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

ACÓRDÃO

APELAÇÃO  CRIMINAL N.º  0000270-40.2015.815.0831 –  Vara  Única  da
Comarca de Cacimba de Dentro/PB
RELATOR: Desembargador Carlos Martins Beltrão Filho
APELANTE: Josivaldo de Sousa Rodrigues
ADVOGADO: Vital da Costa Araújo (OAB/PB 6545)
APELADA: Justiça Pública

APELAÇÃO.  TRÁFICO  DE  DROGAS.
PRELIMINARES.  NULIDADE. INVERSÃO DO
INTERROGATÓRIO.  OFENSA AO ARTIGO 57
DA  LEI  N°  11.343/06.  PREJUÍZO  NÃO
DEMONSTRADO.  INOCORRÊNCIA.
REQUERIMENTO  DO  EXAME  DE
DEPENDÊNCIA  TOXICOLÓGICA.  OMISSÃO.
ATO  DISCRICIONÁRIO  DO  JUIZ.  AUSÊNCIA
DE  ALEGAÇÃO  DE  NULIDADE
DECORRENTE DA REFERIDA OMISSÃO NAS
ALEGAÇÕES  FINAIS.  PRECLUSÃO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTÊNCIA.
INVASÃO  DO  DOMICÍLIO  DO  RÉU  SEM
MANDADO  DE  BUSCA  E  APREENSÃO.
ILEGALIDADE.  OPERAÇÃO  DEFLAGRADA
PARA  CUMPRIMENTO  DE  MANDADOS  DE
BUSCA  E  APREENSÃO  PARA  BUSCAR
ARMAS,  DROGAS  E/OU  OUTRO  OBJETOS
ILÍCITOS.  INVIOLABILIDADE  DO
DOMICÍLIO.  RESSALVA  DE  FLAGRANTE
DELITO. PREFACIAIS  REJEITADAS.
SENTENÇA  CONDENATÓRIA.
INCONFORMISMO.  ABSOLVIÇÃO.
MATERIALIDADE  E  AUTORIA
COMPROVADAS.  ACERVO  PROBATÓRIO
CONCLUDENTE  PARA  A  MERCANCIA
ILÍCITA.  ALTERNATIVAMENTE,
DESCLASSIFICAÇÃO  PARA  O  CONSUMO
PRÓPRIO.  REDUÇÃO  DA  PENA  BASE.
INCIDÊNCIA DO REDUTOR ESPECIAL DO §
4°  DO  ART.  33  DA  LEI  N°  11.343/2006.
REDIMENSIONAMENTO  DA  PENA.
PREENCHIMENTO  DOS  REQUISITOS



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

DISPOSTOS  NO  ARTIGO  44  DO  CÓDIGO
PENAL.  CONCESSÃO.  PROVIMENTO
PARCIAL. 

1.  Inexistindo  qualquer  prejuízo  ao  réu  diante  da
inversão do interrogatório na Audiência de Instrução
e  Julgamento,  não  há  que  se  falar  em  nulidade
processual.

2. Requerido exame de dependência toxicológica em
sede de defesa preliminar, sem apreciação do pedido
pelo  juiz  primevo,  sem  sequer  a  alegação  de
nulidade nas alegações finais da defesa, ressalte-se, a
quem deveria aproveitar, estando a matéria, portanto,
preclusa.

3. Não há que se falar em ilegalidade da prisão, e
consequente  ilicitude  das  provas,  quando  em
cumprimento  a  mandado  de  busca  e  apreensão  a
Polícia  adentra  em  imóvel  e  encontra  substância
entorpecente  e  arma  em  desacordo  com
determinação  legal.  Ademais,  a  inviolabilidade  do
domicílio é mitigada quando houver flagrante delito,
como se verifica in casu.

4.  Impossível  o  acolhimento  da  pretensão
absolutória,  quando  todo  o  conjunto  probatório
amealhado revela o apelante como o autor do delito.

5.  Os  depoimentos  prestados  pelos  policiais  que
participaram do flagrante merecem todo o crédito, se
são coerentes, firmes, seguros e se contra eles não há
qualquer indício de má-fé.

6. A condição de “viciado” em drogas, por si só, não
afasta  a de traficante,  principalmente se esta  ficou
devidamente comprovada nos autos.

7. Se o Juiz aplicou o quantum da pena base acima do
mínimo  legal,  por  analisar,  fundamentadamente,  cada
item  das  circunstâncias  judiciais,  parcialmente
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desfavoráveis ao réu, acertada a punição em quantidade
necessária e suficiente para reprovação e prevenção do
delito, merecendo, assim, ser mantida a reprimenda base
como sopesada na sentença.

8. Deve incidir a causa especial de diminuição do §
4° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006, quando o réu for
primário  e  deter  bons  antecedentes,  além  de  não
existir nos autos elementos de que ele se dedique às
atividades  criminosas  nem  integre  organização
criminosa.

9. O acusado preencheu os requisitos estabelecidos
no  art.  44  do  CP,  assim,  faz-se  necessária  a
substituição  da  pena  privativa  de  liberdade  por
restritivas de direitos.

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, à unanimidade, em dar provimento parcial ao recurso
para  reduzir  a  pena para  3  anos de  reclusão  e  275 dias-multa,  modificando o
regime  para  o  aberto,  e  substituindo  a  pena  por  duas  restritivas  de  direitos,
consistentes em prestação de serviços à comunidade e limitação de fim de semana
a serem especificados pelo juiz da Vara de Execuções. 

RELATÓRIO

Perante a Vara Única da Comarca de Cacimba de Dentro/PB,
Josivaldo de Sousa Rodrigues, devidamente qualificado nos autos, foi denunciado
pela prática do delito tipificado no art. 33, da Lei nº 11.343/2006, por haver sido
encontrado na posse de 26 (vinte e seis) pedras de “crack, e 06 (seis) papelotes
“maconha”, uma quantia em dinheiro e uma moto Honda Bis,  juntamente com
Antônio Rodrigues Neto, com quem foi encontrada uma arma e munições de uso
permitido em desacordo com determinação legal (fls. 2-5). 

Narra  a  denúncia  que,  no dia  09.07.2015,  “a força policial
adentrou o imóvel situado na rua Tancredo Neves, n° 05, Centro, Cacimba de
Dentro – PB (próximo ao Fórum local), e lá encontrou: i) em poder do primeiro
denunciado,  50  [cinquenta]  munições  intactas  calibre  .38;  ii)  em  poder  do
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segundo denunciado, material entorpecente [26 pedras de crack e 07 papelotes de
maconha], valor em dinheiro [aproximadamente R$29,00] e uma motocicleta.”.

