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PENAL  E  PROCESSUAL PENAL.  Apelação  criminal.  Crime
contra a saúde pública. Tráfico de drogas. Termo de apreensão
e  apresentação.  Laudo  químico-toxicológico.  Materialidade
comprovada. Prova testemunhal robusta. Policiais Militares que
participaram da prisão. Depoimento válido quando coerente e
harmonioso  com  os  demais  elementos.  Prova  suficiente.
Autoria comprovada. Condenação. Dosimetria.  Circunstâncias
judiciais.  Fundamentação.  Nulidade.  Pena-base.  Redução ao
mínimo. Causa especial  de diminuição. Requisitos atendidos.
Incidência  da  fração  intermediária.  Regime  prisional  aberto.
Condições  preenchidas.  Substituição  da  pena  privativa  de
liberdade por  restritiva de direitos.  Pressupostos observados.
Provimento parcial.

- Mantém-se a condenação pelo delito de tráfico de drogas –
consumado  através  da  realização  do  verbo  “transportar”  –
quando a materialidade está demonstrada pela prova técnica e
a autoria encontra-se amparada nos depoimentos dos policiais
que participaram da operação;

-  Expressões genéricas,  abstrações ou dados integrantes da
própria conduta tipificada não podem ser considerados para a
valoração negativa das circunstâncias judiciais. Precedentes;

-  Atendidos  os  requisitos  legais  deve  incidir  em sua  fração
máxima (dois terços), ainda que se reduza a pena aquém do
mínimo legal. Precedentes;

-  Para  a  fixação do montante  a ser  deduzido da pena pela
incidência da causa especial de diminuição prevista no §4° do
art.  33 da Lei  n° 11.343/06, deve-se levar em consideração,
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com  preponderância  sobre  as  circunstâncias  do  art.  59,  a
natureza e a quantidade da droga, bem como a personalidade
e a conduta social do agente, nos termos do art. 42 da Lei n°
11.343/06;

-  Malgrado a legislação de regência dispor que a pena pelo
crime de tráfico será cumprida inicialmente no regime fechado,
a jurisprudência evoluiu para permitir a fixação de regramento
mais  brando.  Assim,  satisfeitas  as  exigências  específicas,  a
reprimenda corporal,  estabelecida para o apelante,  deve ser
inicialmente  expiada  segundo  as  regras  do  regime  aberto.
Precedentes;

-  Apesar  de  existir  expressa  vedação  legal,  proibindo  a
substituição da pena privativa de liberdade por outra restritiva
de direitos nas condenações por tráfico, a jurisprudência tem
admitido a sua conversão, de modo que, observados os seus
pressupostos,  impõe-se  a  aplicação  desta  reprimenda
alternativa. Precedentes.

VISTOS,  RELATADOS e  DISCUTIDOS  estes  autos,  em que  são
partes as acima identificadas.

ACORDA a Câmara Criminal do Tribunal de Justiça da Paraíba, à
unanimidade, dar provimento parcial  à apelação, nos termos do voto do Relator e em
desarmonia com o parecer da Procuradoria-Geral de Justiça.

RELATÓRIO

Trata-se  de  Apelação  Criminal  interposta  por  Francisco  Carvalho
Moreira Neto que tem por espoco impugnar sentença proferida pelo Juiz de Direito da 3ª
Vara Mista da Comarca de Cajazeiras, que o condenou à pena de 04 (quatro) anos e 07
(sete)  meses  de  reclusão,  a  ser  cumprida  em  regime  inicial  fechado,  mais  416
(quatrocentos e dezesseis) dias-multa,  em razão das condutas criminosas descritas no
art. 33. da Lei n°. 11.343/2006 (tráfico de drogas).

Consta da denúncia que em 23 de dezembro de 2013, por volta das
22h00,  o  denunciado/apelante  trazia  consigo  droga  armazenada  em  condições  de
distribuição  e/ou  comercialização  –  “onze  pinos  de  cocaína”  -,  ocasião  em  que  foi
abordado por policiais militares, enquanto pilotava uma motocicleta Honda Twister, placa
NPR 9985 (fs. 02/04).

