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APELAGAO CRIMINAL. CRIME, EM TESE, DE
TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
AUTORIA E MATERIALIDADE COMPROVADAS.
SENTENCA. CONDENAGCAO. IRRESIGNACAO
DEFENSIVA. APELO. INSUFICIENCIA
PROBATORIA. ABSOLVICAO.
IMPOSSIBILIDADE. CONJUNTO PROBATORIO
FIRME. FIGURA PREVISTA EM LEL
TRANSPORTE DE MATERIAL ILiCITO.
CONDENACAO QUE SE MANTEM. REFORMA
DA PENA. APLICACAO DA CAUSA DE
DIMINUICAO INSERIDA NO ARTIGO 33, §4° DA
LEI 11.343/06. DIREITO SUBJETIVO DO REU.
REDUGAO. REFORMA DO REGIME DE
CUMPRIMENTO INICIAL DA PENA.
CONVERSAO DA PRISAO EM MEDIDAS
PROTETIVAS. IMPOSSIBILIDADE. APELO
PARCIALMENTE PROVIDO.

Havendo provas concretas no caderno processual
de que o réu tenha praticado a conduta prevista
no tipo do art. 33 da Lei 11.343/06 (transportar),
mostra-se impossivel o acolhimento da pretensao
absolutoria, sendo a sua condenacéo medida que
se impde.

A causa de diminuicdo de pena prevista no § 4°
do art. 33 da Lei n° 11.343/2006 constitui direito
subjetivo do condenado por trafico de drogas,
desde que preenchidos os requisitos necessarios
a sua aplicagdo, a saber: tratar-se de agente
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primario e de bons antecedentes, n&o se dedicar
a atividades criminosas, nem integrar organizagao
criminosa.

Vistos, relatados e discutidos esses autos acima identificados;

ACORDA a Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado da
Paraiba, por unanimidade, em DAR PROVIMENTO PARCIAL AO APELO
PARA APLICAR A DIMINUICAO PREVISTA DO ART. 33, § 4°, DA LEI DE
ENTORPECENTES, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR. OFICIE-SE
APOS A LAVRATURA DO ACORDAO.

RELATORIO

Cuida-se de Apelagao Criminal manejada, tempestivamente, por
Jackson Kennedy José de Luna face a sentencga de fls. 151/153v, proferida
pelo Juizo de Direito da Vara Unica da comarca de Paulista que, julgando
procedente a pretensdo punitiva estatal, condenou-o a uma pena de 05
(cinco) anos e 06 (seis) meses de reclusdao, em regime, inicialmente,
fechado, e 550 (quinhentos e cinquenta) dias-multa, pela pratica do crime
capitulado no artigo 33 da Lei n. 11.343/06.

Em suas razdes recursais de fls. 160/165, suplicou pela reforma
do decisum, com sua consequente absolvigdo, ante a insuficiéncia probatéria

para a prolagao de um decreto condenatario.

Subsidiariamente, requereu a reforma da pena eis que também é
vitima do trafico, sendo primario, com bons antecedentes, trabalhador,
respeitado pelos vizinhos e possuidor de residéncia fixa, servindo, apenas, de
“‘mula” para o trafico, devendo, assim, ser a pena reduzida no patamar maximo

do beneficio encartado no §4° do artigo 33 do Cddigo Penal.
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Pugnou, outrossim, a reforma do regime de cumprimento da pena
para que seja imposto o semiaberto, ao invés do fechado, nos moldes do artigo
33, §2°, alinea “b” do Cdédigo Penal e da Sumula 440 do STJ.

Por fim, solicitou que, caso haja a reducéo da pena, se proceda a

aplicacao de medida diversa da privativa de liberdade (medidas protetivas).

Contra-arrazoando (fls. 183/190), o Representante do Ministério

Publico a quo pugnou pela manutengao da sentenca vergastada in totum.

A douta Procuradoria de Justica exarou parecer, as fls. 194/198,

opinando pelo desprovimento do apelo.

E o relatorio.