O  acusado  Antônio  Rodrigues  Neto  foi  beneficiado  com  a
suspensão condicional do processo, conforme termo de audiência de fl. 129.

Instruído  regularmente  o  processo,  a  denúncia  foi  julgada
procedente  e  o  acusado  condenado  nas  sanções  do  art.  33,  caput,  da  Lei  °
11.343/06,  ao  cumprimento  da  pena  de  06  (seis)  anos  de  reclusão  a  serem
cumpridos  em  regime  fechado,  além da  pena  pecuniária  estabelecida  em 550
(quinhentos e cinquenta) dias-multa, no valor unitário de 1/30 (um trinta avos) do
salário mínimo vigente à época do fato (fls. 109/112).

Inconformado,  o  acusado apelou  da  sentença  condenatória,
pleiteando,  preliminarmente,  pela  nulidade  da  sentença  vergastada  diante:  da
inversão do interrogatório do réu na audiência de instrução e julgamento; da falta de
análise do pedido de exame pericial de dependência toxicológica; e, da invasão de
domicílio do apelante sem que os policiais tivessem mandado de busca e apreensão.
No mérito requer sua absolvição, e desclassificação do crime de tráfico ilícito de
drogas para o de consumo pessoal, além da redução da pena base e aplicação do
benefício previsto no artigo 33, § 4°, da Lei n° 11.343/06.

Ofertadas as contrarrazões, a Promotoria de Justiça opinou pelo
desprovimento do apelo interposto, confirmando a decisão prolatada pelo Juízo a
quo (fls. 144-157).

Nesta  Instância,  a  douta  Procuradoria-Geral  de  Justiça,  em
parecer,  opinou  pelo  provimento  parcial  do  recurso,  para  aplicação  da  causa
especial de diminuição de pena disposta no § 4° do artigo 33 da Lei n° 11.343/06,
com a consequente fixação de regime mais brando (fls. 162/174).

Lançado o relatório (fls. ), foram os autos ao Revisor que, com
ele concordando, pediu dia para julgamento.

É o Relatório.

VOTO

Preliminares

1.  Da  nulidade  pela  inversão  do  interrogatório  do  réu  na  audiência  de
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instrução e julgamento – artigo 57 da lei n° 11.343/2006

Inicialmente, destaca a Defesa que o presente feito merece ser
anulado,  pois  o  Magistrado  primevo  operou  uma  inversão  na  realização  da
audiência de instrução e julgamento, ao colher os depoimentos das testemunhas de
acusação  e  defesa  antes  de  proceder  ao  interrogatório  do  acusado,  havendo,
portanto, patente violação ao art. 57 da Lei n° 11.343/06.

Porém,  em  que  pese  os  fundamentos  trazidos  à  baila  pelo
causídico do apelante, creio que razão não lhe assiste, data maxima venia.

É que não restou comprovado nos autos que a ocorrência do
interrogatório do acusado posterior a oitiva das testemunhas gerou prejuízo a ele
capaz de justificar eventual nulidade, até porque as testemunhas se limitaram a
reiterar  os  termos das  versões  apresentadas  na  fase  inquisitorial,  não  havendo,
pois,  qualquer  fato  novo  que  pudesse  justificar  a  alegação de  cerceamento  de
defesa.

Nesse diapasão, vejamos a jurisprudência:

APELAÇÃO  CRIMINAL.  TRÁFICO  DE
DROGAS  E  POSSE  DE  ARMA  DE  USO
PERMITIDO.  ART.  33,  CAPUT,  DA  LEI  Nº
11.343/06  E  12  DA  LEI  Nº  10.826/03.
PRELIMINAR.  NULIDADE.  INVERSÃO  DO
INTERROGATÓRIO.  CABIMENTO.
PREFACIAL REJEITADA. MÉRITO. AUTORIA E
MATERIALIDADE COMPROVADAS. COAÇÃO
MORAL  IRRESISTÍVEL.  EXCLUDENTE  DE
CULPABILIDADE.  AUSÊNCIA  DE
DEMONSTRAÇÃO.  ÔNUS  DA  DEFESA.
CONDENAÇÃO  MANTIDA.  PENA.
CONFISSÃO ESPONTÂNEA. INOCORRÊNCIA.
INCIDÊNCIA  DE  ATENUANTE  AQUÉM  DO
MÍNIMO  LEGAL.  INVIABILIDADE.  SÚMULA
Nº  231  DO STJ.  SUSPENSÃO DOS DIREITOS
POLÍTICOS.  MANUTENÇÃO.  EFEITO
AUTOMÁTICO  DA  CONDENAÇÃO
CRIMINAL. Inexistindo qualquer  prejuízo ao réu
diante  da  inversão  da  ordem  de  inquirição  na
Audiência  de  Instrução  e  Julgamento,  até  porque
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não  foi  levantado  qualquer  fato  novo  pelas
testemunhas,  não  há  que  se  falar  em  nulidade
processual.  A consumação do crime de tráfico de
drogas se dá com a mera realização de quaisquer
dos núcleos do tipo penal, conforme precedente do
STF, sendo irrelevante que a droga apreendida não
tenha  chegado  a  seu  destino,  porque  o  delito  se
consuma  com  a  simples  posse.  Impossível  a
absolvição  do  agente  que  alega  ter  praticado
conduta antijurídica sob coação moral irresistível se
não  comprovada  a  alegada  excludente  de
culpabilidade, sendo certo que, nos termos do art.
156 do CPP, o ônus incumbirá à Defesa. Incabível a
aplicação da atenuante prevista no art. 65, III, "d",
do CP, ao agente que apesar de admitir a execução
do  crime,  alega  ter  agido  sob  coação  moral
irresistível,  porquanto tal minorante tem o condão
de beneficiar  aquele  que confessa  o delito,  e  não
somente os fatos, arguindo, nessa via, excludente de
culpabilidade.  Conforme entendimento  doutrinário
e  jurisprudencial  predominante,  a  circunstância
atenuante  não  tem  o  condão  de  reduzir  a  pena
aquém do mínimo legal, sendo forçosa a aplicação
da consagrada Súmula nº. 231, do STJ. Nos termos
do  art.  15,  inciso  III,  da  Constituição  Federal,  a
suspensão  dos  direitos  políticos  é  consequência
automática da sentença condenatória, seja privativa
de liberdade ou restritiva de direitos. (TJMG; APCR
1.0079.14.049370-5/001;  Rel.  Des.  Jaubert
Carneiro  Jaques;  Julg.  12/04/2016;  DJEMG
20/04/2016)

