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PODER JUDICIARIO DO ESTADO DA PARAIBA
TRIBUNAL DE JUSTICA
GABINETE DE DESEMBARGADOR

ACORDAO

APELACAO CRIMINAL N. 5000529-29.2016.815.0761

ORIGEM: Vara Unica da Comarca de Gurinhém

RELATOR: Juiz Marcos William de Oliveira, convocado para compor a Camara
Criminal até o preenchimento da vaga de Desembargador

APELANTE: José David Alves Barbosa

ADVOGADO: Marconi Edson Cavalcante (OAB/PB 18.285)

APELADA: Justica Publica

APELAGAO CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS. CONDENAGAO.
IRRESIGNAGAO DEFENSIVA. 1. PRELIMINAR. AUSENCIA DE
AUDIENCIA DE CUSTODIA. NULIDADE. NAO OCORRENCIA.
REJEICAO. 2. MERITO. AUTORIA E  MATERIALIDADE
INCONTESTES. PRISAO EM FLAGRANTE PORTANDO AS DROGAS.
DEPOIMENTOS E LAUDOS PERICIAIS. 3. DESCLASSIFICAGAO PARA
USO PROPRIO. IMPOSSIBILIDADE. CARACTERISTICAS TIPICAS DE
MERCANCIA. 4. DOSIMETRIA. REDIMENSIONAMENTO DA PENA-
BASE. INTELIGENCIA DA SUMULA 444 DO STJ. FIXAGAO NO
MINIMO LEGAL. CAUSA DE DIMINUICAO. INAPLICABILIDADE. MAUS
ANTECEDENTES. 5. MANUTENCAO DA PRISAO PREVENTIVA NA
SENTENCA. DECISAO FUNDAMENTADA. 6. PROVIMENTO PARCIAL.

1. A jurisprudéncia do STJ orienta-se no sentido de ndo reconhecer a
nulidade da prisdo em razdo da auséncia de audiéncia de custddia,
se ndao demonstrada inobservancia aos direitos e as garantias
constitucionais do acusado (RHC 75.438/PR, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 17/11/2016, publicacao: DJe
30/11/2016), caso dos autos.

2. E insustentavel a tese de absolvicdo, quando as provas da materialidade
e da autoria dos ilicitos emergem de forma limpida e categdrica do
conjunto probatdrio coligido nos autos.
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3. Em razao da variedade de droga apreendida, da forma como
estava acondicionada, das condigdes em que se deu a prisao e das
circunstancias pessoais do réu, constata-se que os entorpecentes
nao eram utilizados para consumo pessoal, mas se destinavam ao
comércio ilegal, restando caracterizado o crime do art. 33 da Lei n.
11.343/2006.

4. “E vedada a utilizagdio de inquéritos policiais e acdes penais em
Curso para agravar a pena-base.” (Sumula 444, TERCEIRA SECAO,
julgado em 28/04/2010, DJe 13/05/2010).

5. “"Consoante entendimento perfilhado pela Sexta Turma do STJ nos
autos do HC n. 358.417/RS, fatos criminais pendentes de
definitividade, embora nao sirvam para a negativa valoracao da
reincidéncia e dos antecedentes (Sumula 444 do STJ), podem, salvo
hipoteses excepcionais, embasar o afastamento da minorante do
trafico privilegiado quando permitam concluir a vivéncia delitiva do
agente, evidenciando a dedicacdao a atividades criminosas.” (HC n.
416.587/SP, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma,
Dle 13/11/2017).

6. Preliminar rejeitada. Recurso parcialmente provido.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos.

ACORDA a Camara Especializada Criminal do Egrégio Tribunal de
Justica da Paraiba, a unanimidade, rejeitar a preliminar e, no mérito, dar
provimento parcial a apelagao.

JOSE DAVID ALVES BARBOSA apelou contra sentenga (f. 173/180) do
Juiz de Direito da Vara Unica da Comarca de Gurinhém, que julgou procedente
a pretensao punitiva estatal, condenando-o a uma pena total definitiva de
07 (sete) anos de reclusao, a ser cumprida no regime inicialmente fechado,
além de 700 (setecentos) dias-multa, fixados no montante de 1/30 do
salario minimo vigente a época do fato, pela pratica do crime capitulado no art.
33 da Lei n. 11.343/2006.

