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ACÓRDÃO

APELAÇÃO CRIMINAL nº 0001653-68.2012.815.0181 – 1ª Vara da Comarca de 
Guarabira/PB
RELATOR: Des. Carlos Martins Beltrão Filho
1º APELANTE: Jailton da Silva Soares
ADVOGADOS: Beis. Allisson Batista Carvalho e Carlos Alberto Silva de Melo.
2ª APELANTE: Marluce Ribeiro da Silva
ADVOGADOS: Beis. Allisson Batista Carvalho e Carlos Alberto Silva de Melo.
APELADO: Ministério Público do Estado da Paraíba.

APELAÇÃO  CRIMINAL. TRÁFICO  ILÍCITO  DE
ENTORPECENTES.  IRRESIGNAÇÕES.  FALTA  DE
PROVAS.  AUTORIA  E  MATERIALIDADE
COMPROVADAS NOS AUTOS. DOSIMETRIA. AUSÊNCIA
DE  MOTIVAÇÃO  IDÔNEA DESAUTORIZA  O
AFASTAMENTO DA PENA-BASE DO MÍNIMO LEGAL.
MINORANTE  DO  ART.  33,  §  4º,  DA  LEI  11.343/2006.
AUSÊNCIA  DE  PROVAS  DE  VIDA  DEDICADA  AO
CRIME.  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.  RECURSOS
PARCIALMENTE PROVIDOS.

-  Ante  a  ausência  de  motivação  idônea,  é  o  caso  de  se
determinar a diminuição da pena no grau máximo, tendo em
conta a inexistência de circunstâncias desfavoráveis ao réu.

- 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.

-  A primariedade  e  a  análise  favorável  das  circunstâncias
judiciais  permitem  à  paciente  cumprir  a  pena  no  regime
aberto,  conforme  art.  33,  §  2º,  alínea  c,  do  CP,  além  da
substituição por medidas restritivas de direitos”.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de apelação criminal, acima
identificados,
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ACORDA a Egrégia Câmara Criminal do Tribunal de Justiça
do Estado da Paraíba, à unanimidade,  dar provimento parcial aos apelos, para
aplicar o redutor previsto no § 4º do art. 33 da Lei de Tóxicos, substituindo as
penas de ambos os apelantes por restritivas de direitos, com efeitos extensivos ao
corréu não apelante Rosivaldo Araújo Oliveira.

Não havendo recurso especial ou extraordinário, encaminhem-
se  os  autos  ao  juízo  de  origem para  execução  definitiva.  Caso  haja  recurso
especial  ou  extraordinário,  expeça-se  guia  de  execução  provisória,  antes  do
encaminhamento do processo à Presidência do Tribunal de Justiça.

RELATÓRIO

Perante  a  1ª  Vara  da  Comarca  de  Guarabira/PB,  foram
denunciados  nos  seguintes  tipos: Jailton  da  Silva  Soares (art.  33,  da  Lei  n°
11.343/06, art. 12, da Lei nº10.826/2003 e art. 288 do Código Penal),  Marluce
Ribeiro da Silva (art. 33, da Lei n° 11.343/06, art. 12, da Lei nº10.826/2003 e art.
288 do Código Penal), Rosivaldo Araújo Oliveira, vulgo “Nino” (art. 33, da Lei
n°  11.343/06,  art.  12,  da  Lei  nº10.826/2003  e  art.  288  do  Código  Penal),  e
Manuela Justino Trirbutino (art. 12, da Lei nº10.826/2003). 

Narra  a  denúncia,  que  após  informações  colhidas  na  região
sobre o tráfico de drogas, no dia 06 de março de 2012, por volta das 13h, na Rua
Evilmerovak,  32,  Conjunto  Mutirão,  Município  de  Guarabira,  policiais  civis  e
militares, prenderam em flagrante os três primeiros denunciados. Na residência,
foram  encontrados  um  revólver  calibre  38,  com  06  (seis)  munições  intactas,
384,2g  (trezentos  e  oitenta  e  quatro  gramas)  de  uma  substância  entorpecente
conhecida como maconha.

Em  seguida,  os  milicianos  se  dirigiram  a  residência  da
companheira  do  primeiro  denunciado,  onde  encontraram  07  (sete)  munições
intactas de calibre 38, razão pela qual, foi presa em flagrante.

Durante a instrução processual o Parquet ofereceu proposta de
sursis à acusada Manuela Justino Trirbutino, que foi aceita e homologada às fls.
362/363.

