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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Criminal n°
1501395-39.2023.8.26.0618, da Comarca de Campos do Jorddo, em que ¢é apelante
ALLYSON RODRIGO DA SILVA ALMEIDA, ¢ apelado MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessdo permanente e virtual da 15 Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: Por maioria
de votos, nega-se provimento ao apelo defensivo, mantida a r. sentenga de 1° Grau por
seus proprios e juridicos fundamentos; vencido em parte o eminente Relator Sorteado,
que dava parcial provimento ao recurso para condenar o réu como incurso no art. 37, da
Lei n° 11.343/06, e declarara., de conformidade com o voto do relator, que integra este
acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores ELY AMIOKA,
vencedor, CHRISTIANO JORGE (Presidente), vencido, CHRISTIANO JORGE
(Presidente) E ERIKA SOARES DE AZEVEDO MASCARENHAS.

Sao Paulo, 26 de margo de 2025.
Ely Amioka

RELATORA DESIGNADA
Assinatura Eletronica
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Apelagao n° 1501395-39.2023.8.26.0618

Comarca: Campos do Jordao — 2 Vara

Apelante: Alysson Rodrigo da Silva Almeida (preso)
Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Apela¢do criminal — Trafico de drogas — Sentenga
condenatoria pelo art. 33, caput, da Lei 11.343/06.
Recurso defensivo buscando a absolvi¢ao por insuficiéncia
probatoria.

Materialidade e autoria comprovadas — Policiais
Militares relataram que o local ¢ conhecido ponto de
trafico de drogas. Avistaram trés sujeitos, sendo que o réu
gritou para os demais, “td molhado”, e eles correram,
foram perseguidos e abordados. Na posse deles, foram
apreendidos drogas e dinheiro. Indagado, o réu disse que
era 'usuario', que ja fez tratamento (que pressupde uso
frequente/vicio), e que atuava como 'olheiro’' em troca de
receber as drogas. Avistou a Policia, gritou, eficazmente,
para os comparsas fugirem — a¢do bem coordenada entre
todos — demais envolvidos que dependiam do réu para que
desse os 'avisos' € o autorizassem a ficar ali, cumprindo
essa tarefa (que ¢ diuturna), mediante pagamento (em
drogas) — Tal situagdo que ndo indica eventualidade na
atuacdo do réu (acdo isolada naquele tnico dia), e sim um
acordo, uma certa estabilidade, e conhecimento do modus
operandi do local, quem era quem, e a fun¢do de cada um
— coautoria no trafico, com distribuicdo de fungdes,
garantindo o sucesso da traficancia evidenciada — De rigor
a manutencao da condenacao.

Dosimetria da pena - Pena-base fixada acima do minimo
legal, diante dos registros de maus antecedentes e nos
termos do art. 42, da Lei de Drogas. Na segunda fase, pena
exasperada diante da circunstdncia agravante da
reincidéncia. Na derradeira etapa, pena majorada, nos
termos do art. 40, inciso VI, da Lei de Drogas
(participagdo de menor de idade). Nao cabimento de
aplicacdo do redutor de pena (art. 33, §4°, da Lei n°
11.343/06), diante das circunstancias do caso concreto,
evidenciando dedicacdo a atividade criminosa — Réu que
ostenta maus antecedentes e reincidéncia.

Regime inicial fechado mantido, eis que bem justificado e
em virtude das circunstancias faticas — Crime equiparado
a hediondo — Regime menos gravoso nao teria o condao
de desestimular a conduta.
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Impossibilidade de substitui¢do da privativa de liberdade
por restritiva de direitos — Circunstancias do caso concreto
que ndo recomendam a substituicdlo — Tratamento
incompativel com os objetivos da Lei antitoxicos.

Recurso desprovido, por maioria de votos.

Com a devida vénia, a douta maioria diverge do voto do
Eminente relator sorteado, Desembargador Christiano Jorge, para negar provimento ao
apelo defensivo, mantida a r. sentenga de Primeiro Grau por seus proprios e juridicos

fundamentos.

Consigna-se que, no tocante a manutencao da condenagdo
do apelante quanto ao crime de trafico ilicito de entorpecentes, impecaveis o0s
entendimentos expostos na r. sentenga, os quais devem ser mantidos e, para melhor

compreensao, sao transcritos em parte € passam a integrar este voto:
“A agdo penal é procedente.

A materialidade delitiva esta demonstrada auto
de exibicdo e apreensdo (fls. 11/12), pelo laudo de exame
quimico toxicologico (fls. 182/184), bem como pela prova

oral colhida na instrucao.

A autoria, da mesma forma, é certa, recaindo

sobre o acusado.

Interrogado em juizo, o réu negou a pratica
criminosa. Disse que mora em Santo Antonio do Pinhal,
trabalha a semana inteira, compra sua droga e usa. Nesse

dia, subiu no onibus do meio-dia, comprou duas pedras de
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crack, fumou. Quando voltou para subir e pegar outra, o
Soldado Kovalski abordou, ndo tinha ninguém do seu
lado, estava na ponta do escaddo, ele levou ao lado de
dois menores e levou a sacola de droga. Disse que era
usuario, tinha vindo para comprar. Realmente falou para
soltar, estda ha um ano pagando um crime que ndo é seu.
Nega os fatos, como falou que estava olhando de um lado
para o outro, usando drogas ha umas horas, colocou
revolver na testa, como ndo vai ficar nervoso, cora¢do vai
a mil. Chegou na Delegacia, o proprio Kovalski falou que
ndo tinha nada a ver com a situacdo, esta ha um ano
preso e foi s6 comprar droga. E usudrio de drogas, quem
é viciado nunca vai assumir, trabalha a semana inteira,
tira dinheiro para a casa, filho, compra maconha e
cocaina. Trabalha em uma obra em condominio em Santo
Antonio do Pinhal. Nesse dia subiu de 6nibus, subiu com
cinquenta reais, pagou 25 da passagem, cinco reais no
Bic, como ndo tinha ninguém onde compra, tinha intengdo
de pegar o onibus e voltar para Santo Antonio. Quando
conheceu um “cara’ que era usuario, foi la para pegar,
viu que tinha um mato em cima, um monte de gente
usando. Chegou a conversar com os policiais quando foi
preso, falou que ndo era justo ficar e os menores sairem
soltos. Essa parte de estar de “olheiro” ndo é verdadeira.
Ndo reagiu, estava alucinado, tinha acabado de usar
pedra, ndo tinha como ter reagdo diferente. Ja fez
tratamento para droga, ndo faz muito tempo, agora se
pudesse constar na unidade de Santo Antonio tem que faz
tratamento psicologico e psiquidtrico, teve recaida por ter
terminado com a mulher e se encontra aqui nesse

momento, nunca trabalhou ou roubou. Trabalha de
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pedreiro e ajudante no Condominio Vila Charme, diaria
de 100 reais, trabalhava com Maicon Silva. Estava ha
mais de um ano. O dia dos fatos era sexta feira, deu
“baldo” no servigo, foi comprar maconha e depois foi
para o parquinho. Tem 31 anos. Ja respondeu a dois
processos por posse de droga. Teve outro processo de
furto e foi absolvido. Tem um processo de condenagdo por
furto. Solteiro. Tem um filho de cinco anos. Ensino médio

completo.

