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ACÓRDÃO
APELAÇÃO CRIMINAL (Processo nº 0002827-04.02013.815.0141) 
RELATOR       : Desembargador Luiz Silvio Ramalho Junior
APELANTE     : Edivania Benedito Marques   
ADVOGADO   : José Weliton de Melo
APELADO       : Justiça Pública  

PENAL.  Apelação  criminal.  Crime  contra  a  saúde  pública. 
Tráfico ilícito de drogas. Causa de diminuição da pena (art. 33, 
§ 4º, da Lei nº 11.343/2006. Requisitos atendidos. Aplicação da 
minorante.   Natureza  e  quantidade  da  droga. 
Redimensionamento  da  pena.  Regime  inicial.  Aberto. 
Conversão para pena restritiva de direito. Direito subjetivo do 
réu. Associação para o tráfico. Comércio eventual. Ausência de 
organização e de sociedade. Não caracterização do crime de 
associação. Absolvição. Provimento parcial.

_ Na aplicação da causa de diminuição de pena prevista no §  
4º do art. 33 da Lei nº 11.343⁄2006 deve-se considerar além  
dos  requisitos  da  primariedade,  possuir  bons  antecedentes,  
não  se  dedicar  às  atividades  criminosas  nem  integrar  
organização 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 réu.

_ 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, § 2º, alínea  c, do CP, de modo que, na 
hipótese em apreço, deve-se iniciar no aberto.

_ Não configura o crime de associação ao tráfico o comércio 
eventual  sem  vínculo  de  permanência  e  com  ausência  de 
ânimo de associação para a traficância de drogas.
_ Provimento parcial.

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

ACORDA a Câmara Criminal do Tribunal de Justiça da Paraíba, à 
unanimidade,  em dar  provimento  parcial  à  apelação criminal,  nos  termos do voto  do 
Relator e em harmonia com o parecer da Procuradoria-Geral de Justiça.

RELATÓRIO

Trata-se  de  Apelação  Criminal  interposta  por  Edvânia  Benedito 
Marques com o escopo de impugnar a sentença proferida pela Juíza de Direito da 2ª vara 
da Comarca de Catolé do Rocha, que condenou à apelante ao cumprimento da pena 
privativa de liberdade pelo período de 6 (seis) anos e 10 (dez) meses de reclusão, a ser  
cumprida, inicialmente, no regime fechado, por ter infringido os arts.  33 e 35 da Lei de 
Drogas (sentença às 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 tráfico ilícito  de drogas,  e foi  flagrada,  mediante denúncia  
anônima, portando 30 (trinta) papelotes de cocaína.

Segundo a denúncia, 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 São Bento/PB, não havendo dúvidas de que era a 
fornecedora  da  droga e  que  estava  associada à  acusada  para  distribuírem droga  no 
sertão paraibano.

Em suas razões,  alega que cometeu o crime de tráfico  ilícito  de 
drogas (art. 33, Lei de Drogas), mas não faz parte, como não há nada que comprove ser  
integrante de organização criminosa ou que se dedique à atividade criminosa. 
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Aduz que faz jus à causa de diminuição prevista no § 4º do art. 33 
da Lei de Drogas em seu patamar máximo, e, por consequência, possui direito ao regime 
inicial  no  aberto,  como  também  a  substituição  da  pena  privativa  de  liberdade  por 
restritivas de direito.

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

Contrarrazões às fs. 116/120.

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

É o relatório.

_ VOTO _ Desembargador Luis Silvio Ramalho Junior (Relator)

1. MÉRITO:

O recurso deve ser provido, em parte. 

1.2DO CRIME DE TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS (ART. 33):

No que tange ao crime de tráfico ilícito de drogas, a apelante não 
contesta a materialidade e a autoria, ao contrário, confessa que era de sua propriedade 
os  30  (trinta)  papelotes  de  cocaína  que  foram  encontrados  na  bolsa  que  portava, 
conforme se infere no Auto de Apresentação e Apreensão (f. 10), e que, nos os laudos de 
constatação,  tanto  o  provisório  (f.  11),  como  o  definitivo,  detectaram  a  presença  da 
substância ilícita cocaína (f. 60).

