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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacao
Criminal n° 1501335-84.2024.8.26.0536, da Comarca de Sao Vicente, em que é
apelante MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO, é apelado
EVERTON DE JESUS CACIANO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 102 Camara
de Direito Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte
decisdo: "Deram parcial provimento ao recurso ministerial a fim de condenar o
apelado como incurso nas penas do artigo 33, caput, c.c. o § 4° da Lei n°
11.343/06, ao cumprimento de 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusdo, mais
o pagamento de 250 (duzentos e cinquenta) dias-multa, no piso legal; substituir a
reprimenda corporal por duas penas alternativas; e estabelecer o regime inicial
aberto, na hipotese de descumprimento da benesse. V.U.", de conformidade com

o voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Exmos.
Desembargadores FRANCISCO BRUNO (Presidente) E ANTONIO B. MORELLO.

Sao Paulo, 26 de margo de 2025.
NELSON FONSECA JUNIOR

Relator

Assinatura Eletronica
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Apelagao Criminal n° 1501335-84.2024.8.26.0536

Juizo de origem: 3? Vara Criminal da Comarca de Sao Vicente - SP
Apelante: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Apelado: Everton de Jesus Caciano

Magistrado: Rodrigo Barbosa Sales

Voto n° 21.486

DIREITO PENAL. APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS.
PARCIAL PROVIMENTO.

I. Caso em exame

1. Recurso de apelacao interposto pelo Ministério Publico da
sentenca que absolveu o réu Everton de Jesus Caciano da
acusacao de trafico de drogas, com base no artigo 386, inciso VII,
do Cdédigo de Processo Penal. O réu foi denunciado por portar e
guardar diversas porgdes de entorpecentes, incluindo maconha e
cocaina, sem autorizacao legal.

Il. Questao em discussao

2. A questdo em discussdo consiste em determinar a validade da
busca pessoal realizada e consequente condenagdao do réu por
trafico de drogas, conforme a denuncia.

lll. Razdes de decidir

3. A materialidade do delito foi comprovada por boletim de
ocorréncia, laudos de constatacdo e exames toxicoldgicos que
confirmaram a presencga de substancias entorpecentes.

4. A autoria foi corroborada por depoimentos de policiais que
relataram a apreensao de drogas em posse do réu, legitimando a
busca pessoal e domiciliar realizada.

IV. Dispositivo e tese

5. Recurso parcialmente provido. Condenacao do réu por trafico de
drogas, com aplicagdo do redutor do § 4°, do artigo 33, da Lei de
Drogas, substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas
de direitos e fixagdo do regime inicial aberto.

6. Tese de julgamento: "1. A busca pessoal é valida quando ha
fundada suspeita, legitimando a apreensdao de drogas. 2. A
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos
é cabivel quando preenchidos os requisitos legais."

Legislagao citada: Codigo de Processo Penal, art. 240, 244 Lei n°
11.343/06, art. 33, caput, § 4° Cédigo Penal, art. 59, 44
Jurisprudéncia citada: STF, RHC 229514 AgR, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, j. 02/10/2023. STJ, AgRg no HC n°
755.632/BA, Rel. Min. Jesuino Rissato, Quinta Turma, |.
25/10/2022.

Cuida-se de recurso de apelacédo da sentenca de fls. 175/180,

cujo relatério se adota, que julgou improcedente a acdo penal e absolveu o réu
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Everton de Jesus Caciano da imputacao que lhe foi intentada (artigo 33, caput,
da Lei n° 11.343/06), com fundamento no artigo 386, inciso VII, do Cédigo de

Processo Penal.

Inconformado, o Ministério Publico apela buscando o
reconhecimento da validade da busca pessoal efetivada, com a consequente
condenacgao do acusado, nos termos da denuncia, que entendeu provada, sem
aplicacéo do redutor do § 4°, do artigo 33, da Lei Antidrogas, sem a substituicdo
da carceraria por penas restritivas de direitos e com a fixagao do regime prisional
fechado (fls. 193/202).

O recurso foi recebido (fl. 203) e regularmente contrariado
(fls. 206/214).

