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PRIMEIRO  APELO.  ROUBO  CIRCUNSTANCIADO  E
TRÁFICO  DE  DROGAS.  CONDENAÇÃO.
IRRESIGNAÇÃO.  ALEGAÇÃO  DE  NÃO
COMPROVAÇÃO DO DELITO DE TRÁFICO. AUTORIA
E  MATERIALIDADE  COMPROVADA.  CONFISSÃO
EXTERNADA  NA  ESFERA  ADMINISTRATIVA.
RETRATAÇÃO  EM  JUÍZO.  IRRELEVÂNCIA.
CONJUNTO PROBATÓRIO BASTANTE A RESPALDAR
A CONDENAÇÃO.   DESCLASSIFICAÇÃO DO CRIME
DE TRÁFICO PARA O DELITO DE USO (ART. 28 DA LEI
Nº. 11.343/06). IMPOSSIBILIDADE.  DOSIMETRIA  DA
PENAS.  PENA  DO  CRIME  DE  TRÁFICO  DE
ENTORPECENTES  FIXADA  EM  PATAMAR
ADEQUADO.  PENA  DO  CRIME  DE  ROUBO.  PENA-
BASE.  CONSIDERAÇÃO  DO  COMPORTAMENTO  DA
VÍTIMA EM DEMÉRITO DO RÉU. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES  DO  STJ.  ADEQUAÇÃO  DA  PENA.
PROVIMENTO PARCIAL.

- 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.

- É válida a condenação baseada na confissão externada pelo
réu  no  momento  de  sua  prisão  em  flagrante,  notadamente
quando  essa  confissão  extrajudicial  foi  corroborada  pelo
conjunto probatório produzido. 

-  Para a formação de um juízo de certeza razoável sobre o
comércio de entorpecentes, não é indispensável a prova efetiva
do tráfico quando há indícios convincentes que demonstram a
traficância. Precedentes.



- O fato de ser usuário de entorpecente não impede que seja
traficante, tendo em vista que o agente pode, e em muitas vezes
ocorre, agir de acordo com um dos verbos do tipo do art. 33 da
Lei nº 11.343/06 e também ser consumidor.

-  Quanto à pena-base do crime de tráfico de drogas, à luz do
art. 42 da Lei nº 11.343/06, pode o juiz considerar a natureza
da  droga  para  majorar  a  pena-base.  Fixação  em  patamar
adequado.

- “Ao individualizar a pena, não se acolhe a elevação da pena-
base ao argumento de que as vítimas "não contribuíram para a
ação delitiva e não poderiam prevê-la", visto que, por certo,
não iriam colaborar para o ato criminoso, não se justificando,
assim, a valoração negativa dessa circunstância judicial.” (HC
277.853/AL, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 04/11/2014, DJe 17/11/2014)

- Constatado o excesso na dosimetria da pena, notadamente em
razão  do  aumento  elevado  da  pena-base  pela  utilização  de
circunstância  judicial  negativa  que não se mostrou presente,
impõe-se a modificação da pena, para que seja adequada a um
patamar correto.

SEGUNDO  APELO.  ROUBO  CIRCUNSTANCIADO.
CONDENAÇÃO.  IRRESIGNAÇÃO.  PLEITO  PARA
APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DO  IN DUBIO PRO REO.
DESCABIMENTO.  AUTORIA  E  MATERIALIDADE
DEMONSTRADA.  CONFISSÃO  DO  ACUSADO  E
RECONHECIMENTO  DA  VÍTIMA.  DOSIMETRIA  DA
PENA.  AUSÊNCIA  DE  INTERESSE  PROCESSUAL.
EQUÍVOCO DA JULGADORA QUE NÃO AFETARIA O
RESULTADO  FINAL  DA  PENA  PRIVATIVA  DE
LIBERDADE. CONHECIMENTO  EM  PARTE  DO
RECURSO  E,  NA  PARTE  CONHECIDA,
DESPROVIMENTO.

-   Considerando  o  conjunto  probatório  coligido  aos  autos,
mormente  a  confissão do acusado,  a  palavra  da vítima e  as
imagens  do  circuito  interno  de  monitoramento  do
estabelecimento  comercial  assaltado,  descabe  a  alegação  de
ausência de demonstração da autoria.

- Falta interesse recursal para o apelante no capítulo referente
à pena-base fixada. É que, muito embora a magistrada tenha
valorado negativamente o comportamento da vítima, observa-se
que,  após o reconhecimento  das  circunstâncias  atenuantes,  a
pena foi reduzida para o mínimo legal, o qual lastreou o cálculo
da causa de aumento do § 2º do art. 157 do CP. Resultado da
pena privativa de liberdade que não restaria modificado. Não
conhecimento do recurso nesse ponto. 



