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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1500033-11.2024.8.26.0539, da Comarca de Santa Cruz do Rio Pardo, em que ¢
apelante LUIZ GUILHERME SANTOS BATISTA, é apelado MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 15* Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: Negaram
provimento ao apelo Defensivo, mantendo-se integra a r. senten¢a, por seus
proprios e juridicos fundamentos. V.U., de conformidade com o voto do relator,
que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores CHRISTIANO
JORGE (Presidente sem voto), CONCEICAO VENDEIRO E RICARDO SALE
JUNIOR.

Sao Paulo, 28 de marco de 2025.
ELY AMIOKA

Relatora
Assinatura Eletronica
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Voto n° 21.380
Apelac¢ao n° 1500033-11.2024.8.26.0539
Comarca: Santa Cruz do Rio Pardo — Vara Criminal

Apelante: Luiz Guilherme Santos Batista (preso)

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Apelagdo criminal — Trafico de drogas — Sentenca
condenatoria pelo artigo 33, caput, da Lei n. 11.343/06.
Recurso defensivo — buscando a absolvicdo por

insuficiéncia probatoria. Pleito subsidiario, pela aplicacdo
da causa de diminuic¢do de pena do artigo 33, §4°, da Lei de
Drogas.

Trafico de drogas — Materialidade e autoria comprovadas —
Prisao em flagrante — Réu que negou a pratica delitiva —
Versdo do réu que restou infirmada pelo restante do
conjunto probatdrio — Policiais responsaveis pela ocorréncia
que esclareceram as circunstancias da prisdo em flagrante
do réu (ocorrida durante cumprimento de mandado de busca
e apreensdo), que € a certeza visual do crime, bem como da
apreensao das drogas — Apreensdo de 06 por¢des de crack
[quatro embaladas individualmente ¢ duas pedras brutas],
perfazendo 5,32 gramas de crack — Trafico de drogas
consumado — Desnecessidade de prova da mercancia, diante
das diversas condutas previstas no artigo 33, da Lei de
Drogas.

Dosimetria — Pena-base justificadamente fixada acima do
minimo legal — Na segunda fase, pena reduzida ao minimo
legal, ante a circunstancia atenuante da menoridade relativa
— Na terceira fase, ndo cabimento da causa de diminuigéo de
pena — réu que nao preenche os requisitos legais.

Regime inicial fechado mantido, eis que justificado.

Nao cabimento de substituicio da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos, por auséncia de amparo
legal.

Recurso Defensivo improvido.

Ao relatorio da r. sentenga de fls. 148/153!, prolatada
pelo MM. Juiz de Direito, Dr. Jodo Paulo Sorigotti da Silva, ora adotado, acrescento
que Luiz Guilherme Santos Batista foi condenado as penas de 05 anos de reclusao,
em regime inicial fechado, mais 500 dias-multa, cada qual calculado no minimo

legal, por infragdo ao artigo 33, caput, da Lei n® 11.343/06.

!'Fls. 158: Publicada em 10/06/2024.
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Vedado o apelo em liberdade.

Nao houve recurso Ministerial (certidao as fls. 193).

Inconformado, apelou o réu, buscando a absolvi¢ao por
insuficiéncia probatoria. Pleito subsidiario, pela aplicagdo da causa de diminuigao de

pena do artigo 33, §4°, da Lei de Drogas (fls. 171/177).

Processado o recurso, com contrarrazoes (fls. 185/189),

os autos subiram a esta E. Corte de Justica.

A D. Procuradoria Geral de Justiga opinou pelo

desprovimento do apelo Defensivo (fls. 213/217 e 231/232).
E o relatério.

Consta da denuncia que, no dia 16 de janeiro de 2024,
por volta das 06h37, na Rua Aprisio A. Pereira, 51, Divinéia, nesta cidade e
Comarca, Luiz Guilherme Santos Batista®, qualificado a fl. 05, tinha em deposito,
para fins de trafico, 06 porgdes de cocaina, na forma de “crack”, pesando
aproximadamente 5,35g, substancia que causa dependéncia fisica e psiquica, descrita
no laudo de constatacao (fls. 23/25) e laudo toxicologico definitivo (fls. 63/66), sem

autorizac¢ao ou em desacordo com determinacao legal ou regulamentar.

Segundo foi apurado, o denunciado traficava em sua

propria residéncia, situada no enderego acima mencionado, quando foi surpreendido

2 Nascido em 22/12/2004 (fls. 07).

Outras anotagdes criminais (fls. 37 e consulta e-SAJ):

Proc. 1500012-35.2024.8.26.0539 da Vara Criminal de Santa Cruz do Rio Pardo. Roubo majorado.
Sentenga condenatoria. Data dos fatos: 03/01/2024. Transito em julgado para a Defesa: 17/10/2024.
Proc. 1500583-40.2023.8.26.0539 da Vara Criminal de Santa Cruz do Rio Pardo. Trafico de drogas.
Sentenga condenatoria. Data dos fatos: 03/05/2023. Transito em julgado para a Defesa: 19/12/2024.
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por policiais civis e militares que davam cumprimento a mandado de busca e

apreensao expedido nos autos do processo n. 1500017- 57.2024.8.26.0539.