Concluída a instrução criminal, o magistrado a quo, absolveu
os  réus  em relação  ao  art.  288  do  Código  Penal  e,  julgou  procedente,  para
condenar os réus Jailton da Silva Soares (art. 33, da Lei n° 11.343/06 e art. 12,
da Lei nº10.826/2003, c/c art. 69 do Código Penal), Marluce Ribeiro da Silva
(art. 33, da Lei n° 11.343/06) e Rosivaldo Araújo Oliveira  (art. 33, da Lei n°
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11.343/06), da seguinte forma:

Jailton da Silva Soares (Tráfico de drogas)

“A culpabilidade  não  ressoa  grave,  pois  a  quantidade  de
substância tóxica apreendida era pequena. Os Antecedentes
são  favoráveis,  pois  é  tecnicamente  primário.  A conduta
social e favorável ante a falta de elementos desabonadores. A
personalidade é desfavorável, pois o acusado tem propensões
ao crime. As circunstâncias são desfavoráveis ao réu. pois foi
preso em flagrante com drogas prontas o consumo, além de
dinheiro  e  armas.  As  consequências  do  crime  não  foram
graves. Os motivos do crime não existem. O comportamento
da vítima^não pode ser analisado por ser o sujeito ativo do
delito toda a sociedade.

Aplico a  pena-base em 06 (seis) anos de reclusão. Não há
agravantes  genéricas  aplicáveis  ao  caso.  Sendo  o  acusado
menor de 21 anos na data do fato reconheço a circunstância
atenuante,  com  base  no  art.  65.  I.  do  CP,  atenuando  a
reprimenda em 06 (seis) meses. perfazendo um total de 05
(cinco) anos e 06 (seis) meses. Tendo em vista o denunciado
ser  tecnicamente  primário,  não  faz  jus  a  redução de  pena
prevista no § 4o do art. 33 da Lei de Tóxicos. A míngua de
outras  circunstâncias  a  serem  consideradas,  transformo  a
pena em definitiva no quantum de 05 (cinco) anos e 06
(seis) meses de reclusão.

Considerando que o apenado se encontra recolhido desde o
dia 06/02/2012 até a data da sentença 03/12/2013, ou seja. 01
(um)  ano,  09  (nove)  meses  e  24 (vinte  e  quatro)  dias.  na
forma da Lei n° 12.736/2012. detrato os dias da prisão em
flagrante  do  total  da  pena  fixada,  e  fixando  o  tempo  de
cumprimento  remanescente  em  03  (três)  anos,  08  (oito)
meses e 06 (seis) dias de reclusão.

Na hipótese, a lei comina a reprimenda privativa de liberdade
cumulada com a pena pecuniária  entre  500 (quinhentos)  a
1.500  (um  mil  e  quinhentos)  dias-multa.  Levando  em
consideração  as  circunstâncias  judiciais  retro  analisadas,
estabeleço a pena base pecuniária de 500 (quinhentos) dias-
multa, não há agravantes genéricas, sendo o acusado menor
de  21  anos  na  data  do  fato  reconheço  a  circunstância
atenuante, com base no art. 65. I. do CP, atenuando a multa
em  100  (cem)  dias.  perfazendo  um  total  de  400
(quatrocentos)  dias-multa.  Torno  definitiva,  à  falta  de
outras circunstâncias, em 400 (quatrocentos) dias-multa,
no valor unitário de 1/30 (um trinta avós) do salário-mínimo
vigente à época dos fatos (art. 49. § 1°. CP). Tudo atendendo
às condições econômicas do réu (art. 60, CP), relatadas nos
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autos”.

Jailton da Silva Soares (Posse de armas) 

“A culpabilidade ressoa normal, pois agiu com dolo direto.
Os antecedentes são favoráveis ao réu, pois é tecnicamente
primário.  A conduta  social  é  boa.  conforme  depoimentos
testemunhais.  A  personalidade  é  desfavorável,  com
propensão a prática de delitos. Os motivos são ruins, posto as
armas foram ou seriam usadas para a prática de delitos. As
circunstanciais  são  desfavoráveis  ao  réu,  pois  foram
apreendidas  armas  e  munições.  E  as  consequências  não
foram  graves,  sendo  entendida  favorável  ao  acusado.  No
tocante ao comportamento da vítima não pode ser analisado
por ser o sujeito ativo do delito toda a sociedade.