VOTO

O Representante do Ministério Publico a quo ofereceu
denuncia em desfavor de Jackson Kennedy José de Luna, dando-o como
incurso nas sangdes penais do artigo 33 da Lei n. 11.343/06, eis que, no dia
13 de setembro de 2013, por volta das 10h30, na Rodovia PB-10, nas
proximidades do Sitio Santo André, no Municipio de Paulista, fora o réu preso,
em flagrante, transportando, no veiculo automotor Gol de cor branca, sem
autorizagédo, cerca de 1,045kg (um mil e quarenta e cinco gramas) de

cocaina, na forma de pasta base.

Processado, regularmente, o feito, veio o magistrado primevo a
condena-lo a uma pena de 05 (cinco) anos e 06 (seis) meses de reclusao,
em regime, inicialmente, fechado, e 550 (quinhentos e cinquenta) dias-

multa, pela pratica do crime capitulado no artigo 33 da Lei n. 11.343/06.
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Irresignado, manejou o réu o presente recurso apelatério
requerendo: sua absolvicdo ante a insuficiéncia de provas para um decreto
condenatdrio, a reforma da sang¢ao penal com a aplicagdo do patamar maximo
de redugao previsto no artigo 33, §4° da Lei de Drogas, a conversao do regime
fechado para o semiaberto e a revogacao da prisdo preventiva com a aplicagao

de medidas cautelares diversas da prisao.

Pois bem.

A materialidade restou, inquestionavelmente, consubstanciada
pelo auto de apresentacido e apreensao de fl. 14 e o laudo de pericia criminal
federal de fls. 45/49 que constatou resultado positivo para cocaina, na forma de

“cocaina base”.

A autoria, por sua vez, se fez demonstrada pela declaragdo do

réu associada aquelas prestadas pelos policiais. Vejamos:

Em sede de interrogatério judicial, o réu Jackson Kennedy José

Luna, disse:

Que é verdadeira a acusacdo que lhe esta sendo
imputada, apenas em parte. Que no dia 13/09/2013
por volta das 7:00 recebeu uma promessa de
R$2.000,00 para transportar um produto o qual ndo
sabia, mas sabia que se tratava de algo ilicito, pensou
até que se tratasse de arma; que suspeitou que a
encomenda era algo ilicito por [sic] o entregador,
Antdnio Calos, na cidade de Patos, nao explicou o que
era o produto; que Antdnio Carlos ofereceu em Patos o
valor acima apontado para que o acusado se dirigisse
até Sao Bento no sentido de pegar a droga; que ao
chegar em Sao Bento encontrou com um popular em
um posto de gasolina proximo ao casarao; que
conhecia a pessoa que entregou a droga em Sao
Bento, apenas este se apresentou como Jo&o; que ao
chegar em Sao Bento, manteve contato telefénico com
Jodo o qual informou as roupas que estaria vestindo
para fins de identificacdo; que ao encontrar como Joao
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em Sao Bento, o mesmo pediu o carro para ir buscar a
encomenda, ndo tendo dito o conteiddo da
encomenda; que quando recebeu o carro de um amigo
e descrito nos autos, perguntou pela encomenda e
Jodo limitou-se a afirmar que a mesma estava dentro
do carro; que procurou a encomenda no veiculo mas
nao achou; que diante disso manteve contato com
Anténio Carlos em Patos informando que néo
encontrou a encomenda dentro do carro; que recebeu
da sobredita pessoa a informacdo que nao se
preocupasse apenas era para o veiculo ser entregue;
que no dia do fato saiu de Sao Bento as 10:30 a Patos
quando foi abordado entre Paulista e Sdo Bento pela
PM, ocasido em que foi informado que estava sendo
acusado de transportar armas e drogas; que teve o
veiculo revistado no local e nada foi encontrado; que
foi conduzido pelo pelotédo local para fazer uma nova
abordagem, momento em que foi encontrada a droga;
que a droga foi mostrada ao interrogado pelos
policiais, tendo os policiais informado que a droga
estava na traseira no lado direito do veiculo, no forro
do banco traseiro do carro; que conhece Carlos do
comércio em Patos, quando o mesmo ofereceu a
quantia de R$2.000,00 para transportar uma
encomenda o qual ndo disse do que se tratava, mas
que tinha certeza da ilicitude da encomenda; que nao
chegou a receber o pagamento; que foi a primeira vez
que se envolveu em fatos dessa natureza [...] que
transportou a encomenda por estar precisando e pela
oferta de um bom dinheiro em pouco tempo; que o
veiculo envolvido no caso pertence a um amigo que é
vendedor ambulante; que ndo possui carro.