A medida foi concedida diante das dentincias de que o
denunciado perpetrava o trafico de drogas no local e, durante as buscas, os policiais
encontraram as seis pedras de “crack”, quatro ja embaladas individualmente e
prontas para o comércio ¢ duas pedras maiores, ainda por fracionar, escondidas no

quintal da casa.

Os policiais encontraram também 01 arma de fogo do
tipo “garrucha”, calibre .32, a qual a pericia constatou a inaptidao para disparo,

oculta sob o colchdo do quarto onde o denunciado dormia antes da acao policial.

Constata-se que a quantidade de droga, as dentincias e a
investigacao que culminaram na expedi¢ao do mandado de busca e apreensao, além
das demais circunstancias da prisao em flagrante, demonstram que o entorpecente se

destinava ao fornecimento de terceiros. (fls. 87/88)
A denuncia foi recebida aos 16/02/2024 (fls. 89/91).

A materialidade delitiva restou devidamente
comprovada pelo auto de prisdo em flagrante (fls. 01/02), boletim de ocorréncia (fls.
07/10), auto de exibicdo e apreensdo (fls. 13/14), fotografias (fls. 15/16), laudo de
constatagdo preliminar de substancia entorpecente (fls. 23/25), laudo de exame
quimico-toxicologico (fls. 63/66), em consonancia com as demais provas amealhadas

aos autos.
Da mesma forma, a autoria € inconteste.

Interrogado por ocasido de sua prisdo em flagrante, o
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acusado Luiz Guilherme Santos Batista, acompanhado de sua advogada, indagado

se queria esclarecer sobre a arma e a droga apreendidas, respondeu que nao, optando

por permanecer em siléncio (gravagdo — /ink as fls. 06).

Na Delegacia, o Policial Militar Ivan André Luiz disse
que foi acionado para dar apoio a Policia Civil no cumprimento de mandados de
prisdo e busca e apreensao, a serem cumpridos na residéncia de Luiz Guilherme.
Durante as buscas, localizaram, debaixo do colchao de Luiz Guilherme, uma
garrucha calibre 32. Nos fundos da residéncia, no quintal, encontraram 06
porc¢oes de crack, sendo 04 por¢coes menores, prontas pra venda, e 02 “pedras
brutas”. Luiz Guilherme ja era investigado pela suposta pratica de roubo e,
indagado se possuia arma de fogo, indicou o local onde se encontrava a garrucha.
Luiz Guilherme ja era conhecido dos meios policiais, tendo ele relatado que esteve
preso e estava em liberdade havia 03 meses. Nas buscas, também localizaram uma
camisa que Luiz Guilherme vestia ao praticar um roubo, conforme filmagens dos

fatos (gravagdo — link as fls. 06).

Na Delegacia, a Investigadora de Policia Daniele de
Marchi Peres disse que o mandado de busca decorreu da investigacdo de um crime
de roubo majorado supostamente cometido por Luiz Guilherme. As buscas contaram
com o apoio da Policia Militar e foram acompanhadas por Luiz Guilherme ¢ a
genitora deste. Luiz Guilherme estava dormindo. Deram ciéncia do mandado de
prisdo preventiva contra ele e o indagaram sobre arma de fogo, tendo ele indicado
que mantinha uma arma debaixo do colchio, uma garrucha. Com o apoio do
canil, encontraram no quintal da casa um pote contendo crack, com 5,5¢ da
droga, o suficiente para aproximadamente 35 a 40 pedras de crack. Havia 03 ou
04 pedras ja embaladas para venda e outras 02 em estado bruto. Ja havia noticia do
envolvimento de Luiz Guilherme no trafico de drogas, sendo que o roubo
praticado por ele seria para levantar dinheiro para a compra de drogas para o trafico.

Luiz Guilherme foi preso por trafico ha menos de um ano (gravagao — [link as fls.
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Em audiéncia de custodia realizada no dia 17/01/2024,

a prisdo em flagrante foi convertida em preventiva. (fls. 40/42)

Em relagdo ao delito de posse ilegal de arma de fogo, o
Ministério Publico requereu o arquivamento (fls. 86), vez que o laudo pericial de
fls. 67/79 constatou que a arma apreendida era “inapta para disparo quando dos

exames’ .

O arquivamento em relacdo a tal crime foi

determinado pela r. decisao de fls. 89/91.

Interrogado em Juizo, o acusado Luiz Guilherme disse
que era usuario de maconha, negando fazer uso de crack. Quanto aos fatos imputados
pela dentincia, disse que a droga apreendida ndo lhe pertencia. Disse que a droga foi
localizada sob uma arvore no quintal ao fundo de sua (do réu) casa. Estava em
liberdade h4 quase trés meses, tendo sido preso pela pratica de trafico de drogas.
Afirmou que as drogas foram localizadas fora do terreno de sua (do réu) residéncia.
Indagado, entdo, por que os Policiais estariam mentindo, respondeu que ‘“foda vez
que eu via eles, quando eu voltava do servico, eles ficavam me encarando, olhando
torto. Al uma vez me enquadraram, falaram que eu tinha saido cedo, que era pra
mim ficar mais preso, falaram que ia fazer algo pra eu voltar preso (sic)”. As
perguntas da Defesa, respondeu que o fundo de sua (do réu) residéncia ¢ um local de
facil acesso. Indagado se visualizou o0 momento em que a droga foi localizada,

respondeu que nio, “eu tava dentro da minha casa (sic)”. (gravagao nos autos)

