- — PODER JUDICIARIO
— TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1501105-17.2024.8.26.0318, da Comarca de Leme, em que ¢ apelante
ANTONIO SILVERIO FILHO, ¢ apelado MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 11* Camara de
Direito Criminal do Tribunal de Justica de S3o Paulo, proferir a seguinte
decisdo: Negaram provimento ao recurso. V. U., de conformidade com o voto
do relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Desembargadores XAVIER DE
SOUZA (Presidente sem voto), RENATO GENZANI FILHO E CARLA
RAHAL.

Sao Paulo, 27 de margo de 2025.
TETSUZO NAMBA

Relator(a)
Assinatura Eletronica
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VOTO N° 16207

Apelacao Criminal n° 1501105-17.2024.8.26.0318
Comarca: Leme

Juiz de Direito: doutor Fabio Akira Nakama
Apelante: Antonio Silverio Filho

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

EMENTA: DIREITO PENAL. APELACAO CRIMINAL. TRAFICO
DE DROGAS. RECURSO NAO PROVIDO.

I. CASO EM EXAME

1. Antonio foi condenado a seis anos, nove meses e vinte dias de
reclusiao em regime fechado, além de 680 dias-multa, por trafico de drogas, ao ser
flagrado com 62 porcoes de cocaina. A apreensio ocorreu durante patrulhamento
policial, quando o apelante tentou fugir, mas foi capturado com a droga em uma
bolsa.

II. QUESTAO EM DISCUSSAO

2. A questio em discussdo consiste em verificar se as provas
apresentadas sao suficientes para sustentar a condenacao por trafico de drogas e
se a dosimetria da pena foi adequada.

I11. RAZOES DE DECIDIR

3. A materialidade e autoria do delito foram comprovadas por
depoimentos policiais e laudos periciais, indicando que o apelante trazia consigo
entorpecentes para fins de trafico.

4. A defesa nio conseguiu demonstrar a insuficiéncia probatoéria, e a
alegacdo de uso pessoal nao foi aceita, considerando a quantidade e a forma de
acondicionamento da droga.

IV. DISPOSITIVO E TESE

5. Recurso ndo provido, mantendo-se a sentenca condenatdéria em
todos os seus termos.

Tese de julgamento: 1. A posse de entorpecentes em quantidade e
condicdes que indicam trafico justifica a condenacao. 2. A reincidéncia e os maus

antecedentes justificam a fixacdo de regime inicial fechado.
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LEGISLACAO CITADA:

Lei n° 11.343/2006, art. 33, caput.

Cédigo Penal, art. 44, caput, inc. I e I1.

Constituicio Federal, art. 144, incisos IVe V.

JURISPRUDENCIA CITADA:

STJ, AgRg no HC 547176/SP, T6, Rel. Min. Laurita Vaz, j.
17.12.2019.
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STJ, HC 4780001/SP, TS5, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, j. 05.02.2019.

STJ, AgRg no HC 530668/ES, TS5, Rel. Min. Reynaldo Soares da
Fonseca, j. 19.11.2019.

STJ, AgRg no AREsp 2301358/PR, TS5, Rel. Min. Ribeiro Dantas, j.
27.04.2023.

STJ, AgRg no HC 787997/SP, T6, Rel’. Min®. Laurita Vaz, j.
27.03.2023.

STJ, AgRg no REsp 1390118/PR, T6, Rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz, j. 23.05.2017.

STJ, AgRg no AREsp 973919/MG, T6, Rel. Min. Nefi Cordeiro, j.
23.05.2017.

STJ, HC 389132/SP, TS5, Rel. Min. Félix Fischer, j. 16.05.2017.

STJ, HC 306536/PE, TS5, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 18.05.2017.

STJ, HC 389871/SP, TS5, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, j. 16.05.2017.

STJ, HC 386049/SP, TS, Rel. Min. Ribeiro Dantas, j. 16.05.2017.

STJ, HC 363726/RS, TS, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 09.05.2017.

STJ, AgRg no REsp 1635522/ES, TS5, Rel. Min. Félix Fischer, j.
18.04.2017.

STJ, HC 175577/SP, T6, Rel. Min. Og Fernandes, j. 04.10.2011.

STJ, HC 212990/SP, TS, Rel®. Min®. Laurita Vaz, j. 04.10.2011.

