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A C Ó R D Ã O

APELAÇÃO CRIMINAL Nº  0000386-57.2016.815.0331 –  5ª  Vara da Comarca de
Santa Rita/PB
RELATOR: Desembargador Carlos Martins Beltrão Filho
1º APELANTE: Leandro Fernando dos Santos
ADVOGADO: Alberdan Coelho de Souza Silva (OAB/PB 17.984)
2º APELANTE: Valmir Henrique Cané
ADVOGADO: Edson Jorge Batista Júnior (OAB/PB 15.776).
APELADO: Ministério Público Estadual

APELAÇÕES.  TRÁFICO  DE  DROGAS  E
CONDUTAS  AFINS.  PRISÃO  EM  FLAGRANTE.
APREENSÃO DE SUBSTÂNCIA ENTORPECENTES.
AUTORIA  E  MATERIALIDADE  INCONTESTES.
CONDENAÇÃO.  RECURSOS  INDIVIDUAIS.  1º
APELO.  NULIDADE  POR  AUSÊNCIA  DO  RÉU
DURANTE  OITIVA  TESTEMUNHAL.  PREJUÍZO
NÃO DEMONSTRADO.  REJEIÇÃO.  DOSIMETRIA.
CIRCUNSTÂNCIAS  JUDICIAIS.  ANTECEDENTES.
INEXISTÊNCIA  DE  CONDENAÇÃO  COM
TRÂNSITO  EM  JULGADO.  REINCIDÊNCIA.
INOCORRÊNCIA.  EXCLUSÃO  DA  AGRAVANTE.
REDUÇÃO DA PENA. PROVIMENTO PARCIAL. 2º
APELO.  PEDIDO  DE  ABSOLVIÇÃO  OU
DESCLASSIFICAÇÃO  PARA  USO.
DESCABIMENTO.  ACERVO  PROBATÓRIO
SUFICIENTE  A  IMPOR  A  CONDENAÇÃO.
BENEFÍCIO DO §4º DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006.
AUSÊNCIA  DE  REQUISITOS.  REGIME  MAIS
BRANDO.  IMPOSSIBILIDADE.  SUBSTITUIÇÃO
POR  PENA  RESTRITIVAS  DE  DIREITOS.  NÃO
INCIDÊNCIA. DESPROVIMENTO RECURSAL. 

Estando  comprovadas  as  autorias  e  materialidades
delitivas,  não  há  que  se  falar  em  absolvição  dos
acusados,  impondo-se  manter  as  condenações
impostas.

A ausência do réu à oitiva das testemunhas é nulidade
relativa,  que  deve  ser  argüida  em  tempo  oportuno,
concomitantemente  com  a  demonstração  do  prejuízo
sofrido pela parte, sob pena de convalidação do ato.

AC 0000386-57.2016.815.0331 CMBF – Relator 1



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

É de se decotar da dosimetria a agravante da reincidência,
quando inexiste nos antecedentes criminais comprovação
de condenação com trânsito em julgado.

Não havendo como provar o consumo, por parte de um
dos  acusados,  como  forma  de  servir  de  base  para
desclassificar o crime de tráfico para uso, deve-se manter a
condenação imposta, nos termos da decisão guerreada.

O benefício previsto no §4º do art. 33, da Lei 11.343/2006,
contempla aos agentes que não são primários, possuem
bons  antecedentes  e  não  se  dediquem  às  atividades
criminosas nem integrem organização criminosa, diferente
disso, não faz jus a redução da pena aplicada.

Da mesma forma, só cabe a substituição da pena privativa
de  liberdade  por  restritivas  de  direitos,  nas  hipóteses
previstas no art. 44 do Código Penal Brasileiro.

VISTOS,  relatados  e  discutidos  os  autos  de  apelação  criminal
acima identificados,

ACORDA a Egrégia Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do
Estado  da  Paraíba,  a  unanimidade,  REJEITAR  a  preliminar  e,  no  mérito,  DAR
PROVIMENTO PARCIAL ao apelo de Leandro, apenas para afastar a reincidência e
reduzir a pena para 07 (sete) anos de reclusão e 600 (seiscentos) dias multa, mantendo-
se os demais termos da sentença, e NEGAR PROVIMENTO ao recurso de Valmir, em
harmonia com o parecer Ministerial.

R E L A T Ó R I O

O Ministério Público, com assento na Quinta Vara da Comarca de
Santa Rita/PB, ofereceu denúncia em face de Leandro Fernando dos Santos, vulgo “Leo
Capeta” e Valmir Henrique Cané, conhecido por “Lucena”, como incursos nas penas do art.
33 da Lei 11.343/2006, presos em flagrante no dia 18/12/2015, por volta das 17h40, em
plena via pública, na Rua São Matheus, no Bairro das Populares, em Santa Rita/PB, trazendo
consigo cerca de 20 (vinte) trouxinhas de maconha, conforme auto de apreensão e laudo de
constatação de fls. 21 e 33.

