TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DA PARAIBA ]
GABINETE DO DESEMBARGADOR LUIZ SILVIO RAMALHO JUNIOR

ACORDAO

APELACAO CRIMINAL (Processo n° 0000691-56.2010.815.0491)
RELATOR : Desembargador Luiz Silvio Ramalho Junior
APELANTE : Lamartini Allan Henrique Araujo

ADVOGADO:: Aluizio Nunes de Lucena e outra

APELADO : Ministério Publico Estadual

PENAL. Apelacdo criminal. Crime contra a saude publica.
Trafico de drogas. Hidrocarboneto halogenado (cloroférmio).
Fornecimento. Droga ilicita. Materialidade e autoria
comprovadas. Dosimetria. Causa especial de diminuigao.
Quantum. Natureza e quantidade do entorpecente.
Preponderancia. Redugéao no patamar de 1/2 (metade). Regime
prisional aberto. Requisitos satisfeitos. Pena restritiva de
direitos. Substituicdo. Pressupostos atendidos. Apelacao
parcialmente provida.

- Nos termos do art. 66 da Lei n° 11.343/06, até que seja
atualizada a terminologia da lista mencionada no art. 1°, P,
Unico, do mesmo diploma, denominam-se drogas as
substancias entorpecentes, psicotropicas, precursoras e outras
sob controle especial, previstas na Portaria SVS/MS n. 344, de
12/05/98, dentre as quais se inclui o hidrocarboneto
halogenado (cloroférmio), corriqueiramente utilizado na
composicdo do entorpecente conhecido como “lolo”;

- O conjunto probatério é coerente e robusto, demonstrando a
materialidade e autoria do crime de trafico, materializado por
meio da conduta de fornecer droga;

- A natureza e a quantidade do toxico apreendido devem ser
consideradas, com preponderéancia, para a fixagdo do quantum
a ser reduzido pela incidéncia da causa especial de diminuicdo
prevista no art. 33, §4°, da Lei n° 11.343/06;

- Malgrado a legislacdo de regéncia dispor que a pena pelo
crime de ftrafico deva ser cumprida inicialmente no regime
fechado, a jurisprudéncia evoluiu para permitir a fixacdo de
regramento mais brando. Assim, satisfeitas as exigéncias
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especificas, a reprimenda corporal deve ser inicialmente
expiada segundo as regras do regime aberto,

- Embora exista expressa vedacdo legal, proibindo a
substituicdo da pena privativa de liberdade por outra restritiva
de direitos nas condenacgbes por trafico, a jurisprudéncia tem
admitido a sua conversdo. Logo, observados o0s seus
pressupostos, impbe-se a aplicacdo desta reprimenda
alternativa;

- Apelagéo parcialmente provida.

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

ACORDA a Camara Criminal do Tribunal de Justica da Paraiba, a
unanimidade, em dar parcial provimento a apelagao, nos termos do voto do Relator e em
desarmonia, em parte, com o parecer da Procuradoria-Geral de Justica.

RELATORIO

Trata-se de apelagcdo criminal interposta por Lamartini Allan
Henrique Araujo, que tem por escopo impugnar a sentenga proferida pelo Juiz de Direito
da Vara Unica da Comarca de Uiratna, que o condenou pela suposta pratica do delito
descrito no art. 33" da Lei n. 11.343/06, fixando-lhe uma pena de 04 (quatro) anos e 02
(dois) meses de reclusdo, a ser cumprida em regime inicial fechado, mais 500
(quinhentos) dias-multa, sem, no entanto, indicar o valor de cada dia-multa (fs. 272/283).

Narra a denuncia que, no dia 10/06/10, o apelante teria entregado a
Francivando Monte da Silva (“Grigri”), Fabiano Formiga Dantas Segundo e ao menor
Vicente Nelson de Araujo Junior uma sacola na qual estavam 62 (sessenta e dois) frascos
de 10ml (dez mililitros) cada, contendo a substancia cloroférmio, popularmente conhecida
como “lold”, que seria devolvida em uma Festa de Sao Jodao que ocorreria na cidade de
Santarém-PB, atual Joca Claudino-PB.

As trés pessoas que receberam a referida sacola foram detidas
quando o veiculo em que trafegavam, uma vam de cor branca, foi abordado em uma blitz
policial. Consta, ainda, que foi proposta representagao por ato infracional atribuido ao
menor e, quanto aos outros dois, maiores de idade, foi oferecida denuncia, imputando-
lhes o delito de trafico (fs. 02/04).

Em suas razdes, suscita, preliminarmente, a atipicidade da conduta,
aduzindo que o cloroférmio ndo seria substancia entorpecente, ou capaz de causar
dependéncia fisica ou psiquica, listada na Portaria SVS/MS n. 344.

'Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer,
ter em depésito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer
drogas, ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determinagdo legal ou
regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa.
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Apods reproduzir trechos de declaragdes e testemunhos que entende
favoraveis a sua tese, conclui que nao ha prova nos autos capaz de demonstrar a autoria
delitiva, refutando, assim, a acusacao de que teria entregue a droga para aquelas outras
trés pessoas, indicadas na denuncia. Ao final, postula a sua absolvicao e,
alternativamente, caso seja mantida a condenacgao, requer a reducdo da pena para o
minimo, substituindo-se a sangao privativa de liberdade por outra, restritiva de direitos.
Caso nao seja concedida a substituicdo, pugna pela concessao do sursis (fs. 289/311).