STJ, AgRg no HC 601669/SP, TS, Rel. Min. Reynaldo Soares da
Fonseca, j. 25.08.2020.

STJ, AgRg no HC 601085/SP, TS, Rel. Min. Reynaldo Soares da

Apelagao Criminal n® 1501105-17.2024.8.26.0318 - Voto n° 16207



o 5 — PODER JUDICIARIO
- | TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Fonseca, j. 18.08.2020.

STJ, AgRg no AgRg no AREsp 1676929/SP, T5, Rel. Min. Jorge
Mussi, j. 18.08.2020.

STJ, AgRg no HC 5807699/SP, TS, Rel. Min. Félix Fischer, j.
18.08.2020.

STJ, HC n° 382.243/SP, TS5, Rel. Min. Ribeiro Dantas, j. 16.02.2017.

I— Relatorio em acréscimo ao de fls. 147

O apelante, Antonio, foi condenado a pena de seis (6) anos, nove

(9) meses e vinte (20) dias de reclusdo, em regime inicial fechado, além do

pagamento de seiscentos e oitenta (680) dias-multa, no minimo estabelecido em

lei, como incurso no artigo 33, "caput", da Lei n° 11.343/2006, sem
possibilidade de recorrer em liberdade, com recomendacdo de permanecer no
carcere, porque, no dia 12.6.2024, por volta das 13h, no cruzamento entre a Rua
Luis Maradei ¢ a Rua Sylvio di Camilo, no bairro Jardim Alto da Gloria,
Leme/SP, o apelante guardava e trazia consigo, para fins de trafico,_62 por¢cdes

de cocaina, pesando aproximadamente 37 gramas, fazendo-o sem autorizagao e

em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar (cf. auto de exibicao e
apreensao de fls. 20/21, auto de constata¢do preliminar de fls. 24 e laudo de
exame quimico-toxicoldgico de fls. 47/49). Na data dos fatos, policiais militares
realizavam patrulhamento de rotina pelo bairro Jardim Alto da Gloria, quando,
ao passarem pelo endereco supramencionado, visualizaram Antonio na esquina,
com uma bolsa pendurada no pescogo. Ao avistar a viatura, Antdénio saiu
correndo em direcdo a uma plantagdo de cana existente nas proximidades.
Dadas as circunstancias, os policiais decidiram por acompanha-lo. Depois de
algum tempo correndo pela estrada de terra, Anténio retornou para o asfalto e
quase foi atropelado por veiculos que circulavam pela via, pelo que acabou
caindo e foi alcancado pelos policiais. Em busca pessoal, nada de ilicito foi

localizado com ele. Contudo, na bolsa que Antdnio trazia consigo, encontraram
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trés involucros contendo 60 flaconetes de cocaina, no total, além de 2
eppendorfs de cocaina soltos e a quantia de R$ 29,00. Indagado, Antonio
inicialmente permaneceu calado. Ja na Delegacia de Policia Civil, afirmou que
seria apenas um usudrio de entorpecentes e que as drogas apreendidas ndo
seriam de sua propriedade, mas de um outro rapaz. De todo modo, as
circunstancias da apreensao, a quantidade e o fracionamento dos entorpecentes,
assim como os relatos dos agentes publicos que atenderam a ocorréncia,
evidenciam, sem margem de dividas, que Antonio realizava o trafico de drogas

no local dos fatos.

Nas razdes de apelagdo oferecidas pela digna Defesa, requereu-se a

absolvi¢ao por insuficiéncia probatoria (fls.157/159).

Contrarrazoes a fls. 172/173, para manutencdo da respeitavel

sentenga.

A Acusacdo ndo desejou recorrer da decisdo (16.12.2024 - fls. 146).

O parecer da douta Procuradoria Geral de Justica é pelo ndo

acolhimento do apelo (fls. 190/194).

A prova oral foi colhida e registrada em meio audiovisual, com

gravacao disponivel a fls. 146.

ITI — Fundamentacao

O apelo ndo comporta acolhimento, mantida a respeitavel sentenca

proferida pelo ilustre Magistrado, doutor Fabio Akira Nakama, por seus

proprios e juridicos fundamentos.
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A materialidade delitiva foi comprovada pelo auto de prisdo em
flagrante de fls. 1/9, boletim de ocorréncia de fls. 16/18, auto de exibigdo e
apreensdo de fls. 20/21, laudo de constatagdo preliminar de fls. 24, laudo de
exame quimico toxicologico de fls. 47/49, bem como pela prova produzida em

Juizo, cocaina foi apreendida.
A autoria ¢é atribuivel ao acusado.

