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PENAL.  Apelação  criminal.  Crime  contra  a  saúde  pública.
Tráfico  de  drogas.  Hidrocarboneto  halogenado  (clorofórmio).
Fornecimento.  Droga  ilícita.  Materialidade  e  autoria
comprovadas.  Dosimetria.  Causa  especial  de  diminuição.
Quantum.  Natureza  e  quantidade  do  entorpecente.
Preponderância. Redução no patamar de 1/2 (metade). Regime
prisional  aberto.  Requisitos  satisfeitos.  Pena  restritiva  de
direitos.  Substituição.  Pressupostos  atendidos.  Apelação
parcialmente provida. 

-  Nos  termos  do  art.  66  da  Lei  n°  11.343/06,  até  que  seja
atualizada  a  terminologia  da  lista  mencionada  no  art.  1°,  P.
Único,  do  mesmo  diploma,  denominam-se  drogas  as
substâncias entorpecentes, psicotrópicas, precursoras e outras
sob controle especial, previstas na Portaria SVS/MS n. 344, de
12/05/98,  dentre  as  quais  se  inclui  o  hidrocarboneto
halogenado  (clorofórmio),  corriqueiramente  utilizado  na
composição do entorpecente conhecido como “loló”;

- O conjunto probatório é coerente e robusto, demonstrando a
materialidade e autoria do crime de tráfico, materializado por
meio da conduta de fornecer droga;

- A natureza e a quantidade do tóxico apreendido devem ser
consideradas, com preponderância, para a fixação do quantum
a ser reduzido pela incidência da causa especial de diminuição
prevista no art. 33, §4°, da Lei n° 11.343/06;

-  Malgrado a legislação de regência dispor que a pena pelo
crime  de  tráfico  deva  ser  cumprida  inicialmente  no  regime
fechado,  a  jurisprudência  evoluiu  para  permitir  a  fixação  de
regramento  mais  brando.  Assim,  satisfeitas  as  exigências
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específicas,  a  reprimenda  corporal  deve  ser  inicialmente
expiada segundo as regras do regime aberto;

-  Embora  exista  expressa  vedação  legal,  proibindo  a
substituição da pena privativa de liberdade por outra restritiva
de direitos nas condenações por tráfico, a jurisprudência tem
admitido  a  sua  conversão.  Logo,  observados  os  seus
pressupostos,  impõe-se  a  aplicação  desta  reprimenda
alternativa;

- Apelação parcialmente provida.

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 parcial provimento à apelação, nos termos do voto do Relator e em
desarmonia, em parte, com o parecer da Procuradoria-Geral de Justiça.   

RELATÓRIO

Trata-se  de  apelação  criminal  interposta  por  Lamartini  Allan
Henrique Araújo, que tem por escopo impugnar a sentença proferida pelo Juiz de Direito
da Vara Única da Comarca de Uiraúna, que o condenou pela suposta prática do delito
descrito no art. 331 da Lei n. 11.343/06, fixando-lhe uma pena de 04 (quatro) anos e 02
(dois)   meses  de  reclusão,  a  ser  cumprida  em  regime  inicial  fechado,  mais  500
(quinhentos) dias-multa, sem, no entanto, indicar o valor de cada dia-multa (fs. 272/283).

Narra a denúncia que, no dia 10/06/10, o apelante teria entregado a
Francivando Monte  da Silva  (“Grigri”),  Fabiano Formiga Dantas Segundo e ao menor
Vicente Nelson de Araújo Júnior uma sacola na qual estavam 62 (sessenta e dois) frascos
de 10ml (dez mililitros) cada, contendo a substância clorofórmio, popularmente conhecida
como “loló”, que seria devolvida em uma Festa de São João que ocorreria na cidade de
Santarém-PB, atual Joca Claudino-PB. 

As  três  pessoas  que  receberam  a  referida  sacola  foram  detidas
quando o veículo em que trafegavam, uma vam de cor branca, foi abordado em uma blitz
policial.  Consta, ainda, que foi  proposta representação por ato infracional  atribuído ao
menor e, quanto aos outros dois, maiores de idade, foi oferecida denúncia, imputando-
lhes o delito de tráfico (fs. 02/04). 

Em suas razões, suscita, preliminarmente, a atipicidade da conduta,
aduzindo  que  o  clorofórmio  não  seria  substância  entorpecente,  ou  capaz  de  causar
dependência física ou psíquica, listada na Portaria SVS/MS n. 344. 

1Art. 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.
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Após reproduzir trechos de declarações e testemunhos que entende
favoráveis à sua tese, conclui que não há prova nos autos capaz de demonstrar a autoria
delitiva, refutando, assim, a acusação de que teria entregue a droga para aquelas outras
três  pessoas,  indicadas  na  denúncia.  Ao  final,  postula  a  sua  absolvição  e,
alternativamente, caso seja mantida a condenação, requer a redução da pena para o
mínimo, substituindo-se a sanção privativa de liberdade por outra, restritiva de direitos.
Caso não seja concedida a substituição, pugna pela concessão do sursis (fs. 289/311).

Nas contrarrazões de fs. 314/321, o Ministério Público, inicialmente,
refuta a preliminar de atipicidade da conduta, propondo o ajuste da condenação, através
de emendatio libelli, sob o argumento de que a fato configuraria o delito do art. 33, §1°, I 2,
da Lei n. 11.343/06. No mais, pleiteia seja negado provimento ao apelo. 

A Procuradoria-Geral de Justiça opina pela  emendatio, negando-se
provimento ao recurso (fs. 326/329).

É o relatório.

– VOTO – Desembargador Luiz Silvio Ramalho Júnior (Relator).