Vistos, relatados e discutidos estes autos acima identificados. 

Acorda a Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do
Estado da Paraíba, à unanimidade, em conhecer e dor provimento parcial ao apelo de
Claudiano  Batista  de  França para reduzir a pena para 05  (cinco)  anos  e  04
(quatro) meses de reclusão e 15 (quinze) dias-multa e conhecer em parte do recurso
da Jaianderson da Silva Sena e, na parte conhecida, negar provimento, nos termos
do voto do relator.

RELATÓRIO
|
Trata-se de APELAÇÕES CRIMINAIS interpostas por

Claudiano Batista de França e Jaianderson da Silva Sena, através das quais se insurgem
contra sentença proferida pelo Juízo da 5ª  Vara  da  Comarca  de  Bayeux,  Juíza
Conceição  Lourdes  M.  de  Brito  Cordeiro, que julgou parcialmente  procedente a
denúncia, condenando o primeiro pelas práticas dos crimes previstos no art. 157, § 2º, I
e II, do CP (roubo circunstanciado) e art. 33 da Lei nº 11.343/06 (tráfico de drogas); e o
segundo  pela  conduta  delitiva  disposta  no  art.  157,  §  2º,  I  e  II,  do  CP  (roubo
circunstanciado).

Exsurge da peça inicial acusatória (fls. 02/05) que,  no  dia
30.07.2015,  por  volta  das  20hs30min,  nas  imediações  da  Farmácia  Permanente,  no
Bairro do Geisel, Capital, os denunciados, atuando em conjunto, mediante a utilização
de  arma  de  fogo,  subtraíram 02  telefones  celulares  das  vítimas  Graziela  Nunes  de
Lucena e Gilmar Alves dos Santos, bem como subtraíram a quantia de R$ 60,00 do
estabelecimento farmacêutico acima mencionado. Em seguida, teriam fugido de carro
modelo Saveiro.

Acionada, a polícia conseguiu prender os réus, na casa da irmã
do primeiro apelante. Encontraram na residência de  Claudiano Batista de França: os
aparelhos telefônicos subtraídos; um revólver; uma balança de precisão; 06 pequenos
sacos contendo 10,26 gramas de cocaína e o valor em espécie de R$ 681,00.   

 

Diante desse fato, os réus foram incursos nas penas do art.
157, § 2º, I e II, do CP e artigo 33 da Lei 11.343/06 (tráfico de drogas).

Devidamente  notificados,  os  réus  apresentaram defesa  prévia
(fls. 134/135 e fls. 136/137).

 
Recebida a denúncia em 10.09.2014 (fl. 150)  e  designada

audiência de instrução e julgamento.

Finda a  instrução processual,  o juízo  a quo  proferiu sentença
(fls. 210/226), nos seguintes termos:

a) o réu Claudiano Batista de França foi condenado pela prática
dos crimes previstos no art. 157, § 2º, I e II, CP (roubo circunstanciado) e art. 33 da Lei
nº 11.343/06 (tráfico de drogas),  cominando-lhe,  pelo primeiro delito,  a pena de 05
(cinco) anos e 08 (oito) meses de reclusão, além de 20 dias-multa, enquanto que para o
segundo crime, foi aplicada a pena de 02 (dois) anos e 01 (um) mês de reclusão, além de



210 (duzentos e dez) dias-multa. Em seguida, aplicando as regras do concurso material,
fixou a pena definitiva de 07 (sete) anos e 09 (nove) meses de reclusão, em regime
semiaberto, além de 230 (duzentos e trinta) dias-multa;

b)  o  réu  Jaianderson  da  Silva  Sena,  foi  absolvido,  por
insuficiência de provas do crime previsto no art.  33 da Lei nº  11.343/06 (tráfico de
drogas), mas foi condenado pela prática do delito disposto no art. 157, § 2º, I e II, CP
(roubo circunstanciado), cominando-lhe a pena de 05 (cinco) anos e 04 (quatro) meses
de reclusão, em regime semiaberto, além do pagamento de 20 (vinte) dias-multa;

Inconformados, os réus interpuseram apelações  criminais (fls.
227/228).

O  primeiro  apelante, Claudiano  Batista  de  França, em suas
razões (fls. 243/252), afirma que: não restou demonstrada a materialidade do crime de
tráfico de drogas; seria possível a desclassificação do crime de tráfico de drogas para o
de uso de substância entorpecente (art. 28 da Lei 11.343/06); a pena-base do tráfico de
drogas  foi  indevidamente  exasperada;  no  tocante  a  reprimenda  do  crime  de  roubo
circunstanciado,  a  pena-base deveria  ser  fixada no patamar mínimo,  não podendo o
comportamento da vítima ser valorado negativamente.   