Narra a denúncia que os policiais militares participavam da Operação
Impacto, quando perceberam a tentativa de fuga dos denunciados, motivando a abordagem e
consequente prisão em flagrante, pois haviam jogado a droga num terreno baldio, a qual foi
localizada mediante ajuda da guarnição do “canil”.

Alvará de soltura em favor de Valmir Henrique Cané (fls. 20).
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Antecedentes criminais (fls. 34/41).

Petição  de  Leandro  Fernando  dos  Santos  requerendo  pedido  de
relaxamento de sua prisão (fls. 63/73).

Decisão de primeiro grau convertendo o flagrante em preventiva (fls.
91/94).

Decisão mantendo a prisão de Leandro (fls. 112).

Defesa prévia de Leandro (fls. 123/127) e de Valmir (fls. 128/129).

Denúncia recebida em 08/04/2016 (fls. 132).

Laudo de exame químico toxicológico (fls. 139/141).

Termo de audiência de fls. 149/151, 159/160 e 171/179.

Cópia do Acórdão do Habeas Corpus 0803997.08.2016.8.15.0000 de
lavra desta Relatoria, denegando a ordem (fls. 182/verso até 184).

Alegações finais pelo Ministério Público em audiência (fls. 179/verso).
As defesas apresentaram as fls. 187/207 (Leandro) e 209/2018 (Valmir).

A Dra. Andréa Arcoverde Cavalcante Vaz lavrou a sentença de fls.
219/222, e julgou procedente a denúncia, condenando os acusados pela prática prevista no
art. 33 da Lei 11.343/2006, a cumprirem as seguintes penas: Leandro Fernando dos Santos a
08 (oito) anos de reclusão e 700 (setecentos) dias multas; e Valmir Henrique Cané a 06 (seis)
anos de reclusão e 600 (seiscentos) dias multa. Em ambos os casos a magistrada manteve a
preventiva.

Leandro opôs Embargos Declaratórios apontando omissão acerca da
detração e consequente fixação de regime semiaberto (fls.  225/231).  Da mesma forma,
Valmir  Henrique  Cané  opôs  Embargos  Declaratórios,  com efeitos  infringentes,  visando
reconhecer e aplicar a causa de diminuição de pena prevista no §4º do art.  33 da Lei
11.343/2006, e a detração penal, para abrandar o regime para o aberto (fls. 232/236).

Antes mesmo do julgamento dos embargos opostos, Leandro apela a
esta Egrégia Corte de Justiça (fls. 237).

Em seguida, o douto Juiz Jailson Shizue Suassuna julgou parcialmente
os Embargos opostos por Leandro, fixando o regime inicial para cumprimento da pena como
sendo o semiaberto e, julgou improcedente os opostos por Valmir (fls. 241/243).

Às fls. 256/283, a defesa de Leandro apresentou as razões apelatórias,
pugnando,  em suma,  pelo  reconhecimento  da  preliminar  de  nulidade  por  ausência  do
acusado  durante  a  oitiva  das  testemunhas  ouvidas  em juízo  e,  no  mérito,  requer  sua
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absolvição do delito de associação ao tráfico, devido a dúvida existente. Subsidiariamente,
requer o redimensionamento da pena aplicada ao crime de tráfico de drogas, para patamares
mínimos com incidência do §4º do art. 33 da Lei 33.343/2006, com consequente aplicação
da pena restritiva de direito conforme art. 44 do CP, repercutindo na pena de multa.

Já  a  defesa  de  Valmir  Henrique  Cané  colacionou  suas  razões
apelatórias as fls. 284/292, pugnando por sua absolvição pelo crime de associação ao tráfico
e  desclassificação  do  art.  33  para  o  art.  28  da  mesma  lei.  E,  por  fim,  se  mantida  a
condenação, seja reduzida a dosimetria para o mínimo da pena aplicada e possível detração,
para fixar um regime de cumprimento mais brando, substituindo-a por uma ou duas penas
restritivas de direito.

Nas contrarrazões o Ministério Público pugnou pelo provimento
parcial da apelação, apenas no tocante ao equívoco quanto a aplicação da reincidência
relativa ao acusado Leandro, mantendo-se integralmente os demais termos da sentença
atacada (fls. 305/313).

A douta Procuradoria de Justiça, em seu parecer de fls. 315/318,
opinou pelo provimento parcial do apelo de Leandro, apenas para afastar a aplicação da
reincidência.

É o breve relatório.

VOTO:

1. JUÍZO DE ADMISSIBILIDADE

Consideram-se  tempestivos  os  apelos  interpostos,  em  razão  da
sentença ter sido publicada em cartório na data de 07/02/2017 (fls. 223), o Ministério
Público sido intimado em 28/03/2017,  conforme ciente as fls.  222/verso,  Leandro e
Valmir  tomaram ciência  através  dos mandados constantes as  fls.  245 e 246,  no dia
21/03/2017 e,  seus  advogados  mediante  publicação  no DJE/PB,  disponibilizado em
29/03/2017 (fls.  247).  Assim, como os recursos foram interpostos,  Leandro antes do
julgamento dos Embargos Declaratórios (fls. 237) e Valmir em 03/04/2017, conforme
chancela no rosto da petição de fls. 248, encontram-se dentro do prazo legal.