APELAÇÃO  CRIMINAL.  TRÁFICO  DE
DROGAS.  PRELIMINAR.  NULIDADE.
INVERSÃO DO INTERROGATÓRIO. ART. 400,
DO  CPP.  CABIMENTO.  EXAME  DE
DEPENDÊNCIA  TOXICOLÓGICA.
FACULDADE  DO  JUIZ.  CERCEAMENTO  DE
DEFESA.  INEXISTÊNCIA.  PREFACIAIS
REJEITADAS.  MÉRITO.  AUTORIA  E
MATERIALIDADE  COMPROVADAS.
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ROBUSTEZ  DO  CONJUNTO  PROBATÓRIO.
DESCLASSIFICAÇÃO PARA O ART. 28, DA LEI
Nº11. 343/2006. IMPERTINENCIA. MERCANCIA
EVIDENCIADA.  DEPOIMENTO  DOS
POLICIAIS.  CREDIBILIDADE.  CAUSA
ESPECIAL DE  DIMINUIÇÃO DA PENA.  ART.
33,  §4º,  DA LEI  DE  TÓXICOS.  REQUISITOS
NÃO  PREENCHIDOS.  ABRANDAMENTO  DO
REGIME. RÉU MICHAEL. IMPOSSIBILIDADE.
RÉ  MAIRA.  NECESSIDADE.  INTELIGÊNCIA
DO  HC  97.256/RS.  ISENÇÃO  DAS  CUSTAS.
PEDIDO  PREJUDICADO.  Inexistindo  qualquer
prejuízo aos réus diante da inversão da ordem de
inquirição na Audiência de Instrução e Julgamento,
até  porque  não  foi  levantado  qualquer  fato  novo
pelas testemunhas, não há que se falar em nulidade
processual.  "O  magistrado  não  está  obrigado  a
determinar a realização de exame de dependência
toxicológica, quando, de modo justificado, entender
desnecessária  tal  prova  para  o  esclarecimento  do
fato  criminoso  e  da  conduta  do  acusado.  "  (STJ,
HC,  46079/PR,  Relatora.  Min.  Laurita  Vaz,
julgamento  em 06/10/2005)..  Se  os  elementos  de
convicção  colhidos  nos  autos  comprovam que  os
acusados traziam consigo substâncias entorpecentes
para fins de mercancia, indubitável a configuração
do tipo penal de tráfico de drogas. A condição de
usuário,  por  si  só,  não  afasta  a  de  traficante,
principalmente  se  esta  ficou  sobejamente
comprovada nos  autos.  Os depoimentos  prestados
pelos  policiais  que  participaram  do  flagrante
merecem todo o crédito,  se são coerentes,  firmes,
seguros e se contra eles não há qualquer indício de
má-fé.  Sendo  o  acusado  Michael  reincidente  e
havendo provas concretas de que ele vem fazendo
da  traficância  seu  meio  de  vida,  incabível  a
concessão da causa especial de diminuição de pena
disposta  no  art.  33,§4º,  da  Lei  nº11.343/2006.
Apesar  da  patente  inconstitucionalidade  da
exigência  trazida  pelo  art.  2º,  §1º,  da  Lei
nº8.072/90, que impõe a fixação do regime fechado
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para  inicial  cumprimento  da  pena  em  crime
hediondo ou equiparado a hediondo, este se mostra
cabível quando as peculiaridades do caso concreto e
as circunstâncias pessoais do réu Michael estiverem
a  recomendar  regime  mais  severo.  Lado  outro,
diante  da  referida  inconstitucionalidade  do  art.
2º,§1º,  da  Lei  nº8.072/90,  perfeitamente  possível
que a ré Maira inicie o cumprimento de sua pena
em regime aberto, se verificado que ela é primária e
o  quantum  da  pena  aplicada  não  ultrapassa  04
(quatro) anos. Prejudicado resta o pedido de isenção
das custas processuais se este já fora devidamente
atendido  pelo  Julgador  singular.  (TJMG;  APCR
1.0024.14.170207-6/001;  Rel.  Des.  Jaubert
Carneiro  Jaques;  Julg.  18/08/2015;  DJEMG
28/08/2015) 

Desta  forma,  não  há  se  falar  em  irregularidade  capaz  de
ensejar a nulidade do feito.

Assim, rejeito a preliminar suscitada.

2. Do cerceamento de defesa por indeferimento do pedido de instauração do
incidente de dependência toxicológica

Busca,  outrossim,  o  reconhecimento  da  nulidade  por
cerceamento  de  defesa,  ao  argumento  de  que  não  fora  apreciado  o  pedido  de
realização  de  exame  de  dependência  toxicológica,  patente  o  cerceamento  de
defesa.

Para  a  exigibilidade  do  exame  de  dependência  toxicológica
não basta a simples afirmativa do réu de ser viciado em entorpecentes, cabendo ao
juiz detectar pela conduta do acusado ou através de outros elementos dos autos,
pelo  menos  da  dúvida  sobre  o  fato.  Se  nada  o  leva  a  tal  convencimento  está
desobrigado de determinar o exame médico-legal, inocorrendo nulidade processual
por sua ausência.

Observa-se  que  o  réu  durante  o  depoimento  demonstrou
clareza e segurança ao responder todas as perguntas e inclusive, apresentou em
momento nenhum, qualquer desvio de raciocínio, sempre lúcido e coerente nas
respostas das perguntas formuladas pelo Juízo. Bem como, a teor da jurisprudência
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uníssona  dos  tribunais  pátrios,  o  encaminhamento  do  acusado  para  exame  de
dependência química é ato discricionário do Juiz, que fica adstrito à sua convicção
diante das provas trazidas para os autos de que o acusado apresenta indícios de ser
dependente  químico  ou  em  razão  da  dependência,  ter  sua  saúde  mental
comprometida.