O segundo apelante Jaianderson da Silva Sena, em suas razões
(fls. 254/259), afirma que: não há indícios suficientes da prática do crime roubo; a pena-
base deveria ser fixada no patamar mínimo, não podendo o comportamento da vítima
ser valorado negativamente.

Em contrarrazões, o Ministério Público pugna pela manutenção
do decisum recorrido (fls. 262/262).

A Procuradoria de Justiça, no parecer de lavra do Procurador de
Justiça   Francisco  Sagres  Macedo Vieira, manifestou-se pelo  provimento  parcial  do
recurso, a fim de que se proceda o redimensionamento da reprimenda. (fls. 270/282)

É o relatório. 
VOTO: 

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

Ausentes preliminares, arguidas ou apreciáveis de ofício, passo à
análise do mérito. 

I - Do primeiro apelo (réu Claudiano Batista de França)

Da materialidade e autoria do crime de tráfico de drogas

Diga-se, inicialmente, que a substância entorpecente apreendida
com o primeiro apelante foi atestada como cocaína, sendo  10,26g substância de uso
proscrito no Brasil, conforme os laudos de constatação de fls. 157.

De  acordo  com  a  tese  externada  pela  defesa  do  réu,  a
condenação daquele não está corroborada pelas provas dos autos. Ademais, sustenta que



jamais agiu no âmbito da mercantilização de substâncias entorpecentes, tratando-se, na
verdade, de mero usuário, fato que reclama a incidência do artigo 28 da Lei 11.343/2006
(posse de drogas para consumo pessoal).

As alegações, contudo, não merecem prosperar.

Verifica-se, pois, que, a despeito do inconformismo do primeiro
apelante, há, nos autos, provas cabais e suficientes a evidenciarem a materialidade e a
autoria delitivas do tráfico de entorpecentes.

Durante a prisão do acusado, além da droga acima mencionada,
foram encontrados sacos para embalagem, R$ 681,00 em dinheiro e uma balança de
precisão, objetos estes notoriamente ligados ao tráfico de entorpecentes. Ademais, em
seu  depoimento  perante  a  autoridade  policial  (fls.  14/15),  o  réu  confessou  que
comercializava cocaína.

Em depoimento,  os  policiais  militares  José  Carlos  Gomes  da
Silva e Tiago Gomes Novo, em relação ao crime de tráfico de drogas, afirmaram que,
durante a busca realizada na residência do processado, encontraram drogas e os bens
ligados à traficância acima mencionada. 

Cabe  destacar  que  a confissão  feita  na  fase  administrativa,
mesmo que retratada em juízo, possui valor quando amparada pelos demais elementos
de prova, o que ocorreu no caso, haja vista o lastro probatório acima mencionado.

Sobre o tema, destaca-se precedente do Superior Tribunal de
Justiça: verbis,

PENAL E PROCESSUAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO. CRIME DE ROUBO. PEDIDO DE OITIVA DE
TESTEMUNHA. INTEMPESTIVIDADE. AUTORIA. CONFISSÃO
INQUISITORIAL POSTERIORMENTE RETRATADA EM JUÍZO.
COMPROVAÇÃO POR TESTEMUNHAS. IMPOSSIBILIDADE DE
DESCLASSIFICAÇÃO PARA CRIME DE RECEPTAÇÃO.
EMPREGO DE ARMA DE FOGO. DESNECESSIDADE DE
APREENSÃO E PERÍCIA. DOSIMETRIA. QUANTIDADE DE
CAUSAS DE AUMENTO DE PENA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. SÚMULA 443 DO STJ. 1. A jurisprudência do
Superior Tribunal de Justiça, acompanhando a orientação da
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, firmou-se no sentido
de que o habeas corpus não pode ser utilizado como substituto de
recurso próprio, sob pena de desvirtuar a finalidade dessa garantia
constitucional, exceto quando a ilegalidade apontada for flagrante,
hipótese em que se concede a ordem de ofício. 2. Esta Corte possui
entendimento de que não há constrangimento ilegal no indeferimento
do pedido de oitiva de testemunha feito intempestivamente. 3. É
plenamente     possível     a     condenação     baseada     em     confissão
extrajudicial     retratada     em     juízo,     desde     que     corroborada     por     outros
depoimentos     colhidos     na     fase     instrutória. 4. A Terceira Seção do
STJ, no julgamento dos EREsp n. 961.863/RS, pacificou o
entendimento de serem dispensáveis a apreensão da arma e a
realização de exame pericial para que incida o aumento na pena por
uso de arma em roubo, quando existirem nos autos outros elementos
probatórios que levem a concluir pela sua efetiva utilização no crime.
5. "O aumento na terceira fase de aplicação da pena no crime de



roubo circunstanciado exige fundamentação concreta, não sendo
suficiente para a sua exasperação a mera indicação do número de
majorantes". Inteligência da Súmula 443 do STJ. 6. Habeas corpus
não conhecido. Ordem concedida de ofício. (STJ, HC 173.216/SP,
Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, julgado em
16/12/2014, DJe 02/02/2015)     

Com efeito,  a  prova dos  autos,  é  suficiente  à  manutenção da
condenação.  O réu,  por  sua  vez,  não  obstante  negue a  autoria,  por  meio  da  defesa
técnica,  não  se  desincumbiu  de  seu  ônus  probatório,  deixando  de  demonstrar,  de
qualquer modo, que não praticou a conduta delituosa aqui examinada. 

