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APELAÇÃO  CRIMINAL.  SENTENÇA
CONDENATÓRIA.  TRÁFICO  DE  DROGAS.
IRRESIGNAÇÃO.   REDUÇÃO DA PENA-BASE.
CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 DO
CÓDIGO  PENAL FAVORÁVEIS.  PENA-BASE
DEVE  SER  APLICADA  EM  SEU  MÍNIMO
LEGAL.  ATENUANTE  DA  CONFISSÃO
ESPONTÂNEA.  IMPOSSIBILIDADE.  REDUÇÃO
DA  PENA  AQUÉM  DO  MÍNIMO  LEGAL.
SÚMULA  Nº  231  DO  STJ.  APLICAÇÃO  DA
CAUSA DE  DIMINUIÇÃO  PREVISTA NO  ART.
33,  §  4º,  DA  LEI  Nº  11.343/06.  NÃO
ACOLHIMENTO.  SE DEDICAVA A ATIVIDADES
CRIMINOSAS.  SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA
PRIVATIVA DE  LIBERDADE  POR  RESTRITIVA
DE  DIREITO.  IMPOSSIBILIDADE.  NÃO
PREENCHE  OS  REQUISITOS  LEGAIS,  EM
ESPECIAL O PREVISTO NO ART. 44, I,  DO CP.
ALTERAÇÃO  PARA  REGIME  INICIAL  MAIS
BRANDO. PROVIMENTO PARCIAL.

1. Para configurar o crime tipificado no art. 33 da Lei
nº 11.343/06, basta a prática de qualquer das condutas
constantes  do  vasto  rol  descrito  no  caput desse
dispositivo  legal.  Logo,  a  simples  adequação  da
conduta da acusada a uma delas torna irrefutável sua
condenação às sanções impostas no dispositivo legal
referenciado.
 
2. A mera alusão às circunstâncias judiciais inerentes
ao  tipo  penal  violado  (tráfico  de  drogas),  sem  a
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descrição  de  qualquer  elemento  que  evidencie  a
majoração, não deve justificar a exasperação da pena.

3. Em atenção às reiteradas decisões deste Tribunal e
à Súmula nº 231 do STJ, a pena não pode ficar aquém
do mínimo legal na segunda fase da dosimetria.

4.  O  pedido  de  aplicação  da  causa  de  diminuição
prevista no art.  33, § 4º, da Lei nº 11.343/06,  não
será acolhido, considerando que se trata de ré que se
dedicava a atividades criminosas.

5. Deve  ser  rejeitado  o  pedido  de  substituição  da
pena privativa de liberdade por restritiva de direito,
em razão da ré não preencher os requisitos legais, em
especial o previsto no art. 44, I, do CP.

6. 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.

V I S  T O S,  relatados  e  discutidos  estes  autos  de  apelação
criminal, acima identificados;

A C O R D A a Egrégia Câmara Criminal do Tribunal de Justiça
do Estado da Paraíba, a unanimidade, em dar provimento parcial ao apelo defensivo
para reduzir a pena para 05 anos de reclusão, no regime semiaberto,  nos termos do
voto do relator.

RELATÓRIO

Perante a Comarca de Soledade/PB, Vera Lúcia da Silva Lima,
devidamente qualificada, foi denunciada como incursa nas sanções do art. 33 da Lei
nº 11.343/06,  por haver no dia 28 de abril de 2015, por volta das 21:00 horas, na
cidade de Soledade/PB, sido presa em flagrante, em poder de diversas substâncias
entorpecentes.

Narra  a  inicial  acusatória,  que  policiais  da  Delegacia  de
Cubati/PB estavam fazendo rondas na cidade de São Vicente do Seridó/PB quando,
ao chegarem em frente a casa da acusada,  solicitaram autorização para adentrar,
momento  em  que  foi  encontrado  considerável  quantidade  de  substâncias
entorpecentes: (01 tablete contendo 44,7g de substância semelhante a maconha; 01
tablete contendo 27,4g de substância semelhante ao “crack” e 01 embalagem plástica
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contendo 1,7g de substância semelhante ao “crack”), além de vários sacos plásticos
de picolé utilizados para serem armazenadas e comercializadas.

A acusada foi presa em flagrante delito (fls. 02-07).