É esse o entendimento jurisprudencial:

“Alegação de cerceamento de defesa em razão da
divergência  entre  o  teor  do  interrogatório  e  a
fundamentação da sentença,  bem como pela  não
instauração, de ofício, do incidente de dependência
toxicológica. Magistrado a quo que não levou em
conta apenas o interrogatório do réu para formar
seu livre convencimento.  Inexistência de prejuízo.
Réu  que  não  demonstrou  algum  indício  do
comprometimento da sua higidez mental em razão
do  uso  de  drogas,  (...)”  (TJSP;  APL  0950096-
14.2012.8.26.0506;  Ac.  8101589;  Ribeirão  Preto;
Primeira Câmara Criminal Extraordinária; Rel. Des.
Nelson  Fonseca;  Julg.  15/12/2014;  DJESP
04/02/2015)

“O magistrado não é obrigado a deferir o exame
de dependência toxicológica aleatoriamente, pois é
imprescindível haver dúvida fundada e respaldada
em fatos concretos e objetivos a demonstrar que o
poder  de  autodeterminação  do  acusado  está
comprometido  em  razão  de  dependência  de
drogas.” (TJMG;  APCR 1.0481.12.006011-8/001;
Rel.  Des.  Nelson  Missias  de  Morais;  Julg.
12/09/2013; DJEMG 23/09/2013)  

Convém  ressaltar,  que  a  Defesa  requereu  o  exame  de
dependência toxicológica em sede de defesa preliminar, contudo, na audiência de
instrução  e  julgamento  una,  apresentou  as  alegações  finais  orais,  e  se  quedou
silente quanto a omissão da apreciação do pedido da aludida perícia, consoante se
verifica na mídia que registrou a audiência (fls. 109/113).

Não  apreciado  o  pedido  de  exame  de  dependência
toxicológica, e não existindo reiteração do pedido e nem a alegação de nulidade

Apelação Criminal n° 0000270-40.2015.815.0831                                                         CMBF - Relator                         9



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

em sede de alegações finais pelo réu, ressalte-se, encontra-se a matéria preclusa,
não havendo que se falar em cerceamento de defesa.

Vejamos a jurisprudência:

“APELAÇÃO  CRIMINAL.  PROCESSUAL
PENAL  E  PENAL.  ROUBO  MAJORADO.
OMISSÃO  ACERCA  DO  PEDIDO  DE
REALIZAÇÃO DE EXAME DE DEPENDÊNCIA
TOXICOLÓGICA.  PRECLUSÃO.
INEXISTÊNCIA  DE  DÚVIDA  FUNDADA
ACERCA  DA  INTEGRIDADE  MENTAL  DO
ACUSADO. INSTRUÇÃO ENCERRADA SEM A
OITIVA  DA  VÍTIMA.  IRRELEVÂNCIA
-PREJUÍZO  NÃO  DEMONSTRADO.  SUPOSTA
IRREGULARIDADE  NÃO  SUSCITADA  EM
MOMENTO  OPORTUNO.  PRELIMINARES
REJEITADAS.  MÉRITO.  RECONHECIMENTO
DA  TENTATIVA.  IMPOSSIBILIDADE.
DEMONSTRADA A INVERSÃO DA POSSE DA
RES APÓS CESSADA A AMEAÇA. REDUÇÃO
DA PENA E  ABRANDAMENTO DO REGIME.
INVIABILIDADE.  CONCESSÃO  DE  SURSIS.
IMPOSSIBILIDADE.  RECURSO  NÃO
PROVIDO.  Se  em  audiência  de  instrução  ou
alegações finais, a I. defesa não apontou a suposta
omissão,  está  preclusa  a  alegação,  ademais,
inexistindo  dúvidas  acerca  da  higidez  mental  do
acusado,  não  se  faz  necessária  sua  submissão  a
exame  médico-legal.  Verificado  nos  autos  que  a
vítima, não ouvida durante a instrução criminal, foi
arrolada  exclusivamente  pela  acusação,  que,
inclusive,  dispensou  a  oitiva,  não  há  falar  em
nulidade no  processo,  mormente  por  não ter  sido
constatado  o  prejuízo  à  defesa.  Inadmissível  o
reconhecimento  da  tentativa  se  evidenciada  a
inversão  da  posse  do  objeto  da  subtração,  após
cessada  a  violência/grave  ameaça.  Impossível  a
redução  da  pena  já  fixada  no  menor  patamar
previsto.  Nos  termos  da  Súmula  nº  231  do  STJ,
fixada a pena em seu menor grau, as atenuantes não
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tem o condão de diminuí-la aquém deste patamar.
Nos termos do art. 33, §2º, 'b', do CPB, o regime
inicial semiaberto é o mais adequado, já que fixada
pena  superior  a  quatro  anos  a  réu  primário.  Não
preenchidos  os  requisitos  do  art.  77  do  CPB,
descabe  a  concessão  do  benefício  do  sursis.”
(TJMG; APCR 1.0024.12.319134-8/001; Rel. Des.
Furtado  Mendonça;  Julg.  27/05/2014;  DJEMG
05/06/2014)  

Ademais, a matéria relativa às nulidades processuais deve ser
averiguada  pelo  prisma  do  prejuízo,  porquanto  "nenhum  ato  será  nulo,  se  da
nulidade não resultar prejuízo para acusação ou para defesa", nos termos do art.
563 do CPP

Compulsando-se os autos, verifica-se que não houve qualquer
prejuízo ao apelante, pois houve prazo suficiente e oportunidade para requerer as
provas  que  entendesse  necessárias,  não  havendo que  se  falar  em nulidade  por
cerceamento de defesa. 

Portanto, rejeito a preliminar suscitada.  

3. Da invasão de domicílio do réu sem mandado de busca e apreensão

Pretende,  ainda,  a  defesa  do  apelante  Josivaldo  de  Sousa
Rodrigues,  preliminarmente,  a  nulidade  do  feito  ao  argumento  de  que  houve
violação ao domicílio  pelos  policiais  militares  que adentraram a residência  do
referido denunciado sem mandado de busca e apreensão.

Em que pese o rogo defensivo, tenho que razão não lhe assiste.

Noticiam os autos que,  policiais  militares em ação conjunta
com a Polícia Civil, na Operação denominada “Encruzilhada”, em cumprimento a
mandado de busca e apreensão, expedido pelo MM. Juiz da Comarca de Araruna,
se  dirigiram  à  Comarca  de  Araruna/PB,  mais  precisamente  a  residência  de
Josivaldo de Sousa Rodrigues, logrando êxito apreender 26 (vinte e seis) pedras de
crack, acondicionadas de forma típica para venda, 06 (seis) papelotes de maconha,
uma quantia em dinheiro, e uma moto Honda Bis, com restrição de roubo.

Ademais  da  realização  da  Operação  Encruzilhada,  para  dar
cumprimento a mandados de busca e apreensão, dentre eles para a residência do
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apelante,  o  que  culminou  com  sua  prisão  foi  o  fato  do  ter  sido  encontrada
substâncias entorpecentes na casa do mesmo. 