A negativa do réu, no entanto, ndo convence.
Restou isolada no lastro probatorio colhido nos autos.

Sendo, vejamos:

O policial militar Kovalski relatou que fizeram
incursdo na parte de cima do ponto de trdfico
“parquinho” e a viatura pela parte de baixo. Na ponta do
escaddo viram os trés individuos, ALYSSON, ao perceber,
gritou para os menores avisando que “ta molhado”. No
momento em que ele avisou, os dois menores
empreenderam fuga. Os dois Dulio e Bueno, que estavam
embaixo, abordaram os menores, que foram apreendidos
com droga e dinheiro. O maior ndo chegou a correr.
Indagado, ele disse que estava na fun¢do de “olheiro” e
que os menores o pagavam com droga. Quando informado
que ia conduzir a Delegacia, disse para ndo levar, que era
maior e que era o unico que ia ficar, ai foi conduzido
junto com os dois menores a Delegacia. Foram
localizados cocaina, maconha e cerca de 330 reais em

dinheiro. Visualizaram os menores praticando trdfico e o
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réeu na fung¢do de “olheiro”, até questionou por que ele
ndo correu, disse que estava so como “olheiro”,
pensamento deles é que o “olheiro” ndo incorre em crime
nenhum, por isso ndo correu. Os dois menores foi a outra
equipe que deteve com droga e dinheiro. Com esse grito
dele, os menores foram avisados da aproximagdo policial,
quando grita “ta molhado” quem esta na venda sabe que
as viaturas ou policiais a pé estavam se aproximando. Foi
o depoente e o Soldado Firmani quem abordaram o réu. O
local é bem conhecido da Policia, é contumaz o trdfico de
drogas no local. Os menores ndo conhecia devido a ndo
serem de Campos do Jorddo, vem de fora para
comercializar. ALYSSON ja tinha sido abordado no
bairro Britador, ndo chegaram a pegar com nada ilicito.
O réu estava bem proximo dos dois, geralmente eles
esperam vir de baixo para cima a viatura, entdo veio uma
equipe de baixo e outra. Os individuos que vém de fora
ndo tém conhecimento dos pontos de fuga que tem no
“parquinho”, viela, area de mata, por cima das casas, o
pessoal de Campos sabe de onde as viaturas vem, por
onde fazem incursdo a pé, é o que facilita para colocarem
alguem de Campos nessa situagdo. Se eles ficam sem
“olheiros”, a chance de serem surpreendidos é muito
grande, tém distragdo na hora da venda, da contabilidade,
ndo podem perder droga ou entorpecentes, geralmente o
que fica na sacola e o que fica na “conten¢do”, na
contabilidade, tem que ter o “olheiro” para ajudar nessa
visualizagdo das viaturas. Esses “olheiros” a maioria sdo
usuarios, geralmente pagam com entorpecente, nem
precisam pagar como “olheiro”. O que tem percebido

bastante sdo as pessoas de fora, que continuam vindo,
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hoje mesmo houve abordagem da pessoa de fora, quando

pegam na pratica eles falam que estdo de “olheiro” e tém

ideia de que ndo estdo praticando crime nenhum.

ALYSSON, de outras abordagens, diz que estava morando

em Santo Antonio do Pinhal, mas é da regido mesmo.

O policial militar Dulio disse que foram

patrulhar esse local, ponto de venda de drogas, viu os trés

elementos, cada um em uma fungdo, ao chegar ALYSSON

gritou “td molhado”, dois correram, foram abordados

abaixo e ALYSSON acima. Foi localizado com os

adolescentes droga e dinheiro. Conversado, ele admitiu

que era viciado e estava trabalhando como olheiro em

troca de droga. Indagados os menores, um ficava com a

droga e outro com o dinheiro. O réu estava proximo dos

menores. Esses menores eram de Pinda. Ndo se recorda

dos nomes dos adolescentes. Ndo se recorda dos

entorpecentes que tinham na sacola. Os adolescentes

admitivam a prdtica do trdfico, teve um que foi preso

depois, até. O réu foi abordado pela equipe do PM

Kovalski. Conseguiu pegar os dois, que correram na

direg¢do do depoente, seguraram os dois, ai ele trouxe o

ALYSSON. Ali é a “biqueira do parquinho”, pessoal de

Campos ndo esta querendo trabalhar, ¢ muito facil de ser

preso, ail trazem pessoas de outros locais. ALYSSON disse

para levarem os menores, que seriam liberados, ele ndo

iria ser. Nao conhecia nenhum dos trés. Os moleques

eram de fora, de Pinda, ALYSSON ndo se recorda. Com

ALYSSON ndo foi apreendido nenhum entorpecente.

Reconhece o réeu como sendo o abordado.
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O policial militar Firmani disse que acompanhou
uma equipe com Kovalski na Operagdo Inverno no bairro
Britador, nesse lugar tem um parquinho. Chegando
proximo do escaddo, viram trés individuos, um deles
gritou “td molhado”, dois sairam correndo em diregdo a
equipe na parte de baixo. O que gritou ndo correu, nao
tinha nada com ele. Indagado, admitiu que estava como
“olheiro” e foi conduzido abaixo a outra equipe. Ndo se
recorda se ele disse ha quanto tempo estava. Ele falou que
¢ usuario, viciado em drogas, ndo lembra se ele falou
quanto recebia. Quando desceu, os outros dois ja estavam
detidos com uma sacola com entorpecentes. Até abordar,
conversar e descer, os outros estavam detidos na parte de
baixo. Os outros dois eram menores de idade, ndo sabe
dizer se eles eram de Campos ou de fora. Ndo lembra se
os menores falaram algo de ALYSSON, se confirmaram ou
ndo. Essa conversa faz quase um ano. Ndo reconhece o
acusado, ndo lembra do rosto dele ou alguns detalhes. E

lotado em Sao Paulo, Zona Sul.