O recurso deve ser parcialmente provido, tão somente para reduzir a
pena, fixando-se o regime inicial aberto com a substituição da reprimenda corporal por
outras duas, restritivas de direitos.

Embora o apelante atribua a qualificação de preliminar ao argumento
da atipicidade formal da conduta, tenho que esta tese se confunde com a discussão da
própria  materialidade do delito,  que é  matéria  de  mérito,  razão pela  qual  será  assim
apreciada.

I – DO MÉRITO

I.1 – DA MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS

Inicialmente, observa-se do laudo de constatação, firmado por perito
químico-legal,  que  a  substância  apreendida  era,  de  fato,  hidrocarboneto  halogenado
(clorofórmio) (f. 29).

Referida substância é de natureza precursora, ou seja, é destinada à
fabricação e síntese de entorpecentes e/ou psicotrópicos e se encontra incluída na lista D-
23 da Portaria SVS/MS n. 344, de 12/05/98.

2§ 1o  Nas mesmas penas incorre quem:
I - importa, exporta, remete, produz, fabrica, adquire, vende, expõe à venda, oferece, fornece, tem

em  depósito,  transporta,  traz  consigo  ou  guarda,  ainda  que  gratuitamente,  sem  autorização  ou  em
desacordo com determinação legal ou regulamentar, matéria-prima, insumo ou produto químico destinado à
preparação de drogas;
3LISTA - D2 LISTA DE INSUMOS QUÍMICOS UTILIZADOS COMO PRECURSORES PARA FABRICAÇÃO E
SÍNTESE DE ENTORPECENTES E/OU PSICOTRÓPICOS (Sujeitos a Controle do Ministério da Justiça) 

[...]
6. CLOROFÓRMIO 
[...]
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Pois bem.

Nos termos do art. 1°, P. Único4, da Lei n. 11.343/06, consideram-se
drogas  as  substâncias  ou  os  produtos  capazes  de  causar  dependência,  assim
especificados em lei  ou relacionados em listas atualizadas periodicamente pelo Poder
Executivo da União.

Após a edição da nova Lei de Drogas, não foi  editada uma outra
portaria ou mesmo uma lei relacionando quais seriam estas substâncias.

Tendo em vista que a ausência da norma a que se reporta o referido
art. 1°, P. Único, da Lei n. 11.343/06 poderia gerar a atipicidade da conduta, já que se trata
de norma penal em branco, o art. 665 da mesma Lei estipulou uma regra de transição,
informada pelo princípio da continuidade normativo-típica.

Segundo este dispositivo, até que seja atualizada a terminologia da
lista  mencionada  no  art.  1°  daquela  Lei,  denominam-se  drogas  as  substâncias
entorpecentes,  psicotrópicas,  precursoras  e  outras  sob  controle  especial,  listadas  na
Portaria SVS/MS n. 344.

O só fato de constar da citada Portaria, como substância precursora,
já  caracteriza  o  hidrocarboneto  halogenado  (clorofórmio)  como  droga  ilícita,  sendo
prescindível a prova de que, efetivamente, possa causar dependência química ou não.

Neste sentido, eis importante precedente do STJ:

PENAL  E  PROCESSUAL  PENAL.  HABEAS  CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. EXERCÍCIO ILEGAL
DA MEDICINA. TRÁFICO DE DROGAS. TRANCAMENTO DA AÇÃO
PENAL QUANTO AO  CRIME DO ART. 33 DA LEI Nº 11.343/2006.
IMPOSSIBILIDADE. SUBSTÂNCIAS PRESCRITAS PREVISTAS NA
PORTARIA  Nº  344/98  DA  SECRETARIA  DE  VIGILÂNCIA
SANITÁRIA DO MINISTÉRIO DA SAÚDE (SVS/MS) NA LISTA "C1"
QUE  TRATA  DAS  SUBSTÂNCIAS  SUJEITAS  A  CONTROLE
ESPECIAL E QUE DE ACORDO COM OS ARTS. 1º, PARÁGRAFO
ÚNICO  E  66,  CAPUT,  AMBOS  DA  LEI  Nº  11.343/2006  SÃO
CONSIDERADAS  DROGAS.  PRESCINDIBILIDADE  DE
REALIZAÇÃO DE EXAME PERICIAL PARA A CONSTATAÇÃO DE
QUE TAIS SUBSTÂNCIA PODEM CAUSAR DEPENDÊNCIA. DADO
VERIFICADO A PARTIR DA MERA CONSTATAÇÃO DE QUE TAIS
SUBSTÂNCIAS  ENCONTRAM-SE  ELENCADAS  NA  REFERIDA
LISTAGEM  ADMINISTRATIVA.  POSSIBILIDADE  DE  CONCURSO
FORMAL  ENTRE  OS  CRIMES  PREVISTOS  NO  ART.  282  DO

4Art. 1o  Esta Lei institui o Sistema Nacional de Políticas Públicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas
para  prevenção  do  uso  indevido,  atenção  e  reinserção  social  de  usuários  e  dependentes  de  drogas;
estabelece normas para repressão à produção não autorizada e ao tráfico ilícito de drogas e define crimes.

