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APELAÇÃO  CRIMINAL.  SENTENÇA
CONDENATÓRIA.  TRÁFICO  DE  DROGAS.
IRRESIGNAÇÃO.  PRETENSÃO  REDUÇÃO  DA
PENA  APLICADA  PARA  O  MÍNIMO  LEGAL.
NÃO  ACOLHIMENTO.  FIXAÇÃO  ACIMA  DO
MÍNIMO  LEGAL.  POSSIBILIDADE.
DISCRICIONARIEDADE  DO  MAGISTRADO.
PROPORCIONALIDADE  OBSERVADA. PLEITO
PELA  APLICAÇÃO  DO BENEFÍCIO  DA
MINORANTE PREVISTA NO § 4º DO ART. 33, DA
LEI  Nº  11.343/06.  IMPOSSIBILIDADE.
REQUISITOS  LEGAIS  NÃO  PREENCHIDOS.
SUBSTITUIÇÃO  DA  PENA  PRIVATIVA  DE
LIBERDADE  POR  RESTRITIVA  DE  DIREITO.
IMPOSSIBILIDADE.  NÃO  PREENCHE  OS
REQUISITOS  LEGAIS,  EM  ESPECIAL  O
PREVISTO NO ART. 44, I, DO CP. MANUTENÇÃO
DO DECISUM.  DESPROVIMENTO DO APELO.

1. Para configurar o crime tipificado no art. 33 da Lei
nº 11.343/06, basta a prática de qualquer das condutas
constantes  do  vasto  rol  descrito  no  caput desse
dispositivo  legal.  Logo,  a  simples  adequação  da
conduta do acusado a uma delas torna irrefutável sua
condenação às sanções impostas no dispositivo legal
referenciado.

2.  No  caso  dos  autos,  nem todas  as  circunstâncias
foram  favoráveis  ao  apelante  e  o  douto  Pretor
fundamentou, a contento, cada item das circunstâncias



judiciais,  afastando,  com  acerto,  do  marco  mínimo,
elevando a punição básica para 07 (sete) anos e 06 (seis)
meses de reclusão e 750 (setecentos e cinquenta) dias-
multa.

3.  O  pedido  de  aplicação  da  causa  de  diminuição
prevista no art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/06, não será
acolhido,  considerando  que  se  trata  de  réu  que  se
dedicava a atividades criminosas.

4. Deve ser rejeitado o pedido de substituição da pena
privativa de liberdade por restritiva de direito, em razão
do réu não preencher os requisitos legais, em especial
os previstos no art. 44, I, do CP. 

V I  S  T O S,  relatados  e  discutidos  estes  autos  de  apelação
criminal, acima identificados;

A C O R D A a Egrégia Câmara Criminal do Tribunal de Justiça
do Estado da Paraíba, a unanimidade, em negar provimento ao apelo defensivo, nos
termos do voto do relator. Expeça-se Mandado de Prisão após o decurso do prazo de
Embargos de Declaração em manisfestação.

RELATÓRIO

Perante  a  Vara  de  Entorpecentes  da  Comarca  de  Campina
Grande/PB,  Erivaldo  Ferreira  da  Costa,  devidamente  qualificado,  foi  denunciado
como incurso nas sanções do art. 33 da Lei nº 11.343/06,  por haver no 25/03/2015,
por  volta  das  14 h 30 min,  nas  proximidades  da Rodoviária  Nova,  na  cidade de
Campina Grande/PB, sido flagrado trazendo consigo substância entorpecente, mais
precisamente 499,8 g (quatrocentas e noventa e nove gramas e oito decigramas) de
crack, sem autorização legal e em desacordo com determinação regulamentar.

O acusado foi preso em flagrante delito, ocasião em que, perante
a  autoridade  policial  confessou  a  prática  delitiva,  informando  que  trazia  a  droga
consigo a mando de um terceiro para entregar a outro indivíduo e que receberia a
quantia de $R 50,00 (cinquenta reais) por tal serviço.