Sob o crivo do contraditorio, a Policial Civil Daniele de
Marchi Peres disse que o acusado era investigado pela pratica de um roubo que

ocorrera na cidade. Chegaram aos nomes do acusado e de seu comparsa através de
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filmagens e dentincias. A dentncia dava conta de que o acusado cometeu o roubo, a
fim de levantar dinheiro para o trafico de droga, bem como estaria em posse de
uma arma de fogo. Diante de tais informagdes, solicitaram o apoio do canil no
cumprimento de mandado de busca na residéncia do acusado. Na residéncia,
indagaram ao acusado a respeito da existéncia de arma de fogo no local, tendo ele
negado a principio e, em seguida, apontado que a arma estava escondida embaixo

do colchio. As drogas foram localizadas no quintal da residéncia do acusado. As

drogas estavam dentro de um pote plastico, tendo sido localizados cerca de 5
gramas de crack, “5 gramas de crack fazem entre 30 e 35 pedras (sic)”.
Informalmente, o acusado confessou a pratica do roubo, aduzindo que cometera tal
crime, pois “fava devendo entorpecente”’, negando, por outro lado, a propriedade das
drogas encontradas no quintal de sua residéncia. O acusado negou que fosse usudrio
de crack. O acusado ja tinha uma passagem anterior por trafico de drogas.

(gravacao nos autos)

Em Juizo, o Policial Militar Ivan André Luiz disse que
apoiou o cumprimento de mandados de prisao e busca domiciliar expedidos em
desfavor do réu. Durante as buscas na residéncia do réu, localizaram uma garrucha,
calibre 32, embaixo do colchdo em que o réu dormia. O acusado estava sendo
investigado pela pratica do crime de roubo. Também foram localizadas pedras
de crack. As pedras de crack foram encontradas pelo cachorro da Policia Militar, na

parte externa da casa, no quintal. (gravagdo nos autos)

Em Juizo, Leila Santos de Brito, genitora do acusado,

disse que as drogas foram encontradas no quintal no fundo da sua (da depoente)

residéncia, “fora da minha cerca”. (gravagao nos autos)

Em que pese os esforcos da Defesa, vé-se que o
conjunto probatdrio deixou fora de dividas de que o réu praticou o crime de trafico

de drogas, conforme a narrativa acusatoria, o que afasta a possibilidade de
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absolvicao.

O acusado negou a pratica delitiva. Em Juizo, o
acusado sustentou que a droga foi localizada fora do terreno de sua residéncia, no
entanto, logo em seguida, ao responder as perguntas da Defesa, disse que nao

acompanhou as buscas no quintal, pois permanecera dentro de casa.

Sua negativa, portanto, ndo merece prosperar, como

bem pontuou a r. sentenga:

“As provas coletadas em investigagdo policial e em
instrugdo judicial demonstraram que no dia 16 de janeiro de 2024, por volta das
6h30, na rua Aprisio A. Pereira, n. 51, municipio de Santa Cruz do Rio Pardo/SP,
LUIZ GUILHERME SANTOS BATISTA mantinha em deposito seis porgoes de
cocaina na forma de “crack” destinadas para a venda sem autorizagdo legal ou

regulamentar.

Comprovou-se que a Policia Civil investigava LUIZ
GUILHERME por envolvimento em um assalto ocorrido no municipio e recebeu
informagoes de que o réu vendia drogas em sua residéncia. Apos coleta de
informagoes preliminares, a autoridade policial representou pela expedi¢do de
mandado de busca e apreensdo na residéncia localizada na rua Aprisio A. Pereira,
n. 51, municipio de Santa Cruz do Rio Pardo/SP. A representagdo foi judicialmente

deferida nos autos n. 1500017-57.2024.8.26.0539.

No dia 16 de janeiro de 2024, por voltadas 6h30,
policiais deram cumprimento ao mandado de busca e localizaram seis pedras de
“crack” no quintal da casa de LUIZ GUILHERME, quatro delas ja embaladas
individualmente e prontas para a venda e duas maiores ainda por fracionar.

Segundo a investigadora, a quantidade de droga podia ser fracionada em
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aproximadamente 35 (trinta e cinco) pedras de “crack”.

A alegacido de LUIZ GUILHERME de que a droga
ndo estava no seu quintal e ndo era de sua propriedade é isolada e conflita com a
versdo unissona dos policiais, que afirmaram com convic¢do que a droga estava

escondida no quintal da casa de LUIZ e foi encontrada por cdo farejador.

Durante as buscas, os investigadores ainda
localizaram uma arma de fogo, que foi periciada e se mostrou obsoleta e inapta

para efetuar disparos.

Os laudos periciais n. 15.414/2024 de fls. 23 a 25 e n.
16.776/2024 de fls. 63 a 66 comprovaram que as substancias apreendidas continham

cocaina na forma de “crack”.” (fls. 150/151 — destaquei)

Com efeito, os depoimentos da Policial Civil e do
Policial Militar em Juizo bem esclareceram as circunstancias da apreensdo das drogas

no quintal da residéncia do acusado, salientando a Policial Daniele que as buscas

tiveram o apoio do canil, dado que j& era de conhecimento da Policia que o acusado

tinha envolvimento com o trafico de drogas.