Sob o fundamento de que persistem os motivos que ensejaram a
decretacao da prisao preventiva do increpado, foi-lhe negado o direito de apelar
em liberdade.
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Em suas razoes recursais (f. 233/250), o recorrente propugnou as
seguintes teses recursais:

(1) preliminar de nulidade processual por cerceamento de defesa,
diante da ndo realizacdo de audiéncia de custoddia;

(2) negativa de autoria, aduzindo que a droga apreendida nao lhe
pertencia;

(3) desclassificacao para o delito de porte de drogas para consumo
pessoal (art. 28, da Lei 11.343/06);

(4) excesso de rigor na individualizacdao da pena aplicada, maxime
pela primariedade e pela pequena quantidade de droga apreendida,
hipoteses que autorizariam a reducao da pena-base para o minimo
legal, bem como a incidéncia da causa de diminuicdo prevista no §4°
do art. 33 da Lei n. 11.343/2006 na terceira fase da dosimetria.

(5) direito de recorrer em liberdade, diante da auséncia de
fundamentacao para manutencao da custddia preventiva.

Ao final, pugnou pela reforma da sentenca, para que seja absolvido
do crime previsto no art. 33 da Lei n. 11.343/2006, e, sucessivamente, a
desclassificacao para o delito de porte de drogas para consumo pessoal e, ainda
em carater eventual, que haja a reducao da pena-base para o minimo legal e a
aplicacao da minorante do § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/2006. Requereu
também a concessao do direito de recorrer em liberdade.

Nas contrarrazoes, o representante do Ministério Publico pugnou pelo
provimento parcial do recurso apelatdrio, apenas para deixar-se de considerar
os antecedentes como uma circunstancia judicial desfavoravel ao apelante e,
consequentemente, reduzir-se a pena-base (f. 302/329).

A Procuradoria de Justica, no parecer de f. 334/342, opinou pelo
provimento parcial da apelagao, a fim de que seja reduzida a reprimenda
aplicada, levando-se em consideragao as circunstancias judiciais, em sua
maioria favoraveis.

E o relatério.
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VOTO: Juiz Convocado MARCOS WILLIAM DE OLIVEIRA
Relator

- PRELIMINAR DE NULIDADE:

O apelante suscitou a preliminar de nulidade, sob o argumento de
gue a nao realizagao da audiéncia de custddia cerceou sua defesa.

A audiéncia de custddia permite ao Judicidrio, precipuamente,
analisar a legalidade da prisao em flagrante, conforme a Resolugdo n°® 213, do
Conselho Nacional de Justica, datada de 15/12/2015.

Ocorre que o fato de o magistrado deixar de realizar a audiéncia de
custddia, por si s6, nao acarreta a nulidade da prisdo, tampouco do processo.

A jurisprudéncia do STJ orienta-se no sentido de ndo reconhecer a
nulidade da prisdo em razao da auséncia de audiéncia de custddia, se nao
demonstrada inobservancia aos direitos e as garantias constitucionais do
acusado (RHC 75.438/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 17/11/2016, DJe 30/11/2016), caso dos autos.

Ademais, ao receber o flagrante, o juiz da causa converteu a prisao
em preventiva, nos termos da decisao de f. 46/53. Diante dessa conversao, nao
cabe mais discutir a legalidade da prisdao em flagrante, restando preclusa, por
consequéncia, qualquer discussao acerca da realizagdo da audiéncia de
custodia.

Assim, rejeito a preliminar.
Passo a analise do mérito.
- TESE RECURSAL DE NEGATIVA DE AUTORIA:

O apelante tenta desvencilhar-se da acusacao que lhe foi imputada
na denuncia, aduzindo que a droga ndo lhe pertencia.

Todavia o Auto de Prisdo em Flagrante de f. 06 € bem claro ao
narrar que, durante uma abordagem policial, encontrou-se em poder do
denunciado José David Alves Barbosa uma quantidade de substancia vegetal
com caracteristica semelhante a maconha, outro produto pétreo com similitude
a cocaina, em forma de crack, além de importancia em dinheiro em notas de
20, 10, 5 e 2 reais.
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A materialidade delitiva estd demonstrada pelos Laudos Quimico-
Toxicoldgicos de f. 100/102 e 104/106, que, ao analisarem as substancias
apreendidas, acima mencionadas, atestaram positivo para maconha e cocaina.