Ademais,  como  bem  pontuou  a  julgadora  primeva,  o  réu,
durante  o  seu  interrogatório  (mídia  fls.  179),  em  diversos  momentos,  entrou  em
contradição, pois, apesar de admitir perante a autoridade a comercialização de drogas,
em juízo, disse que a balança encontrada era para vender jóias, sem, contudo, apresentar
qualquer prova para respaldar a sua alegação.

Tais elementos robustecem a tese de acusação, pois revelam que
a conduta do indivíduo não se enquadra na hipótese do art. 28 da Lei 11.343/06 (posse
de drogas para consumo pessoal), mas, sim, na figura típica do art. 33 da Lei 11.343/06,
haja  vista  que  os  elementos  probatórios  revelam  a  comercialização  de  substâncias
entorpecentes pelo apelante.

Sobre o tema, destaco a jurisprudência: verbis,

“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.  ABSOLVI-
ÇÃO. 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. REDU-
ÇÃO 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 CONHE-
CIDA 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).

Esta Câmara não discrepa do entendimento retro transcrito:

“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).

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 de Processo Penal, 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, mesmo
porque 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:

“APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO DE DROGAS E POSSE ILEGAL DE
ARMA DE FOGO COM NUMERAÇÃO RASPADA. AUTORIA E MATERIA-
LIDADE CABALMENTE DEMONSTRADAS. DENÚNCIA ANÔNIMA POS-
TERIORMENTE  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. HEDI-
ONDEZ AFASTADA COM O RECONHECIMENTO DA CAUSA DE DIMI-
NUIÇÃO. ABRANDAMENTO DO REGIME PRISIONAL. POSSIBILIDADE.
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITI-
VAS DE DIREITO. INVIABILIDADE. ISENÇÃO DAS CUSTAS PROCESSU-
AIS. POSSIBILIDADE. VOTO VENCIDO DO REVISOR. I. Sendo o tráfico
de entorpecentes uma atividade essencialmente clandestina e crime de pe-
rigo abstrato, punindo-se a conduta de quem expõe a saúde pública a ris-
co, não se torna indispensável prova da efetiva prática de atos de mercan-
cia. Bastam a materialidade delitiva e elementos indiciários que demons-
trem a conduta do acusado. II. Em tema de comércio clandestino de subs-



tâncias 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 ele-
mentos dos autos. (...)”. (TJMG; APCR 1.0701.11.031533-3/001; Rel. Des.
Eduardo Brum; Julg. 19/09/2012; DJEMG 25/09/2012). Destaques nos-
sos.

"HABEAS CORPUS" - TRAFICO DE ENTORPECENTE - MACONHA -
QUANTIDADE PEQUENA - IRRELEVÂNCIA - CESSÃO GRATUITA A
TERCEIROS  DA  SUBSTANCIA  TOXICA  -  CONFIGURAÇÃO  DO
CRIME DE TRAFICO (LEI No 6.368/76, ART. 12) - LAUDO PERICIAL E
AUTO  DE  CONSTATAÇÃO  FUNDAMENTADOS  -  REEXAME  DE
PROVA - INIDONEIDADE DO "WRIT" CONSTITUCIONAL - PEDIDO
INDEFERIDO. - A juntada do laudo de exame toxicologico após a produção
das  alegações  finais  não  constitui  causa  de  nulidade  se,  ja  havendo  no
processo  o  auto  de  constatação  pericial,  este  identificou  a  substancia
entorpecente e atestou-lhe a potencialidade ofensiva. A posterior anexação do
laudo pericial apenas atua, em tal situação, como elemento confirmatorio do
próprio  conteudo do auto de  constatação  preliminar.  -  A legislação  penal
brasileira não faz qualquer distinção, para efeito de configuração tipica do
delito  de  trafico  de  entorpecentes,  entre  o  comportamento  daquele  que
fornece  gratuitamente  e  a  conduta  do  que,  em  caráter  profissional,
comercializa a substancia toxica.  A cessão gratuita de substancia canabica
("maconha") equivale, juridicamente, ao fornecimento oneroso de substancia
toxica, pelo que ambos os comportamentos realizam, no plano da tipicidade
penal, a figura delituosa do trafico de entorpecentes, que constitui objeto de
previsão legal constante do art. 12 da Lei no 6.368/76. O conceito jurídico de
trafico de entorpecentes, que emerge do texto da Lei no 6.368/76, revela-se
amplo,  na  medida  em  que  se  identifica  com  cada  uma  das  atividades
materiais  descritas  na  cláusula  de  multipla  tipificação  das  condutas
delituosas  a  que  se  refere  o  art.  12  do  diploma legal  em questão.  Disso
decorre  que  a  noção  legal  de  trafico  de  entorpecente  não  supoe,
necessariamente,  a  pratica de atos  onerosos ou de comercialização.  A
condenação  pelo  crime  de  trafico  -  que  se  constitui  também  pelo
fornecimento gratuito de substancia entorpecente - não e vedada pelo
fato de ser o agente um usuario da droga. - Não descaracteriza o delito
de  trafico  de  substancia  entorpecente  o  fato  de  a  Policia  haver
apreendido pequena quantidade do tóxico em poder do réu. - O "habeas
corpus" constitui  remedio processual  inadequado para a  analise da prova,
para o reexame do material  probatório produzido,  para a reapreciação da
matéria de fato e, também, para a revalorização dos elementos instrutorios
coligidos  no  processo  penal  de  conhecimento.
(HC 69806, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado
em  09/03/1993,  DJ  04-06-1993  PP-11012  EMENT  VOL-01706-01  PP-
00098) 