Nas  razões  da  apelação,  argumenta,  em síntese,  a  ausência  de
materialidade delitiva, já que trazia consigo pequena quantidade de droga destinada ao
consumo das pessoas que se encontravam numa confraternização dos funcionários do
bar  em que  trabalhava,  não  havendo  dúvidas  de  que  a  droga  não  se  destinava  ao
comércio.
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Afirma não haverem sido devidamente analisadas as circunstâncias
judiciais do art. 59 do CP, pois apesar de todas lhe serem favoráveis, a pena-base não foi
fixada em seu patamar mínimo; a necessidade de aplicação do §4º do art. 33 da Lei de
Drogas, com redução da pena em seu patamar máximo, já que se trata de réu primário,
com bons antecedentes e que não se dedica a atividades delituosas ou a organização
criminosa; a possibilidade de fixação do regime inicial aberto e a substituição da pena por
restritivas de direitos.

Pugna,  ao  final,  pela  sua  absolvição  ou,  subsidiariamente,  pela
redução da pena, fixação do regime de cumprimento inicial aberto e substituição por pena
restritiva de direitos(fs. 180/193).

Contrarrazões às f. 196/202.

A  Procuradoria-Geral  de  Justiça  opina  pelo  desprovimento  da
apelação (fs. 216/218).

É o relatório.

- VOTO – Desembargador Luiz Silvio Ramalho Júnior (Relator).

O recurso deve ser parcialmente provido.

DA MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVA

Conforme consta no Laudo de Constatação Provisória de Substância
Entorpecente, foram apreendidos em poder do ora Apelante “11 (onze) pinos de cocaína”,
cuja  quantidade  não  foi  esclarecida  pelos  peritos,  embora  considerada pequena,  não
havendo  divergências  quanto  à  posse  da  droga,  mas  apenas  relativamente  a  sua
finalidade (f. 43).

Nesse sentido, destacam-se as declarações do Apelante, prestadas
em juízo (fs. 139/141):

Que foi preso em 23 de dezembro de 2013, por volta das 10:00 horas
da  noite;  Que  ao  ser  preso  estava  pilotando  uma  motocicleta
pertencente ao depoente; Que no momento da abordagem estava
conduzindo  cocaína,  no  caso,  11  (onze)  pinos;  Que  a  droga
estava no bolso da bermuda do depoente;  Que pretendia usar a
droga;  Que comprou em uma esquina na Vila Nova;  Que não
avistou a polícia e quando estava indo para a Rodoviária acelerou a
moto no semáforo para atravessar no amarelo e ao parar percebeu
as  motos  da  polícia  logo  atrás  e  eles  mandaram  o  depoente
encostar;  Que  adquiriu  a  droga  por  R$  110,00;  Que  trabalha  no
espertinho do Bal, como garçom; Que afirma usar droga desde os
15 anos de idade; Que acha que a cocaína dava dez gramas e
estava embalada em cápsulas separadas; Que não sabe informar o
nome da pessoa que lhe vendeu a droga: Que foi a primeira vez que
foi  preso  conduzindo  drogas;  Que  anteriormente  não  havia  sido
preso nem processado por qualquer outro motivo.

Pois bem. Em juízo o apelante relata que a droga apreendida em
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seu  poder  destinava-se  ao  consumo  próprio,  tão  somente,  divergindo  dos  relatos
consignados na fase investigatória, onde afirmou não ser usuário de drogas e que havia
ido comprá-la a pedido de pessoas que estavam numa confraternização no “Espetinho do
Bal”, não sabendo identificá-las, senão vejamos: 

f. 09

Que estava na confraternização do Espetinho do Bal onde trabalha,
quando frequentadores, os quais o interrogado não sabe informar os
nomes, pediram para que o mesmo comprasse cocaína (…); que o
interrogado não é usuário de drogas, apenas foi comprar as drogas
para os frequentadores (…) (sic)

Os Policiais Militares que participaram da apreensão, por sua vez,
ratificam as suas declarações, prestadas na fase de inquérito policial:

 f. 142. Pielson Antônio Lopes da Silva, Policial Militar:

Que em  poder  do  mesmo foram,  encontrados  onze  pinos  de
cocaína;  Que  não  sabe  informar  a  quantidade  da  droga
acondicionada nos pinos; Que indagado do acusado o que iria fazer
com  a  droga  ele  respondeu  que  no  espertinho  estava
havendo uma confratenização e que seria para consumo;  Que
com mais perguntas o acusado informou que os pinos de cocaína
seria para os amigos; Que não sabe dizer se o acusado é usuário
de drogas; Que indagado primeiramente se a droga seria vendida e
outras pessoas haviam compartilhado para a compra o acusado não
disse sim nem não; Que não sabe informar se ele costumeiramente
vende  drogas  (…)  Que  pelo  roteiro  deu  para  perceber  que  o
acusado vinha da Vila Nova, pois lá é aonde vende droga; Que o
depoente não foi até o espertinho do Bal; Que o acusado tinha pouco
dinheiro  no bolso;  Que  o  acusado  conversou  nitidamente  com os
policiais e não demonstrava ter usado drogas. (sic)

f. 143. Rogério dos Santos Alcântara, Policial Militar:

Que foram encontrados em poder do acusado 11 (onze) pinos de
substância semelhante a cocaína; Que não sabe informar o peso
da droga apreendida; Que ele disse que a droga seria levada para
o espertinho do  Bal;  Que ele  falou  que  estava  havendo uma
confraternização e o pessoal havia pedido para ele comprar os
pinos;  Que  ele  não  mencionou  os  nomes  das  pessoas  que  lhe
fizeram  tal  pedido,  apenas  informando  que  haveria  uma
confraternização dos funcionários do espertinho do Bal (…) Que
não  se  recorda  do  acusado  haver  falado  que  era  usuário  de
cocaína, nem ouviu qualquer outra pessoa falar sobre isso; Que o
acusado  informou  haver  adquirido  a  droga  na  Vila  Nova  e  se  o
depoente não está enganado o  mesmo disse que pagou R$ 10,00
por cada pino; (sic)

Das declarações prestadas na fase investigatória,  bem como dos
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depoimentos dos Policiais Militares que participaram da operação, ratificadas em juízo,
resta evidenciada a prática de tráfico ilícito de entorpecentes, considerando que o ora
apelante foi pego transportando a droga, sendo irrelevante o fato de não ser remunerado
para tanto, consoante dispõe o art. 331 da Lei nº 11.343/06. 

Desse modo, a inovação do apelante em juízo, no ponto em que
afirma que a droga havia sido adquirida para o próprio consumo, na tentativa evidente de
que o crime de tráfico seja desclassificado para o crime de uso, não tem o condão de
afastar a condenação, que encontra guarida nas provas dos autos.

DAS CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS

Sopesando as circunstâncias judiciais previstas no art. 592 do CP,
vê-se que o juiz a quo, em sua avaliação, não trouxe qualquer dado concreto aferível a
partir  da  prova  dos  autos,  capaz  de  justificar  a  exasperação  da  pena-base  além do
mínimo legal.

Dos  indicativos  elencados  no  citado  art.  59  do  CP,  foram
considerados  como  desfavoráveis  ao  recorrente  a  culpabilidade,  os  motivos e  as
circunstâncias do crime.

a) a culpabilidade do acusado ressoa grave, pois agiu com dolo
direto,  consciente  da  prática  delituosa;  b)  os  antecedentes
criminais é  tecnicamente  primário;  c)  à  personalidade do
acusado, que me parece normal; d) não há registro nos autos
sobre má  conduta social;  e) os  motivos e circunstâncias não
favorecem  ao  acusado;  f)  as  conseqüências  do  crime não
foram mais gravosas, vez que a droga foi apreendida, graças à
ação da polícia; g) o  comportamento da vítima não pode ser
analisado, por ser a sociedade.

Ora, quanto à culpabilidade,  limitou-se a ressaltar a gravidade por
haver agido com dolo direto e com consciência da ilicitude, não indicando em que medida,
diante  do  caso  concreto,  dar-se-ia  o  grau  de  reprovabilidade,  capaz  de  autorizar  a
elevação da pena para além da censura já considerada na própria norma incriminadora. 

Da mesma forma quanto aos motivos e as circunstâncias do delito,
consideradas em prejuízo do apelante mediante a utilização de expressões genéricas e
destituídas de qualquer suporte no conjunto probatório. 

