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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1501347-71.2023.8.26.0621, da Comarca de Cachoeira Paulista, em que sao
apelantes ROBERT DEIVID DA COSTA AMANCIO e LUIZ ADALBERTO
PAULINO DA ROCHA, ¢é apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SAO PAULO.

ACORDAM, em sessdo permanente e virtual da 7*° Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: Negaram
provimento aos recursos. V. U., de conformidade com o voto do relator, que integra
este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores FERNANDO
SIMAO (Presidente sem voto), IVANA DAVID E KLAUS MAROUELLI
ARROYO.

Sao Paulo, 31 de marcgo de 2025.
MENS DE MELLO

Relator(a)
Assinatura Eletronica
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Apelaciao n® 1501347-71.2023.8.26.0621
Apelante(s): Robert Deivid da Costa Amancio e Luiz Adalberto Paulino da
Rocha

Apelado(a)(s): Ministério Publico
Origem: 12 Vara do Foro de Cachoeira Paulista
Voto n° 37893

DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO
CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS. ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO. ABSOLVICAO PARCIAL.
CONDENACAO MANTIDA. INEXISTENCIA DE
VIOLACAO DE DOMICILIO. VALIDADE DO
DEPOIMENTO DE POLICIAIS. REGIME INICIAL
FECHADO ADEQUADO. RECURSO DESPROVIDO.

I. CASO EM EXAME

Apelagdo criminal interposta por Luiz Adalberto Paulino da
Rocha e Robert Deivid da Costa Amancio contra sentenca
que os condenou por trafico de drogas (art. 33 da Lei
11.343/06), fixando penas de 08 anos e 09 meses de
reclusdo, e 07 anos, 03 meses e 15 dias de reclusdo,
respectivamente, em regime inicial fechado, além de dias-
multa. A sentenga absolveu os réus do crime de associagdo
para o trafico e absolveu dois corréus da pratica de ambos
os delitos. O réu Erick Henrique Marcelino Marques Nunes
foi condenado a 03 anos e 04 meses de reclusdo, mas ndo
recorreu. Os apelantes sustentam a nulidade do processo por
violagdo de domicilio e, subsidiariamente, requerem a
reducdo da pena-base.

II. QUESTAO EM DISCUSSAO

Ha duas questdes em discussdo: (i) verificar se houve
violagdo de domicilio na diligéncia policial que resultou na
apreensdo das drogas e prisdo dos réus; e (ii) analisar a
adequagdo da pena imposta, especialmente a fixagdo da
pena-base e do regime inicial de cumprimento.

I11. RAZOES DE DECIDIR

O ingresso dos policiais na residéncia onde os réus foram
encontrados foi legitimo, pois se deu em situagdo de
flagrante delito, nos termos do art. 302, I, do CPP, afastando
a alegagdo de violagdo de domicilio.

O depoimento dos policiais responsaveis pela prisdo ¢
valido como meio de prova quando colhido sob o crivo do
contraditorio ¢ em harmonia com as demais provas dos
autos, conforme entendimento consolidado do STJ e do
STF.

A materialidade ¢ a autoria do delito de trafico de drogas

Apelagao Criminal n° 1501347-71.2023.8.26.0621 -Voto n® 37893 2



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

estdo demonstradas pelo boletim de ocorréncia, autos de
apreensdo, laudos periciais e testemunhos colhidos, sendo
inviavel a absolvicéo.

A pena-base foi corretamente fixada acima do minimo legal
em razdo da reincidéncia dos réus e da natureza e
quantidade da droga apreendida, conforme art. 42 da Lei
11.343/06.

O regime inicial fechado para os réus Luiz Adalberto e
Robert é adequado, considerando a reincidéncia ¢ a
expressiva quantidade e variedade de entorpecentes
apreendidos.

IV. DISPOSITIVO E TESE

Recurso desprovido.

Tese de julgamento:

A entrada forgada em domicilio por policiais sem mandado
judicial ¢ legitima quando héa fundadas razdes de flagrante
delito, conforme art. 302 do CPP e jurisprudéncia
consolidada do STF.

O depoimento de policiais, quando colhido sob o
contraditorio e corroborado por outros elementos de prova,
¢ idoneo para embasar condenagio.

A fixagdo da pena-base acima do minimo legal ¢ a
imposicdo do regime fechado justificam-se pela
reincidéncia e pela quantidade e natureza dos entorpecentes
apreendidos, nos termos do art. 42 da Lei 11.343/06.
Dispositivos relevantes citados: CF/1988, art. 5°, XI; CPP,
arts. 156, 202, 206, 207, 244, 302; CP, arts. 33, § 3°, 45, §
1°, 46, § 3% Lei 11.343/06, arts. 33, caput, ¢ § 4°, 42.

