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RELATOR: Desembargador Carlos Martins Beltrão Filho
APELANTE: Cícero Baião Cordeiro
ADVOGADO: Adylson Batista Dias (OAB/PB )
APELADA: Justiça Pública

APELAÇÃO CRIMINAL. ART. 33, CAPUT, DA LEI
N° 11.343/06.  ART.  12 DA LEI  Nº  10.826/03.
ART.  29,  §1º,  III  DA  LEI  Nº  9.605/98.
CONDENAÇÃO.  IRRESIGNAÇÃO.  PLEITO
DESCLASSIFICATÓRIO  PARA  O  DELITO
PREVISTO NO ART. 28 DA LEI 11.343/06. NÃO
CONFIGURAÇÃO.  MATERIALIDADE  E  AUTORIA
INCONTESTES.  ACERVO  PROBATÓRIO
CONCLUDENTE PARA A PRÁTICA DA MERCANCIA
ILÍCITA DE ENTORPECENTE. REDUÇÃO DA PENA.
BENEFÍCIO DA MINORANTE PREVISTA NO §4º
DO ART. 33, DA LEI Nº 11.343/06. REQUISITOS
LEGAIS  PREENCHIDOS.  REDUÇÃO  APLICADA.
ALTERAÇÃO  PARA  REGIME  INICIAL  MAIS
BRANDO.  CABIMENTO.  RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

1.  Se  o  álbum  processual  revela,
incontestavelmente,  a  materialidade  e  a
autoria,  em  adição  ao  conjunto  de
circunstâncias  que  permearam  o  acusado  no
momento  da  apreensão  efetuada,  há  que  se
considerar  correta  e  legítima  a  conclusão  de
que  a  hipótese  em  exame  contempla  o  fato
típico de tráfico, reprovado pelo art. 33 da Lei
n° 11.343/06, não havendo que se falar, assim,
em  desclassificação para o  art. 28 da Lei nº
11.343/2006.

2. Devem ser prestigiados os depoimentos dos
policiais  que efetuaram a prisão em flagrante
do acusado, pois são indivíduos credenciados a
prevenir e reprimir a criminalidade, não tendo
interesse  em  acusar  e  incriminar  inocentes,
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merecendo, portanto, o crédito devido até prova
robusta em contrário.

3. Primário e de bons antecedentes os acusados,
não  havendo,  ainda,  comprovação  de  que  se
dediquem a  atividades  criminosas  ou  integrem
organização criminosa, deve operar em benefício
deles a minorante prevista no §4º, do artigo 33,
da Lei nº 11.343/06, pois presentes os requisitos
para tanto.

4.  Recentemente,  o  Supremo  Tribunal  Federal
declarou a inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º
da Lei dos Crimes Hediondos sendo cabível, agora,
a  fixação  de  regime  de  cumprimento  de  pena
diferente do fechado. Precedentes.

VISTOS,  relatados e discutidos estes autos de apelação
criminal, acima identificados,

ACORDA a  Egrégia  Câmara  Criminal  do  Tribunal  de
Justiça do Estado da Paraíba, a unanimidade, em dar provimento parcial ao
recurso, nos termos do voto do Relator.

RELATÓRIO

Perante  a  2ª  Vara  da  Comarca  da  Princesa  Isabel/PB,
Cícero Baião Cordeiro, foi denunciado como incurso nas sanções do art. 33,
caput, da Lei n° 11.343/06; art. 12 da Lei nº 10.826/03; art. 29, §1º, III
da Lei  nº  9.605/98 e  art.  329 do Código Penal  c/c  art.  69,  do mesmo
Diploma Legal.

Consta na peça acusatória que no dia 14 de outubro de
2014, por volta das 20h30min, a Polícia Militar, ao realizar ronda no Bairro
do Cruzeiro, na cidade de Princesa Isabel/PB, deparou-se com um indivíduo
identificado como Valdênio, o qual tentou empreender fuga, momento em
que,  os  mencionados  policiais  constataram que o  mesmo trazia  consigo
pequena quantidade de substância entorpecente semelhante a maconha.

Ato contínuo, ao ser indagado acerca da procedência da
droga, Valdênio teria indicado Cícero Baião Cordeiro como sendo aquele que
teria fornecido a mencionada droga, informando que o mesmo residia na
rua da Baixa, para onde os policiais se dirigiram.

Consta  ainda na denúncia  que o acusado,  ao avistar  a
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viatura policial, tentou se evadir, porém, foi contido pelos policiais, os quais,
ao realizar busca em sua residência, encontraram a quantia de R$ 1.678,50
(um mil  seiscentos e setenta e oito  e cinquenta centavos),  em dinheiro
trocado, aproximadamente, 5 Kg (cinco quilos) de substância semelhante a
maconha, 03 (três) aparelhos celulares, 03 (três) facas peixeiras, 01 (um)
extintor, 05 (cinco) munições intactas de calibre 38, 04 (quatro) munições
intactas calibre  12 e 07 (sete)  estojos  de munição,  sendo 03 (três)  de
calibre 556, 02 (dois) de calibre 16, 01 (um) de calibre 40 e 01 (um) de
calibre 762, conforme auto de apreensão de fls. 12.  

E ainda, 01 (uma) balança de precisão e vários sacos de
plástico contendo pequenas porções da droga prontas para serem vendidas,
além de 09 (nove) gaiolas e 04 (quatro) pássaros (dois sabiás, um golinha
e um azulão), que o acusado também comercializava.

Segundo a denúncia,  no momento da prisão,  estava na
residência  do  acusado  o  menor  Marcos  Antônio  Leite  Bastos  Froes,
negociando a compra de um dos pássaros, momento em que, foi dada voz
de prisão,  o qual  teria  reagido,  o  que ocasionou a lavratura do auto de
resistência (fl. 24).

O processo seguiu regular instrução, com a inquirição de
testemunhas (DVD's acostados às fls. 80 e 100), além do oferecimento das
alegações finais  do Ministério Público e da defesa (fls. 150/157 e 158/170).