Portanto,  estando  adequados  e  por  não  dependerem de  preparo
(TJ/PB Súmula n° 24), CONHEÇO dos apelos.

2. APELO DE LEANDRO  

Às fls. 256/283, a defesa de Leandro apresentou as razões apelatórias,
pugnando,  em suma,  pelo  reconhecimento  da  preliminar  de  nulidade  por  ausência  do
acusado  durante  a  oitiva  das  testemunhas  ouvidas  em  juízo  e,  no  mérito,  requer  sua
absolvição do delito, ante a dúvida existente. Subsidiariamente, requer o redimensionamento
da pena aplicada ao crime de tráfico de drogas, para patamares mínimos com incidência do
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§4º do art. 33 da Lei 11.343/2006, com consequente aplicação da pena restritiva de direito
conforme art. 44 do CP, repercutindo na pena de multa.

2.1. PRELIMINAR DE NULIDADE PROCESSUAL

Argui, como nulidade, a realização de oitiva das testemunhas Luciano
Cláudio Cordeiro (fls. 177), José Queiroz dos Santos (fls. 176) e Maria José Gomes do
Nascimento (fls. 175), sem a presença do apelante, ensejando prejuízo irreparável ao réu.

Afirma não está presente as referidas oitivas, realizando-se a audiência
sem sua participação e, apesar de a defesa ter requerido fazer constar em ata tal fato, a
magistrada silenciou, conforme trecho a seguir transcrito:  “(…) Em seguida, foi dada a
palavra à defesa dos acusados: MM Juíza, a defesa una e indivisível, requer que se consigne
na ata ausência da presença do réu, no depoimento da testemunha de acusação ouvida hoje,
bem como das testemunhas de defesa. Em seguida pela MM Juíza foi dito: Vistos, etc.
Encerrada a instrução concedo o prazo sucessivo de 05 (cinco) dias, para oferecimento das
alegações finais (...)” (fls. 179/verso).

Aduz que durante a sentença “a Magistrada sentenciante afirmou que
a preliminar não merecia prosperar, vez que não ficou devidamente comprovado o prejuízo,
e que a nulidade seria relativa”  (fls. 259), ensejando ofensa ao direito de autodefesa do
acusado,  apontando  tratados  internacionais  para  justificar  o  prejuízo  causado  ao  réu  e
requerendo o reconhecimento da nulidade absoluta, por não ter a oportunidade de exercer
através do direito de defesa, motivando a anulação do processo a partir daquele momento.

Analisando detidamente  o caderno processual,  verifica-se que agiu
acertadamente a douta magistrada a quo quando declarou, em sua decisão de fls. 219/222,
que  “Segundo  entendimento  jurisprudencial  majoritário,  a  presença  de  réu  preso  em
audiência de inquirição de testemunhas, embora recomendável, não é indispensável para a
validade do ato, consubstanciando-se em nulidade relativa, cujo reconhecimento exige a
efetiva demonstração de prejuízo à Defesa, nos termos do art. 563 do Código de Processo
Penal. Assim, entendo que o feito foi regularmente instruído, estando isento de vícios ou
nulidades, sem falhas a sanar, destacando-se a observância dos princípios constitucionais
da ampla defesa e do contraditório” (fls. 219/verso).

Em seu apelo, o recorrente não demonstrou em que consiste o prejuízo
por ele apontado, arguindo, apenas, a referida nulidade visando anular o processo a partir da
citada audiência, de modo a ensejar tal reconhecimento, sem expor o teor do dano a ele
causado com sua  ausência,  durante  as  oitivas,  sobretudo,  quando seu  advogado estava
presente a todos os atos, como se pode verificar as fls. 174/179.

A propósito, não há que se falar em irregularidade na instrução do
processo em virtude da ausência do réu na audiência de inquirição de testemunhas, se consta
do Termo da audiência a presença de seu Advogado, eis que só existiria nulidade em face da
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ausência do réu se houvesse prejuízo para a defesa, o que não é o caso dos autos, já que nesse
tipo de audiência o réu não se manifesta, somente seu representante pode fazer as perguntas
que achar convenientes.

A ausência do réu à oitiva das testemunhas é nulidade relativa, que
deve ser argüida em tempo oportuno, concomitantemente com a demonstração do prejuízo
sofrido pela parte, sob pena de convalidação do ato.