O Ministério  Publico  ofereceu
denlncia' contra Luiz Adalberto Paulino da Rocha, Erick
Henrigue Marcelino Marques Nunes, Robert Deivid da Costa
Amancio, Edmo Gustavo Américo Gomes, e Luis Gustavo Aguiar
da Silva pela pratica de trafico de drogas e associagao para esse
fim.

A r. sentenga®? absolveu Edmo
Gustavo Américo Gomes e Luis Gustavo Aguiar da Silva da
pratica de ambos os crimes, e absolveu Luiz Adalberto Paulino da
Rocha, Erick Henrique Marcelino Marques Nunes e Robert Deivid
da Costa Améancio da pratica do crime de associacdo para o
trafico de drogas, mas condenou esses trés ultimos por infragao
ao artigo 33 da Lei de Drogas as seguintes sangoes: Luiz, a pena

1 Folhas 01.
2 Folhas 656.

Apelagao Criminal n° 1501347-71.2023.8.26.0621 -Voto n® 37893 3



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

de 08 anos e 09 meses de reclusédo, em regime inicial fechado, e
pagamento de 875 dias-multa; Robert, a pena de 07 anos, 03
meses e 15 dias de reclusdao, em regime inicial fechado, e
pagamento de 729 dias-multa; e Erick & pena de 03 anos e 04
meses de reclusao, em regime inicial aberto, e pagamento de 333
dias-multa, aplicado o redutor de que trata o artigo 33, § 4°, da
Lei 11.343/06, restando a pena privativa de liberdade imposta a
Erick substituida por duas restritivas de direitos, consistentes em
prestacao de servigos a comunidade, na razdo de tempo prevista
no artigo 46, § 3°, do Cddigo Penal, e prestagcdo pecuniaria de 01
salario minimo a ser pago a entidade publica ou privada com
destinacao social, nos termos do artigo 45, § 1°, do Codigo Penal.

Os réus Luiz e Robert apelaram?
pleitecando a anulacdo do feito por violacdo de domicilio.
Subsidiariamente pedem a reducdo da pena basica. Erick decidiu
nao recorrer?.

Apresentadas contrarrazdes®.

A douta Procuradoria Geral de Justica
opinou® pelo n&o provimento aos recursos.

E o relatorio.

A materialidade do crime esta
comprovada pelo boletim de ocorréncia’, auto de exibicdo e
apreensao?, laudos periciais® e pela prova oral coligida. A autoria
também é certa.

Os policiais militares Luis César
Franklin e Roberto da Silva Oliveira relataram que estavam em
diligéncia na Marginal do Rio Paraiba com o objetivo de localizar
uma arma mencionada por um individuo preso no dia anterior,
nas imediagdes do “Beco da Negrinha”. Ao se aproximarem do
local, avistaram cinco individuos que, ao perceberem a presenca

3 Folhas 784.

4 Folhas 712, 719 ¢ 741.
5 Folhas 251.

¢ Folhas 824.

7 Folhas 17.

8 Folhas 25.

9 Folhas 41 e 402.
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policial, empreenderam fuga. Durante a incursio tatica pelo beco
e pela residéncia de n.° 15, conhecida como ponto de refugio de
suspeitos (casa da D. Negrinha), localizaram trés individuos — os
ora apelantes Luiz Adalberto, Erick e Robert — escondidos em
uma escada, cada um portando uma bolsa contendo drogas.
Diante disso, solicitaram apoio policial, momento em que outra
guarnigao chegou ao local para auxiliar nas buscas.

Durante a varredura no terreno,
moradores informaram que o0s outros dois suspeitos haviam
pulado no Rio Paraiba e que um deles costumava passar a noite
em um barraco nas proximidades. Os policiais realizaram buscas
na area, mas nao conseguiram localizar os fugitivos naquele
instante. No interior do barraco, encontraram documentos de um
individuo identificado como Edmo, além de dinheiro e mais
porcdes de cocaina e maconha. Enquanto se deslocavam para a
delegacia, os policiais avistaram dois individuos com as roupas
molhadas, o que chamou atencido da equipe. Ao aborda-los, um
deles se identificou como Edmo, enquanto o outro disse se
chamar Luiz Gustavo, oriundo de Pindamonhangaba. Este ultimo
possuia uma tatuagem "666" no rosto, idéntica a de um suspeito
preso no dia anterior. Constatou-se que Edmo possuia mandado
de prisdo em Minas Gerais por roubo e latrocinio. Com eles, nao
foram encontradas drogas no momento da abordagem, mas a
equipe ja havia localizado entorpecentes e dinheiro no barraco
em que supostamente se escondiam. Todos 0s cinco suspeitos
foram presos. Os policiais esclareceram que Erick ndo era
conhecido dos meios policiais e que nao ofereceu resisténcia no
momento da abordagem. Relataram ainda que a regido do Beco
da Negrinha é um dos principais pontos de trafico de drogas em
Cachoeira Paulista e que, recentemente, criminosos de
Pindamonhangaba migraram para a localidade, intensificando a
criminalidade e gerando grande temor na populagéo.