A Polícia detinha informação de que na casa do réu Josivaldo,
era ponto de comercialização de drogas, onde funcionava uma “boca de fumo”.

Por  se  tratar,  o  tráfico  de  drogas,  de  delito  que,  por  ser
permanente, sua execução se prolonga no tempo, admite a prisão em flagrante e
prescinde de mandado de busca e apreensão, na forma do art. 302, I, do CPP.

Destarte, ainda que não tenha sido juntado aos autos mandado
de busca e apreensão,  não acarreta a ilicitude das provas, eivando de nulidade o
processo, pois a prisão do acusado como a apreensão das drogas ocorreram em
situação de flagrante.

A inviolabilidade de domicílio constante do art. 5º, inciso XI,
da  Constituição  Federal,  não  socorre  o  apelante,  uma  vez  que  referido  texto
autoriza a ação empreendida pelos milicianos em caso de flagrante.

Nesse sentido:

“APELAÇÃO  CRIMINAL.  TRÁFICO  DE
DROGAS.  ART.  33  DA  LEI  Nº  11.343/06.
PRELIMINAR.  NULIDADE  DO  FEITO  EM
RAZÃO  DE  INVASÃO  DO  DOMICÍLIO  DOS
APELANTES  POR  POLICIAIS  MILITARES.
INOCORRÊNCIA.  ABSOLVIÇÃO.
IMPOSSIBILIDADE.  APLICAÇÃO  DA
MINORANTE PREVISTA NO PARÁGRAFO 4º,
ART. 33 DA LEI Nº 11.343/06. POSSIBILIDADE.
DECOTE DA CAUSA DE AUMENTO PREVISTA
NO  ART.  40,  VI,  DA  LEI  Nº  11.343/06.
IMPOSSIBILIDADE.  ABRANDAMENTO  DO
REGIME  INICIAL  DE  CUMPRIMENTO  DA
PENA  E  SUBSTITUIÇAO  DA  SANÇÃO
CORPORAL POR RESTRITIVAS DE DIREITOS.
IMPOSSIBILIDADE.  RECURSOS
PARCIALMENTE  PROVIDOS.  1.  A entrada  de
policiais, sem mandado de busca e apreensão, em
residência  na  qual,  conforme denúncias,  ocorre  o
tráfico  de  drogas,  não  acarreta  a  ilicitude  das
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provas,  pois  as  prisão  dos  réus  e  a  apreensão de
drogas  ocorreram  em  situação  de  flagrante,
amparadas  por  denúncia,  não  ocorrendo  dessa
forma, a inviolabilidade de domicílio constante do
art. 5º, inciso XI, da Constituição Federal, uma vez
que  referido  texto  autoriza  a  ação  empreendida
pelos  milicianos  em  caso  de  flagrante.  [...]  4.
Tratando-se de réus primários, que não se dedicam
a  atividades  criminosas,  nem  integre  organização
criminosa, há que se aplicar a minorante do artigo
33, §4º, da Lei nº 11.343/06. [...]” (TJMG; APCR
1.0024.14.010082-7/001;  Relª  Desª  Kárin
Emmerich; Julg. 08/03/2016; DJEMG 18/03/2016) 

“HABEAS  CORPUS.  DELITOS  DE  TÓXICOS
(ARTIGO 33,  DA LEI Nº  11.343/06).  Verifica-se
que o paciente  foi  preso em flagrante na  data de
09dez2014,  pela  prática,  em  tese,  do  delito  de
tráfico de entorpecentes (nota de culpa - Fl. 20 do
feito  principal),  obtendo  o  auto  respectivo  a
homologação judicial (fl. S/n do feito principal), o
que possui previsão constitucional (artigo 5º-LXI,
da  CF).  A  mesma  decisão  converteu  aludido
flagrante em preventiva, tendo o Dr. Juiz de direito
sublinhado  que  o  paciente  foi  preso  em  local
conhecido como ponto de tráfico de drogas,  com
variadas espécies de drogas. Destacou, ainda, que o
indiciado foi recentemente condenado por delito da
mesma espécie. No caso em tela, segundo narrado
pelos policiais militares, o paciente, ao visualizar a
guarnição,  correu  para  dentro  de  sua  residência,
sendo perseguido e preso. Durante a vistoria foram
encontrados os entorpecentes em uma prateleira, no
interior  da  residência.  Percebe-se,  então,  que  a
perseguição  teve  início  em  via  pública,  tendo
terminado  no  interior  da  residência  do  acusado,
uma  vez  que  este  buscou  refugiar-se  neste  local.
Mesmo  que  assim  não  fosse,  não  podemos
desconsiderar que, ante a natureza permanente do
delito de tráfico, desnecessária era a existência de
mandado de busca para ingresso em residência,  a
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teor do artigo 5º-XI, da CF. Em relação à alegada
nulidade do laudo preliminar, não se pode esquecer
que  tal  documento  trata-se  de  peça  meramente
informativa, necessária apenas para a lavratura do
auto  de  prisão  em  flagrante  e  oferecimento  da
denúncia,  sendo  que  eventuais  vícios  existentes
podem  ser  supridos  quando  da  juntada  do  laudo
definitivo.  (…)  (TJRS;  HC  0499025-
23.2014.8.21.7000;  Venâncio  Aires;  Segunda
Câmara Criminal;  Rel.  Des.  José  Antônio Cidade
Pitrez; Julg. 12/03/2015; DJERS 09/04/2015)

Assim, não há que se falar em nulidade, razão pela qual rejeito
a preliminar, e passo a decidir o mérito recursal.

Mérito

Examinando o álbum processual, observo que são descabidas
as razões de inconformismo expendidas pelo apelante.

Segundo revela  o  caderno processual,  policiais  militares  em
conjunto  com policiais  civis  deflagraram operação denominada  “Encruzilhada”
para cumprimento de mandados de busca e apreensão,  expedidos pelo Juiz da
comarca  de  Araruna/PB,  dentre  eles,  com a  finalidade  de  busca  domiciliar  na
residência  do  acusado  Josivaldo  de  Sousa  Rodrigues,  situado  na  Comarca  de
Cacimba de Dentro/PB, onde encontraram na posse deste, 26 (vinte e seis) pedras
de “crack”, 06 (seis) papelotes de “maconha”, a quantia de R$ 29,00 (vinte e nove)
reais e uma moto Honda Biz, de placa LPG – 8841/RJ, com restrição de roubo. No
citado  imóvel,  também,  foi  encontrado  um  revólver  cal.  38,  e  uma  caixa  de
munições na posse de Antônio Rodrigues Neto, genitor do réu acima citado, ora
apelante.

