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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagao Criminal n°
1500734-52.2021.8.26.0126, da Comarca de Caraguatatuba, em que sao
apelantes FLAVIO RODRIGUES DA SILVA e ROSELI SILVA SANTOS, é apelado
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessdao permanente e virtual da 102 Camara de
Direito Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisao:
Negaram provimento ao recurso de Flavio Rodrigues da Silva e deram
parcial provimento ao recurso de Roseli Silva Santos, reduzida a pena
para um ano e onze meses de reclusao, em regime inicial aberto, e
pagamento de 194 dias-multa, no piso, convertida a pena corporal em
restritiva de direitos na forma exposta, mantida, quanto ao mais, a r.
sentencga recorrida.V.U., de conformidade com o voto do relator, que integra

este acordao.

O julgamento teve a participagao dos Desembargadores FRANCISCO
BRUNO (Presidente), NUEVO CAMPOS E RACHID VAZ DE ALMEIDA.

Sao Paulo, 26 de marco de 2025.
FRANCISCO BRUNO

Relator

Assinatura Eletronica
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Apelacao Criminal n.° 1500734-52.2021.8.26.0126

Vara Criminal de Caraguatatuba

Apelantes: Flavio Rodrigues da Silva e Roseli Silva Santos
Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Juiz Sentenciante: Julio da Silva Branchini
Relator Des. Francisco Bruno

Voto n.© 47.129

Apelacdo. Trafico ilicito de entorpecentes. Autoria ¢ materialidade
demonstradas. Condenagdo correta; penas, porém, a merecer
reparos em relagdo a corré. Aplicagdo do beneficio previsto no §
4.° do art. 33 da Lei n.° 11.343/06. Substitui¢do da pena privativa
de liberdade por penas restritivas de direitos e fixagdo do regime
aberto adequados. Regime fechado mantido em relagdo ao corréu.
Provimento parcial ao recurso de Roseli, improvido o de Flavio.

Acrescenta-se ao relatdrio da r. sentenca de fls. 207/216 que a acao
penal foi julgada procedente, condenados os réus Roseli Silva Santos e Flavio
Rodrigues da Silva, as penas de cinco anos e dez meses de reclusdao, em regime
inicial fechado, além de 583 dias-multa, no minimo legal, pela pratica do crime
previsto no artigo 33, caput, c.c. artigo 40, inciso III, ambos da Lei n.© 11.343/06.

Apelam os réus. Roseli pede a absolvicdo por insuficiéncia de provas
e, subsidiariamente, a aplicacao do redutor previsto no § 49, do art. 33, da Lei de
Drogas, bem como a fixagao de regime menos gravoso (fls. 218/221).

Flavio requer, em sintese, a absolvicdo por insuficiéncia probatdria e,
subsidiariamente, o reconhecimento da atipicidade da conduta (fls. 254/260).

O recurso foi regularmente processado, com contrarrazoes (fls.
269/274).

A douta Procuradoria Geral de Justica manifestou-se pelo nao
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provimento (fls. 286/296).

E o relatério.

Segundo se apurou, no dia em data anterior ao dia 07 de marco de
2021, Roseli Silva Santos, agindo em concurso e unidade de designios com seu
filho Flavio Rodrigues da Silva, adquiriu e guardou em sua residéncia, situada na
Rua Raimundo Fernandes Vaz, n° 91, Perequé Mirim, na cidade e comarca de
Caraguatatuba, sem autorizacao e em desacordo com determinagao legal e
regulamentar, 4 invdlucros contendo 7,57g de cocaina e 7 invdlucros contendo
22,32g de maconha.

Consta, ainda, que Roseli Silva Santos ocultou e remeteu via Sedex
os referidos entorpecentes para o Centro de Detencdo Proviséria de
Caraguatatuba, sito a Estrada Pirassununga, 500, Rio Claro, na cidade e Comarca
de Caraguatatuba, tendo como destinatario da encomenda o detento Flavio
Rodrigues da Silva.