Aplico a pena-base em 02 (dois) anos e 08 (oito) meses. Não
há  agravantes  genéricas.  Tendo  o  acusado  confessado
espontaneamente perante a autoridade judicial,  reconheço a
circunstância atenuante, com base no art. 65, inc. III, alínea
"d" do CP, atenuando a reprimenda em 04 (quatro) meses,
perfazendo um total de 02 (dois) anos e 04(quatro) meses.
Sendo o acusado menor de 21 anos na data do fato reconheço
a  circunstância  atenuante,  com base  no  art.  65,  I,  do  CP,
atenuando a reprimenda em 04 (quatro) meses,  perfazendo
um total de 02 (dois) anos. A míngua de outras circunstâncias
a  serem consideradas,  transformo a  pena em definitiva  no
quantum de 02 (dois) anos de detenção”.

“Na  hipótese,  a  lei  comina  a  reprimenda  privativa  de
liberdade  cumulada  com  a  pena  pecuniária.  Levando  em
consideração  as  circunstâncias  judiciais  retro  analisadas,
estabeleço  a  pena  base  pecuniária  de  60  (sessenta)  dias-
multa,  não há agravantes  genéricas,  reconheço a  atenuante
genérica de confissão, diminuindo em 10 (dez) dias-multa,
perfazendo um total de 50 (cinquenta) dias-multa. Sendo o
acusado  menor  de  21  anos  na  data  do  fato  reconheço  a
circunstância  atenuante,  com  base  no  art.  65.  I.  do  CP.
diminuindo em 10 (dez) dias-multa. perfazendo um total de
40 (quarenta) dias-multa Torno definitiva, à falta de outras
circunstâncias, em 40 (quarenta) dias-multa, no valor unitário
de 1/30 (um trinta avós) do salário-mínimo vigente à época
dos fatos (art. 49. § Io. CP)”. 

Tudo  atendendo  às  condições  econômicas  do  réu  (art.  60.
CP), relatadas nos autos.

(…)
Observando  as  diretrizes  do  art.  69  do  Código  Penal,
considerando as penas do acusado Jailton da Silva Soares: 02
(dois) anos e 40 (trinta) dias-multa; e 03 (três) anos, 08 (oito)
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meses. 06 (seis) dias de reclusão (sic) e 400 (quatrocentos)
dias-multa.  realizou  a  somas.  Tornando  em  definitiva  05
(cinco) anos, 08 (oito) meses, 06 (seis) dias de reclusão e
440 (quatrocentos e quarenta) dias-multa de reclusão”.

Marluce Ribeiro da Silva

“A culpabilidade  não  ressoa  grave,  pois  a  quantidade  de
substância tóxica apreendida era pequena. Os Antecedentes
são  favoráveis,  pois  é  tecnicamente  primária.  A conduta
social é favorável ante a falta de elementos desabonadores. A
personalidade é desfavorável, pois a acusada tem propensões
ao crime. As circunstâncias são desfavoráveis a ré. pois foi
presa em flagrante com drogas prontas para o consumo, no
interior  da sua residência.  As consequências  do crime não
foram  graves.  Os  motivos  do  crime  não  existem.  O
comportamento da vítima não pode ser analisado por ser o
sujeito ativo do delito toda a sociedade.

Aplico a pena-base em 06 (seis) anos de reclusão. Não há
agravantes,  nem  atenuantes  genéricas  aplicáveis  ao  caso.
Tendo em vista a denunciada ser tecnicamente primária. não
faz jus a redução de pena prevista no § 4o do art. 33 da Lei
de  Tóxicos.  A  míngua  de  outras  circunstâncias  a  serem
consideradas, transformo a pena em definitiva no quantum de
06 (seis) anos de reclusão.

Considerando que a apenada se encontra recolhida desde o
dia 06/02/2012 até a data da sentença 03/12/2013, ou seja. 01
(um)  ano,  09  (nove)  meses  e  24 (vinte  e  quatro)  dias.  na
forma da Lei n° 12.736/2012, detrato os dias da prisão em
flagrante  do  total  da  pena  fixada,  e  fixando  o  tempo  de
cumprimento  remanescente  em  04  (três)  anos,  02  (dois)
meses e 06 (seis) dias de reclusão.

