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APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO  ILÍCITO  DE
ENTORPECENTES.  CONDENAÇÃO.  IRRESIGNAÇÃO
DA  RÉ. DIREITO  DE  RECORRER  EM  LIBERDADE.
INVIABILIDADE.  NÃO  CONHECIMENTO  DO  APELO
NESTE PONTO. DOSIMETRIA DA PENA. PENA BASE
FIXADA  EM  PATAMAR  ADEQUADO.  PLEITO  DE
APLICAÇÃO DA ATENUANTE GENÉRICA DO ART. 65,
III,  “D”,  DO  CP.  CONFISSÃO  QUE  LASTREOU  A
FORMAÇÃO  DO  CONVENCIMENTO  DO  JUÍZO
SENTENCIANTE.  EMPREGO  OBRIGATÓRIO  DA
MINORANTE.  CAUSA  DE  DIMINUIÇÃO  DE  PENA
PREVISTA NO  ART.  33,  §  4º,  DA LEI  Nº  11.343/2006.
APLICAÇÃO  NO  PATAMAR  MÍNIMO  DESPIDA  DE
FUNDAMENTAÇÃO  CONCRETA.  CONSTATAÇÃO.
PRECEDENTES  NO  STJ.  NECESSIDADE  DE
REDIMENSIONAMENTO PARA O ESCALÃO MÁXIMO.
PROVIMENTO  PARCIAL  DO  APELO  QUANTO  À
PARTE CONHECIDA.

–  Inviável  a  via  impugnativa  do  recurso  apelatório,  visando
atacar  decisão  que  deixa  de  conceder  à  ré  o  direito  de  ver
processar  a  sua  irresignação  em  liberdade,  por  falta  de
expressa previsão legal de antecipação da tutela recursal em
matéria  criminal.  Pretensão  que  deve  ser  veiculada  por
intermédio de habeas corpus, caso entenda a defesa haver, na
manutenção do cárcere,  eventual  constrangimento ilegal. Por
fim, incabível a concessão de habeas corpus de ofício, ante a
ponderação  fundamentada  do  juízo  primevo  de  que  a  ré
respondeu a todo o processo no cárcer, persistindo, ainda, os
motivos que ensejaram a sua segregação cautelar.

– Não há como se proceder ao redimensionamento da pena base



cominada, quando o juízo singular, à ocasião da análise das
circunstâncias judiciais, apresenta uma fundamentação idônea,
agindo na órbita da discricionariedade que lhe é conferida pela
Lei,  e  atentando-se  para  os  fatos  apurados  no  processo.
Majoração  ocorrida  de  forma  razoável  e  proporcional,
considerando-se, sobretudo, o hiato de 10 (dez) anos, existente
entre as penas mínima e máxima previstas em abstrato.

– É imperiosa a aplicação, em favor da ré, da  circunstância
atenuante genérica da confissão,  mormente quando vale-se a
julgadora  desse  elemento  para  lastrear  tanto  o  seu  decreto
condenatório  quanto  a  absolvição  dos  demais  corréus.
Precedentes no STJ.

– Contraria o entendimento consolidado da jurisprudência do
STJ a decisão que, em reconhecendo fazer jus a ré à minorante
fracionária  prevista  no art.  33,  §  4º,  da Lei  nº  11.343/2006,
aplica-a  em  seu  patamar  mínimo,  sem,  contudo,  justificar
adequadamente tal procedimento em qualquer elemento do caso
concreto.  Circunstância  que  enseja  o  necessário
redimensionamento da fração reducional ao seu máximo nível
de 2/3 (dois terços).

– Recurso conhecido em parte, e parcialmente provido quanto
à parte conhecida.

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS os presentes autos
acima identificados.

ACORDA a Egrégia Câmara Criminal do Colendo Tribunal de
Justiça do Estado da Paraíba, à unanimidade, em CONHECER PARCIALMENTE
do recurso e, nesta parte, DAR-LHE PROVIMENTO PARCIAL, para reduzir a
pena para 02 anos e 06 meses de reclusão, no regime aberto, nos termos do voto do
relator, em harmonia com o parecer ministerial.

RELATÓRIO

Cuida-se de apelação criminal interposta por Denise Alves, em
face da sentença das fls. 211/218, prolatada pela Juíza de Direito em substituição na
Vara  de  Entorpecentes  da  Comarca  da  Capital,  a  Dra.  Paula  Frassinetti  Nóbrega
Miranda, nos autos da ação penal acima numerada, promovida pelo Ministério Público
do Estado da Paraíba, que julgou procedente em parte a denúncia, para:

1 – ABSOLVER os réus THIAGO SOARES TEIXEIRA e
ROSILENE  LIMA  DO  NASCIMENTO,  da  acusação  do  crime  de  tráfico  de
entorpecentes  (art.  33,  da  lei  nº  11.343/2006),  com fulcro  no  art.  386,  VII,  do
Código de Processo Penal;

2  –  CONDENAR  a  ré  DENISE  ALVES,  pela  prática  do
crime do art. 33, da lei nº 11.343/2006 (tráfico ilícito de entorpecentes), cominando-



lhe uma reprimenda de 6 (seis) anos e 8 (oito) meses de reclusão e 583 (quinhentos
e oitenta e três) dias multa, a ser cumprida em regime, inicialmente, semiaberto.

