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ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1502833-09.2023.8.26.0616, da Comarca de Mogi das Cruzes, em que ¢ apelante
DAYANE APARECIDA DOS SANTOS, ¢ apelado MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 8 Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: Deram
parcial provimento ao apelo interposto, somente para reduzir as penas da ré
Dayane Aparecida dos Santos para 07 anos, 11 meses e 08 dias de reclusio e
pagamento de 793 dias-multa, no valor unitario minimo legal, mantendo, no
mais, a sentenca, por seus proprios fundamentos. V. U., de conformidade com o
voto do relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Desembargadores MAURICIO
VALALA (Presidente sem voto), SERGIO RIBAS E MARCO ANTONIO COGAN.

Sao Paulo, 28 de margo de 2025.
LUIS AUGUSTO DE SAMPAIO ARRUDA

Relator(a)
Assinatura Eletronica



o — PODER JUDICIARIO
: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Apelacao Criminal n° 1502833-09.2023.8.26.0616
Comarca de Mogi das Cruzes — 3” Vara Criminal
Apelante: Dayane Aparecida dos Santos
Apelado: Ministério Publico

Voto n° 29239

APELACAO  CRIMINAL -  TRAFICO DE
ENTORPECENTES - PRETENDIDA A ABSOLVICAO
PELA INCIDENCIA DA EXCLUDENTE DE
CULPABILIDADE DA INEXIGIBILIDADE DE
CONDUTA DIVERSA — IMPOSSIBILIDADE - Inviavel a
absolvigdo se as circunstancias que envolvem os fatos, a
variedade e a quantidade de drogas, dentre outras,
evidenciam a pratica do trafico de entorpecentes — Nao se
pode negar valor aos depoimentos dos guardas municipais
quando eles sdo essencialmente harmdnicos e ndo se
vislumbra nenhuma razdo para incriminarem injustamente a
ré. Bem caracterizado o delito, em seus aspectos objetivo e
subjetivo. Inexisténcia de provas de qualquer excludente de
culpabilidade — Condenagdo mantida. Recurso parcialmente
provido, somente para reduzir as penas.

Vistos.

Dayane Aparecida dos Santos interpds recurso
de Apelacdo da r. sentenga datada de 08.08.2024, prolatada pelo MM°
Juiz de Direito da 3* Vara Criminal da Comarca de Mogi das Cruzes,
que a condenou a pena de 09 anos, 03 meses ¢ 04 dias de reclusdao, em
regime inicial fechado, e ao pagamento de 925 dias-multa, no valor
unitario minimo legal, como incursa no artigo 33, “caput”, c.c. o artigo
40, inciso III, ambos da Lei n° 11.343/06 (fls. 210/220).

Em suas razdes, a Defesa arguiu, em
preliminar, a invalidade das provas produzidas, com a consequente
absolvigao. No mérito, requereu a absolvicdo, alegando, em sintese, a
incidéncia da excludente de culpabilidade da inexigibilidade de conduta

diversa. Subsidiariamente, requereu a fixacdo da pena-base no minimo
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legal; o reconhecimento da circunstincia atenuante da confissdo
espontanea, com a sua compensa¢ao com a circunstancia agravante da
reincidéncia; o afastamento da causa de aumento de pena prevista no
artigo 40, inciso III, da Lei de Drogas; a fixacdo de regime inicial
diverso do fechado; a isencdao da pena de multa ou a sua redugdo; bem
como a concessdo do direito de recorrer em liberdade, prequestionando
toda a matéria (fls. 249/268).

Por sua vez, o Ministério Publico, em suas
contrarrazoes, reiterou as alegagdes finais e requereu o nao provimento
do apelo (fls. 271/280).

Nesta instancia, a douta Procuradoria Geral de

Justica opinou, também, pelo nao provimento do recurso (fls. 291/303).
E o relatério.

Inicialmente, tendo carater de preliminar, anoto
que a alegacdo de nulidade levantada pela Defesa ndo pode ser acolhida.
Isso porque, tratando-se efetivamente de flagrante, qualquer pessoa do
povo poderia ter feito a observagao dos fatos e realizado a prisao. Assim,
agiram acertadamente os guardas municipais realizando a prisdo em
flagrante quando constataram a pratica do trafico de entorpecentes,
posteriormente conduzindo a ré a autoridade policial competente, que
cumpriu as disposi¢des legais, convalidando a agdo dos guardas
municipais. Nada existe, portanto, de irregular ou ilicito.

Frise-se que ndo se tratou de mera abordagem
ocasional da acusada, j4 que, segundo se extrai dos depoimentos, os

guardas municipais abordaram a ré apos a visualizaram em poder de
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uma mochila, em local no qual j4 foram apreendidos entorpecentes
anteriormente, tendo ela apresentado atitudes suspeitas, uma vez que, ao
avistar a viatura, demonstrou nervosismo e acelerou o passo, sendo que,
ao receber ordem de parada, de pronto disse: “perdi, perdi”’. Nesse
contexto, tratando-se de situacao de fundada suspeita do cometimento do
delito de trafico de entorpecentes, a atuacdo dos guardas municipais
encontra-se revestida de legalidade, nos termos do artigo 240, § 2°, e
artigo 244, ambos do Codigo de Processo Penal.