A materialidade delitiva restou assentada pelo Auto de Prisão
em  Flagrante  Delito  (fls.  07/10),  Boletim  de  Ocorrência  (fls.  15),  Auto  de
Apresentação e Apreensão (fl.  16),  Laudo de Constatação (fls.  25/26) e Laudo
Químico Toxicológico definitivo (fls. 64/66 e 68/70), constatando a presença das
substâncias  cannabis sativa linneu, popularmente conhecida como “maconha” e
cocaína.

O  apelante  afirmou,  em  seu  interrogatório  judicial,  que  a
“maconha” encontrada em seu poder era para consumo próprio, e negou a posse
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do “crack”, atribuindo a propriedade deste entorpecente a outros indivíduos que
foram  presos  no  mesmo  dia,  tendo  a  polícia  “colocado”  a  droga  toda  na
responsabilidade dele.

No  que  tange  à  autoria,  resta  configurada  por  meio  dos
depoimentos  dos  policiais  presentes  no  momento  do  flagrante,  e  por  todo  o
contexto probatório do caderno processual. 

Não obstante o censurado ter negado, incisivamente, a prática
da conduta delituosa, afirmando que é usuário de “maconha” desde os 12 (doze)
anos,  tudo  converge  para  incriminá-lo  pelo  delito  de  tráfico  ilícito  de
entorpecentes. 

Ainda que ficasse provado ser o réu “viciado” em drogas, a
circunstância de usuário de drogas não afasta a prática do delito em tela. 

Como  se  observa,  os  policiais  militares  se  tornaram
testemunhas imprescindíveis à dilucidação dos fatos,  no sentido de assegurar a
responsabilidade delitiva do apelante, razão por que há de se admitir a veracidade
de  seus  depoimentos,  encontrando-se,  dessa  maneira,  revestidos  de  suficiência
para embasar um decreto condenatório.

Diante da forma em que se encontrava acondicionada a droga
apreendida,  26  (vinte  e  sei) pedras  de  “crack”  embaladas  individualmente  em
plástico transparente, e 06 (seis) papelotes, de embalagem branca, de “maconha”,
um tanto  atípico  em se  tratando  de  droga  destinada  ao  mero  consumo,  como
alegou a defesa técnica ao requerer a desclassificação do crime.

Acerca  da  validade  dos  depoimentos  dos  policiais  militares
como meio de prova, é firme a jurisprudência:

“APELAÇÃO CRIME.  TRÁFICO  DE DROGAS.
INSURGÊNCIA  DEFENSIVA.  Mérito.
Materialidade  e  autoria  comprovadas.  Apreensão
com o réu de drogas de duas naturezas diversas em
quantidade  não  compatível  com  o  uso  imediato.
Validade  dos  depoimentos  dos  policiais,  prestados
sob o crivo do contraditório e da ampla defesa, sem
apresentarem divergências. Desnecessidade de ato de
mercancia para configuração do crime de tráfico de
drogas, visto que o contexto dos autos indica que a
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droga  apreendida  destinava-se  ao  comércio  ilegal,
além de se tratar de crime de ação múltipla.  Caso
concreto  em  que  a  apreensão  de  duas  drogas  de
naturezas diversas, aliada a apreensão de pecúnia em
conhecido ponto de tráfico, após a atitude suspeita
do  réu  aponta  para  a  deletéria  prática  mercantil,
impondo-se,  em  conseguinte,  a  condenação  por
tráfico de drogas. [...]. Apelação improvida. (TJRS;
ACr  0371066-35.2015.8.21.7000;  Porto  Alegre;
Segunda  Câmara  Criminal;  Rel.  Des.  Victor  Luiz
Barcellos  Lima;  Julg.  10/03/2016;  DJERS
27/04/2016)

“PENAL. APELAÇÕES CRIMINAIS. TRÁFICO DE
DROGAS.  AUTORIA  E  MATERIALIDADE
COMPROVADAS.  CONDENAÇÃO  MANTIDA.
PRIMEIRO RECURSO NÃO PROVIDO. BENESSE
DO  PRIVILÉGIO  DEFERIDA  NA  INSTÂNCIA
PRIMEVA  AO  SEGUNDO  APELANTE,  NOS
TERMOS  DO  §4º,  DO  ART.  33,  DA  LEI  Nº
11.343/06.  ABRANDAMENTO  DO  REGIME
PRISIONAL  E  SUBSTITUIÇÃO  DA  SANÇÃO
CORPORAL.  CABIMENTO.  SEGUNDO
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. Negativa
dos  réus  que  não  se  sustenta  diante  do  conjunto
probatório.  Depoimento  de  policiais  militares
responsáveis  pelas  prisões  em  flagrante  delito.
Apreensão  das  drogas  em  poder  dos  apelantes.
Validade  dos  depoimentos  policiais  desde  que  não
infirmados por outros elementos de prova. Suficiência
para  a  procedência  da  ação  penal.  Condenação
mantida. Primeiro recurso não provido. […]” (TJMG;
APCR  1.0024.14.332263-4/001;  Rel.  Des.  Corrêa
Carmargo; Julg. 13/04/2016; DJEMG 20/04/2016)

Esse é o entendimento, também, desta Colenda Câmara:

“PRISÃO EM FLAGRANTE. DENÚNCIA COM
BASE NO ART. 33 DA LEI Nº 11.343/2006 C/C
ART. 29 DO CÓDIGO PENAL. CONDENAÇÃO.
IRRESIGNAÇÃO.  PLEITO
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DESCLASSIFICATÓRIO  PARA  O  CRIME
CAPITULADO NO ART. 28 DA LEI Nº 11.343/06.
INVIABILIDADE.  MATERIALIDADE  E
AUTORIA  INCONTESTES.  ACERVO
PROBATÓRIO  CONCLUDENTE  PARA  A
MERCANCIA  ILÍCITA  DE  ENTORPECENTE.
EXAME  QUÍMICO-TOXICOLÓGICO.
RESULTADO  POSITIVO.  DE-  POIMENTOS
CONVINCENTES  DOS  POLICIAIS
CONDUTORES.  VALIDADE.  REDUÇÃO  DA
PENA-BASE.  CIRCUNSTÂNCIAS  JUDICIAIS
FAVORÁVEIS.  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  DE  OFÍCIO.  SUBSTITUIÇÃO  POR
RESTRITIVA  DE  DIREITO.  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 nº 11.343/06,
não havendo que se falar, assim, em absolvição por
inexistência de provas da sua real participação do
fato delituoso. 2. Atualmente, não há mais dúvidas
de que pode o magistrado, considerando o princípio
do livre convencimento motivado, fundamentar sua
decisão com base nas provas que lhe convierem à
formação  de  sua  convicção,  o  que  faz  incidir
também  ao  caso  até  mesmo  as  meramente
indiciárias. 3. Em se tratando de tráfico de drogas,
merecem  credibilidade,  como  qualquer  outro,
notadamente se corroborados pelas demais provas
dos  autos,  os  depoimentos  prestados  por  agentes
policiais que realizaram a diligência que culminou
com  a  prisão  em  flagrante  do  réu,  procedendo,
inclusive,  à  apreensão  de  maconha,  droga
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comprovadamente  destinada  ao  comércio
clandestino.  [...]  (TJPB;  APL  0001868-
92.2015.815.0131; Câmara Especializada Criminal;
Rel.  Des.  Carlos  Martins  Beltrão  Filho;  DJPB
19/04/2016)

“[...]  os  depoimentos  dos  policiais,  especialmente
dos encarregados da prisão em flagrante do agente,
colhidos  sob  o  crivo  do  contraditório,  de  acordo
com  sedimentada  exegese  jurisprudencial,  são
dignos  de  credibilidade,  mostrando-se  idôneos
como  meio  de  prova,  sobretudo  se  não  há  razão
plausível  que  os  torne  suspeitos.  “restando
comprovadas a autoria e materialidade do delito de
tráfico de drogas, não há que se falar em absolvição
por falta de provas, devendo ser mantida a sentença
condenatória  inalterada.  Os  depoimentos  de
policiais prestados sob o crivo do contraditório, em
consonância  com  as  demais  provas  produzidas,
revestem-se  de  validade  para  sustentar  o  Decreto
condenatório.  (tjgo.  AP.  Crim.  Nº
22838673.2012.8.09.0175.  Rel.  Des.  J.  Paganucci
jr.  1ª  câm.  Crim.  Julgado  em  10/02/2015.  Dje,
edição nº 1743, de 10/03/2015) [...]” (TJPB; APL
0002472-69.2014.815.0331;  Câmara  Especializada
Criminal;  Rel.  Des.  Joás  de  Brito  Pereira  Filho;
DJPB 13/04/2016)

Por sua vez, as testemunhas de defesa não trouxeram a lume,
nenhum  elemento  de  prova  capaz  de  ilidir,  com  robustez,  a  imputação  ao
incriminado.

Todavia,  o  fato  é  que,  pelo  cotejo  dos  elementos  coletados
durante a instrução probatória e por meio da versão apresentada pelos policiais,
induvidosa se apresenta a incidência do apelante na figura típica delineada no art.
33 da Lei nº 11.343/06.

Ainda que o ato da venda não tenha sido presenciado, a forma
como  as  substâncias  entorpecentes  estavam  acondicionadas  (26  embrulhos
individuais  confeccionados  com plástico  de  crack  e  06  papelotes  de  maconha
envoltos em papel branco), de modo a facilitar a venda, a diversidade das drogas
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apreendidas (crack e maconha),  o comportamento do agente (logo no início da
manhã estar portando no bolso substância entorpecente), são indicadores do intento
da  mercancia,  impondo,  assim,  a  classificação  de  tráfico  e,  não,  de  simples
consumo (art. 28 da Lei nº 11.343/06).

Portanto, se o álbum processual revela, incontestavelmente, a
materialidade e a autoria, assentadas pela forma de acomodação e pela diversidade
da droga apreendida, bem como diante das informações de que o imóvel é ponto de
comercialização de droga, resta a conclusão legítima de que a hipótese em exame
contempla o fato típico de tráfico, insculpido no art. 33 da Lei nº 11.343/06, não
havendo que  se  falar,  assim,  em absolvição  ou mesmo desclassificação para  o
crime de uso próprio de substância entorpecente, inclusive, dada a amplitude do
conceito jurídico da mercancia ilícita de entorpecente, identificada como qualquer
uma das atividades descritas na cláusula de múltipla tipificação das condutas a que
se refere o citado dispositivo do referido diploma normativo. 

Nesse sentido, a jurisprudência:

“APELAÇÃO CRIME. TRÁFICO DE DROGAS.
IRRESIGNAÇÃO  DEFENSIVA.  Materialidade  e
autoria  comprovadas  pela  apreensão,  em local  de
tráfico,  da  substância  entorpecente  (10  pedras  de
crack),  embaladas individualmente, prontas para a
venda,  quantidade  incompatível  com  destinação
para  mero  consumo próprio  e  com as  condições
econômicas  do  réu,  que  não  demonstrou  exercer
qualquer  atividade lícita,  ainda  com a quantia  de
r$149,00  em  dinheiro  trocado,  plenamente
demonstrado  que  a  substância  entorpecente  se
destinava  ao  tráfico  ilícito,  sendo  o  dinheiro
apreendido proveniente  dessa  atividade criminosa.
Os  depoimentos  dos  policiais,  assim  como  de
quaisquer  outras  testemunhas,  são  válidos,
sobremodo,  inexistindo  qualquer  evidência  de
suspeição.  A  circunstância  de  ser  o  acusado,
também, usuário de drogas não afasta a prática do
delito.  Desnecessária,  nesse  contexto,  prova
presencial da mercancia. Inviável a desclassificação
para o delito do artigo 28 da Lei nº 11.343/06. Penas
adequadamente fixadas. Apelo improvido.” (TJRS;
ACr  0418931-59.2012.8.21.7000;  Tramandaí;
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Segunda Câmara Criminal; Rel. Des. José Ricardo
Coutinho  Silva;  Julg.  25/02/2016;  DJERS
27/04/2016) 

“TRÁFICO.  AUTORIA  E  MATERIALIDADE
DELITIVAS  COMPROVADAS.
DESCLASSIFICAÇÃO  PARA  USO  DE
DROGAS.  TESE  REJEITADA.
REDIMENSIONAMENTO  PENA-BASE.
Mantém-se  a  condenação  pelo  delito  previsto  no
artigo 33,  da Lei nº  11.343/06,  diante das provas
apresentadas que asseguram que os 37 "papelotes de
cocaína",  portados  pelo  réu,  destinavam-se  ao
tráfico.  Redimensiona-se  a  pena-base,  porquanto
fundamentada  em  circunstância  judicial
equivocadamente  valorada.  Diante  da  declarada
hipossuficiência  financeira  do  réu,  de  ofício,
concede-se  a  isenção  do  pagamento  das  custas
processuais, nos termos do art. 10, inciso II, da Lei
Estadual  nº  14.939/03.”  (TJMG;  APCR
1.0433.15.015342-0/001;  Rel.  Des.  Herbert
Carneiro; Julg. 20/04/2016; DJEMG 27/04/2016) 

Almeja,  por  fim,  a  defesa,  pela  reforma  da  sentença
concernente ao quantum punitivo.