Instruído  regularmente  o  processo  e  oferecidas  as  alegações
finais  (fls.  4647;53/55),  o  juiz  singular  julgou procedente  o pedido constante  na
exordial  acusatória,  para condenar Vera Lúcia da Silva Lima,   como incursa nas
sanções do art. 33 da Lei nº 11.343/06, aplicando a reprimenda da seguinte forma:

Após análise das circunstâncias judiciais, fixou a pena base em
08  (oito)  anos  e  6  (seis)  meses  de  reclusão  e  800  (oitocentos)  dias-multa.
Considerando  a  atenuante  da  confissão,  reduziu  a  pena  em  06  (seis)  meses  de
reclusão e 200 (duzentos) dias-multa, totalizando em 08 (oito) anos de reclusão e 600
(seiscentos) dias-multa, à razão de 1/30 do salário mínimo vigente ao tempo do fato,
a  ser  cumprida  em regime  inicialmente  fechado,  a  qual  tornou  definitiva  ante  a
ausência de demais circunstanciais a serem consideradas

Inconformada, a acusada apelou (fls. 67; 132-136), pleiteando em
suas razões recursais, pela redução da pena-base; aplicação da atenuante da confissão
(art. 65, III, “d” do CP), além da aplicação do redutor previsto no art. 33, § 4º, da Lei de
11.343/06 e  a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Contrarrazões apresentadas às fls.139-141, para que seja negado
provimento ao apelo.

Seguiram os autos, já nesta instância, à douta Procuradoria de
Justiça que, em parecer (fls. 144-152), opinou pelo provimento parcial do recurso
para que seja modificado o regime inicial de cumprimento da pena, do fechado para
o semi-aberto, nos termos do art.33, § 2º, “b” do Código Penal. 

É o relatório.

VOTO

1. DO JUÍZO DE ADMISSIBILIDADE RECURSAL

O recurso é tempestivo e adequado, eis que interposto dentro do
prazo legal, além de não depender de preparo, por se tratar de ação penal pública, em
observância à Súmula n° 24 do TJPB, razão por que conheço dos apelos.

2.   DO MÉRITO

2.1.  DA REDUÇÃO DA PENA:

Inicialmente, cumpre ressaltar que a materialidade delitiva restou
amplamente demonstrada pelo Auto de Prisão em Flagrante (fls. 05-07), Auto de
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Apresentação e Apreensão (fl. 10), Laudo Preliminar de Constatação (fl. 11) e Laudo
de Exame de Definitivo (fls. 67), Laudo de Eficiência de Disparo (fls. 86/88). 

A autoria do ilícito, por sua vez, é revelada por um conjunto de
circunstâncias e indícios irretorquíveis, que vão desde o flagrante até os informes
testemunhais colacionados aos autos e a prova técnica angariada, além da própria
confissão da acusada.

Assim, em suas razões recursais, a apelante insurge-se, apenas,
no que se refere a redução da pena-base, a aplicação da atenuante da confissão, a
aplicação da minorante prevista no  art. 33, § 4º, da Lei de   11.343/06. Ao final,  a
substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Com relação à reprimenda imposta, em observância ao artigo 68,
caput,  o  artigo  59,  caput,  ambos  do  Código  Penal,  atendendo-se  às  finalidades
retributiva e preventiva, a pena comporta reparos. Vejamos:

DA  APLICAÇÃO  DA  PENA-BASE  EM  SEU  MÍNIMO
LEGAL:

Antes  de  proceder  à  dosimetria  da  pena,  mister  transcrever,
como melhor forma de promover a proporcionalidade da reprimenda a ser imposta, a
capitulação do tipo penal do art. 33, caput, da Lei n. 11.343/06, para daí se deter na
quantificação  legal  com  base  nas  suas  respectivas  balizas  punitivas  (mínima  e
máxima):

“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.

Ressalte-se que a fixação da pena é questão que se insere na
órbita de convencimento do magistrado, no exercício de seu poder discricionário de
decidir, resguardando-o, então, quanto à quantidade que julga suficiente na hipótese
concreta, para a reprovação e prevenção do crime, desde que observados os vetores
insculpidos nos arts. 59 e 68 do Código Penal e os limites estabelecidos pela norma
penal.

Vislumbra-se da doutrina do mestre Guilherme de Souza Nucci
(in Código  penal  comentado.  9.  ed.  Rev.,  atual  e  ampl.  São  Paulo:  Revista  dos
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Tribunais, 2008. p. 388):

“O juiz, dentro dos limites estabelecidos pelo legislador
(mínimo e máximo, abstratamente fixados para a pena),
deve  eleger  o  quantum  ideal,  valendo-se  do  seu  livre
convencimento  (discricionariedade),  embora  com
fundamentada exposição do seu raciocínio (juridicamente
vinculada).”