O policial militar Gustavo relatou que estava
sendo feito patrulhamento, area conhecida de trafico,
viram movimentagdo estranha e comegaram a averiguar,
estava com o PM Dulio. Posteriormente, foi constatado
que eram menores. Foi avisado pelo olheiro, que foi
constatado com o nome de ALYSSON posteriormente, que
assumiu que estava na posi¢do de olheiro na data da
abordagem. Revistou os menores na abordagem, foi
localizada uma sacola com dinheiro e outra com

entorpecentes. Um pegava dinheiro e outro guardava o
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entorpecente. O “olheiro” era o réu presente, esta um
pouco diferente, mas é ele mesmo, ALYSSON. Os menores
eram de outra cidade que ndo Campos, ndo se recorda
qual. Perguntaram a ALYSSON, ele disse que era usudrio
e estava como “olheiro” para avisar da presen¢a da
Policia, que foi o que ele fez, gritou que “tava molhado” e
os menores correram. Ndo se recorda do que ele disse
sobre o pagamento. Viu ALYSSON atuando, parado perto
do ponto de drogas olhando assustado para os lados, foi
constatado quando ele gritou “ta molhado”. Ndo
conhecia ele de outras abordagens, estava em Operag¢do
Inverno. Os menores confirmaram que ndo conheciam

ninguém da cidade.

A prova dos autos, portanto, longe de ser
precaria, é mais que suficiente a ensejar a condenag¢do do
representado,  encontrando  amplo  amparo  nos
depoimentos seguros, coerentes e insuspeitos dos policiais
ouvidos, que devem prevalecer sobre sua negativa,
isolada nos autos, restando comprovado o crime a ele

imputado.

Nada disse ter o representado contra tais
testemunhas quando indagado a respeito, ndo se
comprovando, portanto, sua alegacdo de falsa
incriminag¢do, que, como tal, demandaria a respectiva
prova, a cargo da Defesa, nos termos do que dispoe o

artigo 156, do Codigo de Processo Penal.

()
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A quantidade, diversidade e natureza lesiva dos
entorpecentes encontrados [130 pinos de cocaina; 05
por¢oes de maconhal, somadas as circunstancias da
prisdo, em local conhecido pela pratica da mercancia
ilicita e com apreensdo da quantia de R$ 330,25 em notas
trocadas, cuja origem licita ndo foi comprovada, revelam
que as drogas se destinavam ao consumo de terceiros,
para a qual a atividade de “olheiro” do acusado se
reveste de essencialidade, uma vez que visa, além de
conferir maior especializacdo e “profissionalismo” a
empreitada criminosa, a minimizar os riscos de eventual
apreensdo de drogas e prisdo dos comparsas vinculados
diretamente a droga comercializada e ao lucro decorrente
de tal comércio. Evidente, assim, a participa¢do do
acusado no trdafico (CP, art. 29), tal como ocorre, em
relagdo ao crime de roubo majorado pelo concurso de
agentes, com o comparsa que permane¢a do lado de fora
observando eventual aproximagdo policial de modo a
garantir a eficdcia e impunidade da empreitada
criminosa. Descabida, portanto, eventual tese de
desclassificagdo para o crime previsto no artigo 37, da

Lei Antitoxicos.

Demonstrada a ocorréncia do crime e a
responsabilidade criminal do acusado, a procedéncia da

agdo penal ¢ medida que se impoe. (...)" (fls. 239/248).

Nos termos do voto do Eminente Relator Sorteado, deu-se
parcial provimento ao apelo defensivo para condenar o réu como incurso no art. 37, da

Lei n° 11.343/06, a pena de 03 anos e 06 meses de reclusdo, e 490 dias-multa, no
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No entanto, com a devida vénia ao entendimento
firmado pelo E. Des. Relator sorteado, entende a douta maioria que nao assiste
razao a Defesa ao pleitear a desclassificacdo para o art. 37, da Lei n° 11.343/06,

devendo ser mantida a condenac¢ao do réu pelo delito de trafico de drogas.

Isso porque o conjunto probatorio demonstrou que o

sentenciado se dedicava a pratica do trafico de drogas.

No caso dos autos, a r. sentenca bem afastou a aplicagdo
do art. 37, da Lei de Drogas, apontando a essencialidade da fun¢do de 'olheiro', a maior

especializagdo e até mesmo profissionalismo para o sucesso da traficancia no local.

Os Policiais Militares relataram que o local ¢ conhecido
ponto de trafico de drogas; ali avistaram trés sujeitos, sendo que o réu gritou para os
demais, “td molhado”, e eles correram, foram perseguidos e abordados. Na posse deles,

foram apreendidos drogas e dinheiro.

Indagado, o réu disse que era 'usudrio', que ja fez
tratamento (que pressupoe uso frequente/vicio), e que atuava como 'olheiro' em troca de

receber as drogas. Avistou a Policia, e gritou, eficazmente, para os comparsas fugirem.

Verifica-se, portanto, agdo bem coordenada entre todos.
Os demais do réu dependiam para que desse os 'avisos' € o autorizaram a ficar ali,

cumprindo essa tarefa (que ¢ diuturna), mediante pagamento (ainda que 'em drogas').

Tal situacdo, a meu ver, ndo indica eventualidade na

atuagdo do réu (acdo isolada naquele Unico dia), e sim um acordo, uma certa
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estabilidade, e conhecimento do modus operandi do local, quem era quem, e a fungao
de cada um. Isto sinaliza, a meu ver, coautoria no trafico de entorpecentes, com

distribuicao de fungdes, garantindo o sucesso da traficancia.

Dessa forma, diante da prova colhida, ndo resta divida de
que o réu praticou o crime de trafico de drogas. Tal delito se consuma pela pratica de
uma das varias condutas previstas no tipo penal. Quem assegura o sucesso de tais agdes

consuma a infragao.

Anota-se, por oportuno, que, para a configuragdo do delito
de trafico de drogas, ndo € 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 substancia entorpecente, constituem
prova indiciaria do malsinado e vil 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 proposito de venda a varejo”.

A prisdo em flagrante, a forma de acondicionamento das

drogas, os relatos dos policiais, enfim, as circunstancias todas em que ocorreram o0s

fatos deixam evidente a pratica do trafico de drogas.

Assim, de rigor a manutencao da condenacdo do réu como

incurso no art. 33, caput, da Lei n°® 11.343/06.

No que tange a dosimetria da pena, atentando-se aos
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critérios do art. 59, do Codigo Penal, e art. 42, da Lei n° 11;343/06, a pena-base foi
fixada 1/5 acima do minimo legal, diante dos registros de maus antecedentes' e da
natureza altamente lesiva da cocaina, perfazendo 06 anos de reclusdo, e 600 dias-multa,

no minimo legal, o que ndo merece reparos.

Ja se decidiu: “No crime de trdfico de drogas, a
quantidade e a variedade do entorpecente devem ser consideradas na fixa¢do da pena-
base, amparada no art. 59 do Codigo Penal, uma vez que, atendendo a finalidade da lei
6.368/76 (atual Lei n. 11.343/06), que visa coibir o trdfico ilicito de entorpecentes,
esses fundamentos apresentam-se vdlidos 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.
Napoledao Nunes Maia Filho, 11.12.2007, v.u.”