Percebe-se, portanto, que a apelante pretende a aplicação da causa 
de diminuição da pena previsto no § 4º1 do art. 33 da Lei de Drogas em seu patamar 
máximo, sob o argumento de que é ré  primária,  possui  bons antecedentes e não se 
dedica às atividades criminosas nem integra organização criminosa, como também requer 

1§ 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.      (Vide  
Resolução nº 5, de 2012)
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a conversão da pena privativa de liberdade por restritiva de direito.   

Pois bem. Vislumbra-se que a juíza sentenciante, aplicou a causa 
de diminuição de pena prevista § 4º do art. 33 da Lei de Drogas em 1/3 (um terço) 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  
não é suficiente para aplicar a  minorante quase no seu patamar mínimo, quando,  na 
verdade, a ré é primária, possuidora de bons antecedentes e não há notícias nos autos de 
que se dedique à atividade criminosa ou integre organização criminosa.

Entretanto, a redutora não pode ser aplicada em seu grau máximo, 
pois  deve-se verificar  além daqueles fatores,  a natureza e a qualidade da droga,  em 
atendimento ao disposto no art. 422 da Lei de Drogas. Desse modo, percebe-se que a 
quantidade da droga foi pequena, pois foi apreendido o equivalente a 8,44g (oito vírgula  
quarenta e quatro gramas), todavia,  quanto à natureza da droga, deve-se considerá-la 
em seu prejuízo, pois a cocaína trata-se de uma substância ilícita com alto teor viciante, e, 
caso fosse disseminada, traria sérios prejuízos a saúde pública.

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 relação ao início do regime do cumprimento da pena, infere-se 
que o STF, enfrentando a vedação imposta pelo art. 2°, §1°3, da Lei n° 8.072/90, com a 
redação conferida pela Lei n° 11.464/07, entendeu que também nos delitos de tráfico de 
entorpecentes é possível a fixação 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. Tráfico ilícito de entorpecentes. Paciente condenado 
à pena de um ano e oito meses de reclusão. 3.  Pedido de fixação de 

2Art. 42.  O juiz, na fixação das penas, considerará, com preponderância sobre o previsto no art. 59 do  
Código Penal, a natureza e a quantidade da substância ou do produto, a personalidade e a conduta social  
do agente.
3Art. 2º Os crimes hediondos, a prática da tortura, o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo são 
insuscetíveis de:

[…]
§ 1o  A pena por crime previsto neste artigo será cumprida inicialmente em regime fechado. (Redação dada 

pela Lei nº 11.464, de 2007)
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regime aberto para o início do cumprimento da pena. Possibilidade. 
Paciente que cumpre os requisitos previstos no art. 33, § 2º, “c”, do Código 
Penal.  4.  Substituição  da  pena  privativa  de  liberdade  por  restritiva  de 
direitos.  Possibilidade.  Precedente  do  Plenário  (HC  n.  97.256/RS).  5. 
Necessidade  de  análise  dos  requisitos  dispostos  no  art.  44  do  CP.  6. 
Ordem deferida4. (grifo nosso)

 
Desta  forma,  o  regime  inicial  para  o  cumprimento  da  pena  será 

aquele cabível segundo as regras do art. 33 do Código Penal. 

No caso, considerando o reconhecimento da causa de diminuição de 
pena prevista no § 4 º do art. 33 da Lei de Drogas, que findou na pena de 2 (dois) anos e 
6  (seis)  meses  de  reclusão,  determino  o  regime  inicial  aberto,  em observância  ao 
disposto no art. 33, § 2º, “c”5, do Código Penal.

Verifica-se, pois, que a apelante atende aos requisitos do art. 44 do 
Código Penal, fazendo  jus a conversão da pena privativa de liberdade em restritiva de 
direitos, registrando que o  Plenário do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 
n.°  97.256/RS6,  Rel.  Min.  AYRES  BRITTO,  declarou,  incidentalmente,  a 
inconstitucionalidade  da  proibição  da  conversão  da  pena  privativa  de  liberdade  em 
restritivas de direitos, prevista no § 4º do art. 33 da Lei nº 11.343/2006, de maneira que,  
atendidos os requisitos para a sua concessão, deve o magistrado aplicá-la, por se tratar  
de direito subjetivo do réu.