Parágrafo único.  Para fins desta Lei, consideram-se como drogas as substâncias ou os produtos
capazes  de  causar  dependência,  assim  especificados  em  lei  ou  relacionados  em  listas  atualizadas
periodicamente pelo Poder Executivo da União. 
5Art. 66. Para fins do disposto no parágrafo único do art. 1o desta Lei, até que seja atualizada a terminologia
da  lista  mencionada  no  preceito,  denominam-se  drogas  substâncias entorpecentes,  psicotrópicas,
precursoras e outras sob controle especial, da Portaria SVS/MS n. 344, de 12 de maio de 1998.
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CÓDIGO PENAL E NO ART. 33,  CAPUT, DA LEI Nº 11.343/2006.
PRECEDENTE DESTA CORTE.
[...]
II - A Lei nº 11.343/2006, diferentemente das anteriores leis de drogas
que visavam reprimir e prevenir o tráfico e o uso indevido, frise-se, de
substâncias entorpecentes ou que determinassem dependência física
ou psíquica, expressamente se vale da expressão tráfico de "drogas",
denominação  preferida  pela  Organização  Mundial  de  Saúde,
definindo como tais as substâncias ou os produtos capazes de
causar dependência, assim especificados em lei ou relacionados
em listas atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da
União  (art.  1º,  parágrafo  único,  da  Lei  nº  11.343/2006),  sendo
certo  que,  até  que  seja  atualizada  a  terminologia  da  lista
mencionada  no  referido  dispositivo,  denominam-se  drogas
substâncias entorpecentes, psicotrópicas, precursoras e outras
sob controle especial, da Portaria SVS/MS 344 de 12 de maio de
1998. Ou seja, de acordo com a Lei de Drogas em vigor entende-se
por  drogas  aquelas  substâncias  ou  produtos  capazes  de  causar
dependência, assim especificados em lei ou relacionados em listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da União.
III -"De acordo com art. 66 da Lei n. 11.343/06, ampliou-se o rol de
substâncias  abarcadas  pela  criminalidade  de  tóxicos,  incluindo-se
aquelas sob controle especial." (HC 86215/RJ, 6ª Turma, Rel. Minª.
Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 08/09/2008).
IV - A simples verificação de que as substâncias prescritas pelo
paciente  encontram-se  elencadas  na  Portaria  nº  344/98  da
Secretaria  de  Vigilância  Sanitária  do  Ministério  da  Saúde
(SVS/MS) na lista C1, que trata das substâncias sujeitas a controle
especial,  é  suficiente  para  a  sua  caracterização  como  droga,
sendo  prescindível  a  realização  de  exame  pericial  para  a
constatação  de  que  tais  substâncias,  efetivamente,  causam
dependência.  O  exame pericial  será  necessário  para  que  outros
dados  (v.g.:  natureza  e  quantidade  da  substância  apreendida,
potencialidade  tóxica,  etc),  que  não  a  possibilidade  de  causar
dependência,  sejam  aferidos,  porquanto  esse  último  ponto  já  é
respondido  a  partir  da  previsão  da  substância  nas  listas
mencionadas.
V  -  Com a  mera  previsão  da  substância  no  complemento  da
norma penal em branco, afasta-se a necessidade, e até mesmo a
possibilidade de, a partir da realização de exame pericial aduzir-
se se a substância, frise-se, expressamente prevista na listagem
administrativa (expressão cunhada por  Vicente Greco Filho in
"Lei de Drogas Anotada, Ed. Saraiva, 3ª edição, 2009, página 14)
possui ou não capacidade de causar dependência. Esse dado é
aferido  pela  simples  inclusão  de  qualquer  substância  na
destacada lista. Essa interpretação é obtida pela interpretação
literal do art. 1º, parágrafo único, da Lei nº 11.343/2006 onde se lê
que  "Para  fins  desta  Lei,  consideram-se  como  drogas  as
substâncias  ou  os  produtos  capazes  de  causar  dependência,
assim  especificados  em  lei  ou  relacionados  em  listas
atualizadas periodicamente pelo Poder Executivo da União." 
VI - Note-se que a própria Lei de Drogas  quando trata tanto do laudo
de constatação (art. 50, § 1º) , como do laudo definitivo (art. 58, § 1º)
apenas se refere a natureza e quantidade da substância apreendida,
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é  dizer,  a  própria  materialidade  do  delito,  não  fazendo  qualquer
referência a necessidade, por óbvio inexistente, de demonstração da
capacidade da substância de causar dependência, porquanto, essa
indagação é satisfatoriamente respondida com a constatação de que
a substância  apreendida  encontra-se prevista  no  complemento  da
norma penal em branco.
[...]
Habeas corpus denegado. Cassada a medida liminar anteriormente
concedida6. (grifo nosso)

Desta forma,  em que pese o entendimento do Ministério  Público,
externado em sede de contrarrazões e parecer, a prática de  conduta que materialize
quaisquer dos verbos do tipo misto alternativo do art. 33 da Lei n. 11.343/06, tendo como
objeto material o clorofórmio, configura o delito de tráfico.

Considerando-se o que acima foi exposto, verifica-se que o tipo do
art. 33, §1°, I, daquela Lei deve ser reservado para as outras substâncias, não alcançadas
pelo conceito legal do que vem a ser droga. 

Assim,  conclui-se  que a  conduta  é material  e  formalmente  típica,
bem como a  qualificação jurídica do fato está correta,  não havendo que se  falar  em
emendatio libelli.

Passando adiante, cumpre ressaltar que a prova dos autos revela
que o recorrente, ao contrário do que sustenta, entregou a droga para o menor Vicente
Nelson  de  Araújo  Júnior,  que  estava  no  interior  do  veículo  citado,  acompanhado dos
maiores Francivando Monte da Silva (“Grigri”) e Fabiano Formiga Dantas Segundo, os
quais foram abordados pela polícia quando seguiam para o Município de Santarém-PB,
atual Joca Claudino-PB, onde devolveriam a droga ao sentenciado.