No mesmo tom:

APELAÇÃO  CRIME.  TRÁFICO  DE  DROGAS.  MAJORANTES.
ASSOCIAÇÃO  AO  TRÁFICO.  INSURGÊNCIAS  DEFENSIVAS  E
MINISTERIAL.  I.  DO RECURSO  DEFENSIVO.  DOS  CRIMES DE
TRÁFICO DE DROGAS E ASSOCIAÇÃO AO TRÁFICO.  1. Palavra
dos policiais. Inidoneidade não demonstrada. Prova válida. Os depoimentos
dos  policiais  responsáveis  pela  investigação  representam  um  elemento
probatório lícito, que devem receber o valor que possam merecer dentro do
contexto  da  prova  do  processo  e  a  partir  do  cotejo  decorrente  do  livre
convencimento  e  da  persuasão  racional  conferida  ao  juiz,  só  sendo lícito
sobrestar  seu  valor  se  existirem  elementos  concretos  da  vinculação  dos
agentes com uma tese acusatória espúria. Não é o que se observa no caso,
tendo em vista que a narrativa dos policiais confirmou, de forma uníssona e
inequívoca, a prévia investigação realizada e o exercício da traficância pelos
réus.  2.  Prova colhida na fase policial.  Quando a prova colhida durante a



investigação  policial  encontrar-se  subsidiada  por  elementos  de
convencimento colhidos sob o crivo do contraditório e da ampla defesa, pode
e deve ser levado a efeito na formação da culpa. É o caso, tendo em vista que
os elementos inquisitoriais estão amparados pela narrativa policial produzida
em juízo. 3. Dos atos de mercancia. Desnecessidade. Para a confirmação
de que a droga se destina ao tráfico, dispensa-se a prática de qualquer
ato  de comercialização,  tratando-se de crime de ação permanente,  na
qual  a  simples  conduta  de  trazer  consigo  ou  transportar  as  drogas
destinadas  à  mercancia  é  capaz  de  configurar  o  tipo  penal.  4.  Da
desclassificação para posse de drogas. Irrelevante o fato de se tratar os
acusados  de  consumidores  de  entorpecentes,  circunstância  que  não
inviabiliza  a  condenação  destes  pelo  delito  de  tráfico  de  drogas,  até
porque, como é sabido, nada impede que o agente usuário se transforme
em pequeno traficante justamente para sustentar o vício.  Condenação
mantida.  (...) (TJRS;  ACr  0091386-24.2011.8.21.7000;  São  Marcos;
Segunda Câmara Criminal; Rel. Des. Sandro Luz Portal; Julg. 19/11/2015;
DJERS 03/02/2016) 

Nessa esteira, para a configuração do crime de tráfico ilícito de
substâncias entorpecentes não é, necessariamente, exigível a prática de atos de comér-
cio, bastando que o agente adquira, traga consigo, transporte ou mantenha a droga em
depósito, indício que, por si só, evidencia o propósito mercantil, como ocorreu no pre-
sente caso. 

O conjunto de provas e indícios desfavoráveis ao acusado, reco-
lhidos ao longo da instrução e não desconstituídos pela defesa, corroborando a apreen-
são da droga, a fragilidade de suas explicações e as tentativas incomprovadas de empla-
car a versão de que não cometera crime algum ou que seria apenas um usuário, permite
ao sentenciante, observados o princípio da persuasão racional e a necessidade de funda-
mentação lógica para a decisão, que se lance o decreto condenatório.