Narra a denúncia que, no dia 22/01/2012, por volta das 18:00
horas, a Polícia Militar recebera uma informação anônima, via CIOP, dando conta da
ocorrência  de tráfico de entorpecentes na Pousada do João, situada na Rua Cardoso
Vieira, bairro Varadouro, nesta capital.

Informa ainda,  que, ao efetivarem busca no local,  os Policiais
Militares flagraram os denunciados dentro de uma das dependências da suprareferida
pousada, em atitudes típicas de fracionamento e embalagem de pedras de crack.

Assevera, por fim, o Parquet, que na sobredita ação policial, foi
apreendida  a  quantidade  de  35,21g  (trinta  e  cinco  vírgula  vinte  e  um  gramas)  de
cocaína,  disposta  em  pedras  de  variados  tamanhos,  grosseiramente  granuladas,  17
(dezessete)  porções/doses  de  cocaína,  embrulhadas  em  pequenos  sacos  plásticos
brancos, além de 1 (uma) lâmina, 1 (um) prato, e a quantia de R$ 81,00 (oitenta e um
reais).

Denúncia recebida em 25/04/2012 (fls. 138/139).

Em suas razões recursais (fls. 233/235), alega a apelante que: (a)
lhe deve ser assegurado o direito de recorrer em liberdade, em face do regime inicial
para cumprimento da reprimenda estabelecido na sentença guerreada (semiaberto); e (b)
a pena cominada deve ser revista e minorada, posto que seu arbitramento “se mostra
excessivo  diante  das  peculiaridades  do  caso  concreto  em  análise”,  devendo  ser
aplicada, ao caso, a circunstância atenuante da confissão espontânea, prevista no art. 65,
III, d, do CPB.

Nas contrarrazões de fls. 246/249, o Promotor de Justiça pugnou
pelo  desprovimento  do  recurso  apelatório  e,  consequente,  manutenção  da  sentença
recorrida.

Nesta  instância,  a  Procuradoria  de  Justiça,  em parecer  de fls.
257/265,  da  lavra  do  Procurador  Francisco  Sagres  Macedo  Vieira,  opinou  pelo
provimento parcial do apelo, a fim de que seja reformada reprimenda cominada.

É o relatório.

VOTO:

Conheço do recurso,  porque presentes  os pressupostos para a
sua admissão.

Os princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório
foram  amplamente  observados  nesta  ação  penal.  Não  há,  desse  modo,  nulidades
permeando o processo.

1. DO DIREITO DA RÉ DE APELAR EM LIBERDADE



Em seu apelo, propugna a ré pela concessão do direito de apelar
em liberdade.

Percebo, por oportuno, que o pleito em questão não deve ser
conhecido, posto que ausente, em nosso ordenamento jurídico processual, previsão legal
que autorize, de forma expressa, o deferimento liminar do referido pedido em sede de
Apelação Criminal.

Nesse sentido:

APELAÇÕES  CRIMINAIS.  ROUBO  MAJORADO  TENTADO.
PRELIMINAR DO 2º APELANTE. DEFERIMENTO DO DIREITO DE
RECORRER  EM  LIBERDADE  EM  CARÁTER  LIMINAR.
IMPOSSIBILIDADE.  AUSÊNCIA  DE  PREVISÃO  LEGAL.
PREJUDICIALIDADE  DO  PEDIDO  APÓS  EXAME  MERITUAL.
PREFACIAL  REJEITADA.  MÉRITO  DOS  APELOS.
MATERIALIDADE  DEMONSTRADA.  AUTORIA  NÃO
COMPROVADA.  AUSÊNCIA  DE  PROVAS  JUDICIAIS  DO
COMETIMENTO DOS FATOS NARRADOS NA DENÚNCIA PELOS
ACUSADOS.  ABSOLVIÇÃO.  NECESSIDADE.  HONORÁRIOS  POR
ATUAÇÃO  EM  SEGUNDA  INSTÂNCIA.  FIXAÇÃO.  VERBA
ARBITRADA  SEGUNDO  TERMO  DE  COOPERAÇÃO  015/2012.
PRELIMINAR REJEITADA E RECURSOS PROVIDOS.
- Como cediço, não há previsão legal para o deferimento liminar do direito
de recorrer em liberdade ao réu em sede de Apelação Criminal, sendo mais
recomendável, caso haja patente constrangimento ilegal, a impetração de
Habeas  Corpus,  remédio  constitucional  próprio  para  a  colocação  do
paciente  em  liberdade.  Ademais,  após  exame  meritual,  tal  pleito  resta
prejudicado com a determinação de expedição de alvará de soltura.
- Verificado nos autos a inexistência de provas judiciais a comprovar que os
fatos narrados na denúncia foram cometidos pelos réus,  outra solução não
resta senão a absolvição.
- Cabível o arbitramento de verba honorária aos defensores dativos em razão
de  suas  atuações  em segunda  instância,  conforme  Termo  de  Cooperação
015/2012. (Grifei e destaquei)
(TJMG  -  Apelação  Criminal  1.0452.12.006534-0/001,  Des.(a)  Nelson
Missias de Morais,  2ª  CÂMARA CRIMINAL,  julgado em 12/03/2014,
publicado 24/03/2014) 

Ademais,  caso  a  defesa  entenda  haver,  na  manutenção  do
cárcere, constrangimento ilegal, deveria a pretensão ser veiculada por meio de habeas
corpus.