Anoto ainda que ndo se pode falar em
ilegalidade na busca pessoal realizada na acusada, pois, como exposto,
ela foi vista em atitudes suspeitas, a partir de experiéncias cotidianas
adquiridas pelos guardas municipais; e, posteriormente, foram
efetivamente apreendidos, em seu poder, diversas por¢gdes de
entorpecentes e dinheiro.

A propésito: “PROCESSO PENAL. Nulidades néo

ocorridas. Flagrante lavrado pela autoridade competente. Atua¢do dos integrantes da
guarda municipal limitada as circunstdancias da flagrdancia do crime. Possibilidade.
Preliminares rejeitadas” (TJSP. Apelagdo n° 0016883-47.2011.8.26.0451. 16“ Cam. de
Direito Criminal. Rel. Des. Newton Neves. Julgado em 29/01/2013).

“4PELACAO CRIME - CONDENACAO PELA PRATICA
DO CRIME DE TRAFICO DE ENTORPECENTES (ART. 33, CAPUT, LEI
11.343/2006)- PRELIMINARES - NULIDADE DAS PROVAS E CONSEQUENTE
ABSOLVICAO DO ACUSADO EM RAZAO DA VIOLACAO DO ART. 144 DA
CONSTITUICAO FEDERAL PELA GUARDA MUNICIPAL QUE TERIA, EM TESE,
ATUADO EM EXERCICIO DE POLICIAMENTO OSTENSIVO - INOCORRENCIA -
FUNDADA SUSPEITA DE COMETIMENTO DE INFRACAO PENAL -
LEGITIMIDADE DE ATUACAO DOS GUARDAS MUNICIPAIS - ART. 244 DO CPP -
ESTADO DE FLAGRANCIA CONFIGURADO - CRIME DE TRAFICO DE DROGAS
NA MODALIDADE GUARDAR - DELITO PERMANENTE - INTELIGENCIA DO ART.
301 DO CPP - PRECEDENTES — [...]” (TJ/PR - APL 1362956-0, Rel. Renato Naves

Apelagdo Criminal n® 1502833-09.2023.8.26.0616 -Voto n° 29239 4



o — PODER JUDICIARIO
— TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Barcellos, 4 Camara Criminal, Julgamento de 23/07/2015, DJe de 01/09/2015)

“4PELACAO. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
MATERIALIDADE E AUTORIAS COMPROVADAS. DEPOIMENTOS DE POLICIAIS.
VALIDADE. CIRCUNSTANCIAS DO CASO CONCRETO EVIDENCIAM A
NARCOTRAFICANCIA. DOSIMETRIA DAS PENAS. INAPLICABILIDADE DA CAUSA
ESPECIAL DE DIMINUICAO DE PENA PREVISTA NO ART. 33, §4° DA LEI DE
DROGAS. REGIME FECHADO. SUBSTITUICAO DA PENA. NAO CABIMENTO.
IMPROVIMENTO DOS RECURSOS DEFENSIVOS. 1. [...]. Outrossim, especificamente
quanto aos guardas civis, incide a inteligéncia da Lei n. 13.022/14, que amplia a
restrita interpretacdo que se havia do art. 144, §8° da Constituicdo Federal, dando-
lhes, dentre outras competéncias especificas, as fung¢oes de colaborag¢do na apuragdo
penal e na defesa da paz social. Logo, as Guardas Municipais (guardas civis) estdo
investidas na incumbéncia da garantia da paz social, atuando na preven¢do da pratica
de crimes, podendo, inclusive, atuar de forma a impedir a sua ocorréncia, ou no caso de
flagrante, conferir meios para subsidiar a apuragdo do fato criminoso. Precedentes do
STJ (HC 290.371/SP Rel. Min. Moura Ribeiro j. 27.05.14; RHC 45.173/SP Rel. Min.
Jorge Mussi j. 26.05.14 e HC 109.105/SP Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima j. 23.02.10).
3.0

Observe-se também que eventuais
irregularidades ocorridas durante o inquérito ndo implicam nulidade do
processo. A esse respeito, confira-se o habeas corpus n°
0069078-82.2003.8.26.0000. TJSP. Rel. Des. Sinésio de Souza. 4* Cam.
Dir. Crim. Registrado em 12.02.2004.

Diante disso e ndo se constatando a ocorréncia
de qualquer prejuizo a apelante, hipdtese Unica que autorizaria a
decretacdo de nulidade (art. 563 do Coédigo de Processo Penal), fica
refutada a preliminar e passo a analise do mérito.

A apelante foi denunciada como incursa no
artigo 33, “caput”, c.c. o artigo 40, inciso III, ambos da Lei n® 11.343/06,
porque, no dia 05.11.2023, por volta das 12h40, na Rua Thomaz

Dominguez, n° 307, Alto do Ipiranga, na cidade ¢ Comarca de Mogi das
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Cruzes, nas proximidades da Escola Municipal Eliana Mafra Machado,
trazia consigo, para consumo de terceiros, 117 por¢des de cocaina, com
peso liquido total de 206,59g; 56 por¢des de maconha, com peso liquido
total de 143,04g; e 102 porgdes de “crack”, com peso liquido total de
22,53g, substancias que causam dependéncia fisica e psiquica, sem
autorizagdo e em desacordo com a determinacao legal ou regulamentar
(fls. 80/81).