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 substância en-
torpecente.

Da pena do crime de tráfico de drogas

Ultrapassada a barreira da autoria e da materialidade do crime,
passemos à análise da pena. O réu afirma que a pena-base foi exasperada pelo juízo
monocrático, sem, contudo, apresentar qualquer justificativa plausível, não podendo a
natureza da droga ser utilizada como justificativa para majorar a pena-base.

A pena-base foi fixada em 06 (seis) anos e 03 (três) meses, além
de   630  (seiscentos  e  trinta)  dias-multa.  Ao  final,  por  entender  preenchidos  os
requisitos elencados no art. 33, §4º, da Lei nº 11.343/06, diminuiu a pena de 2/3, o
que resultou em uma pena definitiva de 02 (dois) anos e 01 (um) mês de reclusão,
além de 210 (duzentos e dez) dias-multa. 

Do exame da sentença, observa-se que a julgadora de primeiro
grau não valorou negativamente nenhuma das circunstâncias judiciais do art. 59 do CP,
tendo, porém, entendido que a natureza da droga - cocaína - justificaria a exasperação
da pena-base.



Nos termos do art. 42 da Lei 11.343/06, as circunstâncias relati-
vas à natureza da droga apreendida pode ser utilizada na primeira fase da dosimetria da
pena, técnica que foi utilizada pela julgadora de primeiro para fixar, no caso dos autos, a
pena-base acima do mínimo legal.

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO.
INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. EXASPERAÇÃO DA PENA-
BASE. CULPABILIDADE E QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA.
FUNDAMENTAÇÃO  IDÔNEA.  QUANTIDADE  E  NATUREZA  DA
DROGA.  VALORAÇÃO  NA  PRIMEIRA  E  NA  TERCEIRA  FASE.
MINORANTE  DO  ART.  33,  §  4º,  DA  LEI  N.  11.343/2006.
CIRCUNSTÂNCIAS  FÁTICAS  DO  DELITO.  INTEGRANTE  DE
ORGANIZAÇÃO  CRIMINOSA.  CRITÉRIO  SUFICIENTE.  AUSÊNCIA
DE  BIS  IN  IDEM.  INAPLICABILIDADE.  REEXAME  DE  PROVAS.
REGIME  MAIS  GRAVOSO  (FECHADO).   CIRCUNSTÂNCIAS  DO
DELITO  E  NATUREZA  E  QUANTIDADE  DE  DROGA.  CRITÉRIO
IDÔNEO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVA  DE  DIREITOS.  FALTA  DO  PREENCHIMENTO  DO
REQUISITO  OBJETIVO.  INVIABILIDADE.  AUSÊNCIA  DE
MANIFESTA ILEGALIDADE. WRIT NÃO CONHECIDO. 
(...)
2. No termos do art. 42 da Lei n. 11.343/2006, a quantidade e a natureza da
droga  apreendida  são  preponderantes  sobre  as  circunstâncias  judiciais
estabelecidas  no art.  59 do Código Penal e  podem justificar  a  fixação da
pena-base  acima do mínimo legal,  cabendo a atuação  desta  Corte  apenas
quando demonstrada flagrante ilegalidade no quantum aplicado.
3.   A análise  do  caso  concreto  conjugada  aos  vetores  do  art.  59  do  CP
permitem a exasperação da pena-base, em razão do julgamento negativo da
culpabilidade, quando demonstradas a premeditação e a preparação do agente
com a finalidade de transportar drogas ilícitas.
4. Hipótese em que, nos termos do art. 59, do CP, c/c o art. 42 da Lei n.
11.343/2006,  as  instâncias  ordinárias,  na  primeira  etapa  da  dosimetria,
fixaram a pena-base no patamar de 7 anos, 10 meses e 15 dias de reclusão,
considerando  como  desfavoráveis  a  culpabilidade  do  paciente,  ante  a
premeditação e preparação da conduta delituosa, e a quantidade e a natureza
da  droga  apreendida  -  316  kg  de  maconha   -,  o  que  não  se  mostra
desproporcional.
11. Habeas corpus não conhecido.(HC 360.511/MS, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 18/08/2016, DJe 24/08/2016)

Destarte,  considerando  os  parâmetros  acima,  tenho  que  a
dosimetria  da  pena  obedeceu os  ditames  legal,  razão  pela  qual  deve  ser  mantida  a
cominação da pena no patamar estipulado pela julgadora primeva.

Da pena do crime de roubo circunstanciado

Quanto à pena privativa de liberdade aplicada para o crime de
roubo circunstanciado, tenho que esta merece reparos.