A materialidade estéd devidamente demonstrada pelo boletim de
ocorréncia de fls. 08/10, pelo auto de exibicdo e apreensao de fl. 11, pelo auto de
constatacao preliminar de fls. 27/29, pelo laudo de exame quimico-toxicoldgico de
fls. 30/32 e pelas demais provas produzidas.

O réu Flavio, na fase policial, disse que foi informado por sua
genitora sobre uma encomenda que havia sido enviada a residéncia dela. Afirmou
que pediu para sua mae enviar a encomenda, sem ter conhecimento de seu
conteldo, acreditando que se tratava de algo enviado por algum amigo * querendo
0 seu bem”, especialmente porque, semanas antes, cinco amigos haviam saido do
pavilhdo. Negou ser usuario de drogas, possuir envolvimento com o trafico ou
qualquer faccao criminosa. Ressaltou que foi a primeira vez que uma encomenda
contendo entorpecentes foi destinada a ele e que ficou surpreso com a ocorréncia.
Afirmou, ainda, que nunca pediu para que enviassem entorpecentes em seu home

(fl. 86). Em Juizo, manteve a negativa. Asseverou que um amigo enviou 0s
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produtos, mas nao tinha conhecimento de que os entorpecentes estavam
incluidos. Ressaltou que, em decorréncia de jogos de futebol, os detentos
costumavam apostar “Sedex” e que esses pacotes também eram enviados aos
seus “parceiros”, pratica que era comum (midia).

A acusada Roseli, mde do corréu Flavio, informou que recebeu em
sua residéncia uma pequena caixa, tendo ela como destinataria e o corréu como
remetente. Ao abrir a encomenda, constatou que continha uma goiabada, dois
prestobarbas , dois sabonetes, duas pastas de dente, bolachas agua e sal, bem
como uma garrafa de Gatorade com creme corporal. Acreditou que a caixa havia
sido enviada por engano, contudo, durante uma visita ao corréu, ele mencionou a
chegada da encomenda e descreveu o conteldo, mencionando que os itens
tinham sido enviados pelo parente de um outro detento, em razao de apostas que
faziam durante os jogos de futebol. Disse que o corréu a orientou que colocasse
os referidos itens em uma caixa maior e 0s enviasse junto com os outros
pertences que ela ja planejava encaminhar. Afirmou que, sem desconfiar de nada,
seguiu as orientagdes do corréu, transferindo os itens para uma caixa maior e
realizou o envio ao CDP, utilizando seu nome e endereco, sem saber da existéncia
de entorpecentes na garrafa de Gatorade , pois nao abriu as embalagens. Negou
qualquer envolvimento com trafico de drogas (fl. 34). Em juizo, negou os fatos.
Disse que recebeu uma caixa, pelos correios, constando como remetente o corréu
Flavio, seu filho. Disse que, apds questionar o corréu sobre a caixa recebida, ele
afirmou eram produtos de higiene, que foram enviados pela familia de outro
detento, pois havia ganhado em uma aposta no jogo de futebol. Ressaltou que
nao abriu os produtos e encaminhou para o corréu, sem saber que havia
entorpecentes no seu interior (midia).

A testemunha Cristiane Silva Santos declarou que encaminhou a
correspondéncia, porém nado tinha conhecimento sobre o conteddo da caixa
(midia).

A testemunha Maria Aparecida Ferreira Souza afirmou que a acusada

recebeu a correspondéncia em seu endereco, mas nao verificou o conteldo,
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demonstrando surpresa ao receber a caixa (midia).