Na fase investigativa, o apelante afirmou ser usuirio de drogas.
Na ocasido dos fatos estava no local para adquirir drogas para consumo
proprio, tendo adquirido trés porcées de cocaina. Ao avistar a viatura,
assustou-se e saiu correndo. Nao tinha bolsa em sua posse, a bolsa
encontrada pelos policiais pertence a um individuo que saiu correndo (fls.

5).

Em seu interrogatorio judicial, ele negou os fatos, alegando ser

usuario de drogas. Disse que estava no hordrio de almogo. Foi em um
mercado, comprou um guarana, na volta, comprou 3 eppendorffs de cocaina
para seu uso pessoal. Retornado para a casa, os policiais correram atras dele,
bem como de outras pessoas que estavam proéximas. Correu para o
canavial. Atras dele estava apenas o policial Bertin, o policial Picoli estava
dentro da viatura. Foi para cima do 6nibus, mas escorregou e quase teve
sua perna esmagada. Dentro do onibus, os policiais agrediram-no.
Desmaiou duas vezes, foi conduzido ao Hospital. Conhecia apenas o
policial Picoli antes da abordagem. Foi ameacado de morte pelos policiais

por conta de '""B.O" que teve quando menor.

O interrogatério, hodiernamente, principalmente depois da
possibilidade da intervencao das partes solicitando esclarecimentos, art. 188 do

Codigo de Processo Penal, com redagdo determinada pela Lei n® 10.792, de
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1°.12.2003, além de ser meio de defesa, também ¢ de prova, ou seja, serve para
a formacao de convic¢do judicial, com livre apreciacdo (art. 157 do Cddigo de
Processo Penal). J4 era tido dessa maneira (RT 491/362) e, na doutrina, lembrar
o ensinamento do saudoso Paulo Lucio Nogueira: “O interrogatorio ¢ tanto
meio de prova como de defesa, pois, ao ser interrogado, o réu fornece elementos
indispensaveis para esclarecimento de sua conduta, e que serdao devidamente
analisados pelo juiz, tratando-se assim de meio de defesa e de prova, visto que
sera examinado com o conjunto probatério e ndo isoladamente” (Curso

completo de processo penal. 5* ed. Sdo Paulo, Saraiva, 1991, p. 151).

A versido negativa nio convence, mostra-se inverossimil e nio

esta em sintonia com as demais provas.

A testemunha, policial militar Marcelo depds que realizava
patrulhamento de rotina, pelo bairro alto da gloria, quando avistaram o
apelante numa esquina, com uma bolsa pendurada no pescoco, ao notar a
aproximacio da viatura saiu correndo em direcdo a uma plantacio de cana
existente nas proximidades, momento em que ele e seu colega de farda
sairam no encalco dele. Depois de algum tempo correndo pela estrada de terra
o recorrente retornou para o asfalto e quase foi atropelado pelos veiculos que
circulavam pela via. Ap6s, o apelante tentou adentrar em um 6nibus, que
estava passando na via, acabou caindo e foi alcancado. Em revista pessoal
nada foi encontrado, mas na bolsa que trazia consigo, encontraram as
por¢oes de cocaina que foram apreendidas e a quantia de R$ 29,00. O

recorrente permaneceu calado.

Nao ha motives para rechacar o depoimento. Ao contrario,
destaque-se, desde ja, o recorrente nio demonstrou que quisesse prejudica-
lo gratuitamente. Inexiste mostras que queira mentir. Ele deseja, sim,

mostrar o resultado de seu trabalho para inibir a disseminacio de crimes.
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Seria um contrassenso exigir que a policia interviesse na
proliferagdo de infragdes penais e, quando vem em Juizo, ndo dar credibilidade
a palavras de seus agentes, que gozam da presungao de legitimidade, como
servidores da seguranca publica (art. 144, incisos IV e V, da Constitui¢ao

Federal).

A funcao de policiais civis € de policia judiciaria e apuragdo de
infracdes penais, exceto as militares (art. 144, § 4°). Os policiais militares
devem realizar a policia ostensiva e a preservagao da ordem publica (art. 144, §
5°). Nao se verifica que o integrante da Policia Militar tenha desviado de suas

atribuicoes.