Todavia,  ao  perlustrar  os  termos  da  sentença  referente  às
circunstâncias judiciais (fls. 56-59), observa-se que houve equívoco do magistrado.

Para  tanto  cumpre  observar  que  o magistrado  singular
estabeleceu,  a pena base em 08 (oito) anos e 06 (seis) meses de reclusão, quando o
tipo penal traz uma variação de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos de reclusão, levando em
consideração as circunstâncias judiciais que foram qualificadas como desfavoráveis
a ré (a culpabilidade, os motivos, as  circunstâncias e as consequências), conforme
trecho da sentença guerreada (fl.58):

“(...)
1-  A culpabilidade  resta  evidente,  vindo  a  acusada
agir sabendo do caráter ilícito de sua ação.
2- A ré é primária.
3- A personalidade é de pessoa comum, nada sendo
apurado contra sua conduta social.
4- O motivo do crime é o ganho fácil.
5-  As  circunstâncias  são  favoráveis  à  prática  do
delito, vez que utilizada sua própria residência, onde
morava com os filhos para instalar o comércio ilegal.
6- As consequências são as mais graves possíveis. Da
forma como vinha  agindo,  a  acusada  contribuía  de
forma  eficaz  para  o  aumento  da  criminalidade  e
outros sérios problemas sociais”. 

Conforme  se  depreende  da  análise  acima  transcrita,  referiu  o
magistrado  laconicamente  que  a  culpabilidade,  os  motivos,  as  circunstâncias  e
consequências  do crime eram negativas,  sem,  no entanto,  apresentar  fundamento
idôneo ou que extrapolasse a normalidade do tipo definido.

Assim,  com  relação  à  motivação  que  foi  dada  ao  item
“culpabilidade”,  o  MM  Juiz  singular  asseverou  que:  1)  A  culpabilidade  resta
evidente, vindo a acusada agir sabendo do caráter ilícito de sua ação.” 

Ora,  a culpabilidade descrita no art. 59 do CP, entendida em
sentido amplo, ou seja, como o grau de censura merecido pelo agente em face do que
foi praticado, não pode ser confundida com a culpabilidade, em sentido estrito,
componente da divisão analítica do crime, a qual se refere à imputabilidade, a
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potencial consciência de ilicitude e a exigibilidade de conduta conforme o direito.

Como sabido, após a Reforma Penal de 1984, a "intensidade do
dolo" e os "graus da culpa", moduladores estes que foram afastados, não podem ser
tomados como elementos vinculados de forma direta à aplicação da pena, porque se
tratam de aspectos subjetivos do autor.

Desta forma, não há como se considerar desfavorável a
culpabilidade da ré porque "vindo a acusada agir sabendo do caráter ilícito de sua
ação", como fez a d. Sentenciante.

Ademais,  no  que  se  refere  aos motivos  do crime,  estes  foram
valorados  de forma genérica consignando o magistrado: "O motivo do crime é o ganho
fácil"  eis que, não serve para se caracterizar os motivos, pois estes são inerentes ao
próprio tipo penal.

Por  outro  lado,  no  tocante  à  circunstância  relativa  às
consequências do delito, tem-se que os malefícios gerados pelo tráfico de drogas à
sociedade como um todo, todavia, são inerentes ao próprio tipo penal, razão pela qual
não há que se considerá-la como desfavorável.

Outrossim, o magistrado de base não tratou, na 1ª fase, do item
especial atinente à natureza da droga (art. 42 da Lei 11.343/2006), de modo que, aqui,
não é possível tecer nenhuma consideração sobre esse vetor.

Feitas tais correções, considerando integralmente favoráveis as
circunstâncias judiciais do art. 59 do CP, restabeleço a pena-base para o  mínimo
cominado, ou seja, 05 (cinco) anos de reclusão e 500 (quinhentos) dias-multa.