Na hipótese, a lei comina a reprimenda privativa de liberdade
cumulada com a pena pecuniária  entre  500 (quinhentos)  a
1.500  (um  mil  e  quinhentos)  dias-multa.  Levando  em
consideração  as  circunstâncias  judiciais  retro  analisadas,
estabeleço a pena base pecuniária de 500 (quinhentos) dias-
multa.  não  há  agravantes,  nem  atenuantes  genéricas
aplicáveis  ao  caso.  Torno  definitiva,  à  falta  de  outras
circunstâncias,  em 400  (quatrocentos)  dias-multa  (sic),  no
valor  unitário  de  1/30  (um trinta  avós)  do  salário-mínimo
vigente à época dos fatos (art. 49. § Io. CP). Tudo atendendo
às condições econômicas da ré (art.  60. CP), relatadas nos
autos”.

Rosivaldo Araújo Oliveira
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“A culpabilidade  não  ressoa  grave,  pois  a  quantidade  de
substância tóxica apreendida era pequena. Os Antecedentes
são  favoráveis,  pois  é  tecnicamente  primário.  A conduta
social é favorável ante a falta de elementos desabonadores. A
personalidade é desfavorável, pois o acusado tem propensões
ao crime. As circunstâncias são desfavoráveis ao réu, pois foi
preso em flagrante com drogas prontas o consumo, além de
dinheiro  e  armas.  As  consequências  do  crime  não  foram
graves. Os motivos do crime não existem. O comportamento
da vítima não pode ser analisado por ser o sujeito ativo do
delito toda a sociedade.

Aplico a pena-base em 06 (seis) anos de reclusão. Não há
agravantes  genéricas  aplicáveis  ao  caso.  Sendo  o  acusado
menor de 21 anos na data do fato reconheço a circunstância
atenuante,  com  base  no  art.  65,1,  do  CP.  atenuando  a
reprimenda em 06 (seis) meses. perfazendo um total de 05
(cinco) anos e 06 (seis) meses. Tendo em vista o denunciado
ser  tecnicamente  primário,  não  faz  jus  a  redução  de  pena
prevista no § 4o do art. 33 da Lei de Tóxicos. A míngua de
outras  circunstâncias  a  serem  consideradas,  transformo  a
pena em definitiva no quantum de 05 (cinco) anos e 06 (seis)
meses de reclusão.

Considerando que o apenado se encontra recolhido desde o
dia 06/02/2012 até a data da sentença 03/12/2013, ou seja. 01
(um)  ano.  09 (nove)  meses  e  24  (vinte  e  quatro)  dias.  na
forma da Lei n° 12.736/2012, detrato os dias da prisão em
flagrante  do  total  da  pena  fixada,  e  fixando  o  tempo  de
cumprimento  remanescente  em  03  (três)  anos,  08  (oito)
meses e 06 (seis) dias de reclusão.

Na hipótese, a lei comina a reprimenda privativa de liberdade
cumulada com a pena pecuniária  entre  500 (quinhentos)  a
1.500  (um  mil  e  quinhentos)  dias-multa.  Levando  em
consideração  as  circunstâncias  judiciais  retro  analisadas,
estabeleço a pena base pecuniária de 500 (quinhentos) dias-
multa, não há agravantes genéricas, sendo o acusado menor
de  21  anos  na  data  do  fato  reconheço  a  circunstância
atenuante, com base no art. 65. I. do CP, atenuando a multa
em  100  (cem)  dias,  perfazendo  um  total  de  400
(quatrocentos) dias-multa. Torno definitiva, à falta de outras
circunstâncias,  em 400 (quatrocentos)  dias-multa,  no valor
unitário de 1/30 (um trinta avós) do salário-mínimo vigente à
época  dos  fatos  (art.  49,  §  1°.  CP).  Tudo  atendendo  às
condições  econômicas  do  réu  (art.  60,  CP),  relatadas  nos
autos.

Determino para os três condenados o início do cumprimento
da pena no regime semiaberto (art. 33. § 2o, b. § 3o c/c 35,
ambos do CP. e art. 2o, § Io. Lei 8.072/90). a ser cumprido
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num  dos  Presídios  desta  Comarca,  ou  em  outro
estabelecimento a ser designado pelo juízo da execução.

Face  ao  quantum  da  condenação  dos  réus,  impossível
quaisquer  substituições  por  pena  restritiva  de  direito  ou
suspensão da pena. Por outro lado. o artigo 44 não admite a
substituição da pena privativa de liberdade por uma restritiva
de direito,  quando o réu for  reincidente  ou cometer  crime
com violência a pessoa.
 