As testemunhas Joao Correira de Melo Filho e Joao Rodrigues da
Silva foram unissonas ao afirmar, perante o juizo, que o acusado tentou evadir-
se do local, momento em que foi abordado e foram encontradas as drogas em
seu poder.

A tese defensiva de que a droga foi plantada pelos policiais para
incriminar o réu nao se sustenta, pois até mesmo a testemunha de defesa
Jailson José de Souza reconheceu “que todos os homens que estavam no bar
foram revistados”, situacdo suficiente para demonstrar que a diligéncia policial
deu-se de forma geral e irrestrita, ou seja, nao foi uma operagao direcionada a
prender o réu.

Dessa forma, ndao ha como acolher a tese de negativa de
autoria.

- PRETENSAO RECURSAL DE DESCLASSIFICAGCAO PARA O DELITO
DE PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL:

Diz o art. 28, § 29, da Lei de Drogas, que, “para determinar se a
droga destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a natureza e a
quantidade da substancia apreendida, ao local e as condicdes em que se
desenvolveu a acao, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta
e aos antecedentes do agente”.

Em comentdrios sobre o mencionado art. 28, §2°, da Lei
11.343/2006, tratando sobre os critérios de afericao para a caracterizagao da
finalidade de porte ou posse de drogas para uso proprio, assim leciona
Fernando Capez:

A quantidade da droga é um fator importante, mas ndo exclusivo para a
comprovagao da finalidade de uso, devendo ser levadas em consideragao
todas as circunstancias previstas no art. 28, § 29, da Lei n. 11.343/2006.
Assim, “para determinar se a droga destinava-se a consumo pessoal, 0 juiz
atendera a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as
condicOes em que se desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e
pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes do agente”. Houve,
portanto, adocao do critério de reconhecimento judicial e ndo o critério da
quantificacdo legal. Cabera ao juiz, dentro desse quadro, avaliar se a droga
destinava-se ou nao ao consumo pessoal, nao se levando em conta apenas
a quantidade da droga, mas inimeros outros fatores. Convém notar que,
conforme ja decidiu o Superior Tribunal de Justica, “a pequena quantidade
de droga apreendida nao descaracteriza o delito de trafico de
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entorpecentes, se existentes outros elementos capazes de orientar a
conviccdo do Julgador, no sentido da ocorréncia do referido delito (52 T.,
HC 17.384/SP, Rel. Min. Gilson Dipp, D], 3-6-2002)". (Curso de direito
penal, volume 4: legislacao penal especial / 12. ed. — Sao Paulo:
Saraiva, 2017, Edicao Virtual).

Na espécie, as circunstancias revelam que havia traficancia, uma vez
que, com o recorrente, foram apreendidos dois tipos de drogas, devidamente
acondicionadas para a comercializacdo, além de montante em dinheiro em
cédulas de pequeno valor, de modo a facilitar a consecucdo dos negdcios
ilicitos, condicdes completamente incompativeis com quem apenas possui
substancia entorpecente para consumo préprio.

O acusado foi preso em flagrante as 22h10min em um bar,
denominado “Bar das Coleguinhas”, cabendo ressaltar que ele tentou evadir-se
do local para evitar a abordagem policial. As circunstancias pessoais também
nao favorecem a tese de que a droga era para uso pessoal, notadamente
porgue o réu ja respondeu a outros processos por trafico de drogas.

De acordo com os laudos de f. 100/102 e 104/106, os produtos
apreendidos e analisados foram descritos como: 07 (sete) papelotes de
maconha, confeccionados com plastico de cor branca e com papel aluminio,
com peso total de 5,10 g (cinco gramas e dez decigramas) e; 05 (cinco)
papelotes de cocaina, confeccionados com plastico transparente, pesando 0,48
g (quarenta e oito centigramas).

Dessa forma, pela variedade de droga apreendida, pela forma como
estava acondicionada, pelas condicbes em que se deu a prisao e pelas
circunstancias pessoais do réu, constata-se que os entorpecentes ndo eram
utilizados para consumo pessoal, mas se destinavam ao comércio ilegal,
restando caracterizado o crime do art. 33 da Lei n. 11.343/2006.