               
Neste sentido:

“94981547  -  APELAÇÕES  CRIMINAIS.  ROUBO
MAJORADO  PELO  CONCURSO  DE  PESSOAS.
ABSOLVIÇÃO  POR  AUSÊNCIA  DE  PROVA.
IMPOSSIBILIDADE.  AUTORIA  E
MATERIALIDADE  DEMONSTRADAS  PELO
CONJUNTO  PROBATÓRIO.
DESCLASSIFICAÇÃO  DO  CRIME  DE  ROUBO
PARA O DELITO DE FURTO. INVIABILIDADE.
GRAVE AMEAÇA COMPROVADA. DECOTE DA
MAJORANTE.  IMPOSSIBILIDADE.
RECONHECIMENTO  DAS  ATENUANTES  DA
MENORIDADE  RELATIVA  E  DA  CONFISSÃO
ESPONTÂNEA.  PEDIDO  PREJUDICADO.
REDUÇÃO DAS PENAS-BASE.  NECESSIDADE.
Diante da comprovação da materialidade e da autoria
do crime, é impossível acolher a tese absolutória. Se a
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subtração se deu mediante grave ameaça (simulacro
de arma de fogo), é inviável a desclassificação para o
crime  de  furto.  As  circunstâncias  elementares  da
forma majorada do crime de roubo comunicam-se aos
coautores,  nos termos do artigo 30 do CP, se todos
tiverem  conhecimento  delas.  Resta  prejudicado  o
pedido de redução da pena em face das atenuantes da
menoridade relativa e da confissão espontânea se elas
já  foram  reconhecidas  e  aplicadas  na  sentença.  É
necessário reduzir as penas-base dos réus ao mínimo
legal se todas as circunstâncias judiciais lhes forem
favoráveis.  (TJMG; APCR 1.0024.14.134254-3/001;
Rel.  Des.  Flávio  Leite;  Julg.  09/08/2016;  DJEMG
19/08/2016)”.

“94997596  -  APELAÇÃO  CRIMINAL.  CRIME
PREVISTO  NO  ART.  309  DO  CÓDIGO  DE
TRÂNSITO BRASILEIRO. REDUÇÃO DA PENA-
BASE.  NECESSIDADE.  CIRCUNSTÂNCIAS
JUDICIAIS  FAVORÁVEIS  AO  RÉU.
RECONHECIMENTO  DA  PRIMARIEDADE  DE
AGENTE  INDULTADO.  INVIABILIDADE.
SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA  CORPORAL.  NÃO
CABIMENTO.  RÉU  REINCIDENTE.  CUSTAS
PROCESSUAIS.  SUSPENSÃO  DA
EXIGIBILIDADE.  1.  Favoráveis  todas  as
circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal,
impõe-se a redução da pena-base ao mínimo legal. 2.
A concessão  do  indulto,  em processo  anterior,  não
autoriza  o  decote  da  agravante  da  reincidência
reconhecida,  por  se  tratar  de  instituto  que  extingue
somente a pena, mas não o crime, persistindo os seus
efeitos. 3. Sendo o réu reincidente e não se mostrando
a  medida  socialmente  recomendável,  não  se  faz
possível a substituição da pena privativa de liberdade
por  restritivas  de  direito.  4.  Tendo  em  vista  a
declaração da inconstitucionalidade da Lei  Estadual
14.939/03,  pelo  Órgão  Especial  deste  Tribunal,  e
sendo o réu pobre no sentido legal, deve ser suspensa
a exigibilidade das custas processuais, nos termos das
disposições  trazidas  pelo  novo Código de Processo
Civil.  (TJMG; APCR 1.0024.12.010512-7/001;  Rel.
Des.  Paulo  Calmon  Nogueira  da  Gama;  Julg.
01/09/2016; DJEMG 09/09/2016)”.

Em segunda fase, resta demonstrado que a acusada confessou a
prática  delitiva,  no  entanto,  diante  do  teor  da  Súmula  231  do  Egrégio  Superior
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Tribunal  de  Justiça,  não obstante  o reconhecimento pelo  i.  magistrado a  quo da
confissão espontânea da ré,  em razão da fixação da pena-base no mínimo legal,
incabível a redução da reprimenda aquém de seu patamar mínimo.

A incidência  da  circunstância  atenuante  não  pode  conduzir  à
redução da pena abaixo do mínimo legal, conforme orienta a Súmula nº 231 do STJ. 

