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PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DA PARAIBA

GABINETE DO DESEMBARGADOR LUIZ SILVIO RAMALHO JUNIOR

ACORDAO

APELACAO CRIMINAL (Processo n° 0002827-04.02013.815.0141)

RELATOR
APELANTE
ADVOGADO
APELADO

: Desembargador Luiz Silvio Ramalho Junior
: Edivania Benedito Marques

: José Weliton de Melo

: Justica Publica

PENAL. Apelacdo criminal. Crime contra a saude publica.
Trafico ilicito de drogas. Causa de diminuicdo da pena (art. 33,
§ 4°, da Lei n° 11.343/2006. Requisitos atendidos. Aplicagao da
minorante. Natureza e quantidade da  droga.
Redimensionamento da pena. Regime inicial. Aberto.
Conversao para pena restritiva de direito. Direito subjetivo do
réu. Associagao para o trafico. Comércio eventual. Auséncia de
organizagédo e de sociedade. Nao caracterizagao do crime de
associacao. Absolvigdo. Provimento parcial.

_ Na aplicagdo da causa de diminuigdo de pena prevista no §
4° do art. 33 da Lei n° 11.3432006 deve-se considerar além
dos requisitos da primariedade, possuir bons antecedentes,
ndo se dedicar as atividades criminosas nem integrar
organizagdo criminosa, a natureza e a quantidade da droga.

_ A pena privativa de liberdade converte-se em restritiva de
direitos, quando atendidos os requisitos do art. 44 do CP, por
se tratar de direito subjetivo do reu.

_ O regime inicial de cumprimento da pena deve ser alterada
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quando redimensionada a pena, para que se adéque ao
disposto no art. 33, § 2° alinea ¢, do CP, de modo que, na
hipétese em apreco, deve-se iniciar no aberto.

_ Nao configura o crime de associagdo ao trafico o comércio
eventual sem vinculo de permanéncia e com auséncia de
animo de associagao para a traficancia de drogas.

_ Provimento parcial.

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS estes autos, em que sao
partes as acima identificadas.

ACORDA a Camara Criminal do Tribunal de Justica da Paraiba, a
unanimidade, em dar provimento parcial a apelagdo criminal, nos termos do voto do
Relator e em harmonia com o parecer da Procuradoria-Geral de Justica.

RELATORIO

Trata-se de Apelacdo Criminal interposta por Edvania Benedito
Marques com o escopo de impugnar a sentenga proferida pela Juiza de Direito da 22 vara
da Comarca de Catolé do Rocha, que condenou a apelante ao cumprimento da pena
privativa de liberdade pelo periodo de 6 (seis) anos e 10 (dez) meses de reclusao, a ser
cumprida, inicialmente, no regime fechado, por ter infringido os arts. 33 e 35 da Lei de
Drogas (sentencga as fs. 68/78).

Infere-se dos autos que, no dia 19/11/2013, por volta das
12hs30min, no Bar da Castanhola, situado nesta cidade, a denunciada associou-se com o
fim de cometer o crime de trafico ilicito de drogas, e foi flagrada, mediante denuncia
an6nima, portando 30 (trinta) papelotes de cocaina.

Segundo a denuncia, a acusada adquiriu a droga por intermédio de
uma mulher conhecida como Carol, residente da cidade de Pau dos Ferros/RN, e que
vendia entorpecentes na cidade de Sdo Bento/PB, ndo havendo duvidas de que era a
fornecedora da droga e que estava associada a acusada para distribuirem droga no
sertdo paraibano.

Em suas razbes, alega que cometeu o crime de trafico ilicito de
drogas (art. 33, Lei de Drogas), mas nao faz parte, como n&o ha nada que comprove ser
integrante de organizagao criminosa ou que se dedique a atividade criminosa.

AC2827-04 (Art. 33, Lei de Drogas) 05.doc

2de9



Aduz que faz jus a causa de diminuigao prevista no § 4° do art. 33
da Lei de Drogas em seu patamar maximo, e, por consequéncia, possui direito ao regime
inicial no aberto, como também a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritivas de direito.

Pretende a reducdo da pena pecuniaria, alegando ser pobre nos
termos da lei, e, por fim, requer o provimento da apelagao criminal (fs. 104/115).

Contrarrazobes as fs. 116/120.

A Procuradoria-Geral de Justica opina pelo desprovimento do apelo
(fs. 125/127).