Instruído regularmente o processo e oferecidas as alegações finais
(fls.102-106;  108-112),  o  juiz  singular  julgou  procedente  o  pedido  constante  na
exordial  acusatória,  para  condenar  Erivaldo  Ferreira  da  Costa,  com  incurso  nas
sanções do art. 33 da Lei nº 11.343/06, aplicando a reprimenda da seguinte forma:

“(…)  À  vista  dessas  circunstâncias,  analisadas
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individualmente, fixo a pena-base em 07 (sete) anos
e  06  (seis)  meses  de  reclusão  e  750  (setecentos  e
cinquenta) dias-multa, cada um no equivalente a 1/30
(um trigésimo) do salário-mínimo vigente ao tempo
do fato delituoso, em observância ao disposto no art.
43, caput da lei n. 11.343/06. 

À  minguá  de  circunstâncias  atenuantes  ou
agravantes,  causas  de  diminuição  ou  aumento  de
pena, tomo definitiva a reprimenda no patamar acima
dosado, qual seja, 07 (sete) anos e 06 (seis) meses de
reclusão e  750 (setecentos  e  cinquenta):dias-multa,
cada  um no equivalente  a  1/30  (um trigésimo)  do
salário-mínimo vigente ao tempo do fato delituoso,
em observância ao disposto no art. 43, caput da lei n.
11.343/06. 

Na forma do art.  33,  §2º,  "b" do Código Penal,  e
considerando que a natureza/quantidade da droga e  
conduta social foram desfavoráveis ao condenado,

deverá  o  (a)  réu(é)  cumpra  a  pena  em  regime
semiaberto,  na forma a ser definida pelo juízo das
execuções penais.

Deixo  de  aplicar  o  disposto  no  _art.  387,  §?°  do
CPP,  eis  que  o  regime  inicial  de  cumprimento  de
peba  foi  fixado  não  apenas  em razão do quantum
objetivo de pena cominada ao agente, mas também
em razão das circunstâncias judiciais desfavoráveis.”

Inconformado, o acusado apelou (fls. 119; 127-131), pleiteando em
suas razões recursais pela redução da pena-base; aplicação do redutor previsto no art. 33,
§ 4º, da Lei de  11.343/06 e, ainda, a substituição da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos. Ao final, que seja aplicada a detração penal prevista no art 42 do
Código Penal.

Contrarrazões apresentadas às fls. 132-136, para que seja negado
provimento ao apelo.

Seguiram os  autos,  já  nesta instância,  à  douta Procuradoria  de
Justiça que, em parecer (fls. 151-156), opinou pelo desprovimento do recurso.

É o relatório.

VOTO
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1. DO JUÍZO DE ADMISSIBILIDADE RECURSAL

O recurso é tempestivo e adequado, eis que interposto dentro do
prazo legal, além de não depender de preparo, por se tratar de ação penal pública, em
observância à Súmula n° 24 do TJPB, razão por que conheço dos apelos.

2. DO MÉRITO

2.1.  DA REDUÇÃO DA PENA:

Inicialmente, cumpre ressaltar que a materialidade delitiva restou
amplamente  demonstrada pelo Auto de Prisão em Flagrante  (fls.  05-07),  Auto de
Apresentação e Apreensão (fl. 14 e 21), Laudo Químico Toxicológico (fls. 57-59), o
qual confirma se tratar de substância entorpecente conhecida por “cocaína”. 

A autoria do ilícito, por sua vez, é revelada por um conjunto de
circunstâncias e indícios irretorquíveis,  que vão desde o flagrante até os informes
testemunhais colacionados aos autos e a prova técnica angariada,  além da própria
confissão do acusado.

Assim, em suas razões recursais o acusado insurge-se apenas no
que se refere a redução da pena-base, a aplicação da minorante do art. 33, § 4º, da Lei
de  11.343/06, substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. Ao
final, para que seja aplicada a detração penal prevista no art 42 do Código Penal. 