Concluída a instrução criminal, o magistrado a quo julgou
parcialmente  procedente  a  denúncia,  condenando  o  réu,  Cícero  Baião
Cordeiro, nos termos do art. 33, caput, da Lei n° 11.343/06; art. 12 da Lei
nº 10.826/03; art. 29, §1º, III da Lei nº 9.605/98 e  absolveu o réu da
sanção  do  art.  329  do  Código  Penal,  ante  a  ausência  de  provas  para
condenação.  Aplicando  a  reprimenda  imposta  da  seguinte  maneira  (fls.
173/177/v):

Para  o  crime  previsto  no  art.  33  da  Lei  nº
11.343/06:

Após análise  das circunstâncias  judiciais,  fixou  a pena-
base  em 09 (nove) anos e 06 (seis) meses de reclusão e 950 (novecentos
e cinquenta) dias-multa, à base de 1/30 do salário vigente à época dos
fatos, a qual tornou definitiva, ante a ausência de mais causas a serem
consideradas.

Para o o crime previsto no art. 29, §1º, III da Lei nº
9.605/98:
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Após  análise  das  circunstâncias  judiciais,  fixou  a  pena-
base  em 01 (um) ano de reclusão e 10 (dez) dias-multa, à base de 1/30 do
salário vigente à época dos  fatos. Deixou de aplicar a redução prevista no
art. 65, II, “d” do CP, por ter sido a pena base fixada em seu mínimo legal,
a  qual  tornou  definitiva,  ante  a  ausência  de  mais  causas  a  serem
consideradas. 

Para o o crime previsto no art.  da Lei nº 10.826/03:

Após análise das circunstâncias judiciais, fixou a pena-base
em 06 (seis) meses de detenção e 05 (cinco) dias-multa, à base de 1/30 do
salário vigente à época dos  fatos. Deixou de aplicar a redução prevista no art.
65, II, “d” do CP, por ter sido a pena base fixada em seu mínimo legal, a qual
tornou definitiva, ante a ausência de mais causas a serem consideradas. 

Do Concurso Material:

Ao final, considerando o art. 69 do CP, somou o magistrado
as penas aplicadas, restando a pena definitiva em 09 (nove) anos e 06 (seis)
meses de reclusão e 950 (novecentos e cinquenta) dias-multa e 01 (um) ano
e 06 (seis) meses de detenção e 15 (quinze) dias-multa, à base de 1/30 do
salário vigente à época dos  fatos, devendo a pena ser, inicialmente, cumprida
em regime fechado.

Deixou de aplicar os benefícios previstos nos arts. 44 e 77
do CP, ante a ausência dos requisitos previstos para sua concessão.

Inconformado, apelou o acusado Cícero Baião Cordeiro (fl.
179), pleiteando, em suas razões recursais (fls.185/197), pela desclassificação
do crime do art. 33, caput, da Lei n° 11.343/06 para o previsto no art. 28, da
mesma lei, alternativamente, pela diminuição prevista no art. 33, §4º da Lei
11.343/06,  conjugado  com  o  reconhecimento  da  confissão  espontânea,
expressa no art.  65, III,  “d” do Código Penal.  Ao final,  pela alteração do
regime de cumprimento da pena.

Contrarrazões ministeriais às fls. 198/208, pugnando pelo
desprovimento do apelo, para manter a condenação imposta ao réu.

Instada a se manifestar, a douta Procuradoria de Justiça
opinou pelo provimento parcial do recurso, para que seja aplicada a causa
de diminuição de pena prevista no art. 33, §4º da Lei nº 11.343/06 (fls.
215/219).

Lançado  o  relatório  (fls.221-222),  os  autos  foram
conclusos  ao  douto  Revisor,  que,  com ele  concordando,  pediu  dia  para
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julgamento (fls.223).

É o relatório.

VOTO

1. Do juízo de admissibilidade recursal:

O recurso é tempestivo e adequado, eis que se trata de
apelação criminal interposta dentro do prazo legal, além de não depender de
preparo, por envolver o caso ação penal pública, a teor da Súmula n° 24 do
TJPB. Portanto, conheço do apelo.

2. Do mérito:

A  pretensão  recursal  consubstancia-se  nos  moldes  da
contrariedade à sentença proferida pelo magistrado singular, pugnando pela
desclassificação do delito previsto no art. 33, caput, da Lei n° 11.343/06,
para o previsto no art. 28 da Lei n° 11.343/06,  alegando que não restou
provada a finalidade destinada a mercancia da substância apreendida e que
a droga encontrada em seu poder  era para consumo.  Alternativamente,
pleiteia  pela  pela  diminuição  prevista  no  art.  33,  §4º  da  Lei  11.343/06,
conjugado com o reconhecimento da confissão espontânea, expressa no art.
65, III, “d” do Código Penal.

2.1. Do pleito desclassificatório:

Em suma, narra o recurso que o apelante seria usuário de
drogas, requerendo a desclassificação para o art. 28 da Lei nº 11.343/06. 

Convém registrar que os argumentos defensivos
referentes à conduta prevista no art. 28 da Lei nº 11.343/06 não merecem
prosperar, porquanto discrepantes do contexto probatório inserto nos autos,
o que afasta a possibilidade de desclassificação como requerido no presente
apelo. Vejamos:

O caso em comento é de fácil deslinde, não comportando
maiores delongas, uma vez que a sentença objurgada exauriu, a contento, os
aspectos  fáticos,  jurídicos  e  probatórios  discorridos  nos  autos,  de  forma
convincente, de acordo com a legislação e a jurisprudência vigentes, valendo-
se, primordialmente, para o fim condenatório, da prisão em flagrante e das
esclarecedoras  palavras  das  testemunhas,  deixando  claro,  pois,  que  o
recorrente cometeu o crime de tráfico de drogas, como irrogado na denúncia e
no decreto punitivo de fls. 173-177/v.
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Além do mais, o emérito magistrado seguiu à risca a linha
garantista e fez uso do livre convencimento motivado disposto no art. 155 do
CPP (princípio  da persuasão racional  do juiz),  talhando sua sentença com
critérios objetivos e dentro do ideal de justiça, pois bem sopesou os elementos
do processo, consoante o quadro fático que lhe foi apresentado, à luz das
provas angariadas, formando, assim, o seu permitido juízo de valor, motivo
pelo qual não se deve, aqui, falar de absolvição, como pretendido pela defesa.