Fez uso de seu direito de silenciar quando de seu interrogatorio

inquisitorial (fl. 11).

Em Juizo, apenas a testemunha Jesualdo Bezerra de Sousa foi

ouvida:

Que no dia do fato recebeu uma denuncia ao COPON
que um gol branco, placa de Patos estaria
transportando droga, denuncia esta que foi repassada
a guarnigdo, ocasido em que foram diligenciar e
fizeram uma blitz e abordaram o acusado o qual
estava sozinho no veiculo; que o acusado informou
que ndo traficava drogas mas em razdo das
informagdes do COPON vistoriaram o veiculo e nada
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encontraram; que conduziram o acusado e o veiculo
para o comendo militar de Paulista e o proprio
acusado apontou o local da droga; que o acusado
sabia que transportava droga; que ja era de
conhecimento da policia local que o acusado
transportava drogas sempre em carros diferentes;
que a droga estava ao lado direito do passageiro,
no forro da lateral do carro; que o acusado estava
também com uma pistola de pressao, ndo sendo esta
arma de fogo; que acusado foi encaminhado a Policia
Federal em Patos em raz&do de haver investigacdo em
curso; que o acusado nao fez mengao sobre ser
contratado para transportar o entorpecente; que
também nao foi dito pelo acusado se havia um co-
autor; que o acusado estava sendo monitorado
pela Policia Federal; que as denincias em
desfavor do acusado eram feitas a Policia Federal
que ligavam para a PM para fazer diligéncias; que
por duas vezes o acusado conseguiu despistar os
policiais; que ja viu em outra ocasiao o acusado na
regidao de Sao Bento e Paulista em uma pick-up
vermelha e ja havia noticia de que o acusado
estaria transportando droga, mas o acusado
conseguiu despistar os policiais; que chegou a ver
0 acusado conduzindo o sobredito carro; que tal fato
ocorreu cerca de 02 meses antes da prisdo do
acusado; que além das ocorréncias acima
mencionadas, o acusado ja teria sido monitorado; que
0 acusado nao sabe informar se o acusado foi preso
em outro momento; que a policia local tinha os dados
do acusado; que nao lembra o nome do acusado
quando estava monitorando, conhecia pelas
caracteristicas; que nao foi o0 mecanico que retirou a
droga do carro; que os proprios policiais retiraram a
droga ap6s o acusado mostrar o local exato de sua
localizagao; que o acusado informou o local da
droga apenas na delegacia. (fl. 136) (grifei)

Em sede inquisitorial, a versao apresentada pelo Sargento da PM
Jesualdo Bezerra de Souza (fls. 05/06) e pelos soldados da PM Elenildo
Araujo dos Santos (fls. 07/08) e Marcelo Campos Guedes (fl. 09) foi

unissona:

QUE na data de hoje se encontrava de servigo quando
Ihe foi repassada denuncia andnima recebida pelo
plantdo da Policia Federal em Patos/PB dando conta
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que um gol branco com placa de Patos/PB estaria se
deslocando de Patos para Sao Bento ftraficando
drogas, nado se sabendo se estaria a substancia
entorpecente sendo levada para Sao Bento ou se
estaria sendo trazida para Patos/PB; QUE em razéo
da noticia foi montada uma barreira na PB-110 que
liga os municipios de S&o Bento e Paulista, altura do
Km 04, nas proximidades do Sitio André, oportunidade
em que foi interceptado um veiculo com as
caracteristicas do carro suspeito (placa NPT 9315) que
estaria voltando para a cidade de Patos/PB; que como
0 abordado ficou muito nervoso foi conduzido ao
destacamento policial militar na cidade de Paulista/PB
para realizacdo de busca minuciosa no veiculo,
oportunidade em que o proprio indiciado apontou que
no forro da porta traseira do veiculo encontrava-se
uma arma de pressédo (P17 n. 05) e um tablete de
substancia parecida com crack [...] (fls. 05/06)

Ora, o figura do artigo 33 da Lei n. 11.343/06 possui natureza
multipla, trazendo, em seu tipo penal, diversas condutas e punindo quem
pratica qualquer uma delas (importar, exportar, remeter, preparar, produzir,
fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar,
trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer

drogas), independentemente da destinagdo dada a droga.

Nesse diapasdo, sendo o material entorpecente encontrado no
veiculo automotor conduzido pelo acusado, ndo bastaria sua negativa de
propriedade para ilidir a culpa vez que, mesmo considerando a tese defensiva
de que o réu nao teria ciéncia de qual material ilicito estaria transportando, veio
ele a incidir na pratica do crime de trafico pelo simples fato de transporta-lo,

fato esse que, na leitura estrita da norma legal, ja o enquadraria no tipo penal.
Acontece que, do depoimento do Sargento da PM Jesualdo
Bezerra colhe-se versao na qual o réu ndo so tinha ciéncia da droga que

transportava como apontou o local onde ela foi escondida.

Ademais, naquele tempo, estaria ele sendo monitorado pela
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Policia Federal ndo se tratando de um mera “mula do trafico”, mas, sim, do

responsavel na organizagao pelo transporte do material ilicito.

Como bem ressaltado pela magistrada primeva:

Com efeito, o insurreto asseverou, quando interrogado
judicialmente que se dirigiu a cidade de S&o Bento no
intuito de pegar uma encomenda o qual ndo lhe foi
informado o conteudo, porém, pelas circunstancias e o
valor de dois mil reais oferecido, tinha plena certeza
que se tratava de algo ilicito.

A ilacdo é que ficou comprovado que o acusado, no
momento em que foi preso, efetivamente transportava
a droga e, no minimo, tinha conhecimento do que
transportava até porque foi oferecida a quantia de
R$2000,00 (dois mil reais) para o transporte situagao
bem caracteristicas do tréafico.

Por fim, diga-se que o acusado tinha plena
consciéncia de seus atos, nao podendo ser
considerado ou visto como figura vulneravel das
“mulas do trafico” até porque em nenhum
momento houve noticia de ato de coacao por parte
do suposto traficante. (fl. 152) (grifei)

Nessa senda, a vergastada decisdo desmerece as criticas
desfechadas, pois, restando evidenciada a materialidade e autoria delitiva, o
édito por ela langcado descansa em soélido quadro probatério, devendo ser

mantida in totum.

Argumentou, outrossim, o Apelante a injustiga do decisum no
tocante a aplicagdo da pena, eis que se trata de vitima do trafico, sendo
primario, com bons antecedentes, trabalhador, respeitado pelos vizinhos e
possuidor de residéncia fixa, servindo, apenas, de “mula”, devendo, assim, ser
a pena reduzida no patamar maximo do beneficio encartado no §4° do artigo
33 do Cadigo Penal.

Para uma melhor analise da matéria, transcrevo o trecho

combatido:
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A culpabilidade é latente, pois o réu agiu com dolo de
perigo, porquanto restou demonstrada a vontade de
colocar em risco o bem juridico tutelado (saude
publica) ainda que nao lesado efetivamente.

O réu tem bons antecedentes.

Inexiste noticia sobre a conduta social.