Neste sentido, eis o que disse Fabiano Formiga Dantas Segundo (f.
195):

[…] que Lamartine entregou uma sacola ao menor Júnior; que a
sacola ao ser aberta já na cidade de Santarém foi constatado
que  era  loló;  que  o  declarante  juntamente  com  Francivando
juntamente com o menor  foram inicialmente presos em Santarém,
levados em seguida para Sousa e posteriormente transferidos para
Uiraúna; que no ato da entrega o menino, inclusive se recusou a
receber a sacola, mas o Lamartine jogou a sacola dentro da van;
que a polícia abordou a van que os mesmos iam na cidade de
Santarém;  que com o declarante iam várias pessoas na van;  que
não  sabia  que  o  Lamartine  negociava  com  loló;  que  lembra  que
passou  dois  meses  e  treze  dias  por  causa  do  fato  narrado  na
denúncia; que todo a loló que foi entregue para o menor levar era
de  Lamartine,  pois  o  declarante  viu  na  hora  que  entregou  a
sacola; 
[…]
que  quando  o  denunciado  entregou  a  sacola  com  o  loló  ao
menor  Júnior,  apenas  disse  que  iria  recebê-la  em  Santarém
(Joca Claudino), não dizendo o que iria fazer com a mercadoria;

6(HC 139667/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 17/12/2009, DJe 01/02/2010)
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que andava na companhia de Francivando, e, este pegou a sacola
com  os  frascos  e  perguntou  quanto  custava  um  vidro  ai  ele
respondeu  que  era  R$  5,00;  que  acha  que  quando  o  produto
apreendido fosse vendido o dinheiro era para o denunciado, já
que este foi quem entregou a mercadoria para o menor Júnior;
[…]
quem  em nenhum momento houve qualquer duvida acerca de
quem  pertencia  a  sacola  apreendida  pela  polícia,  posto  que
desde a entrega da referida sacola viu o denunciado entregando
ao
menor  Júnior  para  receber  na  cidade  de  Santarém (Joca
Claudino) (sic.) (grifo nosso)

Na  mesma  linha,  segue  o  relato  de  Francivando  Monte  Feitosa
(“Grigri”) (f. 196):

[…]  que  viu  quando  o  acusado  entregou  ao  menor  Vicente
Nelson de Araújo Júnior, uma sacola, mas não sabia o conteúdo
do  que  existia  dentro  da  sacola;  que  ao  passar  por  uma  blitz
policial  num carro tipo van,  a policia encontrou a sacola que
estava embaixo do banco; que além dos três iam outras pessoas
na van; que a sacola que foi encontrada pelos policiais no banco
da van é a mesma sacola que Lamartine entregou a Júnior; que
sabe dizer que foi feito um exame na mercadoria, mas não sabe dizer
o que se trata a mercadoria e nem o resultado do exame; que no dia
do  fato  todas  as  pessoas  que  estavam  dentro  da  van  foram
recolhidas  ao  xadrez  de  Santarém  (Joca  Claudino);  que
posteriormente apenas as três pessoas de nome FRANCIVANDO,
FABIANO,  e  o  menor  VICENTE foram levados  para  a  cidade  de
Sousa e lá chegando os dois adultos ficaram presos separados do
menor;
[…]
que  o acusado entregou a sacola ao menor próximo a Escola
Lica  Claudino,  ressaltando-se  que  o  menor,  o  depoente  e
Fabiano estravam dentro da van;
[…]
que na delegacia tomou conhecimento que  no interior da sacola
existia em torno de 60 frascos de loló; que quando denunciado
entregou a sacola na van, ao menor JÚNIOR disse-lhe que iria
receber tal sacola lá em Santarém (Joca Claudino), na festa; que
na  delegacia  não  ouviu  comentários  que  era  para  vender  a
substância  que  foi  apreendida;  que  tanto  o  declarante  como  o
denunciado  Segundo,  foram  condenados  pelos  mesmos  fatos
narrados na denúncia, porém, em outro processo que se encontra
em grau de recurso no TJPB. (sic.) (grifo nosso)

O Policial Jonas Félix da Costa, ouvido em juízo, conforme registro
audiovisual gravado na mídia de f. 207, informou que após o encaminhamento daquelas
três pessoas para a delegacia de polícia, o menor o procurou e disse que a droga lhe
havia sido entregue pelo filho de um vereador da cidade de Uiraúna, que vinha a ser,
justamente, Lamartini Allan Henrique Araújo (fs. 16/17).
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Embora tenha dito que, no momento, não deu muita credibilidade ao
que lhe fora relatado, o fato é que a testemunha reconheceu que o menor afirmou que
tinha recebido o entorpecente do sentenciado.

Conquanto tenha, em juízo, mudado a sua versão dos fatos, vindo a
negar  a  imputação  feita  na  denúncia  (f.  197),  as  declarações  prestadas  pelo  menor
Vicente Nelson de Araújo Júnior, feitas perante  a autoridade policial, trazem uma precisa
descrição de como a droga lhe foi repassada pelo apelante, in verbis (f. 25):

No dia 10.06.2010, por volta das 21h00, encontrava-se reunido com
alguns amigos  para  irem até  a  cidade  de  Santarém,  onde  estava
acontecendo uma festa em praça pública, momento em que chegou
o menor conhecido por LAMARTINE, filho do vereador Geraldo
da  Emater,  com  uma  sacola  de  plástico  e  pediu  para  que  o
declarante  e  seu[s]  colegas   levassem  referida  sacola  até  a
cidade de Santarém, dizendo ele que quando chegasse naquela
cidade, pegaria de volta a sacola; afirma o declarante que estava
na companhia de SEGUNDO e GRIGRI, como é conhecido; informa
que  disse  a  LAMARTINE  que  não  levaria  referida  sacola,
momento em que LAMARTINE jogou a sacola debaixo do banco
traseiro da Van; (sic.) (grifo nosso)

Destaque-se, nesta quadra, que não prospera o argumento de que
estas outras pessoas estariam atribuindo ao recorrente a propriedade da droga a fim de
se livrarem de sua responsabilidade.