 
Sabe-se que a consideração das modulantes dispostas no art. 59 do

1Art. 33.  Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor à venda, oferecer,
ter em depósito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas,  ainda  que  gratuitamente,  sem  autorização  ou  em  desacordo  com  determinação  legal  ou
regulamentar:  Pena - reclusão de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500
(mil e quinhentos) dias-multa.
2Art. 59 - O juiz, atendendo à culpabilidade, aos antecedentes, à conduta social, à personalidade do agente,
aos  motivos,  às  circunstâncias  e  conseqüências  do  crime,  bem  como  ao  comportamento  da  vítima,
estabelecerá, conforme seja necessário e suficiente para reprovação e prevenção do crime: (Redação dada
pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984)
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CP  deve  estar  amparada  em  demonstração  concreta,  à  vista  da  prova  colhida,  de
elementos que levem à conclusão declinada na sentença, em ordem a bem fundamentar
a decisão e proporcionar ao sentenciado a oportunidade de exercer o contraditório e a
ampla defesa, sob pena de violação a dispositivo constitucional – art. 93, IX -.

Levando-se em conta que nenhuma das circunstâncias do art. 59 do
CP é  prejudicial  ao  apelante,  bem  como  o  fato  de  haver  sido  apreendida  pequena
quantidade de cocaína (tão pequena que não chegou a ser quantificada pelos peritos) não
há fundamento para a fixação da pena-base para além do mínimo.

Dessa forma, a reprimenda privativa de liberdade deve ser reduzida
para 5 (cinco) anos de reclusão, bem como inalterada a quantidade de dias-multa, que,
embora  consulte  os  vetores  do  art.  593 do  CP,  não  ultrapassou  o  menor  patamar
estabelecido no art. 33 da Lei n° 11.343/06 (quinhentos).

Considerando o teor da súmula 2314 do STJ, por haver sido a pena-
base redimensionada para o mínimo legal, deixo de considerar a atenuante da confissão,
aplicada pelo magistrado, prevista no art. 65 do CP.

À míngua de circunstâncias atenuantes e agravantes, passa-se à
análise da causa especial de diminuição disposta no §4° do art. 33 da Lei n° 11.343/06.

DA APLICAÇÃO DO §4º DO ART. 33 DA LEI DE DROGAS

Para a concessão do benefício,  é preciso que o sentenciado seja
primário,  possua bons  antecedentes  e  não se  dedique  às  atividades  criminosas  nem
integre organização criminosa.

Como  já  visto,  a  pena-base  foi  fixada  no  mínimo  legal,  pois  as
circunstâncias do art. 59 do CP foram consideradas, todas elas, favoráveis ao apelante,
incluindo-se aí a sua primariedade e os seus bons antecedentes.

Ademais,  dos  autos  não  consta  qualquer  elemento  que  permita
concluir que Francisco Carvalho Moreira Neto é integrante de organização criminosa ou
que se dedique a atividades delitivas.

Portanto, estão atendidas as exigências do §4° do art. 33 da Lei n°
11.343/06,  conforme também reconheceu o  magistrado,  havendo reduzido  a  pena do
apelante em seu patamar mínimo, 1/6 (um sexto).

Entretanto,  para  a  fixação  do  montante  a  ser  deduzido  da  pena

3 PENAL.  HABEAS  CORPUS.  ROUBO  MAJORADO.  DOSIMETRIA  DA  PENA.  PENA-BASE.
FUNDAMENTAÇÃO. DEFICIÊNCIA. PENA DE MULTA. CRITÉRIO DE FIXAÇÃO. [...] III  -  A  pena  de
multa deve ser fixada em duas fases. Na primeira, fixa-se o número de dias-multa, considerando-se
as circunstâncias judiciais (art.  59, do CP).  Na segunda, determina-se o valor de cada dia-multa,
levando-se  em  conta  a  situação  econômica  do  réu  (Precedente  do  STJ).  […]  Habeas  Corpus
concedido. (HC 132.351/DF, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 19/08/2009, DJe
05/10/2009)
4 STJ Súmula nº 231 A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena abaixo 
do mínimo legal.
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imposta,  que  varia  de  um sexto  a  dois  terços,  deve-se  levar  em consideração,  com
preponderância sobre as circunstâncias do art. 59, a natureza e a quantidade da droga,
bem como a personalidade e a conduta social do agente, nos termos do art. 42 da Lei n°
11.343/06.

À  vista  dos  vetores  acima  indicados,  tem-se  que  todas  as
circunstâncias judiciais são favoráveis ao recluso, como também o é a quantidade da
droga apreendida.

Dessa forma, a diminuição da pena deve observar a fração máxima
prevista no citado §4° do art. 33 da Lei n° 11.343/06, ou seja, 2/3 (dois terços).