Se fosse alguma situacdo de abuso de poder ou arbitrariedade, com
certeza, nos tempos hodiernos, saber-se-ia de algo desde o inicio, porque no

distrito existe uma grande preocupagdo com isso.

Mesmo sendo inquirido um policial, seu testemunho, em
consonancia com as provas existentes, ¢ suficiente para lastrear o decreto
condenatorio (REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de direito. 27" ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2002, quando critica o brocardo juridico, adagio, "testis unus,

testis nullus" — uma testemunha nao faz prova — p. 319-320).

Ressalta-se que as partes desistiram da oitiva da testemunha Luis,

policial militar, o que foi homologado pelo douto Magistrado (fls. 146)

Diante desse cenario, ndo ha davida quanto a caracterizacio do

trafico.

Apesar da negativa do apelante, com nitida tentativa de enfraquecer
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a credibilidade da narrativa do policial militar, sugerindo, pois, que havia
apenas trés porgdes de cocaina em sua posse, que seriam para O CONsSUMoO
pessoal. Nao se comprovou qual motivo o agente publico teria para alterar a
dinamica dos fatos, somente para imputar, falsamente ao apelante, crime de tal

gravidade.

Em resumo, o insuspeito depoimento do policial militar, que
confirmou ter surpreendido o recorrente parado em uma esquina com uma bolsa
pendurada no pescoco, sendo que ele tentou fugir da abordagem policial, mas
foi capturado, o fato de ter sido apreendido em sua posse consideravel

quantidade de entorpecentes (9,13 g de cocaina, fracionada em 62 porcdes — fls.

20/21 e 47/49), com alto potencial deletério, embalados individualmente,
prontos para a distribuigdo a terceiros, além de R$ 29,00 em notas fracionadas,
cuja origem licita sequer foi comprovada (nota-se que o recorrente nao trouxe
comprovagdo do exercicio de atividade licita - fls. 7 - "desempregado"),

circunstancias que provam o trafico feito pelo recorrente.

O fato é tipico. Foi demonstrado que ele trazia consigo

entorpecentes para o comércio. Sabe-se que para a caracterizacgao do trafico, nao

se faz necessario seja o agente surpreendido no proprio ato da venda do
entorpecente. E que o artigo 33 da Lei de Drogas possui mltiplo conteudo, de
maneira que basta a pratica de qualquer uma das condutas descritas no tipo
penal para a sua configuracdo, como ocorreu na hipdtese vertente, pois o
apelante foi flagrado trazendo consigo entorpecentes para fins de trafico (cf.
Apelagdo Criminal n® 0023429-16.2018.8.26.0050 — 11* Camara de Direito
Criminal do TJSP — Rel. Des. Guilherme G. Strenger — J. 29.1.2020).

Ademais, o recorrente poderia até mesmo ser usuario de drogas,

todavia, isso ndo se deu de maneira exclusiva, sendo imprescindivel para

caracterizar o art. 28 da Lei n° 11.343/2006. A mera alegacdo de ser usuario
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ndo afasta, por si s6, a condigdo de traficante.

Sobre o tema ja decidiu esta Colenda Camara: "Além do mais, o fato
de serem usuarios de entorpecentes nao exclui o de estarem também envolvidos
com o trdfico, pois é comum usudrios praticarem o comércio ilegal exatamente
para sustentar o proprio vicio." (Apelagdo Criminal n° 3000574-
96.2013.8.26.0363 - Relator Desembargador Paiva Coutinho — J. em
12.2.2020).

Assim, as provas sio robustas para a condenacio.

A dosimetria ndo comporta ajuste.

Na primeira fase, o apelante é possuidor de maus antecedentes

(processos n° 1501402-63.2020.8.26.0318, fIs. 142/143), sua pena-base pode ser

fixada 1/6 acima do minimo legal, tem-se cinco (5) anos e dez (10) meses de

reclusdo e pagamento de quinhentos e oitenta e trés (583) dias-multa.

Na segunda fase, presente a agravante da reincidéncia especifica

(processo n° 1501627-83.2020.8.26.0318, fls. 143), a pena foi majorada em

mais 1/6, tendo-se seis (6) anos, nove (9) meses e vinte (20) de reclusio e

pagamento de seiscentos e oitenta (680) dias-multa.