As suas condutas, por si só, já configurariam, em tese, o delito de
tráfico, ou o ato infracional  a ele análogo, uma vez que traziam consigo, assim como
transportavam, o tóxico apreendido, conduta que encontra tipificação no art. 33 da Lei n.
11.343/06.

Vê-se,  assim,  que  a  atribuição  da  propriedade  da  droga  a  um
terceiro em nada ajudaria na sua defesa, posto que suas condutas, diga-se mais uma vez
em tese, já seriam, de per si, um ilícito penal e infracional.

Por  fim,  tendo  em conta  o  contexto  probatório,  carece  de  maior
credibilidade a afirmação feita pela namorada do recorrente, Jaksland Gomes Pereira,
registrada na mídia de f. 207, no sentido de que, na data dos fatos, teria passado todo o
dia na companhia de Lamartine, um amigo de nome Lucas e da namorada deste, de
nome  Évila,  quando,  então,  seguiram  para  a  festa  que  ocorria  em  Santarém,  hoje
Município de Joca Claudino.

Essa  declaração,  com  o  nítido  propósito  de  configurar  um  álibi,
encontra-se despida de qualquer outro elemento que confirme o quanto dito, notadamente
porque foi prestada pela própria namorada do recorrente.

Ora, se, de fato, haviam mais pessoas com o sentenciado ao longo
daquele dia,  era ônus dele,  imposto pelo art.  1567 do CPP, fazer  a  prova de que tal

7 Art.  156.   A prova da alegação incumbirá  a quem a fizer,  sendo,  porém,  facultado ao juiz de ofício:
(Redação dada pela Lei nº 11.690, de 2008)
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alegação  era  verdadeira,  trazendo  aos  autos  outras  testemunhas,  que  não
exclusivamente a sua namorada, as quais poderiam afiançar este específico argumento, a
fim de, com isto, demonstrar que não teria entregue o entorpecente apreendido.

Contudo, assim não procedeu.

Logo,  diante  da  prova  trazida  aos  autos,  conclui-se  pela
consumação do tipo misto alternativo do art.  33 da Lei n. 11.343/06, tendo o apelante
incorrido na conduta de fornecer droga.

Restando  comprovada  a  materialidade  e  autoria  delitivas,  a
manutenção da condenação é medida que se impõe.

I.2 – DA DOSIMETRIA 

A pena-base  foi  fixada  no  mínimo,  ou  seja,  5  (cinco)  anos  de
reclusão e 500 (quinhentos) dias-multa (f. 281), de modo que não há dada a reparar.

Foi reconhecida, na sentença, a atenuante da menoridade relativa,
prevista no art.  65, I8, do CP (f.  281). Todavia, como a pena já se encontrava no piso
estipulado pelo tipo,  o  Magistrado deixou de reduzi-la  para aquém do mínimo, o  que
atende à orientação do enunciado de súmula n. 2319 do STJ. 

Inexistem outras atenuantes ou agravantes.

Deferido o direito à causa especial de diminuição disposta no art. 33,
§4°10, da Lei n. 11.343/06, a pena foi reduzida em 1/6 (um sexto), sem que se desse o
reflexo necessário na quantidade de dias-multa (f. 281).

Assim, tendo em vista  o entendimento do STJ11 sobre a matéria,

8 Art. 65 - São circunstâncias que sempre atenuam a pena: (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984)
I - ser o agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da

sentença; (Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984)
9A incidência da circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena abaixo do mínimo legal.
10§ 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)
11HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, § 4.º, DA NOVA LEI
DE  TÓXICOS.  APLICAÇÃO  NO  PATAMAR  INTERMEDIÁRIO  DE  5/12  (CINCO  DOZE  AVOS)
DEVIDAMENTE  FUNDAMENTADA.  VARIEDADE  DA  DROGA  APREENDIDA.  AUSÊNCIA  DE
ILEGALIDADE  FLAGRANTE.  REEXAME.  IMPOSSIBILIDADE.  REGIME  INICIAL  FECHADO.
OBRIGATORIEDADE,  NA  HIPÓTESE  DE  COMETIMENTO  APÓS  A EDIÇÃO  DA LEI  N.º  11.464/07.
MITIGAÇÃO  DO  REGIME  PRISIONAL  ADMITIDA,  QUANDO,  APLICADA  A  CAUSA  ESPECIAL  DE
DIMINUIÇÃO  PREVISTA NO  §  4.º  DO  ART.  33  DA LEI  N.º  11.343/06,  FOR  SUBSTITUÍDA A PENA
CORPORAL POR RESTRITIVA DE DIREITOS,  O QUE NÃO CONSTITUI  A HIPÓTESE DOS AUTOS.
PLEITO  DE  SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA.  MEDIDA  QUE  NÃO  SE  MOSTRA  SOCIALMENTE
RECOMENDÁVEL. ORDEM DENEGADA.

1.  O art. 42 da Lei n.º 11.343/2006 impõe ao Juiz considerar, com preponderância sobre o
previsto no art. 59 do Código Penal, a natureza e a quantidade da droga, tanto na fixação da pena-
base quanto na aplicação da causa de diminuição de pena prevista no § 4.º do art. 33 da nova Lei de
Drogas.