Na segunda fase de dosimetria, presente a circunstancia
agravante da reincidéncia?, a pena foi exasperada a razdo de 1/6, perfazendo 07 anos de

reclusdo, e 700 dias-multa, o que fica mantido.

Na derradeira etapa, a r. sentenca bem afastou o redutor de

pena em razao dos registros de maus antecedentes e da reincidéncia.

Ainda, corretamente, a r. sentenga majorou a pena a razao
de 1/6, nos termos do art. 40, inciso VI, da Lei n°11.343/06, em razdo do envolvimento
de menores de idade no delito, perfazendo o montante final de 08 anos e 02 meses de

reclusdo, e 816 dias-multa, no minimo legal, o que ndo comporta reparos.

Acerca de tal causa de aumento, leciona Renato Marcao:

U Fls. 45: Processo n° 0000565-70.2013.8.26.0563; art. 155, §4°, incisos I e IV, do CP; sentenca
condenatdria; transito em julgado para o réu aos 30/01/2017,

2 Fls. 45/48: Processo n° 0001146-85.2013.8.26.0563; art. 155, caput, do CP; sentenca condenatoria;
pena de 01 ano de reclusdo; transito em julgado para o réu aos 01/06/2015; processo de execugéo
iniciado aos 20/07/2018;
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“Envolver crianga ou adolescente tem o sentido de atuar
conjuntamente, utilizar ou contar com a participa¢do. E
hipotese em que o agente atua em concurso eventual com
crianga ou adolescente, alids, pratica recorrente no
ambiente do trafico, notadamente em razdo da menor
capacidade de discernimento e resisténcia moral daqueles,
a proporcionar maiores facilidades na cooptagdo, e da
condicdo de inimputabilidade a que os mesmos
personagens-alvo estdo submetidos.

O agente pode visar atingir crianca ou adolescente,
destinando a droga para consumo ou para que eles
pratiquem o comércio espurio em proprio nome, por conta
e risco (fora dos limites do concurso de agentes) (...).”
(Renato Marcao, Toxico, Lei n°11.343, de 23 de agosto de
2006 anotada e interpretada, editora Saraiva, 7* edicdo,
p.278/279)

Observa-se que o tipo penal determina o aumento da pena
pela simples conduta de praticar o delito com uma crianga ou adolescente, qualquer que

seja.

No mais, o redutor de pena previsto no art. 33, §4°, da
referida Lei ndo era cabivel neste caso. O registro de reincidéncia, por si sO, veda a
concessao da benesse. Ademais, o réu foi preso em flagrante delito, em local conhecido
pela ocorréncia de trafico de drogas, foi apreendida quantidade e variedade de drogas
embaladas que ndo podem ser consideradas despreziveis, destacando-se o alto poder
lesivo da cocaina, tudo na companhia de adolescente, além de ndo comprovar exercicio

de atividade licita.

Assim sendo, de rigor a manutencao da pena em 08 anos e

02 meses de reclusdo, e 816 dias-multa, no minimo legal.

A 1. sentenca fixou regime inicial fechado, o que também
deve ser mantido. A quantidade de pena fixada, por si s6, veda a concessdo de regime

prisional mais favoravel.
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Ademais, o crime em tela intranquiliza a populacao e vem
crescendo, causa problemas gravissimos ao bom convivio familiar. Essa difusdo ha de
ser coibida pelo Estado-Juiz, o qual, a0 impor regime mais rigoroso, ndo so retirara o
malfeitor perigoso do convivio social, mas também evitara que ele continue a exercer

suas atividades ilicitas, viciando pessoas e destruindo familias.

Reitera-se que, diante da pena aplicada e das
circunstancias do caso concreto, bem como em razdo de tratar-se o trafico de drogas de
crime equiparado a hediondo, restou plenamente justificado o regime imposto. Regime
menos gravoso, em face da maior reprovabilidade da conduta, ndo teria o conddo de

desestimular a pratica de novos crimes, o que por si sO ja autorizaria o regime fechado.

No caso dos autos, repita-se, o acusado tinha substancias
entorpecentes de natureza altamente nociva, de forma que a maior reprovabilidade de

suas condutas deve ser considerada para fixacdo de seu regime prisional.

Ressalta-se, também, ser o réu portador de maus

antecedentes e reincidente.

Outrossim, ressalta-se que o trafico de drogas ¢ crime

equiparado a hediondo, sendo plenamente justificado o regime imposto.

No mais, trago a colagdo jurisprudéncia do C. Superior

Tribunal de Justica:

“ST] - AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS
CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
TRAFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. REDUTOR
PREVISTO NO ART. 33, § 4°, DA LEI N. 11.343/2006.
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INVIABILIDADE. PACIENTE QUE NAO SE
TRATAVA DE TRAFICANTE EVENTUAL.
REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO INVIAVEL
NA VIA ELEITA. PRECEDENTES.
ABRANDAMENTO DO REGIME PRISIONAL.
INVIABILIDADE. GRAVIDADE CONCRETA DA
CONDUTA. EXPRESSIVA  QUANTIDADE E
VARIEDADE DE DROGAS. PRECEDENTES.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR MEDIDAS RESTRITIVAS DE
DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE. EXPRESSA
VEDACAO LEGAL. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO. 1. Nos termos do art. 33, § 4° da Lei n.
11.343/2006, os condenados pelo crime de trafico de
drogas terdo a pena reduzida, de um sexto a dois tergos,
quando forem reconhecidamente primarios, possuirem
bons antecedentes e ndo se dedicarem a atividades
criminosas ou integrarem organizagdo criminosa. 2. Nao
verifico nenhuma ilegalidade a ser sanada na negativa de
reconhecimento do trafico privilegiado a paciente, dada a
quantidade e variedade de drogas apreendidas com ela e os
corréus - 9 porgdes de cocaina, com peso liquido de 14,2¢g
(Marcelo), 6 porcdes de maconha, com peso liquido de
25,2g (Marcelo), 40 porg¢des de cocaina, com peso liquido
de 212,2g (Adriano e Josiane Mayara), 29 porcdes de
maconha, com peso liquido de 141,7g (Adriano e Josiane
Mayara) e 1 por¢ao de cocaina, pertencente a José Roberto
Georgetto, com peso liquido de 4,5g (e-STJ, fl. 30), além
da apreensdo de R$ 1.379,00 em espécie, cuja origem
licita ndo foi satisfatoriamente demonstrada, e de