A  verdade  material  a  positivar  a  existência  do  delito
reputa-se  cristalina,  espelhada na prova  técnica  consistente  no  Auto  de
Apresentação e Apreensão fl.  16; Laudo de Constatação, fls. 22 e Laudo
Definitivo de fls.  84/85,  que restou positivo para 4.368,76g (quatro mil
trezentos  e  sessenta  e  oito  gramas  e  setenta  e  seis  centigramas)  de
canabis sativa  “maconha”, além da importância de   R$ 1.678,50 (um mil
seiscentos e setenta e oito  e cinquenta centavos),  em dinheiro  trocado,
além de 01 (uma) balança de precisão e vários sacos de plástico contendo
pequenas porções da droga prontas para serem vendidas. 

A  autoria  do  ilícito,  por  sua  vez,  é  revelada  por  um
conjunto  de  circunstâncias  irretorquíveis,  que  vão  desde  o  estado
flagrancial, os informes testemunhais (DVD acostado à fl. 100)) e a prova
técnica angariada, desconstituindo, com isso, a se-dizente inexistência de
provas da autoria delitiva sustentada pelo recorrente. 

Conforme se depreende no interrogatório de fl.  09, não
obstante haver o réu negado a sua prática delitiva em juízo, ao informar
que a droga era para consumo pessoal, restou claro em seu depoimento
perante a autoridade policial que o mesmo praticava a comercialização da
droga. 

Assim sendo, sua versão de que era apenas usuário  de
droga  foi  totalmente  contrariada  pelas  demais  provas  colacionadas.  Na
verdade, a autoria  se demonstra na livre valoração dos meios de prova
assentados, expressamente, nos autos, os quais retratam, em toda a sua
amplitude, a conduta tipificada no art. 33 da lei 11.343/06.

Vejamos  trechos  do  depoimento  do  policial  responsável
pela prisão do incriminado:

Fábio  Cassiano Guedes Cunha – Policial  Militar  -
fls. 06/07: “[...] Que de logo, o depoente com a
sua equipe foi ao local e o CÍCERO ao perceber a
presença  da  viatura  policial,  tentou  se  evadir,
porém,  foi  contido  pela  equipe;  Que  ao  realizar
busca  na  casa  do  referido  acusado,  logo  foi
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encontrado  uma  certa  quantia  de  uma  erva
parecida  com  MACONHA  PRENSADA,  contendo
aproximadamente quatro e meio quilos da droga;
Que  foi  encontrado  também  uma  balança  de
precisão,  aproximadamente  cinco  munições  de
arma  calibre  38  intactas,  dois  estojos  de  balas
calibre dezesseis, quatro cartuchos de balas calibre
quarenta  e  quatro  e  um  estojo  de  calibre
quarenta;  Que  logo  recebeu  voz  de  prisão  e
confessou  que  compra  drogas  a  uma  pessoa
conhecida  por  JEAN  que  não  sabe  onde  reside,
porém já se encontrou com ele no Sítio Espuma
numa comunidade situada após a cidade de Tabira
(...)”.

Gilmar de Freitas Ferraz – Policial Militar - fls. 08:
“[...]  Que ratifica todo o teor do depoimento do
Condutor e Primeira Testemunha, uma vez que fez
parte da ocorrência que culminou com a prisão do
acusado.”
 

Como  se  observa,  dos  depoimentos  dos  policiais  que
efetuaram  a  prisão  do  increpado,  foi  detalhadamente  narrado  às
circunstâncias em que o apelante foi encontrado com a droga.

Assim, quando os depoimentos dos policiais militares são
confirmados pelo restante do conjunto probatório, como sói acontecer na
vertente hipótese, a condenação torna-se medida adequada. E outro não é
o entendimento dos Tribunais, como se pode ver destes julgados:

“Prova – Testemunha – Depoimentos de policiais que
realizaram o flagrante, colhidos no auto de prisão e
reafirmados  em  juízo  com  plena  observância  do
contraditório  –  Idoneidade.  (...)  É  idônea  a  prova
testemunhal colhida no auto de prisão em flagrante e
reafirmada  em  juízo,  com  plena  observância  do
contraditório,  mesmo  constituída  apenas  por
depoimentos de policiais que realizaram o flagrante”
(in RT 771/566 - STJ).

No mesmo sentido:

“Como  toda  testemunha,  o  policial  assume  o
compromisso de dizer a verdade do que souber e
lhe for perguntado, ficando sujeito, como qualquer
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outra pessoa, às penas da lei, na hipótese de falso
testemunho. O depoimento vale, não pela condição
de depoente, mas pelo seu conteúdo de verdade.
Estando em harmonia com as demais provas dos
autos, não há razão para desprezá-lo apenas por
se tratar de policial” (in RT 737/606 - TJMG).

É de se frisar que o juiz não está sujeito, como condição
para proferir seu julgado, de se valer de todas as provas colhidas nos autos,
bastando somente se deter nos meios que melhor convêm ao juízo de valor,
pois  prevalece  no  nosso  vigente  ordenamento  jurídico  o  princípio  da
persuasão racional do juiz ou do livre convencimento motivado, razão pela
qual, ao editar sua decisão hostilizada, o douto Pretor se ateve ao citado
dogma legal.