Nesse entendimento, vem decidindo o Superior Tribunal de Justiça:

PROCESSO PENAL.  RECURSO EM HABEAS CORPUS.
HOMICÍDIO CONSUMADO E HOMICÍDIOS TENTADOS.
NULIDADE. DIREITO DE PRESENÇA. AUDIÊNCIA PARA
OITIVA  DE  TESTEMUNHAS.  AUSÊNCIA  DO  RÉU.
ILEGALIDADE NÃO CONFIGURADA.  PREJUÍZO NÃO
DEMONSTRADO.  PRESENÇA  DA  DEFESA  TÉCNICA.
ADITAMENTO.  NOVA  CITAÇÃO.  DESNECESSIDADE.
FATOS  NARRADOS  NA DENÚNCIA.  INTIMAÇÃO  DA
DEFESA  PARA  SE  MANIFESTAR.  AMPLA  DEFESA
GARANTIDA. REVELIA. NULIDADE DECRETADA PELA
ORIGEM  NO  JULGAMENTO  DE  RECURSO  DE
APELAÇÃO.  PERDA  DE  OBJETO.  RECURSO  EM
HABEAS CORPUS NÃO PROVIDO. I - O direito de presença
aos atos processuais não é indisponível e irrenunciável, de modo
que o não comparecimento do acusado em audiência de oitiva
de testemunhas não enseja, por si só, declaração de nulidade do
ato,  sendo necessária  a  arguição  no momento  oportuno e  a
comprovação do prejuízo, nos termos do art. 563 do CPP - pas
de nullitte sans grief. II - Na espécie, verifica-se que todas as
audiências  realizadas  para  a  instrução  criminal  foram
acompanhadas pela Defensoria Pública, então nomeada para a
defesa do recorrente, a qual concordou com a colheita da prova
e não arguiu a nulidade na próxima oportunidade em que se
manifestou nos autos, tampouco comprovando o prejuízo nesta
seara. III - Ademais, é dever do réu em processo penal manter
atualizado o seu endereço nos autos, o que não ocorreu in casu,
havendo óbice para o reconhecimento de direito em contradição
com  sua  anterior  conduta.  (…)  Recurso  em  habeas  corpus
parcialmente  conhecido  e,  nesta  parte,  desprovido.  (RHC
67.150/MA,  Rel.  Ministro  FELIX  FISCHER,  QUINTA
TURMA, julgado em 21/11/2017, DJe 29/11/2017). Destaquei.
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PROCESSUAL PENAL. HOMICÍDIO. FALTA DE DEFESA
TÉCNICA.  INCIDÊNCIA  DA  SÚMULA  523/STF.
AUSÊNCIA  DE  REQUISIÇÃO  DO  RÉU  PARA
COMPARECER  À  AUDIÊNCIA  DE  INSTRUÇÃO
REALIZADA  POR  PRECATÓRIA.  PREJUÍZO  NÃO
DEMONSTRADO NULIDADE AFASTADA. 1 - Nos termos
da Súmula n. 523 do Supremo Tribunal Federal, "No processo
penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua
deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu",
o que não ser verifica na espécie, dado que os causídicos que se
sucederam no processo dele participaram ativamente, tanto oral
como formalmente, apresentando as peças cabíveis e próprias a
cada  momento do  evolver  dos  atos  a  serem praticados. 2  -
Segundo a jurisprudência desta Corte, a falta de requisição de
réu preso para a audiência de oitiva de testemunhas realizada
por precatória constitui nulidade relativa, sendo indispensável a
comprovação de prejuízo, não constatado no caso concreto. 3 -
Ordem  denegada.  (HC  395.964/MG,  Rel.  Ministra  MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
16/11/2017, DJe 24/11/2017). Grifei.

Diante de tais argumentos, REJEITO a preliminar.

2.2. DO MÉRITO

Alega ser inocente, eis que as versões trazidas pelos policiais não são
uniformes, gerando dúvidas acerca da autoria, demonstrando meras conjecturas e suposições
sobre a participação do apelante no fato delituoso, impondo-se aplicar o princípio do  in
dúbio pro reo e absolvê-lo.

Não há dúvidas acerca da autoria delitiva, eis que as provas carreadas
ao caderno processual são claras e evidentes, de forma a impor a manutenção do edito
condenatório.

O  acervo  probatório  traz  em  seu  bojo  elementos  suficientes  a
demonstrar a autoria e materialidade delitiva, consubstanciados a prisão em flagrante, que
embora faça parte da fase de inquérito, serviu de base para a elaboração da própria denúncia.

A autoria está evidenciada com o próprio auto de prisão em flagrante,
somado aos demais elementos de provas colhidos no curso da ação. Da mesma forma, a
materialidade está demonstrada mediante o auto de apresentação e apreensão de fls. 21, além
do exame químico toxicológico de fls. 139/141.
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Logo, consubstanciados nas provas colhidas durante toda a instrução
processual, não há como absolver o apelante das acusações a ele imputadas, impondo-se
manter a condenação.

2.3. DA DOSIMETRIA DA PENA

Aponta ter a douta magistrada equivocado-se ao fixar a pena base
acima do mínimo legal,  quando todas  as  circunstâncias  judiciais  analisadas,  a  luz  dos
requisitos previstos no art. 59 do CP, são favoráveis ao réu, não havendo motivação plausível
para elevar a pena acima do mínimo previsto, sobretudo, porque a quantidade de droga
apreendida não serve de elemento para agravar a culpabilidade do agente,  “eis que são
elementares do tipo o qual está respondendo, o qual fora confundida com os elementos
constitutivos do crime” (fls. 270).

No mesmo sentido, os antecedentes criminais do agente não podem ser
valorados negativamente,  os  quais  devem ser  usados  como circunstância  agravante,  na
segunda fase  da  dosimetria,  como no caso da reincidência,  motivo pelo qual  deve ser
valorado positivamente.