petrechos para divisdo e embalo de entorpecentes,
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consistentes em facas, balancas de precisao, eppendorfs e
ainda, uma arma de fogo municiada (e-STJ, fl. 31); tudo
isso a denotar que ela ndo se tratava de traficante
ocasional. 3. Desconstituir tal assertiva, como pretendido,
demandaria, necessariamente, a imersdo vertical na
moldura fatica e probatoéria delineada nos autos, inviavel
na via estreita do habeas corpus. Precedentes. 4. Quanto
ao regime prisional, apesar de o montante da sancéo -
5 anos de reclusiao - admitir, em tese, a fixacdo do
regime inicial intermediario, a gravidade concreta da
conduta, consubstanciada na expressiva quantidade e
variedade de drogas apreendidas, autoriza a fixacdo do
regime mais gravoso; o que estd em harmonia com a
jurisprudéncia desta Corte Superior, que é pacifica no
sentido de que a existéncia de circunstancias judiciais
desfavoraveis, ou ainda, outra situacio que demonstre
a gravidade concreta do delito perpetrado, como in
casu, sio condiches aptas a recrudescer o regime
prisional, em detrimento apenas do quantum de pena
imposta, de modo que nao existe ilegalidade no resgate
da reprimenda da paciente no regime inicial fechado.
Precedentes. 5. A substituicdo da pena privativa de
liberdade por medidas restritivas de direitos € inviavel por
expressa previsao legal, nos termos do art. 44, I, do
Codigo Penal. 6. Agravo regimental ndo provido.” (STJ,
AgRg no HC n. 905.390/SP, relator Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 10/6/2024,
DJe de 12/6/2024) (g.n.)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS.
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MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, § 4°, DA LEI N.
11.343/2006. IMPOSSIBILIDADE. DEDICACAO A
ATIVIDADES CRIMINOSAS. REGIME INICIAL
FECHADO. FUNDAMENTACAO CONCRETA.
SUBSTITUICAO DA PENA. IMPOSSIBILIDADE.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. Para a aplicagao da minorante prevista no art. 33, § 4°,
da Lei n. 11.343/2006, ¢ exigido, além da primariedade e
dos bons antecedentes do acusado, que este nao integre
organizacdo criminosa nem se dedique a atividades
delituosas. Isso porque a razao de ser dessa causa especial
de diminuicdo de pena ¢ justamente punir com menor
rigor o pequeno traficante.

2. No caso, a Corte estadual - dentro do seu livre
convencimento motivado - apontou elementos concretos
dos autos a evidenciar que as circunstincias em que
perpetrado o delito em questdo ndo se compatibilizariam
com a posi¢do de um pequeno traficante ou de quem nao
se dedica, com certa frequéncia e anterioridade, a
atividades criminosas, notadamente ao trafico de drogas.

3. O Tribunal de origem entendeu devida a
manutencio do regime inicial fechado, com base,
justamente, nas peculiaridades do caso analisado,
notadamente "diante da quantidade e variedade de
drogas e dos indicativos da dedicacdo do apelante a
narcotraficincia", circunstincias que, de fato,
justificam a fixacio de regime mais gravoso do que o
cabivel em decorréncia da reprimenda aplicada.

4. Diante do insucesso da tese defensiva que poderia levar
a redugcdo da reprimenda, fica mantida a negativa de

substituicdo da reprimenda privativa de liberdade por
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restritivas de direitos, por auséncia de cumprimento do
requisito objetivo previsto no art. 44, I, do CP (sancao
superior a 4 anos).

5. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no AREsp n.
1.849.818/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma, julgado em 27/4/2021, DJe de 30/4/2021.)
(gn.)

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PENA-
BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL.
FUNDAMENTACAO  CONCRETA  PARA A
EXASPERACAO. CAUSA DE DIMINUICAO DE
PENA PREVISTA NO ART. 33, § 4°, DA LEI N°
11.343/06. MOTIVACAO IDONEA.
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DESFAVORAVEIS.
CONSIDERAVEL QUANTIDADE DE DROGA. BIS IN
IDEM. INOCORRENCIA. REGIME INICIAL
FECHADO. INVIABILIDADE DA SUBSTITUICAO
DE PENA EM RAZAO DA QUANTIDADE DE
DROGA. ORDEM DENEGADA.

1. A reducdo da pena-base foi fixada acima do minimo
legal em razdo de terem sido consideradas desfavoraveis
as circunstancias do crime - por ter o paciente se valido de
transporte coletivo para tentar chegar ao destino, diante da
fronteira, bem como a natureza e a elevada quantidade de
droga apreendida - mais de 3 Kg de cocaina, ndo havendo
que se falar, portanto, em constrangimento ilegal a ser
sanado.

2. Mostra-se irretocavel o acérddo atacado, que,
analisando as circunstancias do caso concreto, entendeu
por bem reduzir a pena em 1/4, ndo havendo, ainda, que se

falar em bis in idem na consideracdo da quantidade de
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droga para agravar a pena-base e para negar a reducdo a
maior na terceira etapa da dosimetria, inexistindo,
portanto, o alegado constrangimento ilegal.

3. Apesar de ser possivel a fixacdo do regime
semiaberto ou o aberto para o cumprimento da sancio
corporal em relacio aos crimes cometidos sob a égide
da Lei n° 11.343/2006, dependendo do quantum de
pena aplicado, consoante orientacdo da Sexta Turma
desta Corte, o certo é que, no caso, o regime fechado se
mostra adequado, de acordo com o que preceituam os
artigos 33, §§ 2° e 3° do Cdédigo Penal, e 42 da Lei de
Toxicos, mesmo se tratando de pena inferior a 8 anos
(diga-se, 4 anos, 8 meses e 8 dias de reclusido), levando
em conta a natureza e a elevada quantidade de droga
apreendida, circunstincia essa inclusive utilizada -
como ja visto - para impedir a redu¢io maxima
quando da aplicacdo da causa de diminui¢do prevista
no § 3° do artigo 33 da Lei n° 11.343/2006.

4. Mantida a pena definitiva do paciente em 4 anos, 8
meses ¢ 8 dias de reclusdo, resta superado o pedido de
substituicdo da pena privativa de liberdade por medidas
restritivas de direitos, ante o ndo preenchimento do
requisito minimo a sua concessao, qual seja, san¢ao nao
superior a 4 anos.

5. Ordem denegada. (HC n. 204.642/MS, relator Ministro
Haroldo Rodrigues (Desembargador Convocado do
TJ/CE), Sexta Turma, julgado em 2/8/2011, DJe de
24/8/2011.) (g.n.)

