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APELACAO CRIMINAL. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. Art. 33, caput, da Lei
11.343/06. Transporte de droga na cavidade anal
para interior de presidio tendo como destinatario
companheiro preso. Tentativa de desclassificagao
para o crime do § 2° do art. 33 da Lei de Drogas.
Impossibilidade. Conduta de trafico configurada.
Desnecessidade de ser provado o efetivo fim
comercial. Manutencao da condenacao. Causa
especial de diminuicao do § 4° do art. 33.
Preenchimento dos requisitos. Crime eventual e sem
maiores consequéncias. Circunstancias plenamente
favoraveis. Reducao em 2/3. Parcial provimento
do apelo.

- Ao levar droga, escondida em seu corpo, para o
interior do presidio, a acusada realizou um dos
nucleos do tipo do art. 33: transportar, sendo
desnecessario provar efetivamente o seu desiderato
mercantilista, uma vez que o trafico ndo requer, para
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a sua configuracdao, destinacao mercantil, exigindo
apenas o intento do agente de fazer circular a droga.

- A desclassificagao para o crime de auxiliar o
consumo drogas é impossivel, uma vez que o delito
do § 2° do art. 33 fala em “induzir, instigar ou
auxiliar”, e, obviamente, quem transporta droga nao
esta auxiliando alguém a consumi-la, o que evoca a
necessidade de ser uma conduta meramente
acessoria e de ajuda. Estd, na verdade, efetivamente
traficando.

- A causa de diminuicao do § 4° do art. 33 deve ser
aplicada em seu quantum maximo de 2/3, pois a ré
faz jus ao beneficio, revelando-se sua conduta,
apesar de censuravel criminalmente como trafico, de
menor potencialidade lesiva e meramente eventual
em sua vida. Além do mais, as circunstancias do
crime sao favoraveis, o que denota uma menor
culpabilidade da acusada e uma pena
necessariamente mais branda a fim de reprimir o
delito.

Vistos, relatados e discutidos estes autos acima
identificados.

Acorda a Camara Criminal do Egrégio Tribunal de Justica
do Estado da Paraiba, a unanimidade, em conhecer e DAR PARCIAL
PROVIMENTO ao apelo para diminuir a pena, em harmonia em parte com o
parecer ministerial.

RELATORIO

Trata-se de apelagao criminal (fl. 102) interposta por
Francisca das Chagas Rodrigues contra sentenca proferida pela Juiza de
Direito da 22 Vara da Comarca de Catolé do Rocha, que julgou procedente a
denuncia ofertada pelo Ministério Publico Estadual para condena-la como
incursa nas iras do art. 33 da Lei 11.343/06 a uma pena final 3 anos e 04
meses de reclusdao, a serem cumpridos no regime aberto, e mais 333 dias-
multa, no valor unitario de 1/30 do salario minimo. A sangao corporal foi
substituida por restritivas de direitos, consistentes em prestacao de servicos
gratuitos a comunidade, bem como concedido a ré o direito de recorrer em



liberdade.

A inicial acusatéria aduz que, no dia 28 de agosto de 2013,
a acusada foi detida por agentes penitenciarios quando estes desconfiaram
de sua atitude suspeita e do aparente nervosismo demonstrado na revista
pessoal para entrar no presidio na cidade de Catolé do Rocha, onde iria fazer
uma visita intima ao apenado José Cleber Dantas.

Levada ao hospital da cidade, foi realizado um raio-X do
abdémen da increpada, onde foi verificado que ela tinha um objeto enfiado
OU no anus ou na sua vagina. Encaminhada ao ginecologista de plantdo, a
acusada, antes de ser periciada, confessou o fato e, na companhia de uma
agente, foi ao banheiro e de forma voluntaria expeliu do danus um invoélucro
contendo 35,4 gramas de substancia assemelhada a maconha.

Interrogada, afirmou que a droga era para ser consumida
por seu companheiro.