Nas contrarrazdes de fs. 314/321, o Ministério Publico, inicialmente,
refuta a preliminar de atipicidade da conduta, propondo o ajuste da condenacéo, através
de emendatio libelli, sob o argumento de que a fato configuraria o delito do art. 33, §1°, |2,
da Lei n. 11.343/06. No mais, pleiteia seja negado provimento ao apelo.

A Procuradoria-Geral de Justica opina pela emendatio, negando-se
provimento ao recurso (fs. 326/329).

E o relatdrio.
— VOTO - Desembargador Luiz Silvio Ramalho Junior (Relator).

O recurso deve ser parcialmente provido, tdo somente para reduzir a
pena, fixando-se o regime inicial aberto com a substituicdo da reprimenda corporal por
outras duas, restritivas de direitos.

Embora o apelante atribua a qualificagdo de preliminar ao argumento
da atipicidade formal da conduta, tenho que esta tese se confunde com a discussao da
propria materialidade do delito, que é matéria de mérito, razdo pela qual sera assim
apreciada.

| - DO MERITO
[.1 — DA MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS

Inicialmente, observa-se do laudo de constatagao, firmado por perito
quimico-legal, que a substancia apreendida era, de fato, hidrocarboneto halogenado
(cloroférmio) (f. 29).

Referida substancia é de natureza precursora, ou seja, € destinada a
fabricacao e sintese de entorpecentes e/ou psicotropicos e se encontra incluida na lista D-
23 da Portaria SVS/MS n. 344, de 12/05/98.

2§ 10 Nas mesmas penas incorre quem:

| - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expde a venda, oferece, fornece, tem
em depésito, transporta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem autorizacdo ou em
desacordo com determinagao legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto quimico destinado a
preparacao de drogas;
SLISTA - D2 LISTA DE INSUMOS QUIMICOS UTILIZADOS COMO PRECURSORES PARA FABRICACAO E
SINTESE DE ENTORPECENTES E/OU PSICOTROPICOS (Sujeitos a Controle do Ministério da Justica)

[...]

6. CLOROFORMIO

[...]
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Pois bem.

Nos termos do art. 1°, P. Unico*, da Lei n. 11.343/06, consideram-se
drogas as substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia, assim
especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder
Executivo da Unido.

Apods a edicao da nova Lei de Drogas, nao foi editada uma outra
portaria ou mesmo uma lei relacionando quais seriam estas substancias.

Tendo em vista que a auséncia da norma a que se reporta o referido
art. 1°, P. Unico, da Lei n. 11.343/06 poderia gerar a atipicidade da conduta, ja que se trata
de norma penal em branco, o art. 66° da mesma Lei estipulou uma regra de transigao,
informada pelo principio da continuidade normativo-tipica.

Segundo este dispositivo, até que seja atualizada a terminologia da
lista mencionada no art. 1° daquela Lei, denominam-se drogas as substancias
entorpecentes, psicotropicas, precursoras e outras sob controle especial, listadas na
Portaria SVS/MS n. 344.

O s6 fato de constar da citada Portaria, como substancia precursora,
ja caracteriza o hidrocarboneto halogenado (cloroférmio) como droga ilicita, sendo
prescindivel a prova de que, efetivamente, possa causar dependéncia quimica ou nao.

Neste sentido, eis importante precedente do STJ:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. EXERCICIO ILEGAL
DA MEDICINA. TRAFICO DE DROGAS. TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL QUANTO AO CRIME DO ART. 33 DA LEI N° 11.343/2006.
IMPOSSIBILIDADE. SUBSTANCIAS PRESCRITAS PREVISTAS NA
PORTARIA N° 344/98 DA SECRETARIA DE VIGILANCIA
SANITARIA DO MINISTERIO DA SAUDE (SVS/MS) NA LISTA "C1"
QUE TRATA DAS SUBSTANCIAS SUJEITAS A CONTROLE
ESPECIAL E QUE DE ACORDO COM OS ARTS. 1°, PARAGRAFO
UNICO E 66, CAPUT, AMBOS DA LEI N° 11.343/2006 SAO
CONSIDERADAS DROGAS. PRESCINDIBILIDADE DE
REALIZACAO DE EXAME PERICIAL PARA A CONSTATAGAO DE
QUE TAIS SUBSTANCIA PODEM CAUSAR DEPENDENCIA. DADO
VERIFICADO A PARTIR DA MERA CONSTATAGAO DE QUE TAIS
SUBSTANCIAS ENCONTRAM-SE ELENCADAS NA REFERIDA
LISTAGEM ADMINISTRATIVA. POSSIBILIDADE DE CONCURSO
FORMAL ENTRE OS CRIMES PREVISTOS NO ART. 282 DO

“Art. 10 Esta Lei institui o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas
para prevencao do uso indevido, atengdo e reinsercdo social de usuéarios e dependentes de drogas;
estabelece normas para represséo a produgéo nédo autorizada e ao trafico ilicito de drogas e define crimes.
Paragrafo unico. Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substancias ou os produtos
capazes de causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas atualizadas
periodicamente pelo Poder Executivo da Uniao.
®Art. 66. Para fins do disposto no paragrafo Unico do art. 10 desta Lei, até que seja atualizada a terminologia
da lista mencionada no preceito, denominam-se drogas substincias entorpecentes, psicotropicas,
precursoras e outras sob controle especial, da Portaria SVS/MS n. 344, de 12 de maio de 1998.
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CODIGO PENAL E NO ART. 33, CAPUT, DA LEI N° 11.343/2006.
PRECEDENTE DESTA CORTE.