Encerrada a instrugdo, sobreveio sentenca que a
condenou, nos termos da inicial.

Em que pesem as razdes apresentadas, o
recurso interposto ndo pode ser provido, exceto para reduzir as penas,
uma vez que, analisando-se o conjunto probatorio, verifica-se que ele,
no mais, foi avaliado com propriedade pelo MM° Juiz de Direito
sentenciante.

Com efeito, indiscutivel a materialidade do
delito em face do boletim de ocorréncia (fls. 08/12), do auto de exibicao
e apreensao (fls. 14), do laudo de constatacao preliminar (fls. 16/19), do
laudo de exame quimico toxicologico (fls. 149/151), do laudo pericial
(fls. 162/165 bem como da prova oral.

A autoria, da mesma forma, ¢ inconteste.

Interrogada na fase extrajudicial, a ré afirmou
que foi & biqueira para comprar uma pedra de “crack”, pois ¢ usuaria,
quando “Magrinho” lhe pediu para olhar a mochila dele, que estava
encostada no chao e na qual ela sabia que havia drogas, enquanto ele iria
comprar um “marmitex”, em troca de “uma pedra de R$ 10,00”.
Acrescentou que tal individuo lhe disse que, se alguém quisesse alguma

coisa, era para ela pegar na mochila e guardar o dinheiro até ele voltar
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(fls. 06).

Ja em Juizo, a acusada inovou, alegando, em
sintese, que € usuaria de drogas e estava devendo a quantia de R$ 157,00
a “Pezao”, com quem ela pegava entorpecente “fiado”, para uso.
Segundo a acusada, ela deu a quantia de R$ 57,00 a “Pezdo”, todavia,
ele queria que ela quitasse integralmente a divida e exigiu que ela
vendesse a droga que estava na bolsa, dizendo que sabia onde ela e a
mae residiam e que, se ela ndo vendesse o entorpecente, ele iria invadir a
casa dela e mata-la, bem como matar a familia dela, tendo ele lhe
desferido dois chutes e lhe exibido uma arma. Afirmou que entrou em
desespero e, temendo pela sua mae, que esta doente, pegou a mochila,
sabendo que nela havia drogas, mas desconhecendo a quantidade e a
espécie delas (fls. 145 — gravagao audiovisual).

Os demais elementos de provas trazidos aos
autos, contudo, confirmam a pratica do delito, tal como narrado na
denuncia.

Em depoimento bastante seguro, a testemunha
Felipe Augusto Siqueira de Carvalho, guarda civil municipal, esclareceu
que estava em patrulhamento, em local no qual ja foram encontradas
drogas anteriormente, em frente a uma escola municipal, quando avistou
a ré em um grupo de pessoas, tendo ela apresentado atitudes suspeitas,
pois, ao visualizar a viatura, demostrou nervosismo e acelerou o passo,
em poder de uma mochila. Segundo Felipe, apds dar ordem de parada a
acusada, ela gritou: “perdi, perdi”’. Narrou que, efetuada a abordagem,
logrou éxito em encontrar, na mochila da apelante, os entorpecentes e
dinheiro. Relatou que, na ocasido, a acusada afirmou que havia acabado

de receber a mochila, mas ndo sabia a natureza e quantidade de drogas e
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que havia dinheiro (fls. 145 — gravagao audiovisual).

No mesmo sentido foi o depoimento da
testemunha Jose Eduardo Amelio da Silva, também guarda municipal, o
qual narrou os fatos a semelhanca de seu colega, confirmando, dentre
outras coisas, a abordagem da ré, apds ela demonstrar nervosismo e
tentar fugir ao visualizar a viatura; a localizacdo das drogas e dinheiro na
mochila da acusada; a confissdo informal da apelante; e que os fatos
ocorreram em frente a uma escola municipal (fls. 145 — gravagdo
audiovisual).

Cabe ressaltar, nesse passo, que o0s
depoimentos prestados pelos guardas municipais, na Delegacia e em
Juizo, sdo, em esséncia, coerentes € harmonicos. Assim, ndo se pode
negar valor a tais depoimentos pelo simples fato de terem sido prestados
por agentes publicos, até porque, agindo no estrito cumprimento do
dever funcional, com obediéncia aos preceitos legais, sio merecedores
de toda confianca, como de resto qualquer pessoa ha de merecer, até
prova em contrario, inexistente nesses autos.

Nesse sentido: “DEPOIMENTO  POLICIAL -

VALIDADE. Testigo que tem validade como qualquer outro e somente pode ser questionado
mediante impugnagdo especifica e ndo somente pela origem - Condenagdo mantida.”
(TJSP. Apelacdo n° 0000268-54.2007.8.26.0634. Relator: Amado de Faria. Julgamento em
09/02/2012).