Inquestionavel a validade do depoimento prestado por
policiais. E mais do que remansosa a jurisprudéncia no sentido de que os agentes
publicos, tais como policiais, ndo sdo suspeitos apenas pela fun¢do que ocupam,

podendo ser testemunhas em processo criminal.

Pelo contrario, por serem agentes publicos investidos
em cargos cujas atribui¢des se ligam umbilical e essencialmente a seguranga publica,
ndo tém qualquer interesse em prejudicar inocentes, principalmente quando os relatos

apresentados sdo coerentes e seguros, de maneira que, ndo havendo absolutamente
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nada no conjunto probatorio que desabone seus testemunhos, a estes deve ser

conferida relevante forca probante.

De fato, posiciona-se a jurisprudéncia do C. STJ:

“os depoimentos de policiais, devidamente confirmados
em juizo, constituem-se prova idonea a condenacao"
(STJ, 6* Turma, HC 28417/SP, Rel. Min. Hamilton
Carvalhido, v.u., j. 16.12.2004; in DJU de 06.02.2006;
p. 326).

E nesse sentido também o entendimento do C. STF:

"VALIDADE DO DEPOIMENTO TESTEMUNHAL
DE AGENTES POLICIAIS. O valor do depoimento
testemunhal de servidores policiais - especialmente
quando prestado em juizo, sob a garantia do
contraditorio - reveste-se de inquestiondvel eficacia
probatoria, ndo se podendo desqualifica-lo pelo so fato
de emanar de agentes estatais incumbidos, por dever de
oficio, da repressao penal [...]" (STF, 1.* Turma, HC n.°
73.518/SP, Rel. Min. Celso de Mello, v.u., j. 26.03.96:
in DJU 18.10.96).

E também desta C. Camara:

(...) Trafico de entorpecentes — Materialidade e autoria
comprovadas por depoimentos de policiais cujo
conteido ¢ harmdnico com o conjunto probatorio —
Validade No que concerne ao valor dos depoimentos
prestados pelos policiais, os tribunais tém deixado
assente serem inadmissiveis quaisquer analises
preconceituosas. A simples condicao de policial nao
torna a testemunha impedida ou suspeita. As
declaracoes prestadas pelos agentes que efetuaram a
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prisao do acusado sdo validas e tém o mesmo valor
relativo que qualquer outra prova que se produza
nos autos; por gozarem de fé publica, suas versdes
devem ser reputadas fidedignas, até que se prove o
contrario. Célculo da Pena — Trafico de entorpecentes
— Imposigao de privagao de liberdade superior a quatro
anos — Inaplicabilidade da conversao da pena privativa
de liberdade em restritiva de direitos por nao
atendimento ao requisito contido no inciso I, do art. 44,
do CP Na hipotese de ter sido imposta privacdo de
liberdade superior a quatro anos, ndo se concebe sua
conversao em pena restritiva de direitos, uma vez nao
ter sido atendido o quanto previsto no inciso I, do art.
44, do CP. (grifei) (Apelagio n° 0001192-
93.2014.8.26.0028, Relator: GRASSI NETO, Comarca:
Aparecida, data do julgamento: 14.05.2015; 8* Camara
de Direito Criminal)

Nao ¢ crivel que os policiais incriminariam o réu de
forma gratuita. Nada que ofereca releviancia nos autos nos conduz a entender que

tais depoimentos nio merecam total credibilidade.

Dessa forma, nao resta divida de que o réu praticou o

crime de trafico de drogas.

Ressalta-se que as drogas encontradas foram analisadas

e o resultado foi positivo para cocaina (fls. 63/66).

A prisdio em flagrante, a quantidade de droga
apreendida (06 porcdes de crack [quatro embaladas individualmente e duas pedras
brutas], perfazendo 5,32 gramas de crack - segundo o depoimento da Policial
Daniele em Juizo, suficiente para produzir 30 a 35 porcdes para venda), a forma de
acondicionamento destas drogas, o relato dos Policiais, enfim, as circunstancias todas

em que ocorreram os fatos deixam evidente a pratica do trafico de drogas.
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O crime de trafico consuma-se pela pratica de uma das
varias condutas previstas no tipo penal. Quem traz consigo a droga, ou a mantém sob

guarda ou em deposito, ja consumou a infragdo.

Anoto, por oportuno, que, para a configura¢do do delito
de trafico de drogas, ndo é necessaria prova da mercancia, pois o simples fato de,
com essa finalidade, guardar, manter em depdsito, trazer consigo, fornecer, ainda que

gratuitamente, a substancia, também caracteriza o crime em questao.

Ressalto o ensinamento de Fernando de Almeida

Pedroso:

“em sede de trafico de substincia entorpecente,
constituem prova indicidria do malsinado e wvil
comércio,  exemplificativamente, a  quantidade
apreendida de estupefacientes, denotando sua
incompatibilidade com a destinagdo para o proprio uso;
a forma de fragmentagdo e acondicionamento do
toxico, confeccionado em diversas embalagens ou
unidades distintas e individuais, indicando o propdsito
de venda a varejo”.

Dessa forma, de rigor a manutencdo da condenacdo

pelo delito descrito no artigo 33, caput, da Lei n. 11.343/06.
Passo a analise da dosimetria da pena.