Assim, aplicando-se o redutor de 2/3 (dois terços), a pena-base de
05 (cinco) anos e 500 (quinhentos) dias-multa devem ser reduzidas para 01 (um) ano e 08
(oito) meses de reclusão, mais 166 (cento e sessenta e seis) dias-multa, mantido o valor
de cada unidade.

DO REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DA PENA

Enfrentando  a  vedação  imposta  pelo  art.  2°,  §  1°5,  da  Lei  n°
8.072/90, com a redação conferida pela Lei n° 11.464/07, o STF entendeu que também
nos delitos de tráfico de entorpecentes é possível a fixação de regime mais brando para o
cumprimento inicial  da pena, afastando, portanto, a obrigatoriedade de se inaugurar a
fase executiva no regime fechado.

Vide o julgado referido:

Habeas  Corpus.  2.  Tráfico  ilícito  de  entorpecentes.  Paciente
condenado à pena de um ano e oito meses de reclusão. 3. Pedido
de fixação de regime aberto para o início do cumprimento da
pena. Possibilidade.  Paciente que cumpre os requisitos previstos
no  art.  33,  §  2º,  “c”,  do  Código  Penal.  4.  Substituição  da  pena
privativa  de  liberdade  por  restritiva  de  direitos.  Possibilidade.
Precedente  do  Plenário  (HC  n.  97.256/RS).  5.  Necessidade  de
análise  dos  requisitos  dispostos  no  art.  44  do  CP.  6.  Ordem
deferida6. (grifo nosso)

 
Dessa  forma,  o  regime inicial  para  o  cumprimento  da  pena  será

aquele cabível segundo as regras do art. 33 do Código Penal7. 

5Art. 2º Os crimes hediondos, a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo são
insuscetíveis de:

[…]
§ 1o  A pena por crime previsto neste artigo será cumprida inicialmente em regime fechado. (Redação dada

pela Lei nº 11.464, de 2007)
6(HC  105779,  Relator(a):   Min.  GILMAR  MENDES,  Segunda  Turma,  julgado  em  08/02/2011,  PROCESSO
ELETRÔNICO DJe-035 DIVULG 21-02-2011 PUBLIC 22-02-2011)

7Art. 33 - A pena de reclusão deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detenção, em regime
semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferência a regime fechado. 
§ 1º - Considera-se: (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984)
a) regime fechado a execução da pena em estabelecimento de segurança máxima ou média;
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Tendo em vista que a pena definitiva, aplicada a causa especial de
diminuição do §4° do art. 33 da Lei n° 11.343/06, passou a ser de para 01 (um) ano e 08
(oito) meses de reclusão, mais 166 (cento e sessenta e seis) dias-multa, tem-se que o
censurado preenche o requisito objetivo previsto no art. 33, §2°, “c”8, do CP. 

De  outro  lado,  as  circunstâncias  judiciais,  conforme  visto,  foram
consideradas favoráveis ao sentenciado, o que atende à exigência do art. 33, §3°9, do CP.

Ademais, deve-se levar em conta, para o estabelecimento do regime
adequado, o que dispõe o enunciado de súmula n° 44010 do STJ, a que faz referência o
precedente abaixo:

HABEAS  CORPUS.  ROUBO  DUPLAMENTE
CIRCUNSTANCIADO.  FIXAÇÃO  DE  REGIME  PRISIONAL
MAIS  GRAVOSO.  INEXISTÊNCIA  DE  FUNDAMENTAÇÃO.
IMPOSSIBILIDADE.  SÚMULA  440/STJ.  CAUSAS  DE
AUMENTO DE PENA. FIXAÇÃO DO PERCENTUAL ALÉM DO
MÍNIMO  LEGAL.  AUSÊNCIA DE  MOTIVAÇÃO  ADEQUADA.
SÚMULA 443/STJ.
1.  Fixada  a  pena-base  no  mínimo  legal  e  inexistindo
circunstâncias  judiciais  desfavoráveis,  não  é  possível  o
agravamento do regime inicial  de cumprimento da  pena.
Súmula 440/STJ.
[...]
3. Ordem concedida para fixar o regime inicial semiaberto de
cumprimento da pena. Ordem concedida de ofício, para reduzir
a  majoração  da  reprimenda,  pela  incidência  das  causas  de
aumento, à fração mínima de 1/311. (grifo nosso)