Todavia, tais pleitos não merecem prosperar. Vejamos:

DA  APLICAÇÃO  DA  PENA-BASE  EM  SEU  MÍNIMO
LEGAL

Antes de proceder à dosimetria da pena, mister transcrever, como
melhor  forma  de  promover  a  proporcionalidade  da  reprimenda  a  ser  imposta,  a
capitulação do tipo penal do art. 33, caput, da Lei n. 11.343/06, para daí se deter na
quantificação  legal  com  base  nas  suas  respectivas  balizas  punitivas  (mínima  e
máxima):

“Art.  33.  Importar,  exportar,  remeter,  preparar,
produzir,  fabricar,  adquirir,  vender,  expor  à  venda,
oferecer,  ter  em depósito,  transportar,  trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou
fornecer  drogas,  ainda  que  gratuitamente,  sem
autorização ou em desacordo com determinação legal
ou regulamentar:
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Pena  -  reclusão  de  5  (cinco)  a  15  (quinze)  anos  e
pagamento  de  500  (quinhentos)  a  1.500  (mil  e
quinhentos) dias-multa.

Ressalte-se  que  a  fixação da  pena  é  questão  que  se  insere  na
órbita de convencimento do magistrado, no exercício de seu poder discricionário de
decidir, resguardando-o, então, quanto à quantidade que julga suficiente na hipótese
concreta, para a reprovação e prevenção do crime, desde que observados os vetores
insculpidos nos arts. 59 e 68 do Código Penal e os limites estabelecidos pela norma
penal.

Vislumbra-se da doutrina do mestre Guilherme de Souza Nucci
(in Código  penal  comentado.  9.  ed.  Rev.,  atual  e  ampl.  São  Paulo:  Revista  dos
Tribunais, 2008. p. 388):

“O juiz,  dentro dos  limites estabelecidos pelo legislador
(mínimo e máximo,  abstratamente  fixados para a pena),
deve  eleger  o  quantum  ideal,  valendo-se  do  seu  livre
convencimento  (discricionariedade),  embora  com
fundamentada exposição do seu raciocínio (juridicamente
vinculada).”

Agora,  colhe-se das lições de Alberto Silva  Franco e  outros  (in
Código Penal  e  sua Interpretação Jurisprudencial  –  Parte  Geral.  7.  ed.,  vol.  1,  São
Paulo: Revista dos Tribunais, pág. 1.025 e 1.026):

“A fixação da pena dentro das balizas estabelecidas pelas
margens penais constitui, conforme o art. 59 do CP, uma
tarefa  que  o  juiz  deve  desempenhar  de  modo
discricionário,  mas  não  arbitrário.  O  juiz  possui,  no
processo individualizador da pena, uma larga margem de
discricionariedade, mas não se trata de discricionariedade
livre e, sim, como anota Jescheck (Tratado de Derecho
Penal,  vol.  II/1191,  1981),  de  discricionariedade
juridicamente  vinculada,  posto  que  está  preso  às
finalidades  da  pena  e  aos  fatores  determinantes  do
'quantum' punitivo”.

Assim, analisando a dosimetria da pena disposta na sentença de fls.
113-116,  observa-se  que  não  há  nenhuma  censura,  pois  o  MM  Juiz  monocrático
atendeu,  literalmente,  aos  comandos  dos  arts.  59  e  68  do  Código  Penal,  eis  que
dimensionou a punição da recorrente de maneira justa e correta.

A pena-base deverá quedar-se entre o mínimo e máximo previstos
para o crime, cujo  quantum será definido segundo os referenciais do artigo 59, do
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Código  Penal:  quanto  mais  favoráveis  ao  culpado  forem  estes  referenciais,  mais
próxima  do  mínimo  deverá  ser  a  pena;  quanto  mais  desfavoráveis  forem,  mais
próxima do máximo a pena haverá de ser fixada.

No caso dos autos, nem todas as circunstâncias foram favoráveis
ao apelante, para tanto transcrevo parte da sentença guerreada:

“(…) Passo à dosimetria da pena, na forma do art. 68
do Código Penal Brasileiro, considerando as diretrizes
traçadas pelos arts. 59 do mesmo diploma legal e 42 da
lei n. 11.343/06:  Natureza e Quantidade da droga:
reprováveis, eis que a droga apreendida (crack) possui
alto  poder  viciante  e  destrutivo,  além  do  que  a
quantidade  apreendida  não  se  afigura  de  pequena
monta  (exatas  499,8  g),  podendo  ser  fracionada  em
centenas de pedras; Culpabilidade: normal à espécie;
Antecedentes:  bons;  Conduta  Social: negativa,  eis
que  possui  ficha  criminal  extensa,  com  inúmeros
processos e passagens pela polícia; Personalidade: não
aferida tecnicamente;  Motivo: inerente ao tipo (lucro
fácil),  nada  tendo  a  se  valorar  nesse  ponto;
Circunstâncias:  normais  à espécie':  Consequências:
desconhecidas, tendo em vista que não há nos autos o
tempo em que o acusado vem comercializando drogas;
Comportamento da vitima: inaplicável na espécie. À
vista  dessas  circunstâncias,  analisadas
individualmente, fixo a pena-base em 07 (sete) anos e
06  (seis)  meses  de  reclusão  e  750  (setecentos  e
cinquenta) dias-multa, cada um no equivalente a 1/30
(um trigésimo) do salário-mínimo vigente ao tempo do
fato delituoso, em observância ao disposto no art. 43,
caput da lei n. 11.343/06.” Grifos nossos.

Desse modo, ao se deter nas balizas, mínima e máxima (de 5 a 15
anos de reclusão), estabelecidas para o crime de tráfico, o douto Pretor fundamentou, a
contento,  cada  item  das  circunstâncias  judiciais,  afastando,  com  acerto,  do  marco
mínimo, elevando a punição básica para 07 (sete) anos e 06 (seis) meses de reclusão e
750 (setecentos e cinquenta) dias-multa.

Logo, ponderadas as circunstâncias, que o juiz reputou negativas,
as  quais  encontram-se devidamente  fundamentadas,  não vejo como acolher  a  tese
defensiva de fixação da pena-base em seu mínimo legal.

Neste sentido:
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“APELAÇÃO  CRIMINAL.  TRIBUNAL DO  JÚRI.
HOMICÍDIO  QUALIFICADO.  ALEGAÇÃO  DE
DECISÃO  MANIFESTAMENTE  CONTRÁRIA  À
PROVA  DOS  AUTOS.  NÃO  OCORRÊNCIA.
CASSAÇÃO  DO  DECISUM  POPULAR.
INVIABILIDADE.  DOSIMETRIA.  REDUÇÃO  DA
PENA-BASE AO MÍNIMO LEGAL. PRESENÇA DE
CIRCUNSTÂNCIAS  JUDICIAIS
DESFAVORÁVEIS.  IMPOSSIBILIDADE.
DIMINUIÇÃO  DA FRAÇÃO  DE  AUMENTO  DE
AGRAVANTE. DESCABIMENTO. RECURSO NÃO
PROVIDO. 1. Acolhendo os jurados uma das versões
possíveis  para  o  caso,  impende  manter  o  soberano
juízo  trazido  pelo  Júri  Popular,  que  não  se  mostra
arbitrário,  escandaloso  ou  totalmente  divorciado  do
contexto  probatório.  2.  Se  os  jurados  optam  pela
versão mais condizente com as provas que lhes foram
apresentadas, não há como cassar a decisão, sob pena
de  se  negar  vigência  ao  princípio  constitucional  da
soberania  dos  veredictos  provenientes  do  tribunal
popular.  3.  Considerando  a  relevância  das
circunstâncias  judiciais  desfavoráveis  ao  réu,  que
ultrapassaram  os  limites  ínsitos  ao  tipo  penal,
impõe-se  a  manutenção  das  reprimendas  básicas
acima dos mínimos previstos na cominação legal. 4.
O legislador não previu percentuais mínimo e máximo
de  redução  ou  aumento  da  pena,  em  virtude  da
aplicação de atenuantes e agravantes, cabendo ao juiz
sentenciante  sopesar  o  quantum  a  ser  reduzido  ou
aumentado,  segundo sua percuciente análise do caso
concreto. Precedente do STJ. 5. Recurso não provido.
(TJMG;  APCR  1.0024.12.079162-9/002;  Rel.  Des.
Eduardo  Brum;  Julg.  19/08/2015;  DJEMG
25/08/2015). Grifos nossos.