Atentando-se aos critérios do artigo 59, do Codigo
Penal, e do artigo 42, da Lei de Toxicos, a r. sentenga fixou a pena-base em 1/6
acima do minimo legal, ou seja, em 05 anos e 10 meses de reclusdo, mais 583 dias-

multa, no minimo legal. Assim fundamentou:

“Em primeira fase de aplicagdo da pena incidem as
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circunstancias judiciais do artigo 59, "caput”, do Codigo Penal e do artigo 42 da
Lei n. 11.343/06. Os laudos periciais atestaram que a droga apreendida continha
cocaina na forma de "crack”, substancia que justifica a majora¢do da pena base em

virtude de seu devastador efeito na sociedade e nos usuarios.” (fls. 151)

A exasperagdo estd fundamentada e merece ser

mantida.

Na li¢do de Vicente Greco Filho, “No momento da
aplicacao do art. 59, preponderam as circunstancias relativas a natureza e a

quantidade da substancia ou produto, a personalidade e a conduta do agente”.

E também ja se decidiu: “No crime de trafico de drogas,
a quantidade e a variedade do entorpecente devem ser consideradas na fixacdo da
pena-base, amparada no art. 59 do Cddigo penal, uma vez que, atendendo a
finalidade da lei 6.368/76 (atual Lei n. 11.343/06), que visa coibir o trafico ilicito de
entorpecentes, esses fundamentos apresentam-se validos para individualizar a pena,
dado o maior grau de censurabilidade da conduta. Precedentes” (STJ, 5* T., rel.
Arnaldo Esteves Lima, 18.10.2007, v.u.). No mesmo sentido: STJ, HC 84.269-MS,
5% Turma, rel. Napoledo Nunes Maia Filho, 11.12.2007, v.u.

Ademais, ja se decidiu:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. 1.
ADVERTENCIA DO DIREITO AO SILENCIO.
MOMENTO DA ABORDAGEM POLICIAL.
DESNECESSIDADE. 2. PENA-BASE ACIMA DO
MINIMO LEGAL. NATUREZA E VARIEDADE DA
DROGA. FUNDAMENTACAO IDONEA. 3.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

Apelagao Criminal n® 1500033-11.2024.8.26.0539 -Voto n° 21.380 13



e

PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

1. O entendimento do Superior Tribunal de Justica
firmou-se no sentido que "a legislacdo processual penal
ndo exige que os policiais, no momento da abordagem,
cientifiquem o abordado quanto ao seu direito em
permanecer em siléncio (Aviso de Miranda), uma vez
que tal pratica somente ¢ exigida nos interrogatdrios
policial e judicial" (AgRg no HC n. 809.283/GO,
relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, julgado em 22/5/2023, DJe de 24/5/2023).
(AgRg no RHC n. 186.219/GO, relator Ministro Joel
Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 22/4/2024,
DlJe de 24/4/2024.)

2. Em atencdo as diretrizes do art. 59 do Codigo
Penal e do art. 42 da Lei de Drogas, houve a
consideraciio tanto da variedade quanto da natureza
especialmente deletéria dos entorpecentes
apreendidos - crack e cocaina -, para que a pena-
base fosse aumentada acima do minimo legalmente
previsto, nio havendo qualquer ilegalidade no
referido fundamento, independentemente da
quantidade de entorpecentes apreendidos. Reafirmo,
portanto, que a pena-base encontra-se idoneamente
fixada.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STJ, AgRg no HC n. 931.475/SC, relator Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado
em 12/2/2025, DJEN de 18/2/2025.) (destaquei)

Na fase intermediaria, a r. sentenga reconheceu a

circunstancia atenuante da menoridade relativa e tornou as penas ao minimo legal de

05 anos de reclusdo, mais 500 dias-multa, no minimo legal.

Na derradeira etapa, ndo foram reconhecidas causas de

aumento ou diminuic¢do de pena, eis que a r. sentencga afastou a aplicagdo da causa de

diminui¢do de pena prevista no artigo 33, §4°, da Lei Antitdoxicos, nos seguintes

termos:

“Quanto a causa de diminui¢do de pena do trafico
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privilegiado, prevista no § 4° do artigo 33 da Lei 11.343/06, a lei prevé como
requisitos a primariedade, os bons antecedentes, que ndo haja dedicacdo a

atividades criminosas e que ndo integrem organizagdo criminosa.

Em que pese LUIZ GUILHERME ser primario e
ostentar bons antecedentes, nota-se que, nos autos n. 1500853-40.2023.8.26.0539,
foi condenado por trdfico de drogas privilegiado em sentenca de 30/10/2023 com
alvara de soltura cumprido no dia 31/10/2023. Ao ser solto, LUIZ voltou a se
envolver com o trdfico de drogas e praticou crime de assalto na localidade, o que
motivou a investiga¢do policial que culminou no cumprimento de busca em sua casa
no dia 16 de janeiro de 2024 com a localizagdo da droga. Portanto, menos de trés
meses depois de deixar a cadeia, LUIZ foi novamente preso por trafico de drogas,

demonstrando a sua dedicagdo a atividades criminosas e afastando a aplicag¢do do

disposto no § 4°do artigo 33 da Lei n. 11.343/06.” (fls. 151)

Com efeito, as circunstancias do caso concreto denotam
a dedicacdo do acusado as atividades criminosas, o que impede a concessdo da

benesse.