Quanto a isso, eis o que diz a jurisprudência pacificada:

“No processo penal moderno o juiz não está mais
jungido  ao  obsoleto  regime  da  prova  legal  ou
axiomática, cabendo-lhe, ao reverso, apreciar com
ampla liberdade as provas e julgar segundo a sua
livre convicção” (TJMG – AC TR 425/372).

Isto  significa  que,  hoje,  não  mais  existe  a  chamada
“hierarquia  das  provas”,  que  fora  substituído,  como supradito,  pelo  atual
princípio do livre convencimento motivado, em que o juiz pode fundamentar
suas decisões com ampla liberdade, de acordo com as convicções extraídas
das provas angariadas na instrução processual, independentemente de qual
fonte adveio (acusado, vítima, testemunha, documentos, gravações auditivas
ou visuais,  laudos etc),  tanto que pode se valer de somente uma delas,
mesmo em detrimento da existência das demais que foram colhidas, não
havendo, então, que mencionar todos os elementos probatórios para estar
apto a emitir a sentença.

Além do mais, hipoteticamente, ainda que fosse usuário,
a quantidade de drogas encontrada, ao meu sentir, não é compatível para
com  o  consumo   aproximadamente,  5Kg  (cinco  quilos)  de  “maconha”,
acondicionada de forma que facilitaria a mercância ilícita.

Vale  ressaltar  que,  para  a  caracterização  do  crime  de
tráfico de drogas, não é necessário que o agente seja preso no momento
exato  da  venda,  bastando  que,  pelas  circunstâncias  e  condições  da
apreensão  dos  entorpecentes,  se  chegue  à  configuração  do  ilícito  pela
destinação a terceiros, haja vista que o tipo penal prevê várias condutas
que assinalam a prática do tráfico.
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Observem-se as seguintes decisões:

“APELAÇÃO CRIME. TRÁFICO DE ENTORPECENTES.
CONDENAÇÃO.  IRRESIGNAÇÃO  DEFENSIVA.
ALEGAÇÃO  DE  INSUFICIÊNCIA  PROBATÓRIA.
PLEITO  DE  ABSOLVIÇÃO.  ALTERNATIVAMENTE,
DESCLASSIFICAÇÃO  PARA  POSSE  PARA  USO
PRÓPRIO. Materialidade e autoria comprovadas, à
saciedade, nos autos. Apreensão de 77 pedras de
crack.  Inviabilidade  do  pleito  de  desclassificação
para posse para uso próprio, até porque os autos
não  noticiam  que  a  acusada  fosse  usuária.
Validade  dos  depoimentos  dos  policiais.  PENA.
PEDIDO DE REDUÇÃO. Em relação à aferição com
carga  negativa  de  antecedentes  há  que  ser
alterada, visto que a certidão constante dos autos
registra  apenas  dois  processos  contra  a  ora
recorrente:  um  com  condenação  por  tráfico
transitada em julgado e outro que é o  presente
feito;  logo,  incabível  a  valoração  negativa  de
antecedentes  se  também  foi  considerada  a
agravante  de  reincidência  na  segunda  fase  do
cálculo  da  pena,  sob  pena  de  bis  in  idem.  Em
conseguinte,  diante  da  má  aferição  dos
antecedentes,  também  não  merece  valoração
negativa  as  elementares  de  personalidade  e
conduta  social,  já  que  o  exame  efetivado  pela
togada de origem fez referência  exatamente aos
antecedentes.  Pena  redimensionada,  afastada  do
mínimo  legal,  visto  que  persistem  outras  três
vetoriais  com  carga  negativa.  APELAÇÃO
PARCIALMENTE PROVIDA”. (TJRS - Apelação Crime
Nº  70032060451,  Relatora  Laís  Rogéria  Alves
Barbosa – J. 28.07.2011)”.

“TRÁFICO  -  ABSOLVIÇÃO OU DESCLASSIFICAÇÃO
PARA  USO  -  DISPENSABILIDADE  DE  PROVA  DE
ATOS DE COMÉRCIO PARA A CARACTERIZAÇÃO DO
DELITO - CONJUNTO PROBATÓRIO QUE AUTORIZA A
CONDENAÇÃO.  É  inquestionável  a  existência  do
tráfico,  se  o  réu  é  preso  em  flagrante,  trazendo
consigo  dezenove  pedras  de  crack,  mormente
porque a prova da mercancia não se faz apenas de
maneira  direta,  mas,  também,  por  indícios  e
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presunções que devem ser analisados sem nenhum
preconceito,  como  todo  e  qualquer  elemento  de
convicção.  CAUSA  ESPECIAL  DE  DIMINUIÇÃO  DE
PENA DO ART. 33, §4, DA LEI 11.343/06 - REDUÇÃO
ABAIXO  DO  MÍNIMO  LEGALMENTE  ADMITIDO  -
ADMISSIBILIDADE  NA  TERCEIRA  FASE  -
CONDIÇÕES  DO  ART.  42  DA  LEI  11.343/06  -
APLICAÇÃO  NESTA  INSTÂNCIA.  Presentes  que
estejam as condições para a aplicação da causa de
diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei
Federal  11.343/06,  impossível  afastá-la  ao
argumento de que a pena foi aplicada no mínimo
legal,  porque  as  causas  de  diminuição  podem
recrudescer  a  pena abaixo  do  mínimo legalmente
admitido, aplicando-se as condições preponderantes
do  art.  42  da  mesma  legislação  antidroga,
inexistindo qualquer condição facultativa para a sua
aplicação, se não imposição plenamente vinculada
que suscita um direito subjetivo do réu, em função
do princípio da isonomia e da legalidade. Recurso
provido em parte”.  (TJMG -  Apelação Criminal  Nº
1.0598.09.018771-0/001  –  Rel:  Judimar  Biber  –
J.27.07.2010)”.

Ademais, o delito do art. 33 da Lei de Antidrogas encerra
um vasto rol de figuras típicas. A simples adequação da conduta do réu a uma
delas  torna irrefutável  a  condenação nas sanções impostas,  notadamente,
pela razão de que se trata de crime contra a saúde pública, envolvendo perigo
abstrato, em que a intenção do legislador é conferir a mais ampla proteção
social possível.