[..]

Il - ALein®11.343/2006, diferentemente das anteriores leis de drogas
que visavam reprimir e prevenir o trafico e o uso indevido, frise-se, de
substancias entorpecentes ou que determinassem dependéncia fisica
ou psiquica, expressamente se vale da expressao trafico de "drogas”,
denominacao preferida pela Organizagdo Mundial de Saude,
definindo como tais as substancias ou os produtos capazes de
causar dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados
em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da
Uniao (art. 1°, paragrafo unico, da Lei n° 11.343/2006), sendo
certo que, até que seja atualizada a terminologia da lista
mencionada no referido dispositivo, denominam-se drogas
substancias entorpecentes, psicotrépicas, precursoras e outras
sob controle especial, da Portaria SVS/MS 344 de 12 de maio de
1998. Ou seja, de acordo com a Lei de Drogas em vigor entende-se
por drogas aquelas substancias ou produtos capazes de causar
dependéncia, assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido.

Il -"De acordo com art. 66 da Lei n. 11.343/06, ampliou-se o rol de
substancias abarcadas pela criminalidade de toxicos, incluindo-se
aquelas sob controle especial." (HC 86215/RJ, 62 Turma, Rel. Min2.
Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 08/09/2008).

IV - A simples verificagao de que as substancias prescritas pelo
paciente encontram-se elencadas na Portaria n° 344/98 da
Secretaria de Vigilancia Sanitaria do Ministério da Satide
(SVS/MS) na lista C1, que trata das substancias sujeitas a controle
especial, é suficiente para a sua caracterizagao como droga,
sendo prescindivel a realizagdo de exame pericial para a
constatacdo de que tais substincias, efetivamente, causam
dependéncia. O exame pericial serd necessario para que outros
dados (v.g.: natureza e quantidade da substancia apreendida,
potencialidade téxica, etc), que ndo a possibilidade de causar
dependéncia, sejam aferidos, porquanto esse ultimo ponto ja é
respondido a partir da previsao da substdncia nas listas
mencionadas.

V - Com a mera previsao da substincia no complemento da
norma penal em branco, afasta-se a necessidade, e até mesmo a
possibilidade de, a partir da realizagao de exame pericial aduzir-
se se a substancia, frise-se, expressamente prevista na listagem
administrativa (expressao cunhada por Vicente Greco Filho in
"Lei de Drogas Anotada, Ed. Saraiva, 32 edigao, 2009, pagina 14)
possui ou nao capacidade de causar dependéncia. Esse dado é
aferido pela simples inclusdo de qualquer substincia na
destacada lista. Essa interpretagao é obtida pela interpretagao
literal do art. 1°, paragrafo unico, da Lei n® 11.343/2006 onde se lé
que "Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as
substancias ou os produtos capazes de causar dependéncia,
assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da Unido."

VI - Note-se que a propria Lei de Drogas quando trata tanto do laudo
de constatacédo (art. 50, § 1°) , como do laudo definitivo (art. 58, § 1°)
apenas se refere a natureza e quantidade da substancia apreendida,
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€ dizer, a prépria materialidade do delito, ndo fazendo qualquer
referéncia a necessidade, por dbvio inexistente, de demonstracéo da
capacidade da substancia de causar dependéncia, porquanto, essa
indagacgao é satisfatoriamente respondida com a constatagao de que
a substancia apreendida encontra-se prevista no complemento da
norma penal em branco.

[...]

Habeas corpus denegado. Cassada a medida liminar anteriormente
concedida®. (grifo nosso)

Desta forma, em que pese o entendimento do Ministério Publico,
externado em sede de contrarrazdes e parecer, a pratica de conduta que materialize
quaisquer dos verbos do tipo misto alternativo do art. 33 da Lei n. 11.343/06, tendo como
objeto material o cloroférmio, configura o delito de trafico.

Considerando-se o que acima foi exposto, verifica-se que o tipo do
art. 33, §1°, |, daquela Lei deve ser reservado para as outras substancias, ndo alcangadas
pelo conceito legal do que vem a ser droga.

Assim, conclui-se que a conduta € material e formalmente tipica,
bem como a qualificagdo juridica do fato esta correta, ndo havendo que se falar em
emendatio libelli.

Passando adiante, cumpre ressaltar que a prova dos autos revela
que o recorrente, ao contrario do que sustenta, entregou a droga para o menor Vicente
Nelson de Araujo Junior, que estava no interior do veiculo citado, acompanhado dos
maiores Francivando Monte da Silva (“Grigri”’) e Fabiano Formiga Dantas Segundo, os
quais foram abordados pela policia quando seguiam para o Municipio de Santarém-PB,
atual Joca Claudino-PB, onde devolveriam a droga ao sentenciado.

