
ESTADO DA PARAÍBA
    PODER JUDICIÁRIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA

GABINETE DO DES. MÁRCIO MURILO DA CUNHA RAMOS

ACÓRDÃO
APELAÇÃO CRIMINAL nº  0002030-91.2014.815.0141 – 3ª  Vara da Comarca de
Catolé do Rocha 
RELATOR: Dr. João Batista Barbosa, juiz convocado em substituição ao Des. Márcio
Murilo da Cunha Ramos.
APELANTES:  Ivaldo  de  Sousa  Costa  e  Elineide  Ferreira  Batista  Benvindo  (Advs.
Francisco de Freitas Carneiro, Jesumar Criserne Delgado da Costa e Joacsfran Pereira
Soares).
APELADO: Justiça Pública.

APELAÇÃO  CRIMINAL.  TRÁFICO  DE  DROGAS.
DOSIMETRIA. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DO ART. 33, §
4º  DA  LEI  Nº  11.343/06.  APLICAÇÃO  DA  FRAÇÃO
MÍNIMA.  POSSIBILIDADE.  BIS  IN  IDEM
DESCARTADO. DESPROVIMENTO.

Na linha da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal,
o juiz, na dosimetria do crime de tráfico de drogas, não poderá
considerar,  simultaneamente,  a  natureza  e  a  quantidade  da
substância para exasperar a pena base e também para escolher
a menor fração da minorante prevista no art. 33, § 4º da lei nº
11.343/06. Não havendo, contudo, prova nesse sentido, afasta-
se a alegação de “bis in idem”

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS os presentes autos
acima identificados.

ACORDA a Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do
Estado da Paraíba, à unanimidade, em NEGAR  PROVIMENTO  AO  APELO,
determinando-se  a  intimação  de  IVALDO  DE  SOUSA COSTA e  ELINEIDE
FERREIRA BATISTA BENVINDO para comparecerem ao juízo  das execuções
penais,  no  prazo  de  05  (cinco)  dias  úteis,  para fins  de  realização  de  audiência
admonitória.

RELATÓRIO

O Ministério Público oficiante na comarca de Catolé do Rocha



ajuizou ação penal em face de Ivaldo de Sousa Costa ("Galego de Borges") e Elineide
Ferreira Batista Benvindo ("Pequena"), dizendo que os acusados, no dia 16 de agosto
de 2014, acabaram presos em flagrante, por guardarem e venderem drogas ilícitas, no
bar  chamado  "O  Casarão",  local  destinado  a  festas  nas  quais  eram  vendidos
entorpecentes, no município de Riacho dos Cavalos. 

Convertido o flagrante em preventiva (fls. 14/18 do apenso) e
notificados os suspeitos, eles apresentaram defesa prévia (fls. 41/148), após a qual o
juízo de primeiro grau recebeu a denúncia e procedeu à instrução processual, inquirindo
as testemunhas arroladas pelas partes e interrogando os réus. No fim da audiência, os
litigantes apresentaram razões finais orais.

Ao  julgar  a  demanda,  o  juízo  singular  acolheu,  em parte,  o
alvitre da acusação (fls. 225/243), condenando ambos os denunciados pelo crime do art.
33, caput da lei nº 11.343/06 e fixando para eles a pena final de 05 (cinco) anos e 05
(cinco) meses de reclusão e 500 (quinhentos dias-multa), em regime inicial semi-
aberto.

Os réus,  entretanto,  não se conformaram com a r.  sentença e
interpuseram a presente apelação criminal (fls. 258/272), na qual pleiteiam a aplicação
no patamar  máximo da causa de diminuição de pena  do art.  33,  §  4º  da lei  acima
mencionada. Afirmam, em síntese, haver bis in idem no decisum reprochado, pelo que
pedem a respectiva reforma.

A promotoria de justiça, de outro lado, apresentou contrarrazões
(fls. 273/279), postulando o desprovimento do recurso, o mesmo fazendo o órgão do
parquet oficiante no juízo ad quem (fls. 290/293).

É o relatório.

VOTO:

Diz a lei nº 11.343/06:

"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 (quinhen-
tos) 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."

Art. 42.  O juiz, na fixação das penas, considerará, com preponderância sobre
o previsto no art. 59 do Código Penal, a natureza e a quantidade da substância
ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente."