Na terceira fase, em razdo dos maus antecedentes e da reincidéncia,

inclusive pela pratica do mesmo delito, ndo ¢ possivel incidir a causa de

diminui¢do do art. 33, paragrafo 4°, da Lei n® 11.343/2006, nos termos do
proprio dispositivo, ndo se podendo descartar, diante das circunstancias do caso
concreto, reiteracdo criminal e as circunstancias da prisao revelam que nao era
principiante ou traficante ocasional (AgRg no HC 547176/SP - T6 - Sexta
Turma - Relatora Ministra Laurita Vaz - J. 17.12.2019 - DJe 4.2.2020; AgRG
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no HC 526085/SP - 5 - Quinta Turma - Rel. Min. Ribeiro Dantas - J. 3.12.2019
- DJe 16.12.2019; HC 4780001/SP - T5 - Quinta Turma - Rel. Min. Joel Ilan
Paciornik - J. 5.2.2019 - DJe 14.2.2019 ¢ AgRg no HC 530668/ES - T5 -
Quinta Turma - Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca - J. 19.11.2019 - DJe

3.12.2019 - nos dois ultimos mencionaram a reincidéncia também).

Nao ha inconstitucionalidade na aplicacdo da reincidéncia para
agravar a pena e para nao reduzir-se na terceira etapa da fixacdo. Esse
tratamento estd em conformidade com a Carta Magna, que exige maior rigor
para quem pratica o trafico de drogas, equiparado a hediondo, com a real
individualizagdo penal, distinguindo o reincidente daquele que é primario, ou
seja, ndo teve, ainda, experiéncia no meio criminoso. A opg¢do do legislador
ordinario foi proporcional e razodvel. Conciliou o que ja era de praxe no meio
juridico, agravar a pena quando alguém ja foi condenado anterior, aquém do
quinquénio depurador, mas, ao mesmo tempo, diferenciar o infrator que insiste
em praticar delitos daquele que teve sua primeira experiéncia na realizagao de

um crime.

Os maus antecedentes também impedem o redutor: "2.

Se no momento do julgamento da agdo penal por trafico de drogas ja houver
condenacdo transitada em julgado por fato pretérito, ou seja, cometido em
momento anterior ao que ensejou a denuncia que esta sendo examinada, resta
configurada a  existénciade  maus  antecedentes, afastando-se  a
causa de diminuicdo de pena do art. 33, § 4° da Lei 11.343/2006." (A4gRg no
AREsp 2301358/PR — T5 — Quinta Turma — Rel. Min. Ribeiro Dantas — J.
27.4.2023 — DlJe 3.5.2023). Também: AgRg no HC 787997/SP — T6 — Sexta
Turma — Rel®. Min®. Laurita Vaz — J. 27.3.2023 — DJe 31.3.2023.

Ademais, a prova dos autos ndo deixou duvida quanto a sua

dedicagdao a atividade criminosa. O recorrente foi flagrado parado em uma
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esquina, trazendo uma bolsa em sua posse, onde guardava os entorpecentes,
sendo que ele tentou fugir da abordagem policial. Pela consideravel quantidade
e natureza de droga apreendida ¢ evidente que ndo era principiante, fazia do
comércio vil seu meios de vida, estando ligado a algo organizado, traficantes de

maior porte.

O beneficio em questdo € reservado para casos especificos em que o
crime nao ¢ organizado e seja episodio na vida de alguém, sob pena de ser mera

valvula de impunidade e de incentivo ao crime. O que ndo ¢ o caso dos autos.

No Preclaro Superior Tribunal de Justica, ja se decidiu:

"Este Superior Tribunal possui o entendimento de que a
apreensdo de grande quantidade de drogas, a depender das peculiaridades do
caso concreto, ¢ habil a denotar a dedicacdo do acusado a atividades
criminosas e, consequentemente, a impedir a aplica¢do da causa especial de
diminui¢do de pena prevista no § 4°do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, porque
indica maior envolvimento do agente com o mundo das drogas." - AgRg no
REsp 1390118/PR - Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz - T6 - Sexta Turma - J. em
23.5.2017 - DJe em 30.5.2017. No mesmo sentido: AgRg no AREsp
973919/MG - Rel. Min. Nefi Cordeiro - T6 - Sexta Turma - J. em 23.5.2017 -
DJe em 30.5.2017; HC 389132/SP - Rel. Min. Félix Fischer - T5 - Quinta
Turma - J. em 16.5.2017 - DJe em 31.5.2017; HC 306536/PE - Rel. Min. Jorge
Mussi - T5 - Quinta Turma - J. em 18.5.2017 - DJe em 24.5.2017; HC
389871/SP - Rel. Min. Joel Ilan Paciornik - T5 - Quinta Turma - J. em
16.5.2017 - DJe em 24.5.2017; HC 386049/SP - Rel. Min. Ribeiro Dantas - T5
- Quinta Turma - J. em 16.5.2017 - DJe em 19.5.2017; HC 363726/RS - Rel.
Min. Jorge Mussi - T5 - Quinta Turma - J. em 9.5.2017 - DJe em
17.5.2017; AgRg no REsp 1635522/ES - Rel. Min. Félix Fischer - TS - Quinta
Turma - J. em 18.4.2017 - DJe em 17.5.2017; HC 175577/SP - Rel. Min. Og
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Fernandes - T6 - Sexta Turma — J. em 4.10.2011 - DJe em 17.10.2011; HC
212990/SP - Relatora Ministra Laurita Vaz - T5 - Quinta Turma — J. em
4.10.2011 - DJe em 14.10.2011.

"Na espécie, ndo foram atendidas as diretrizes previstas para o
reconhecimento do privilégio, uma vez que as instdncias de origem
reconheceram expressamente que o paciente se dedicava ao trafico de drogas,
ndo apenas em virtude da quantidade de entorpecente apreendido - 66,5
gramas de cocaina (e-STJ, fl. 52) -, mas também pelo fato de ele haver
sido apreendido em conhecido ponto de venda de drogas, além de haver
dentincia anonima informando que o paciente comercializava entorpecentes e,
principalmente, por ele mesmo haver confessado que havia aceitado a
proposta de "um rapaz" para vender drogas e que praticava a traficancia para
angarear fundos para auxiliar sua mae doente (ambas a e-STJ, fl. 53), tudo isso
a indicar que ele ndo se tratava de traficante eventual." (4gRg no HC
601669/SP — TS5 — Quinta Turma — Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca — J.
em 25.8.2020 — DJe em 31.8.2020). No mesmo sentido: AgRg no HC
601085/SP — T5 — Quinta Turma — Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca — J.
em 18.8.2020 — DJe em 24.8.2020; AgRg no AgRg no AREsp 1676929/SP —
T5 — Quinta Turma — Rel. Min. Jorge Mussi — J. em 18.8.2020 — DJe em
25.8.2020 e AgRg no HC 5807699/SP — T5 — Quinta Turma — Rel. Min. Félix
Fischer — J. em 18.8.2020 — DJe em 25.8.2020 — sublinhou-se.

A pena ¢ final, pois mais nada a altera. Cada dia-multa fica no

minimo legal, pelas condi¢des insatisfatorias econdmicas.

O regime ¢ o inicial fechado.

Para fixa¢do do regime inicial de cumprimento de pena, leva-se em

conta a) previsdo legal impondo regime inicial; b) quantidade da pena imposta;
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¢) reincidéncia; d) circunstancias judiciais do art. 59 do CP; e) gravidade

concreta da execugao do crime e, por fim, f) a periculosidade a sociedade.

O crime é equiparado a hediondo (o Legislador, no art. 5°, inciso
XLIII, da Constituicdo Federal (CF) promulgada em 05.10.1988, afirmou
que a lei considerara inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia, dentre
outras infragdes penais, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, pelo
delito respondendo os mandantes, os executores ¢ os que, podendo evita-lo, se
omitirem. Recorde-se que a norma estd inserta no Titulo II, “Dos direitos e
garantias fundamentais”, capitulo I, “Dos direitos e deveres individuais e
coletivos”. Ou seja, ¢ direito de todos que exista lei que ndo preveja a fianga
para o traficante, tampouco, possa-lhe conceder graca ou anistia. Nao existe
qualquer distingdo no que tange ao agente do delito: ele pode ser adulto,
adolescente ou crianga. Quando a lei, a Carta Magna ndo deixa de ser uma “lei”,
hierarquicamente superior a outras, ndo distingue ndo pode o intérprete
distinguir, em principio (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo
do direito. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 246-247).