A  personalidade do increpado  (elemento
preponderante — art. 42 da Lei de Drogas) ndo ha
como ser analisada, visto que nao existem elementos
suficientes para tanto e por absoluta impossibilidade
técnica para proceder tal averiguagdo. Ademais, tal
circunstancia judicial, por evidente consagracdo ao
direito penal do autor, fere 0 pensamento penalistico
atual que se ampara constitucionalmente no direito
penal do fato.

O motivo do crime é desfavoravel ao réu posto que a
motivagao do crime foi a busca pelo lucro facil ja que
iia receber a importdncia de R$2.000,00 pelo
transporte da drogas e as circunstancias foram
inerentes ao tipo, porquanto o réu foi flagrado quando
transportava a droga apreendida, ndo podendo ser
entendidas como desfavoraveis ao réu.

Natureza e quantidade da droga (elemento
preponderante — art. 42 da Lei de Drogas): foram
apreendidas 1,045kg de cocaina em pasta base,
quantidade esta consideravel para ser disseminada no
meio social, sendo incalculaveis os prejuizos para a
saude publica, além de frande incentivados do
comeércio ilicito de entorpecentes.

A lesdo ao bem juridico tutelado (saude publica)
causada pelo porte/transporte da droga com fim
mercantil, gera consequéncia grave tendo em vista as
mazelas sociais causadas pelo consumo de drogas
estimulado pelo trafico intenso de substancia
entorpecente.

O comportamento da vitima nao ha como ser
analisado, porque esta é a sociedade e nao ha
informagdes concretas em relagdo aos recursos
financeiros do acusado.

Isto posto, considerando as circunstancias judiciais
acima analisadas, as quais nao foram desfavoraveis
ao réu, fixo a pena base em 06 (seis) anos e de
reclusao e 600 (seiscentos) dias-multa.

Atenuo a pena em seis meses tendo em vista o
reconhecimento da atenuante de confissdo e
cinquenta dias-multa.

Ndo ha outras circunstdncias atenuantes ou
agravantes para aplicar ao caso, razao porque fixo a
pena provisoria (segunda fase da dosimetria da pena)
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em 05 (cinco) anos e 06 (seis) meses de reclusao e
550 (quinhentos e cinquenta) dias-multa.

A mingua de outras causas de diminuigdo ou aumento
de pena, TORNO A PENA DEFINITIVA PARA O REU
JACKSON KENNEDY JOSE DE LUNA 05 (CINCO)
ANOS E 06 (SEIS) MESES DE RECLUSAO E 550
(QUINHENTOS E CINQUENTA) DIAS-MULTA.
Considerando a situagdo econémica do réu, fixo o dia-
multa na proporgao de 1/30 (um trigésimo) do salario
minimo vigente a época do fato (art. 43 da Lei
Antidroga — n. 11.343/2006).

tendo em vista as consideragcdes ja tecidas por
ocasiao da fixagdo da pena-base e atento as regras do
art. 33, §3° do Caddigo Penal c/c art. 2°, §1° da Lei n.
8.072/90, a pena privativa de liberdade sera cumprida
inicialmente em regime fechado em local a ser
designado pelo Juizo das Execugbes Penais. (fls.
152/153)

Ora, o artigo 33 da Lei n. 11.343/06 previu como pena abstrata
minima a de 05 (cinco) anos de reclusdo sendo, assim, o quantum concreto (05
anos e 06 meses) estipulado muito préximo ao minimo, em patamar
suficiente para a prevengdo e reprovagao do crime, ja considerando as
condigbes pessoais favoraveis ao réu constantes nos autos (bons
antecedentes e a inexisténcia de fatos que afetem negativamente sua conduta

social).