A Procuradoria de Justica se manifestou pelo provimento do
apelo (fls. 229/244).

E o relatério.
O recurso procede em parte.

O apelado Everton de Jesus Caciano foi denunciado
porque, no dia 29 de marco de 2024, por volta de 01h45, na Rua Machado de
Assis n° 1170, no Joquei Clube, na cidade e Comarca de Sao Vicente/SP, trazia
consigo e guardava 12 (doze) pequenas porgoes, 02 (dois) pedagos pequenos e
01 (um) pedago grande de maconha; 07 (sete) por¢des de cocaina, pesando 11,0
gramas; 21 (vinte e uma) porgdes de maconha "Dry" pesando 10,0 gramas; 01
(uma) porcado a granel de maconha, pesando 59,0 gramas; 93 (noventa e trés)
porcoes de K2; e outras 144 (cento e quarenta e quatro) porcoes de K2,
substancias estas entorpecentes, causadoras de dependéncia fisica ou psiquica,

sem autorizagdo e em desacordo com determinacgao legal ou regulamentar.
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E, respeitada a compreensdo diversa do Magistrado
sentenciante, entendo que o delito de trafico de drogas ficou devidamente

comprovado.

De fato, a materialidade do delito esta consolidada pelo
boletim de ocorréncia de fls. 04/08, apreensao descrita a fls. 13/14, laudo de
constatacao de fls. 15/16, além dos exames quimico-toxicologicos de fls. 134/136
e 137/141, que evidenciaram a presenca de tetrahidrocanabinol, responsavel
pelos principais efeitos farmacoldgicos da maconha, além de fornecer resultado

positivo para cocaina.
A autoria € igualmente incontroversa.
Na delegacia, o negou a pratica do delito (cf. fl. 17).

Em juizo, voltou a negar o crime, argumentando que estava
em casa, acompanhado da familia, quando um dos policiais entrou e o acusou de
trafico. Disse que, em seguida, outro policial entrou com uma sacola na méao,
dizendo que se ndo assumisse o crime, levaria o filho dele para S&do Paulo/SP.
Negou, ainda, a acusagao de que possuia uma mochila com drogas e
acrescentou ndo havia nada de irregular na casa. Aduziu, por fim, que trabalhava
em sua bicicletaria, que montou com dinheiro recebido da indenizagdo por
acidente de trabalho, e que, na frente desse local, alguns traficantes costumavam
vender drogas, porém, afiangou que nao possuia relacionamento com essas

pessoas (cf. audiovisual a fl. 142).
Sucede, no entanto, que a versao judicial apresentada pelo

réu, além de inconsistente, ndo esta em consonancia com as demais provas dos

autos.
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Realmente, o policial Jorge Luiz Gea Correa, na esteira do
que relatou na fase extrajudicial, contou em juizo que estava em patrulhamento
naquele dia, quando o COPOM informou que uma pessoa havia entrado em uma
residéncia e estava prestes a sair. Disse que a informagao dava conta, ainda, de
que na casa havia drogas, as quais 0 acusado pegaria para leva-las a outro local.
Por isso, foi até o endereco e avistou o réu saindo do imével. Na companhia de
outro policial, abordou o acusado e, na mochila, foram encontradas 105 (cento e
cinco) porgdes da droga conhecida como K2, 21 (vinte e uma) por¢des da droga
conhecida como "Dry", 07 (sete) eppendorffs contendo cocaina e 03 (trés)
pedacos retangulares de maconha, além de R$ 145,90 (cento e quarenta e cinco

reais e noventa centavos) em notas variadas e moedas.

Prossegue, dizendo que, dentro da casa, havia martelo,
balanca, faca e um rolo de papel filme e mais 144 (cento e quarenta e quatro)
porcbes da droga conhecida como K2, cujas embalagens eram idénticas as
encontradas na mochila (tanto na forma em que estavam embaladas quanto na
cor e conteudo), e 01 (uma) porgdo de maconha, além de R$ 200,00 (duzentos
reais) em notas variadas. Relatou, ainda, que, indagado, Everton falou que era
dono de uma bicicletaria e usava o comércio para vender drogas e estava indo

abastecer o local (cf. fls. 09/10 e audiovisual a fl. 142).

