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PENAL E PROCESSUAL PENAL. Apelacdes criminais. Crimes
contra a saude publica. Trafico de drogas e associagao para a
sua pratica. Apreensdo de crack. Laudo de constatagao.
Assinatura por apenas um perito. Nulidade inexistente. Prova
testemunhal. Depoimento de policiais que participaram da
operagao. Meio idbneo. Estabilidade do vinculo associativo
demonstrada. Materialidade e autoria comprovadas. Pedido
alternativo. Regime. Modo inicial fechado. Art. 2°, §1°, da Lei n.
8.072/90. Inconstitucionalidade. Regime inicial mais brando.
Requisitos atendidos. Apelagdes parcialmente providas.

- O laudo preliminar, firmado por apenas um perito, ndo viola o
§1° do art. 50 da Lei n. 11.343/06, o qual ndo exige a sua
assinatura por dois especialistas, sendo certo que nulidade
alguma ha, notadamente quando o laudo definitivo, quimico-
toxicologico, vem a ser posteriormente juntado aos autos;

- Cometem o delito de trafico, bem como de associacdo para a
sua pratica, aqueles que, dentre os varios verbos do tipo misto
alternativo, praticam a conduta de ter em deposito substancia
entorpecente que causa dependéncia quimica, em quantidade
consideravel e em circunstancias que revelam a sua
comercializagdo, em residéncia utilizada como “boca de fumo”;

- Materialidade e autoria delitivas comprovadas;

- O art. 2° §1°, da Lei n. 8.072/90 teve a sua
inconstitucionalidade reconhecida pelo plenario do STF no
Julgamento do HC n. 111.840/ES, de modo que o regime inicial
devera ser fixado com observancia do art. 33, 59, Ill, ambos do
CP, e 387, §2°, do CPP, sendo que este ultimo dispositivo, em
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face de sua natureza mista (processual/material), deve
retroagir, por se tratar de novatio legis in mellius;

- Apelacgbes parcialmente providas, apenas para estabelecer o
regime inicial semiaberto para o cumprimento da pena.

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 as apelagbes, para modificar o regime prisional,
nos termos do voto do Relator e em desarmonia, em parte, com o0 parecer da
Procuradoria-Geral de Justica.

RELATORIO

Trata-se de duas apelacbes criminais interpostas por Simone
Maximino dos Santos (“Fafita”) e Fabiano da Silva (“Binho), que tém por escopo
impugnar a sentenca proferida pela Juiza de Direito da 3% Vara Mista da Comarca de
Sapé, que os condenou pela suposta pratica dos delitos previstos nos arts. 33" e 352 da
Lei n. 11.343/06.

Em razao disso, a primeira apelante foi condenada a uma pena total
de 04 (quatro) anos e 09 (nove) meses de reclusdo, em regime inicial fechado, mais 867
(oitocentos e sessenta e sete) dias-multa, fixados no valor minimo.

Ja o segundo recorrente foi condenado a uma pena total de 04
(quatro) anos e 10 (dez) meses de reclusdo, em regime inicial fechado, mais 900
(novecentos) dias-multa, estabelecidos no valor minimo (fs. 116/129).

Narra a denuncia que, a fim de cumprir um mandado de prisdo
expedido em decorréncia da suposta pratica de um homicidio, em que s&o suspeitos, a
policia se dirigiu ata a residéncia dos apelantes, na tarde do dia 09/05/12, quando, entéo,
resolveu fazer uma busca no interior da casa, tendo em vista que eles também eram
suspeitos de envolvimento com o trafico. Informa que, nesta ocasido, foi encontrado e
apreendido 1/2kg (meio quilo) da substancia entorpecente identificada pelo laudo técnico
como sendo crack (fs. 02/03).

Embora tenham interposto recursos em separado, conquanto
possuam o0 mesmo advogado, em suas razdes ambos os apelantes apresentam
argumentos e pedidos semelhantes.

'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 autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar:

Pena - reclusado de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos)
dias-multa.