Destaca-se que, nos termos do artigo
202 do Cdédigo de Processo Penal, toda pessoa pode servir de
testemunha, sendo que o disposto no artigo 206 (primeira parte)
do mesmo Diploma Legal prevé que a testemunha ndo podera
eximir-se da obrigacdo de depor, excluindo-se as hipoteses
legais.
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Logo, fica claro que todos tém a
obrigagcdo de colaborar com a Justica, funcionando como
testemunha, excetuando-se as hipoteses previstas no artigo 206
(segunda parte) e artigo 207, ambos do Cddigo de Processo
Penal.

Neste sentido ndo ha porque excluir-
se, ab ovo, o depoimento prestado por agente publico.

Alias, como servidor publico que &,
tem na pratica dos atos funcionais a presun¢do de veracidade,
nos termos do artigo 37 da Constituicdo Federal, como assinala
HELY LOPES MEIRELLES'®.

Desta forma os funcionarios publicos,
gozam de maior presung¢ao de credibilidade que as testemunhas
comuns, conforme ressalta FRAMARINO DE MALATESTA'" ao
afirmar que “ndo é s6 por estas consideracées que (...) tem um maior valor
quando prestada por funcionario publico competente que quando por uma
testemunha ordinaria, mas também pela maior fé que inspira subjetivamente aquele
funcionario publico como testemunha de segundo grau. Supde-se que
desempenhando um dever de oficio, um funcionario publico querera sempre prestar
mais atengdo que um particular, munido somente do estimulo da curiosidade;
portanto, menor facilidade de engano na testemunha oficial. Sabe-se que, alem do
senso moral que ordena a verdade de todos, existe no espirito da testemunha oficial
o sentimento de um dever particular e uma particular responsabilidade, que se
opoem a mentira; por isso menor facilidade de vontade de enganar no funcionario
publico”.

Ademais, toda prova tem valor relativo
e deve ser sopesada, visto o principio da persuasao racional do
Juiz, inclusive a testemunhal.

Portanto, ndo se pode excluir o
depoimento de agente publico tdao somente por tal condigao,
sendo indispensavel a analise das circunstancias objetivas do
fato para averiguar-se sua validade.

19 Direito Administrativo Brasileiro — Ed. Malheiros — 1995.
1 Da Légica das Provas em Matéria Criminal — Campinas: Bookseller — 1986 — p. 396.
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Afirma FRAMARINO DE MALATESTA'"?

que “para a avaliagdo completa do testemunho ndo basta considerar aquelas
condigoes pessoais que, mesmo fazendo abstracdo do depoimento concreto, fazem
pensar que a testemunha se engana, ou queira enganar; isto basta, unicamente, do
ponto de vista da avaliagdo subjetiva. Mas, o testemunho, para ser bem avaliado,
deve também ser considerado na sua forma e no seu conteudo... A quem recebe o
depoimento, este se apresenta, pois, com formas exteriores mais ou menos varidveis.
Ora, como essas formas externas, segundo a sua natureza diversa, aumentam ou
diminuem o valor probatorio do testemunho, segue-se que cumpre considerd-las
também, para bem avalia-lo; quer dizer, cumpre considerar as exterioridades nas

’

quais, ou com as quais se desenvolve o testemunho”.

Por tais motivos o depoimento de
agente publico sé deve ser visto com reservas quando verificar-
se a existéncia de interesse, como por exemplo, para justificar
eventual abuso de sua parte.

No caso dos autos nao se vislumbra
tal hipdtese, tanto que as testemunhas que sao agentes publicos
nao foram contraditadas, sendo a prova produzida sob o crivo do
contraditorio.

Mesmo porque, ainda que ocorrendo
a contradita mediante alegacao da defesa de abuso por parte do
agente publico envolvido, caberia aquele que alega a prova do
fato, nos termos do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal.

Mais uma vez nada existe no sentido
de afastar a validade do depoimento de agente publico.