A testemunha José Aparecido Bonfim, agente penitenciario, declinou
que, ao realizarem a entrega de correspondéncias aos presos, abriram uma caixa
do tipo Sedex enderegada ao réu, na presenca dele. Relatou que, ao inspecionar o
conteudo, encontraram uma garrafa de Gatorade contendo creme corporal e, ao
esvazia-la, localizaram invélucros com substancias aparentando ser entorpecentes.
Afirmou que os invdlucros continham substancias com caracteristicas de maconha
e cocaina, que foram encaminhados a Delegacia de Policia. Esclareceu que o réu
nada declarou sobre o ocorrido e que a remetente da encomenda era a genitora
dele, a corré Roseli (fl. 13 e midia).

Como se V&, a condenacao dos acusados era mesmo de rigor.

Dos relatos do agente penitenciario, firmes em apontar o encontro
de porcoes de entorpecentes ocultadas no interior de uma garrafa de Gatorade ,
enviada pela acusada Roseli, por meio de Sedex enderecado ao corréu Flavio,
extrai-se a certeza da autoria delitiva.

Eventual alegacao de que a decisao estaria baseada na palavra do
agente penitenciario responsavel pela apreensao da droga, além de incorreta, ndo
seria suficiente para desacredita-lo, a falta de outros elementos que ao menos
indicassem qualquer interesse em incriminar o réu.

N3o se pode presumir que agentes publicos, no desempenho de suas
funcdes, tenham que adotar conduta diversa da natural apenas com o intuito de
justificar as suas acoes.

A finalidade de entrega ao consumo de terceiros é revelada pelas
circunstancias da apreensao, 4 porcoes de cocaina (7,579) e 7 porcdes de
maconha (22,32g), ocultadas no interior de uma garrafa que estava acondicionada
entre itens de higiene pessoal, destinadas ao apelante.

A versao apresentada pelos acusados, no sentido de que nao sabiam
da existéncia dos entorpecentes, nao merece credibilidade, pois ndao possui
qualquer fundamento convincente e foi contrariada, com seguranga, pela prova

dos autos.
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N3ao é demais anotar, ainda, que nao €& necessario, para a
caracterizagao do delito, que o agente seja surpreendido no exato momento em
que fornece materialmente a droga a terceira pessoa, bastando circunstancias
seguras de que para tanto se destina o tdxico com ele encontrado.

Outrossim, respeitado entendimento da combativa defesa, nao é
possivel o reconhecimento da atipicidade conduta.

Afirma a defesa do corréu Flavio que, considerando a quantidade de
entorpecentes apreendidos, deve-se presumir que a droga se destinava ao
consumo pessoal, pleiteando a absolvicdo do réu com fundamento na decisao
proferida pelo C. Supremo Tribunal Federal, no RE n.° 635.659, sob o rito da
Repercussao Geral (Tema 506).

O precedente invocado pela Defesa € expresso ao delimitar que sera
presumidamente usuario quem, para consumo proprio, adquirir, guardar, tiver em
depdsito, transportar ou trouxer consigo, até 40 gramas de cannabis sativa .

No entanto, o proprio Supremo Tribunal Federal cuidou de esclarecer
que a presuncao mencionada possui carater relativo e podera ser elidida quando
existirem elementos que indiqguem o intuito de mercancia.

No presente caso, o Tema 506 do STF ndao se mostra aplicavel, haja
vista a variedade de entorpecentes apreendidos, quais sejam, 7,579 de cocaina e
22,32g de maconha. Destaca-se, ainda, que a cocaina, substancia de maior
potencial lesivo, ndo esta abrangida pela tese firmada no referido precedente.

Ademais, as circunstancias que envolveram o delito evidenciam,
extreme de dlvidas, a pratica da mercancia ilicita pelos acusados, sendo
insuficiente a mera quantidade da droga para descaracterizar o dolo de mercancia,
especialmente diante do contexto probatdrio dos autos, como ja mencionado.

Por fim, a causa especial de aumento de pena prevista no artigo 40,
inciso III, da mencionada lei decorre da pratica do trafico no interior de
estabelecimento prisional.

De rigor a condenagao, passo a dosimetria.

As penas-base, para ambos os acusados, foram fixadas em seus
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patamares minimos.