Nas razoes da presente apelacao (fls. 104/108), alega que
a condenacao pelo delito de trafico foi incorreta, pois deveria ter havido a
desclassificacao para o tipo penal § 2° do art. 33 da Lei de Drogas: "Induzir,
instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido de droga”, pois sua conduta
consistiu em auxiliar o seu companheiro a consumir maconha,
transportando-a para o presidio onde ele estava.

Além do mais, requer a aplicacao da diminuicao do § 4° do
art. 33 da Lei de Drogas, além da substituicdo da pena corporal por
restritivas de direitos.

O representante do Ministério Publico de 1° grau ofereceu
contrarrazoes (fls. 109/114) pedindo a manutencao da sentencga recorrida no
seu inteiro teor.

Instada a se manifestar, a Douta Procuradoria de Justica,
em parecer subscrito pelo Procurador de Justica - Dr. José Roseno Neto -,
opinou pelo desprovimento do apelo (fls.119/122).

E o relatério.

VOTO: Exmo. Sr. Des. ARNOBIO ALVES TEODOSIO
(Relator)

Conheco do recurso de apelagao porquanto preenchidos
todos os requisitos intrinsecos e extrinsecos a admissibilidade recursal e
passo a analise das questdes de fato e de direito.
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Esclareco que o recurso foi interposto além do prazo de 05
dias. Todavia, a época da interposicdao, 0os prazos processuais estavam
suspensos por forca da Portaria Presidencial que estendeu a suspensao dos
prazos para além do recesso forense, até a data de 20 de janeiro de 2014,
atendendo a pleito formulado pela Ordem dos Advogados do Brasil -
Seccional Paraiba.

Pleito desclassificatorio

A ré, em seu recurso apelatério, ndo questionou
propriamente a sua condenacao. Alegou, entretanto, que ela se deu pelo
delito errado, uma vez que a conduta de transportar droga para consumo de
terceira pessoa, sem fins mercantilistas, configuraria o crime do § 29 do art.
33 da Lei de Drogas, e ndo o seu caput (trafico):

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

(...)

"§ 20 Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao uso indevido
de droga:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa de
100 (cem) a 300 (trezentos) dias-multa”.

No caso, compulsando os autos, vé-se que a materialidade
e a autoria delitivas ficaram sobejamente comprovadas com a apreensao da
droga com a apelante, no momento em que ela expeliu de seu anus o
involucro contendo 34,5 gramas de maconha, no hospital da cidade de
Catolé do Rocha, apds um exame de raio-X comprovar que ela tinha alguma
coisa introduzida em sua cavidade vaginal ou anal.

A natureza da droga foi confirmada pelo Laudo de
Constatacao de fl. 33.

A indigitada, por outro lado, ao ser interrogada em Juizo
(CD-ROM a fl. 48), confessou que transportava a droga para o seu
companheiro no anus quando foi detida na vistoria pessoal na entrada no
presidio, de sorte que a autoria é inconteste e devidamente provada por
todos os elementos.

No tocante a configuracdo do crime, entendo correta a
incidéncia do tipo de trafico.

Ora, ao levar droga, escondida em seu corpo, para o



interior do presidio, a acusada efetivamente realizava um dos nucleos do
tipo do art. 33: transportar, sendo desnecessario provar efetivamente o seu
desiderato mercantilista.

O crime de trafico de droga é de mera conduta, vale dizer,
a simples execucao de um dos nucleos do tipo do art. 33, a exemplo de
transportar, ja é suficiente para a configuracdao do crime. O legislador, de
forma proposital, ndao incluiu no tipo a necessidade de fins econémicos no
crime de trafico. Ao contrario, fez expressa mengao que o crime se perfaz
mesmo que a titulo gratuito. Tanto assim que algumas dessas condutas sao
até inconcilidveis com a natureza mercantil, como “oferecer”.

"Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar,
produzir, fabricar, adquirir, vender, expor a venda,
oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinacao legal ou
regulamentar”. Negritei.

De outro lado, é tipo multiplo, pois 18 s3ao as condutas que
o configuram, nao restando duvidas que o ato de transportar equivale ao de
vender ou expor a venda.