Concluindo-se, plenamente valido o
depoimento de agente publico para embasar decreto
condenatério quando nao demonstrado nos autos sua
parcialidade.

Neste diapasdao o0 entendimento
do Superior Tribunal de Justiga.

“Ademais, esta Corte tem entendimento firmado de que os

12 La logica delle prove in materia criminale — 1895 — v. 2 — p. 59/60.
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depoimentos dos policiais responsaveis pela prisdo em flagrante
sdo meio idoneo e suficiente para a formac¢do do édito
condenatorio, quando em harmonia com as demais provas dos
autos, e colhidos sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa,
como ocorreu na hipotese (AgRg no AREsp 875.769/ES, Rel.
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
7/3/2017, DJe 14/3/2017; AgRg no AREsp 926.253/SP, Rel.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
julgado em 18/8/2016, DJe 26/8/2016)"3.

No mesmo sentido o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal.

“E da jurisprudéncia desta Suprema
Corte a absoluta validade, enquanto instrumento de prova, do
depoimento em juizo (assegurado o contraditorio, portanto) de
autoridade policial que presidiu o inquérito policial ou que
presenciou o momento do flagrante. Isto porque a simples
condigdo de ser o depoente autoridade policial ndo se traduz na
Sua automatica suspeicdo ou na absoluta imprestabilidade de
suas informagées”™?.

Os réus foram interrogados e
apresentaram suas versdes sobre os fatos.

O réu Luiz Adalberto Paulino da
Rocha afirmou que, no dia dos fatos, estava em casa, por volta
das 7h ou 8h, e se preparava para sair para o trabalho quando os
policiais entraram no quintal apontando armas e ordenaram que
se deitasse, ameacando explodir o local. Relatou que os policiais
arrombaram a porta com uma barra de ferro, levaram a televisao
e outros bens, e que nao estava com drogas naquele dia.
Declarou que s6 soube da apreensao das drogas na delegacia,
pois ndo presenciou a localizagdo do entorpecente. Afirmou que
conhecia apenas Robert e que foi abordado dentro do quintal.

O réu Erick Henrique Marcelino

13 STJ - AgRg no AgRg no Ag em Resp N° 1.598.105/SC — Rel. Min. Ribeiro Dantas — Quinta Turma — j.
05/03/2020.

14 STF - HC 87.662 / PE — Rel. Min. Carlos Britto — Primeira Turma — Julgado em 05/09/2006.
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Marques Nunes declarou que era usuario de drogas e estava
devendo a traficantes, sendo ameacado. Disse que, para quitar a
divida, foi vender entorpecentes e que, ao perceber a presenca
da policia, correu e entrou no primeiro portao aberto que viu.
Afirmou que os policiais entraram logo em seguida e o renderam
dentro da casa. Alegou que estava apenas com cocaina e que
nao conhecia os demais envolvidos, tendo tomado ciéncia das
prisdes dos outros apenas na delegacia.

O réu Robert Deivid da Costa
Amancio relatou que conhecia a vizinhanga e que, no dia dos
fatos, foi até a casa de Dona Luciana, parente de Luiz Adalberto,
pois iria trabalhar. Afirmou que estava catando material reciclavel
e que nao tinha envolvimento com drogas. Declarou que os
policiais entraram correndo atras de Erick e que ndo reagiu a
abordagem. Disse que conhecia Luiz Adalberto, mas nao tinha
relacdo com Luis Gustavo.

O réu Edmo Gustavo Américo Gomes
afirmou ser de Minas Gerais e que, no dia dos fatos, estava em
frente a quadra coberta, perto do Parque Ecoldgico, quando foi
abordado pelos policiais e informado de sua prisdo. Disse que
nao conhecia os outros réus e que as drogas foram apresentadas
pelos policiais apenas na delegacia. Alegou que estava
caminhando normalmente e que n&o estava com roupas
molhadas.

Por fim, o réu Luis Gustavo Aguiar da
Silva optou por permanecer em siléncio durante o interrogatorio.

A versao exculpatéria ofertada nao
convence.

Destaca-se, quanto ao 6nus de prova,
que cabe a acusacgao a prova dos fatos que ela alega. Produzida
prova neste sentido, cumprido esta o 6nus de prova que lhe era
imposto.

Neste caso, existindo alegacédo da
defesa que se contrapde a prova de acusacdo produzida, quer
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por indicar que os fatos se deram de forma diversa, quer por
aduzir a presenca de uma excludente, a ela incumbe a
demonstragéo do alegado.