E também desta E. Corte:
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“Conquanto a pena tenha sido fixada aquém do
patamar de 08 (oito) anos de reclusio, necessarios para
a imposicdo do regime fechado (artigo 33, § 2°, alinea
'a'; do Codigo Penal), consoante orientacio do
Superior Tribunal de Justica a natureza dos
entorpecentes apreendidos (cocaina), bem como as
circunstancias da ocorréncia, como se da no caso em
apreco, sio fatores que podem justificar o regime
prisional fechado como o mais adequado para o
cumprimento da pena privativa de liberdade, nos
termos do artigo 33, §§2° e 3°, do Codigo Penal. Nesse
sentido os seguintes julgados: HC n°® 189.960/SC, Quinta
Turma, Relatora Ministra LAURITA VAZ, j. 16.08.2012,
HC n° 199.619/SP, Relator Ministro OG FERNANDES,
Dle de 27.08.2012; HC n°® 225.568/ES, Relatora Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, DJe de
27.08.2012, HC 235182/ES, Relatora Ministra LAURITA
VAZ, DJe de 01/08/2013, e, por ultimo, HC 283296/SP,
Relator Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, DJe
28.05.2014” (TJSP -  Apelagdio  Criminal n°
1501038-82.2023.8.26.0481, 4* Camara de Direito
Criminal, Rel. Euvaldo Chaib, j. 30.09.2024). (g.n.)

APELACAO - Artigo 33, caput, da Lei 11.343/06 —
Condenacio do réu a pena corporal de 05 anos e 10
meses de reclusio, em regime inicial fechado, e ao
pagamento de 583 dias-multa, no valor unitario
minimo — Autoria e materialidade do trafico ilicito de
drogas bem demonstradas pelas provas produzidas em fase

judicial — Validade dos depoimentos policiais como
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elementos de prova — Manutengao da condenagdo que se
impde — Dosimetria — Reforma parcial - Primeira fase —
Fixacdo da pena-base em seu minimo legal ante a auséncia
de circunstancias judiciais desfavoraveis ao réu - Segunda
fase — Exasperacdo da pena em Y em razdo da
reincidéncia do réu — Condenag¢do apta a configurar
reincidéncia nao especificada — Folha de antecedentes
juntada aos autos que ndo contém condenacdo com
transito julgado anterior a pratica do crime ora em andlise
sem que tenha transcorrido o periodo depurador de 05
anos - Agravante afastada — Pena provisoria mantida em
05 anos de reclusdo, e pagamento de 500 dias-multa, no
valor unitario minimo Terceira fase — Auséncia de causas
de aumento ou de diminuicdo de pena a serem
consideradas — Impossibilidade de reconhecimento da
figura privilegiada do art. 33, §4° da Lei 11.343/06 —
Dedicacdo do réu as atividades criminosas - Pena
definitiva fixada em 05 anos de reclusdo e pagamento
de 500 dias-multa, no valor unitario minimo —
Condicoes pessoais do réu que, apesar do quantum da
pena inferior a 08 anos, autorizam a manutencio do
regime inicial fechado nos termos do art. 33, §3°, do
Codigo Penal — Impossibilidade de substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos ou de
suspensao condicional da pena diante do quantum da pena
aplicada, superior a 04 anos — Inteligéncia dos artigos 44 e
77, ambos do Cddigo Penal, respectivamente — Apelagao
parcialmente provida, nos termos do presente Acordao.
(TJSP; Apelagao Criminal 1513100-56.2021.8.26.0019;
Relator (a): Renato Genzani Filho; Orgdo Julgador: 11°

Camara de Direito Criminal; Foro de Americana - 2* Vara
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Criminal; Data do Julgamento: 27/08/2024; Data de
Registro: 27/08/2024) (g.n.)

Assim, mantenho o regime inicial fechado para

No mais, incabivel a substitui¢do da pena privativa de

liberdade por restritivas de direitos. Primeiramente, diante do quantum da pena e o

registro de reincidéncia. E ainda que assim ndo fosse, sabemos que ¢ vedada tal

substitui¢do, nos termos do art. 44, da Lei de Drogas, vez que se trata de crime

equiparado a hediondo.

Nesse sentido, ¢ a jurisprudéncia:

“Crime hediondo - Entorpecente - Trafico - Substitui¢ao
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 provisoria e a progressdo de regime.” (TJAP)
RT 772/617.

Além disso, o tratamento mais rigoroso estabelecido na

Lei n° 11.343/06 ¢ incompativel com a aplicacdo do referido beneficio ou, ainda, do
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sursis, nos termos do art. 77, caput, do Codigo Penal.

Desse modo, com a devida vénia ao entendimento firmado
pelo E. Des. Relator sorteado, entendo que, na espécie, o réu ndo faz jus a citada

desclassificacdo para o delito previsto no art. 37, da Lei de Toxicos.

Ademais, incabivel a reducdo da pena, a fixacdo de regime
inicial mais brando, e a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritivas de

direitos. Assim, respeitosamente, deve ser mantida a r. sentenga recorrida.

Ante o exposto, por maioria de votos, nega-se
provimento ao apelo defensivo, mantida a r. sentenga de 1° Grau por seus proprios e
juridicos fundamentos; vencido em parte o eminente Relator Sorteado, que dava parcial
provimento ao recurso para condenar o réu como incurso no art. 37, da Lei n°

11.343/06, e declarara.

Ely Amioka

Relatora Designada
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DECLARAGCAO DE VOTO VENCIDO

Autos da Apelagao n°® 1501395-39.2023.8.26.0618

Apelante: ~ ALLYSON RODRIGO DA SILVA ALMEIDA

Apelado: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
Meritissimo Juiz de Direito: Guilherme Henrique dos Santos Martins
Comarca: Campos do Jordao

VOTO N° 7896

APELACAO CRIMINAL. Sentenga condenatoria.
Trafico de drogas (artigo 33, “caput”, c.c. o
artigo 40, inciso VI, ambos da Lei n° 11.343/06,
c.c. o artigo 29, “caput”’, do Cododigo Penal).

Insurgéncia defensiva.

Preliminar. Arguicao de nulidade processual pela
obtencao de provas por meios ilicitos:
abordagem e revista pessoal ilegais. Nao
acolhimento. Policiais militares que agiram
dentro da legalidade e munidos de fundadas
razoes (justa causa). Réu flagrado prestando
auxilio material a traficantes, na condicao de
“olheiro”. Auséncia de indicios de terem os
policiais mentido em juizo. Provas obtidas

licitamente.

Mérito. Pleito de absolvigcao por insuficiéncia de
provas. Rejeicao. Conjunto probatério formado
nos autos que evidenciou a pratica criminosa
descrita na denuncia. Depoimentos dos policiais

militares coerentes entre si e com aqueles
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fornecidos na delegacia de policia. Versao do
acusado inverossimil e que restou isolada do
restante das provas. Comprovou-se que Allyson
atuava como informante, na modalidade
“olheiro”, sendo encarregado de alertar os
traficantes sobre a chegada de agentes estatais.
Conduta que melhor se amolda ao tipo penal do
artigo 37, “caput”, da Lei n° 11.343/06. Efetivagao
da “emendatio libelli” dos fatos descritos na
exordial, amoldados inicialmente ao crime de
trafico de drogas, condenando o réu como

incurso no artigo 37, “caput”, da Lei de Drogas.