2Art. 35. Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou ndo, qualquer dos
crimes previstos nos arts. 33, caput e § 10, e 34 desta Lei:

Pena - reclusao, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.200 (mil e duzentos)
dias-multa.
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Neste contexto, defendem a inexisténcia da materialidade delitiva,
argumentando, para tanto, que o laudo preliminar sé foi assinado por um perito e que nao
ha laudo definitivo acerca da substancia apreendida. Outrossim, a primeira apelante, de
forma especifica, aduz que nao restou comprovada a autoria delitiva que se lhe impde.

Quanto ao delito de associagcdo para o trafico, sustentam a
inexisténcia de provas referentes a estabilidade do vinculo associativo, indispensavel para
a caracterizagao do delito do art. 35 da Lei n. 11.343/06, ressaltando, inclusive, que a
sentenga, contraditoriamente, condenou-os por tal crime quando, antes disso, ja havia
reconhecido a causa especial de diminuigdo prevista no art. 33, §4°2, da mesma Lei, por
entender que os apelantes n&o possuiam envolvimento com organizag¢ao criminosa.

Aduzem que o estabelecimento do regime inicial fechado, com base
no art. 2°, §1°4, da Lei n. 8.082/90, contraria o julgamento do STF, proferido nos autos do
HC 111.840/ES, onde reconheceu a inconstitucionalidade daquele dispositivo.

Por fim, os apelantes requerem sejam absolvidos da condenagao
pelos crimes de trafico e de associacdo para a sua pratica, com base no art. 386, V e II°,
do CPP, respectivamente. De forma alternativa, pugnam pela concessédo de regime mais
brando para o cumprimento da pena imposta (fs. 133; 134/144 e 145/159).

Contrarrazdes as fs. 231/234.

A Procuradoria-Geral de Justica opina pelo desprovimento dos
recursos (fs. 263/267).

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

As apelagdes devem ser parcialmente providas, apenas para
estabelecer o regime inicial semiaberto para o cumprimento da pena.

Conforme acima ja relatado, os recursos trazem argumentos e
pedidos similares, de modo que a sua analise, por tal motivo, sera feita em conjunto.

3§ 40 Nos delitos definidos no caput e no § 10 deste artigo, as penas poderéo ser reduzidas de um sexto a
dois tergos, vedada a conversdo em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de bons

antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizagado criminosa. (Vide
Resolucdo n° 5, de 2012)
‘8 10 A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado. (Redacao

dada pela Lei n° 11.464, de 2007)

® Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca:

[...]

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;

[...]

V — nao existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal; (Redagédo dada pela Lei n® 11.690, de
2008)
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| - DA MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS DOS CRIMES DOS ARTS. 33 E 35 DA
LEI' N. 11.343/06

A materialidade delitiva desponta evidente dos autos.

Neste sentido, tem-se o auto de prisdo em flagrante (fs. 05/10), auto
de apresentagdo e apreensao (f. 13), laudo de constatagdo (f. 20) e exame quimico-
toxicolégico (fs. 254/256), os quais revelam que, no dia, hora e local apontados na
denuncia, os recorrentes foram presos em flagrante delito tendo em seu poder 01 (um)
tablete envolto em fita adesiva e mais 39 (trinta e nove) pedras de crack, acondicionadas
em plastico de cor branca, com peso liquido total de 484,19 (quatrocentos e oitenta e
quatro, virgula dezenove gramas) de substancia entorpecente que, submetida aos
exames de praxe, foi identificada como sendo cocaina.

Ao contrario do que alegam os apelantes, ndo ha vicio algum no fato
de o laudo preliminar ter sido firmado por apenas um perito, pois o §1°° do art. 50 da Lei n.
11.343/06 nao exige que o documento seja assinado por dois peritos.

Inclusive, na sua auséncia, basta a assinatura de uma pessoa
idbnea para que tenha validade.

De toda forma, mesmo que assim nao fosse, o laudo quimico-
toxicolégico foi juntado aos autos posteriormente, estando encartado as fs. 254/256,
sendo evidente que n&o ha nulidade alguma que invalide aquele documento.