Nesse sentido o Supremo Tribunal Federal

paciﬁcou entendimento: “O valor do depoimento testemunhal de servidores policiais
- especialmente quando prestados em juizo, sob garantia do contraditorio reveste-se de
inquestionavel eficdacia probatoria, ndo se podendo desqualifica-lo pelo so fato de emanar
de agentes estatais incumbidos, por dever de oficio, da repressdo penal. O depoimento
testemunhal do agente policial somente ndo terd valor, quando se evidenciar que este

servidor do Estado, por revelar interesse particular na investigacdo penal, age
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facciosamente ou quando se demonstrar tal como ocorre com as demais testemunhas que as
suas declaragdes ndo encontram suporte e nem se harmonizam com outros elementos

probatorios idoneos”. (HC. n°. 74.608-0/SP, Rel. Min. Celso de Mello).

Ademais, nada existe nos autos a indicar que os
guardas estivessem perseguindo a apelante, ou que tivessem qualquer
motivo para incriminar falsamente pessoa que sabem ser inocente. Logo,
nada hé nos autos a infirmar as palavras deles.

Considere-se que em casos de crimes graves,
como o trafico de entorpecentes, a grande maioria das pessoas evita
servir como testemunha, imperando verdadeira lei do siléncio, razdo pela
qual desprezar os depoimentos dos guardas nesses casos implicaria em
consagrar a total impunidade.

Desta forma, a variedade e quantidade de
drogas apreendidas (117 por¢des de cocaina, com peso liquido total de
206,59g; 56 por¢oes de maconha, com peso liquido total de 143,04g; e
102 porcdoes de “crack”, com peso liquido total de 22,53g), ja
individualizadas, prontas para comercializagdo, bem como as
circunstancias em que se deu a prisdo (com a apreensao das drogas e de
dinheiro na mochila da ré, em local no qual ja foram encontrados
entorpecentes anteriormente, apds a acusada apresentar atitudes
suspeitas, pois ela, ao visualizar a viatura, demostrou nervosismo e
acelerou o passo, tudo somado a confissdo informal da apelante),
evidenciam que, efetivamente, esses entorpecentes se destinavam a
entrega para consumo de terceiros, caracterizando o delito do artigo 33,
“caput”, da Lei n® 11.343/06.

Destaca-se que, mesmo ndo tendo os guardas
municipais presenciado ato de mercancia de entorpecente, tal fato ndo

enseja o afastamento da pratica da conduta tipica, pois a simples a¢do de
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trazer consigo os entorpecentes, para o fim de entrega a consumo de
terceiros, ja caracteriza o crime do artigo 33 da Lei n® 11.343/06.

Impde-se ressaltar que a alegagao de que ¢
viciada ndo obsta a configuracdo do crime (RJTJESP 101/498), pois,
sabidamente, ¢ comum que usudrios se envolvam com o comércio de
drogas para obter dinheiro para manter o proprio vicio.

Consigne-se, ainda, que a inexigibilidade
de conduta diversa, tal como a coag¢ao moral irresistivel, é causa
excludente de culpabilidade. Portanto, a alegacdo, pela Defesa, de sua
incidéncia transfere-lhe o 6nus de comprova-la, demonstrando que a ré
sofreu ameaga grave a ponto de lhe impossibilitar a realizacdo de
conduta diversa daquela delituosa.

Nesse sentido, ensina Guilherme de Souza Nucci:
"é fundamental buscar, para a configuragdo dessa excludente, uma intimidagdo forte
o suficiente para vencer a resisténcia do homem normal, fazendo-o temer a
ocorréncia de um mal tdo grave que lhe seria extraordinariamente dificil suportar,
obrigando-o a praticar o crime idealizado pelo coator.” (Cédigo Penal Comentado,
11* edig¢do revista, atualizada e ampliada, Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.

246).

Assim, para o reconhecimento da figura
juridica da inexigibilidade da conduta diversa, imprescindivel que
existam nos autos provas irrefutdveis dessa situagdao, o que nao acontece
no presente caso, ja que manifestada pela acusada de forma vaga e sem
amparo em prova segura, somente em Juizo, eis que sequer alegou tal
fato na Delegacia.

Além disso, ainda que tivesse sido coagida pelo
suposto homem que lhe entregou as drogas, ndo ¢ qualquer coagdo capaz

de afastar a culpabilidade, mas tao-s6 aquela com cardter de

Apelagdo Criminal n® 1502833-09.2023.8.26.0616 -Voto n® 29239 10



o — PODER JUDICIARIO
: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

irresistibilidade, devendo ser suficientemente demonstrado que
representava ameaga insuperavel a acusada, consubstanciada num perigo
sério e atual.

A proposito: “COACAO MORAL IRRESISTIVEL —
Nao caracterizagdo - Ausente prova extreme de duvida - Mera argumentagdo da
defesa - Mero testemunho parcial relatando de forma genérica a exclusdo de
culpabilidade - Recurso ndo provido. Para que se verifique a coag¢do moral
irresistivel necessario se faz prova incontroversa de sua existéncia e ocorréncia, na
qual o co-autor atua de forma indesejada, ndo se lhe podendo exigir comportamento
adverso, ou inexistindo alternativa a sua atuacdo, devendo estar substancialmente
demonstrada por elementos concretos.” (Apelagdo Criminal n° 262.056-3 - Ribeirdo
Preto — 2* Camara Criminal - Relator: Egydio de Carvalho - 08.02.99 - M.V.).