Por fim, afirma que a conduta social do agente sequer foi valorada, o
que importa em nulidade a análise da dosimetria.

Não  vislumbro  qualquer  nulidade  ou  motivação  plausível  para
modificar a dosimetria aplicada.

No entanto, no que se refere a reincidência reconhecida na segunda
fase da dosimetria, entendo ser a hipótese de decotá-la da pena, pois o agente responde a
vários procedimentos, porém, sem nenhuma condenação com trânsito em julgado em face ao
ora recorrente, como se pode verificar as fls. 60/61 e 98/99.

De  pronto,  verifico  que,  embora  hajam  vários  processos  em
tramitação, inexiste trânsito em julgado certificado na folha de antecedentes, constantes
as  fls.  60/61  e  98/99,  tendo,  inclusive,  a  maioria  sido  arquivado,  sem  qualquer
repercussão para a fixação da pena do caso em questão, em nítida afronta à Súmula nº
444 do Superior Tribunal de Justiça que veda a utilização de inquéritos policiais e de
ações penais em curso para agravar a pena-base. 

Ademais, não configurada a reincidência, não pode esta ser usada
na dosimetria, a qual merece ser excluída de qualquer fundamentação acerca da pena
aplicada.

Nesse sentido:

HABEAS CORPUS. IMPETRAÇÃO EM SUBSTITUIÇÃO
AO RECURSO CABÍVEL. UTILIZAÇÃO INDEVIDA DO
REMÉDIO CONSTITUCIONAL. NÃO CONHECIMENTO.
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(…) FURTO QUALIFICADO (ARTIGO 155, § 4º, INCISO I,
DO  CÓDIGO  PENAL).  DOSIMETRIA.  PENA-BASE.
FIXADA  ACIMA  DO  MÍNIMO  LEGAL.  MAUS
ANTECEDENTES.  FUNDAMENTAÇÃO  IDÔNEA.
PERSONALIDADE. CONDENAÇÃO COM TRÂNSITO EM
JULGADO. BIS IN IDEM. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTO
CONCRETO  APTO  A JUSTIFICAR  A ELEVAÇÃO  DA
REPRIMENDA.  DESPROPORCIONALIDADE  DO
QUANTUM.  CONSTRANGIMENTO  ILEGAL
EVIDENCIADO.  SANÇÃO  REDIMENSIONADA.  1.
Consoante  orientação  sedimentada  nesta  Corte  Superior,
inquéritos  policiais  ou  ações  penais  em  andamento  e
condenações sem certificação do trânsito em julgado não podem
ser levados à consideração para agravar a pena-base (enunciado
n.º 444 da Súmula desta Corte). 2. In casu, o paciente possui 2
(duas) condenações com trânsito em julgado em seu desfavor,
consideradas  na  primeira  etapa  da  dosimetria,  situação  que
justifica a fixação da pena-base acima do mínimo legal. 3. Com
efeito,  nos  termos da recente  jurisprudência  deste  Sodalício,
condenações  com  trânsito  em  julgado  não  podem  ser
consideradas  na  exasperação  da  pena-base  em  razão  da
personalidade  do  paciente,  sendo  necessário  a  existência  de
dados concretos suficientes para sua aferição. 4. Dessa forma,
justamente  porque  verificada  a  inadequação  da  análise  das
circunstâncias  judiciais,  merece  o  acórdão  impugnado  ser
reformado  nesse  ponto,  para  reduzir  a  pena-base  para  um
quantum proporcional.  AGRAVANTE PREVISTA NO ART.
61,  INC.  I,  DO  CP.  QUANTUM  DE  AUMENTO  NÃO
ESPECIFICADO  NO  CÓDIGO  PENAL.
DISCRICIONARIEDADE  VINCULADA.  REINCIDÊNCIA
ESPECÍFICA.  DESPROPORCIONALIDADE.  COAÇÃO
ILEGAL  RECONHECIDA.  ORDEM  CONCEDIDA  DE
OFÍCIO. 1. O quantum de aumento pelo reconhecimento da
agravante da reincidência não está estipulado no Código Penal,
devendo ser observado os princípios da proporcionalidade, da
razoabilidade, da necessidade e da suficiência à reprovação e à
prevenção do crime, informadores do processo de aplicação da
pena. 2. Na hipótese, as instâncias de origem majoraram a pena
do paciente em 1/2 (metade) de forma desproporcional, sendo
patente,  pois,  o constrangimento ilegal imposto, devendo ser
aplicado o aumento de 1/6 (um sexto) em razão da reincidência
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específica e, na mesma fração, a redução de 1/6 (um sexto) pela
atenuante  da  confissão  espontânea.  REGIME  INICIAL.
DESPROPORCIONALIDADE AO QUANTUM FINAL DA
PENA.  REINCIDÊNCIA.  CIRCUNSTÂNCIA  JUDICIAL
DESFAVORÁVEL.  ALTERAÇÃO  PARA  O  MODO
SEMIABERTO. 1. Estabelecida a pena em patamar inferior a 4
(quatro) anos de reclusão, mas sendo o réu reincidente, além de
ostentar  circunstância  judicial  desfavorável,  proporcional  a
manutenção do regime inicial semiaberto. 2. Habeas corpus não
conhecido. Ordem concedida de ofício, a fim de reduzir a pena
do paciente para 2 (dois) anos, 3 (três) meses, e 6 (seis) dias de
reclusão,  e multa,  mantido o regime inicial semiaberto. (HC
387.249/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 22/08/2017, DJe 30/08/2017). Grifei.