Dosimetria penal. Primeira fase. Penas-base
aumentadas em 1/5. Mau antecedente. Natureza e
quantidade das drogas apreendidas. Segunda
fase. Acréscimo de 1/6. Reincidéncia. Terceira
fase. Aumento de 1/6. Majorante do artigo 40,
inciso VI, da Lei de Drogas. Penas readequadas

ante a desclassificagao operada.

Regime prisional fechado mantido, ante a
reincidéncia e o mau antecedente. Inviavel a
substituicao da pena privativa de liberdade por
sangoes restritivas de direitos e a concessao de

“sursis”.
QUESTAO PRELIMINAR REJEITADA.
APELO PROVIDO EM PARTE.

Trata-se de recurso de apelagao interposto contra
sentenga de fls. 239/248, pela qual foi julgada procedente a agdo penal para
condenar o réu como incurso no artigo 33, caput, c.c. o artigo 40, inciso VI,

ambos da Lei n® 11.343/06, c.c. o artigo 29, caput, do Codigo Penal, as penas
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de 08 (oito) anos e 02 (dois) meses de reclusao, em regime inicial fechado, e

816 (oitocentos e dezesseis) dias-multa, no valor unitario minimo.

Interpés a Defesa recurso de apelagédo (razbes as
fls. 289/294) arguindo, preliminarmente, a nulidade da prova obtida mediante
abordagem e busca pessoal ilegais, pois ausentes as fundadas suspeitas. No

mérito, pugna pela absolvi¢gao por insuficiéncia de provas.

Contrarrazées de apelagao as fls. 303/312, pela

manutengao da r. sentenca.

O Ministério Publico em segundo grau opinou pelo

desprovimento do recurso, conforme parecer acostado as fls. 321/324.
E o relatério.

Respeitado o entendimento da d. maioria, dele
divirjo, tendo em vista que, pelo meu voto, rejeitaria a preliminar e, no mérito,

daria parcial provimento ao recurso, nos termos abaixo delineados.

O réu foi condenado como incurso no delito previsto
no artigo 33, caput, c.c. o artigo 40, inciso VI, ambos da Lei n® 11.343/06, c.c. o
artigo 29, caput, do Codigo Penal, porque no dia 28 de julho de 2023, por volta
das 16h00, na rua Melo Peixoto, n° 05, Vila Inglesa, na cidade e comarca de
Campos do Jordao, prestou auxilio material, na condicdo de “olheiro”, aos
adolescentes Luiz Fernando Bicudo Rodrigues e Nicolas Felipe dos Santos
Confalone Paschoal, os quais traziam consigo, para entrega ao consumo de
terceiros, 130 (cento e trinta) “pinos” contendo cocaina, com peso liquido de
41,82 gramas, e 05 (cinco) por¢cdes de “maconha”, substancia com
tetrahidrocanabinnol (THC), com massa liquida de 9,53 gramas, sem
autorizagdo e em desacordo com determinagao legal e regulamentar, além de

R$ 330,25 (trezentos e trinta reais e vinte e cinco centavos), quantia
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apreendida na posse do adolescente Luiz Fernando.

Conforme apurado no curso da investigagao e da
instrucdo processual, policiais militares realizavam patrulhamento de rotina
quando decidiram realizar incursdo em local conhecido pela traficancia

(“Parquinho”).

Neste lugar, em distdncia segura para ndo serem
percebidos, os agentes publicos visualizaram a movimentagao suspeita de trés
individuos, “na ponta do escadao”. Em razao disso, decidiram efetivar breve

campana a fim de verificar eventual atividade ilicita do grupo.

Durante este periodo, os policiais puderam constatar
a pratica do trafico de drogas pelo mencionado grupo. Consoante observado,
um dos individuos — Luiz Fernando — recebia o valor de terceiros, enquanto
outro individuo, na posse de uma sacola — Nicolas — entregava objetos para os
compradores. O terceiro individuo — o ora apelante — prestava auxilio aos

demais, vigiando o entorno (na condi¢céo de “olheiro”).

Ja verificada a dinédmica delitiva, os agentes estatais
fizeram a incursdo no local onde o grupo atuava, tendo o réu, ao se aperceber
do ocorrido, gritado aos demais “ta molhado”, sucedendo a fuga dos
adolescentes, os quais foram capturados em seguida. Foi realizada a

abordagem.

Em revista pessoal, os policiais encontraram na
posse de Nicolas uma sacola plastica contendo as drogas acima descritas, e
na posse de Luiz Fernando, dinheiro. Com Allyson, ora acusado, nada de ilicito

foi localizado, tampouco objetos diversos ou dinheiro.

Em conversas informais, os trés individuos
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admitiram a traficAncia. O acusado disse atuar no trafico de drogas na

condigao de “olheiro”, recebendo porgdes de droga como pagamento.

Diante disso, o réu e os dois adolescentes foram
presos em flagrante delito (fl. 04) e encaminhados a delegacia de policia,

sendo lavrado o boletim de ocorréncia (fls. 05/08).

As drogas foram apreendidas (fls. 11/12) e
submetidas ao exame quimico-toxicolégico (fls. 182/184), pelo qual é possivel

concluir pelo carater ilicito das substancias nelas contidas.

Na fase policial, o réu exerceu seu direito

constitucional ao siléncio (fls. 18/19).

Em juizo, Allyson negou a pratica delitiva. Segundo
relatou, saiu de Santo Antonio do Pinhal, com destino a Campos do Jordéo,
para adquirir “crack”. Estava na posse de R$ 50,00 (cinquenta reais) e pagou
R$ 25,00 (vinte e cinco reais) no transporte entre as duas cidades. Ja em
Campos de Jordado, adquiriu duas pedras de “crack” e as consumiu
imediatamente. Quando ia adquirir a terceira porgdo da droga, quando foi
abordado pelo policial Marco Aurélio de Souza Kovalski, na “ponta do
escadao”. Nao havia ninguém ao seu lado. Acompanhou o agente publico até
um local onde se encontravam dois adolescentes, presos nas redondezas. Na
oportunidade, disse ao policial ser apenas usuario de drogas, porém ele “ndo
quis ouvir” (sic) e efetivou sua prisao. Por fim, afirmou ser dependente quimico
e trabalhar em um condominio na cidade de Santo Antonio do Pinhal,
auferindo R$ 100,00 (cem reais) por cada dia trabalhado (cf. gravacao digital
anexada a fl. 226).

Este € o resumo das provas produzidas no caso.
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Em sede preliminar, a Defesa sustentou que as

provas foram obtidas de forma ilicita, vale dizer, mediante abordagem e revista
pessoal desprovidas de fundadas suspeitas, em desacordo com os ditames do

Caodigo de Processo Penal.