Em caso similar, decidiu o STJ:

TRAFICO DE ENTORPECENTES (ARTIGO 33 DA LEI 11.343/2006).
ALEGADA NULIDADE DO LAUDO DE CONSTATAGAO
PROVISORIA. EXAME FEITO POR PESSOAS NAO PORTADORAS
DE DIPLOMA DE CURSO SUPERIOR. LAUDO QUE TERIA SIDO
ASSINADO POR APENAS UM PERITO E QUE NAO TRARIA A
DESCRICAO MINUCIOSA DOS PROCEDIMENTOS UTILIZADOS
PARA DEMONSTRAR AS CONCLUSOES A QUE O PERITO
CHEGOU. MACULAS NAO CARACTERIZADAS.
SUPERVENIENCIA DO LAUDO DEFINITIVO. SUPERAGAO DOS
ViCIOS SUSCITADOS.

1. De acordo com o artigo 50, § 1°, da Lei 11.343/2006, o laudo de
constatacao provisoria ndo precisa ser elaborado por perito, podendo
ser realizado por pessoa iddnea, de quem a lei ndo exige qualquer
qualificagdo ou condi¢cdo especial, motivo pelo qual ndo se pode
pretender que a pessoa responsavel pelo exame preliminar seja
portadora de diploma de curso de nivel superior. Doutrina.
Precedentes.

2. No caso em tela, foram nomeadas duas pessoas para servirem de
peritas no exame feito na substancia entorpecente apreendida com a

®Art. 50. Ocorrendo prisdo em flagrante, a autoridade de policia judiciaria fara, imediatamente, comunicagao
ao juiz competente, remetendo-lhe cdpia do auto lavrado, do qual sera dada vista ao 6rgdo do Ministério
Pudblico, em 24 (vinte e quatro) horas.

§ 10 Para efeito da lavratura do auto de prisdo em flagrante e estabelecimento da materialidade do delito, é
suficiente o laudo de constatagdo da natureza e quantidade da droga, firmado por perito oficial ou, na falta
deste, por pessoa iddnea.
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paciente, inexistindo nos autos noticias de que nao seriam idéneas,
como determinado pela lei.

3. Ademais, ainda que se pudesse vislumbrar a indispensabilidade de
diploma de curso superior por parte de quem elabora o laudo de
constatacao provisoria, observa-se que, da documentagao que instrui
0 presente mandamus ndo ha evidéncias de que as responsaveis
pela mencionada pericia ndo teriam a mencionada qualificagdo, o
que reforga a auséncia da vicio a contaminar a comprovagao
preliminar da materialidade do delito imputado a paciente.

4. Também nao merece acolhida a afirmacdo de que o exame
preliminar seria nulo porque assinado por apenas um perito, pois da
leitura do laudo constante dos autos, constata-se que foi firmado
pelas duas pessoas designadas para efetivar a analise da droga
encontrada em poder da paciente.

5. Por outro lado, ainda que houvesse uma unica assinatura no
documento em questao, o certo é que o § 1° do artigo 50 da Lei
11.343/2006 nao exige que a constatacdao provisoria da droga
seja feita por dois peritos ou duas pessoas idéneas, referindo-se
a "perito oficial” ou, na falta deste, a "pessoa idonea", bastando,
assim, que um so individuo ateste preliminarmente que o
produto encontrado com o acusado caracteriza substancia
entorpecente.

6. Nao se verifica, ainda, qualquer irregularidade no conteido do
laudo de constatacdo provisoria, primeiro porque a ele nao se
aplicam as formalidades previstas no Cédigo de Processo Penal para
as pericias em geral, e segundo porque a finalidade almejada com o
referido exame, qual seja, atestar preliminarmente que a substancia
apreendida é realmente entorpecente, definindo de qual espécie ela
é, foi plenamente atendida.

7. Finalmente, deve-se frisar que as arguicoes de nulidade do
laudo de constatacdo proviséria ficam superadas com
superveniéncia do exame definitivo. Precedentes.

[...]

4. Habeas corpus ndo conhecido’. (grifo nosso)

Quanto a autoria, além dos elementos acima ja apontados, tém-se
as declaracbes prestadas, no curso do inquérito, pelos policiais que participaram das
prisbes dos apelantes.