Por fim, incabível a concessão de habeas corpus de ofício, por
dois relevantes motivos.

Primeiro, porque a apelante respondeu ao processo criminal em
constrição  de  liberdade,  em  virtude  de  prisão  preventiva  decretada  pelo  juízo  da
condenação (fls. 89/97).

Segundo, por que, no édito condenatório, a magistrada, a teor do
que  dispõe  o  art.  387,  parágrafo  único,  do  CPP,  justificou,  fundamentadamente,  a
prorrogação dos motivos que autorizaram a prisão preventiva, fulcrados na garantia da



ordem pública e, doravante, na aplicação da lei penal, embora tenha autorizado o início
do cumprimento provisório da pena no regime semiaberto.

Dessa  forma,  muito  embora  a  regra  seja  a  liberdade  para
recorrer, no caso concreto estão justificados os motivos da segregação, porquanto ainda
presentes os requisitos do art. 312 do CPP, não socorrendo à ré a concessão, ex officio,
de liberdade para acompanhar o desenrolar do presente recurso.

Nestes termos, o Colendo STJ:

PROCESSUAL  PENAL.  HABEAS  CORPUS SUBSTITUTIVO  DE
RECURSO  ORDINÁRIO.  INADEQUAÇÃO.  ESTELIONATO  E
RECEPTAÇÃO  QUALIFICADA.  NEGADO  O  DIREITO  DE
RECORRER EM LIBERDADE. GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA.
GRAVIDADE  DO  DELITO.  PERICULOSIDADE  DO  AGENTE.
FUNDAMENTAÇÃO  IDÔNEA.  PACIENTE  QUE  RESPONDEU  A
PARTE  DO  PROCESSO  PRESO.  CONSTRANGIMENTO  ILEGAL
NÃO CARACTERIZADO. WRIT NÃO CONHECIDO.
1.  Esta  Corte  e  o  Supremo  Tribunal  Federal  pacificaram  orientação  no
sentido de que não cabe  habeas corpus substitutivo do recurso legalmente
previsto  para  a  hipótese,  impondo-se  o  não  conhecimento  da  impetração,
salvo quando constatada a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial
impugnado.
2. Havendo prova da existência do crime e indícios suficientes de autoria, a
prisão  preventiva,  nos  termos  do  art.  312  do  Código  de  Processo  Penal,
poderá ser decretada para garantia da ordem pública, da  ordem econômica,
por conveniência da instrução criminal ou para assegurar a aplicação da lei
penal.
3. No caso dos autos, as instâncias ordinárias destacaram a necessidade da
custódia cautelar para garantia da ordem pública, ante a gravidade concreta
da  conduta  delituosa,  destacando  que,  após  ser  concedida  a  liberdade
provisória  ao  acusado,  este  passou  a  ameaçar  uma das  vítimas  do delito,
demonstrando  a  sua  periculosidade,  ocasião  em  que,  novamente,  foi
decretada a prisão.
4.  Preservados  os  motivos que ensejaram a prisão preventiva,  reputa-se
legítima a conservação da segregação cautelar na ocasião da  sentença
condenatória,  ainda  mais  quando  o  réu  permaneceu  preso  durante  a
persecução criminal. Precedentes.
5.  Esta  Corte  Superior  possui  entendimento  firme  no  sentido  de  que  a
presença  de  condições  pessoais  favoráveis  ao  agente,  como primariedade,
domicílio  certo  e  emprego  lícito,  não  representam  óbice,  por  si  sós,  à
decretação da prisão preventiva, quando identificados os requisitos legais da
cautela.
6. Habeas corpus não conhecido.
(STJ -  HC 358513 /  PA 2016/0149348-6,  Relator:  Ministro  RIBEIRO
DANTAS, T5 – QUINTA TURMA - Data de Julgamento: 04/04/2017,
Data de Publicação: DJe 07/04/2017)