(…)  TRÁFICO E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO DE
ENTORPECENTES. PACIENTE CONDENADO A 8 ANOS
DE  RECLUSÃO,  NO  REGIME  INICIAL  FECHADO.
DOSIMETRIA.  REINCIDÊNCIA.  CONDENAÇÃO
POSTERIOR.  NÃO  CONFIGURAÇÃO.  AUSÊNCIA  DE
TRÂNSITO  EM  JULGADO.  OFENSA  À  SÚMULA  N.
444/STJ. EXCLUSÃO DO AUMENTO PELA AGRAVANTE
DA REINCIDÊNCIA,  SEM REPERCUSSÃO,  CONTUDO,
NO MONTANTE FINAL DA PENA. REGIME PRISIONAL.
PENA-BASE  FIXADA  NO  MÍNIMO  LEGAL  E
MONTANTE  DA PENA QUE  COMPORTA O  REGIME
INICIAL  SEMIABERTO.  INTELIGÊNCIA  DOS
ENUNCIADOS N. 440 DA SÚMULA DO STJ E N. 718 E 719
DA  SÚMULA  DO  STF.  EXTENSÃO  AO  CORRÉU.
INTELIGÊNCIA  DO  ART.  580  DO  CPP.
CONSTRANGIMENTO  ILEGAL  EVIDENCIADO.
HABEAS  CORPUS  NÃO  CONHECIDO.  ORDEM
CONCEDIDA DE OFÍCIO. - (…) - Nos termos do art. 63 do
CP, considera-se reincidente o agente que pratica novo crime
após o trânsito em julgado de sentença condenatória proferida
por  ocasião  de  delito  anterior.  -  Na  hipótese,  não  está
configurada a reincidência,  pois,  além de não ter ocorrido o
trânsito  em  julgado  da  condenação,  pois  pendente  de
julgamento  o  recurso  de  apelação  defensivo,  em  evidente
afronta à Súmula n. 444 desta Corte, a condenação utilizada a
título  da  agravante  sobreveio  apenas  em  28/9/2016,
posteriormente à condenação do processo em tela, ocorrida em
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22/7/2016.  Precedentes.  -  Com tais  considerações,  deve  ser
excluído o aumento de 1 ano, pela reincidência, na segunda fase
da dosimetria, sem repercussão, contudo, no montante final das
penas estabelecidas, uma vez que a sanção basilar foi fixada no
mínimo  legal  e,  mesmo  diante  da  atenuante  da  confissão,
inviável a redução da pena-base aquém do mínimo legal, nos
termos da Súmula n. 231 desta Corte. - O Plenário do Supremo
Tribunal Federal, em 27/7/2012, ao julgar o HC n. 111.840/ES,
por maioria,  declarou incidentalmente a inconstitucionalidade
do art. 2º, § 1º, da Lei n. 8.072/1990, com a redação que lhe foi
dada  pela  Lei  n.  11.464/2007,  afastando,  dessa  forma,  a
obrigatoriedade do regime inicial fechado para os condenados
por  crimes hediondos e equiparados.  -  Para  a  imposição de
regime  prisional  mais  gravoso  do  que  a  pena  comporta,  é
necessário fundamentação específica, com base em elementos
concretos  extraídos  dos  autos.  Inteligência  das  Súmulas  n.
440/STJ e 718 e 719 do STF. - Hipótese em que considerando a
pequena quantidade de droga apreendida, a fixação das penas-
base dos delitos de tráfico e associação para o tráfico no mínimo
legal e tendo em vista a primariedade do paciente, pois, como
visto, a condenação por fato posterior ao delito em questão não
configura a reincidência, deve ser estabelecido o regime inicial
semiaberto, nos termos do disposto no art. 33, §§ 2º, "b", e 3º,
do  Código  Penal,  para  a  prevenção  e  repressão  do  delito.
Precedentes. - Estando o corréu Junior Carlos Tomaz Alves, no
que  tange  ao  regime  prisional,  na  mesma  situação  fático-
processual do ora paciente, foram-lhe estendidos os efeitos do
presente decisum, nos termos do art.  580 do CPP. - Habeas
corpus não conhecido. Ordem concedida de ofício, para afastar
o  aumento  decorrente  da  reincidência,  sem  repercussão,
contudo, no montante final da pena, e fixar o regime inicial
semiaberto em favor do paciente, estendendo, neste ponto, os
efeitos  do  presente  decisum ao corréu  Junior  Carlos  Tomaz
Alves,  mantidos  os  demais  termos  da  condenação.  (HC
397.888/RJ,  Rel.  Ministro  REYNALDO  SOARES  DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 22/08/2017, DJe
31/08/2017). Destaquei.