Neste sentido:

“94995323  -  APELAÇÃO  CRIMINAL.  ROUBO
MAJORADO PELO CONCURSO DE AGENTES.
ABSOLVIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. AUTORIA E
MATERIALIDADE  COMPROVADAS.
RECONHECIMENTO  DA  PARTICIPAÇÃO  DE
MENOR  IMPORTÂNCIA.  INVIABILIDADE.
RECONHECIMENTO  DA  CONFISSÃO
ESPONTÂNEA.  REDUÇÃO  DA PENA AQUÉM
DO  MÍNIMO.  NÃO  CABIMENTO.  DETRAÇÃO
PENAL.  INAPLICABILIDADE.  Restando
devidamente comprovadas a autoria e a materialidade
delitivas,  não  há  que  se  falar  em  absolvição  por
ausência  de  provas.  Incabível  o  reconhecimento da
participação  de  menor  importância  se  houve  nítida
divisão de tarefas entre os coautores.  Se o acusado
confessou  espontaneamente  a  autoria  do  delito  na
fase  inquisitiva,  ainda  que  tenha  se  retratado  em
juízo,  mister  o  reconhecimento  da  atenuante  da
confissão espontânea, visto que a referida confissão
serviu para embasar a sua condenação. As penas-base
não podem ser reduzidas aquém do mínimo legal em
face de circunstâncias atenuantes, conforme orienta a
Súmula nº 231 do STJ. A alteração introduzida pela
Lei nº 12.736/12, que acrescentou o §2º ao art. 387
do  CPP,  veio  para  autorizar  que  o  tempo de  pena
provisória  seja  considerado  pelo  sentenciante  para
fins de arbitramento do regime prisional. Contudo, tal
medida se torna inviável se inexistentes nos autos os
documentos  necessários  para  tal  aferição,  ficando,
assim,  a  cargo  do  juízo  da  execução  a  análise  da
referida  matéria.  (TJMG; APCR 1.0079.11.062123-
6/001; Rel. Des. Paulo Cézar Dias; Julg. 23/08/2016;
DJEMG 06/09/2016)”.

“76044463  -  APELAÇÃO  CRIMINAL.  CRIME
CONTRA O PATRIMÔNIO. ROUBO MAJORADO
PELO EMPREGO DE ARMA E CONCURSO DE
AGENTES.  PLEITO  ABSOLUTÓRIO  POR
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INSUFICIÊNCIA  DE  PROVAS.  REJEIÇÃO.
AFASTAMENTO  DAS  MAJORANTES.
DESCABIMENTO.  REDUÇÃO  DA  PENA
PROVISÓRIA  PARA  AQUÉM  DO  MÍNIMO
LEGAL.  IMPOSSIBILIDADE.  REDUÇÃO  DA
PENA DE  MULTA.  ACOLHIDA.  Comprovadas  a
materialidade  e  autoria  do  delito,  correta  a
condenação  do  acusado.  Caso  em  que  o  réu,  na
companhia  de  outro  agente,  não  identificado,  e
portando arma de fogo, efetuou um assalto em uma
lancheria, sendo preso em flagrante durante a fuga.
Dispensável a apreensão e perícia da arma utilizada
no delito de roubo para a configuração da majorante
prevista no art. 157, §2º, I, do CP, quando o conjunto
probatório é seguro ao afirmar o uso do artefato. O
concurso de agentes foi  evidenciado pelas  palavras
das vítimas, as quais lograram narrar a presença de
dois indivíduos na prática da empreitada. Ainda que
reconhecida  a  atenuante  da  confissão  espontânea,
inviável  a  redução  da  pena  provisória  aquém  do
mínimo legal,  em observância à Súmula nº  231 do
STJ.  Tendo  em  vista  o  critério  bifásico  para
arbitramento da pena de multa e a fixação da pena-
base no mínimo legal,  a  pena de multa  é reduzida
para 10 dias-multa, à razão de 1/30 do salário mínimo
à  época  do  fato.  Apelação  parcialmente  provida.
(TJRS;  ACr  0123398-18.2016.8.21.7000;  São
Leopoldo; Sétima Câmara Criminal;  Rel.  Des. José
Antônio  Daltoé  Cezar;  Julg.  16/08/2016;  DJERS
31/08/2016)”.