“RECURSO  ORDINÁRIO  EM  HABEAS  CORPUS.  ROUBO
MAJORADO (PRATICADO EM CONCURSO COM UM MENOR DE
IDADE). PRISÃO PREVENTIVA. FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA.
SENTENÇA  CONDENATÓRIA  SUPERVENIENTE.  REGIME
SEMIABERTO  E  NEGADO  DIREITO  DE  RECORRER  EM
LIBERDADE.  COMPATIBILIZAÇÃO.  RECURSO  DESPROVIDO.
ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
1. Para a decretação da prisão preventiva é indispensável a demonstração da
existência  da  prova  da  materialidade  do  crime  e  a  presença  de  indícios
suficientes da autoria. Exige-se, ainda que a decisão esteja pautada em lastro



probatório  que  se  ajuste às hipóteses  excepcionais  da  norma  em  abstrato
(art.  312  do  CPP),  demonstrada,  ainda,  a  imprescindibilidade  da  medida.
Precedentes do STF e STJ.
2. Na espécie, a medida constritiva da liberdade foi mantida pelo Tribunal
impetrado  em  razão  da  periculosidade  do  recorrente,  evidenciada  pelas
circunstâncias concretas do crime imputado – na companhia de um menor de
idade e com emprego de uma réplica de arma de fogo teriam roubado uma
motocicleta  da  vítima  e,  em  seguida,  empreendido  fuga  no  veículo,  mas
foram  posteriormente  detidos  pelos  policiais  ao  caírem  após  uma
derrapagem. Prisão preventiva mantida, nos termos do art. 312 do Código de
Processo Penal, para a garantia da ordem pública. Precedentes.
3.  "Tendo  o  réu  permanecido  cautelarmente  custodiado  durante  a
tramitação do processo, a circunstância de, na sentença condenatória, ter
sido  fixado  o  regime  semiaberto  para  cumprimento  da  pena  não  lhe
confere,  por si só,  o direito de recorrer  em liberdade, se subsistentes os
pressupostos que justificaram a prisão preventiva. Todavia, até o trânsito
em  julgado  da  sentença  condenatória  deverão  lhe  ser  assegurados  os
direitos  concernentes  ao  regime  prisional  nele  estabelecido"  (RHC  n.
45.421/SC,  Relator  Ministro  FÉLIX  FISCHER,  Relator  p/  acórdão
Ministro NEWTON TRISOTTO - Desembargador Convocado do TJ/SC -
Quinta Turma, julgado em 10/3/2015, DJe 30/3/2015). Precedentes.
4. Recurso ordinário em  habeas corpus a que se nega provimento. Ordem
concedida de ofício para determinar que o recorrente aguarde o trânsito  em
julgado  da  condenação em estabelecimento adequado ao regime fixado na
sentença, o semiaberto”. Grifos e destaques meus
(STJ  -  RHC  77976  /  MG 2016/0289427-1,  Relator:  Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, T5 – QUINTA TURMA - Data
de Julgamento: 09/03/2017, Data de Publicação: DJe 15/03/2017)

2. DO PEDIDO DE REDUÇÃO DA REPRIMENDA

O réu, nas razões recursais, pede a reforma da pena.

O Ministério Público, em sua célebre manifestação, ocorrida às
fls.  257/265,  a  Procuradoria  de  Justiça  estadual  opinou  pelo  provimento  parcial  do
apelo, a fim de que se opere a reforma e redução da pena base cominada à apelante, sob
o argumento  de  que  o julgador  primevo se valeu  de  “fundamentação inidônea dos
elementos  personalidade e  'motivos  do crime'”.  Recomendou,  ainda,  a  aplicação da
causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/2006 no seu patamar
máximo,  “ante  a  inexistência  de  fundamentação  para  sua  aplicação  em  patamar
mínimo”.

Eis  que,  na  hipótese  dos  autos,  da  análise  da  dosimetria
aplicada pela julgadora mirim na sentença, verifica-se que esta apresentou uma
fundamentação idônea ao proceder à valoração negativa das duas circunstâncias
judiciais  impugnadas  (personalidade  e  motivos do  delito),  utilizando-se  de
elementos  constantes  dos  fatos  apurados  na  causa:  “desfavorável,  pois  a  ré
demonstra ser propensa a prática de crimes (fl. 215)… Motivos e circunstâncias do
crime: no tocante à infração prevista na Lei de Drogas, ambas são desfavoráveis, pois
os motivos são injustificáveis e as circunstâncias denotam um perene e reiterado desvio
de conduta…” (fl. 215, parte final).

Ressalte-se,  demais  disso,  que  ao  efetuar  a  análise  das
circunstâncias judiciais ora questionadas, não fez nada mais a magistrada de piso do que



exercer  seu juízo de discricionariedade,  atrelando-se,  a  todo momento,  às condições
subjetivas da agente, bem como às particularidades fáticas do caso concreto, técnica que
resultou,  a  nosso  sentir,  na  cominação  de  uma  pena  precisa,  justa,  e  que  atende,
sobremaneira, aos clamores da lei, do Estado e da sociedade.