FRAMARINO DE MALATESTA'", neste

sentido, afirma que “o principio ontolégico coloca o énus de prova a cargo da
acusagdo, quando considera as duas assergoes contrarias, dos acusados e acusado,
antes da produgdo de provas. Mas, desde o momento em que o acusador reuniu as
suas provas para sustentar a sua asser¢do, se o acusado, em contradi¢do a asser¢dao
do acusador, emite simples asser¢do contrdria, ndo faz mais que contrapor uma
asser¢do ndo provada a uma provada e como esta tem direito de ser tomada como
verdadeira de preferéncia a ndo prova, sendo a presung¢do da verdade, neste
segundo momento, a favor do acusador, a obrigacdo da prova incumbe ao
acusado”’.

GUSTAVO BADARO'®  reforca tal

entendimento ao declarar que o 6nus de prova € uma “posicio
juridica na qual o ordenamento juridico estabelece determinada conduta para que o
sujeito onerado obtenha o resultado favoravel, deverd praticar o ato previsto no
ordenamento juridico, sendo que a ndo realizagdo da conduta implica na exclusdo
de tal beneficio, sem, contudo, configurar ato ilicito”.

Este € o caso dos autos onde
presente esta a prova de acusacao e a defesa nada demonstrou
acerca dos argumentos alegados.

Assim esta versao apresentada pelo
réu apresenta-se desamparada de provas, provas estas que lhe
incumbia produzir, nos termos do artigo 156 do Cddigo de
Processo Penal. Como nada produziu, afasta-se.

ESPINOLA FILHO'", que depois de

frisar que o juiz pode de oficio, determinar provas, lembra que
“mantém-se, entretanto, e a isso devem as partes dar a devida aten¢do, no sentido de
ser aquela iniciativa do juiz orientada para a apuragdo do que, no seu entender, se
torna necessario ao esclarecimento completo da verdade, quer dirimindo duvidas
ainda ndo solucionadas, quer suprindo a falta dos elementos indispensaveis .

Neste sentido a defesa n&o supriu a
falta dos elementos indispensaveis para a realizagdo da prova,

' 4 Légica das Provas em Matéria Criminal — Campinas: Conan — 1995 — v. I~ p. 145-146.

16 Onus da prova no processo penal — Sao Paulo: Editora RT — 2003 — p. 173.

17 In: “Codigo de Processo Penal Brasileiro Anotado” — edigdo historica — Rio de Janeiro: Editora Rio — 1980 —
vol. I — p.455.
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visto que nao indicou testemunhas, nomes, enderegos ou
quaisquer provas ou indicios que roborassem o alegado.

Como complementa o festejado autor,

na interpretacdo do mesmo Dispositivo Legal, “urge tenham a
acusagdo e a defesa presente ser dever seu a prova das respectivas alegacoes, sem
esperarem venha o juiz, de oficio, a fazer o que ndo fizeram elas. O descaso podera
trazer-lhe amargas decepgoes” 8.

Assim ndo pode alegar a defesa que
por seu descaso, o fato por ela alegado e ndo provado, deve ser
aceito em nome da “busca da verdade real” ou do “principio da
presuncao de inocéncia”.

Deste modo, deve-se afastar a versao
exculpatoria.

Ademais, no curso da acao policial,
foram apreendidas com Robert 15 pedras de crack, 1,72g de
cocaina acondicionadas em 14 eppendorfs, além de 16,59 de
cocaina distribuidas em 30 eppendorfs. Com Erick os policiais
localizaram 1,63g de cocaina, divididas em 14 porcdes, bem
como 04 pedras de crack, e com Luiz Adalberto havia 74,679 de
maconha, fracionadas em 3 tabletes, além de 23,749 de cocaina
acondicionadas em 47 eppendorfs, e 1,65g de cocaina,
distribuidas em 14 microtubos. Além disso, no interior da
residéncia onde estavam foram apreendidos 110,71g de
maconha, distribuidos em 7 tabletes.

Portanto, a expressiva quantidade e
variedade de drogas, a forma de acondicionamento e a
apreensao dos réus em ponto de venda de drogas, demonstram
o profundo envolvimento do réu com a venda de entorpecentes.

Além disso, ja em julgados das Cortes
Superiores:

“Confira-se: a literatura juridica ja revelou, p.ex., a apreensdo
de 3 involucros de maconha, com o peso de 1,8g.( STJ - RHC n°
37.033/MG - Quinta Turma Relatora Ministra Laurita Vaz - j.
22.10.2013); de 7 invdlucros contendo cocaina, com o peso de

18 Ob. Cit. — p. 455.
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1,44g (STF HC n° 111.247/MG 2° Turma Relator Ministro
Ricardo Lewandowski - j. 27.03.2012), e de 104 'pedras’ de
crack, com o peso de 12,9 g.( STF HC n° 114.390/RS 1° Turma
Relator Ministro Luiz Fux j. 20.08.2013.) """,

Com base nestes dados, cada porcao
de cocaina equivale a cerca de 0,2 gramas, cada porgdo de
maconha equivale a cerca de 0,6 gramas e cada porg¢ao de crack
equivale a 0,1 grama.