Dessa  forma,  se  o  álbum  processual  revela  a
materialidade e a autoria,  em adição ao conjunto de circunstâncias  que
permearam o  acusado  no  momento  da  apreensão  efetuada,  há  que  se
considerar  correta e legítima a conclusão de que a hipótese em exame
contempla o fato típico de tráfico, reprovado pelo art. 33, caput, da Lei n°
11.343/06, não havendo que se falar, assim, em desclassificação do crime
para o previsto no art. 28 da referida Lei.

3. Da Redução da pena Aplicada:

3.1. Da causa de diminuição prevista no art. 33, §4º
da Lei 11.343/06:
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Alternativamente, pugna pela diminuição da pena corporal,
aplicando-se a causa de diminuição prevista no art. 33, §4º da lei 11.343/06,
por ser primário, possuir bons antecedentes, bem como, não existir provas
que o vincule a quaisquer organizações criminosas ou atividades afins.

Tal pleito deve prosperar. Vejamos:
 
Conforme se depreende nos autos, o acusado é primário e

possuidor  de bons antecedentes (conforme antecedentes de fls.171/172),
além disso, não há provas a indicar, com segurança, que era ele dedicado à
prática de atividades criminosas ou, menos ainda, integrante de organização
criminosa, a teor do que dispõe o art. 33, §4º da lei 11.343/2006, ex vi:

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

Pena - reclusão de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e
pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa.
(...)
§ 4o  Nos delitos definidos no caput e no § 1o
deste artigo, as penas poderão ser reduzidas de
um sexto a dois terços, vedada a conversão em
penas restritivas de direitos, desde que o agente
seja  primário,  de  bons  antecedentes,  não  se
dedique  às  atividades  criminosas  nem  integre
organização criminosa”.

Dessa forma, entendo como pertinente operar em benefício
do apelante a minorante prevista no §4º, do artigo 33, da Lei nº 11.343/06,
pois presentes os requisitos para tanto. Porém, não obstante a natureza da
droga apreendida, mais branda existente no comércio maldito, a exorbitante
quantidade da droga recomenda a aplicação da fração mínima de redução,
qual seja, 1/3 (um terço).

Este entendimento é o acolhido nos Tribunais superiores e
nos mais respeitados Egrégios Tribunais de Justiça do país:
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“94758507 - APELAÇÃO CRIMINAL. RECORRER EM
LIBERDADE.  IMPOSSIBILIDADE.  TRÁFICO  DE
ENTORPECENTES.  AUTORIA  E  MATERIALIDADE
COMPROVADAS. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA
PREVISTA  NO  ARTIGO  33,  §4º,  DA  LEI  Nº
11.343/06.  RECONHECIMENTO.  POSSIBILIDADE.
PREENCHIMENTO  DOS  REQUISITOS  LEGAIS.
REGIME  PRISIONAL.  ALTERAÇÃO  PARA  ABERTO.
ADMISSIBILIDADE.  PENA.  SUBSTITUIÇÃO  DA
PRIVATIVA  DE  LIBERDADE  POR  RESTRITIVA  DE
DIREITOS.  POSSIBILIDADE.  Estando  o  feito  em
fase  de  julgamento,  não  há  que  se  falar  na
expedição de alvará de soltura, para aguardar em
liberdade o julgamento de seu recurso. A prisão do
réu em local  conhecido como ponto de venda de
drogas, a inverossímil versão por ele apresentada,
a apreensão de substância entorpecente e dinheiro
em seu poder, em local conhecido como "boca de
fumo",  aliados  ao  conhecimento  por  parte  dos
Policiais, quanto ao seu envolvimento com o tráfico,
revelam  com  segurança  a  sua  condição  de
traficante de drogas. Tratando-se de réu primário,
portador  de  bons  antecedentes  e  não  há  provas
concretas  de  que  ele  se  dedique  à  atividade
criminosa ou integre organização criminosa, não é
possível  deixar  de  reconhecer  a  causa  de
diminuição de pena prevista no § 4º, do artigo 33,
da Lei nº 11.343/06. O réu condenado por tráfico
de drogas tem direito ao regime aberto, se pena
aplicada é  inferior  a  04 anos e as  circunstâncias
judiciais  são  favoráveis.  O  réu  tem  direito  à
substituição  da  pena  privativa  de  liberdade  por
restritiva de direitos, se preenche os requisitos do
artigo  44  do  Código  Penal.  (TJMG;  APCR
1.0024.14.327683-0/001;  Relª  Desª  Beatriz
Pinheiro  Caires;  Julg.  13/08/2015;  DJEMG
24/08/2015)”.

Considerando o art. 33, §4°, da Lei n° 11.343/2006, prevê
uma causa de redução de pena de 1/6 a 2/3 e analisando o caso concreto,
observa-se que o réu Cícero Baião Cordeiro, preenche os requisitos objetivos
e subjetivos para ser aplicada a incidência da minorante do §4º do art. 33 da
Lei 11.343/06, conforme se verifica na certidão de antecedentes criminais (fls.
171/172), razão pela qual, a pena deve ser reduzida em 1/3 (um terço). 
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3.2.  Do  reconhecimento  da  atenuante  prevista  no
art. 65, inciso III, "d"  no delito de tráfico de drogas:

Requer ainda o recorrente, que deve ser modificada a
decisão do Juízo a quo, aplicando a causa de diminuição do art. 33, § 4o

da  lei  11.343/06  conjugada  com o  art.  65,  III,  “d"  do  CP,  em  seu
patamar máximo.

Ora,  não  há  como  prosperar  a  pretensão  de
reconhecimento da atenuante da confissão espontânea, vejamos:

Para que se proceda o reconhecimento da atenuante
prevista no art. 65, inciso III, "d", do Código Penal, deve a confissão ser
inequívoca e sincera, tanto na fase extrajudicial,  quanto em juízo, de
forma que ela contribua para a instrução do processo e para a busca da
verdade real, o que não corre na espécie.