Ora, conforme destacou a r. sentenga, as drogas foram
apreendidas durante o cumprimento de mandado de busca e apreensdo em sua
residéncia, mandado este que foi expedido em raziao de investigacdo acerca do
envolvimento do réu na pratica de um crime de roubo majorado ocorrido em
03/01/2024 (registre-se que o acusado acabou condenado definitivamente pela
pratica de tal crime). Ademais, conforme ressaltado, o réu foi preso em flagrante
nestes autos menos de trés meses apos ser posto em liberdade em processo em que
respondia justamente pela pratica de trafico de drogas (e no qual também restou

condenado definitivamente).

Nesse seguimento, extrai-se do depoimento em Juizo da
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Policial Civil Daniela que ja havia noticia da persisténcia do réu na pratica do
trafico de drogas, razao pela qual solicitaram o apoio do canil no cumprimento do

mandado de busca e apreensao expedido em seu desfavor.

Duvida nao ha, portanto, de que o acusado se dedicava

as atividades criminosas.

A benesse prevista no artigo 33, §4°, da Lei de Drogas,
visa o chamado “traficante eventual”, o que, a toda prova, ndo se verifica na hipdtese

€m €xame.

Nesse sentido, ja se decidiu:

1-) Apelacdo criminal. Nao provimento do recurso da
Defesa. 2-) Preliminares afastadas. 2.1-) Nao se verifica
auséncia de adverténcia do direito de permanecer em
siléncio, na ocasido da confissdo informal. Nao
bastasse, ha prova independente, pois a dispensa do
entorpecente foi visualizada pelos policiais. 2.2-)
Eventual falta de adverténcia das penas cominadas ao
falso testemunho ndo viciam a prova oral amealhada.
Principio do "pas nullit¢ sans grief'. Auséncia de
demonstra¢do do prejuizo. 3-) Materialidade delitiva e a
autoria que foram comprovadas pela prova oral,
documental e pericial existentes nos autos,
caracterizadores da pratica do delito de trafico de
drogas pelo apelante. 4-) Passa-se a dosimetria. Na
primeira fase, ausentes circunstancias judiciais
desfavoraveis, a pena-base pode ficar no piso, tendo-se
cinco (5) anos de reclusdo e quinhentos (500) dias-
multa. Na segunda fase, a atenuante da menoridade nao
faz com que a pena fique aquém do minimo, dessa
forma, fica no mesmo patamar. Por fim, na terceira
fase, o art. 33, § 4° da Lei n° 11.343/2006, nao pode
incidir, porque deve haver a primariedade, bons
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antecedentes, inexisténcia de reiteragdo criminal e nao
fazer parte de organizacdo criminosa. O recorrente
responde a outro processo criminal, cf. infere-se da
certiddo de fls. 144, pela pratica do mesmo crime,
processo n°® 1500492-63.2021, razao pela qual ndo ¢
possivel incidir a causa de diminui¢do do art. 33, § 4°,
da Lei n° 11.343/2006, nao se podendo descartar,
diante das circunstincias do caso concreto,
reiteracio criminal, mesmo porque ja era conhecido
do meio policial, em local de facil distribuicio da
droga e as circunstiancias da prisiao revelam que nao
era principiante ou traficante ocasional Nao existem,
pois, causas de diminuicao e de aumento, a sangao fica
inalterada. Cada dia-multa fica no minimo legal, pela
condicdo insatisfatdria econdmica. 5-) O regime inicial
da pena corporal ¢ o fechado. Denota periculosidade,
ousadia, personalidade desvirtuada e conduta social
impropria, ndo respeita os principios €tico-juridicos da
sociedade, "viver honestamente" e "ndo lesar outrem".
Dessa forma, retribui-se pela conduta delituosa; previne-
se que nao ocorra mais € proporciona-se que reflita
sobre seus atos, voltando ao convivio em sociedade em
harmonia. 6-) Com a nova redagdo do art. 387,
paragrafo 2°, do Cédigo de Processo Penal, na detragao,
pode ser feita escolha do regime. No caso, o tempo de
prisdo, suas condi¢des objetivas e subjetivas, ja
comentadas, sdo sopesadas, deixando-se no regime
eleito; acrescente-se que se houvesse execugao,
provisoria ou definitiva, esse juizo seria feito,
necessariamente, sob pena de ter-se apenas uma
operagdo aritmética, que nao convém. 7-) Nao ¢
possivel substituir as penas corporais por restritiva de
direitos ou concessao de "sursis" porque o "quantum"
da pena torna isso inviavel, além disso, suas condigdes
subjetivas impossibilitam isso. 8-) Recurso preso (fls.
149). Deve permanecer no carcere, por ser reincidente,
ter feito o trafico de drogas, grave e equiparado a
hediondo, seria ilégico deixa-lo detido por toda a
tramitagdo e libertd-lo agora, ainda mais que estando
em medida excepcional garante-se a ordem publica e a
aplicacdo da lei penal. (TJSP; Apelagao Criminal
1500663-20.2021.8.26.0621;  Relator  (a): Tetsuzo
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Namba; Orgdo Julgador: 11* Camara de Direito
Criminal; Foro de Lorena - Vara Criminal; Data do
Julgamento: 02/05/2022; Data de Registro: 02/05/2022)
(destaquei)