E o relatério.
_VOTO _ Desembargador Luis Silvio Ramalho Junior (Relator)
1. MERITO:
O recurso deve ser provido, em parte.
1.2DO CRIME DE TRAFICO ILICITO DE DROGAS (ART. 33):

No que tange ao crime de trafico ilicito de drogas, a apelante néo
contesta a materialidade e a autoria, ao contrario, confessa que era de sua propriedade
os 30 (trinta) papelotes de cocaina que foram encontrados na bolsa que portava,
conforme se infere no Auto de Apresentagao e Apreenséo (f. 10), e que, nos os laudos de
constatagdo, tanto o provisério (f. 11), como o definitivo, detectaram a presenca da
substancia ilicita cocaina (f. 60).

Percebe-se, portanto, que a apelante pretende a aplicagdo da causa
de diminuicdo da pena previsto no § 4°' do art. 33 da Lei de Drogas em seu patamar
maximo, sob o argumento de que é ré primaria, possui bons antecedentes e n&o se
dedica as atividades criminosas nem integra organizagao criminosa, como também requer

1§ 40 Nos delitos definidos no caput e no § 10 deste artigo, as penas poderao ser reduzidas de um sexto a
dois tercos, vedada a conversdo em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primario, de bons
antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas nem integre organizagdo criminosa. (Vide
Resolugéo n° 5, de 2012)
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a conversao da pena privativa de liberdade por restritiva de direito.

Pois bem. Vislumbra-se que a juiza sentenciante, aplicou a causa
de diminuicdo de pena prevista § 4° do art. 33 da Lei de Drogas em 1/3 (um tergo) sobre a
pena de 5 (cinco) anos e 500 (quinhentos) dias-multa, sob a justificativa de que
considerou o grau de envolvimento da apelante no crime. Acontece que, referido motivo
nao é suficiente para aplicar a minorante quase no seu patamar minimo, quando, na
verdade, a ré € primaria, possuidora de bons antecedentes e ndo ha noticias nos autos de
que se dedique a atividade criminosa ou integre organizagao criminosa.

Entretanto, a redutora ndo pode ser aplicada em seu grau maximo,
pois deve-se verificar além daqueles fatores, a natureza e a qualidade da droga, em
atendimento ao disposto no art. 42?2 da Lei de Drogas. Desse modo, percebe-se que a
quantidade da droga foi pequena, pois foi apreendido o equivalente a 8,44g (oito virgula
quarenta e quatro gramas), todavia, quanto a natureza da droga, deve-se considera-la
€em seu prejuizo, pois a cocaina trata-se de uma substéancia ilicita com alto teor viciante, e,
caso fosse disseminada, traria sérios prejuizos a saude publica.

Destarte, aplico a minorante pela metade, resultando a pena em 2
(dois) anos e 6 (seis) meses e 250 (duzentos e cinquenta) dias-multa.

Com relagao ao inicio do regime do cumprimento da pena, infere-se
que o STF, enfrentando a vedag&o imposta pelo art. 2°, §1°3, da Lei n° 8.072/90, com a
redacao conferida pela Lei n° 11.464/07, entendeu que também nos delitos de trafico de
entorpecentes é possivel a fixagdo de regime mais brando para o cumprimento inicial da
pena, afastando, portanto, a obrigatoriedade de se inaugurar a fase executiva no regime
fechado.

Vide o julgado referido:

Habeas Corpus. 2. Trafico ilicito de entorpecentes. Paciente condenado
a pena de um ano e oito meses de reclusdo. 3. Pedido de fixacdao de

2Art. 42. O juiz, na fixagcdo das penas, considerara, com preponderancia sobre o previsto no art. 59 do
Cddigo Penal, a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social
do agente.
3Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo
insuscetiveis de:

[--]

§ 10 A pena por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado. (Redagdo dada
pela Lei n° 11.464, de 2007)
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regime aberto para o inicio do cumprimento da pena. Possibilidade.
Paciente que cumpre os requisitos previstos no art. 33, § 2°, “¢c”, do Cédigo
Penal. 4. Substituicao da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos. Possibilidade. Precedente do Plenario (HC n. 97.256/RS). 5.
Necessidade de analise dos requisitos dispostos no art. 44 do CP. 6.
Ordem deferida®. (grifo nosso)

Desta forma, o regime inicial para o cumprimento da pena sera
aquele cabivel segundo as regras do art. 33 do Cdédigo Penal.

No caso, considerando o reconhecimento da causa de diminuicdo de
pena prevista no § 4 ° do art. 33 da Lei de Drogas, que findou na pena de 2 (dois) anos e
6 (seis) meses de reclusao, determino o regime inicial aberto, em observancia ao
disposto no art. 33, § 2°, “c™, do Cddigo Penal.