Interpretando sistematicamente esses dois preceitos, o Supremo
Tribunal Federal, em julgamento com repercussão geral reconhecida, entendeu que o juiz
não poderá – sob pena de ofensa ao princípio do bis in idem – considerar a natureza e a
quantidade da droga para exasperar a pena base e novamente valorá-la na terceira fase,

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Congresso/RSF-05-2012.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Congresso/RSF-05-2012.htm


por ocasião da aplicação da causa de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º da lei nº
11.343/06. Para o STF, portanto, o julgador poderá sopesá-las negativamente em um dos
dois momentos. Veja-se:

"Recurso  extraordinário  com  agravo.  Repercussão  Geral.  2.  Tráfico  de
Drogas. 3. Valoração da natureza e da quantidade da droga apreendida
em apenas uma das fases do cálculo da pena. Vedação ao bis in idem.
Precedentes.  4.  Agravo  conhecido  e  recurso  extraordinário  provido  para
determinar ao Juízo da 3ª VECUTE da Comarca de Manaus/AM que proceda
a nova dosimetria da pena. 5. Reafirmação de jurisprudência.
(ARE  666334  RG,  Relator(a):  Min.  GILMAR  MENDES,  julgado  em
03/04/2014,  ACÓRDÃO  ELETRÔNICO  REPERCUSSÃO  GERAL  -
MÉRITO DJe-084 DIVULG 05-05-2014 PUBLIC 06-05-2014 )

"HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO DE DROGAS.  QUANTIDADE
DA  DROGA  APREENDIDA.  CIRCUNSTÂNCIA  UTILIZADA  NA
FIXAÇÃO  DA  PENA-BASE  E  NA  APLICAÇÃO  DA  CAUSA  DE
DIMINUIÇÃO  DE  PENA PREVISTA NO  ART.  33,  §  4º,  DA LEI
11.343/2006. BIS IN IDEM. OBRIGATORIEDADE DO REGIME INICIAL
FECHADO  PARA  CUMPRIMENTO  DA  PENA.
INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1º, DO ART. 2º, DA LEI 8.072/1990.
ANÁLISE  DAS  CIRCUSTÂNCIAS  JUDICIAIS.  SUBSTITUIÇÃO  DA
PENA PRIVATIVA DE  LIBERDADE  POR  SANÇÃO  RESTRITIVA DE
DIREITOS.  IMPOSSIBILIDADE.  NATUREZA  E  QUANTIDADE  DE
DROGA  APREENDIDA.  FUNDAMENTAÇÃO  IDÔNEA.  ORDEM
PARCIALMENTE CONDEDIDA. 
1.  Segundo o art.  42 da Lei  11.343/06,  “o juiz,  na fixação das penas,
considerará, com preponderância sobre o previsto no art. 59 do Código
Penal,  a  natureza  e  a  quantidade  da  substância  ou  do  produto,  a
personalidade e a conduta social do agente”. Configura ilegítimo bis in
idem considerar a natureza e a quantidade da substância ou do produto
para  fixar  a  pena  base  (primeira  etapa)  e,  simultaneamente,  para  a
escolha  da  fração  de  redução  a  ser  imposta  na  terceira  etapa  da
dosimetria (§ 4º do art.  33 da Lei 11.343/2006).  Todavia, nada impede
que essa circunstância seja considerada para incidir, alternativamente,
na primeira etapa (pena-base) ou na terceira (fração de redução). Essa
opção  permitirá  ao  juiz  aplicar  mais  adequadamente  o  princípio  da
individualização da pena (art. 5º, XLVI, da CF) em cada caso concreto.
 2. O magistrado sentenciante considerou a natureza e a quantidade de
droga  simultaneamente  na  primeira  e  na  terceira  fase  de
individualização da reprimenda, em flagrante bis in idem.
(...)
(HC 112776, Relator(a):  Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado
em 19/12/2013, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014
PUBLIC 30-10-2014)

Essa  também  é  a  posição  do  Superior  Tribunal  de  Justiça.
Confira-se:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO. DESCABIMENTO.
TRÁFICO  DE  DROGAS.  UTILIZAÇÃO  DA  QUANTIDADE  DA
DROGA APREENDIDA PARA MAJORAR  A PENA-BASE  E  PARA
FIXAR  NO  PATAMAR  MÍNIMO  A  CAUSA  ESPECIAL  DE
DIMINUIÇÃO  (§  4º).  BIS  IN  IDEM.  REGIME  FECHADO.
SUBSTITUIÇÃO DA PENA POR RESTRITIVA DE DIREITOS. PEDIDOS
PREJUDICADOS. WRIT NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE
OFÍCIO.
- O Superior Tribunal de Justiça,  seguindo a Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, passou a inadmitir habeas corpus substitutivo de recurso
próprio, ressalvando, porém, a possibilidade de concessão da ordem de ofício
nos casos de flagrante constrangimento ilegal.