Assim, em harmonia com o parecer ministerial de fls. 315/318, assiste
razão ao apelante, merecendo uma pequena reforma a sentença atacada, excluindo-se da
condenação imposta a agravante da reincidência, que elevou a pena em mais 01 (um) ano de
reclusão. No caso, mantenho a pena base aplicada, ainda que acima do mínimo legal, ou seja,
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em 07  (sete)  anos  de  reclusão,  tornando-a  em definitivo  ante  a  falta  de  agravantes  e
atenuantes, bem como majorantes e minorantes do tipo.

O mesmo se aplica a pena de multa, cuja pena base restou fixada em
600 (seiscentos) dias multa e elevada para 700 (setecentos) dias multa, diante da agravante
da reincidência, devendo esta permanecer em 600 (seiscentos) dias multa.

A pena definitiva para o recorrente ficou deduzida em 07 (sete) anos de
reclusão e 600 (seiscentos) dias multa, a base de 1/30 do salário mínimo vigente à época dos
fatos, devendo ser mantida a prisão preventiva, conforme prevê o art. 313, I, do Código de
Processo Penal, bem como os demais termos da sentença ora atacada.

Quanto ao benefício descrito no §4º do art. 33 da Lei 11.343/2006 não
faz jus o apelante, eis que, embora não condenado, já vem sendo processado por outras
práticas delitivas, como tráfico e homicídio, o que por si só já reforça a intenção do agente
ser  voltada  a  criminalidade,  afastando  assim a  incidência  de  tal  benefício,  como bem
pretende o recorrente em seu apelo de fls. 256/283.

De igual maneira,  devem ser afastadas todas as demais pretensões
requeridas pelo apelante, eis que na própria sentença a magistrada já fundamentou a negativa
sobre tal benefício, bem como a possibilidade de substituição da pena, por não preencher os
requisitos necessários para tanto.

Diante de tudo, em harmonia com o parecer ministerial,  PROVEJO
PARCIALMENTE  o  presente  apelo,  apenas  para  excluir  da  pena  a  agravante  da
reincidência, tornando a pena definitiva em 07 (sete) anos de reclusão e 600 (seiscentos) dias
multa, a base de 1/30 do salário mínimo vigente à época dos fatos. 

3. APELO DE VALMIR  

A defesa de Valmir Henrique Cané colacionou suas razões apelatórias
as  fls.  284/292,  pugnando  por  sua  absolvição  pelo  crime  de  associação  ao  tráfico  e
desclassificação do art. 33 para o art. 28 da mesma lei. E, por fim, se mantida a condenação,
seja reduzida a dosimetria para o mínimo da pena aplicada e possível detração, para fixar um
regime de cumprimento mais brando, substituindo-a por uma ou duas penas restritivas de
direito.

Aduz falta de justa causa para impor a condenação pelo crime de
tráfico,  sobretudo  por  inexistir  elementos  convincentes  acerca  da  participação  do  ora
recorrente no comércio de drogas, em razão das afirmações da acusação sempre estarem
apoiadas em meras suposições e conjecturas por parte dos policiais militares.

Com o  acusado  não  foi  encontrada  nenhuma  droga,  tanto  que  o
suposto objeto do crime foi localizado num terreno baldio, mediante a ajuda do canil policial,
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de modo a não haver prova sobre quem teria jogado os entorpecentes no local do fato,
surgindo apenas ilações vagas a respeito do apelante.

Requer a aplicação do princípio do in dubio pro reo, ante a incerteza
quanto a autoria delitiva. 

Por fim, requer a aplicação da minorante constante no §4º do art. 33 da
Lei  11.343/2006,  alegando  não  ser  reincidente  em  crime  de  tráfico  de  drogas.  Por
conseguinte, pugnou pela detração e consequente modificação do regime de cumprimento da
pena para o semiaberto, com substituição da pena por restritivas de direito.

3.1. PEDIDO DE ABSOLVIÇÃO OU DESCLASSIFICAÇÃO

Analisando as provas colhidas durante a instrução processual, vê-se
que estas contém elementos suficientes para a imputação adotada ao recorrente, de modo a
impor a manutenção da condenação a ele atribuída.

Os acusados foram flagrados por policiais militares no momento em
que passavam, em via pública, com atitudes suspeitas, saindo de um terreno baldio, cuja
notícia era de haver um ponto de droga naquele local.

Desse modo, considerando que os acusados estavam em local suspeito,
onde foi localizado com a ajuda dos cães policiais, a droga apreendida as fls. 56, sendo
constada se tratar de THC (tetraidrocanabinol – substância de uso prescrito no Brasil e
responsável pelos principais efeitos psicoativos da Cannabis Sativa Linneu, vulgarmente
conhecida por “maconha”), nos termos do laudo de fls. 141.