“52274298  -  APELAÇÃO  CRIMINAL.  LESÃO
CORPORAL  EM  ÂMBITO  DOMÉSTICO.
CONDENAÇÃO.  DOSIMETRIA  DA  PENA.
IRRESIGNAÇÃO DA DEFESA OBJETIVANDO O
RECONHECIMENTO  DA  ATENUNATE  DA
CONFISSÃO. IMPOSSIBILIDADE DE FIXAÇÃO
DE  PENA  ABAIXO  DO  MÍNIMO  LEGAL.
SÚMULA  N.  231  DO  STJ.  APLICAÇÃO  DO
PRIVILÉGIO PREVISTO NO ART. 129, § 4º, DO
CÓDIGO PENAL. INVIABILIDADE. REQUISITO
NÃO  PREENCHIDO.  RECURSO  DESPROVIDO.
Se na primeira fase a pena é fixada no mínimo legal,
deve  ser  desconsiderada  a  atenuante  da  confissão,
porquanto  não  se  admite,  na  segunda  fase  da
dosimetria, a fixação da pena-base aquém do mínimo
legal, conforme tranquila jurisprudência, consolidada
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na Súmula n. 231 do STJ. A violenta emoção, como
causa de diminuição de pena, exige que a provocação
da  vítima  seja  injusta.  (TJMT;  APL 103912/2016;
Campo Verde; Rel. Des. Orlando de Almeida Perri;
DJMT 12/09/2016; Pág. 97)”.

DA APLICAÇÃO DO REDUTOR DA PENA, PREVISTO
NO § 4°, DO ART. 33 DA LEI 11.343/06 :

Almeja,  alternativamente,  a  defesa,  a aplicação do redutor  da
pena, prevista no § 4°, do art. 33 da Lei nº 11.343/06.

No entanto, o pedido deve ser rejeitado.

A Lei n.  11343/2006,  em seu art.  33,  §  4º,  prevê a  figura do
chamado "tráfico privilegiado".

Analisando o § 4º do art. 33 da Lei nº 11.343/06, vemos que o
benefício da redução de 1/6 a 2/3 será aplicado aquele que, sendo primário, de bons
antecedentes,  não  se  dedique  às  atividades  criminosas,  nem integre  organização
criminosa. 

Vejamos o teor do mencionado artigo:

"Art. 33 - (…)
§ 4º - nos delitos definidos no caput e no § Io 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".

Para fazer jus ao benefício o agente precisa, concomitantemente,
ser primário, ter bons antecedentes e não se dedicar à atividades criminosas e nem
pertencer à organização criminosa.

Todavia,  consoante se depreende à fl. 44, verifica-se a própria
acusada  confessou  a  sua  prática  delitiva  informando,  inclusive,  que  já
comercializava  as  mencionadas  substâncias  entorpecentes  há  algum  tempo,
informando que fazia a venda, porque precisava cuidar de seus filhos e essa teria
sido a maneira encontrada para sustentá-los, ou seja, fazia do tráfico de drogas o seu
meio de vida. 

Desta forma, tendo em vista que a ré se dedicava às atividades
criminosas,  consoante  se pode verificar  nos autos,  a  mesma não se enquadra no
benefício do § 4º do art. 33 da lei 11.343/06.
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DO  REGIME  INICIAL  CUMPRIMENTO  DA  PENA
APLICADA

Inicialmente, cumpre esclarecer que na sentença de fls. 56-59,
que  o  Douto  magistrado  aplicou  como  regime  inicial  de  cumprimento  da  pena
privativa de liberdade, o regime fechado.

No  entanto,  conforme  se  depreende  à  fl.  79,  o  magistrado
chamou o  feito  à  ordem e,  verificando  o  erro  material  laborado por  ocasião  da
sentença condenatória, corrigiu o regime inicial de cumprimento, aplicando o regime
semi-aberto.

Desta forma, não há alterações a serem realizadas no tocante a
regime inicial de cumprimento da pena, como sugerido pelo Douto Procurador de
Justiça (fl. 149).

DA  SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA  PRIVATIVA  DE
LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS:

No que tange a substituição da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos, o pedido também deve ser rejeitado. 

Cumpre ressaltar acerca da possibilidade de substituição de pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos em delitos dessa espécie, conforme
disposto  no  art.  44  do  CP,  uma  vez  que  o  STF  declarou,  incidentalmente,  a
inconstitucionalidade da expressão “vedada a conversão em penas  restritivas  de
direitos”, constante do § 4º do art. 33, bem como, da expressão “vedada a conversão
de suas penas em restritivas de direitos”, contida no art. 44, ambos da Lei de Drogas
(HC nº 97256/RS).

Contudo, no caso dos autos, considerando o quantum da pena
aplicada, um dos requisitos (pena inferior a 4 anos), impostos pelo art. 44 do CP,
deixa de ser atendido.