Verifica-se, pois, que a apelante atende aos requisitos do art. 44 do
Cddigo Penal, fazendo jus a conversdo da pena privativa de liberdade em restritiva de
direitos, registrando que o Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC
n.° 97.256/RS®, Rel. Min. AYRES BRITTO, declarou, incidentalmente, a
inconstitucionalidade da proibicdo da conversdo da pena privativa de liberdade em
restritivas de direitos, prevista no § 4° do art. 33 da Lei n® 11.343/2006, de maneira que,
atendidos os requisitos para a sua concesséo, deve o magistrado aplica-la, por se tratar
de direito subjetivo do réu.

Assim, converto a pena privativa de liberdade em 2 (duas) restritivas
de direito: a) prestacdo de servigos a comunidade (art.46, CP)’ e b) limitagcdo de fim de

4(HC 105779, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 08/02/2011, PROCESSO
ELETRONICO DJe-035 DIVULG 21-02-2011 PUBLIC 22-02-2011)

5Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detengéo,
em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado. (Redagédo dada
pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipdteses de transferéncia a regime mais rigoroso:
(Redagao dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

c) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio,
cumpri-la em regime aberto.

6"A vedacio da substituigdo da pena restritiva da liberdade pela restritiva de direitos prevista no artigo 44 da
Lei n° 11.3432006 conflita com o principio da individualizagdo - Habeas Corpus n° 97.256/RS, da relatoria
do Ministro Carlos Ayres Britto, apreciado no Plenario, com julgamento finalizado em 1° de setembro de
2010" (HC-101.205, STF, Primeira Turma, Ministro Marco Aurélio, DJe de 8102010.)

7Art. 46. A prestacdo de servigos a comunidade ou a entidades publicas é aplicavel as condenagbes
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semana (art.48, CP)2.

Quanto ao pedido de diminuicdo da pena pecuniaria por ser pobre
na forma da lei, ndo subsiste.

Ora, vé-se que a aplicacao da pena de multa foi feita de acordo com
a pena prevista em lei, e, apds a aplicagéo da causa de diminuigdo especifica (art. 33, §
4° da Lei de Drogas), ficou aquém do minimo legal, cuja pena em abstrato € de 500 dias-
multa.

Assim, a pena de multa arbitrada em 250 (duzentos e cinquenta)
dias-multa, é justa e adequada, pois fixada de acordo com a lei.

1.3 CRIME DE ASSOCIAGAO AO TRAFICO (ART. 35, LEI DE DROGAS):

No que tange ao crime de associagdo ao crime para o trafico de
drogas, a apelante deve ser absolvida, pois o fato da apelante confessar que adquiriu
droga de um terceiro nao caracteriza a associagao.

Ora, a apelante, quando interrogada em juizo, confessou que
adquiriu a droga de um sujeito chamado “Paulo”, com o intuito de revendé-la para ganhar
uma comissao. Em seu relato, depreende-se, que se tratou de um caso eventual, até
porque, até entdo, ndo se tinha noticias de envolvimento da apelante na traficancia ilicita
de drogas, além de ter dito que foi a primeira vez que adquiriu droga para revender e que
nao chegou a comercializa-la porque a policia, logo no dia seguinte, realizou o flagrante.
Eis as suas palavras:

“(...) eu conheci uma pessoa la no bar, através de um programa, e ele me

ofereceu para vender. Eu aceitei porque eu estava passando por muita

necessidade (...) ele disse que eu ia ganhar uma comisséo de vinte por

cento (...) s6 que eu nao cheguei a vender, recebi na segunda, quando foi

na terca-feira eu fui presa (...)"

(depoimento extraido do DVD, duragao: 02:08 até 02:49) f. 66.

Infere-se, pois, que ndo houve o &nimo de se associar, nem de se
organizar para formar uma sociedade com o intuito de juntos venderem drogas, mas
cuidou-se de uma oferta, de uma proposta para que a apelante revendesse a droga em

superiores a seis meses de privacao da liberdade. (Redacao dada pela Lei n® 9.714, de 1998)

8Art. 48 - A limitagdo de fim de semana consiste na obrigagdo de permanecer, aos sabados e domingos, por
5 (cinco) horas diarias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado. (Redagéo dada pela Lei
n° 7.209, de 11.7.1984)
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troca de uma comissdao, de maneira que esta aquisicdo nao caracteriza o crime de
associacgao para o trafico de drogas.

Ademais, as testemunhas arroladas pelo Ministério Publico afirmam
que nunca tiveram noticias de que a apelante fosse envolvida no trafico ilicito de drogas,
nem que fosse associada ou envolvido neste tipo de crime, fatos que também foram
confirmados pelas testemunhas de defesa (DVD, f. 66).