O policial Gamaliel Hilario da Cunha assegurou que, no dia, hora e
local indicados na denuncia, dirigiu-se até a residéncia dos apelantes para cumprir um
mandado de prisdo expedido em desfavor dos mesmos. Ressaltou que, diante das
informagdes de que no local funcionava uma “boca de fumo”, foi feita uma revista na casa,
0 que ocasionou a apreensao do entorpecente acima indicado. Por fim, destacou que a
primeira recorrente € conhecida no meio policial por andar na companhia de traficantes.

Eis o quanto dito (f. 05):
Na tarde de hoje encontrava-se de servico na Delegacia de Policia

desta cidade, quando juntamente com companheiros dirigiu-se
até o Conjunto Santa Marina para cumprir um Mandado de

"(HC 247.983/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 13/11/2012, DJe 03/12/2012)
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Prisdao expedido em desfavor de SIMONE MAXIMINO DOS
SANTOS, também conhecida por FAFITA e FABIANO DA SILVA,
também conhecido por BINHO; QUE ao chegarem na residéncia
do casal, e como ja tinhamos informagoes de que la funcionava
uma boca de fumo, foi feita uma revista na Residéncia onde
foram encontradas 39 pedras de uma substancia com aparéncia
de CRACK, tendo neste momento FAFITA recebido voz de prisao;
QUE na continuidade das diligencias FABIANO fora encontrado e
preso quando tentava sair da cidade; QUE o Mandado cumprido
refere-se a uma suposta participacdo da mesma em um homicidio
que teve como vitima um menor conhecido por BRUNINMO. Fato
ocorrido nesta cidade; QUE FAFITA negou que a droga fosse de sua
propriedade

afirmando que elas pertenciam a FABIANO; QUE FAFITA ja é
conhecida no meio policial por sempre andar na companhia de
traficantes, porem o depoente ndo sabe informar se a mesma ja tem
processo nesta Delegacia; QUE apds a prisdao, FAFITA e BINHO
foram conduzidos até esta Delegacia e apresentados a autoridade
policial para as providencias cabiveis. E mais ndo disse e nem Ihe foi
perguntado. (sic.) (grifo nosso)

No mesmo sentido foi o relato prestado pelo outro policial, José
Eduardo Pereira Elias (f. 06).

Em juizo, a testemunha Gamaliel Hilario da Cunha reiterou o que
dissera perante a autoridade policial, tendo destacado que (f. 83):

Dada a palavra ao REPRESENTANTE DO MINISTERIO PUBLICO,
as suas perguntas, a testemunha respondeu o seguinte: "que é
policial civil e estava de servigo no dia do falo; que foi cumprir um
mandado de prisao contra Simone Maximino e Fabiana da Silva:
que ao chegar ao local s6 Simone estava em casa: que como
eles tinham conhecimento de que no local funcionava uma boca
de fumo foram fazer uma revista; que nao hora da revista foram
encontradas 39 pedras de crack dentro das roupas, distribuidas
entre varios locais, entre roupas femininas e masculinas;

[...] que as 39 pedras de crack encontrada na casa de Simone e
Fabiano estavam embaladas uma a uma prontas para consumo:
que afiram o depoente que Simone é mais conhecida no meio de
trafico de drogas, apesar de ser a primeira que foi pega e
Fabiano mais recente a suspeita de ser o mesmo envolvido com
o trafico." (sic.) (grifo nosso)

O depoente José Eduardo Pereira Elias, em juizo, também
confirmou o relato feito na esfera policial, tendo consignado o seguinte (f. 82):