No mesmo sentido foi o testemunho do também policial militar

Edson de Oliveira Silva, que foi ouvido somente na delegacia (cf. fls. 11/12).

Diante de tais testemunhos, respeitado o entendimento
diverso do Magistrado sentenciante, a meu ver, ndo se verifica qualquer indicio
de irregularidade na conduta inicial dos policiais, ou mesmo de nulidade da prova
obtida na busca pessoal realizada no acusado, bem como da apreensao

subsequente das drogas localizadas no interior do imovel.

Isto porque, o artigo 240 do Cddigo de Processo Penal
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dispde, in verbis: "A busca sera domiciliar ou pessoal.
§ 1° Proceder-se-a a busca domiciliar, quando fundadas
razdes a autorizarem, para:
[...]
b) apreender coisas achadas ou obtidas por meios
criminosos;
[...]
d) apreender armas e munigdes, instrumentos utilizados na
pratica de crime ou destinados a fim delituoso;
e) descobrir objetos necessarios a prova de infragdo ou a
defesa do réu;
[...]

h) colher qualquer elemento de convicgao.

§ 2° Proceder-se-a a busca pessoal quando houver fundada

suspeita de que alguém oculte consigo arma proibida ou objetos mencionados

nas letras b a f e letra h do paragrafo anterior" (grifei).

Mais adiante, o0 mesmo diploma legal prevé, em seu artigo
244: "A busca pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou quando
houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou

de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida for

determinada no curso de busca domiciliar" (grifei).

No caso dos autos, os policiais militares ouvidos contaram
que visualizaram o réu saindo da casa portando uma mochila. E sobre aquele
imével havia uma "denuncia", recebida por eles via COPOM, dando conta da
existéncia de drogas no local. Esses fatos demandaram a agao imediata e, assim,
legitimaram a acg&o dos policiais em abordar o apelado e revistar a mochila que
ele trazia consigo. E a desconfianga prévia se confirmou, quando os agentes
publicos encontraram inumeras por¢cdes de maconha, de maconha sintética e de

cocaina na posse do recorrente.
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Nesse sentido, alias, € o entendimento do Supremo Tribunal
Federal: "(...) A Constituicdo que assegura o direito a intimidade, a ampla
defesa, ao contraditério e a inviolabilidade do domicilio é a mesma que
determina punicdo a criminosos e o dever do Estado de zelar pela

seguranca publica. O policiamento preventivo e ostensivo, préprio das

Policias Militares, a fim de salvaguardar a seguranca publica, é dever

constitucional. 4. Fugir ao avistar viatura, pulando muros, gesticular como

quem segura algo na cintura e reagir de modo proprio e conhecido pela

ciéncia aplicada a atividade policial, objetivamente, justifica a busca pessoal

em via publica. 5. Alegacdo de violacao a domicilio. Caso concreto.

Inocorréncia. 6. Agravo improvido" (RHC 229514 AgR, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, julg. 02/10/2023, public. 23/10/2023 - grifei).

E, de acordo com a experiéncia dos agentes envolvidos na
diligéncia, a acdo descrita por eles ndo poderia deixar de ser cumprida naquele
momento, ante a informacgao obtida, que gerou, como visto, a abordagem inicial e
0 encontro das drogas em poder o réu, provocando a necessidade subsequente
de entrada na casa, local em que foram apreendidos mais entorpecentes, além

de petrechos para seu manuseio.