Defiro o direito dos réus apelarem em liberdade, pois seria um
consenso  deixar  os  apenados  presos,  tendo  em  vista  não
subsistirem os elementos caracterizadores da prisão.”

Inconformados,  apenas  apelaram  Jailton da Silva  Soares e
Marluce Ribeiro da Silva.

Nas suas razões recursais de conteúdo idêntico, os apelantes
buscam reformar o julgado, rogando a absolvição, por não existir provas para
sustentar uma condenação. Outrossim, pede a redução da pena para o mínimo
legal, aplicação do benefício estabelecido no art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/2006
e, a mudança do regime inicial de cumprimento de pena para aberto. 

Nas  contrarrazões  ministeriais,  o  Parquet  opina  pelo  não
provimento do recurso (fls. 521/524 e 538/541).

A douta  Procuradoria  de  Justiça,  em  parecer,  opinou  pelo
provimento parcial, devendo ser reformada a sentença, “somente para que seja
refeita a dosimetria da pena base, fixando-a em seu mínimo legal, e para que seja
aplicada a causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º da lei nº 11.343/2006”.
(fls. 544/549).

É o relatório.

Voto

Os  apelos  foram  apresentados  pelos  mesmos  causídicos  e
possuem conteúdos idênticos, razão pela qual, as conclusões do acórdão serão
extensivas a todos. 

Ausência de provas para embasar a condenação

Requerem a reforma do julgado buscando a absolvição do tipo
descrito no art. 33 da Lei 11.343/2006, sob o argumento de não existir provas da
participação no delito descrito na inicial. 
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Outrossim, reclamam da dosimetria aplicada,  pugnando pela
reforma da pena, no sentido de aplicar a pena mínima.

Por fim, buscam o reconhecimento do privilégio estabelecido
no art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/2006, com a substituição do regime inicial de
cumprimento para aberto.

Compulsando  os  autos,  verifica-se,  que  nesse  aspecto,  não
assiste razão aos apelantes.

As provas apresentadas militam contra a pretensão absolutória.
O próprio Jailton da Silva Soares é quem diz claramente em juízo às fls.356:

“(...) Que no dia do fato o depoente quando ia chegando na
residência de sua genitora  percebeu a presença da polícia;
que ao chegar  ao local  informa do pela  polícia  que lá foi
encontrado maconha,  em cinco pedaços de tabletes de no
máximo cinquenta  gramas cada um;  que a  polícia  o  levou
para a delegacia; que foi encontrado um revólver calibre 38,
com seis munições intactas; que a arma pertence ao depoente,
que  não  tem  porte  de  arma  nem  autorização  para  andar
armado; que a arma era para defesa do depoente que tinha
muitos  inimigos;  que  a  droga  apreendida  na  casa  do
depoente  pertencia  a  ele,  Rosivaldo  e  a  um menor;(...)”
(grifo nosso)

A droga foi encontrada residência da apelante Marluce Ribeiro
da Silva, que diz em juízo Às fls. 359: “Que respondeu há (sic) um outro fato,
por tráfico de drogas”. 

Nas  suas  alegações  finais  às  fls.  431,  a  própria  defesa
reconhece que a sentenciada é mais uma vítima da indústria do tráfico, e, sem
nenhum constrangimento, afirma: (...) “caiu” em um processo por culpa do seu
companheiro,  e  agora,  “caiu”  novamente  em  face  dos  atos  praticados
supostamente por se filho”.

O caso em comento é de fácil deslinde, porquanto a sentença
exauriu, a contento, os aspectos fáticos, jurídicos e probatórios constantes dos
autos, de forma convincente.

A autoria do ilícito, por sua vez, é revelada por um conjunto de
circunstâncias  e  elementos  irretorquíveis,  demonstrada  pelos  informes
testemunhais, desconstituindo, com isso, a alegação de inexistência de provas dos
crimes.
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Da aplicação da pena no mínimo legal

A pena  aplicada  pelo  magistrado deve  ser  reformulada.  Isto
porque, os mesmos fundamentos aplicados para dosar a pena pecuniária, devem
ser aproveitados na dosagem da pena privativa de liberdade.