[…]
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deve-se minorar a pena de acordo a natureza e a quantidade da droga, bem como a
personalidade e a conduta social do agente, nos termos do art. 4212 da Lei n. 11.343/06.

A  sentença  reconheceu  que  não  há  dados  desabonadores  da
personalidade e da conduta social do recorrente (f. 280). 

A quantidade da droga apreendida – no total de aproximadamente
620ml  (seiscentos  e  vinte  mililitros)  de  hidrocarboneto  halogenado  (clorofórmio),
distribuída em 62 (sessenta e dois) frascos,  segundo o laudo de constatação de f. 29 –
bem como a  sua natureza,  de  pequeno poder  viciante e de reduzido efeito  nocivo  à
saúde, conforme é notório, recomendam a minoração da pena em fração superior a 1/6
(um sexto), ao contrário do que foi estabelecido na sentença.

Registre-se, por oportuno, que o juiz a quo não utilizou esses dois
vetores (quantidade e natureza da droga) na primeira fase da dosimetria,  tanto que a
pena-base foi estabelecida no mínimo (fs. 280/281). Assim, é cabível a sua consideração
nesta fase, como critério para fixar a quantidade maior ou menor de pena a ser reduzida
pela incidência da causa especial de diminuição em tela, sem que isto configure  bis in
idem13. 

Desta forma, atento a tais vetores, sobretudo a quantidade da droga,
acondicionada  em  62  (sessenta  e  dois)  frascos  prontos  para  serem  colocados  em
circulação, reduzo a pena em 1/2 (metade), perfazendo 02 (dois) anos e 06 (seis) meses
de reclusão, mais 250 (duzentos e cinquenta) dias-multa, a qual, diante da inexistência de
outras causas de diminuição ou de aumento, torno definitiva neste patamar. 

Tendo em vista que não foi estabelecido o valor de cada dia-multa,

6. Ordem denegada.
(HC  164.042/SP,  Rel.  Ministra  LAURITA VAZ,  QUINTA TURMA,  julgado  em  06/10/2011,  DJe

17/10/2011)
12Art. 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.
13EMENTA:  HABEAS  CORPUS.  CONSTITUCIONAL.  PENAL.  TRÁFICO  DE  ENTORPECENTE.  1.
INDICAÇÃO  DE  FUNDAMENTAÇÃO  IDÔNEA  PARA  A  FIXAÇÃO  DA  PENA-BASE  E  DO  REGIME
PRISIONAL  INICIAL  FECHADO.  2.  SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA  PRIVATIVA  DE  LIBERDADE  POR
RESTRITIVA DE DIREITOS. POSSIBILIDADE DE REEXAME A SER FEITO PELO JUÍZO DE PRIMEIRA
INSTÂNCIA.  3.  APLICAÇÃO DA CAUSA DE DIMINUIÇÃO EM PATAMAR MÁXIMO.  QUANTIDADE DA
DROGA ADOTADA PARA A FIXAÇÃO DA PENA-BASE E PARA DEFINIÇÃO DO PERCENTUAL DE
DIMINUIÇÃO. BIS IN IDEM. 

[...]
3.  A natureza e a quantidade do entorpecente foram utilizadas tanto na primeira fase da

dosimetria, para a fixação da pena-base, como na terceira fase, para a definição do patamar da causa
de diminuição do § 4º do art. 33 da Lei n. 11.343/2006 em um sexto. Bis in idem. Patamar de dois
terços  a  ser  observado.  4.  Habeas  corpus  conhecido  em  parte,  concessão  da  ordem  de  ofício  para
determinar que o juízo da Vara Criminal da Comarca de Senador Guiomard/AC reduza a pena imposta ao
Paciente,  com a aplicação da causa de diminuição do art.  33,  § 4º, da Lei  n.  11.343/2006 no patamar
máximo  de  dois  terços,  e,  na  parte  conhecida,  ordem  parcialmente  concedida  para  determinar  que,
considerada a nova pena a ser imposta, o juízo da Vara Criminal da Comarca de Senador Guiomard/AC
também reexamine os requisitos para a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
afastado o óbice dos arts. 33, § 4º, e 44, caput, da Lei n. 11.343/2006.

(HC  112798,  Relator(a):   Min.  CÁRMEN  LÚCIA,  Segunda  Turma,  julgado  em  18/12/2012,
PROCESSO ELETRÔNICO DJe-029 DIVULG 13-02-2013 PUBLIC 14-02-2013)
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fixo-o no mínimo, correspondente a 1/30 (trigésimo) do valor do salário mínimo vigente à
época dos fatos, o que faço em observância à condição econômica do apelante e ao
princípio do non reformatio in pejus.

I.3 – DO REGIME INICIAL PARA O CUMPRIMENTO DA PENA

Enfrentando  a  vedação  imposta  pelo  art.  2°,  §1°14,  da  Lei  n.
8.072/90, com a redação conferida pela Lei n. 11.464/07, o STF15 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. 

Assim,  o regime inicial  para o cumprimento da pena será aquele
cabível segundo as regras do art. 33 do CP. 

Na  espécie,  considerando-se  que  a  pena  definitiva  alcançou  02
(dois) anos e 06 (seis) meses de reclusão, tem-se que o sentenciado preenche o requisito
objetivo previsto no art. 33, §2°, “c”16, do CP. 