Portanto, a droga encontrada ¢&
suficiente para cerca de 226 porgodes individuais de cocaina,
190 de crack e 309 de maconha.

O crime de trafico de entorpecentes,
para sua tipificacdo, ndo exige a prova do elemento subjetivo do
tipo.

Assim, quaestio a ser apreciada é a
necessidade ou ndo de demonstracdo do fim de mercancia
(traficancia) para a configuragdo do crime de trafico de
entorpecentes.

VICENTE GREGO FILHO?, analisando
o crime na lei anterior, afirma que o tipo subjetivo do crime de
trafico ndo prevé o fim especial de agir, esgotando-se no dolo
natural.

Apreciando a questao, também sob a
vigéncia da Lei 6.368/76, MENNA BARRET021, “de modo que, em ndo se

tratando de uso proprio, como verificaremos ao analisar o artigo 16, o fato de
adquirir, guardar ou mesmo trazer consigo entorpecente ou substincia que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autoriza¢do ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar, corresponderd a uma agdo de trdfico ilicito. O
crime é de perigo abstrato e a presungdo legal de dano a pessoa e a coletividade
esta plenamente justificada pelos maleficios que os toxicos causam até mesmo a
propria “integridade da estirpe”, conforme registra o Professor E. Magalhdes
Noronha. O bem juridico tutelado é a incolumidade publica, mais particularmente a
saude publica, sendo certo que o elemento subjetivo do delito estda na vontade
livremente dirigida no sentido da pratica de alguma das agoes previstas no tipo,

19 TJSP - Apelagdo n° 0025164-64.2010.8.26.0309, rel. Moreira da Silva, j. 24.06.2014.
20 Téxico prevengdo-repressdo — Sdo Paulo: Saraiva — 8* Ed. — p. 98.
21 Lei de Toxico — comentdrios artigo por artigo — Freitas Bastos — 5* Ed. — p. 73.
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caracterizando-se, destarte, o dolo como genérico”.

Aplica-se ao crime de trafico de
entorpecentes da Lei 11.343/06 a mesma explicagao, visto a
similitude do tipo penal da lei anterior com o da lei atual.

Neste sentido, o crime de trafico de
entorpecentes, em ambas as leis, € um tipo misto alternativo,
onde a narrativa se ajusta ao que esta entre as formas
elencadas. Assim, as condutas de trazer consigo, guardar,
transportar etc. ndo exigem especial fim de agir.

E um tipo congruente, conforme MIR
PUIG, MAURRACH E JAKOBS, ou congruente simétrico, conforme
ZAFFARONI.

O tipo congruente, ou congruente
simétrico, caracteriza-se pela exigéncia de congruéncia entre os
aspectos objetivo e subjetivo, no sentido de que contenha apenas
o querer a realizac&o do tipo objetivo (dolo natural).

Assim, nas figuras de adquirir,
guardar, trazer consigo, transportar, entre outras, basta que nao
exista a finalidade do exclusivo uso proprio, presente no tipo do
artigo 16 da Lei 6.368/76 e artigo 28 da Lei 11.343/06, para que
se configure a tipo subjetivo do crime de trafico de entorpecentes.

Ou seja, apenas o artigo 16 da Lei
6.368/76 e artigo 28 da Lei 11.343/06 é que sao tipos
incongruentes, conforme MIR PUIG, MAURRACH E JAKOBS, ou
congruente assimeétrico, na terminologia de ZAFFARONI.

Desta forma, nas condutas presentes
no porte e no trafico, como trazer consigo, existindo elementos
que excedem ao dolo, os chamados elementos subjetivos do
injusto (no caso a finalidade especifica da destinagdo ao
consumo pessoal), estar-se-a configurado o porte. Ndo existindo
tal finalidade especifica, ou seja, ndo se destinando
exclusivamente ao consumo pessoal, ndo importando qual a
finalidade, tem-se por configurada a figura do trafico de
entorpecentes.