Traficar, na verdade, é por em circulagao, fazer com que a
substancia chegue a um destinatario diferente daquele que produziu a
droga, de forma onerosa ou nao, como demonstrado. Logo, a apelante, ao
levar a droga em seu anus, efetivamente a fez circular, cometendo o crime
de trafico ilicito de entorpecentes.

Ademais, o delito do § 2° do art. 33 fala em “induzir,
instigar ou auxiliar”. Obviamente, quem transporta droga nado esta
auxiliando alguém a consumi-la. Esta efetivamente traficando.

Para a ciéncia criminal, conforme destacado no acérdao do
TIDFT abaixo transcrito, auxiliar tem um conceito bastante preciso e que se
diferencia da conduta principal propriamente do crime:

“"auxiliar consiste na prestacdo de ajuda material, que
tem cardter meramente secundario. O auxilio é
eminentemente acessdrio, limitando-se o agente, por
exemplo, a fornecer meios (emprestar dinheiro para a
compra ou indicar local de venda, fornecer objeto para
consumo etc), a ministrar instru¢bes sobre o modo de
utilizar ou potencializar os efeitos do entorpecente, a criar
condicbes de viabilidade do consumo, a frustrar a
vigildncia de outrem, enfim, a facilitar o uso indevido de
droga. Se o acessdrio acompanha o principal, pressupde-
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se que o auxiliado ja disponha de algum meio para a
pratica de infracdo - no caso, a posse do entorpecente,
que é fundamental ao consumo, diga-se de passagem”
(TIDFT, 20090111083173APR, Relator ROBERVAL
CASEMIRO BELINATI, 22 Turma Criminal, julgado
em 26/08/2010, D] 08/09/2010 p. 218)

Ora, ndo ha que se considerar, portanto, que a acao de entrar
em um estabelecimento prisional portando 34,5 gramas de maconha,
escondidos no interior da cavidade anal da acusada, seja apenas uma forma
de auxiliar e fomentar o vicio de seu companheiro, tendo, assim, um carater
acessorio. Ndo ha nenhuma conotacdo de acessoriedade da conduta apta a
configurar o delito do § 2° do art. 33, e nao o seu caput.

Dessa maneira, ndo resta duvida que a apelante praticou o
crime de trafico.

Esta Camara Criminal, sob minha relatoria, ja decidiu:

APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE  DROGAS.
Desclassificagdo para o §3° do art. 33 da Lei 11.343/06.
Inadmissibilidade. Expressiva quantidade de droga
apreendida incompativel para o uso compartilhado a
pessoa com quem mantém relacionamento.
Desprovimento do apelo. - Ndo ha como desclassificar o
delito de trafico de drogas, descrito no caput do art. 33
da Lei n° 11.343/06, para o crime de oferecer, de forma
eventual e sem fins lucrativos, substédncia entorpecente a
pessoa com quem se mantém relacionamento para fins
de consumo compartilhado, descrito no §3° do art. 33 do
mesmo diploma legal, se o conjunto fatico-probatdrio,
notadamente a propria quantidade das substancias
acondicionadas em dois preservativos masculinos
fechados com nds, mostra-se incompativel com a
finalidade de consumir a droga, vez que o tempo da visita
intima dentro do Presidio que os envolvidos dispunham
para ingerir a substdncia proibida, era claramente
insuficiente para dar conta de toda a quantidade
transportada na cavidade anal da acusada. (APELAGCAO
CRIMINAL N° 013.2011.000454-9 / 001 — 32 Vara da
Comarca de Cajazeiras, julgado em 28/02/2012)

Assim a jurisprudéncia de outros tribunais:

APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS E USO DE
DOCUMENTO FALSO. TRANSPORTE DE MACONHA E
COCAINA NO INTERIOR DA VAGINA PARA PRESO
NA PENITENCIARIA. SENTENCA CONDENATORIA.
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PEDIDO DE DESCLASSIFICACAO PARA O CRIME DE
AUXILIO AO USO INDEVIDO DE DROGAS (ARTIGO
33, § 2° DA LEI DE DROGAS). INVIABILIDADE.
PEDIDO DE ABSOLVICAO DO CRIME DE USO DE
DOCUMENTO FALSO. FALSIFICAC/Z\O GROSSEIRA.
IMPOSSIBILIDADE. CIRCUNSTANCIA ATENUANTE DA
CONFISSAO ESPONTANEA. REDUGCAO DA PENA AQUEM
DO MINIMO LEGAL. ENUNCIADO N° 231 DA SUMULA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CAUSA DE AUMENTO
REFERENTE AO TRAFICO DE DROGAS REALIZADO NAS
DEPENDENCIAS DE ESTABELECIMENTO PRISIONAL.
REDUCAO DO QUANTUM DE AUMENTO.
FUNDAMENTACZ\O INIDONEA. POSSIBILIDADE. REGIME
FECHADO. RECURSO DA DEFESA POSTULANDO A
FIXACAO DE REGIME INICIAL MAIS BRANDO. CRIME
COMETIDO NA VIGENCIA DA NOVA LEGISLAC,Z\O DE
DROGAS. IMPOSSIBILIDADE. RECURSOS CONHECIDOS E
NAO PROVIDOS. 1. Responde pelo crime de tréfico de
drogas, previsto no artigo 33, caput, c/c artigo 40,
inciso III, ambos da Lei n° 11.343/2006, quem
tenta adentrar na penitenciaria com uma porgao de
maconha, perfazendo a massa bruta de 41,51g
(quarenta e um gramas e cinqiienta e um
centigramas), e uma porg¢ao de cocaina, com massa
bruta de 67,12g (sessenta e sete gramas e doze
centigramas), acondicionada no interior da vagina,
para ser entregue a preso. 2. A conduta em apreco
nao configura o crime de auxilio ao uso indevido de
drogas, porque este sO0 se caracteriza quando ha
prestacdo de assisténcia material. Com efeito,
auxiliar consiste na prestacao de ajuda material
que tem carater meramente secundario. O auxilio é
eminentemente acessorio, limitando-se o agente,
por exemplo, a fornecer meios (emprestar dinheiro
para a compra ou indicar local de venda; fornecer
objeto para o consumo), a ministrar instrucoes
sobre o modo de utilizar ou potencializar os efeitos
do entorpecente, a criar condicoes de viabilidade do
consumo, a frustrar a vigilancia de outrem, enfim, a
facilitar o uso indevido de droga. Se o acessorio
acompanha o principal, pressupdée-se que o
auxiliado ja disponha de algum recurso para a
pratica da infracdo, no caso, a posse do
entorpecente, que é fundamental ao consumo. A
acdo daquele que fornece ou entrega droga a
consumo, introduzindo-a no presidio ndao é apenas
periférica. Assim, a acdo de quem fomenta o
consumo, fornecendo ou entregando droga, nao é
acessoria, e, sim, principal. Desse modo, quem
entrega ou fornece droga nao auxilia o uso mas
pratica o trafico. E para fornecer ou entregar é
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preciso que o agente, antes, tenha depésito ou
traga consigo a droga, como ocorre no caso dos
autos. Outrossim, para a caracterizacao do crime de
trafico é irrelevante que a droga transportada
tenha sido entregue ao seu destinatario, como no
caso em exame em que a ré foi presa em flagrante,
no interior do presidio, ndo conseguindo entregar a
porcdao de maconha e cocaina para o preso. |[..] 7.
Recursos conhecidos e parcialmente providos para
manter a sentenca que condenou as apelantes nas penas
do artigo 33, caput, ¢/c o artigo 40, inciso III, ambos da
Lei n. 11.343/2006 e, ainda, a primeira acqsada, nas
sancoées do artigo 304 do Cddigo Penal. A primeira
recorrente, a pena foi reduzida para 03 (trés) anos, 11
(onze) meses e 10 (dez) dias de reclusdo, mais 204
(duzentos e quatro) dias-multa, no valor unitario minimo.
A segunda recorrente, a pena foi reduzida para 01 (um)
ano, 11 (onze) meses e 10 (dez) dias de reclusdo, além
de 194 (cento e noventa e quatro) dias-multa, no valor
unitario minimo. (TJDFT, 20090111083173APR,
Relator ROBERVAL CASEMIRO BELINATI, 2°
Turma Criminal, julgado em 26/08/2010, DJ
08/09/2010 p. 218). Grifos nossos.