Desejou-se tratar com maior rigor o trafico de drogas, pelas danosas
consequéncias que causa a familia e a sociedade, tais como: vicio de um jovem
e destruicao de sua vida, pela necessidade de sempre suprir a auséncia de droga;
levar a quem dela necessite a subtrair bens, clandestinamente, com grave
ameaga ou violéncia, mesmo que seja algum familiar o vitimado, para venda e
posterior aquisicdo do entorpecente; observar pessoas com sentimento de
inseguranca e impunidade quando véem um traficante conhecido, mesmo de
pequena atividade, agindo, sem ser reprimido. A preocupagao com a realiza¢ao
do crime reflete-se no confisco dos bens usados ou produtos de sua
concretizagdo (art. 243 e paragrafo unico, da Lei Teto). De outro lado, tem-se a
necessidade da individualizacdo da pena, aqui empregada em sentido lato,

levando-se as condigdes objetivas e subjetivas, precipuamente, de quem esta
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sendo julgado (art. 5° inciso XLVI, da CF). Nelson Hungria escreveu a
respeito da pena: “a pena (como medida de defesa social, € ndo como castigo ou
retribuicdo do mal pelo mal) deve ser calculada, ndo segundo a gravidade do
crime, mas conforme a temibilidade ou periculosidade do criminoso, apreciado
através de sua constituicdo fisiopsicologica e do seu grau de inadaptabilidade a
vida social” (Comentdrios ao codigo penal (Dec.-lei n® 2.848, de 7 de dezembro
de 1940). Vol. I. Tomo I. Arts. 1° a 10. 4* ed. Rio: Forense, 1958, p. 101). O
trafico de entorpecentes é equiparado a crime hediondo. Anteriormente,
quando se previa a fixagdo do regime integral fechado, pela redacdo do art. 2°,
paragrafo 1°, da Lei n® 8.072/1990, prevalecia o entendimento de que o
dispositivo era constitucional, ndo ofenderia o principio normatizado da
individualizacdo da pena (Habeas Corpus n° 69657/SP — Sao Paulo, Tribunal
Pleno do Supremo Tribunal Federal — Rel. Min. Francisco Rezek, Julg.
18.12.1992, indicando vinte e dois (22) Acodrdaos daquela Corte seguindo a
mesma orientacdo). O art. 1° paragrafo 7°, da Lei n° 9.455/1997, que
regulamentou a tortura, ndo revogou o art. 2° paragrafo 1°, da Lei n°
8.072/1990, permitindo a opgdo pelo regime inicial fechado, em outras
palavras, aceitando a progressao de regime (Habeas Corpus n° 82966/SP — Sao
Paulo, 2* Turma do Supremo Tribunal Federal, Rel. Min. Nelson Jobim, Julg.
20.05.2003). Em outro momento, incidentalmente, foi declarado
inconstitucional o dispositivo da lei, art. 2°, paragrafo 1°, da Lei n°® 8.072/1990
(Habeas Corpus n° 82959/SP — Sao Paulo, Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal, Rel. Min. Marco Aurélio, Julg. 23.02.2006), entretanto, o
proprio legislador ordinario o modificou, consignando que o regime seria
“inicial” fechado (Lei n° 11.464/2007), e, quanto a isso, por ora, ndo se tem
noticia de alguma declaragdo de ndo constitucionalidade, ao contrario, por haver
aquela previsdo nao haveria obice na escolha do regime mais rigoroso (Habeas
Corpus n° 91360/SP — Sao Paulo, 2* Turma do Supremo Tribunal Federal, Rel.
Min. Joaquim Barbosa, Julg. 13.05.2008).
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Ele ostenta maus antecedentes e é reincidente especifico. Reitera
na pratica de delitos, possuindo tendéncia para esse comportamento.
Demonstra, pois, conduta social inapropriada. Poderia emendar-se, pois tem
consciéncia dos maleficios de se cometer uma infracao penal, porém, persiste
no mesmo erro, logo, a terapéutica penal ficaria fragil com outro regime neste

momento.

Supremo Tribunal Federal: (...) o art. 33, § 2°, do Cddigo Penal,

impoe o regime fechado para o inicio do cumprimento da pena imposta ao
condenado reincidente, pois a reincidéncia tem o conddo de afastar a aplica¢do
dos regimes mais benéficos (semiaberto e aberto) (RHC 134829/RJ, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, Julg. 28.3.2017).

No mesmo sentido: “Deve ser fixado o regime prisional fechado ao
condenado reincidente, diante do disposto no art. 33, pardagrafo 2°, ¢, do CP,
qualquer que seja a quantidade de pena imposta” (RITACRIM 57/144). De
igual raciocinio os julgados em RIJTACRIM 42/236; RSTJ 26/340 e JSTJ
8/192).