Conforme  se  depreende  nos  autos  o  acusado
apresentou uma versão na fase extrajudicial e outra em juízo.

Isto  porque,  na  Delegacia  de  Polícia  (fl.  6),  o  réu
apresentou uma versão diferente,  pois  assumiu a propriedade da droga
com destino à traficância e que o dinheiro encontrado, na sua residência, foi
fruto da referida venda ilícita,  tendo assim revelado os detalhes do seu
labor criminoso.

[....]  Que foi  encontrado em seu poder  uma
certa  quantia  em  dinheiro  que  não  sabe
precisar; Que vendeu ao VALDÊNIO conhecido
por TOCO importância de R$50,00 (cinquenta
reais) de droga na noite de hoje e na noite de
ontem, vendeu para várias pessoas da rua de
forma  que  na  noite  de  hoje  e  na  noite  de
ontem, vendeu para várias pessoas da rua de
forma  que  apurou  o     dinheiro     para
comprar   mais   droga    a    um elemento
conhecido por JEAN que mora no Sítio Espinho,
depois  da  cidade  de  Tabira/PE;  Que  vende
droga há sete meses porém só comprou por
duas vezes, quando o JEAN este nesta cidade;
Que  quando  JEAN  chega  quer  saber  a
quantidade  e  o  interrogado  vai  se  encontrar
com ele no meio do caminho com destino ao
Sítio Espinho/PE [....] .”
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Todavia, em Juízo o recorrente negou categoricamente a
autoria delitiva que lhe é imputada para o tráfico de drogas, afirmando que
era apenas usuário de drogas há quase dez anos.

Portanto, resta claro nos autos que não houve confissão
plena,  não  fazendo jus  a atenuante  prevista  no  art.  65,  inciso  III,  "d",
notadamente  quanto  ao  delito  de  tráfico  de  drogas.,  pois  a  confissão
extrajudicial  do  réu,  ainda  que  retratada  em  juízo,  só  configura
circunstância atenuante, se considerada como elemento de prova para a
condenação.

Desta forma, não se beneficia da circunstância atenuante
obrigatória  da confissão espontânea o acusado que desta se  retrata em
juízo. Assim, a retratação judicial da confissão efetuada perante a Polícia
Judiciária  obsta  a  invocação  e  a  aplicação  da  circunstância  atenuante
referida no art. 65, III, 'd', do Código Penal.

Assim tem sido o entendimento da jurisprudência pátria:

“94714616 - APELAÇÕES CRIMINAIS. TRIBUNAL
DO  JÚRI.  HOMICÍDIO  DUPLAMENTE
QUALIFICADO.  PRELIMINAR  DEFENSIVA.
NULIDADE DO PROCESSO. REJEIÇÃO. MÉRITO.
RECURSO  DEFENSIVO.  DECISÃO
MANIFESTAMENTE  CONTRÁRIA  À  PROVA  DOS
AUTOS.  INOCORRÊNCIA.  LEGÍTIMA  DEFESA.
EXCLUDENTE  NÃO  RECONHECIDA.
QUALIFICADORAS  DO  MOTIVO  FÚTIL  E  DO
RECURSO  QUE  DIFCULTOU  A  DEFESA  DA
VÍTIMA.  IMPROCEDÊNCIA  NÃO  VERIFICADA.
ATENUANTE DA CONFISSÃO ESPONTÂNEA. NÃO
RECONHECIMENTO. REDUÇÃO DA PENA. CAUSA
DE  DIMINUIÇÃO  DA  TENTATIVA.  INCIDÊNCIA
DA  FRAÇÃO  MÍNIMA.  NECESSIDADE.
PROPORCIONALIDADE  COM  O  "INTER
CRIMINIS".  RECURSO  MINITERIAL.
ABSOLVIÇÃO  DA  RÉ.  DECISÃO
MANIFESTAMENTE  CONTRÁRIA  À  PROVA  DOS
AUTOS.  OCORRÊNCIA.  CONTRADIÇÃO  ENTRE
AS  RESPOSTAS  DOS  QUESITOS.  NULIDADE
DECRETADA.  RECURSO  DEFENSIVO
DESPROVIDO  E  RECURSO  MINISTERIAL
PROVIDO. 1. Restando comprovado nos autos a
juntada do Termo de Votação de Quesitos, não
havendo  que  se  falar  em  cerceamento  de

Apelação Criminal n°0001344-74.2014.815.0311                                C.M.B.F.                        14



  Poder Judiciário
  Tribunal de Justiça da Paraíba
  Gabinete Des. Carlos Martins Beltrão Filho

defesa,  imperiosa  é  a  rejeição  da  preliminar
defensiva de nulidade do processo. 2. Somente
a decisão que não encontra o menor respaldo
nos elementos de convicção carreados aos autos
pode ser tida como manifestamente contrária às
provas.  3.  A  excludente  da  legítima  defesa
somente se caracteriza pela defesa necessária a
alguma  agressão  injusta,  atual  ou  iminente,
usando-se,  moderadamente,  dos  meios
necessários. 4. Existindo nos autos elementos a
indicar  as  qualificadoras  do  motivo  fútil  e  do
recurso que dificultou a defesa da vítima, deve
ser  mantida  a  decisão  condenatória,  não
havendo falar-se em submissão do réu a novo
julgamento pelo Tribunal do Júri. 5. Para que se
proceda  ao  reconhecimento  da  atenuante
prevista  no art.  65,  inciso  III,  "d",  do Código
Penal, deve a confissão ser inequívoca e sincera,
tanto na fase extrajudicial, quanto em juízo, de
forma  que  ela  contribua  para  a  instrução  do
processo e para a busca da verdade real, o que
não corre na espécie. 6. A fração da causa de
diminuição da tentativa leva em consideração o
iter  criminis  percorrido  pelo  agente,  avançado
esse,  justificado  o  estabelecimento  da  fração
mínima.  7.Havendo  contradição  nas  respostas
dos  quesitos  em  relação  a  ré,  necessária  e
imprescindível  a  declaração  de  nulidade  do
julgamento. 8. Recurso defensivo desprovido e
recurso  ministerial  provido.  V.V.  É  possível  a
fixação de regime inicial diverso do fechado nos
crimes hediondos. A atual redação do art. 387,
§  2º,  do  Código  de  Processo  Penal,  contém
dispositivo  de  cumprimento  obrigatório  que
determina a realização da detração do tempo de
prisão  provisória  já  no  processo  de
conhecimento, a fim de possibilitar a análise dos
benefícios  decorrentes.  (TJMG;  APCR
1.0242.13.002351-6/001;  Rel.  Des.  Eduardo
Machado;  Julg.  16/06/2015;  DJEMG
22/06/2015)”.