Que ¢é policial civil e estava de servico no dia do fato; que foi
cumprir um mandado de prisdo contra Simone Maximino e
Fabiana da Silva, por envolvimento em homicidio contra a
pessoa de bruninho; que ao chegar ao local efetuaram uma revista
a residéncia dos denunciados; que tem conhecimento que o
homicidio se deu por problemas relacionados a trafico de
drogas; que durante a revista a casa dos denunciados foram
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encontradas 39 pedras de crack nos bolsos das roupas
distribuidas em varias roupas femininas: que ao chegar ao local
para cumprir o mandado de prisao Simone se encontrava
conversado na porta da casa do irmaos Gleidson e Gleicinaldo; que
em decorréncia de suspeitas foi pedido a mae dos dois irmaos para
se fazer uma revista na residéncia dos mesmos tendo sido la
encontrada debaixo de uma casa quase meio quilo de crack em uma
pedra inteira embrulhada em uma caixa de sapato; que os irmaos
foram conduzidos para a delegacia mas ndo assumiram que a droga
pertencia a eles, tendo posteriormente tomado conhecimento que o
denunciado Fabiano assumira que a droga encontrada na residéncia
de Gleidson e Gleicinaldo era de sua propriedade. (sic.) (grifo nosso)

Registre-se, nesta quadra, que os depoimentos dos policiais acima
mencionados, aliados aos demais elementos de convicgdo ja apontados, sdo meio de
prova idéneo e suficiente para dar sustentagdo ao édito condenatdrio, sobretudo porque
prestados em juizo, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa.

Inclusive, este é o entendimento pacifico do STJ, de que é exemplo
o julgado abaixo:

TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. ABSOLVICAO.
DESCONSTITUICAO DO EDITO REPRESSIVO. NECESSIDADE DE
REVOLVIMENTO APROFUNDADO DE MATERIA FATICO-
PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE NA VIA ESTREITA DO WRIT.
CONDENAGAO FUNDAMENTADA NO DEPOIMENTO DE
POLICIAIS CIVIS. MEIO DE PROVA IDONEO. FRAGILIDADE DO
CONJUNTO PROBATORIO NAO DEMONSTRADA.

[...]

2. Conforme entendimento desta Corte, o depoimento de
policiais responsaveis pela prisao em flagrante do acusado
constitui meio de prova idoneo a embasar o édito condenatorio,
mormente quando corroborado em Juizo, no ambito do devido
processo legal.

Precedentes.

[...]

2. Habeas corpus nio conhecido®. (sic.) (grifo nosso)

Malgrado os argumentos dos apelantes, verifica-se que a prova dos
autos é coerente e robusta, revelando que os sentenciados, no momento da abordagem
da policia, mantinham em sua residéncia substadncia entorpecente que causa
dependéncia quimica, a qual se destinava a comercializagdo, tendo em vista a maneira
em que estava acondicionada, de modo que as suas condutas se amoldam ao verbo “ter
em depdsito”, estando caracterizado o delito de trafico, previsto no art. 33 da Lei n°
11.343/06.

Do mesmo modo, restou comprovado o vinculo associativo estavel e
duradouro para a pratica da traficancia, consistente na informacao repassada pelas
testemunhas, tanto na esfera policial quanto em juizo, de que na residéncia dos
recorrentes funcionava uma “boca de fumo”.

8(HC 271.616/BA, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 15/10/2013, DJe 23/10/2013)
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Ou seja, conforme os depoentes ressaltaram, tratava-se de um local
em que ocorria 0 comércio de drogas, merecendo destaque, neste ponto especifico, a
quantidade consideravel do entorpecente apreendido, quase meio quilo de crack, bem
como a forma como as pedras estavam dispostas, fragmentadas e envoltas em pacotes
plasticos, ja prontas para a comercializagéo, donde se conclui pela consumagao do crime
disposto no art. 35 da Lei n. 11.343/06.

Ademais, conforme bem observaram os apenantes, de fato houve
uma contradigdo na sentencga, pois ambos foram condenados pelo crime do art. 35 da Lei
n. 11.343/06 e, mesmo assim, em seu beneficio, foi reconhecida a causa especial de
diminuicao prevista no art. 33, §4°, da mesma Lei.