A pena-base foi fixada em 04 (quatro) anos e 09 (nove) meses
de reclusão e 40  (quarenta) dias-multa. Em seguida,  foi  reconhecida a atenuante de
confissão, pelo que a pena foi diminuída de 06 (seis) meses, totalizando 04 (quatro)
anos e 03 (três) meses. Na terceira fase da aplicação da pena, por conta do emprego de
arma  e  do  concurso  de  pessoas, aumentou-se  em 1/3 (um terço) a reprimenda,
totalizando em definitivo, para a magistrada, em 05 (cinco) anos e 08 (oito) meses de
reclusão, além de 20 dias-multa. 

No caso em tela, porém, entendo que a pena-base foi fixada em



patamar  exacerbado,  uma vez  que  as  circunstâncias  judiciais  do  art.  59  do  Código
Penal, no caso concreto, apontam para a fixação da pena no seu patamar mínimo.

In  casu,  a  magistrada  de  primeiro  grau  entendeu  que  as
circunstâncias judiciais seriam favoráveis ao réu, ressalvando apenas o comportamento
da vítima, o qual  não teria influído para a prática do delito. Todavia, deixou claro que
tal circunstância não seria boa para réu.

Data venia a posição externada pela julgadora primeva, tenho
que o comportamento da vítima não pode ser considerado de modo desfavorável ao réu,
uma vez que se trata de circunstância neutra. Nesse sentido, aponta a jurisprudência:

HABEAS  CORPUS.  ROUBO  CIRCUNSTANCIADO.  WRIT
SUBSTITUTIVO  DE  RECURSO  PRÓPRIO.  PENA-BASE.
MAJORAÇÃO.  COMPORTAMENTO  DA  VÍTIMA.  AUSÊNCIA  DE
FUNDAMENTAÇÃO  CONCRETA.  CONSTRANGIMENTO  ILEGAL
EVIDENCIADO.  SANÇÃO  REDIMENSIONADA.  CIRCUNSTÂNCIAS
DO CRIME. REFORMATIO IN PEJUS.OCORRÊNCIA. REINCIDÊNCIA
E  CONFISSÃO.  COMPENSAÇÃO.  POSSIBILIDADE.  MANIFESTO
CONSTRANGIMENTO  ILEGAL  EVIDENCIADO.  ORDEM
CONCEDIDA DE OFÍCIO.
1.  Ao individualizar a pena, não se acolhe a elevação da pena-base ao
argumento de que as vítimas "não contribuíram para a ação delitiva e
não poderiam prevê-la", visto que, por certo, não iriam colaborar para o
ato  criminoso,  não  se  justificando,  assim,  a  valoração  negativa  dessa
circunstância judicial.
(...)
(HC  277.853/AL,  Rel.  Ministro  ROGERIO  SCHIETTI  CRUZ,  SEXTA
TURMA, julgado em 04/11/2014, DJe 17/11/2014)

PROCESSUAL  PENAL.  HABEAS  CORPUS.  HOMICÍDIO  SIMPLES.
DOSIMETRIA  DA  PENA.  PRETENSÃO  DE  REDUÇÃO  DA
REPRIMENDA  PARA  O  MÍNIMO  LEGAL.  CIRCUNSTÂNCIAS  E
CONSEQUÊNCIAS  DO  CRIME.  DESFAVORABILIDADE  RESPALDA
EM DADOS GENÉRICOS E VAGOS E EM ELEMENTOS INERENTES
AO TIPO PENAL. COMPORTAMENTO DA VÍTIMA. NEUTRALIDADE
DOS ATOS DA VÍTIMA. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS INIDÔNEAS
PARA  MAJORAR  A  PENA-BASE.  CONSTRANGIMENTO  ILEGAL.
OCORRÊNCIA. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.
1. A pena-base foi  majorada indevidamente no tocante as circunstâncias e
consequências  do  crime,  porque  a  instância  ordinária  se  valeu  de  dados
genéricos e vagos para justificar a exasperação e utilizou elementos inerentes
ao próprio tipo penal.
2.  As instâncias  ordinárias  ao elevarem a pena-base  além do mínimo
legal por considerarem que a vítima ao não contribuir para o ocorrência
do  delito  era  uma  circunstância  prejudicial  ao  réu,  divergiram  da
orientação já pacificada nesta Corte de que o comportamento dela é uma
circunstância neutra ou favorável quando da fixação da primeira fase da
dosimetria da condenação.
3. Ordem concedida de ofício para alterar a pena-base para o mínimo legal.
(HC  245.665/AL,  Rel.  Ministro  MOURA RIBEIRO,  QUINTA TURMA,
julgado em 17/12/2013, DJe 03/02/2014)   

Com  efeito,  constatado  o  excesso  na  dosimetria  da  pena,
notadamente  em  razão  do  aumento  elevado  da  pena-base  pela  utilização  de
circunstância judicial negativa que não se mostrou presente, impõe-se a modificação da
pena, para que seja adequada a um patamar correto.