Neste sentido, eis o que disse Fabiano Formiga Dantas Segundo (f.
195):

[...] que Lamartine entregou uma sacola ao menor Junior; que a
sacola ao ser aberta ja na cidade de Santarém foi constatado
que era lolé; que o declarante juntamente com Francivando
juntamente com o menor foram inicialmente presos em Santarém,
levados em seguida para Sousa e posteriormente transferidos para
Uirauna; que no ato da entrega o menino, inclusive se recusou a
receber a sacola, mas o Lamartine jogou a sacola dentro da van;
que a policia abordou a van que os mesmos iam na cidade de
Santarém; que com o declarante iam varias pessoas na van; que
nao sabia que o Lamartine negociava com lol6; que lembra que
passou dois meses e treze dias por causa do fato narrado na
denuncia; que todo a lolé que foi entregue para o menor levar era
de Lamartine, pois o declarante viu na hora que entregou a
sacola;

[...]

que quando o denunciado entregou a sacola com o lolé ao
menor Junior, apenas disse que iria recebé-la em Santarém
(Joca Claudino), nao dizendo o que iria fazer com a mercadoria;

®(HC 139667/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 17/12/2009, DJe 01/02/2010)
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que andava na companhia de Francivando, e, este pegou a sacola
com os frascos e perguntou quanto custava um vidro ai ele
respondeu que era R$ 5,00; que acha que quando o produto
apreendido fosse vendido o dinheiro era para o denunciado, ja
que este foi quem entregou a mercadoria para o menor Junior;
[...]

quem em nenhum momento houve qualquer duvida acerca de
quem pertencia a sacola apreendida pela policia, posto que
desde a entrega da referida sacola viu o denunciado entregando
ao

menor Junior para receber na cidade de Santarém (Joca
Claudino) (sic.) (grifo nosso)

Na mesma linha, segue o relato de Francivando Monte Feitosa
(“Grigri”) (f. 196):

[...] que viu quando o acusado entregou ao menor Vicente
Nelson de Araujo Junior, uma sacola, mas nao sabia o conteudo
do que existia dentro da sacola; que ao passar por uma blitz
policial nhum carro tipo van, a policia encontrou a sacola que
estava embaixo do banco; que além dos trés iam outras pessoas
na van; que a sacola que foi encontrada pelos policiais no banco
da van é a mesma sacola que Lamartine entregou a Junior; que
sabe dizer que foi feito um exame na mercadoria, mas nao sabe dizer
0 que se trata a mercadoria e nem o resultado do exame; que no dia
do fato todas as pessoas que estavam dentro da van foram
recolhidas ao xadrez de Santarém (Joca Claudino); que
posteriormente apenas as trés pessoas de nome FRANCIVANDO,
FABIANO, e o menor VICENTE foram levados para a cidade de
Sousa e la chegando os dois adultos ficaram presos separados do
menor;

[...]

que o acusado entregou a sacola ao menor préximo a Escola
Lica Claudino, ressaltando-se que o menor, o depoente e
Fabiano estravam dentro da van;

[...]

que na delegacia tomou conhecimento que no interior da sacola
existia em torno de 60 frascos de lolé; que quando denunciado
entregou a sacola na van, ao menor JUNIOR disse-lhe que iria
receber tal sacola la em Santarém (Joca Claudino), na festa; que
na delegacia ndo ouviu comentarios que era para vender a
substancia que foi apreendida; que tanto o declarante como o
denunciado Segundo, foram condenados pelos mesmos fatos
narrados na denuncia, porém, em outro processo que se encontra
em grau de recurso no TJPB. (sic.) (grifo nosso)

O Policial Jonas Félix da Costa, ouvido em juizo, conforme registro
audiovisual gravado na midia de f. 207, informou que apds o encaminhamento daquelas
trés pessoas para a delegacia de policia, 0 menor o procurou e disse que a droga lhe
havia sido entregue pelo filho de um vereador da cidade de Uirauna, que vinha a ser,
justamente, Lamartini Allan Henrique Araujo (fs. 16/17).
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Embora tenha dito que, no momento, ndo deu muita credibilidade ao
que lhe fora relatado, o fato € que a testemunha reconheceu que o menor afirmou que
tinha recebido o entorpecente do sentenciado.

Conquanto tenha, em juizo, mudado a sua versao dos fatos, vindo a
negar a imputagao feita na denuncia (f. 197), as declaragcbes prestadas pelo menor
Vicente Nelson de Araujo Junior, feitas perante a autoridade policial, trazem uma precisa
descrigcdao de como a droga lhe foi repassada pelo apelante, in verbis (f. 25):

No dia 10.06.2010, por volta das 21h00, encontrava-se reunido com
alguns amigos para irem até a cidade de Santarém, onde estava
acontecendo uma festa em praga publica, momento em que chegou
o menor conhecido por LAMARTINE, filho do vereador Geraldo
da Emater, com uma sacola de plastico e pediu para que o
declarante e seu[s] colegas levassem referida sacola até a
cidade de Santarém, dizendo ele que quando chegasse naquela
cidade, pegaria de volta a sacola; afirma o declarante que estava
na companhia de SEGUNDO e GRIGRI, como é conhecido; informa
que disse a LAMARTINE que nao levaria referida sacola,
momento em que LAMARTINE jogou a sacola debaixo do banco
traseiro da Van; (sic.) (grifo nosso)

Destaque-se, nesta quadra, que n&o prospera o argumento de que
estas outras pessoas estariam atribuindo ao recorrente a propriedade da droga a fim de
se livrarem de sua responsabilidade.