Confira-se, também, nesse teor, o posicionamento do
Superior Tribunal de Justica: "PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CONDENACAO POR TRAFICO DE
ENTORPECENTES. PRISAO EM FLAGRANTE. ILEGALIDADE. PROVAS
ILICITAS. INOCORRENCIA. CRIME PERMANENTE. BUSCA PESSOAL.
NULIDADE NAO CONFIGURADA. FUNDADAS RAZOES. AUSENCIA DE
ARGUMENTOS NOVOS APTOS A ALTERAR A DECISAO AGRAVADA.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. AGRAVO DESPROVIDO. [..] lll - A

respeito da busca pessoal realizada, sabe-se que o artigo 240, § 2° do

Cddigo de Processo Penal preceitua que sera realizada 'busca pessoal
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quando houver fundada suspeita de que alguém oculte consigo arma
proibida ou objetos mencionados nas letras b a f e letra h do paragrafo
anterior'. Por sua vez, o artigo 244 do aludido diploma legal prescreve que ‘a
busca pessoal independera de mandado, no caso de prisao ou quando
houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida
ou de objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a
medida for determinada no curso de busca domiciliar’. Da leitura dos
referidos dispositivos, depreende-se que a revista pessoal independe de
mandado quando se esta diante de fundada suspeita de que o individuo traz

consigo objetos ilicitos. IV - In casu, ao contrario do que sustentado na

presente insurgéncia, nao ha que falar em questao altamente subjetiva, mas

no conjunto de fatores que confiquraram-se as fundadas razoes exigidas

pela lei processual, uma vez 'quando sua guarnicdo visualizou 02 duas

pessoas desconhecidas, que a guarnicdo ao fazer a aproximacao verificou

que se tratava de um casal, que o homem ficou nervoso com a abordagem

policial’ (fls. 75), tendo sido encontrado em poder do paciente as drogas,

dinheiro e o celular arrolados no processo. Por conseguinte, havendo, de

fato, fundada suspeita de que o paciente estava na posse de objetos ilicitos,

ndo ha que se falar em nulidade da busca pessoal realizada. [...]" (AgRg no
HC n° 755.632/BA, Rel. Min. Jesuino Rissato, Quinta Turma, julg. 25/10/2022,
DJe 04/11/2022 - grifei).

Na mesma esteira: "AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. BUSCA
PESSOAL. FUNDADA SUSPEITA. FUNDAMENTAGAO IDONEA. INCIDENCIA
DA SUMULA N. 7 DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. Nos
termos do art. 244 do CPP, a busca pessoal independera de mandado
quando houver prisdo ou fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse
de arma proibida, objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou
ainda quando a medida for determinada no curso de busca domiciliar.

Hipétese em que o Tribunal de origem, diante das circunstidncias peculiares

Apelagéo Criminal n°® 1501335-84.2024.8.26.0536 - Comarca de S&o Vicente 8/15



== PODER JUDICIARIO
R H— TRIBUNAL DE JUSTIGCA DO ESTADO DE SAO PAULO
102 CAMARA DE DIREITO CRIMINAL

do caso - veiculo parado em atitude suspeita, durante a madrugada, com

quatro individuos em seu interior - entendeu haver fundada suspeita para a

realizacdo da abordagem pessoal, que resultou na apreensdo de arma de

fogo. A decisdo vergastada esta em consonancia com o art. 244 do CPP e
os elementos faticos consignados no acoérdao recorrido sdo legitimos para
fins de busca pessoal. Rever a conclusao do aresto necessitaria do reexame
do conjunto probatdrio, o que é vedado pela Sumula n. 7 do STJ. Agravo
regimental ndo provido." (AgRg no AREsp n° 1.403.409/RS, Rel. Min. Rogerio
Schietti Cruz, Sexta Turma, julg. 26/03/2019, DJe 04/04/2019 - grifei).

E mais: "AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. CRIME TIPIFICADO NO ARTIGO 14
DA LEI N. 10.826/2003. BUSCA PESSOAL E VEICULAR. ARTIGO 244 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. FUNDADA SUSPEITA DEMONSTRADA.
DESCONFIANCA POLICIAL PAUTADA NAS CIRCUNSTANCIAS DO CASO
CONCRETO. REDUCAO DA VELOCIDADE DO VEICULO E DESEMBARQUE
COM O CARRO AINDA EM MOVIMENTO. TENTATIVA DE SE ESCONDER
ATRAS DE UM QUIOSQUE. INVIABILIDADE DO REEXAME DE FATOS E
PROVAS NA VIA ELEITA. AUSENCIA DE FLAGRANTE CONSTRANGIMENTO
ILEGAL. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Como é

de conhecimento, para a realizagcdo de busca pessoal, nos termos do art.