Entretanto, equivocou-se a magistrada primeva quando nao
aplicou em favor do réu a minorante prevista no artigo 33, §4° da Lei n.
11.343/06, pois preenche ele todos os requisitos para tanto, quais sejam:
primariedade, bons antecedentes, ndo se dedicar a atividades criminosas, nem
integrar organizagdo criminosa; sendo a reducdo direito subjetivo dele,

conforme orientagéo firmada em nossa jurisprudéncia:

Presentes os requisitos previstos no art. 33, § 4° da
Lei 11.343/06, a causa de diminuicdo deve ser
reconhecida, ja que se trata de direito subjetivo do réu,
devendo a mesma ser afastada quando o réu é
possuidor de maus antecedentes ou n&o é primario.
(TJAL - APL: 00221304320068020001 AL 0022130-
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43.2006.8.02.0001, Relator: Des. Fernando Tourinho
de Omena Souza, Data de Julgamento: 02/05/2013,
Cémara Criminal, Data de Publicacao: 05/06/2013)

Verificado que o delito foi cometido sob a égide da
nova Lei n.° 11.343/06, e uma vez evidenciado o
preenchimento dos requisitos previstos no seu art. 33,
§ 4.° é de rigor a aplicacdo da aludida causa de
diminuicdo, ndo se tratando de mera faculdade do
julgador. (STJ. HC 166.716/SP, Rel. Ministra LAURITA
VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 26/08/2014, DJe
02/09/2014)

Nessa esteia, deve ser incluida na terceira fase da dosimetria em
comento a causa de diminuicdo especifica, porém, quanto a fracdo a ser
utilizada (um sexto a dois tergos), deixando o legislador infraconstitucional de
estabelecer os parametros para a escolha entre a menor e a maior,
considerava o STJ que deveriam ser analisadas para tanto as circunstancias
judiciais gerais do artigo 59 do Codigo Penal, bem como as especiais do artigo
42 da Lei de Drogas (natureza e a quantidade da droga, a personalidade e a

conduta social do agente).

A propdésito:

[...]1- 0O art. 42 da Lei n.° 11.343/2006 impde ao juiz
considerar a natureza e a quantidade da droga tanto
na fixacdo das penas-base quanto na escolha da
fracao relativa a causa de diminuicdo de pena prevista
no § 4° do art. 33 da aludida Lei, ndo havendo que se
falar em violagao ao principio do non bis in idem, mas,
apenas, em utilizacdo da mesma regra para
finalidades e em momentos distintos (precedentes do
STJ). Il - Assim, ndo havendo fundamentos para que
tal minorante incida na maior fragao de 2/3 e tendo o
Parquet se irresignado, deve o Tribunal reconduzi-la a
montante justo e condizente com o caso concreto. Il -
Banda outra, ao contrario do pugnado pelo Orgdo
Ministerial, possivel a fixagdo de regime prisional
diverso daquele previsto no art. 2°, § 1°, da Lei n.°
8.072/90, incidentalmente proclamado inconstitucional
pelo STF no julgamento do HC n.° 111.840/ES. Assim,
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apresentando-se o semiaberto, fixado na origem, o
mais consentaneo, a luz do art. 33, §§ 2° e 3°, do CP,
viavel a sua manutencdo. IV - Recurso ministerial
provido em parte. (TIMG - APR: 10672120169236001
MG , Relator: Eduardo Brum, Data de Julgamento:
23/10/2013, Camaras Criminais / 42 CAMARA
CRIMINAL, Data de Publicagao: 30/10/2013)

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
ENTORPECENTE PRATICADO DENTRO
DEESTABELECIMENTO PRISIONAL. CAUSA
ESPECIAL DE DIMINUICAO PREVISTA NO§ 4°
DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006. FRACAO DO
REDUTOR.DISCRICIONARIEDADE.
CIRCUNSTANCIAS DO CRIME. ESCOLHA DO
PATAMAR DEMITIGACAO. FUNDAMENTACAO.
EXISTENCIA. DESPROPORCIONALIDADE.
REDUZIDAQUANTIDADE DE DROGA.
MITIGACAO DEVIDA. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EMPARTE EVIDENCIADO. 1. Tendo o
legislador previsto apenas os pressupostos para a
incidéncia do beneficio legal, deixando, contudo,
de estabelecer os parametros para a escolha
entre a menor e a maior fragdes indicadas para a
mitigacdo pela incidéncia do § 4° do art. 33 da
nova Lei de Drogas, devem ser consideradas as
circunstancias judiciais previstas no art. 59 do CP,
a natureza e a quantidade da droga, a
personalidade e a conduta social do agente. (STJ
- HC: 215716 SP 2011/0191616-0, Relator:
Ministro JORGE MUSSI, Data de Julgamento:
22/11/2011, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 07/12/2011)