- DOSIMETRIA:

O magistrado considerou a existéncia de 02 (duas) circunstancias
judiciais desfavoraveis, notadamente os “antecedentes” e a “conduta social”,
ambas fundamentadas na certiddo de antecedentes colacionada as f. 29/30,
resultando na fixacdao da pena-base em 07 (sete) anos, 05 (cinco) meses e 14
(quatorze) dias de reclusao e 750 (setecentos e cinquenta) dias-multa.

A pena-base, portanto, foi fixada bem acima do minimo legal, que é
de 05 (cinco) anos. Do mesmo modo, a pena de multa também foi estabelecida
em montante bem superior ao minimo legal, que é de 500 (quinhentos) dias-
multa.
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Porém, analisando a Certiddo de Antecedentes do réu (f. 29/30),
impoe-se concluir pela sua primariedade, conforme defendido no recurso
apelatorio. Assim, os inquéritos policiais e as agdes penais em curso, constantes
da referida certidao, nao podem ser utilizados para o agravamento da pena-
base, nos termos da Sumula 444 do Superior Tribunal de Justica, que tem o
seguinte enunciado:

E vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e acdes penais em
curso para agravar a pena-base. (Sumula 444, TERCEIRA SECAO,
julgado em 28/04/2010, DJe 13/05/2010).

E imperioso, destarte, readequar-se a pena-base para afastar-se a
analise desfavoravel das circunstancias judiciais referentes aos “antecedentes” e
a “conduta social”, resultando em uma totalidade de circunstancias favoraveis
ao réu e, por consequéncia, na fixacao da pena-base no minimo legal, qual
seja, 05 (cinco) anos de reclusao e 500 (quinhentos) dias-multa.

N3o ha agravantes e/ou atenuantes a serem consideradas na 22 fase
da dosimetria, como bem pontuou o sentenciante.

Quanto a terceira fase do célculo da pena, o apelante requereu a
incidéncia da causa de diminuicdao prevista no § 4° do art. 33 da Lei n.
11.343/2006, que dispde o seguinte:

Art. 33. [...]

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo, as penas
poderao ser reduzidas de um sexto a dois tercos, desde que o agente seja
primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas
nem integre organizagao criminosa.

Consoante se percebe do comando normativo acima transcrito, a
causa de diminuicdao esculpida no art. 33, §4°, da Lei 11.343/06 deve ser
aplicada ao réu primario e com bons antecedentes, de quem nao se tem noticia
da dedicacdo as atividades criminosas ou que integre organizagao criminosa.

Na situacdo em exame é incabivel sua aplicacao, porquanto o réu
nao preenche os supramencionados requisitos legais para tanto.

A nao aplicagao da minorante esculpida no § 4° do art. 33 da Lei
11.343/2006 pressupde a demonstracao pelo juizo sentenciante da existéncia
de conjunto probatério apto a afastar a0 menos um dos critérios -
porquanto auténomos —, descritos no preceito legal: (a) primariedade; (b) bons
antecedentes; (c) nao dedicagao a atividades criminosas; e (d) ndo integracao a
organizagao criminosa.

Nessa perspectiva ndao se pode ignorar que a norma em apreco tem
a clara finalidade de apenar com menor grau de intensidade quem pratica de
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modo eventual as condutas descritas no art. 33, caput e § 1°, daquele mesmo
diploma legal, em contraponto ao agente que faz do crime seu modo de vida,
razao pela qual, evidentemente, ndao estaria apto a usufruir do referido
beneficio.

No caso em discussdo, considerando-se que o réu responde a
inquéritos e existem outras agdes em curso, algumas delas também relativas ao
trafico de drogas, é possivel concluir que o réu dedica-se a atividades
criminosas.

Registre-se que a Sumula 444 do STJ veda a utilizagdo de inquérito e
acdes em curso para agravar a pena-base, ou seja, essa vedacdo nao se aplica
guando da analise de minorantes.

Para respaldar o entendimento aqui defendido, segue recente
julgado do STJ, o qual se enquadra perfeitamente ao caso em comento:

AGRAVO REGIMENTAL EM  RECURSO ) ESPECIAL. LEGISLACAO
EXTRAVAGANTE. TRAFICO DE DROGAS. ACORDAO RECORRIDO. CAUSA
DE DIMINUICAO. ART. 33, § 4°, DA LEI N. 11.343/2006. EXCLUSAO PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM. FUNDAMENTACAO IDONEA. ACAO PENAL EM
CURSO. DEDICACAO A ATIVIDADES CRIMINOSAS. ERESP N. 1.431.091/SP,
TERCEIRA SECAO, DJE 1°9/2/2017. 1. A Terceira Secdo desta Corte de
Justica tem entendido que é possivel a utilizacdo de inquéritos
policiais e/ou agoes penais em curso para formacao da convicgao
de que o réu se dedica a atividades criminosas, de modo a afastar
o beneficio legal previsto no art. 33, § 49, da Lei n. 11.343/2006.
2. Em que pese o recorrente nao ostentar condenagdao apta a
caracterizar a reincidéncia, a constatacao de que o mesmo esta
respondendo a outro processo criminal ja é fundamento idoneo e
suficiente para obstar a concessao do redutor previsto no art. 33,
§ 4° da Lei n. 11.343/2006. 3. Consoante entendimento
perfilhado pela Sexta Turma Corte nos autos do HC n.
358.417 /RS, fatos criminais pendentes de definitividade, embora
nao sirvam para a negativa valoracao da reincidéncia e dos
antecedentes (Sumula 444 do STJ]), podem, salvo hipdteses
excepcionais, embasar o afastamento da minorante do trafico
privilegiado quando permitam concluir a vivéncia delitiva do
agente, evidenciando a dedicacao a atividades criminosas (HC n.
416.587/SP, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma,
DJe 13/11/2017). 4. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp
1691916/AM, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA,
julgado em 20/02/2018, Dle 26/02/2018).

Com essas consideracoes, €& impossivel aplicar-se a causa de
diminuicdo elencada pelo apelante, motivo pelo qual torno definitiva a pena
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de 05 (cinco) anos de reclusao e 500 (quinhentos) dias-multa, na
proporcao de 1/30 do salario minimo vigente a época do fato.

A anadlise da detracdo mostra-se indcua neste momento, uma vez
que, nos termos do art. 1° da Lei 11.464/07, que alterou o art. 2° da Lei
8.072/90, a pena deve ser cumprida inicialmente em regime fechado.

DO DIREITO DE RECORRER EM LIBERDADE:

O apelante alegou que a sentenca carece de fundamentacao no
ponto em que Ihe negou o direito de recorrer em liberdade.

A fundamentacdo adotada na sentenca é suficiente e evidencia que
os requisitos da prisdo preventiva ja foram analisados no momento oportuno e
mantém-se. E desnecessario que o julgador reaprecie tais requisitos quando
nao houve mudanca no quadro fatico, ou seja, nao houve alteracdo que
pudesse resultar na revogacao da medida prisional.

No presente caso, inclusive, a prisao preventiva do réu foi objeto de
habeas corpus, apreciado nesta Corte de Justica e cuja ordem foi denegada (f.
286/291).

Além disso, considerando que o réu respondeu todo o processo
preso por uma medida cautelar, nao faz sentido que, depois de um decreto
condenatorio, ele seja posto em liberdade por forca da revogacdo da prisao
preventiva.

Nesse compasso, nao ha ilegalidade na parte da sentenca que
manteve a prisdo preventiva do apelante e, por consequéncia, negou-lhe o
direito de recorrer em liberdade.

- DO DISPOSITIVO:

Diante do exposto, rejeito a preliminar e, no mérito, dou
provimento parcial ao apelo para reduzir a pena imposta ao réu José
David Alves Barbosa ao patamar de 05 (cinco) anos de reclusao e 500
(quinhentos) dias-multa, na proporcdo de 1/30 do salario minimo vigente a
época do fato, mantendo os demais termos da sentenca.

E como voto.

Presidiu o julgamento, com voto, o Excelentissimo Desembargador
CARLOS MARTINS BELTRAO FILHO (vogal), Presidente da Camara
Criminal, dele participando ESTE RELATOR (Juiz de Direito convocado para



AC n. 5000529-29.2016.815.0761 10

compor a Camara Criminal até o preenchimento da vaga de Desembargador) e
o Excelentissimo Desembargador JOAO BENEDITO DA SILVA, Revisor.

Presente & sessdo o Excelentissimo Doutor JOSE ROSENO NETO,
Procurador de Justica.

Sala de SessOes da Camara Criminal do Egrégio Tribunal de Justica
do Estado da Paraiba, em Joao Pessoa/PB, 05 de junho de 2018.

ORIGINAL
ASSINADO

Juiz Convocado MARCOS WILLIAM DE OLIVEIRA
Relator