Apelacdo  criminal —  trafico de drogas
Desclassificagao — impossibilidade — peculiaridades do
crime afastam a destinagdo para uso proprio - forma de
acondicionamento propria para a venda a varejo
(individualizada e com pesos similares); acusada ja
conhecida naquela regido pelo comércio espurio de
entorpecentes; apreensdo de  dinheiro  sem
comprovagdo de origem licita, usudrio detido apos
comprar drogas com a acusada, indicam a intengdo de
comércio para terceiros; Dosimetria — pena fixada no
minimo legal - Causa de diminuicido prevista no § 4°,
do artigo 33 da Lei de Drogas — inaplicabilidade -
nao preenchimento dos requisitos legais — dedicacao
a atividades criminosas caracterizada; reprimenda
redimensionada; Regime Prisional — peculiaridades do
crime (apreensdo de crack, substincia que exige
expertise na produgcdo e preparagdo, inclusive
laboratorial € com acréscimo de produtos quimicos
licitos) exigem maior reprovabilidade da conduta, nos
termos do artigo 33, § 3°, do Cddigo Penal — fixacdo do
regime semiaberto; sentenca reformada - recurso
defensivo desprovido e ministerial parcialmente
acolhido. (TJSP; Apelagdo Criminal 1500022-
90.2019.8.26.0592; Relator (a): Hugo Maranzano;
Orgdo Julgador: 3* Camara de Direito Criminal; Foro
de Osvaldo Cruz -2* Vara; Data do Julgamento:
16/09/2022; Data de Registro: 16/09/2022) (destaquei)

Quanto ao regime prisional inicial, indiscutivel que,
para o delito de trafico de drogas, deve ser o fechado, sobretudo no presente caso, em

que foi reconhecida circunstiancia judicial negativa. Todo individuo que participa

de narcotrafico revela extrema periculosidade.

O crime em tela intranquiliza a populacdo e vem
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crescendo, causa problemas gravissimos ao bom convivio familiar. Essa difusdo ha
de ser coibida pelo Estado-Juiz, o qual, ao impor regime mais rigoroso, nao sé
retirara o malfeitor perigoso do convivio social, mas também evitara que ele continue

a exercer suas atividades ilicitas, viciando pessoas e destruindo familias.

Nesse sentido, confira-se:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA.
PENA-BASE. DESPROPORCIONALIDADE.
APLICACAO DA MINORANTE PREVISTA NO
ART. 33, § 4° DA LEI N. 11.343/2006.
IMPOSSIBILIDADE. CIRCUNSTANCIAS
CONCRETAS QUE DENOTAM A DEDICACAO DA
PACIENTE A  ATIVIDADE CRIMINOSA.
ALTERACAO DA CONCLUSAO DA INSTANCIA
ORDINARIA QUE DEMANDA REVOLVIMENTO
FATICO-PROBATORIO. REGIME INICIAL
FECHADO. POSSIBILDIADE. PENA SUPERIOR A
4 (QUATRO) E INFERIOR A 8 (OITO) ANOS DE
RECLUSAO. PRESENCA DE CIRCUNSTANCIA
JUDICIAL  NEGATIVA. AUSENCIA  DE
ILEGALIDADE. SUBSTITUICAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA
DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA
DO REQUISITO OBJETIVO. PENA SUPERIOR A 4

(QUATRO) ANOS. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O refazimento da dosimetria da pena em habeas
corpus tem carater excepcional, somente sendo
admitido quando se verificar de plano e sem a
necessidade de incursdo probatdria, a existéncia de
manifesta ilegalidade ou abuso de poder.

2. A quantidade da droga apreendida é fundamento
idoneo para exasperar a pena-base e deve preponderar
sobre as demais circunstancias judiciais, nos exatos
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termos do art. 42, da Lei n. 11.343/2006. Entretanto, a
fragdo de aumento aplicada no caso concreto (3/5)
mostra-se desproporcional, tendo em vista que foge do
parametro de 1/6 da pena-base normalmente aplicado
nesta Corte Superior.

3. Para que o agente seja beneficiado com a aplicacao
da minorante prevista no art. 33, § 4°, da Lei n.
11.343/2006, devem ser preenchidos, cumulativamente,
0s seguintes requisitos: ser o agente primario, de bons
antecedentes, ndo se dedicar as atividades criminosas e
nem integrar organiza¢ao criminosa.

4. As instancias ordinarias afirmaram a dedicacdo da
paciente a atividade criminosa a partir de circunstancias
concretas evidenciadas nos autos, ressaltando, além da
quantidade e diversidade das drogas apreendidas, as
circunstancias especificas que envolveram a prisao, a
integracdo e o envolvimento com as atividades ilicitas.
5. Para se concluir de modo diverso das instancias
ordinarias, seria necessario o revolvimento fatico-
probatorio, providéncia vedada dentro dos estreitos
limites do habeas corpus, que € caracterizado pelo rito
célere e cognig¢ao sumaria.

6. Fixada a reprimenda em 5 (cinco) anos e 10 (dez)
meses de reclusdo, inexiste ilegalidade na fixacdo do
regime inicial fechado, uma vez que a pena-base foi
fixada acima do minimo legal, em razio da presenca
de circunstancia judicial desfavoravel.