E, nesse sentido, decidiu recentemente o STJ:

HABEAS  CORPUS SUBSTITUTO  DE  RECURSO  PRÓPRIO.
INADEQUAÇÃO  DA  VIA  ELEITA.  TRÁFICO  E  ASSOCIAÇÃO
PARA  O  TRÁFICO  DE  ENTORPECENTES.  PLEITO DE
ABSOLVIÇÃO  PELO  DELITO  DE  ASSOCIAÇÃO  PARA  O
TRÁFICO.  REEXAME  FÁTICO-PROBATÓRIO.
IMPOSSIBILIDADE. PENAS-BASE FIXADAS ACIMA DO MÍNIMO
LEGAL.  QUANTIDADE  E  NOCIVIDADE  DAS  DROGAS
APREENDIDAS. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. INTELIGÊNCIA DO
ART.  42  DA  LEI  Nº  11.343/2006.  DISCRICIONARIEDADE
VINCULADA  DO  JULGADOR.  PROPORCIONALIDADE
RESPEITADA.  PENAS  MANTIDAS.  INEXISTÊNCIA  DE
CONSTRANGIMENTO  ILEGAL.  HABEAS  CORPUS NÃO
CONHECIDO.
-  O  Superior  Tribunal  de  Justiça,  seguindo  o  entendimento  firmado  pela
Primeira  Turma  do  Supremo  Tribunal  Federal,  não  tem  admitido  a
impetração de habeas corpus em substituição ao recurso próprio, prestigiando
o sistema recursal  ao  tempo que preserva  a  importância  e  a  utilidade  do
habeas corpus, visto permitir a concessão da ordem, de ofício, nos casos de
flagrante ilegalidade.
- O pleito defensivo concernente à absolvição do crime de associação para o
tráfico  de  entorpecentes,  previsto  no  art.  35  da  Lei  nº  11.343/2006,  não
comporta  análise  na  presente  via,  de  cognição  sumária,  na  qual  não  se
permite  dilação  fático-probatória,  ainda  mais  no  caso  em tela,  em que  a
sentença  e  o  acórdão  recorridos  fundamentaram  adequadamente  a
condenação,  com  lastro  nas  provas  produzidas  em  contraditório  judicial.
Precedentes.
- A dosimetria da pena insere-se dentro de um juízo de discricionariedade
do  julgador,  atrelado  às  particularidades  fáticas  do  caso  concreto  e
subjetivas do agente, somente passível de revisão por esta Corte no caso de
inobservância dos parâmetros legais ou de flagrante desproporcionalidade.
- Consoante o disposto no artigo 42 da Lei 11.343/2006, na fixação da pena
do crime de tráfico de drogas, o juiz deve considerar,  com preponderância
sobre  o  previsto  no  artigo  59  do  Estatuto  Repressivo,  a  natureza  e  a
quantidade da substância entorpecente, a personalidade e a conduta social do
agente.
- No caso, observa-se que as penas-base do paciente afastaram-se do piso
legal  com  lastro  na  quantidade  e  nocividade  das  drogas  apreendidas,
argumentos válidos para tal fim, pois em consonância ao já mencionado art.
42 da Lei nº 11.343/2006. Precedentes.
-  Em  respeito  à  discricionariedade  vinculada  do  julgador,  devem  ser
mantidas as penas-base aplicadas - 5 anos e 6 meses de reclusão, para o
delito de tráfico; e 3 anos e 3 meses de reclusão, para o de associação para
o tráfico -, pois proporcionais à gravidade concreta dos crimes e à variação
das penas abstratamente cominadas aos tipos penais violados, a saber, 5 a
15 anos de reclusão e 3 a 10 de reclusão, respectivamente.
- Habeas corpus não conhecido.
(STJ - HC 366557 / RJ 2016/0211521-6 – Relator: Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA – Órgão Julgador: T5 - QUINTA TURMA –
Data do Julgamento: 27/04/2017 - Data da Publicação/Fonte: 05/05/2017)



PENAL.  AGRAVO  REGIMENTAL NO  HABEAS CORPUS.  FURTO
QUALIFICADO.  DOSIMETRIA.  PENA-BASE FIXADA ACIMA DO
MÍNIMO.  CONSEQUÊNCIAS  DO  DELITO.  EXPRESSIVO
PREJUÍZO.  FUNDAMENTAÇÃO  CONCRETA.
DISCRICIONARIEDADE  DO  JUIZ.  APLICAÇÃO  DO  QUANTUM
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADO. OFENSA À RAZOABILIDADE
NÃO VERIFICADA. DECISÃO MANTIDA. AGRAVO IMPROVIDO.
1.  A  decisão  agravada  deve  ser  mantida  por  seus  próprios  fundamentos,
porquanto em sintonia com a jurisprudência do STJ.
2. O elevado valor do prejuízo causado à vítima - R$ 70.000,00 - mostra-se
devidamente  justificado  para  o  aumento  procedido  na  primeira  fase  da
dosimetria, por demonstrar maior reprovabilidade da conduta.
3. A fixação da pena-base acima do mínimo legal não se dá com base em
critérios  matemáticos,  tendo  em  vista  que  é  admissível  certa
discricionariedade do órgão julgador, conforme estabelece o princípio do
livre convencimento motivado.
4.  Não  se  verifica  violação  aos  princípios  da  proporcionalidade  e
razoabilidade  pela  exasperação  da  pena-base  em  1  ano  de  reclusão,  em
decorrência  da  valoração  negativa  de  uma  circunstância  judicial
(consequência do crime), para o delito previsto no art. 155, § 4º, do CP, cuja
pena em abstrato varia de 2 a 8 anos.
5. Agravo regimental improvido.
(STJ -  AgInt no HC 377446 /  RJ 2016/0290764-5 – Relator:  Ministro
NEFI CORDEIRO – Órgão Julgador: T6 - SEXTA TURMA – Data do
Julgamento: 06/04/2017 - Data da Publicação/Fonte: 20/04/2017)