PENAL. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. DELITO PRATICADO NA VIGENCIA DA
LEI' N. 11.343/06. PEDIDO DE DESCLASSIFICACAO PARA
A FIGURA DO § 29 (AUXILIO AO USO INDEVIDO DE
DROGA) PROVAS CONTUNDENTES E  COESAS.
DESPROVIMENTO. 1. A incidéncia penal apontada na
peca acusatéria ndo suporta desclassificacdo para o
crime de auxilio ao uso indevido de droga, previsto no
artigo 33, § 29, da Lei N. 11.343/2006, eis que as provas
produzidas indicam que a conduta da ré melhor se
amolda ao crime de trafico (artigo 33, caput, da Lei N.
11.343/2006). 2. A materialidade e a autoria sao indenes
de duvida, portanto, ndo ha que se falar em fragilidade
do conjunto probatdrio. 3. O tipo penal descrito na peca
acusatoria é de perigo abstrato, bastando realizar
quaisquer das condutas nele descritas para que a
acusada incida nas penas cominadas para o tipo, sendo
desnecessaria a efetiva comercializacdo. 4. Considerando
0 ambiente carcerario, no qual a droga iria ser difundida,
a quantidade de droga encontrada em poder da acusada
ao tentar entrar no presidio (cerca de 40,65g de
maconha), indubitavelmente, é apta a caracterizar o
crime de trafico de drogas previsto no artigo 33, caput,
da Lei N. 11.343/06. 5. Recurso provido. (TIDFT,
20080110059817APR, Relator SILVANIO
BARBOSA DOS SANTOS, 22 Turma Criminal,
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julgado em 12/03/2009, DJ 23/04/2009 p.
207)

Mantenho, portanto, a condenacdo pelo delito de trafico.

Aplicacao da causa de diminuicao do §4° do art. 33
em seu quantum maximo de 2/3

A apelante também pleiteia a aplicacdo da causa de
diminuicao do § 4° do art. 33.

Na hipétese, o Juiz reconheceu para a acusada a aplicagao
dessa minorante, todavia, diminuiu a sua pena em 1/3.

Em primeiro lugar, cumpre ressaltar que a minorante do §
40 do art. 33 da Lei 11.343/06 se aplica a réu primario, de bons
antecedentes e que ndo se dedique a atividade criminosa e nem integre
organizacao criminosa.

Todos esses requisitos sao atendidos pela apelante, uma
vez que o trafico pelo qual foi detida aparenta ser delito eventual em sua
vida, e cometido por um motivo que, apesar de censuravel, nao foi a
comercializacdao da droga para grande numero de pessoas.

Lado outro, importa salientar que a fixacao da minorante
no quantum maximo deve ser reservada para aqueles traficantes ocasionais,
gue possuem capacidade muito limitada de traficdncia, quase sempre de
alguns cigarros de maconha ou poucas pedras de crack, a exemplo da
hipotese.

O STJ, nesse sentido, ja fixou entendimento que o
qguantum da diminuigao da minorante do § 4° do art. 33 da Lei de Drogas
deve ser estabelecido, ante a auséncia de critério estabelecido em lei, com
base na analise feita das circunstancias judiciais na 12 fase da dosimetria.