244 do Codigo de Processo Penal, exige-se a presencga de fundada suspeita
de que a pessoa abordada esteja na posse de arma proibida ou de objetos
ou papeis que constituam corpo de delito, ou, ainda, quando a medida for
determinada no curso de busca domiciliar. 2. Somado a isso, ressalvadas as
hipéteses em que o automovel é utilizado para fins de habitagao, equipara-
se a busca veicular a busca pessoal, sem exigéncia de mandado judicial,
sendo suficiente a presenca de fundada suspeita de crime (AgRg no RHC n.
180.748/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
14/8/2023, DJe de 16/8/2023). 3. Na hipotese, nos moldes da conclusao da

Corte local, verifica-se que as circunstidncias prévias a abordagem
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justificavam a fundada suspeita de que o paciente estaria na posse de

elementos de corpo de delito, haja vista nao ser natural a pessoa descer de

um veiculo ainda em movimento e tentar se esconder atras de uma
relojoaria, notadamente apos visualizar a aproximagdo de uma viatura
policial. Nessa situagcdo, é possivel extrair, a partir da documentagao
carreada aos autos, elementos faticos que justificam a decisao de realizar a
abordagem e a busca corporal. 4. Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes,
se um agente do Estado nao puder realizar abordagem em via publica a
partir de comportamentos suspeitos do alvo, tais como fuga, gesticulagées
e demais reagoes tipicas, ja conhecidas pela ciéncia aplicada a atividade
policial, havera sério comprometimento do exercicio da seguranga publica
(RHC n. 229.514/PE, Segunda Turma, relator Gilmar Mendes, julgado em
2/10/2023). 5. Ademais, verificada justa causa para a realizagcdo da
abordagem policial, tomando-se como base o quadro fatico delineado pelas
instancias ordinarias, alcangar conclusao em sentido diverso demandaria o
reexame do conjunto fatico-probatério, incabivel na via do habeas corpus. 6.
Agravo regimental a que se nega provimento." (AgRg no HC n° 864.865/DF,
Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julg. 28/11/2023, DJe
01/12/2023 - grifei).

Nesse cenario, no meu ponto de vista, nao deve prosperar o
entendimento de que nao havia justa causa para as buscas pessoal e domiciliar

que se seguiram e, consequentemente, de ilicitude da prova por elas obtida.

Isso porque, importa consignar, que o delito de trafico de
drogas se consuma com a pratica de uma das condutas identificadas no nucleo
do tipo, todas de natureza permanente, que, preexistentes a atuagao policial,
legitimam a prisdo em flagrante, sem que se possa falar em flagrante forjado ou
preparado, ja que o réu, conforme as provas demonstraram, ja trazia consigo e
guardava os entorpecentes para entrega a consumo de terceiros, quando foi
abordado pelos agentes publicos, de modo que o crime, repita-se, ja estava

consumado antes mesmo da agé&o policial.
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Desse modo, restou claro que n&o houve qualquer
irregularidade na acgdo policial que culminou na apreensdo das porgdes de

maconha e cocaina com o apelante.

Ja o auto de fls. 13/14 da conta que 12 (doze) pequenas
porcdes, 02 (dois) pedagos pequenos e 01 (um) pedago grande de maconha; 07
(sete) porgdes de cocaina; 21 (vinte e uma) porgdes de maconha "Dry"; 01 (uma)
por¢cdo a granel de maconha; 93 (noventa e trés) porgbes de K2; e outras 144
(cento e quarenta e quatro) porgdes de K2, além balanga de precisao, objetos
para manuseio de drogas e a quantia de R$ 345,90 (trezentos e quarenta e cinco
reais e noventa centavo) em dinheiro - cuja origem licita nao foi demonstrada -,
realmente foram apreendidos naquele dia, tal como relatado pelos policiais em

pretorio.

Percebe-se, assim, que a prova dos autos apurou, de
maneira segura, que o apelado guardava e trazia consigo as drogas apreendidas,

quando foi surpreendido e preso em flagrante pelos policiais.