Na segunda fase, ausentes agravantes ou atenuantes.

Em seguida, pelo reconhecimento da causa de aumento (art. 40, III,
da Lei de Drogas), as penas foram majoradas em 1/6, resultando em cinco anos e
dez meses de reclusao e pagamento de 583 dias-multa.

Apods, entendeu o digno sentenciante que os réus nao fazem jus ao
beneficio previsto no § 4.° do art. 33 da Lei n.° 11.343/06, em razdo da
significativa quantidade de entorpecentes, destinados trafico dentro de um
estabelecimento prisional e, quanto ao réu Flavio, mesmo estando preso
preventivamente, continuou se dedicando ao comércio espurio, a indicar a
razoavel dedicacdo a atividades criminosas.

A meu ver, realmente, ndo ha que reconhecer a referida causa de
diminuicao de pena em relagdo ao acusado Flavio.

O redutor especial da Lei de Drogas tem impacto no aspecto
volumétrico da pena, mas é um efeito reflexo. Tal benesse se apoia na avaliagao
meritdria do réu, isto €, o0 mau antecedente e a reincidéncia sdo sopesados como
balizas sociais e comportamentais; dai porque ndo sao tomados per se, mas sim
como elemento a evidenciar se é o acusado o traficante de “primeira viagem”
tutelado pelo dispositivo (a “primeira viagem”, aqui, deve ser vista como a
primeira incursao criminosa, ndo necessariamente no trafico).

Seguindo este raciocinio, os processos em andamento, bem como as
medidas socioeducativas por ato infracional, s3o reveladores da existéncia de

envolvimento com praticas criminosas. Neste sentido:

“Processual penal. Agravo regimental em habeas corpus. Trafico de drogas.
Sumula 691/STF. Dosimetria da pena. Trafico privilegiado. Fatos e provas.
Inquéritos e agdes penais em andamento. Atividades criminosas.
Afastamento. Possibilidade. (...) Segundo precedentes desta Corte, a
existéncia de 'inquéritos policiais pode configurar o envolvimento em
atividades criminosas, para os fins do art. 33, § 49, da Lei 11.343/2006' (HC
132.423, Rel. Min. Alexandre de Moraes). Ainda nessa linha: HC 202.250, Rel.
Min. Dias Toffoli; e HC 108.135, Rel. Min. Luiz Fux. 4. Agravo regimental a
que se nega provimento.” (HC 204946 AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, 1.2 T.,
j. 23/11/2021, DJe 07/12/2021)
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“In casu, a minorante especial a que se refere 0 § 4° do art. 33 da Lei n.
11.343/2006 foi corretamente afastada ante a comprovacgdo, por certidao
cartoraria, de que o paciente estd indiciado em varios inquéritos e responde a
diversas acbes penais, entendimento que se coaduna com a jurisprudéncia
desta Corte.” (HC 108135, Rel. Min. Luiz Fux, 1.2 T., j. 05/06/2012, DJe
26/06/2012)

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL.
TRAFICO DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE. DECISAO MONOCRATICA.
POSSIBILIDADE.  AUSENCIA DE  VIOLACAO AO  PRINCIPIO DA
COLEGIALIDADE. FIXACAO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DA PENA
PREVISTA NO _ART. 33, § 4.9, DA LEI 11.343/06. REU QUE RESPONDE A
OUTRAS ACOES PENAIS. DEDICACAO A ATIVIDADE CRIMINOSA.
FUNDAMENTAGCAO IDONEA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. (...) A
existéncia de outros processos criminais contra o Acusado, ainda que sem
condenacdo transitada em julgado, afasta a incidéncia da minorante do art.
33, § 4.9, da Lei n.° 11.343/06. 3. Decisdo que se mantém por seus proprios
fundamentos. 4. Agravo regimental desprovido.” (AgRg no AREsp n.
232.513/AL, relatora Ministra Laurita Vaz, Quinta Turma, julgado em
13/8/2013, DJe de 23/8/2013.)