Todavia, tal parametro veio a ser recentemente modificado pelas
Cortes Superiores para considerar que a utilizacdo da natureza e quantidade
da droga tanto na primeira fase da dosimetria, quanto na terceira, caracterizaria

bis in idem. Nessa senda:

CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA. ART.
33, § 4°, DA LEI N. 11.343/06. ESCOLHA DE FRACAO
DE REDUCAO AQUEM DA MAXIMA SEM
FUNDAMENTACAO CONCRETA. IMPOSSIBILIDADE
DE UTILIZACAO DOS PARAMETROS JA
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CONSIDERADOS NA DETERMINACAO DA PENA-
BASE. 1. No que toca ao quantum de reducgio a ser
aplicado por forga da incidéncia da causa de
diminuigao do trafico prevista no art. 33, § 4° da Lei n.
11.343/2006, verifica-se que o Tribunal a quo alterou a
fracao fixada na sentenga condenatéria sem, todavia,
declinar fundamentacao suficiente, vinculada ao caso
concreto. 2. No ponto, vale registrar que esta Corte
Superior passou a se alinhar ao entendimento
firmado no Supremo Tribunal Federal, no sentido
de que a utilizagao da quantidade e do tipo da
droga tanto no estabelecimento da pena-base
como na aplicagio do mencionado redutor
caracteriza bis in idem. (STJ - AgRg no REsp:
1369011 SP 2013/0053636-2, Relator: Ministro
JORGE MUSSI, Data de Julgamento: 09/09/2014, T5 -
QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
17/09/2014) (grifei)

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL.
PENAL. TRAFICO DE ENTORPECENTE. 1.
PRESSUPOSTOS DE RECURSO INTERPOSTO NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE DA MATERIA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. 2. APLICACAO DA
CAUSA DE DIMINUICAO EM PATAMAR MAXIMO.
QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA ADOTADAS
PARA A FIXACAO DA PENA-BASE E PARA
DEFINICAO DO PERCENTUAL DE DIMINUICAO. BIS
IN IDEM. 3. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS E DO
REGIME PRISIONAL. REEXAME A SER FEITO PELO
JUiZO DE PRIMEIRA INSTANCIA. HABEAS CORPUS
NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE
OFICIO. 1. As questdes relativas aos pressupostos de
recurso interposto no Superior Tribunal de Justica néo
podem ser objeto de exame neste Supremo Tribunal
em habeas corpus. Flagrante ilegalidade a justificar, na
espécie vertente, a flexibilizagdo desse entendimento.
2. A natureza e a quantidade do entorpecente
foram utilizadas tanto na primeira fase da
dosimetria, para a fixacao da pena-base, como na
terceira fase, para a definigdo do patamar da causa
de diminuicdo do § 4° do art. 33 da Lei n.
11.343/2006 em 1/2. Bis in idem. Patamar de dois
tercos a ser observado. 3. Este Supremo Tribunal
Federal assentou serem inconstitucionais a vedagao a
substituicdo da pena privativa de liberdade por
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restritiva de direitos e a imposicdo do regime fechado
para o inicio do cumprimento da pena, em se tratando
de trafico de entorpecente. Precedentes. 4. Habeas
corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio
para determinar que o juizo da 10® Vara Federal
Criminal do Rio de Janeiro reduza a pena imposta a
Paciente, com a aplicacdo da causa de diminuicédo do
art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006 no patamar maximo
de dois tercos, e, considerada a nova pena a ser
imposta, reexamine a pena de multa e os requisitos
para a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos e para a fixacdo do regime
prisional. (STF. HC 123534, Relator(a): Min. CARMEN
LUCIA, Segunda Turma, julgado em 23/09/2014,
PROCESSO ELETRONICO DJe-198 DIVULG 09-10-
2014 PUBLIC 10-10-2014) (grifei)