“Para que a coagdo seja caracterizada como
irresistivel’, necessario que esta seja atual, iminente, inevitavel, insuperavel,
inelutavel, uma for¢a de que o coacto ndo pode se subtrair, tudo sugerindo situagdo
a qual ele ndao se pode opor, recusar-se ou fazer face, mas tdo somente sucumbir,
ante o decreto do inexoravel” (E. Superior Tribunal de Justica, REsp n® 534889/SC,
5* Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJ de 09.12.03).

Ressalto que a inexigibilidade de conduta
diversa e a coagdo irresistivel s6 se configuram quando o autor do crime
se encontra em uma situagdo ou coagido de tal maneira que a Unica
solugdo viavel ¢ a pratica delituosa, o que nao se reconhece quando o
agente tem oportunidade de socorrer-se a policia para afastar a ameaca
que hipoteticamente vinha sofrendo.

Nesse sentido: “4PELACAO CRIMINAL. TRAFICO
ILICITO  DE  ENTORPECENTES.  ESTABELECIMENTO  PRISIONAL.
EXCLUDENTE DE CULPABILIDADE. COACAO MORAL IRRESISTIVEL NAO
RECONHECIDA. ONUS DA PROVA DA DEFESA. DOSIMETRIA. REDUCAO DA
PENA ABAIXO DO MINIMO LEGAL PELA CONFISSAO ESPONTANEA.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 231 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
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REDUCAO DA PENA NO PATAMAR MAXIMO PELA INCIDENCIA DO ARTIGO
33, §4° DA LEI N° 11.343/06. REGIME INICIAL FECHADO. MANUTENCAO.
CRIME HEDIONDO. SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
POR  RESTRITIVAS DE  DIREITOS.  POSSIBILIDADE.  RECURSOS
DESPROVIDOS. 1. A coag¢do moral irresistivel, para ser aceita como excludente de
culpabilidade, deve ser substancialmente comprovada por elementos concretos do
processo, ndo bastando a simples alegacdo da apelante. 2. A coa¢do moral
irresistivel ndo se configura quando possivel valer-se de instituicoes legais, como a
policia, para afastar as ameagas. (Acérdao n. 600786, 20110111508998APR,
Relator SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, 2* Turma Criminal, julgado em
26/06/2012, DJ 04/07/2012 p. 262).

Em face de tdo solido conjunto probatorio, que
¢ unissono em incriminar a ré, a condenagdao foi de rigor, sendo
impossivel a absolvigao.

A causa de aumento de pena do inciso III do
artigo 40 da Lei n° 11.343/06, da mesma forma, ficou bem demonstrada
pela prova oral e pelo laudo pericial de fls. 162/165, que comprovou que
o trafico de entorpecentes se deu nas imediacdes de estabelecimento de
ensino “E. E. Heliana Mafra Machado de Castro”.

Considere-se, a propoésito, que ¢ desnecessaria,
para a caracterizagdo da majorante em questdo, prova de que o agente
atinja os frequentadores destes locais, porquanto a lei nada dispde nesse
sentido, bastando a potencialidade de dano decorrente da pratica do
trafico nas proximidades.

A propoésito: “HABEAS CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. DOSIMETRIA. CRIME PRATICADO DENTRO DE TRANSPORTE
PUBLICO. INCIDENCIA DA MAJORANTE PREVISTA NO INCISO Il DO ART. 40
DA LEI 11.343/06. PRETENDIDO AFASTAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
PACIENTE FLAGRADO TRANSPORTANDO A DROGA EM ONIBUS.
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CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. 1. A razdo de ser da causa
especial de aumento prevista no inciso Ill do art. 40 da Lei n.” 11.343/06 - trafico de
drogas cometido em transporte publico - é a de punir com maior rigor aquele que,
dada a maior aglomeragdo de pessoas, tem como mais agil e facilitada a pratica do
trdfico de drogas, aqui incluidos quaisquer dos niicleos previstos no art. 33 da Lei
11.343/06. 2. Razodvel o entendimento de que o aumento de pena previsto no
inciso I1l do art. 40 da Nova Lei de Drogas ndo se limita apenas aquelas hipoteses
em que o sujeito, efetivamente, ofereca a sua mercadoria ilicita as pessoas que
estejam frequentando esses locais determinados, devendo incidir como forma de
diminuir a possibilidade de oferta de drogas nos lugares elencados pela lei,
coibindo também '"aquele que se vale da natural dificuldade de fiscalizacdo
policial em transporte publico para melhor conduzir a droga’. 3. Tendo sido
encontrada substdncia entorpecente na mala do paciente localizada no interior de

transporte coletivo, deve ser mantida a causa especial de aumento prevista no art.
40, inciso III, da Lei n.° 11.343/06. 4. Ordem denegada”. (STJ - HC: 116051-
MS, Rel. Min. JORGE MUSSI, Julg. 13/04/2010. 5* Turma, Publ. DJe

03/05/2010). — grifo nosso.
“Apelagdo. Trdfico de drogas. Recurso da defesa.