De outro lado, verificando-se que a pena-base foi fixada no mínimo
legal (fs. 280/281), finda que, nos termos do art. 33, §3°17, do CP, e tendo em vista o teor
dos enunciados de súmula ns. 44018 do STJ, 71819 e 71920 do STF, a pena corporal deverá
14Art.  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)
15Ementa:  HABEAS CORPUS.  PENAL.  TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS.  INCIDÊNCIA DA CAUSA DE
DIMINUIÇÃO PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006. IMPOSSIBILIDADE. RÉU QUE SE
DEDICAVA  A  ATIVIDADE  CRIMINOSA.  HABEAS  CORPUS  DENEGADO.  ORDEM  CONCEDIDA  DE
OFÍCIO. […]

III – O Plenário desta Corte, no julgamento do HC 111.840/ES, Rel. Min. Dias Toffoli, declarou a
inconstitucionalidade do § 1º do art. 2º da Lei 8.072/1990 (redação dada pela Lei 11.464/2007), que
determinava  o  cumprimento  de  pena  dos  crimes  hediondos,  de  tortura,  de  tráfico  ilícito  de
entorpecentes e de terrorismo no regime inicial fechado. 

IV – Habeas corpus denegado. 
V - Concessão da ordem de ofício para para determinar ao juízo de primeiro grau que fixe o regime

de cumprimento da pena de forma fundamentada, afastando a regra do art. 2º, § 1º, da Lei 8.072/1990,
declarada inconstitucional por esta Corte.

(HC 113988, Relator(a):  Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 04/12/2012,
PROCESSO ELETRÔNICO DJe-246 DIVULG 14-12-2012 PUBLIC 17-12-2012) 
16§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.
17§3º - A determinação do regime inicial de cumprimento da pena far-se-á com observância dos critérios
previstos no art. 59 deste Código.(Redação dada pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984)
18Fixada a pena-base no mínimo legal, é vedado o estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que
o cabível em razão da sanção imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito.
19A opinião do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime não constitui  motivação idônea para a
imposição de regime mais severo do que o permitido segundo a pena aplicada.
20A imposição do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivação
idônea.
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ser inicialmente cumprida segundo as regras do regime aberto.

I.4  –  DA  SUBSTITUIÇÃO DA  PENA  CORPORAL  POR  OUTRA  RESTRITIVA  DE
DIREITOS

Embora o §4° do art. 33 e o art. 4421, ambos da Lei n. 11.343/06,
vedem, expressamente, a substituição da pena privativa de liberdade por uma restritiva de
direitos, a jurisprudência firmada no âmbito do STF22 estabeleceu a possibilidade da sua
conversão.

Acresça-se que, em cumprimento ao que foi  decidido pelo STF, a
expressão vedando a conversão da pena corporal em restritiva de direitos, contida no §4°
do art. 33 da Lei de Drogas, foi suspensa pelo Senado Federal através da Resolução n.
52, de 16/02/12.  

O delito de tráfico, a que foi condenado o apelante, foi cometido sem
violência ou grave ameaça contra a pessoa e a pena privativa de liberdade atende ao
requisito objetivo traçado no art. 44, I23, do CP.

Outrossim, dos autos não se extrai qualquer informação de que o
sentenciado  seja  reincidente  em  crime  doloso,  bem  como  a  culpabilidade,  os
antecedentes,  a  conduta  social  e  a  personalidade  do  recorrente  indicam  que  a
substituição é suficiente para atender aos objetivos perseguidos pela pena, de modo que
os demais requisitos, previstos nos incisos II24 e III25 do art.  44 do CP, também estão
satisfeitos.

Logo, deve a sentença ser reformada, também neste capítulo, a fim

21Art.  44.   Os  crimes  previstos  nos  arts.  33,  caput  e  §  1o,  e  34  a  37  desta  Lei  são  inafiançáveis  e
insuscetíveis de sursis, graça, indulto, anistia e liberdade provisória, vedada a conversão de suas penas em
restritivas de direitos.

Parágrafo único.  Nos crimes previstos no caput deste artigo, dar-se-á o livramento condicional após
o cumprimento de dois terços da pena, vedada sua concessão ao reincidente específico. 
22EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTE. SENTENÇA
CONDENATÓRIA.  PEDIDO  DE  APLICAÇÃO  DA CAUSA DE  DIMINUIÇÃO  EM  PATAMAR  MÁXIMO.
AUSÊNCIA  DE  FUNDAMENTAÇÃO  NA  SENTENÇA.  PROCEDÊNCIA.  SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS: POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 

[…]
3. O Supremo Tribunal Federal assentou serem inconstitucionais os arts. 33, § 4º, e 44, caput,

da Lei n. 11.343/2006, na parte em que vedavam a substituição da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos em condenação pelo crime de tráfico de entorpecentes (HC 97.256, Rel. Min.
Ayres Britto, sessão de julgamento de 1º.9.2010, Informativo/STF 598). 

4. Ordem concedida.
(HC  105768,  Relator(a):   Min.  CÁRMEN  LÚCIA,  Primeira  Turma,  julgado  em  10/05/2011,

PROCESSO ELETRÔNICO DJe-104 DIVULG 31-05-2011 PUBLIC 01-06-2011)
23Art. 44. As penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de liberdade, quando:
(Redação dada pela Lei nº 9.714, de 1998)

I – aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for cometido com
violência  ou grave  ameaça à  pessoa  ou,  qualquer  que  seja  a  pena aplicada,  se  o  crime for  culposo;
(Redação dada pela Lei nº 9.714, de 1998)
24II – o réu não for reincidente em crime doloso; (Redação dada pela Lei nº 9.714, de 1998)
25III – a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os
motivos e as circunstâncias indicarem que essa substituição seja suficiente. (Redação dada pela Lei nº
9.714, de 1998)
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de que a pena privativa de liberdade seja substituída por duas restritivas de direitos, na
forma do §2°26 do art. 44 c/c art. 5527 do CP.