A quantidade e a forma como os entorpecentes estavam
acondicionados, em porc¢des ja individualizadas e outras ainda por fracionar,
aliadas as circunstancias da apreensao e a prova oral, ndo deixam margem a

duvidas acerca da sua destinacdo mercantil.

Nem se diga, de outra parte, que os depoimentos dos
policiais ouvidos em juizo sao suspeitos ou indignos de credibilidade, eis que eles
nao teriam motivos para fazer uma acusagdo forjada ou mendaz contra o

apelado, que sequer conheciam.

Demais disso, o fato de serem policiais, s6 por sé, igualmente

nao invalidam os seus testemunhos, porquanto eles nao estdo impedidos de
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depor e se sujeitam a compromisso como outra testemunha qualquer.

Alias, o depoimento vale nao pela condigao do depoente, mas
pelo seu conteudo de verdade. Sendo assim, estando em harmonia com as
demais provas dos autos, como no caso em aprego, nao ha motivo para despreza-

lo apenas por se tratar de policial.

De mais a mais, a defesa do acusado n&o fez prova alguma
de que ele foi vitima de uma "armacao" por parte dos policiais que o prenderam
em flagrante, 6nus que Ihe competia, por forga do disposto no artigo 156 do

Cddigo de Processo Penal.

Em suma, a procedéncia da acusacgao pelo trafico € mesmo

de rigor.
Com essa conclusédo, passa-se a individualizagéo da pena.

Atento as circunstancias judiciais do artigo 59, caput, do
Cddigo Penal, fixo a base no minimo legal de 05 (cinco) anos de reclusdo, mais o
pagamento de 500 (quinhentos) dias-multa, no patamar raso; sem alteragdes, ja
na segunda fase, ante a auséncia de agravantes e/ou atenuantes a serem

consideradas.

Na derradeira etapa, tendo em vista que o acusado é
primario, contra o qual ndo ha prova nos autos que indique, de maneira
induvidosa, que ele se dedicasse a atividades criminosas e tampouco integrasse
organizacao dessa natureza, entendo cabivel, no caso, a aplicagado do redutor do
§ 4°, do artigo 33, da Lei Antidrogas, na fragao intermediaria de 1/2 (metade),
levando-se em conta a quantidade e a natureza mais perniciosa da cocaina e da
maconha sintética (ambas de alto poder alucinégeno e viciante), observando-se

que nao foram consideradas na primeira fase da dosimetria as circunstancias do
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artigo 42 da Lei Antidrogas, que deve ser interpretado conjuntamente a
mencionada minorante, resultando numa pena final para ele de 02 (dois) anos e
06 (seis) meses de reclusao, mais o pagamento de 250 (duzentos e

cinquenta) dias-multa, no piso legal, a falta de mais modificadoras.

Considerando, também, a Resolucdo n° 5 do Senado Federal,
publicada em 15/02/2012, que suspendeu a eficacia da expressao "vedada a
conversao em penas restritivas de direitos" contida no § 4°, do artigo 33, da Lei
Antidrogas, e presentes os demais requisitos legais (cf. artigo 44 do Cddigo
Penal), esta 10* Cémara de Direito Criminal, em conformidade com o
posicionamento ja consolidado no STF, tem entendido, contudo, em casos como
o0 aqui tratado, que é cabivel a substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritiva de direitos (cf. Apelacdo n° 0010101-07.2011.8.26.0198, Rel. Des.
Carlos Bueno, j. em 19/07/2012; Apelagdo n°® 0011434-21.2011.8.26.0286, Rel.
Des. Carlos Bueno, j. em 19/07/2012; Apelagao n° 0010025-83.2010.8.26.0176,
Rel. Des. Nuevo Campos, j. em 02/08/2012), motivo pelo qual, substituo a pena
corporal do acusado por penas restritivas de direitos, consistentes em prestacao
de servicos a comunidade ou a entidades publicas, a ser indicada em sede de
execucgao, dado o seu forte carater pedagdgico, e limitacdo de fim de semana,

ambas pelo prazo da pena carceraria aplicada.