Em verdade, demonstrada a materialidade e autora do crime de
associacao para o trafico, ndo poderia ter sido aplicada a referida causa de diminuicao,
conforme entende o STJ:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO
NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. TRAFICO E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO.
OMISSAO, CONTRADICAO, OBSCURIDADE. AUSENCIA.
INCIDENCIA DA SUMULA N. 182 DO STJ DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADA. TRAFICO PRIVILEGIADO. ART. 33, § 4°, DA LEI
N. 11.343/2006. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
CONDENACAO POR ASSOCIAGAO PARA O TRAFICO.

PREQUESTIONAMENTO. MATERIA CONSTITUCIONAL.
AUSENCIA DOS REQUISITOS DO ART. 619 DO CPP. EMBARGOS
REJEITADOS.

[...]

3. A jurisprudéncia desta Corte estabeleceu que nao se aplica a
causa de diminuicao prevista no art. 33, § 4° da Lei n.
11.343/2006, aos condenados pelo crime de associagcdao para o
trafico, haja vista que esse fato evidencia a dedicacao a
atividade criminosa. Precedentes.

[..]

5. Embargos de declaragao rejeitados®. (grifo nosso)

Contudo, esta injuridicidade ndo pode se sanada em recurso
exclusivo da defesa, afastando-se a aplicagdo daquela minorante, sob pena de se incorrer
em indevida reformatio in pejus.

Restando comprovadas a materialidade e autoria delitivas, a
manutencdo da condenagao € medida que se impde, nao sendo o caso de se aplicar o
disposto no art. 386, Il e V, do CPP, como pretendem os apelantes.

Il — DO PEDIDO ALTERNATIVO: FIXACAO DE REGIME MAIS BRANDO
Apos concluir a dosimetria, a Magistrada a quo fixou o regime inicial

fechado para o cumprimento da pena, levando em consideragao, exclusivamente, o
comando do art. 2°, §1°, da Lei n. 8.072/90 (fs. 123 e 127).

®(EDcl no AgRg no AREsp 438.943/GO, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado
em 18/09/2014, DJe 02/10/2014)
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Analisando a regra 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 é 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 dos arts. 33 e 59 do CP.

Além deste dispositivo, também devera ser observada a regra do art.
387, §2°'°, do CPP, com a redagéo conferida pela Lei n. 12.736, de 30/11/12.

Embora a sentenga tenha sido prolatada em 28/11/12 (f. 129),
portanto em data anterior a publicacdo da referida Lei, tendo em vista a sua natureza
mista (processual/material), deve ela retroagir por se tratar de novatio legis in mellius.

A propésito, segue decisdo do STJ, que bem sintetiza os pontos
abordados:

HABEAS CORPUS. PENAL. CRIME DE TRAFICO ILICITO DE
DROGAS. ART. 33, § 4.°, DA NOVA LElI DE TOXICOS. CAUSA
ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA AFASTADA PELAS
INSTANCIAS ORDINARIAS. AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. OBRIGATORIEDADE DO REGIME INICIAL FECHADO.
INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1.° DO ART. 2.° DA LEI N.°
8.072/90. ADEQUAGAO AO PRECEITO CONTIDO NO ART. 33 C.C.
O ART. 59, AMBOS DO CODIGO PENAL. SUMULAS N.os 440
DESTA CORTE E 719 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DO CRITERIO TRAZIDO
PELO § 2.° DO ART. 387 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL,
ACRESCENTADO PELA LEI N.° 12.736/12. NORMA DE
NATUREZA PROCESSUAL PENAL MATERIAL. ORDEM DE
HABEAS CORPUS PARCIALMENTE CONCEDIDA.

[..]

3. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao julgar o HC n.°
111.840/ES, afastou a obrigatoriedade do regime inicial fechado
para os condenados por crimes hediondos e equiparados,
devendo-se observar, para a fixacdo do regime inicial de
cumprimento de pena, o disposto no art. 33, c.c. o art. 59, ambos
do Cddigo Penal.

[..]