3.3. Da nova dosimetria:

Após as considerações supra, no que toca à reprimenda
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do acusado, vê-se que o juiz sentenciante, data venia, não a sopesou com
acerto a pena aplicada para o delito de tráfico de drogas, portanto, há de
ser reestruturada.

Logo, valendo-se das circunstâncias judiciais analisadas
na sentença de fls. 173-177/v, notadamente, quanto ao delito de tráfico de
drogas, mantenho a pena base em 09 (nove) anos e 06 (seis) meses de
reclusão e 950 (novecentos e cinquenta) dias multa, à base de 1/30 do
salário  vigente  à  época  dos  fatos,  tendo  em vista  que  para  chegar-se
àqueles quantitativos,  serviu  de referência as circunstâncias  judiciais  do
art. 59 do CP, das quais 03 (três) foram consideradas como desfavoráveis
(conduta social, consequências e as circunstâncias do crime.

Nesse  sentido,  verifica-se  a  existência  de  vetores
desfavoráveis  nas  circunstâncias  judiciais  apreciadas  com acuidade  pelo
julgador, seguindo, adequadamente, as regras de fixação e cálculo da pena
constantes dos arts. 59 e 68, ambos do Código Penal, em que estabeleceu
valoração adequada da conduta tipificada examinada nos fatos expostos na
denúncia com as provas carreadas aos autos, o que motivou tornar a pena
base razoável, justificadamente distanciando do mínimo legal, nos termos
do  art.  93,  IX  (princípio  da  motivação  das  decisões)  e  art.  5o,  XLVI
(preceito da individualização da pena), ambos da CF/88, necessárias para
reprovação e prevenção do crime.

Não  havendo  atenuantes  nem  agravantes,  a  serem
consideradas, passo para 3ª fase e, considerando a causa de diminuição
prevista no art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/06, reduzo a pena em 1/3, pois,
embora  o  paciente  seja  tecnicamente  primário  e  sem  antecedentes
criminais,  a  grande  quantidade  e  a  natureza  da  droga  apreendida
(aproximadamente 05 quilos de maconha) justificam a diminuição em 1/3
(um terço), eis que adequada à finalidade repressiva e educativa da pena,
perfazendo um total de 06 (seis) anos e 04 (quatro) meses de reclusão e
633 (seiscentos e trinta e três) dias multa, a qual torno definitiva à míngua
de outras circunstâncias a serem consideradas.

Outrossim, tendo em vista que o apelante foi condenado,
ainda,  pelos  delitos  previstos  no  art.  12  da  Lei  n°  10.826/03  (pena
definitiva de 01 (um) ano de detenção e 10 (dez) dias-multa, à base de
1/30 do salário vigente à época dos fatos.) e art. 29, §1°,  III  da Lei n°
9.605/98 (pena definitiva de 06 (seis) meses de detenção e 05 (cinco) dias-
multa,  à  base  de  1/30  do  salário  vigente  à  época  dos  fatos),  aplico  o
concurso  material  (art.  69  do  CP),  somando  as  reprimendas  aplicadas,
restando a pena definitiva em 06 (seis) anos e 04 (quatro) meses de
reclusão e 01 (um) ano e 06 (seis) meses de detenção, além de 648
(seiscentos e quarenta e oito) dias multa, à base de 1/30 do salário
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vigente à época dos fatos.

Deixo de aplicar os benefícios previstos nos arts. 44 e 77
do CP, ante a ausência dos requisitos previstos para sua concessão.

3.4.  Da  Substituição  por  regime  de  cumprimento
mais brando:

Por  fim,  a  defesa  pugna  pela  mudança  do  regime  de
cumprimento de pena,  uma vez que,  considerando o  resultado final  da
reprimenda  corporal  imposta  ao  apelante,  tal  como fixado  na  sentença
condenatória, caberia o regime mais brando, nos termos do art. 33, § 2º,
b, do Código Penal.

Quanto  ao  pedido  formulado  pelo  réu,  de  fixação  de
regime mais brando, é de se ressaltar que este Relator tem utilizado como
orientação  para  a  fixação  do  regime  de  cumprimento  da  pena  o
entendimento  recentemente  esposado  pelo  Supremo  Tribunal  Federal,
quando do julgamento em plenário do Habeas Corpus n. 111.840/ES, que
declarou a inconstitucionalidade da determinação contida no § Io do artigo
2° da Lei n. 8.072/90, autorizando, assim, a fixação de regimes prisionais
mais brandos para os crimes hediondos e assemelhados, o que deve ser
verificado diante das circunstâncias do caso concreto, à luz dos critérios
estabelecidos no artigo 33, § 3o, do Código Penal e também no artigo 42 da
Lei n. 11.343/06.