Apelagao Criminal n° 1501347-71.2023.8.26.0621 -Voto n® 37893 13



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

Este € o entendimento adotado pelo
E. Supremo Tribunal Federal:

“Trdfico de entorpecente. Indicios. Inexisténcia de causa para
condenacdo. Art. 157 e 239 do CPP. Os indicios, dado ao livre
convencimento do Juiz, sdo equivalentes a qualquer outro meio
de prova, pois a certeza pode provir deles. Entretanto, seu uso
requer cautela e exige que o nexo com o fato a ser provado seja
logico e proximo. O crime de trdfico ilicito de entorpecente ndo
exige o dolo especifico, contentando-se, entre outras, com a
conduta tipica de “ter em deposito, sem autorizagdo .

Também é este o entendimento do
Superior Tribunal de Justica:

“RECURSO ESPECIAL. PENAL. ART. 33, CAPUT, E § 4°, DA
LEI N. 11.343/2006. DOLO ESPECIFICO. INEXISTENCIA. 1.
Para a ocorréncia do elemento subjetivo do tipo descrito no art.
33, caput, da Lei n. 11.343/20006, é suficiente a existéncia do
dolo, assim compreendido como a vontade consciente de
realizar o ilicito penal, o qual apresenta 18 (dezoito) condutas
que podem ser praticadas, isoladas ou conjuntamente.

2. O tipo penal descrito no art. 33 da Lei n. 11.343/2006 ndo faz
nenhuma exigéncia no sentido de que, para a caracterizacdo do
crime de trdfico de drogas, seja necessaria a demonstragdo de
dolo especifico, notadamente quanto ao fim de comercializagcdo
do entorpecente.

3. Recurso especial provido, para cassar o acordado recorrido e,
consequentemente, restabelecer a sentenga condenatoria.”?

Por tais motivos, ainda que estivesse
ausente a prova de que os acusados pretendiam comercializar a
droga (o que ndo € verdade), uma vez que nao ficou configurado
que a droga se destinava ao seu uso pessoal, plenamente
demonstrado o crime de trafico de entorpecentes. Mesmo porque,
como ja exposto acima, existem indicios que apontam para a
entrega a terceiros, como a quantidade, a forma de
acondicionamento das drogas e a tentativa de ocultacdo, de
maneira que a condenacgao por trafico era mesmo de rigor.

Da alegacdo de Vviolagdao de

22 STJ— HC 70344/RJ — rel. Min. Paulo Brossard — DJU 22.10.1993.
23 STJ - REsp 1361484/MG — Rel. Min. Rogério Schietti Cruz — Sexta Turmna — j. 10/06/2014.
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domicilio

No caso em analise, ndo ha que se
falar em violacdo de domicilio, uma vez que a entrada dos
policiais na residéncia de n.° 15 e no barraco proximo ao Rio
Paraiba se deu em contexto de flagrante delito, situacdo em que
a inviolabilidade do domicilio prevista no artigo 5°, inciso Xl, da
Constituicdo Federal, cede espaco a atuacgao legitima das forcas
de seguranga.

Os depoimentos dos policiais Luis
César Franklin e Roberto da Silva Oliveira demonstram que a
diligéncia teve inicio com a busca por uma arma mencionada por
um individuo preso no dia anterior. Durante essa operacao, ao se
aproximarem do Beco da Negrinha, local reconhecido como
ponto de refugio de criminosos e trafico de drogas, avistaram
cinco individuos que, ao perceberem a presenga policial,
empreenderam fuga. A evasdo dos suspeitos, por si soé, ja
configura fundada suspeita para a abordagem e persecucgao
policial, conforme autoriza o artigo 244 do Cddigo de Processo
Penal.

Ao ingressarem no beco e na
residéncia de n.° 15, identificada como ponto de refugio de
suspeitos, os agentes localizaram trés individuos escondidos em
uma escada, cada um portando uma bolsa contendo drogas, o
que caracteriza a situagao flagrancial prevista no artigo 302,
inciso |, do Codigo de Processo Penal. Nessas circunstancias, a
atuacao policial foi legitima e necessaria para a contengdo do
crime em andamento.

Além disso, os moradores da regiao
informaram que os outros dois suspeitos haviam pulado no rio e
que um deles costumava se esconder em um barraco nas
imediacdes. Ao procederem com a busca no referido barraco, os
policiais encontraram documentos pertencentes ao individuo
Edmo, bem como dinheiro e entorpecentes, reforcando o estado
de flagrancia. A posterior abordagem de Edmo e Luiz Gustavo,
ambos com roupas molhadas, confirmou a suspeita de que eram
os fugitivos mencionados, sendo um deles procurado por crimes
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graves em Minas Gerais.