5. O estabelecimento do regime prisional deve observar os
termos do § 2.° do art. 387 do Cédigo de Processo Penal, com
redacao dada pela Lei n.° 12.736/12, segundo o qual "[0] tempo
de prisdo provisoria, de prisdao administrativa ou de internagao,
no Brasil ou no estrangeiro, serd& computado para fins de
determinacao do regime inicial de pena privativa de liberdade".
6. A norma supratranscrita, de natureza juridica mista
(processual/material), deve retroagir em beneficio do Paciente,

9§ 20 O tempo de prisdo provisoria, de prisdo administrativa ou de internagéo, no Brasil ou no estrangeiro,
sera computado para fins de determinagao do regime inicial de pena privativa de liberdade. (Incluido pela
Lei n® 12.736, de 2012)
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em obséquio ao preceito contido no inciso XL do art. 5.° da
Constituicao Federal, notadamente porque, ao conceder ao
condenado a viabilidade de iniciar o cumprimento de pena em
regime mais brando, atinge de forma menos severa o seu direito
de ir e vir.

7. Ordem de habeas corpus parcialmente concedida, para fim de,
confirmando a liminar, estabelecer o regime semiaberto como regime
inicial de cumprimento de pena e, dada a auséncia de transito em
julgado, determinar o retorno dos autos a Corte de origem para que
examine, com base no art. 387, §2.°, do Cadigo de Processo Penal,
se o tempo de prisdo cautelar do Paciente permite, na hipotese, a
fixagdo imediata do regime aberto". (grifo nosso)

Pois bem.

Na espécie, a primeira apelante foi condenada a 04 (quatro) anos e
09 (nove) meses de reclusdo e o segundo, a 04 (quatro) anos e 10 (dez) meses de
reclusao.

Entre a prisdo em flagrante, havida no dia 09/05/12 (fs. 05/10), e a
prolacdo da sentenga condenatdria, ocorrida em 28/11/12 (f. 129), transcorreram-se 06
(seis) meses e 19 (dezenove) dias, periodo que, deduzido do total da pena fixada para
cada apelante, ainda gera um saldo superior a 04 (quatro) anos.

Considerando-se a quantidade de pena, ja deduzido o tempo em
que ficaram presos preventivamente, bem como a analise de suas circunstancias judiciais
(fs. 120/127), conclui-se que o regime fechado n&o pode ser mantido.

Logo, atento ao disposto nos arts. 33, §2°, “b”"?, e §3°" c/c art. 59,
[11*, todos do CP, c/c art. 387, §2°, do CPP, e observando o teor dos enunciados de
simula ns. 718" e 719 do STF, fixo o regime inicial semiaberto para o resgate da
reprimenda.

"(HC 274.228/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 08/10/2013, DJe 16/10/2013)
12§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito
do condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipéteses de transferéncia a regime mais
rigoroso: (Redagéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

[...]

b) o condenado nao reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e n&o exceda a 8 (oito), podera,
desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

13§ 3° - A determinagdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a4 com observancia dos critérios
previstos no art. 59 deste Codigo.(Redacao dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

“Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente,
aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e prevengao do crime: (Redagédo dada
pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

[...]

[ll - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;(Redagéo dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

®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 imposigédo do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivagéo
idonea.
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[l - DISPOSITIVO

Ante o exposto, dou parcial provimento as apelacdes, apenas para
estabelecer o regime inicial semiaberto para o cumprimento da pena.

Ficam mantidos os demais termos do édito condenatodrio.
E o voto.

Presidiu o julgamento o Excelentissimo Senhor Desembargador
Joas de Brito Pereira Filho, Presidente, em exercicio, da Camara Criminal, dele
participando os Excelentissimos Senhores Desembargadores Luiz Silvio Ramalho
Junior, relator, Carlos Martins Beltrdo Filho (com jurisdigdo limitada), revisor, e Marcos
William de Oliveira (Juiz de Direito convocado para substituir o Exmo. Sr. Des. Marcio
Murilo da Cunha Ramos).

Presente a sessdo o Excelentissimo Senhor Doutor Alvaro Cristino
Pinto Gadelha Campos, Procurador de Justica.

Sala de Sessdes da Camara Criminal "Des. Manoel Taigy de Queiroz
Mello Filho" do Egrégio Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, em Jodo Pessoa, 05 de
marcgo de 2015.

Desembargador Luiz Silvio Ramalho Junior
Relator
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