“APELAÇÃO  CRIMINAL.  JÚRI.  DECISÃO
MANIFESTAMENTE CONTRÁRIA À PROVA DOS
AUTOS.  INOCORRÊNCIA.  REDUÇÃO DA PENA
IMPOSSIBILIDADE. APELO IMPROVIDO. 1) Para
que  ocorra  a  nulidade  do  julgamento  com base  em
decisão  manifestamente  contrária  à  evidência  dos
autos é preciso que a decisão do Júri seja totalmente
arbitrária, sem consonância com os elementos contidos
no processo ou sem apoio em elementos de convicção
idôneos, o que não ocorreu no caso em apreço. 2) Não
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cabe em sede de apelo fazer um juízo de certeza acerca
da autoria do delito, sob pena de invadir a competência
constitucionalmente atribuída ao Tribunal do Júri para
o  julgamento  dos  crimes  dolosos  contra  a  vida.  O
alcance do julgamento feito pelo Tribunal se limita a
aferir se a tese elegida pelo Tribunal do Júri é factível,
verossímil,  plausível.  3)  Na  dosimetria  da  pena
aplicada  o  Magistrado  reconheceu  quatro
circunstâncias como desfavoráveis,  quais sejam, a
da  culpabilidade,  conduta  social,  personalidade  e
circunstâncias, sendo que todas foram devidamente
fundamentadas,  observando os comandos insertos
nos artigos 59 e 68 do CP e art. 93, inc. IX da CF. 4)
Apelo conhecido e improvido. (TJES; APL 0018260-
47.2010.8.08.0012;  Segunda  Câmara  Criminal;  Rel.
Des.  Adalto  Dias  Tristão;  Julg.  05/08/2015;  DJES
20/08/2015). Grifos nossos.

“APELAÇÃO.  ROUBOS  MAJORADOS  EM
CONTINUIDADE  DELITIVA.  ABSOLVIÇÃO.
INSUFICIÊNCIA PROBATÓRIA. INOCORRÊNCIA.
PRISÃO  EM  FLAGRANTE.  MATERIALIDADE  E
AUTORIA  COMPROVADAS.  Declarações  das
testemunhas  e  demais  provas  corroboram  os  fatos
narrados na inicial  -–  decisão mantida.  Recurso não
provido.  Apelação.  Roubos  majorados  em
continuidade  delitiva.  Majoração  da  reprimenda.
Necessidade.  Circunstâncias  judiciais  totalmente
desfavoráveis.  Imposição  de  pena  base  acima  do
mínimo legal. Causas de aumento de pena. Gravidade
e  reprovação  da  conduta.  Elevação  da  fração.
Inevitabilidade.  Inexistência  de  crime  único.  Réu
consciente  de  que  lesava  mais  de  um  patrimônio.
Continuidade delitiva. Manutenção. Diversas vítimas.
Elevação  da  reprimenda  em  duas  vezes  dentro  dos
limites  legais  e  devidamente  fundamentada.  Recurso
ministerial  parcialmente  provido.  (TJSP;  APL
0005854-59.2013.8.26.0344;  Ac.  8695398;  Marilia;
Nona  Câmara  de  Direito  Criminal;  Relª  Desª  Ivana
David; Julg. 06/08/2015; DJESP 19/08/2015)”. Grifos
nossos.

Em segunda  fase,  acertadamente,  o  magistrado considerando a
inexistência  de  circunstâncias  atenuantes  ou  agravantes,  causas  de  diminuição  ou
aumento de pena, tornou a pena definitiva em 07 (sete) anos e 06 (seis) meses de
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reclusão e 750 (setecentos e cinquenta) dias-multa, cada uma no equivalente a 1/30
(um trigésimo) do salário-mínimo vigente ao tempo do fato delituoso, a ser cumprida
em regime, inicialmente, semiaberto.

DA APLICAÇÃO  DO  REDUTOR  DA PENA,  PREVISTO
NO § 4°, DO ART. 33 DA LEI 11.343/06 

Almeja,  alternativamente,  a  defesa,  a aplicação  do  redutor  da
pena, prevista no § 4°, do art. 33 da Lei nº 11.343/06.

No entanto, o pedido deve ser rejeitado.

A Lei  n.  11343/2006,  em seu  art.  33,  §  4º,  prevê  a  figura  do
chamado “tráfico privilegiado”.