Em seu interrogatório de fls. 177, o apelante negou os fatos. Porém,
todas as provas atestam sua participação no crime de tráfico, de modo que seria impossível
absolvê-lo de tal imputação, quando o acervo probatório induz a isso.

Diante dos elementos de prova, tenho que a autoria e materialidade
delitiva do acusado estão devidamente demonstradas, de modo que a tese levantada pela
defesa não merece prosperar, até porque, como visto acima, o apelante não foi capaz de
demonstrar,  de  forma  cabal,  que  a  droga  apreendida  não lhes  pertencia,  tampouco,
provou ser mero usuário.

A prova dos autos é bastante precisa, de modo que levou a douta
magistrada  a quo  a firmar  seu livre  convencimento e aplicar  as  medidas  protetivas
cabíveis  ao  caso,  até  porque,  inexiste  qualquer  dúvida  sobre  como ocorreu  o  fato,
principalmente  porque  todas  as  provas  certificam  que  os  acusados  estavam
comercializando droga no local da apreensão.

No caso em disceptação, se todas as provas levam a crer que os
infratores foram flagrados com a droga, não há como imputar outra medida, senão a
constante na sentença ora guerreada, por ser mais razoável a situação posta nos autos.
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A pena aplicada foi corretamente aplicada, não merecendo qualquer
reparo. Em situação análoga, vem decidindo a jurisprudência:

PENAL.  AGRAVO  REGIMENTAL  NO  AGRAVO  EM
RECURSO  ESPECIAL.  TRÁFICO  DE  DROGAS  E
ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. ARTS. 33, CAPUT, E 35
DA LEI N. 11.343/2006. CORRUPÇÃO DE MENOR. ART.
244-B  DO  ECA.  CRIME  FORMAL.  PLEITO
ABSOLUTÓRIO.  AUTORIA  E  MATERIALIDADE
COMPROVADAS.  REEXAME  DE  PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. INCIDÊNCIA DO VERBETE N. 7 DA
SÚMULA  DO  STJ.  AGRAVO  REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. Se o Tribunal a quo, com base na análise
dos  elementos  fático-probatórios  dos  autos,  entendeu
configurada  a  autoria  e  a  materialidade  delitivas,  afastar  tal
entendimento  implicaria  o  reexame  de  provas,  a  incidir  a
Súmula  n.  7  do  Superior  Tribunal  de  Justiça  –  STJ.  2.  "A
configuração do crime do art.  244-B do ECA independe da
prova da efetiva corrupção do menor, por se tratar de delito
formal"  (AgRg  no  REsp  1.691.669/MG,  Rel.  Min.
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
DJe de 20.10.2017). 3. Agravo regimental desprovido. (AgRg
no  AREsp  1142536/TO,  Rel.  Ministro  JOEL  ILAN
PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 14/11/2017, DJe
24/11/2017).

Assim, entendo ser a hipótese de manter a condenação imposta.

3.2. DA APLICAÇÃO DO BENEFÍCIO DO §4º DO ART. 33 DA
LEI 11.343/2006

Disciplina o §4º do art. 33 que:  “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.”

Do mesmo modo, não faz jus o apelante, ainda mais, por ter sido
condenado por diversos crimes de roubo e furto, denotando-se que seu perfil é quem detém
atividades voltadas para o crime, de modo a afastar a possibilidade de aplicação de tal
benefício, sobretudo se comparado a sua ficha de antecedentes criminais de fls. 100/103.

3.3. DA MODIFICAÇÃO DO REGIME OU SUBSTITUIÇÃO
DA PENA POR RESTRITIVAS DE DIREITO
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Tomando por consequência a manutenção da pena aplicada, não há
que se falar em modificação de regime, devendo tal matéria ser examinada pelo Juízo das
Execuções Penais, quando do cumprimento da pena imposta.

De igual forma, descabe a substituição da pena privativa de liberdade
por restritiva de direito, ante ao tempo fixado na sentença de primeiro grau.

Por tudo isso, e em harmonia com o parecer da douta Procuradoria de
Justiça, REJEITAR a preliminar e, no mérito, DAR PROVIMENTO PARCIAL ao
apelo de Leandro, apenas para afastar a reincidência e reduzir a pena para 07 (sete) anos de
reclusão  e  600  (seiscentos)  dias  multa,  mantendo-se  os  demais  termos  da  sentença,  e
NEGAR PROVIMENTO ao recurso de Valmir.

É o meu voto.

Presidiu  a  Sessão  de  julgamento  o  Excelentíssimo  Senhor
Desembargador Carlos Martins Beltrão Filho, Presidente da Câmara Criminal e Relator,
dele  participando  também  os  Excelentíssimos  Senhores  Desembargadores  Tércio
Chaves de Moura (Juiz de Direito convocado para substituir o Des. Márcio Murilo da
Cunha Ramos), Revisor, e Arnóbio Alves Teodósio.

Presente aos trabalhos o Excelentíssimo Senhor Doutor Joaci Juvino
da Costa Silva, 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 08
(oito) dias do mês de fevereiro do ano de 2018.

João Pessoa, 09 de fevereiro de 2018.

Des. Carlos Martins Beltrão Filho
Relator
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