As suas condutas, por si s0O, ja configurariam, em tese, o delito de
trafico, ou o ato infracional a ele analogo, uma vez que traziam consigo, assim como
transportavam, o toxico apreendido, conduta que encontra tipificagdo no art. 33 da Lei n.
11.343/06.

Vé-se, assim, que a atribuicdo da propriedade da droga a um
terceiro em nada ajudaria na sua defesa, posto que suas condutas, diga-se mais uma vez
em tese, ja seriam, de per si, um ilicito penal e infracional.

Por fim, tendo em conta o contexto probatdrio, carece de maior
credibilidade a afirmacao feita pela namorada do recorrente, Jaksland Gomes Pereira,
registrada na midia de f. 207, no sentido de que, na data dos fatos, teria passado todo o
dia na companhia de Lamartine, um amigo de nome Lucas e da namorada deste, de
nome Evila, quando, entdo, seguiram para a festa que ocorria em Santarém, hoje
Municipio de Joca Claudino.

Essa declaracdo, com o nitido propdsito de configurar um alibi,
encontra-se despida de qualquer outro elemento que confirme o quanto dito, notadamente
porque foi prestada pela propria namorada do recorrente.

Ora, se, de fato, haviam mais pessoas com o sentenciado ao longo
daquele dia, era 6nus dele, imposto pelo art. 156" do CPP, fazer a prova de que tal

7 Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de oficio:
(Redagéao dada pela Lei n° 11.690, de 2008)
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alegacdo era verdadeira, trazendo aos autos outras testemunhas, que néo
exclusivamente a sua namorada, as quais poderiam afiangar este especifico argumento, a
fim de, com isto, demonstrar que nao teria entregue o entorpecente apreendido.

Contudo, assim n&o procedeu.

Logo, diante da prova trazida aos autos, conclui-se pela
consumagao do tipo misto alternativo do art. 33 da Lei n. 11.343/06, tendo o apelante
incorrido na conduta de fornecer droga.

Restando comprovada a materialidade e autoria delitivas, a
manutencido da condenacao € medida que se impde.

.2 — DADOSIMETRIA

A pena-base foi fixada no minimo, ou seja, 5 (cinco) anos de
reclusao e 500 (quinhentos) dias-multa (f. 281), de modo que n&o ha dada a reparar.

Foi reconhecida, na sentenca, a atenuante da menoridade relativa,
prevista no art. 65, 13, do CP (f. 281). Todavia, como a pena ja se encontrava no piso
estipulado pelo tipo, o Magistrado deixou de reduzi-la para aquém do minimo, o que
atende a orientagdo do enunciado de simula n. 231° do STJ.

Inexistem outras atenuantes ou agravantes.
Deferido o direito a causa especial de diminui¢ao disposta no art. 33,
§4°°, da Lei n. 11.343/06, a pena foi reduzida em 1/6 (um sexto), sem que se desse 0

reflexo necessario na quantidade de dias-multa (f. 281).

Assim, tendo em vista o entendimento do STJ" sobre a matéria,

8 Art. 65 - Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena: (Redagao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

| - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da

sentenca; (Redagéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)
°A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a redugéo da pena abaixo do minimo legal.
°§ 40 Nos delitos definidos no caput e no § 10 deste artigo, as penas poderéo ser reduzidas de um sexto a
dois tercos, vedada a conversao em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizagdo criminosa. (Vide
Resolugdo n°® 5, de 2012)
"HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, § 4.°, DA NOVA LEI
DE TOXICOS. APLICACAO NO PATAMAR INTERMEDIARIO DE 5/12 (CINCO DOZE AVOS)
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. VARIEDADE DA DROGA APREENDIDA. AUSENCIA DE
ILEGALIDADE FLAGRANTE. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE. REGIME INICIAL FECHADO.
OBRIGATORIEDADE, NA HIPOTESE DE COMETIMENTO APOS A EDICAO DA LEI N.° 11.464/07.
MITIGACAO DO REGIME PRISIONAL ADMITIDA, QUANDO, APLICADA A CAUSA ESPECIAL DE
DIMINUICAO PREVISTA NO § 4.° DO ART. 33 DA LEI N.° 11.343/06, FOR SUBSTITUIDA A PENA
CORPORAL POR RESTRITIVA DE DIREITOS, O QUE NAO CONSTITUI A HIPOTESE DOS AUTOS.
PLEITO DE SUBSTITUICAO DA PENA. MEDIDA QUE NAO SE MOSTRA SOCIALMENTE
RECOMENDAVEL. ORDEM DENEGADA.

1. O art. 42 da Lei n.° 11.343/2006 impoe ao Juiz considerar, com preponderancia sobre o
previsto no art. 59 do Coédigo Penal, a natureza e a quantidade da droga, tanto na fixagdao da pena-
base quanto na aplicagao da causa de diminuicdo de pena prevista no § 4.° do art. 33 da nova Lei de
Drogas.

[..]
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deve-se minorar a pena de acordo a natureza e a quantidade da droga, bem como a
personalidade e a conduta social do agente, nos termos do art. 42'2 da Lei n. 11.343/06.

A sentengca reconheceu que ndo ha dados desabonadores da
personalidade e da conduta social do recorrente (f. 280).