Inicialmente, cumpre ressaltar 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.

Com  efeito,  ao  exarar  a  sentença  ora  impugnada,  a  juíza
monocrática não se quedou silente quanto à análise das circunstâncias judiciais. Ao
revés,  sopesou  convenientemente  todas  as  moduladoras  do  art.  59  do  Estatuto
Repressivo, reconhecendo, “os elementos do art. 59 parcialmente desfavoráveis ao
acusado”  (fls.  111),  fixando  a  pena  base  em  6  (seis)  anos  de  reclusão  e  550
(quinhentos e cinquenta) dias-multa,  à razão de um trigésimo do salário mínimo
vigente  à  época  dos  fatos.  Torno-a  definitiva  ante  a  inexistência  de
agravante/atenuante e outras causas de diminuição/aumento.
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Assim,  considerando  que  a  fixação  da  pena  base  ficou  um
pouco acima do mínimo legal,  em decorrência das circunstâncias judiciais terem
sido valoradas  parcialmente  desfavoráveis  ao apelante,  apresenta-se,  no presente
caso, em quantidade necessária e suficiente para reprovação e prevenção do delito,
não havendo modificação a ser realizada neste quantum aplicado.

A orientação  predominante  no  ordenamento  jurídico  pátrio
reside na possibilidade de fixação da pena base acima do patamar mínimo legal,
quando desfavoráveis as circunstâncias judiciais. Vejamos:

“Não  há  violação  ao  art.  93,  IX,  da  CF,  quando  é
fixada a pena-base acima do mínimo legal e adota-se,
para  tanto,  a  fundamentação  desenvolvida  pelo  juiz
sentenciante acerca das circunstâncias judiciais.” (STF
- JSTF 299/400).

“(...)  não se pode atribuir como ilegal a elevação da
pena-base  na  espécie,  especialmente  em  se
considerando  que  a  ponderação  das  circunstâncias
judiciais do art. 59 do Código Penal e do art. 42 da Lei
de Drogas não é uma operação aritmética, mas sim um
exercício  de  discricionariedade  vinculada,  como  já
salientado  anteriormente,  que  permite  ao  magistrado
eleger a sanção que melhor servirá para a prevenção e a
repressão  do  fato-crime  praticado,  exatamente  como
feito  na  espécie.”  (STJ;  HC  344.193;  Proc.
2015/0308751-1; RS; Quinta Turma; Rel.  Min. Jorge
Mussi; DJE 19/04/2016)

Contudo, no tocante a causa especial de diminuição, prevista no
§ 4°, do art. 33, da Lei n° 11.343/06, a douta magistrada sentenciante deixou de
aplicá-lo por entender que o acusado Josivaldo de Sousa Rodrigues possuía “maus
antecedentes”.

Em uma detida análise à certidão de antecedentes do apelante,
verifico que não há condenação anterior do réu que configure “maus antecedentes”,
incorrendo em equívoco a MM. Juíza.

Deve, pois,  incidir a causa especial de diminuição do § 4° do
art.  33  da  Lei  n°  11.343/2006,  pois  se  tratar  de  réu  primário  e  com  bons
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antecedentes, além de não existir nos autos elementos de que ele se dedique às
atividades criminosas nem integre organização criminosa, de modo que reduzo a
pena pela metade (1/2), totalizando a pena definitiva de 3 (três) anos de reclusão, no
regime aberto (art. 33, § 2°, “c”, do CP), e  275 (duzentos e setenta e cinco) dias-
multa à razão de um trigésimo do salário mínimo vigente à época dos fatos.

Inicialmente,  vale  ressaltar  sobre  a  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).

No  caso  dos  autos,  o  acusado  preencheu  os  requisitos
estabelecidos no art. 44 do CP, devendo, portanto, sua pena privativa de liberdade
ser substituída por restritiva de direitos.

Assim sendo, nos termos do art. 44, § 2º, do CP, substituo a
pena privativa de liberdade por 2 (duas) restritivas de direitos nas modalidades,
prestação de serviços a comunidade e limitação de fim de semana.

Diante da novel pena, redimensionada para o apelante, bem
como a  substituição  acima referida,  mostra-se  incompatível  com a negativa  do
direito de recorrer em liberdade, motivo pelo qual, determino sua imediata soltura.

Ante  o  exposto,  dou  provimento  parcial ao recurso,  para,
mantida a condenação do apelante quanto ao crime do art. 33 da Lei n° 11.343/2006,
reformar a sentença no sentido de aplicar o redutor previsto no § 4° do artigo 33 da lei
n° 11.343/06, resultando a pena definitiva do réu Josivaldo de Sousa Rodrigues em 3
(três) anos de reclusão, no regime aberto, e 275 (duzentos e setenta e cinco) dias-multa
à razão de um trigésimo do salário mínimo vigente à época dos fatos, com substituição
da pena corporal por restritivas de direitos consistentes em prestação de serviços à
comunidade e limitação de fim de semana. Expeça-se alvará de soltura. Oficie-se à
Vara de Execuções Penais da Comarca para início da execução provisória de pena,
intimando-se o réu para se apresentar em audiência admonitória,  comunicando ao
relator o dia desta para efeito de expedição de guia de execução provisória. 

É o meu voto.

Presidiu ao julgamento, com voto, o Desembargador Márcio
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Murilo da Cunha Ramos, Presidente da Câmara Criminal, dele participando, além
de mim, Relator, José Guedes Cavalcanti Neto (Juiz de Direito convocado para
substituir o Desembargador Joás de Brito Pereira Filho). 

Presente  à  sessão  de  julgamento  o  Excelentíssimo  Senhor
Doutor Francisco Sagres Macedo Vieira, 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,
aos 24 (vinte e quatro) dias do mês de maio do ano de 2016.

João Pessoa, 30 de maio de 2016

Des. Carlos Martins Beltrão Filho
                   Relator
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