O réu respondia a outro processo por roubo qualificado tentado, pelo
qual se encontrava preso preventivamente, feito em que acabou condenado (fls.
163/164), ou seja, € fora de duvida razoavel de que nao se trata de um criminoso
nedfito. Deve ser mantida, portanto, a vedagao a aplicagao do redutor e a pena se
estabiliza em cinco anos e dez meses de reclusao e pagamento de 583 dias-multa,
no piso.

Por outro lado, respeitados entendimentos contrarios, entendo que a
corré Roseli faz jus a causa de diminuicdo referida, visto que é primaria e de bons
antecedentes, a quantidade de drogas apreendidas ndao € expressiva, bem como
nao ha indicacdo concreta de que dedicasse ao comércio espurio, razao pela qual,
reduzo a pena em 2/3 (dois tercos). As penas passam a perfazer, portanto, um
ano e onze meses de reclusao e 194 dias-multa, no piso.

Preenchidos os requisitos legais para a corré Roseli, de rigor a
substituicao da pena privativa de liberdade por penas restritivas de direitos,
consistentes em prestacao de servicos a comunidade, pelo mesmo prazo da
corporal, € mais 10 dias-multa, no minimo.

O beneficio é compativel com as circunstancias do caso em questdo,
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que nao apresenta contornos de gravidade diferenciada, e com as condicoes
pessoais favoraveis da acusada, que é primaria e de bons antecedentes.

Ainda com relacdo a corré Roseli, quanto ao regime a ser fixado para
eventual cumprimento da sancao corporal, deve ser o aberto. O Pleno do STF
decidiu que “O trafico de entorpecentes  privilegiado (art. 33, § 49 da Lei
11.313/06) ndo se harmoniza com a hediondez do trdfico de entorpecentes
definido no caput e § 1° do art. 33 da Lei de Toxicos. " (HC 118533, Rel. Min.
Carmen Lucia, j. 23/06/2016). Assim, afastada a hediondez, o trafico dito
privilegiado comporta livre fixacao de regime, inclusive o mais brando.

Quanto ao acusado Flavio, o regime prisional fixado, o inicial
fechado, é o Unico adequado, mostrando até mesmo ele incapaz de frear o afa
criminoso do réu, que em pleno cumprimento de pena, aventurou-se, hovamente,
na pratica delituosa. As circunstancias concretas do caso demandam maior rigor
para absorcao da terapéutica penal.

Pelos mesmos motivos, invidavel a substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos ou a concessao do sursis, ndo sé pela pena
fixada, como por se mostrarem insuficientes e inadequadas para prevengao e
reprovacgao do delito.

As sumulas 718 e 719 do E. STF e sumula 440 do E. STJ,
frequentemente invocadas, sao expressas em vedar a fixacao de regimes mais
gravosos do que os juridicamente possiveis mais brandos de maneira genérica ou
com base na conviccdo intima do julgador. Aqui, ndo é o caso, pois a gravidade se
lastreia nos fatos em si, como ficou bem demonstrado.

Por fim, considera-se prequestionada toda matéria infraconstitucional
e constitucional, observando-se que é pacifico no ST] que, tratando-se de
prequestionamento, é desnecessaria a citacdo numérica dos dispositivos legais,
bastando que a questao posta tenha sido decidida (EDROMS 18205/SP, Ministro
Félix Fischer, DJ 08.05.2006, Pagina 24).

Pelo exposto, meu voto nega provimento ao recurso de Flavio
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Rodrigues da Silva e da parcial provimento ao recurso de Roseli Silva Santos,
reduzida a pena para um ano e onze meses de reclusao, em regime inicial aberto,
e pagamento de 194 dias-multa, no piso, convertida a pena corporal em restritiva

de direitos na forma acima, mantida, quanto ao mais, a r. sentenca recorrida.

FRANCISCO BRUNO
Relator
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