Portanto, ndo ha duvidas de que n&o restou caracterizado o crime
de associagdo para o cometimento de trafico ilicito de drogas, de modo que a absolvicao
se impde. Neste sentido, posiciona-se o Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. CONDENACAO CONFIRMADA EM
SEDE DE APELACAO. IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DE RECURSO
ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. ASSOCIAGAO
PARA O TRAFICO. AUSENCIA DE ESTABILIDADE E PERMANENCIA.
NAO CARACTERIZAGAO DO DELITO. CAUSA ESPECIAL DE
DIMINUICAO DE PENA. NAO INCIDENCIA. CONCLUSAO DE QUE O
PACIENTE SE DEDICAVA AS ATIVIDADES CRIMINOSAS. AFERICAO.
REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO. INVIABILIDADE.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA
DE DIREITOS. INVIABILIDADE. PENA SUPERIOR A 4 ANOS. REGIME
FECHADO FIXADO COM BASE NA HEDIONDEZ DO DELITO.
ILEGALIDADE MANIFESTA. OCORRENCIA. REGIME DIVERSO DO
FECHADO. POSSIBILIDADE EM TESE. AFERICAO IN CONCRETO
DEVE SER REALIZADA PELO JUiZO DAS EXECUCOES. WRIT NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFiCIO. (...) 2. A _
jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que, para "a

caracterizacdo do crime de associacdo para o trafico, é

imprescindivel o dolo de se associar com estabilidade e permanéncia,
sendo que a reunido ocasional de duas ou mais pessoas hao se
subsume ao tipo do artigo 35 da Lei n.° 11.343/2006" (HC 166.979/SP,
Quinta Turma, Rel. Ministro JORGE MUSSI, DJe 15/08/2012).

Precedentes. (...) 8. Writ ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, a
fim de restabelecer a sentenca de primeiro grau, especificamente no ponto
referente a absolvigdo quanto ao delito de associacéo para o trafico, e para
que, afastada a obrigatoriedade do regime inicial fechado no tocante ao
crime de trafico de drogas, o Juizo das Execucgbes, analisando o caso
concreto, avalie a possibilidade de modificacdo do regime inicial de
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cumprimento de pena.®

3. DISPOSITIVO:

Ante o exposto, dou provimento parcial a apelacdo criminal para,
quanto ao crime de trafico de drogas (art. 33), aplicar a minorante do § 4° do art. 33 da Lei
de Drogas, e reduzir a pena pela metade, redimensionando a pena para 2 (dois) anos e 6
(seis) meses e 250 (duzentos e cinquenta) dias-multa, a razdo de 1/30 (um trigésimo)
do salario-minimo vigente a época do fato. No tocante a pena privativa de liberdade,
determino a conversdo da pena privativa de liberdade da apelante para as seguintes
penas restritivas de direito: prestacao de servicos a comunidade e a limitagdo de fim de
semana, a serem definidas pelo juiz da execugéo (art. 149, |, da LEP)™".

E, no que tange ao crime de associagdo para o trafico (art. 35),
absolvo a apelante Edivania Benedito Marques, com fulcro no art. 386, 1", do Cadigo
de Processo Penal.

E o voto.

Presidiu o julgamento, com voto, o Excelentissimo Senhor
Desembargador Joas de Brito Pereira Filho, dele participando os Excelentissimos
Senhores Desembargadores Luiz Silvio Ramalho, relator, e Carlos Martins Beltrdo Filho,
revisor.

Presente a sessdo o Excelentissimo Senhor Doutor Amadeus Lopes
Ferreira, Promotor de Justica convocado.

9(STJ HC 248090 / SP HABEAS CORPUS 2012/0141280-4 Relator(a) Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA (1131) Orgdo Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 13/05/2014 Data da
Publicagdo/Fonte DJe 21/05/2014)
10Art. 149. Cabera ao Juiz da execugao:

| - designar a entidade ou programa comunitdrio ou estatal, devidamente credenciado ou
convencionado, junto ao qual o condenado devera trabalhar gratuitamente, de acordo com as suas
aptiddes;

11 Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca:

Il - ndo haver prova da existéncia do fato;
AC2827-04 (Art. 33, Lei de Drogas) 05.doc

8de 9



Sala de Sessdes da Camara Criminal “Des. Manoel Taigy de Queiroz
Mello Filho” do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, em Jodo Pessoa, 18 de
novembro de 2014.

Desembargador Luis Silvio Ramalho Junior
Relator

AC2827-04 (Art. 33, Lei de Drogas) 05.doc

9de9