Absolvigdo pretendida. Improcedéncia. Materialidade e autoria demonstradas.
Acusado surpreendido saindo de um onibus com 194,78¢g de cocaina Confissdo do
réu corroborado pelos firmes e coerentes depoimentos prestados pelos policiais
responsaveis pela diligéncia. Validade Condenagdo de rigor. Dosimetria (...)
Reconhecimento da causa de aumento de pena previsto no inc. 111, do art. 40, da
Lei 11.343/06. Possibilidade. Majorante de cunho objetivo, bastando a pratica de

qualquer dos nucleos previstos no art. 33, 'caput’, da Lei de Drogas utilizando-se

de transporte publico para sua caracterizacdo. Precedentes jurisprudenciais (...)"

(TJSP. Apelagdo n° 0000051-93.2012.8.26.0356. Rel. Des. Salles Abreu.
4* Cam. Dir. Criminal. Julg. 05.03.2013). — grifo nosso.

Quanto a pena, no entanto, a sentengca merece
reparo.

O MM°® Juiz, na primeira fase da dosimetria,
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atento ao disposto no artigo 59 do Codigo Penal e artigo 42 da Lei n°
11.343/2006, considerando a natureza das drogas apreendidas, fixou a
pena-base 1/6 acima do minimo; na sequéncia, considerando as
“consequéncias sociais perniciosas do trdfico praticado pela ré em local
de elevada densidade populacional urbana, mola propulsora de crimes
patrimoniais locais” (fls. 217), majorou a pena-base em mais 1/6,
resultando em 06 anos, 09 meses e 20 dias de reclusdo, e pagamento de
680 dias-multa, de valor unitario minimo.

Todavia, tal aumento nao se mostrou adequado,
uma vez que as consequéncias do crime, isto €, o fato de o delito ter sido
praticado em local de elevada densidade demografica urbana, ensejando
0 aumento da pratica de crimes patrimoniais na regido, nao extrapolaram
aquelas inerentes ao tipo penal do trafico de drogas, razdo pela qual
entendo que ndo se mostram suficientes para justificar um aumento na
pena-base.

Assim, considerando somente a quantidade e
natureza das drogas apreendidas (56 por¢des de maconha, com peso
liquido total de 143,04g; 117 porgdes de cocaina, com peso liquido total
de 206,59¢g; e 102 porcdes de “crack™, com peso liquido total de 22,53¢g
— estas ultimas substancias que geram dependéncia quimica rapida, a
demonstrar o alto grau de reprovabilidade da conduta da acusada,
merecendo, por isso, tratamento mais severo), mas considerando o
patamar de aumento aplicado pelo sentenciante, fixo a pena-base 1/6
acima do minimo legal, em 05 anos ¢ 10 meses de reclusdao e pagamento
de 583 dias-multa, no valor unitario minimo legal.

A prop6sito: “O art. 42 da Lei n° 11.343/06 impée

ao Juiz considerar, com preponderdncia sobre o previsto no art. 59 do Codigo
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Penal, a natureza e a quantidade da droga, tanto na fixacdo da pena-base, quanto

na determinacdo do grau de reducdo da causa de diminuicdo de pena prevista no §
4°do art. 33 da nova Lei de Toxicos” (STJ, 5* T., HC 225.575/ES, Relatora Ministra
LAURITA VAZ, Dje. de 05-06-12, grifei).

Cumpre ressaltar, neste ponto, que nao ha que
se falar que a fundamentagdo utilizada para majorar a pena-base
configuraria “bis in idem”, pois o legislador, ao estabelecer a pena-base
de crime de trafico, levou em consideracao a gravidade da conduta em
abstrato, e ndo especificamente a quantidade, a variedade e a natureza de
drogas apreendidas e as consequéncias da apreensdo de uma maior
quantidade, tanto que no artigo 42 da Lei n° 11.343/06 o proprio
legislador estabelece que o magistrado deve se atentar a quantidade, a
variedade e a natureza de entorpecentes para fixar a pena-base, pois,
como exposto, uma maior quantia de drogas de maior efeito nocivo pode
atingir um niimero maior de usuarios e gerar consequéncias muito mais
graves, evidenciando uma maior reprovabilidade da conduta.

Na segunda fase, presente a circunstancia

o

agravante  da  reincidéncia  (fls. 59— Processo n
0007584-83.2015.8.26.0361; e fls. 59/60 — Processo n°
1500872-09.2018.8.26.0616), o sentenciante majorou a pena em 1/6,
resultando, agora, em 06 anos, 09 meses e¢ 20 dias de reclusdao e
pagamento de 680 dias-multa, no valor unitario minimo legal, no que ja
se viu beneficiada a ré, uma vez que ela ostenta duas condenacdes
definitivas, o que justificaria maior aumento na pena. Todavia, a
sentenca, nesse ponto, ndo pode ser objeto de modificacdo pela
impossibilidade da “reformatio in pejus”.