Portanto, a sentença deve ser reformada, também neste capítulo, a

b) regime semi-aberto a execução da pena em colônia agrícola, industrial ou estabelecimento similar;
c) regime aberto a execução da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado.
§ 2º - As penas privativas de liberdade deverão ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do condenado,

observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipóteses de transferência a regime mais rigoroso: (Redação
dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984)
a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverá começar a cumpri-la em regime fechado;
b) o condenado não reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e não exceda a 8 (oito), poderá, desde o
princípio, cumpri-la em regime semi-aberto;
c) o condenado não reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderá, desde o início, cumpri-la
em regime aberto.

8§ 2º - As penas privativas de liberdade deverão ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipóteses de transferência a regime mais
rigoroso: (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984)
[...]
c) o condenado não reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderá, desde o início,
cumpri-la em regime aberto.
9§ 3º - A determinação do regime inicial de cumprimento da pena far-se-á com observância dos critérios
previstos no art. 59 deste Código.(Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984)
10Fixada a pena-base no mínimo legal, é vedado o estabelecimento de regime prisional mais gravoso do
que o cabível em razão da sanção imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito.
11(HC 201.789/SP, Rel.  MIN. SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 11/10/2011, DJe
14/11/2011)
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fim de que seja estabelecido o regime aberto para o cumprimento inicial da pena.

DA SUBSITTUIÇÃO DA PENA POR RESTRITIVA DE DIREITOS

Embora o §4° do art. 33 e o art. 4412, ambos da Lei n° 11.343/06,
vedem, expressamente, a substituição da pena privativa de liberdade por uma restritiva de
direitos, a jurisprudência firmada no âmbito do STF estabeleceu a possibilidade da sua
conversão.

A propósito, vide julgado neste sentido:

EMENTA:  HABEAS  CORPUS.  CONSTITUCIONAL.  PENAL.
TRÁFICO  DE  ENTORPECENTE.  SENTENÇA
CONDENATÓRIA.  PEDIDO DE APLICAÇÃO DA CAUSA DE
DIMINUIÇÃO  EM  PATAMAR  MÁXIMO.  AUSÊNCIA  DE
FUNDAMENTAÇÃO  NA  SENTENÇA.  PROCEDÊNCIA.
SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVA  DE  DIREITOS:  POSSIBILIDADE.  ORDEM
CONCEDIDA. 
[…]
3.  O  Supremo  Tribunal  Federal  assentou  serem
inconstitucionais os arts.  33,  § 4º,  e 44,  caput,  da Lei  n.
11.343/2006, na parte em que vedavam a substituição da
pena privativa  de  liberdade  por  restritiva  de  direitos  em
condenação  pelo  crime  de  tráfico  de  entorpecentes  (HC
97.256,  Rel.  Min.  Ayres  Britto,  sessão  de  julgamento  de
1º.9.2010, Informativo/STF 598). 
4. Ordem concedida13. (grifo nosso)

O delito de tráfico, a que foi condenado o apelante, foi cometido sem
violência ou grave ameaça contra a pessoa e a pena privativa de liberdade, já aplicada a
causa especial de diminuição disposta no §4° do art. 33 da Lei n° 11.343/06, foi reduzida
para  01 (um)  ano e  08 (oito)  meses de reclusão,  o  que atende ao requisito  objetivo
traçado no art. 44, I14, do CP.

Outrossim, dos autos não se extrai qualquer informação de que o
sentenciado seja reincidente em crime doloso, bem como as circunstâncias judiciais do
art. 59 do CP foram, todas elas, consideradas em seu favor, de modo que os requisitos

12Art.  44.   Os crimes previstos  nos  arts.  33,  caput  e  §  1o,  e  34  a  37  desta  Lei  são  inafiançáveis  e
insuscetíveis de sursis, graça, indulto, anistia e liberdade provisória, vedada a conversão de suas penas em
restritivas de direitos.
Parágrafo único.  Nos crimes previstos no caput deste artigo,  dar-se-á o livramento condicional após o
cumprimento de dois terços da pena, vedada sua concessão ao reincidente específico. 
13(HC 105768, Relator(a):  Min. CÁRMEN LÚCIA, Primeira Turma, julgado em 10/05/2011, PROCESSO
ELETRÔNICO DJe-104 DIVULG 31-05-2011 PUBLIC 01-06-2011)
14Art. 44. As penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de liberdade, quando:
(Redação dada pela Lei nº 9.714, de 1998)
I – aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for cometido com violência
ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; (Redação dada
pela Lei nº 9.714, de 1998)
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subjetivos, previstos nos incisos II15 e III16 do art. 44 do CP, também estão satisfeitos.