Por  oportuno,  saliente-se  que  a  análise  da  primeira  fase  da
dosimetria,  no  caso  sub  oculis,  onde  o  juízo  de  piso  considerou  desfavoráveis  04
circunstâncias,  sem contar  a  específica  do  art.  42  da  Lei  de  Drogas,  resultou  num
acréscimo de 3 (três) anos à pena base do apelante, ou seja, 08 (oito) anos, quantidade
por demais  razoável  e  proporcional,  mormente  numa reprimenda que  orbita  entre  5
(cinco) e 15 (quinze) anos.

Analisando, nesta ocasião, mais um pleito deduzido no apelo,
verifico  pretender  a  ré  a  diminuição  da  reprimenda  que  lhe  fora  cominada,  sob  o
argumento de que a circunstância atenuante da confissão deveria ter sido aplicada em
seu favor, o que importaria em necessária redução da penalidade imputada.

Compulsando  os  autos,  verifica-se  que  a  irresignação  da
apelante merece guarida neste ponto.

É que,  na segunda fase da  dosimetria  penal,  o  juízo singular
deixou de lançar mão da circunstância atenuante prevista no art. 65, III, d, do CPB, por
reputá-la inaplicável às hipóteses em que o agente é preso em flagrante, a exemplo do
ocorrera com a ré nos autos epigrafados.

Todavia, e a despeito do entendimento supramencionado, valeu-
se a magistrada sentenciante da confissão judicial da apelante para lastrear tanto o seu
decreto condenatório (fl. 213) quanto a absolvição dos demais corréus (fl. 214).

Nesse  esteio,  parece  plausível  que,  na  hipótese  vertente,  a
confissão da apelante seja também considerada como circunstância atenuante genérica,
aplicando-se no afã de reduzir-lhe a reprimenda, na segunda fase de sua dosimetria, a



exemplo do entendimento ostentado pelo Superior Tribunal de Justiça, do qual extraio o
seguinte precedente:

“HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUIÇÃO A RECURSO
PRÓPRIO.  INADEQUAÇÃO  DA  VIA  ELEITA.  TENTATIVA  DE
ROUBO.  DOSIMETRIA.  PENA-BASE.  POSSIBILIDADE  DE
UTILIZAÇÃO DE CONDENAÇÕES ANTERIORES NA PRIMEIRA E
NA SEGUNDA ETAPAS DA DOSIMETRIA QUANDO SE TRATA DE
PROCESSOS DISTINTOS. BIS IN IDEM. INOCORRÊNCIA. PLEITO
DE  RECONHECIMENTO  DA  ATENUANTE  DA  CONFISSÃO.
CABIMENTO.  CONFISSÃO  UTILIZADA  COMO  ELEMENTO
PARA  A  CONDENAÇÃO.  COMPENSAÇÃO  COM  A
REINCIDÊNCIA.  POSSIBILIDADE.  REGIME  FECHADO.
PACIENTE  REINCIDENTE  E  CIRCUNSTÂNCIAS  JUDICIAIS
DESFAVORÁVEIS. INAPLICABILIDADE DA SÚMULA Nº 269/STJ.
HABEAS  CORPUS NÃO  CONHECIDO.  ORDEM  CONCEDIDA  DE
OFÍCIO.
- O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira Seção
deste   Superior   Tribunal   de  Justiça,   diante da utilização  crescente   e
sucessiva  do  habeas  corpus,  passaram  a  restringir  a  sua  admissibilidade
quando o ato ilegal for passível de impugnação pela via recursal própria, sem
olvidar  a  possibilidade  de  concessão  da  ordem,  de  ofício,  nos  casos  de
flagrante ilegalidade.
-  Condenações  pretéritas  podem ser  utilizadas  tanto para  valorar  os  maus
antecedentes  na primeira fase,  bem como para agravar a pena na segunda
fase,  a título de reincidência,  sem ocorrência de  bis in idem,  desde que as
condenações sejam de fatos diversos. Precedentes.
-  Nos  autos,  verifica-se  que  o  paciente  possui  sete  condenações  diversas
transitadas  em  julgado,  sendo  uma  apta  a  configurar  a  reincidência,  não
havendo  ilegalidade  em utilizar  seis  delas  na  primeira  fase  e  a  outra  na
segunda fase.
-  Nos  casos  em  que  a  confissão  do  acusado  servir  como  um  dos
fundamentos  para  a  condenação,  deve  ser  aplicada  a  atenuante  em
questão, pouco importando se a confissão foi espontânea ou não, se foi
total ou parcial (AgRg no REsp 1412043, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS
JÚNIOR, Sexta Turma, julgado em 10/3/2015, DJe 19/3/2015).
-  Pela leitura da sentença, confirmada pelo Tribunal de origem, constata-
se que a confissão foi utilizada expressamente como elemento probatório
para a condenação do paciente. Além disso, o fato de a confissão ter sido
parcial não afasta a atenuante em questão, motivo pelo qual configurado
está o constrangimento ilegal.
-  Com  o  reconhecimento  da  atenuante  da  confissão,  de  rigor  sua
compensação com a agravante da reincidência,  nos termos do decidido no
julgamento  do  EREsp  n.  1.154.752/RS,  ocorrido  em  23/5/2012  (DJe
4/9/2012), segundo o qual é possível, na segunda fase da dosimetria da  pena,
a compensação da agravante da reincidência com a atenuante da  confissão
espontânea, por serem igualmente preponderantes, de acordo com o art. 67 do
Código Penal.
-  Deve  ser  mantido  o  regime  fechado,  tendo  em  vista  que  o  paciente  é
reincidente  e  as  circunstâncias  judicias  do art.  59 não  lhe  são favoráveis.
Inaplicabilidade do enunciado n. 269/STJ.
-  Habeas  corpus  não  conhecido.  Ordem  concedida,  de  ofício,  para
redimensionar a pena do paciente”. Grifos e destaques meus
(STJ - HC 382110 / SP 2016/0325216-0, Relator: Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, T5 – QUINTA TURMA - Data de Julgamento:
16/03/2017, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicação: DJe 27/03/2017)