Sendo assim, o dolo para a pratica do ilicito ¢ mais intenso.
Sabiam das consequéncias danosas de suas atitudes, preferiram realizar o delito

ao invés de se comportar de maneira correta.

Nao se pode perder de vista que a natureza do entorpecente (crack),

"

com alto potencial deletério, poderia prejudicar varios "consumidores", se
efetivamente vendidos, o que mostra a sua periculosidade, personalidade e
conduta social desvirtuada, com vista a ndo respeitar principios ético-juridicos
importantes, "viver honestamente" e "nao causar lesdao a outrem". Dessa

maneira, tem auséncia ou déficit de bons valores.
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Pode o juiz determinar o cumprimento inicial da pena em regime
fechado, tendo em vista a periculosidade do agente na pratica do crime, uma vez
que a concessao de regime mais brando ¢ mera faculdade conferida ao julgador,
conforme interpretacdo do art. 33, § 2°, b, do CP (STJ, Resp 164.852-SP, 6* T, j.
9.6.98, Rel. Min. Anselmo Santiago, in Revista dos Tribunais 759:584).

Cabe invocar ensinamento do STF: “A determinacdo do regime
inicial de cumprimento da pena nao depende apenas das regras do caput do art.
33 e seu paragrafo 2° do Cdd. penal, mas, também, de suas proprias ressalvas,
conjugadas com o caput do art. 59 e inciso III (RHC 64.970). E deve ser feita,
nos termos do paragrafo 3° do art. 33, com observancia critérios previstos no
art. 59.” (HC n° 70.289-SP, 1* Turma, Rel. Min. Sidney Sanches, in
RTJ,148:490).

Exsurge pertinente frisar que ndo existiu ofensa ao enunciado das
Stimulas 440, do Superior Tribunal de Justica, e 718 e 719, do Supremo
Tribunal Federal, pois a fixacdo do regime inicial decorre das condigdes
pessoais do agente e das circunstancias do fato concreto e ndo de mera opiniao

do Magistrado.

Portanto, o regime de segregacio plena para o inicio da

execucio foi justificado e era o mais adequado.

Dessa forma, retribui-se pela conduta realizada; previne-se que nao
a cometa mais e outras infragdes penais e, por fim, reintegra-se na sociedade,
com arrependimento e assimilacdo a terapéutica penal. Enfim, individualiza-se a

san¢ao penal e implementa-se seus fins.

Com a nova redaciao do art. 387, paragrafo 2°, do Cédigo de

Processo Penal, na detracio, pode ser feita escolha do regime. No caso, o
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tempo de prisdo, suas condicoes objetivas e subjetivas, ja comentadas, sao
sopesadas, deixando-se no regime eleito; acrescente-se que se houvesse
execucio, provisoria ou definitiva, esse juizo seria feito, necessariamente,

sob pena de ter-se apenas uma operac¢ao aritmética, que nao convém.

Incabivel a substituicio da carceraria por restritivas de direitos,
pois a sangdo ¢ superior a quatro (4) anos, além de o apelante ser reincidente,
existindo, por conseguinte, proibicao legal (art. 44, “caput”, inc. I e II, do

Codigo Penal).

“E inadmissivel a substitui¢do da pena privativa de liberdade por
restritivas de direito, pela falta do atendimento do requisito objetivo, nos
termos do art. 44, I, do Codigo Penal. 7. Habeas corpus nao conhecido." (STJ -
HC n°382.243/SP - T5 - Quinta Turma - Rel. Min. Ribeiro Dantas - J. em
16.2.2017 — DJe em 23.2.2017).

III - Concluséo

Ante o exposto, vota-se pelo ndo provimento do recurso.

Recurso preso (fls. 151). Devera permanecer no carcere, porque
seria 1légico mante-lo toda a tramitacdo encarcerado e, agora, que se tem mais
certeza de sua responsabilizacdo, liberta-lo, ademais, ele ostenta maus
antecedentes e ¢ reincidente € o crime ¢ equiparado a hediondo, viu-se que o
apelante ¢ perigoso e ousado, portanto, para assegurar a ordem publica e a

aplicacao da lei penal, mister a medida excepcional.

EDISON TETSUZO NAMBA

Relator.
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