-  Esta Corte firmou o entendimento de que há bis in idem quando a
quantidade de droga é levada em consideração para elevar a pena-base e
também para impedir a aplicação do § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/06
no patamar máximo.
(...)
(HC  323.313/RJ,  Rel.  Ministro  ERICSON  MARANHO
(DESEMBARGADOR  CONVOCADO  DO  TJ/SP),  SEXTA  TURMA,
julgado em 19/11/2015, DJe 03/12/2015)

No caso dos autos, os recorrentes foram presos em flagrante
delito por agentes da polícia civil, que os surpreendeu, em um bar ("O Casarão"),
quando  guardavam  e  vendiam  drogas  ilícitas,  no  dia  16  de  agosto  de  2014,  no
município de Riacho dos Cavalos. Os apelantes – que estavam com 41 (quarenta e um)
papelotes de cocaína e 60 (sessenta) papelotes de maconha – confessaram o crime,
não havendo questionamento algum sobre a autoria e materialidade do delito.

O  ponto  impugnado  no  apelo,  a  rigor, é  unicamente  a
incidência da circunstância minorante descrita acima.  Em síntese, eles sustentam
que o juízo  a quo, mesmo reconhecendo a incidência da benesse legal, deveria tê-la
aplicado na maior fração possível (2/3)  e não a utilizada pela magistrada sentenciante
(1/6). Afirmam, enfim, ter havido dupla valoração negativa da mesma circunstância.

A alegação,  contudo,  não resta  minimamente  comprovada
nos autos.  Em verdade, o juízo sentenciante referiu-se  a quantidade e natureza da
substância  apenas  para  a  fixação  da  pena-base  (primeira  fase  da  dosimetria),
assim o fazendo em conjunto com as demais circunstâncias judiciais do art. 59,
caput do Código Penal. Na  terceira etapa, todavia, essa circunstância não é sequer
mencionada e,  menos ainda,  valorada  desfavoravelmente  aos  recorrentes,  não sendo
considerada  na  escolha  da  fração da  causa  de  diminuição. Veja-se  o que  consta  na
sentença fustigada:

"Presente a causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º da lei 11.343/06,
pelo  fato  do  acusado  preencher  os  requisitos  presentes  na  mencionada
legislação, quais sejam, ser primário, ter bons antecedentes, não se dedicar a
atividades  criminosas,  nem  integrar  organizações  criminosas,  diminuo  a
pena em 1/6 (um sexto), patamar esse que, no contexto, se mostra mais
adequado e proporcional aos fatos, passando a dosá-la em 05 (cinco) anos e
05 (cinco) meses  de reclusão e 500 (quinhentos)  dias-multa,  a  qual  torno
definitiva, ante a ausência de causas de aumento."

ANTE O EXPOSTO, NEGO PROVIMENTO AO APELO.

Considerando o entendimento do Supremo Tribunal Federal
no sentido de ser possível a execução provisória da pena após a confirmação da
condenação pelo Tribunal de Justiça (STF, HC 126.392), determino a expedição de
guia de execução provisória, intimando-se os recorrentes a comparecerem ao juízo
da execução penal, no prazo de 05 (cinco) dias úteis, para fins de realização de
audiência admonitória.

É como voto.

Presidiu a sessão o Excelentíssimo Senhor Desembargador Joás
de Brito Pereira Filho Presidente, em exercício, da Câmara Criminal. Participaram do
julgamento, além do relator, o Excelentíssimo Senhor João Batista Barbosa  (juiz de
Direito convocado, com jurisdição limitada, para substituir o Exmo. Des. Márcio Murilo da



Cunha Ramos) os  Excelentíssimos  Senhores  Desembargadores  Joás  de  Brito  Pereira
Filho e Luiz Sílvio Ramalho Júnior.

Presente à sessão o Excelentíssimo Senhor Doutor José Marcos
Navarro Serrano, Procurador Justiça.

Sala de Sessões da Câmara Criminal “Desembargador Manoel
Taigy de Queiroz Mello Filho” do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em
João Pessoa, 10 de maio de 2016. 

                                                      João Batista Barbosa
juiz convocado