Assim, fixo a pena-base em 4 (quatro) anos de reclusão e 10



(dez) dias-multa. Deve ser reconhecida a atenuante de confissão, não cabendo, porém,
a diminuição da pena abaixo do mínimo legal. Na terceira fase da aplicação da pena,
tendo em vista que o delito foi cometido em concurso de pessoas e com emprego de
arma, aumento em 1/3 (um terço) a reprimenda, totalizando em definitivo, 05 (cinco)
anos e 04 (quatro) meses de reclusão e 15 (quinze) dias-multa.

Ao  final,  com  aplicação  da  regra  do  concurso  material,
considerando os parâmetros acima e a condenação originária (07 anos e 09 meses),
observa-se  que  a  pena  do  processado  Claudiano  Batista  de  França  deve  ser
reduzida para 07 (sete) anos e 05 (cinco) meses de reclusão, em regime semiaberto,
além de 220 dias-multa.

II Do segundo apelo (réu Jaianderson da Silva Sena)

Da autoria e materialidade do crime de roubo

Afirma  o  acusado  que  não  haveria  provas  suficientes  para
justificar  a  sua  condenação.  Ocorre,  contudo,  que  o  próprio  apelante,  em  seu
interrogatório prestado perante a autoridade judiciária, admite que participou do crime
(mídia de fls. 179), o que, por si só, suplanta os seus argumentos. Ademais, merece
destaque auto de apreensão (fls. 16), o depoimento das vítimas (mídia de fls. 179), bem
como as imagens do circuito interno de monitoramento da farmácia (mídia de fls. 40).

Destarte,  não  há  dúvidas  acerca  da  autoria  e  materialidade,
existindo, nos autos, conjunto probatório suficiente para respaldar a condenação do ora
apelante, não merecendo retoques da decisão nesse ponto.

Da pena do crime de roubo circunstanciado

A pena-base, para o crime de roubo circunstanciado, foi fixada
em 04 (quatro) anos e 09 (nove) meses de reclusão, mais 40  (quarenta) dias-multa.
Presente  a  atenuante  de  menoridade,  diminuiu-se  da  pena  03  meses  e  06  meses,
decorrentes, respectivamente, da aplicação das atenuantes de menoridade e confissão, o
que resultou em uma pena de 04 anos. Na terceira fase da aplicação da pena, por
conta do emprego de arma e do concurso de pessoas, aumentou  em 1/3 (um terço) a
reprimenda, totalizando em definitivo, para a magistrada, em  05 (cinco) anos e 04
(quatro) meses de reclusão, além de 20 dias-multa. 

In  casu,  a  magistrada  de  primeiro  grau  entendeu  que  o
comportamento da vítima não influiu para a prática do delito. Todavia, deixou claro que
tal circunstância não seria boa para réu. Conforme já pontuado no primeiro apelo, o
comportamento  da  vítima  é  circunstância  neutra,  não  podendo  ser  valorada
negativamente.

No caso, é possível vislumbrar a falta de interesse recursal
para o apelante no capítulo referente à pena-base fixada, haja vista a ausência de
utilidade para o resultado final do cálculo da pena privativa de liberdade, uma vez
que aquela foi estipulada no mínimo legal. 

III - Da conclusão 

Ante o exposto:



a) dou provimento parcial ao primeiro apelo para reduzir a
pena para 05 (cinco) anos e 04 (quatro) meses de reclusão e 15 (quinze) dias-multa.

b)  conheço  em  parte  da  segunda  apelação  e,  na  parte
conhecida, nego provimento.

Considerando o entendimento do Supremo Tribunal Federal
no sentido de ser possível a execução provisória da pena após a confirmação da
condenação pelo Tribunal de Justiça (STF, HC 126.292),  expeça-se os respectivos
mandados de prisão.

É como voto. 

Presidiu  o  julgamento,  com  voto,  o  Excelentíssimo  Senhor
Desembargador João Benedito da Silva, decano no exercício da Presidência da Câmara
Criminal,  dele  participando  ainda  os  Excelentíssimos  Senhores  Desembargadores,
Márcio Murilo da Cunha Ramos, relator, e Marcos William de Oliveira (Juiz de Direito
convocado para substituir o Exmo. Des. Arnóbio Alves Teodósio), revisor.

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

Sala  de  Sessões  da Câmara  Criminal  “Des.  Manoel  Taigy de
Queiroz Mello Filho” do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em João
Pessoa, 25 de maio de 2017.

Des. Márcio Murilo da Cunha Ramos
Relator