Dessa forma, ndo ha que se falar em
violacdo de domicilio, pois a entrada dos agentes nas referidas
residéncias decorreu de uma situagao de flagrante delito, nos
termos da legislagao vigente e da jurisprudéncia consolidada pelo
Supremo Tribunal Federal, que admite a entrada forcada em
domicilio sem mandado quando ha elementos concretos que
evidenciem a pratica criminosa, como ocorreu no presente caso.

A fuga dos suspeitos, a localizagao de
drogas e dinheiro nas dependéncias onde se esconderam e as
informagdes prestadas pelos moradores sido suficientes para
afastar qualquer alegacdo de ilegalidade na atuacio policial,
evidenciando que as medidas adotadas foram proporcionais e
necessarias para a repressao do crime em andamento.

Da dosimetria
Luiz Adalberto

Na primeira fase a pena basica foi
corretamente estabelecida acima do minimo no minimo legal, isto
e, 07 anos e 06 meses de reclusao e 750 dias-multa, em razao
dos maus antecedentes e da natureza da droga apreendida,
especialmente o crack.

Na segunda fase a pena foi acrescida
de mais 1/6 em razao da reincidéncia, alcangando 08 anos e 09
meses de reclusao e 875 dias-multa.

Na terceira fase, a pena restou
inalterada, sendo inviavel o redutor em face da reincidéncia.

Robert
A pena basica foi fixada em 1/8 acima
do minimo legal em razao da natureza da droga apreendida,

inclusive crack, restando assentada em 06 anos e 03 meses de
reclusao e 625 dias-multa.
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Na segunda fase a pena foi acrescida
de 1/6 em razéo da reincidéncia, alcancando 07 anos, 03 meses
e 15 dias de reclusao e 729 dias-multa.

Na terceira fase a pena restou
inalterada, sendo inviavel o redutor em face da reincidéncia.

O regime fechado imposto a Luiz
Adalberto e Robert era mesmo de rigor. Observo que foi
apreendida consideravel quantidade e variedade de
entorpecentes. Sendo o crime de perigo contra a saude publica
fica claro que tal quantidade poderia facilmente alcancar um
elevado numero de pessoas, o0 que denota maior reprovabilidade
em sua conduta, visto o maior ataque ao bem juridico. No caso, a
natureza da droga apreendida (cocaina e crack) também indica
maior reprovabilidade, visto que tal entorpecente possui grande
capacidade de viciar, como € notodrio e visto em toda a midia.
Assim em face do bem juridico protegido, aliado ao artigo 42 da
Lei n® 11.343/06, quanto maior a capacidade de viciar da droga,
em abstrato, maior a reprovabilidade. Além disso, Luiz Adalberto
e Robert sao reincidentes, o que indica a necessidade de
regime mais gravoso para desestimula-lo da senda do crime.
Portanto, demonstrou periculosidade e culpabilidade acima da
meédia, de forma que o regime fechado é o unico que se mostra
suficiente para atingir a funcdo preventiva especifica da pena,
que € inibir a pratica de novas acdes delituosas, nos termos do
artigo 33, § 3°, do Cdédigo Penal.

Neste sentido, cita-se CESARE
BECCARIA?¢, para quem a pena para ser justa deve ter o rigor
necessario para desviar o homem da senda do crime, ao afirmar

que “una pena sia giusta, non deve avere che quei soli gradi d'intensione che
bastano a rimuovere gli uomini dai delitti ("para que a pena seja justa, s6 deve ter os
indispensaveis graus de intensidade suficientes para afastar os homens dos delitos') .

Por fim, em relagdo ao corréu Erick,
que nao apelou da condenacao, verifico que na primeira fase a
pena basica foi estabelecida no minimo legal, isto é, 05 anos de

24 Dei delitti e delle pene: Dos Delitos e das Penas. Tradugdo: J. Cretella Jr. e Agnes Cretella — Sdo Paulo: RT - §
XXVIIL - p. 92.
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reclusdo e 500 dias-multa. Na segunda fase a pena restou
inalterada. Na terceira fase a pena foi reduzida de 1/3 em razéo
do reconhecimento do trafico privilegiado, totalizando 03 anos e
04 meses de reclusdo e 333 dias-multa. O regime prisional
imposto a Erick foi o aberto, tendo a pena privativa de liberdade
sido substituida por restritivas de direitos, ndo havendo alteracao
a ser feita a favor da defesa.

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO
a0s recursos.

MENS DE MELLO

Relator
Assinatura Eletrénica

Apelagao Criminal n° 1501347-71.2023.8.26.0621 -Voto n® 37893 18



		2025-03-31T09:10:02-0300
	Not specified