 Nesse sentido, temos:

“HABEAS CORPUS. PENAL.  TRÁFICO ILÍCITO DE
DROGAS.  OBRIGATORIEDADE  DO  REGIME
INICIAL  FECHADO  AFASTADA.  DECLARAÇÃO
INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE DO §
1º DO ART. 2º DA LEI DE CRIMES HEDIONDOS,
COM REDAÇÃO DADA PELA LEI Nº 11.464/2007,
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PENA-BASE
ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. GRANDE QUANTIDADE
DE DROGA. SANÇÃO DEFINITIVA INFERIOR A 04
ANOS.  REGIME  INICIAL  SEMIABERTO.
ADEQUAÇÃO AO PRECEITO CONTIDO NO ART. 33,
§§ 2º E 3º, C.C. O ART. 59, AMBOS DO CÓDIGO
PENAL.  SUBSTITUIÇÃO DA  PENA  PRIVATIVA  DE
LIBERDADE  POR  SANÇÕES  RESTRITIVAS  DE
DIREITOS.  POSSIBILIDADE,  EM  TESE.
RESOLUÇÃO Nº 05/2012, DO SENADO FEDERAL.
MEDIDA QUE NÃO SE MOSTRA RECOMENDÁVEL.
ORDEM  DE  HABEAS  CORPUS  PARCIALMENTE
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CONCEDIDA. 1. Paciente foi condenado à pena de
02 anos e 02 meses de reclusão, em regime inicial
fechado,  mais  183 dias-multa,  como incurso  no
art.  33,  §  4º,  da  Lei  nº  11.343/2006,  porque
preso em flagrante no dia 15/03/2011, mantendo
em depósito, para fins de mercancia ilícita, 1.955g
de  maconha  e  669g  de  cocaína,  além  da
importância  de  R$  110,00.  2.  O  Plenário  do
Supremo Tribunal Federal, no dia 27 de junho de
2012, ao julgar o HC nº 111.840/ES, por maioria,
declarou  incidentalmente  a  inconstitucionalidade
do § 1º do art.  2º da Lei  nº  8.072/90,  com a
redação que lhe foi dada pela Lei nº 11.464/07,
afastando,  dessa  forma,  a  obrigatoriedade  do
regime  inicial  fechado  para  os  condenados  por
crimes  hediondos  e  equiparados.  3.  A
configuração  de  circunstância  judicial
desfavorável,  no  caso  concreto,  justifica  o
estabelecimento  do  regime  inicial  intermediário,
não  obstante  a  fixação  da  pena  definitiva  em
patamar  inferior  a  04 anos.  Inteligência  do  art.
33, §§ 2º e 3º, do Código Penal. Precedente. ... 6.
Habeas corpus parcialmente concedido, mantida a
condenação, fixar o regime inicial semiaberto para
o cumprimento da pena privativa de liberdade do
Paciente.” (STJ - HC 238.115 – Rel. Min. Laurita
Vaz  -  Quinta  Turma  -  j.  14.8.2012  -  DJE
23.8.2012).

“APELAÇÃO  CRIMINAL.  TRÁFICO  DE  DROGAS.
DESCLASSIFICAÇÃO.  INVIÁVEL.  ACERVO
ROBATÓRIO  ROBUSTO.  DOSIMETRIA.  REDUÇÃO
DA PENA-BASE. INVIÁVEL. 4º DO ART. 33 DA LEI
Nº  11.343/06.  QUANTIDADE  E  QUALIDADE  DA
DROGA. SUBSTITUIÇÃO DA PENA. DECLARAÇÃO
INCIDENTAL  DE  INCONSTITUCIONALIDADE
APLICAÇÃO DO CÓDIGO PENAL. REGIME INICIAL
SEMIABERTO.  RECURSO  PARCIALMENTE
PROVIDO.  ...  6.  Tendo  em  vista  a  decisão
proferida  no  habeas  corpus  n.  111840,  que
declarou  incidentalmente  a  inconstitucionalidade
do parágrafo 1º do artigo 2º da Lei nº 8.072/90,
aplica-se o Código Penal para a fixação do regime
inicial  de  cumprimento  de  pena.  7.  Recurso
parcialmente provido para corrigir  erro material,
fixando  a  pena  em  4  (quatro)  anos,  10  (dez)
meses,  20  (vinte)  dias  de  reclusão  e  444
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(quatrocentos e quarenta e quatro) dias-multa, no
patamar  mínimo  legal,  e  fixar  o  regime  inicial
semiaberto para o cumprimento da pena, a teor
do disposto no art. 33, §2, "b", do Código Penal.”
(TJDF  -  Rec  2010.01.1.167338-9  -  Rel.  Des.
Silvânio Barbosa dos Santos - DJDFTE 14.8.2012,
p. 198).

ANTE TODO O EXPOSTO, em harmonia com o parecer da
douta  Procuradoria  de  Justiça,  dou provimento  parcial  ao  recurso  para
aplicar a causa de diminuição prevista no art. 33, §4º da Lei 11.343/06 em
1/3 (um terço), restando a pena definitiva em  pena em 06 (seis) anos e 04
(quatro) meses de reclusão e 01 (um) ano e 06 (seis) meses de detenção,
além de 648 (seiscentos e quarenta e oito) dias multa, à base de 1/30 do
salário  vigente  à  época  dos  fatos  e  modificar  o  regime  inicial  de
cumprimento de pena do fechado para o semi aberto.

É como voto.

Presidiu  o  julgamento,  com  voto,  o  Excelentíssimo
Desembargador Joás de Brito Pereira Filho, dele participando, além de mim,
Relator,  o Desembargador  Márcio Murilo da Cunha Ramos .

Presente à sessão de julgamento o Excelentíssimo Senhor
Doutor Amadeus Lopes Ferreira, Promotor de Justiça convocado.

Sala  de  Sessões  “Des.  Manoel  Taigy  de  Queiroz  Melo
Filho” da Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em
João Pessoa, aos 15 (quinze) dias do mês de setembro do ano de 2015.

João Pessoa, 16 de setembro de 2015 

Des. Carlos Martins Beltrão Filho
                - Relator –
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