7. Agravo regimental desprovido.

(STJ, AgRg no HC n. 853.627/SP, relator Ministro Joel
Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado em 12/12/2023,
DJe de 18/12/2023.) (destaquei)

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
PENAL. TRAFICO ILICITO DE DROGAS E POSSE
IRREGULAR DE ARMA DE FOGO. DOSIMETRIA.
CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA
PREVISTA NO § 4° DO ART. 33 DA LEI N.
11.343/2006. CIRCUNSTANCIAS DO CASO
CONCRETO. FUNDAMENTACAO IDONEA.
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IMPOSSIBILIDADE DE REVOLVIMENTO FATICO
PROBATORIO. CABIVEL O REGIME FECHADO.
AGRAVO DESPROVIDO.

1. Sdo condicdes para que o condenado faga jus a
diminui¢do da pena prevista no § 4.° do art. 33 da Lei n.
11.343/2006: ser primario, ter bons antecedentes € nao
se dedicar a atividades criminosas ou integrar
organizacdes criminosas. Esses requisitos precisam ser
preenchidos conjuntamente.

2. No caso, a despeito de indevidas referéncias a
existéncia de acdo penal em andamento ¢ a substancia
entorpecente apreendida, salientaram as instancias
ordinarias que o proprio Acusado confessou que era a
terceira vez que realizava o transporte de entorpecentes,
o que indica o envolvimento do Réu com a traficancia,
denotando sua dedicacao a essa atividade criminosa.

3. Nesse contexto, nao ¢ possivel desconstituir a
conclusdo das instancias de origem sobre a dedicacdo
do Agravante a atividade criminosa e, por conseguinte,
reconhecer a causa de reducao de pena prevista no art.
33, § 4.°, da Lei de Drogas, notadamente por ser
vedado, na presente via, revolver o contexto fatico-
probatorio dos autos.

4. Consideradas a pena imposta - 5 (cinco) anos de
reclusio - e a existéncia de circunstancia judicial
negativa, é cabivel a fixacdo do regime inicial
fechado, a teor do disposto no art. 33, §§ 2.° e 3.° c.c.
o art. 59, ambos do Cédigo Penal.

5. Agravo regimental desprovido.

(STJ, AgRg no HC n. 775.818/SP, relatora Ministra
Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 25/10/2022, DJe
de 3/11/2022.) (destaquei)

A pena privativa de liberdade nao foi substituida por

restritivas de direitos, eis que ausentes os requisitos legais. Ainda que assim nao

fosse, ¢ sabido que ¢ vedada tal substitui¢ao, nos termos do art. 44, da Lei de Drogas,

vez que se trata de crime equiparado a hediondo.

Nesse sentido, o entendimento jurisprudencial:
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“Crime hediondo - Entorpecente - Trafico -
Substituicdo da reprimenda privativa de liberdade por
restritiva de  direito -  Inadmissibilidade -
Incompatibilidade da Lei 9.714/98, direcionada aos
pequenos delitos, oportunizando ao condenado uma
chance de adequar-se ao meio social sem que, para isso,
tenha de ser segregado, com a Lei 8.072/90, que visa
tratar com maior severidade os apenados por delitos
odiosos.” (TJRS) RT 771/688

“Entorpecente - Trafico - Substituicdo de reprimenda
privativa de liberdade por restritiva de direitos -
Inadmissibilidade - Incompatibilidade da Lei 9.714/98
com a Lei 8.072/90, que equiparou essa espécie de
crime aos hediondos, punindo o traficante com maior
severidade, inviabilizando, inclusive, a concessdo de
beneficios, como a liberdade provisdria e a progressao
de regime.” (TJAP) RT 772/617

E bem verdade que o Senado Federal editou a

Resolugao n°® 05/2012, que dispde:

“Art. 1° E suspensa a execucdo da expressdo 'vedada a
conversdao em penas restritivas de direitos' do § 4° do
art. 33 da Lei n® 11.343, de 23 de agosto de 2006,
declarada inconstitucional por decisao definitiva do
Supremo Tribunal Federal nos autos do Habeas Corpus
n® 97.256/RS.”

No entanto, a decis@o pela inconstitucionalidade do art.
44, da Lei n° 11.343/06, deu-se incidenter tantum pelo C. Supremo Tribunal Federal,
em maioria apertada, e a Resolugdo foi editada com o intuito de expandir os limites

subjetivos do decisum.

Nao  obstante, apesar da  suspensdo  por

inconstitucionalidade do contido no § 4° do art. 33, tem-se que o art. 44, da mesma
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lei continua em pleno vigor, o qual dispde:

“Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°,
¢ 34 a 37 desta Lei s@o inafiancaveis e insuscetiveis de
sursis, graga, indulto, anistia e liberdade provisoria,
vedada a conversdo de suas penas em restritivas de
direitos.”

Além disso, o tratamento mais rigoroso estabelecido na

Lei n® 11.343/06 ¢ incompativel com a aplicag¢ao do referido beneficio.

Ante o exposto, por meu voto, nego provimento ao
apelo Defensivo, mantendo-se integra a r. sentenca, por seus proprios e juridicos

fundamentos.

Ely Amioka

Relatora
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