Analisando o §4º do art. 33 vemos que o benefício da redução de
1/6 a  2/3 será  aplicado aquele que,  sendo primário,  de bons antecedentes,  não se
dedique às atividades criminosas, nem integre organização criminosa. 

Vejamos o teor do mencionado artigo:

"Art. 33 - (…)

§ 4º - nos delitos definidos no caput e no § Io 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".

Para fazer jus ao benefício o agente precisa, concomitantemente,
ser primário, ter bons antecedentes e não se dedicar a atividades criminosas e nem
pertencer à organização criminosa.

Todavia,  consoante  se  depreende  à  fl.  14,  verifica-se  o próprio
acusado confessou a sua prática delitiva informando, inclusive, que teria trazido as
mencionadas substâncias entorpecentes à cidade de Campina Grande a mando de um
terceiro não identificado, mediante o pagamento de R$50,00 (cinquenta reais), com a
finalidade de entregá-lo a outra pessoa também não identificada.

Desta forma, tendo em vista que o réu se dedicava às atividades
criminosas,  consoante  se  pode  verificar  nos  autos,  a  mesma  não  se  enquadra  no
benefício do § 4º do art. 33 da lei 11.343/06.

DO REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA APLICADA
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Ao final,  requereu a defesa a substituição da pena privativa de
liberdade por restitivas de direito, previstos no art. 44 do Código Penal.

Inicialmente, cumpre esclarecer que na sentença de fls. 113-116, o
Douto magistrado aplicou como regime inicial de cumprimento da pena privativa de
liberdade, o regime semiaberto.

Na forma do art. 33, §2', "b" do Código Penal, e considerando que
a natureza/quantidade da droga e a conduta social foram desfavoráveis ao condenado,
deverá o réu cumprir pena em regime semiaberto. 

Desta forma, não há alterações a serem realizadas no tocante a
regime inicial de cumprimento da pena.

DA  SUBSTITUIÇÃO  Da  PENA  PRIVATIVA  DE
LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS

Quanto a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva
de direitos, o pedido também deve ser rejeitado. 

Inicialmente, vale ressaltar sobre a possibilidade de substituição
de pena privativa de liberdade por restritivas de direitos em delitos dessa espécie,
conforme disposto no art. 44 do CP, uma vez que o STF declarou, incidentalmente, a
inconstitucionalidade  da  expressão  “vedada  a  conversão  em  penas  restritivas  de
direitos”, constante do § 4º do art. 33, bem como, da expressão “vedada a conversão
de suas penas em restritivas de direitos”, contida no art. 44, ambos da Lei de Drogas
(HC nº 97256/RS).

Contudo,  no caso dos  autos,  considerando o quantum da pena
aplicada, um dos requisitos (pena inferior a 4 anos),  impostos pelo art. 44 do CP,
deixa de ser atendido.

Vejamos:

“Art.  44.  As  penas  restritivas  de  direitos  são
autônomas  e  substituem as  privativas  de  liberdade,
quando:
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;
II - o réu não for reincidente em crime doloso;
III  -  a  culpabilidade,  os  antecedentes,  a  conduta
social e a personalidade do condenado, bem como os
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motivos  e  as  circunstâncias  indicarem  que  essa
substituição seja suficiente.
(...)”.

Destarte, ante as considerações supra, não há nenhum reparo a
ser feito na reprimenda imposta, eis que a pena definitiva aplicada a apelante restou
em 07 (sete) anos de reclusão.

É o meu voto.

Presidi ao julgamento, com voto de relator, dele participando os
Senhores Des. Desembargadores Márcio Murilo da Cunha Ramos, revisor, e Arnóbio
Alves Teodósio.

Presente à sessão de julgamento o Excelentíssimo Senhor Doutor
Francisco Sagres Macedo Vieira, Procurador de Justiça.

Sala de Sessões “Des. Manoel Taigy de Queiroz Melo Filho” da
Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado da Paraíba, em João Pessoa, em 20
de fevereiro de 2018.

João Pessoa, 21 de fevereiro de 2018.

Des. Carlos Martins Beltrão Filho
                                                       Relator
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