Notório ressaltar que se trata de um entendimento consolidado,
porquanto estabelecido na Súmula 545 do STJ:

Súmula  545-STJ: Quando  a  confissão  for  utilizada  para  a  formação  do
convencimento do julgador, o réu fará jus à atenuante prevista no artigo 65,
III, d, do Código Penal.
(STJ. 3ª Seção. Aprovada em 14/10/2015, DJe 19/10/2015).

Diante disso, hei por bem de se prover a pretensão recursal, para
o fim de efetuar nova dosimetria da pena cominada à apelante, a partir da sua segunda
fase, reconhecendo, no caso em tela, a incidência da circunstância atenuante prevista no
artigo 65, inciso III, alínea d, do Código Penal, a saber, ter o agente confessado a autoria
do crime espontaneamente perante a autoridade (in casu, a judiciária), pelo que atenuo a
pena privativa de liberdade da ré em 6 (seis) meses de reclusão e 100 dias multa, e por
conseguinte, estabeleço pena base de 07 (sete) anos e 6 (seis) meses de reclusão e 600
(seiscentos) dias multa.

No que toca à recomendação ministerial, concernente, pois,
à necessidade de aplicação do patamar reducional máximo, ante a incidência da
causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/2006 em favor da ré,
percebo ressentir-se de notória solidez.

Ao  estabelecer  o  suso  mencionado  benefício  em  favor  da
apelante, declara a julgadora:

“(...) contudo, entendo cabível a causa de diminuição prevista no § 4º do art.
33 da Lei de Drogas, pois a ré é primária e não possui antecedentes penais
desfavoráveis, não havendo notícias que se dedica a atividades criminosas
ou integra organização criminosa, razão pela qual diminuo as penas em 1/6,
(...)”

A incidência do elemento redutor previsto no § 4º do art. 33 da
Lei 11.343/06 reclama o preenchimento dos 04 (quatro) vetores legais, quais sejam: (1)
que o agente seja primário; (2) que possua bons antecedentes; (3) que não se dedique às
atividades delituosas; e (4) que não integre organização ou facção criminosa.

Assim, não tendo o legislador estabelecido os parâmetros para a
escolha  entre  a  menor  e  a  maior  frações  indicadas  para  a  mitigação,  devem  ser
consideradas, pelo julgador, as circunstâncias do caso concreto.

De fato, o juízo julgador, em sua decisão, ao reconhecer fazer
jus  a  apelante  à  minorante  fracionária  supramencionada,  aplicou-a  em seu  patamar
mínimo,  sem, contudo,  justificar  adequadamente tal  procedimento em qualquer
elemento  do  caso  concreto,  contrariando  o  entendimento  dominante  no  STJ,  que
orienta o magistrado a lançar mão, nesse caso, do patamar máximo de minoração.

Nesse sentido, o STJ: verbis,

“HABEAS  CORPUS.  TRÁFICO  DE  DROGAS.  MINORANTE
PREVISTA NO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. FRAÇÃO DO
REDUTOR.  AUSÊNCIA  DE  FUNDAMENTAÇÃO  CONCRETA.