Ao aplicar a pena pecuniária o magistrado afirmou:

Na hipótese, a lei comina a reprimenda privativa de liberdade
cumulada com a pena pecuniária  entre  500 (quinhentos)  a
1.500  (um  mil  e  quinhentos)  dias-multa.  Levando  em
consideração  as  circunstâncias  judiciais retro  analisadas,
estabeleço  a  pena  base  pecuniária  de  500  (quinhentos)
dias-multa, não há agravantes  genéricas,  sendo o acusado
menor de 21 anos na data do fato reconheço a circunstância
atenuante, com base no art. 65. I. do CP, atenuando a multa
em  100  (cem)  dias.  perfazendo  um  total  de  400
(quatrocentos) dias-multa.

Como se vê, o sentenciante aplicou a pena pecuniária mínima,
tomando-se  por  base  as  circunstâncias  judiciais.  Desse  modo,  não  poderia  se
afastar do mínimo, no momento da aplicação da pena restritiva de liberdade. As
circunstâncias dos fatos são as mesmas.

As  circunstâncias  judiciais  foram  aquilatadas  de  forma
genérica, e sem motivação idônea, não servindo de base para aumentar a pena na
primeira fase da dosimetria.

Nesse  aspecto,  vale  lembrar  a  lição  traçada  no  parecer  da
Procuradoria e Justiça às fls. 547/548, vejamos:

“Assim,  entendemos  que  não  podem ser  consideradas
desfavoráveis  a  personalidade  dos  recorrentes  e  as
circunstâncias do delito na dosimetria dos delitos.

Em  síntese,  observa-se  que  não  foram  apontadas
quaisquer causas que justificassem o recrudescimento da
pena-base,  sugerindo-se  que  o  tribunal,  nesse  ponto,
extraia  o  que  foi  acrescido  indevidamente,
redimensionando-se a pena base dos recorrentes para o
seu mínimo legal.”  

Nesse sentido a jurisprudência orienta:

“TRÁFICO DE ENTORPECENTES. PRETENSÃO DE
AUMENTO  DA  PENA-BASE  E  REDUÇÃO  POR
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INCIDÊNCIA DO ART. 33, § 4º, DA LEI DE DROGAS
NA  FRAÇÃO  MÍNIMA.  POSSIBILIDADE  DE
CONSIDERAÇÃO  DA  PREPONDERÂNCIA  DA
PRIMARIEDADE  E  DOS  BONS  ANTECEDENTES
NA FIXAÇÃO DA PENA-BASE. Redução prevista no
art.  33,  §  4º,  da  referida Lei  que,  a  rigor,  não deveria
incidir, mas é reduzida ao mínimo, nos exatos termos do
recurso  interposto  pelo  Ministério  Público,  evitando-se
julgamento ultra petita. Recurso provido em parte. (TJSP;
APL 0013290-30.2011.8.26.0606; Ac. 6602553; Suzano;
Décima Câmara de Direito Criminal; Rel. Des. Francisco
Bruno; Julg. 21/03/2013; DJESP 08/04/2013).

Da causa  de  diminuição prevista  no  art.  33,  §4º  da  Lei
11.343/06:

Alternativamente, pugnam pela diminuição da pena corporal,
aplicando-se a causa de diminuição prevista no art. 33, §4º da lei 11.343/06, por
serem primários.

Tal pleito deve prosperar. Vejamos:

Conforme se depreende nos autos, os denunciados podem ser
considerados  tecnicamente  primários  (conforme  antecedentes  de  fls.442/444),
além disso, não há provas a indicar, com segurança, que eles se dedicam 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, é pertinente operar em benefício dos apelantes 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
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branda  existente  no  comércio  maldito,  a  quantidade  da  droga  recomenda  a
aplicação da fração mediana de redução, qual seja, 1/2 (metade).

Assim, diante da falta de motivação idônea, por não ter a
sentença sido lastreada em fatos concretos a justificar a não incidência do redutor
especial  do  §  4°  do  art.  33  da  Lei  n°  11.343/2003,  em  contraponto  ao
preenchimento dos requisitos legais  para tanto (não fazer parte de organização
criminosa), deve-se aplicar tal benefício no seu grau médio de 1/2 (metade), com
igual reflexo na pena de multa, por guardar proporcionalidade, já que em ambas
as circunstâncias judiciais consideradas são as mesmas, no mínimo legal. Ex vi:

Este entendimento é o acolhido nos Tribunais superiores e nos
mais respeitados Egrégios Tribunais de Justiça do país:

“HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTO  DE  RECURSO
PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO
ILÍCITO  DE  ENTORPECENTES.  CAUSA  DE
DIMINUIÇÃO PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI Nº
11.343/2006.  QUANTUM.  FRAÇÃO  MÍNIMA  SEM
FUNDAMENTAÇÃO.  AUSÊNCIA  DE
CIRCUNSTÂNCIAS  QUE  REVELEM  MAIOR
DESVALOR  DA  CONDUTA.  CONSTRANGIMENTO
ILEGAL CONFIGURADO. REDIMENSIONAMENTO DA
PENA. CONDENAÇÃO DEFINITIVA NÃO SUPERIOR A
4  ANOS.  CIRCUNSTÂNCIAS  SUBJETIVAS  E
OBJETIVAS  FAVORÁVEIS.  REGIME  ABERTO  E
SUBSTITUIÇÃO. CABIMENTO. HABEAS CORPUS NÃO
CONHECIDO.  ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.  1.  O
Supremo  Tribunal  Federal,  por  sua  primeira  turma,  e  a
terceira seção deste Superior Tribunal  de justiça,  diante da
utilização crescente e sucessiva do habeas corpus, passaram a
restringir  a  sua  admissibilidade  quando  o  ato  ilegal  for
passível de impugnação pela via recursal própria, sem olvidar
a possibilidade de concessão da ordem, de ofício, nos casos
de flagrante ilegalidade. 2. A fixação do redutor previsto no §
4º  do  art.  33  da  Lei  nº  11.343/2006  em fração  inferior  à
máxima  exige  fundamentação  concreta,  sendo  inidônea  a
mera menção à  necessidade de reprovação e prevenção do
crime  de  tráfico.  Precedentes.  3.  Hipótese  em  que  as
circunstâncias  do  caso  concreto  não  denotam  maior
reprovabilidade da conduta, eis que a paciente, absolvida em
primeiro grau de jurisdição, restou condenada pela corte local
por consentir que o seu cônjuge utilizasse da sua residência
para praticar o crime de tráfico. 4. O quantum da condenação
(1  ano  e  8  meses  de  reclusão  e  5  meses  de  detenção),  a
primariedade  e  a  análise  favorável  das  circunstâncias
judiciais  permitem  à  paciente  cumprir  a  pena  no  regime
aberto,  conforme  art.  33,  §  2º,  alínea  c,  do  CP,  além  da
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substituição  por  medidas  restritivas  de  direitos.  4.  Habeas
corpus  não  conhecido.  Ordem  concedida,  de  ofício,  para
redimensionar  a  pena  da  paciente,  fixar  o  regime  inicial
aberto, bem como substituir a pena privativa de liberdade por
medidas restritivas de direitos, a serem definidas pelo juízo
das  execuções  criminais.  (STJ;  HC  349.410;  Proc.
2016/0042872-2;  PR;  Quinta  Turma;  Rel.  Min.  Reynaldo
Soares da Fonseca; DJE 15/04/2016)”

“Ante  a  ausência  de  motivação  idônea,  é  o  caso  de  se
determinar a diminuição da pena no grau máximo, tendo em
conta a inexistência de circunstâncias desfavoráveis ao réu.
[…]. 4. Ordem parcialmente concedida a fim de determinar a
aplicação da minorante prevista em seu art. 33, § 4º, da Lei
de Drogas, na fração de 2/3 (dois terços), ficando a pena do
Paciente  quantificada  em 1  (um)  ano e  8  (oito)  meses  de
reclusão, em regime fechado, e pagamento de 166 (cento e
sessenta e seis) dias-multa, no valor unitário mínimo. [...].”
(STJ - HC 134332/RJ 2009/0073681-0 - T5 - Relª Ministra
Laurita Vaz – J. 15/02/2011 - DJe 28/02/2011).

“Aplicada a causa de diminuição prevista no artigo 33, § 4º,
da  Lei  nº  11.343/06  em  1/2  (metade),  sem  a  devida
fundamentação, impõe sua fixação no máximo de 2/3 (dois
terços), que deve incidir também na pena de multa. 5. […]
Apelo  conhecido  e  parcialmente  provido.  (TJGO  -  ACr
273903-77.2010.8.09.0044  -  Rel.  Des.  Eudelcio  Machado
Fagundes - DJ 03/10/2012, pág. 302).

“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
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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 que 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  os  sentenciados  Jailton  da  Silva  Soares  e  Marluce  Ribeiro  da  Silva,
preenchem os requisitos objetivos e subjetivos para ser aplicada a incidência da
minorante do § 4º do art. 33  da Lei 11.343/06, razão pela qual, a pena deve ser
reduzida em 1/2 (metade).