Assim a jurisprudéncia:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. CAUSA
ESPECIAL DE DIMINUIGCAO PREVISTA NO § 4° DO ART. 33
DA LEI 11.343/2006. FRACZ\O DO  REDUTOR.
DISCRICIONARIEDADE. RELEVANCIA DA NATUREZA E
QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. APLICACAO DO
BENEFICIO EM 1/3. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EM
PARTE EVIDENCIADO. 1. Tendo o legislador previsto
apenas o0s pressupostos para a incidéncia do
beneficio legal, deixando, contudo, de estabelecer
os parametros para a escolha entre a menor e a
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maior fracoes indicadas para a mitigacdao pela
incidéncia do § 4° do art. 33 da nova Lei de Drogas,
devem ser consideradas as circunstancias judiciais
previstas no art. 59 do CP, a natureza e a
quantidade da droga, a personalidade e a conduta
social do agente. (...). (STJ, HC 142013/MG, Rel.
Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado
em 26/04/2011, DJe 09/05/2011). Negritei.

No caso dos autos, a apelante preenche todos os
requisitos legais, bem como as circunstancias judiciais do seu crime, seja
pela pouca profissionalizacao, seja pela pequena repercussao do delito,
fazem com ela seja merecedora da diminuicdo em seu patamar maximo de
2/3.

Ora, a sua personalidade e sua conduta social ndao podem
ser consideradas de forma negativa. De outro lado, a quantidade e natureza
da droga, conforme reconhecidas na sentenga, também |he sdo favoraveis,
nao havendo razdo para que a diminuicdo nao seja operada em seu grau
maximo.

Reformo, portanto, a sentenca neste particular e aplico a
apelante a diminuicao do § 49, art. 33, da Lei de Drogas, em 2/3,
diminuindo a sua pena corporal para 1 ano e 08 meses de reclusao e 166
dias-multa, mantendo o regime aberto.

A titulo de discussado, esclareco que a acusada foi, além do
mais, beneficiada na dosimetria, uma vez que sua pena deveria ter sido
aumentada pela incidéncia da causa de aumento prevista no art. 40, III, da
Lei 11.343/06:

Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei
sdao aumentadas de um sexto a dois tergos, se:

(...)

IIT - a infragao tiver sido cometida nas dependéncias ou
imediagbes de estabelecimentos prisionais, de ensino ou
hospitalares, de sedes de entidades estudantis, sociais,
culturais, recreativas, esportivas, ou beneficentes, de
locais de trabalho coletivo, de recintos onde se realizem
espetaculos ou diversées de qualquer natureza, de
servicos de tratamento de dependentes de drogas ou de
reinsercao social, de unidades militares ou policiais ou em
transportes publicos;

Apesar da omissao, como se trata de recurso exclusivo da
defesa, a causa de aumento ndao pode ser aplicada a espécie, sob pena de
afronta a vedacgao da refomatio in pejus.
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Da substituicao por restritivas de direito

Finalmente, carece de interesse de agir a apelante quando
pleiteia a substituicao de sua pena corporal por restritivas de direitos, uma
vez que a substituicdo ja foi realizada na sentenca, inclusive, de forma
favoravel a apelante tendo em vista que a Juiza substituiu a pena por duas
restritivas, mas s6 nomeou uma: prestacdo de servicos a comunidade.

Ja realizada a substituicdo, portanto, o pleito da apelante
resta completamente atendido.

Com essas consideragdes, conheco e DOU PARCIAL
PROVIMENTO ao apelo apenas para diminuir a pena da apelante a 1 ano e
08 meses de reclusao e 166 dias-multa, mantendo o regime aberto, em
parcial harmonia com o parecer ministerial.

E como voto.

Presidiu o julgamento o Excelentissimo Senhor
Desembargador Joas de Brito Pereira Filho, Presidente da Camara
Criminal, dele participando os Excelentissimos Senhores
Desembargadores Arnébio Alves Teoddsio, relator, Joao Benedito da
Silva, revisor, e Luiz Silvio Ramalho Junior.

Presente a sessdo o representante do Ministério
Publico, Doutor José Roseno Neto, Procurador de Justica.

Sala das Sessoes "Desembargador Manoel Taigy de
Queiroz Mello Filho”, em Joao Pessoa (PB), 06 de novembro de
2014.

DES. ARNOBIO ALVES TEODOSIO
RELATOR