II - DISPOSITIVO

Ante o exposto, dou parcial provimento à apelação para:

II.1 – Reduzir a pena privativa de liberdade, inicialmente fixada em
04  (quatro)  anos  e  02  (dois)  meses  de  reclusão  mais  500
(quinhentos) dias-multa, tornando-a definitiva em 02 (dois) anos e
05 (cinco) meses de reclusão mais 250 (duzentos e cinquenta)
dias-multa, fixados no montante de 1/30 (trigésimo) do que valia
o salário mínimo à época dos fatos;

II.2 – Fixar o regime inicial aberto para o cumprimento da pena;

II.3  –  Satisfeitas  as  condições  específicas,  como  acima
demonstrado, e considerando-se as circunstâncias em que se deu o
delito, bem assim o caráter retributivo e pedagógico da reprimenda,
substituo a pena privativa de liberdade por duas restritivas de
direitos, nos termos do art.  44, §2°, do  CP.

II.3.a – Portanto, fica o apelante condenado ao pagamento de
prestação pecuniária,  fixada no importe de 05 (cinco) salários
mínimos,  em  benefício  de  instituição  pública  ou  privada  com
destinação  social,  a  ser  definida  pelo  Juízo  das  Execuções,
conforme dispõem os arts. 43, I28, c/c 45, §1°29, do CP;

II.3.b  – Condeno-o,  ainda,  à  prestação  de  serviços  à
comunidade ou a entidade pública,  nos termos dos arts.  43,
IV30,  4631 do  CP,  em  instituição,  local  e  horários  a  serem

26§2o Na condenação igual ou inferior a um ano, a substituição pode ser feita por multa ou por uma pena
restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituída por uma pena
restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.  (Incluído pela Lei nº 9.714, de 1998)
27Art.  55. As penas restritivas de direitos referidas nos incisos III,  IV,  V e VI  do art.  43 terão a mesma
duração da pena privativa de liberdade substituída, ressalvado o disposto no § 4o do art. 46. (Redação dada
pela Lei nº 9.714, de 1998)
28Art. 43. As penas restritivas de direitos são: (Redação dada pela Lei nº 9.714, de 1998)

I – prestação pecuniária; (Incluído pela Lei nº 9.714, de 1998)
29 § 1o A prestação pecuniária  consiste  no pagamento em dinheiro  à  vítima,  a seus dependentes ou a
entidade pública ou privada com destinação social, de importância fixada pelo juiz, não inferior a 1 (um)
salário mínimo nem superior a 360 (trezentos e sessenta) salários mínimos. O valor pago será deduzido do
montante de eventual condenação em ação de reparação civil, se coincidentes os beneficiários. (Incluído
pela Lei nº 9.714, de 1998)
30Art. 43. As penas restritivas de direitos são: (Redação dada pela Lei nº 9.714, de 1998)
[...]
IV – prestação de serviço à comunidade ou a entidades públicas; (Incluído pela Lei nº 7.209, de 11.7.1984 ,
renumerado  com alteração pela Lei nº 9.714, de 25.11.1998)
31Art.  46.  A prestação  de  serviços  à  comunidade ou a  entidades públicas  é  aplicável  às  condenações
superiores a seis meses de privação da liberdade. (Redação dada pela Lei nº 9.714, de 1998)
§ 1o A prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas consiste na atribuição de tarefas
gratuitas ao condenado.  (Incluído pela Lei nº 9.714, de 1998)
§  2o  A prestação  de  serviço  à  comunidade  dar-se-á  em  entidades  assistenciais,  hospitais,  escolas,
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designados pelo Juízo das Execuções, consoante prescrevem os
arts. 14932 e 15133 da Lei n. 7.210/84.

Ficam preservados os demais termos do édito condenatório.

É o voto.

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

Presente à sessão o Excelentíssimo Senhor Doutor José Marcos
Navarro Serrano, Procurador de Justiça.

Sala de Sessões da Câmara Criminal “Des. Manoel Taigy de Queiroz
Mello Filho” do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em João Pessoa, 12 de agosto
de 2014.

Desembargador Luiz Silvio Ramalho Júnior
Relator 

orfanatos e outros estabelecimentos congêneres, em programas comunitários ou estatais. (Incluído pela Lei
nº 9.714, de 1998)
§ 3o As tarefas a que se refere o § 1o serão atribuídas conforme as aptidões do condenado, devendo ser
cumpridas à razão de uma hora de tarefa por dia de condenação, fixadas de modo a não prejudicar a
jornada normal de trabalho. (Incluído pela Lei nº 9.714, de 1998)
§ 4o Se a pena substituída for superior a um ano, é facultado ao condenado cumprir a pena substitutiva em
menor tempo (art. 55), nunca inferior à metade da pena privativa de liberdade fixada. (Incluído pela Lei nº
9.714, de 1998)
32Art. 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;

II - determinar a intimação do condenado, cientificando-o da entidade, dias e horário em que deverá
cumprir a pena;

III  -  alterar  a  forma de  execução,  a  fim  de  ajustá-la  às  modificações ocorridas  na  jornada de
trabalho.

§ 1º o trabalho terá a duração de 8 (oito) horas semanais e será realizado aos sábados, domingos e
feriados,  ou  em  dias  úteis,  de  modo  a  não  prejudicar  a  jornada  normal  de  trabalho,  nos  horários
estabelecidos pelo Juiz.

§ 2º A execução terá início a partir da data do primeiro comparecimento.
33Art. 151. Caberá ao Juiz da execução determinar a intimação do condenado, cientificando-o do local, dias
e horário em que deverá cumprir a pena.

Parágrafo único. A execução terá início a partir da data do primeiro comparecimento.
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