Acontece que, no caso vertente, apesar da magistrada
sentenciante referir-se a natureza e a quantidade da droga na primeira fase da
dosimetria, ndo teve essa circunstancia qualquer valoragao negativa quando da
estipulacdo da pena-base eis que, presentes outras circunstancias
desfavoraveis, estipulou-a em apenas 06 (seis) anos de reclusao entre as

variaveis abstratas de 05 (cinco) a 15 (quinze) anos.

A vista do exposto, mostra-se, no especifico caso em epigrafe,
perfeitamente possivel considerar a circunstancia especial do artigo 42 da Lei
de Drogas (natureza e quantidade de droga) para a fixagdo da fragdo redutora
da pena, prevista no artigo 33, §4° da mesma lei, sem que tal medida venha a
afrontar o entendimento jurisprudencial ora dominante ou o principio do non bis

in idem.

Nesse diapasdo, atentando que com o réu foi apreendida
significativa quantidade de droga de alto teor viciante (1,045kg de cocaina em
pasta base), aplico, na terceira fase, a causa de diminuigdo supramencionada
com a fragdo média de 1/4 (um quarto), resultando uma pena definitiva de 04

(quatro) anos, 01 (um) més e 15 (quinze) dias, a ser cumprida no regime,
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inicialmente, semiaberto, a luz do que leciona o artigo 33, §2°, alinea “b” do

Caodigo Penal, ja que cuida-se de condenado ndo reincidente.

No que se refere a pena de multa, sendo estipulada em 550
(quinhentos e cinquenta) dias-multa na fase inicial da dosimetria, aplicando a
mesma fragdo (1/4), concluo uma pena de 413 (quatrocentos e treze) dias-
multa, no valor de 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente a época

do fato.

Deixo de aplicar a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos eis que nao satisfeito o requisito do inciso | do artigo 44

do Cddigo Penal.

Quanto ao pedido de conversao da prisdo em medidas cautelares,
percebo inexistir qualquer fundamento que permita seu acolhimento eis que
mantido preso durante toda a instrucdo, a titulo de prisdo preventiva (fl.
116/116v), a manutencgao de sua prisao constitui um dos efeitos da condenagao

penal, ndo podendo esse novo titulo ser convertido em medidas cautelares..

Forte em tais razdes, dou provimento parcial ao apelo para,
aplicando a causa de diminui¢ao prevista no artigo 33, §4° da Lei 11.343/06,
em seu patamar médio, reduzir a pena, imposta em desfavor do réu Jackson
Kennedy José de Luna, para 04 (quatro) anos, 01 (um) més e 15 (quinze)
dias, a ser cumprida no regime, inicialmente, semiaberto, e 413
(quatrocentos e treze) dias-multa, no valor de 1/30 (um trigésimo) do
salario minimo vigente a época do fato, pela pratica do crime de trafico

ilicito de entorpecentes.

Oficie-se ao Juizo de Origem, com cépia deste acordao, para que

se ponha o réu, incontinenti, no regime prisional ora fixado.
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E como voto.

Presidiu a sessédo, com voto, o Exmo. Sr. Des. Jodo Benedito da
Silva, Presidente da Camara Criminal, que também funcionou como relator.
Participaram do julgamento, o Exmo. Sr. Des. Luis Silvio Ramalho Junior e o
Exmo. Sr. Des. Carlos Martins Beltrdo Filho. Presente a sessdo o Exmo. Sr.

Dr. Alvaro Cristino Pinto Gadelha Campos, Procurador de Justica.

Sala de Sessdes da Camara Criminal do Tribunal de Justica do

Estado da Paraiba, aos 05 (cinco ) dias do més de fevereiro do ano de 2015.

Des. Joao Benedito da Silva
RELATOR
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