Vejamos:

“Art.  44.  As  penas  restritivas  de  direitos  são
autônomas e substituem as privativas de liberdade,
quando:
I - aplicada pena privativa de liberdade não superior
a  quatro  anos e  o  crime  não  for  cometido  com
violência  ou  grave  ameaça  à  pessoa  ou,  qualquer
que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;
II - o réu não for reincidente em crime doloso;
III  -  a  culpabilidade,  os  antecedentes,  a  conduta
social e a personalidade do condenado, bem como
os motivos e as circunstâncias indicarem que essa
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substituição seja suficiente.
(...)”.

Assim  sendo,  inviável  a  substituição  da  pena  privativa  de
liberdade por restritiva de direitos a ré condenada por tráfico, cuja pena é superior a
quatro anos de reclusão, eis que ausentes os requisitos legais.  

“48741142  -  PENAL.  ROUBO
CIRCUNSTANCIADO.  CONCURSO  DE
AGENTES. MANUTENÇÃO. PARTICIPAÇÃO DE
MENOR  IMPORTÂNCIA.  INOCORRÊNCIA.
REGIME  ABERTO.  SUBSTITUIÇÃO  DA PENA.
IMPOSSIBILIDADE. CONCESSÃO DO DIREITO
DE  RECORRER  EM  LIBERDADE.  PRESENÇA
DOS  REQUISITOS  DA  PRISÃO  PREVENTIVA.
DESPROVIMENTO.  I.  Se  a  prova  oral  produzida,
inclusive a própria confissão do recorrente, indica o
liame  subjetivo  entre  os  autores  do  roubo
circunstanciado  praticado,  resta  inviabilizado  o
pedido de afastamento da causa de aumento de pena
relacionada  ao  concurso  de  pessoas.  II.  Tendo  o
acusado praticado todos os atos de execução do crime
de  roubo,  ou  seja,  exercido  a  grave  ameaça  e
despojado a vítima do dinheiro que portava, não há
que se falar em participação de menor importância.
III.  Inviável  a  fixação  do  regime  aberto  e  a
substituição  da  pena  privativa  de  liberdade  por
restritiva  de  direitos  a  réu  condenado  por  roubo  a
pena  superior  a  quatro  anos  de  reclusão,  eis  que
ausentes  os  requisitos  legais.  lV.  A jurisprudência
pátria  já  pacificou  o  entendimento  de  que  não  se
concede o direito de recorrer em liberdade àquele que
permaneceu  custodiado  durante  toda  a  instrução
criminal, não caracterizando constrangimento ilegal a
preservação  da  sua  custódia  pela  sentença
condenatória,  mormente  quando  permanecerem
hígidos os motivos insertos no artigo 312 do Código
de  Processo  Penal.  V.  Recurso  conhecido  e
desprovido.  (TJDF;  APR  2016.03.1.001372-9;  Ac.
964.366; Terceira Turma Criminal; Relª Desª Nilsoni
de  Freitas  Custodio;  Julg.  01/09/2016;  DJDFTE
12/09/2016)”.

Ante essas considerações julgo parcialmente procedente o apelo,
para  reformar a sentença no que tange à fixação da pena corporal e pecuniária,
corrigindo-as para o patamar definitivo de 05 (cinco) anos de reclusão e 500
(quinhentos) dias-multa, à base de 1/30 (um trinta avos) do salário mínimo vigente na
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época dos fatos, a  ser  cumprida  em  regime  inicialmente  semiaberto, diante dos
argumentos acima esposados.

É o meu voto.

Presidiu  o  julgamento,  com  voto,  o  Excelentíssimo  Senhor
Desembargador Márcio Murilo da Cunha Ramos, Presidente da Câmara Criminal.
Participaram do julgamento os Excelentíssimos Senhores Desembargadores Carlos
Martins  Beltrão  Filho,  relator,  e  o  Excelentíssimo Desembargador  Joás  de  Brito
Pereira.

Presente  à  sessão  de  julgamento  o  Excelentíssimo  Senhor
Doutor Álvaro Cristino Pinto Gadelha Campos, Procurador de Justiça.

Sala de Sessões “Des. Manoel Taigy de Queiroz Melo Filho” da
Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em João Pessoa, em
29 de setembro de 2016.

João Pessoa, 05 de outubro de 2016.

Des. Carlos Martins Beltrão Filho 
                    Relator
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