De igual forma nos termos do art. 580, do Código de Processo
Penal, tal benefício é extensivo ao réu Rosinaldo Araújo Oliveira.

Da nova dosimetria:

Após as considerações supra, no que toca à reprimenda dos
acusados, 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.  448/457,  notadamente,  quanto ao delito de tráfico de drogas,
retifico a pena aplicada para os apelantes para o mínimo legal, ou seja, em 05
(cinco) anos de reclusão e 500 (quinhentos) dias-multa, à base de 1/30 do salário
vigente à época dos fatos, tendo em vista que para se chegar a este quantitativo,
deve-se observa que o magistrado aplicou a pena mínima para a pena pecuniária.

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 1/2,  pois,  embora o
paciente seja tecnicamente primário e sem antecedentes criminais, a quantidade e
a  natureza  da  droga  apreendida  (380,2  gramas  de  maconha)  justificam  a
diminuição em 1/2 (metade), eis que adequada à finalidade repressiva e educativa
da pena, perfazendo um total de 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusão e 250
(duzentos  e  cinquenta)  dias-multa  à  razão  de  um trigésimo  do  salário-mínimo
vigente ao tempo dos fatos, a qual torno definitiva, inclusive, para o réu Rosinaldo
Araújo Oliveira, à míngua de outras circunstâncias a serem consideradas.

Outrossim,  tendo em vista  que  o apelante  Jailton  da  Silva
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Soares  foi  condenado,  ainda,  pelos  delitos  previstos  no  art.  12  da  Lei  n°
10.826/03 (pena definitiva de 02 (dois) anos de detenção e 40 (dez) 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
02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusão e 02 (dois) anos de detenção, além
de 290 (duzentos e noventa) dias-multa, à base de 1/30 do salário vigente à
época dos fatos.

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 aos apelantes, tal como fixado, cabe o regime mais
brando, nos termos do art. 33, § 2º, c, do Código Penal.

Quanto ao pedido formulado pelos apelantes, 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
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RECOMENDÁVEL.  ORDEM  DE  HABEAS  CORPUS
PARCIALMENTE 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).

Com isso, substituo a pena privativa de liberdade por duas
restritivas de direito, a serem designadas pelo Juízo das Execuções Penais, quando do
cumprimento da pena definitiva, nos termos da lei,  com extensão dos efeitos do
julgado, nos precisos termos do art. 580 do Código de Processo Penal, ao co-réu
Rosivaldo  Araújo  Oliveira,  que  não  apelou,  em harmonia  com o  parecer  da
Procuradoria de Justiça.

ANTE TODO O EXPOSTO,  em harmonia com o parecer
da douta Procuradoria de Justiça, dou provimento parcial ao recurso para, reduzir
a pena estabelecida na sentença, aplicar a causa de diminuição prevista no art. 33,
§ 4º da Lei 11.343/06 em 1/2 (metade), restando a pena definitiva da seguinte
forma: Marluce Ribeiro da Silva: 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusão e
250 (duzentos e cinquenta) dias-multa à razão de um trigésimo do salário-
mínimo vigente ao tempo dos fatos; Rosivaldo Araújo de Oliveira: 02 (dois) anos
e 06 (seis) meses de reclusão e 250 (duzentos e cinquenta) dias-multa à razão de
um trigésimo do salário-mínimo vigente ao tempo dos fatos e, para o sentenciado
Jailton da Silva Soares:02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusão e  02 (dois)
anos de detenção, além de 290 (duzentos e noventa) dias-multa, à base de 1/30
do salário vigente à época dos fatos. Modificando o regime inicial de cumprimento
de pena do semiaberto para o aberto.
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Não havendo recurso especial ou extraordinário, encaminhem-
se  os  autos  ao  juízo  de  origem para  execução  definitiva.  Caso  haja  recurso
especial  ou  extraordinário,  expeça-se  guia  de  execução  provisória,  antes  do
encaminhamento do processo à Presidência do Tribunal de Justiça.

É como voto.

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

Presente à sessão de julgamento a Excelentíssima Senhora
Doutora Maria Lurdélia Diniz de Albuquerque Melo, Procuradora 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 28 (vinte e oito) dias do mês de junho do ano de 2016.

João Pessoa, 12 de julho de 2016

Des. Carlos Martins Beltrão Filho
- Relator -
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