Sendo  assim,  deve  a  sentença  ser  reformada,  também  neste
capítulo, a fim de que a pena privativa de liberdade seja substituída por uma restritiva de
direitos.

Ante  ao  exposto,  dou  provimento  parcial  ao  apelo  para  tornar
definitiva a pena privativa de liberdade para 01 (um) ano e 08 (oito) meses de reclusão,
mais 166 (cento e sessenta e seis) dias-multa, à base de 1/30 (um trigésimo) do valor do
salário mínimo vigente à época do fato, a ser cumprida inicialmente em regime aberto.

Satisfeitas  as  condições  específicas,  como  acima  demonstrado,
substitui-se a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos, consistente em
prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas, nos termos dos arts. 43,
IV17, c/c 4618 do CP, em instituição a ser designada pelo Juízo das execuções, consoante
prescreve o art. 149, I19, da Lei n° 7.210/84, e limitação de fim de semana, art. 4820 do CP.

Ficam mantidos os demais termos do édito condenatório.

Observadas as cautelas legais, expeça-se Carta de Guia Provisória
em favor do réu/apelante.

É o voto.

15 II – o réu não for reincidente em crime doloso; (Redação dada pela Lei nº 9.714, de 1998)
16 III – a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstâncias indicarem que essa substituição seja suficiente. (Redação dada pela Lei nº
9.714, de 1998)
17 Art. 43. As penas restritivas de direitos são: (Redação dada pela Lei nº 9.714, de 1998)
[...]
IV – prestação de serviço à comunidade ou a entidades públicas; (Incluído pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984 ,
renumerado  com alteração pela Lei nº 9.714, de 25.11.1998)
18Art.  46.  A prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas é aplicável  às condenações
superiores a seis meses de privação da liberdade. (Redação dada pela Lei nº 9.714, de 1998)
§ 1o A prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas consiste  na atribuição de tarefas
gratuitas ao condenado.  (Incluído pela Lei nº 9.714, de 1998)
§ 2o A prestação de serviço à comunidade dar-se-á em entidades assistenciais, hospitais, escolas, orfanatos
e outros estabelecimentos congêneres, em programas comunitários ou estatais. (Incluído pela Lei nº 9.714,
de 1998)
§ 3o As tarefas a que se refere o § 1o serão atribuídas conforme as aptidões do condenado, devendo ser
cumpridas à razão de uma hora de tarefa por dia de condenação, fixadas de modo a não prejudicar a
jornada normal de trabalho. (Incluído pela Lei nº 9.714, de 1998)
§ 4o Se a pena substituída for superior a um ano, é facultado ao condenado cumprir a pena substitutiva em
menor tempo (art. 55), nunca inferior à metade da pena privativa de liberdade fixada. (Incluído pela Lei nº
9.714, de 1998)
19 Art. 149. Caberá ao Juiz da execução:
I - designar a entidade ou programa comunitário ou estatal, devidamente credenciado ou convencionado,
junto ao qual o condenado deverá trabalhar gratuitamente, de acordo com as suas aptidões;
20Art. 48 - A limitação de fim de semana consiste na obrigação de permanecer, aos sábados e domingos,
por 5 (cinco) horas diárias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado. Parágrafo único -
Durante a permanência poderão ser ministrados ao condenado cursos e palestras ou atribuídas atividades
educativas.
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Presidiu  o  julgamento,  com  voto,  o  Excelentíssimo  Senhor
Desembargador  Joás  de  Brito  Pereira  Filho,  Presidente  da  Câmara  Criminal,  dele
participando os Excelentíssimos Senhores Desembargador Luiz Sílvio Ramalho Júnior,
Relator, e Carlos Martins Beltrão Filho, Revisor.

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

Sala  de  Sessões  da  Câmara  Criminal  “Des.  Manoel  Taigy  de
Queiroz Mello Filho” do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em João Pessoa, 06 de
novembro de 2014.

Desembargador Luiz Silvio Ramalho Júnior
                                     RELATOR
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