A quantidade da droga apreendida — no total de aproximadamente
620ml (seiscentos e vinte mililitros) de hidrocarboneto halogenado (cloroférmio),
distribuida em 62 (sessenta e dois) frascos, segundo o laudo de constatagao de f. 29 —
bem como a sua natureza, de pequeno poder viciante e de reduzido efeito nocivo a
saude, conforme é notdrio, recomendam a minoragdo da pena em fragéo superior a 1/6
(um sexto), ao contrario do que foi estabelecido na sentenca.

Registre-se, por oportuno, que o juiz a quo nao utilizou esses dois
vetores (quantidade e natureza da droga) na primeira fase da dosimetria, tanto que a
pena-base foi estabelecida no minimo (fs. 280/281). Assim, é cabivel a sua consideragao
nesta fase, como critério para fixar a quantidade maior ou menor de pena a ser reduzida
pela incidéncia da causa especial de diminuicao em tela, sem que isto configure bis in
idem™.

Desta forma, atento a tais vetores, sobretudo a quantidade da droga,
acondicionada em 62 (sessenta e dois) frascos prontos para serem colocados em
circulagao, reduzo a pena em 1/2 (metade), perfazendo 02 (dois) anos e 06 (seis) meses
de reclusao, mais 250 (duzentos e cinquenta) dias-multa, a qual, diante da inexisténcia de
outras causas de diminuicdo ou de aumento, torno definitiva neste patamar.

Tendo em vista que nao foi estabelecido o valor de cada dia-multa,

6. Ordem denegada.

(HC 164.042/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 06/10/2011, DJe

17/10/2011)
2Art. 42. O juiz, na fixagdo das penas, considerara, com preponderancia sobre o previsto no art. 59 do
Cdédigo Penal, a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social
do agente.
BEMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTE. 1.
INDICACAO DE FUNDAMENTACAO IDONEA PARA A FIXACAO DA PENA-BASE E DO REGIME
PRISIONAL INICIAL FECHADO. 2. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
RESTRITIVA DE DIREITOS. POSSIBILIDADE DE REEXAME A SER FEITO PELO JUiZO DE PRIMEIRA
INSTANCIA. 3. APLICACAO DA CAUSA DE DIMINUICAO EM PATAMAR MAXIMO. QUANTIDADE DA
DROGA ADOTADA PARA A FIXAGAO DA PENA-BASE E PARA DEFINICAO DO PERCENTUAL DE
DIMINUIGAO. BIS IN IDEM.

[...]

3. A natureza e a quantidade do entorpecente foram utilizadas tanto na primeira fase da
dosimetria, para a fixagdo da pena-base, como na terceira fase, para a definigao do patamar da causa
de diminuicao do § 4° do art. 33 da Lei n. 11.343/2006 em um sexto. Bis in idem. Patamar de dois
tercos a ser observado. 4. Habeas corpus conhecido em parte, concessdo da ordem de oficio para
determinar que o juizo da Vara Criminal da Comarca de Senador Guiomard/AC reduza a pena imposta ao
Paciente, com a aplicagdo da causa de diminuicdo do art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006 no patamar
maximo de dois tergos, e, na parte conhecida, ordem parcialmente concedida para determinar que,
considerada a nova pena a ser imposta, o juizo da Vara Criminal da Comarca de Senador Guiomard/AC
também reexamine os requisitos para a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
afastado o 6bice dos arts. 33, § 4°, e 44, caput, da Lei n. 11.343/2006.

(HC 112798, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Segunda Turma, julgado em 18/12/2012,
PROCESSO ELETRONICO DJe-029 DIVULG 13-02-2013 PUBLIC 14-02-2013)
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fixo-o no minimo, correspondente a 1/30 (trigésimo) do valor do salario minimo vigente a
época dos fatos, o que fago em observancia a condicdo econémica do apelante e ao
principio do non reformatio in pejus.

[.3 — DO REGIME INICIAL PARA O CUMPRIMENTO DA PENA

Enfrentando a vedacdo imposta pelo art. 2°, §1°' da Lei n.
8.072/90, com a redagao conferida pela Lei n. 11.464/07, o STF' entendeu que também
nos delitos de trafico de entorpecentes € possivel a fixagdo de regime mais brando para o
cumprimento inicial da pena, afastando, portanto, a obrigatoriedade de se inaugurar a
fase executiva no regime fechado.

Assim, o regime inicial para o cumprimento da pena sera aquele
cabivel segundo as regras do art. 33 do CP.

Na espécie, considerando-se que a pena definitiva alcangou 02
(dois) anos e 06 (seis) meses de reclusao, tem-se que o sentenciado preenche o requisito
objetivo previsto no art. 33, §2°, “c”®, do CP.

De outro lado, verificando-se que a pena-base foi fixada no minimo
legal (fs. 280/281), finda que, nos termos do art. 33, §3°", do CP, e tendo em vista o teor
dos enunciados de simula ns. 440" do STJ, 718" e 719%° do STF, a pena corporal devera

“Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o
terrorismo sdo insuscetiveis de:

[...]

§ 10 A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado.

(Redacédo dada pela Lei n° 11.464, de 2007)
SEmenta: HABEAS CORPUS. PENAL. TRAFICO ILICITO DE DROGAS. INCIDENCIA DA CAUSA DE
DIMINUICAO PREVISTA NO § 4° DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006. IMPOSSIBILIDADE. REU QUE SE
DEDICAVA A ATIVIDADE CRIMINOSA. HABEAS CORPUS DENEGADO. ORDEM CONCEDIDA DE
OFICIO. [...]