Confira-se, a respeito do tema, o julgado do Supremo Tribunal
Federal: "PENA - TRAFICO DE DROGAS - SUBSTITUICAO DA PRIVATIVA DE
LIBERDADE PELA RESTRITIVA DE DIREITOS - INCONSTITUCIONALIDADE
DO ARTIGO 44 DA LEI N° 11.343/2006. A vedacdo a substituicao da
reprimenda privativa de liberdade pela restritiva de direitos, prevista na Lei
de Toxicos, foi declarada inconstitucional, ante o principio da
individualizagdao da pena - habeas corpus n° 97.256, relator o ministro Carlos
Ayres Britto, julgado em 1° de setembro de 2010 pelo Pleno, acdérdao
publicado no Diario da Justica de 16 de dezembro imediato. PENA -
EXECUCAO - REGIME DE CUMPRIMENTO. Ndo se tratando de réu
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reincidente, ficando a reprimenda no patamar de 4 anos e sendo as
circunstancias judiciais positivas, cumpre observar o regime aberto e
apreciar a substituicao da pena privativa de liberdade pela restritiva de
direitos - artigos 33 e 44 do Coddigo Penal” (HC 125.188/SP, Rel. Min. Marco
Aurélio, Primeira Turma, julgado em 04/10/2016).

E mais: "Habeas corpus. 2. Trafico de drogas.
Condenacgdo. 3. Decisdo do STJ que se limitou a determinar a remessa dos
autos ao Tribunal de origem sem adentrar o mérito. Supressao de instancia.
Superacdo. 4. Regime inicial fechado. Deficiéncia de fundamentacgao.
Constrangimento ilegal configurado. 5. A jurisprudéncia do STF consolidou
entendimento de que a hediondez ou a gravidade abstrata do delito ndao
obriga, por si s6, o regime prisional mais gravoso, pois o juizo, em atengao
aos principios constitucionais da individualizaggo da pena e da
obrigatoriedade de fundamentacao das decisées judiciais, deve motivar o
regime imposto observando a singularidade do caso concreto. 6.
Substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.
Possibilidade. Preenchimento dos requisitos dispostos no art. 44 do CP. 7.
Ordem concedida de oficio para fixar o regime aberto de inicio do
cumprimento da pena e determinar a substituicdo da pena privativa de
liberdade por duas restritivas de direitos a serem estabelecidas pelo juizo
das execucgdes criminais” (HC 133.617/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, julgado em 10/05/2016).

O regime prisional também nao deve ser o mais gravoso, ja
que a nova redacdo dada ao artigo 2°, § 1° da Lei n® 8.072/90, pela Lei n°
11.464/07, que estabelecia a obrigatoriedade de cumprimento inicial fechado nos
casos de condenagao pelo delito do artigo 33 da Lei Antidrogas, foi declarada,
por maioria de votos e de forma incidental, inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, por ocasido do julgamento do HC 111.840, da Relatoria do Exmo. Sr.

Ministro Dias Toffoli, ocorrido em 27/06/2012, por entender-se que o dispositivo
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contraria a Constituicdo Federal, especificamente no ponto que trata do principio
da individualizagdo da pena (artigo 5°, inciso XLVI), devendo o regime prisional,
entao, ser fixado de acordo com o previsto no artigo 33 e seus paragrafos do

Caddigo Penal.

Além disso, a teor da Sumula Vinculante 59, estabeleco o

regime aberto, no caso de ndo cumprimento da benesse.

Ante o exposto, da-se parcial provimento ao recurso
ministerial a fim de condenar o apelado como incurso nas penas do artigo 33,
caput, c.c. o § 4° da Lei n® 11.343/06, ao cumprimento de 02 (dois) anos e 06
(seis) meses de reclusdao, mais o pagamento de 250 (duzentos e cinquenta)
dias-multa, no piso legal; substituir a reprimenda corporal por duas penas
alternativas, na forma acima delineada; e estabelecer o regime inicial aberto, na

hipétese de descumprimento da benesse.

NELSON FONSECA JUNIOR

Relator
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