Anoto, a proposito, que, embora a acusada

tenha admitido que estava em poder dos entorpecentes, alegou que assim
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agiu porque foi coagida. Dessa forma, impossivel o reconhecimento da
circunstancia atenuante da confissdo espontanea, uma vez que, conforme
entendimento predominante em nossos tribunais, para o reconhecimento
de tal circunstancia, ¢ necessario que a confissdo seja integral,
entendendo-se essa como sendo aquela em que o réu admite
inteiramente a pratica dos fatos que lhe sdo imputados, o que nado se deu
no caso dos autos, em que a acusada negou a existéncia de fato
importante para a correta classificagdo juridico-penal da conduta, ndo
agindo com lealdade processual, de forma a propiciar ao Juizo alcangar a
verdade real, mas pretendeu apenas reduzir a sua responsabilidade
criminal, razdo pela qual ndo pode ser agraciada com o reconhecimento

da atenuante em questao.

Ja na terceira fase, incidindo a causa de
aumento prevista no artigo 40, inciso III, da Lei n® 11.343/06, uma vez
que o delito se deu nas imedia¢des de estabelecimento de ensino, o
sentenciante aumentou corretamente as penas de 1/6, tornando-as
definitivas, agora, em 07 anos, 11 meses ¢ 08 dias de reclusdo e
pagamento de 793 dias-multa, no valor unitario minimo legal.

Consigne-se ainda que, na terceira fase, deixou-
se corretamente de aplicar a causa especial de diminuicao do artigo 33, §
4°, da Lei n° 11.343/06, por ser a ré reincidente, o que torna irrelevante
qualquer discussdo quanto aos demais requisitos para concessao desse
beneficio.

Com relagdo ao pedido de isencao ou redugdo
da pena pecunidria aplicada, considero tal pretensao descabida, uma vez

que, por integrar o preceito secundario do tipo, deve guardar
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proporcionalidade com a pena privativa de liberdade, e a ela ser
dispensado o mesmo raciocinio esposado quando do célculo da
reprimenda corporal, seguindo o mesmo critério matematico, nao
podendo o magistrado simplesmente desconsidera-la ou reduzi-la, sob
pena de descumprir expressa previsao legal e invadir competéncia
reservada ao legislador federal.

Ademais, a multa foi fixada no minimo legal e,
se houver necessidade, seu valor poderéd ser parcelado, nos termos do
artigo 50 do Codigo Penal.

No mais, sua aplicacdo cumulativa com a
privacdo da liberdade decorre de norma penal vélida e eficaz, emanada
do poder competente, em atendimento a politica criminal vigente, que
dispensa maior rigor no tratamento do criminoso condenado pela pratica
de trafico de entorpecentes.

Sendo a conduta do traficante realizada com o
fito de obter lucro mediante a comercializacdo de substancias ilicitas,
nada mais razoavel e proporcional que se estabelecer pena pecunidria
cumulativa com a privacdo da liberdade, para desestimular a pratica
delitiva, sendo esta determinagdo legal plenamente concorde com o
principio da individualizagao da pena.

Nesse sentido, ja decidiu este E. Tribunal de

Justica: “AGRAVO EM EXECUCAO - Trifico de entorpecentes -

Inconstitucionalidade da pena de multa - Inocorréncia - Decisdo mantida - Agravo
improvido” (Agravo em execucao penal n° 0041721-15.2012.8.26.0000. 15°
Camara Criminal. Rel. Desembargador. Miguel Marques e Silva. Julgamento

em 26/07/2012).

De qualquer modo, ndo se pode olvidar que a

situagcdo econdmica da ré podera ser considerada, se for o caso, para fins

Apelagdo Criminal n® 1502833-09.2023.8.26.0616 -Voto n® 29239 17



o — PODER JUDICIARIO
: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

de afastamento do cumprimento da pena de multa, andlise esta que
compete ao juizo da execug¢do criminal.

Incabivel a substituigdo da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos ndo apenas em razdo da quantidade
de pena aplicada e da natureza do crime, que gera graves prejuizos a
sociedade, merecendo, por isso mesmo, tratamento mais severo a partir
da Carta Constitucional, a exemplo dos crimes hediondos (art. 5°,
XLIII), aos quais o legislador entendeu por bem equiparar o trafico de
drogas (art. 2°, Lei 8.072/90), mas, notadamente, face a reincidéncia.
Soma-se a isto que, in casu, ante a evidéncia de ndo se tratar de pequena
e eventual traficante, tendo em vista a variedade e a quantidade de
drogas apreendidas, somadas a quantia em dinheiro, produto da venda
de outras porgdes, tal medida nao seria socialmente recomendavel.

Anote-se, a proposito, que, ndo obstante a
edicdo, pelo Senado Federal, da Resolucao n® 05/2012, que suspendeu a
execugdo da expressdo “vedada a conversdo em penas restritivas de
direitos” do § 4° do artigo 33, da Lei n® 11.343/06, declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal,
nos autos do Habeas Corpus n® 97.256/RS, tal substituicdo ndo se
afigura possivel no caso dos autos em que, como ja mencionado, além
de ser a ré reincidente, a quantidade de entorpecente aprendida
demonstra a altissima reprovabilidade da sua conduta.

Dessa forma, ausentes os requisitos do artigo
44 do Cédigo Penal, face a quantidade de pena, a reincidéncia, & maior
reprovabilidade da conduta e a negativa conduta social, impossivel a
substituicao da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos.

Pelas mesmas razdes, ndo ha que se cogitar da
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fixagao de outro regime, que ndo o fechado, estabelecido na sentenga.