Il — O Plenario desta Corte, no julgamento do HC 111.840/ES, Rel. Min. Dias Toffoli, declarou a
inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei 8.072/1990 (redagdo dada pela Lei 11.464/2007), que
determinava o cumprimento de pena dos crimes hediondos, de tortura, de trafico ilicito de
entorpecentes e de terrorismo no regime inicial fechado.

IV — Habeas corpus denegado.

V - Concesséao da ordem de oficio para para determinar ao juizo de primeiro grau que fixe o regime
de cumprimento da pena de forma fundamentada, afastando a regra do art. 2°, § 1°, da Lei 8.072/1990,
declarada inconstitucional por esta Corte.

(HC 113988, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 04/12/2012,
PROCESSO ELETRONICO DJe-246 DIVULG 14-12-2012 PUBLIC 17-12-2012)
16§2° - As penas privativas de liberdade deverao ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais
rigoroso: (Redagéo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

[...]

c) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o
inicio, cumpri-la em regime aberto.
78§3° - A determinagdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a4 com observancia dos critérios
previstos no art. 59 deste Cadigo.(Redagao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

'®Fixada a pena-base no minimo legal, ¢ vedado o estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que
o cabivel em razao da sang¢ao imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito.

A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime n&o constitui motivagdo idonea para a
imposicao de regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada.

A imposigcdo do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivagédo
idonea.
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ser inicialmente cumprida segundo as regras do regime aberto.

.4 — DA SUBSTITUICAO DA PENA CORPORAL POR OUTRA RESTRITIVA DE
DIREITOS

Embora o §4° do art. 33 e o art. 44%", ambos da Lei n. 11.343/06,
vedem, expressamente, a substituicdo da pena privativa de liberdade por uma restritiva de
direitos, a jurisprudéncia firmada no ambito do STF?? estabeleceu a possibilidade da sua
conversao.

Acresca-se que, em cumprimento ao que foi decidido pelo STF, a
expressao vedando a conversao da pena corporal em restritiva de direitos, contida no §4°
do art. 33 da Lei de Drogas, foi suspensa pelo Senado Federal através da Resolugao n.
52, de 16/02/12.

O delito de trafico, a que foi condenado o apelante, foi cometido sem
violéncia ou grave ameaga contra a pessoa e a pena privativa de liberdade atende ao
requisito objetivo tragado no art. 44, 1?3, do CP.

Outrossim, dos autos nao se extrai qualquer informacdo de que o
sentenciado seja reincidente em crime doloso, bem como a -culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do recorrente indicam que a
substituicdo é suficiente para atender aos objetivos perseguidos pela pena, de modo que
os demais requisitos, previstos nos incisos 11** e llI*> do art. 44 do CP, também estéo
satisfeitos.

Logo, deve a sentencga ser reformada, também neste capitulo, a fim

2'Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 10, e 34 a 37 desta Lei sdo inafiangaveis e
insuscetiveis de sursis, graga, indulto, anistia e liberdade provisoéria, vedada a conversao de suas penas em
restritivas de direitos.

Paragrafo unico. Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-a o livramento condicional apos

o cumprimento de dois tergos da pena, vedada sua concessao ao reincidente especifico.
ZEMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTE. SENTENCA
CONDENATORIA. PEDIDO DE APLICACAO DA CAUSA DE DIMINUICAO EM PATAMAR MAXIMO.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO NA SENTENCA. PROCEDENCIA. SUBSTITUICAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS: POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA.

[...]

3. O Supremo Tribunal Federal assentou serem inconstitucionais os arts. 33, § 4°, e 44, caput,
da Lei n. 11.343/2006, na parte em que vedavam a substituicio da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos em condenagao pelo crime de trafico de entorpecentes (HC 97.256, Rel. Min.
Ayres Britto, sessio de julgamento de 1°.9.2010, Informativo/STF 598).

4. Ordem concedida.

(HC 105768, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 10/05/2011,
PROCESSO ELETRONICO DJe-104 DIVULG 31-05-2011 PUBLIC 01-06-2011)

ZArt. 44. As penas restritivas de direitos sdo autbnomas e substituem as privativas de liberdade, quando:
(Redagéo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

| — aplicada pena privativa de liberdade n&o superior a quatro anos e o crime nao for cometido com
violéncia ou grave ameaga a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;
(Redagéao dada pela Lei n° 9.714, de 1998)

I — o réu nao for reincidente em crime doloso; (Redagdo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

|l — a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente. (Redagdo dada pela Lei n°
9.714, de 1998)
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de que a pena privativa de liberdade seja substituida por duas restritivas de direitos, na
forma do §2°% do art. 44 c/c art. 55%” do CP.

Il - DISPOSITIVO
Ante o exposto, dou parcial provimento a apelagao para:

II.1 — Reduzir a pena privativa de liberdade, inicialmente fixada em
04 (quatro) anos e 02 (dois) meses de reclusdo mais 500
(quinhentos) dias-multa, tornando-a definitiva em 02 (dois) anos e
05 (cinco) meses de reclusdao mais 250 (duzentos e cinquenta)
dias-multa, fixados no montante de 1/30 (trigésimo) do que valia
o salario minimo a época dos fatos;

II.2 — Fixar o regime inicial aberto para o cumprimento da pena,;

.3 — Satisfeitas as condigdes especificas, como acima
demonstrado, e considerando-se as circunstancias em que se deu o
delito, bem assim o carater retributivo e pedagogico da reprimenda,
substituo a pena privativa de liberdade por duas restritivas de
direitos, nos termos do art. 44, §2°, do CP.