Assim, converto a pena privativa de liberdade em 2 (duas) restritivas 
de direito: a) prestação de serviços à comunidade (art.46, CP)7 e b) limitação de fim de 

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

5Art. 33 - A pena de reclusão deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detenção, 
em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferência a regime fechado. (Redação dada 
pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984)

§ 2º - As penas privativas de liberdade deverão ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do 
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipóteses de transferência a regime mais rigoroso: 
(Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984)

c) o condenado não reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, poderá, desde o início,  
cumpri-la em regime aberto.
6"A vedação da substituição da pena restritiva da liberdade pela restritiva de direitos prevista no artigo 44 da 
Lei nº 11.343⁄2006 conflita com o princípio da individualização - Habeas Corpus nº 97.256⁄RS, da relatoria 
do Ministro Carlos Ayres Britto, apreciado no Plenário, com julgamento finalizado em 1º de setembro de 
2010" (HC-101.205, STF, Primeira Turma, Ministro Marco Aurélio, DJe de 8⁄10⁄2010.)
7Art.  46.  A prestação  de  serviços  à  comunidade ou a  entidades públicas  é  aplicável  às  condenações  
AC2827-04 (Art. 33, Lei de Drogas)_05.doc

 5 de 9



semana (art.48, CP)8.

Quanto ao pedido de diminuição da pena pecuniária por ser pobre 
na forma da lei, não subsiste. 

Ora, vê-se que a aplicação da pena de multa foi feita de acordo com 
a pena prevista em lei, e, após a aplicação da causa de diminuição específica (art. 33, § 
4º, da Lei de Drogas), ficou aquém do mínimo legal, cuja pena em abstrato é 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 ASSOCIAÇÃO AO TRÁFICO (ART. 35, LEI DE DROGAS):

No que tange ao crime de associação ao crime para o tráfico de 
drogas, a apelante deve ser absolvida, pois o fato da apelante confessar que adquiriu 
droga de um terceiro não caracteriza a associação. 

Ora,  a  apelante,  quando  interrogada  em  juízo,  confessou  que 
adquiriu a droga de um sujeito chamado “Paulo”, com o intuito de revendê-la para ganhar  
uma comissão. Em seu relato, depreende-se, que se tratou de um caso eventual, até 
porque, até então, não se tinha notícias de envolvimento da apelante na traficância ilícita  
de drogas, além de ter dito que foi a primeira vez que adquiriu droga para revender e que 
não chegou a comercializá-la porque a polícia, logo no dia seguinte, realizou o flagrante.  
Eis as suas palavras:

“(…) eu conheci uma pessoa lá 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 comissão de vinte por 
cento (…) só que eu não cheguei a vender, recebi na segunda, quando foi 
na terça-feira eu fui presa (...)”
(depoimento extraído do DVD, duração: 02:08 até 02:49) f. 66. 
Infere-se, pois, que não houve o ânimo 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 privação da liberdade. (Redação dada pela Lei nº 9.714, de 1998)
8Art. 48 - A limitação de fim de semana consiste na obrigação de permanecer, aos sábados e domingos, por 
5 (cinco) horas diárias, em casa de albergado ou outro estabelecimento adequado. (Redação dada pela Lei 
nº 7.209, de 11.7.1984)
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troca  de  uma  comissão,  de  maneira  que  esta  aquisição  não  caracteriza  o  crime  de 
associação para o tráfico de drogas.

Ademais, as testemunhas arroladas pelo Ministério Público afirmam 
que nunca tiveram notícias de que a apelante fosse envolvida no tráfico ilícito 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, não há dúvidas de que não restou caracterizado o crime 
de associação para o cometimento de tráfico ilícito de drogas, de modo que a absolvição 
se impõe. Neste sentido, posiciona-se o Superior Tribunal de Justiça:

HABEAS  CORPUS.  TRÁFICO  ILÍCITO  DE  ENTORPECENTES. 
ASSOCIAÇÃO  PARA O  TRÁFICO.  CONDENAÇÃO  CONFIRMADA EM 
SEDE  DE  APELAÇÃO.  IMPETRAÇÃO  SUBSTITUTIVA DE  RECURSO 
ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA.            ASSOCIAÇÃO 
PARA O TRÁFICO. AUSÊNCIA DE ESTABILIDADE E PERMANÊNCIA. 
NÃO  CARACTERIZAÇÃO  DO  DELITO.  CAUSA  ESPECIAL  DE 
DIMINUIÇÃO DE PENA.  NÃO INCIDÊNCIA.  CONCLUSÃO DE QUE O 
PACIENTE SE DEDICAVA ÀS ATIVIDADES CRIMINOSAS.  AFERIÇÃO. 
REVOLVIMENTO  FÁTICO-PROBATÓRIO.  INVIABILIDADE. 
SUBSTITUIÇÃO 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.  OCORRÊNCIA.  REGIME  DIVERSO  DO 
FECHADO.  POSSIBILIDADE  EM  TESE.  AFERIÇÃO  IN  CONCRETO 
DEVE SER REALIZADA PELO JUÍZO DAS EXECUÇÕES.  WRIT NÃO 
CONHECIDO.  ORDEM  CONCEDIDA,  DE  OFÍCIO.  (…)  2.  A 
jurisprudência  desta  Corte  é  firme  no  sentido  de  que,  para  "a 
caracterização  do  crime  de  associação  para  o  tráfico,  é 
imprescindível o dolo de se associar com estabilidade e permanência, 
sendo  que  a  reunião  ocasional  de  duas  ou  mais  pessoas  não  se 
subsume ao tipo do artigo 35 da Lei n.º 11.343/2006" (HC 166.979/SP, 
Quinta  Turma,  Rel.  Ministro  JORGE  MUSSI,  DJe  15/08/2012). 
Precedentes.  (...)  8. Writ não conhecido. Ordem concedida, de ofício, a 
fim de restabelecer a sentença de primeiro grau, especificamente no ponto 
referente à absolvição quanto ao delito de associação para o tráfico, e para 
que, afastada a obrigatoriedade do regime inicial fechado no tocante ao 
crime de tráfico de drogas,  o Juízo das Execuções,  analisando o caso 
concreto,  avalie  a  possibilidade  de  modificação  do  regime  inicial  de 
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cumprimento de pena.9

3. DISPOSITIVO:

Ante o exposto,  dou provimento parcial  à apelação criminal para, 
quanto ao crime de tráfico de drogas (art. 33), aplicar a minorante do § 4º do art. 33 da Lei  
de Drogas, e reduzir à pena pela metade, redimensionando a pena para 2 (dois) anos e 6 
(seis) meses e 250 (duzentos e cinquenta) dias-multa,  à razão de 1/30 (um trigésimo) 
do salário-mínimo vigente à época do fato.  No tocante à pena privativa de liberdade, 
determino a conversão da pena privativa de liberdade da apelante para as seguintes 
penas restritivas de direito: prestação de serviços à comunidade e a limitação de fim de 
semana, a serem definidas pelo juiz da execução (art. 149, I, da LEP)10.

E,  no que tange ao crime de associação para o  tráfico  (art.  35), 
absolvo à apelante Edivânia Benedito Marques, com fulcro no art. 386, II11, do Código 
de Processo Penal.

É o voto. 

Presidiu  o  julgamento,  com  voto,  o  Excelentíssimo  Senhor 
Desembargador  Joás  de  Brito  Pereira  Filho,  dele  participando  os  Excelentíssimos 
Senhores Desembargadores Luiz Sílvio Ramalho, relator, e Carlos Martins Beltrão Filho, 
revisor. 

Presente à sessão o Excelentíssimo Senhor Doutor Amadeus Lopes 
Ferreira, Promotor de Justiça convocado.

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

I  -  designar  a  entidade  ou  programa  comunitário  ou  estatal,  devidamente  credenciado  ou 
convencionado,  junto  ao  qual  o  condenado  deverá  trabalhar  gratuitamente,  de  acordo  com  as  suas 
aptidões;

11 Art. 386.  O juiz absolverá o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheça:
II - não haver prova da existência do fato;
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Sala de Sessões da Câmara Criminal “Des. Manoel Taigy de Queiroz 
Mello  Filho”  do  Tribunal  de  Justiça  do  Estado  da  Paraíba,  em  João  Pessoa,  18  de 
novembro de 2014.

Desembargador Luis Silvio Ramalho Junior
                 Relator

AC2827-04 (Art. 33, Lei de Drogas)_05.doc

 9 de 9