Anota-se também que, embora se possa saber o
tempo em que a ré permaneceu custodiada, o tempo de prisao provisoria
nao tera influéncia na determinac¢do do regime inicial de cumprimento
da pena privativa de liberdade, uma vez que o regime fechado estd sendo
estabelecido ndo em razdo da quantidade de pena, tampouco da
gravidade abstrata do delito, mas da reincidéncia e das circunstancias
concretas em que praticado o crime em questdo, reveladoras da
necessidade da imposi¢do do regime mais gravoso, para fins de
repressdo e prevencdao. Assim, ndo hd que se cogitar, in casu, da
aplicacao do disposto no artigo 387, § 2°, do CPP.

No mais, nao dispde este Tribunal de
informagdo segura sobre a existéncia de outras execucdes criminais em
nome da ré, sendo certo que a detragao do tempo de penas ja cumpridas
deverd ser verificada e realizada, se cabivel, pelo Douto Juizo de
Execucao (art. 66, inciso III, “c”, da Lei de Execug¢ao Penal), que dispde
de mais informag¢des no tocante a acusada e fara os devidos calculos
para a detracdo, bem como verificara, além do lapso temporal de pena ja
cumprida, a presenga ou ndo de todos os demais requisitos para a
eventual progressao de regime.

Cumpre ressaltar também que, ainda que o
Colendo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus n°
82.959, por maioria, tenha deferido a ordem e declarado incidenter
tantum a inconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da Lei n° 8.072/90,
afastando, portanto, o regime integral fechado para o cumprimento das
penas dos crimes hediondos e assemelhado, posteriormente, houve por

bem o Poder Legislativo editar a Lei n® 11.464/2007, para disciplina da
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Lei n° 8.072/90, estabelecendo, sim, a obrigatoriedade do regime
fechado para os agentes dos crimes em comento, mas apenas para o
inicio do desconto da pena privativa de liberdade.

A dinamica da realidade fez com que, ja em
face do novo diploma legal, a Suprema Corte declarasse, incidenter
tantum, também a inconstitucionalidade do artigo 2°, § 1°, da Lei n°
8.072/90, com o especial escopo de expungir a obrigatoriedade do
regime fechado, ainda que para o limiar da execugdo penal.

Contudo, saliento que a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma que estabelece o regime inicial fechado
aos agentes condenados por crimes hediondos e assemelhados,
recentemente proclamada pela Suprema Corte, ndo tem reflexo sobre os
casos em geral, mormente em se considerando que se deu no controle
difuso, valendo apenas inter partes, enquanto nao acionado o
mecanismo previsto no artigo 52, inciso X, da Constituicao Federal.

Dessa forma, como ndo publicada ainda a
correspondente resolucdo por parte do Senado Federal, pode-se afirmar
que a norma infraconstitucional em questdo ainda conserva a sua
validade ¢ eficacia, ndo tendo como se falar em inconstitucionalidade.

Por fim, consigno que a decisdo que nao
concedeu o direito de recorrer em liberdade se mostrou adequada diante
das circunstancias do caso concreto e, ainda que de forma sucinta, foi
devidamente fundamentada no fumus commissi delicti € no periculum
libertatis pelo MM° Juiz sentenciante, o que atende as disposicoes do
artigo 93, inciso IX, da Constitui¢ao Federal.

Ademais, a referida prisdo nao afronta, de

modo algum, o principio constitucional da presuncdo de inocéncia (art.
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5°, LVII, CF), sobretudo em se considerando que a Carta Constitucional
de 1988 também contempla a possibilidade da prisdo decretada pela
autoridade judiciaria competente, consoante o preceito do artigo 5°
inciso LXI.

Neste sentido, ja se pronunciou esta C. Corte de

Justica: “LIBERDADE PROVISORIA - Direito de aguardar em liberdade o
Jjulgamento - Beneficio pleiteado com base no principio da presun¢do de inocéncia
consagrado no inc. LVII do art. 5°da CF - Inadmissibilidade - Consagragdo que ndo
importou revogacdo das modalidades de prisdo (em flagrante, preventiva ou
decorrente de pronuncia) anteriores ao transito em julgado da sentenga previstas na
lei ordinaria, conforme, alias, o "caput” e os incs. LIV e LXI do proprio art. 5° da

Carta Magna.” (TJSP - R44/280).

Observo, por oportuno, que a prisdo preventiva
pode ser decretada a qualquer momento da persecugdo penal, nos termos
do artigo 311 do Codigo de Processo Penal, que dispde que: “Em
qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, caberd a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, ou por representag¢do da
autoridade policial”’. Assim, tendo em vista os fundamentos
apresentados na sentenca, presentes os requisitos legais, como exposto,
nao ha que se falar em ilegalidade na manutencao da prisao preventiva.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao
apelo interposto, somente para reduzir as penas da ré Dayane Aparecida
dos Santos para 07 anos, 11 meses ¢ 08 dias de reclusao e pagamento de
793 dias-multa, no valor unitdrio minimo legal, mantendo, no mais, a

sentenga, por seus proprios fundamentos.

LUIS aucusTo DE samrPaio ARRUDA

Relator
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