REGIME  INICIAL  ABERTO  E  SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA.
POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.
1. Não é dado à Corte estadual, em recurso exclusivo da defesa, trazer aos
autos fato novo - em relação ao qual não teve a defesa oportunidade de, em
amplo procedimento e na via ordinária, se defender e de produzir provas em
sentido  contrário  -  para  justificar  a  incidência  da  minorante  em patamar
abaixo do máximo legal, sob pena de incorrer-se na inadmissível reformatio
in pejus.
2. Ao lançar mão do fundamento de que o acusado se dedicaria a atividades
criminosas, ainda que haja mantido a incidência do redutor na fração aplicada
pelo Juiz,  a defesa  foi  pega  de surpresa  com fundamento novo, até  então
inexistente nos autos, em relação ao qual não teve ampla oportunidade de se
defender e de produzir provas que refutassem tal alegação.
3.  O  simples  fato  de  o  paciente  não  haver  comprovado  o  exercício  de
atividade lícita não pode, evidentemente,  levar à conclusão contrária,  qual
seja, a de que se dedica a atividades criminosas, até porque o desemprego,
diante da realidade social brasileira, representa, na verdade, um infortúnio de
boa parte da população, e não algo tencionado.
4.  Embora seja  certo  que o  juiz,  ao  reconhecer  a  presença  dos  quatro
requisitos  necessários  ao  reconhecimento  da  minorante,  não  esteja
obrigado a aplicar o patamar máximo de redução de pena - já que possui
plena discricionariedade para aplicar a redução no quantum que entenda
suficiente e necessário para a prevenção e a repressão do delito perpetrado
-, dúvidas não há de que a diminuição da pena em percentual menor do
que  2/3  deve  ser  concretamente  fundamentada,  o  que  não  ocorreu  na
espécie.
5. Uma vez que o paciente era tecnicamente primário ao tempo do delito,
teve a pena-base fixada no mínimo legal, foi condenado a reprimenda inferior
a 4 anos de reclusão e foi agraciado com a minorante prevista no § 4º do art.
33 da Lei n. 11.343/2006 - a qual visa, justamente, a beneficiar o "traficante
ocasional"  -,  o  regime  aberto  é  o  que  se mostra  o mais  adequado para  a
prevenção e a repressão do delito perpetrado, nos termos do art. 33, § 2º, "c",
e § 3º, do Código Penal, com observância também ao disposto no art. 42 da
Lei n. 11.343/2006. A favorabilidade de todas essas circunstâncias também
evidencia que a substituição da pena se mostra, no caso, medida socialmente
recomendável, nos termos do art. 44, III, do Código Penal.
6. Ordem concedida para: a) aplicar em 2/3 a causa especial de diminuição
prevista no § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006 e, por conseguinte, reduzir a
reprimenda do paciente para 1 ano e 8 meses de reclusão e pagamento de 166
dias-multa;  b) fixar o regime aberto;  c) determinar  a substituição da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos”. (Grifei e destaquei)
(STJ  -  HC  387244  /  SP 2017/0021880-3 –  Relator(a):  Ministro
ROGÉRIO SCHIETTI CRUZ - Órgão Julgador - T6 - SEXTA TURMA
-  Data  do  Julgamento:  07/03/2017  -  Data  da  Publicação/Fonte:  DJe
14/03/2017)

Dessa  forma,  e  atendendo  parcialmente  aos  termos  da
recomendação  ministerial,  modifico  a  proporção  utilizada  pelo  juízo  primevo,  no
tocante à análise das causas especiais de aumento e de diminuição de pena, para, em
decorrência da minorante prevista no § 4º, do art. 33, da Lei nº 11.343/2006, operar a
redução da novel pena base em 2/3 (dois terços), restando definitivamente cominada
em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusão no regime aberto, e 200 (duzentos)
dias multa, ante a inexistência de outros elementos e circunstâncias a considerar.

Deixo de promover a suspensão condicional da pena, bem como
substituição  da  privação  de  liberdade  por  penas  restritivas  de  direito,  em  face  da
proibição expressa contida no art. 44, da Lei nº 11.343/2006.



Ante  o  exposto, CONHEÇO  EM  PARTE  o  apelo  aviado,
DANDO-LHE PARCIAL PROVIMENTO QUANTO À PARTE CONHECIDA,
apenas para  reconhecer a necessária aplicação da atenuante genérica da confissão
espontânea (art. 65 III, d, do CPB). Outrossim, em parcial harmonia com os termos da
recomendação  ministerial,  atribuo,  DE OFÍCIO,  em favor  da  apelante,  o patamar
máximo de 2/3 (dois terços) à causa de diminuição prevista no § 4º, do artigo 33, da
Lei nº 11.343/2006, com a qual fora agraciada pelo juízo primevo, redimensionando a
dosimetria  da pena cominada,  para reduzir-lhe a um patamar definitivo de  02
(dois) anos e 06 (seis) meses de reclusão no regime aberto, e 200 (duzentos) dias
multa.

É como voto.

Presidiu o  julgamento,  com  voto,  o Excelentíssimo Senhor
Desembargador Arnóbio Alves Teodósio, Presidente da Câmara Criminal e revisor, dele
participando os Excelentíssimos senhores Desembargadores Márcio Murilo da Cunha
Ramos,  relator,  e  Marcos  William  de  Oliveira  (Juiz  de  Direito  convocado  até  o
preenchimento da vaga de Desembargador).

Presente à sessão o  Excelentíssimo Senhor Joaci  Juvino  da
Costa Silva, 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, 31 de outubro de 2017.

Des. Márcio Murilo da Cunha Ramos
Relator