II.3.a — Portanto, fica o apelante condenado ao pagamento de
prestacdao pecuniaria, fixada no importe de 05 (cinco) salarios
minimos, em beneficio de instituicdo publica ou privada com
destinagdo social, a ser definida pelo Juizo das Execucoes,
conforme dispdem os arts. 43, 1%, c/c 45, §1°%°, do CP;

[I.3.b — Condeno-o, ainda, a prestacdao de servigos a
comunidade ou a entidade publica, nos termos dos arts. 43,
IV¥®, 46* do CP, em instituicdo, local e horarios a serem

%820 Na condenagéo igual ou inferior a um ano, a substituicio pode ser feita por multa ou por uma pena
restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena
restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos. (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)
ZArt. 55. As penas restritivas de direitos referidas nos incisos I, IV, V e VI do art. 43 terdo a mesma
duracao da pena privativa de liberdade substituida, ressalvado o disposto no § 40 do art. 46. (Redacao dada
pela Lei n° 9.714, de 1998)
BArt. 43. As penas restritivas de direitos sdo: (Redagao dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

| — prestacdo pecuniaria; (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)
2§ 1°A prestagdo pecuniaria consiste no pagamento em dinheiro a vitima, a seus dependentes ou a
entidade publica ou privada com destinacao social, de importancia fixada pelo juiz, ndo inferior a 1 (um)
salario minimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salarios minimos. O valor pago sera deduzido do
montante de eventual condenagédo em agado de reparacao civil, se coincidentes os beneficiarios. (Incluido
pela Lein®9.714, de 1998)
Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo: (Redagéo dada pela Lei n® 9.714, de 1998)
[...]
IV — prestacéo de servigo a comunidade ou a entidades publicas; (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984 ,
renumerado com alteragao pela Lei n® 9.714, de 25.11.1998)
JArt. 46. A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas é aplicavel as condenagdes
superiores a seis meses de privagao da liberdade. (Redacao dada pela Lei n® 9.714, de 1998)
§ 10 A prestacdo de servicos a comunidade ou a entidades publicas consiste na atribuicido de tarefas
gratuitas ao condenado. (Incluido pela Lei n® 9.714, de 1998)
§ 20 A prestagdo de servico a comunidade dar-se-a em entidades assistenciais, hospitais, escolas,
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designados pelo Juizo das Execugdes, consoante prescrevem 0s
arts. 149% e 151* da Lei n. 7.210/84.

Ficam preservados os demais termos do édito condenatario.
E o voto.

Presidiu o julgamento, com voto, o Excelentissimo Senhor
Desembargador Joas de Brito Pereira Filho, Presidente da Camara Criminal, dele
participando os Excelentissimos Senhores Desembargadores Luiz Silvio Ramalho
Junior, relator, e Carlos Martins Beltrao Filho, revisor.

Presente a sessdo o Excelentissimo Senhor Doutor José Marcos
Navarro Serrano, Procurador de Justica.

Sala de Sessdes da Camara Criminal “Des. Manoel Taigy de Queiroz
Mello Filho” do Tribunal de Justiga do Estado da Paraiba, em Jodo Pessoa, 12 de agosto
de 2014.

Desembargador Luiz Silvio Ramalho Junior
Relator

orfanatos e outros estabelecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais. (Incluido pela Lei
n°® 9.714, de 1998)

§ 30 As tarefas a que se refere o § 10 serdo atribuidas conforme as aptidées do condenado, devendo ser
cumpridas a razdo de uma hora de tarefa por dia de condenacéo, fixadas de modo a n&o prejudicar a
jornada normal de trabalho. (Incluido pela Lei n°® 9.714, de 1998)

§ 40 Se a pena substituida for superior a um ano, é facultado ao condenado cumprir a pena substitutiva em
menor tempo (art. 55), nunca inferior a metade da pena privativa de liberdade fixada. (Incluido pela Lei n°
9.714, de 1998)

%2Art. 149. Cabera ao Juiz da execugéo:

| - designar a entidade ou programa comunitario ou estatal, devidamente credenciado ou
convencionado, junto ao qual o condenado devera trabalhar gratuitamente, de acordo com as suas
aptidoes;

Il - determinar a intimagao do condenado, cientificando-o da entidade, dias e horario em que devera
cumprir a pena;

Ill - alterar a forma de execugdo, a fim de ajusta-la as modificagbes ocorridas na jornada de
trabalho.

§ 1° o trabalho tera a duragéo de 8 (oito) horas semanais e sera realizado aos sabados, domingos e
feriados, ou em dias uteis, de modo a n&o prejudicar a jornada normal de trabalho, nos horarios
estabelecidos pelo Juiz.

§ 2° A execucgao tera inicio a partir da data do primeiro comparecimento.
$Art. 151. Cabera ao Juiz da execugio determinar a intimagdo do condenado, cientificando-o do local, dias
e horario em que devera cumprir a pena.

Paragrafo unico. A execugao tera inicio a partir da data do primeiro comparecimento.
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