Sustentou ndo ter havido justa causa da ocorréncia
de flagrante delito, pois ndo foram visualizados atos de mercancia. Além disso,
aduziu haver indicios de falsa incriminagao do acusado pelos policiais e, ainda,

nao ser crivel o fato de ter o réu admitido o crime perante os agentes publicos.

Assim, pleiteou a anulacdo das provas obtidas

ilegalmente e, via de consequéncia, a absolvigao do réu.

As alegagdes n&o prosperam.

Como exposto anteriormente, os agentes publicos
se deslocaram para um ponto de venda de drogas conhecido como
“Parquinho”, onde decidiram realizar breve campana a fim verificar potencial

atividade ilicita por parte de trés individuos que se ali encontravam reunidos.

Passado um tempo, os policiais visualizaram a
atividade coordenada dos trés individuos — posteriormente identificados como
sendo o réu e os adolescentes Luiz Fernando e Nicolas — na pratica do crime
de trafico de drogas. Conforme avistado, os menores efetivavam os atos de
mercancia propriamente ditos, recebendo dinheiro e entregando objetos
(possivelmente drogas) a terceiros, ao passo que o apelante atuava como

“olheiro”, vigiando o entorno.

Com a aproximagao policial, o acusado gritou “ta
molhado” (sic), sucedendo a tentativa de fuga dos adolescentes, a ratificar o

liame subjetivo entre os trés, abordados ao final.
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Logo, € evidente que havia fundadas razdes para a
realizagdo dos atos de abordagem e de busca pessoal, pois era nitido, com

base nas circunstincias objetivas concretamente percebidas pelos agentes

publicos, que o réu e os adolescentes se encontravam em situacdo de

flagrante delito, nos termos do artigo 244 do Cdédigo de Processo Penal: “A

busca pessoal independera de mandado, no caso de prisdo ou quando houver
fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou de
objetos ou papéis que constituam corpo de delito, ou quando a medida for

determinada no curso de busca domiciliar”.

Assim, restaram plenamente justificados os atos de

abordagem e de busca pessoal efetivados pelos policiais.

Nessa toada, verifica-se que as palavras dos
agentes publicos se revelaram coesas e nao apresentaram sinais de
manipulagao, evidenciando a veracidade de seus relatos. Lado outro, ndo ha
nos autos quaisquer indicios de prova a denotar terem os policiais atuado de

forma ilegal, como aduzido pelo réu em seu interrogatorio judicial.

Tampouco a Defesa trouxe elementos de prova
neste sentido, ou seja, ndo se desincumbiu do 6nus processual que lhe
competia, remanescendo intacto, assim, o valor probatério conferido aos
depoimentos dos policiais, cujos atos, sabe-se, gozam de presuncédo de

veracidade e de legitimidade (ausente prova em sentido contrario).

Cumpre frisar: ndo se verificaram incoeréncias nos
depoimentos dos quatro policiais ouvidos sob o crivo do contraditério, os quais
confirmaram a ocorréncia dos elementos descritivos contidos no teor das
declaragbes apresentadas na delegacia de policia pelos agentes publicos

Gilmar Dulio dos Santos e Gustavo Peres Amador Bueno (fls. 15/17).
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Por sua vez, € o caso de mencionar nao ter Allyson,
na fase inquisitiva, mencionado qualquer circunstancia minimamente indicativa
da aventada conduta ilicita dos agentes publicos (fls. 18/19), tampouco na
audiéncia de custodia (fls. 58/61), constando do termo do ato solene: (...) pelo
réu nao foi apresentada qualquer irregularidade em sua prisdo, maus tratos ou
tortura, informacdo estad corroborada com o laudo meédico de fls. 16” (cf.

decisao a fl. 58).

Destarte, diante de todas essas evidéncias e
circunstancias, pode-se afirmar, sem sombra de duvidas, que as provas
obtidas mediante abordagem e busca pessoal no apelante e em seus

comparsas sao plenamente licitas.
Portanto, fica superada a questao preliminar.

No mérito, a materialidade e autoria delitivas
restaram devidamente comprovadas, consoante acima analisado, porquanto
os policiais militares avistaram os adolescentes realizando o comércio espurio
enquanto o ora apelante vigiava o entorno, exercendo a atividade de “olheiro”.
Tanto € assim, que no momento da incurséo policial no local do crime, Alyson

rapidamente gritou aos seus comparsas: “ta molhado” (sic).

Esta dindmica delitiva foi narrada coerentemente
pelos agentes estatais, os quais n&o tinham motivos para incriminar Allyson

falsamente, como visto.

Ja a versdo do réu restou isolada do restante das

provas e, ademais, € deveras inverossimil.

Em sintese, o acusado relatou ter ido a Campos do

Jorddo na posse de R$ 50,00 (cinquenta reais) para comprar porgdes de
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“crack” para seu consumo pessoal. Segundo afirmou, teria gastado R$ 25,00
(vinte e cinco reais) com seu transporte. Ja na cidade de destino, asseverou ter
adquirido duas “pedras” de “crack” e as consumido, sendo abordado pelos

policiais quando adquiriria a terceira por¢géo da droga.

Ocorre que, conforme se verifica dos depoimentos
dos policiais e do auto de exibicdo e apreensao (fls. 27/28), em revista pessoal

ao réu nao foram encontradas drogas, tampouco foram localizados dinheiro

e/ou petrechos geralmente utilizados no consumo de drogas, tornando

sobremaneira fragil o seu relato no sentido de estar no local do crime apenas
para adquirir porcdes de “crack” e, via de consequéncia, a tese de ser mero

usuario de drogas.

Ndo se olvide, ademais, ser bastante comum a
situagao na qual um usuario de drogas, a fim de sustentar o seu vicio, aceita
traficar ou auxiliar terceiros na efetivacdo do comércio espurio, em troca de
porgcdes de toxico. Vale dizer, a situagao de usuario nao exclui, por si so, a de
traficante. Alias, consoante verificado, o réu admitiu informalmente aos policiais

que exercia a funcao de “olheiro do trafico”, recebendo porcdes de droga como

pagamento.

Assim, ante a robustez das provas produzidas pela

acusacao, restaram evidenciados os fatos criminosos imputados a Allyson.

Nada obstante, pelo meu voto, seria o caso de se

proceder a emendatio libelli, nos termos do artigo 383, caput, do Cddigo de
Processo Penal, a fim de atribuir definicado juridica diversa aos fatos descritos
na r. denuncia, imputados a Allyson, porquanto amoldaveis ao crime especifico
descrito no artigo 37, caput, da Lei n° 11.343/06 (“Colaborar, como informante,
com grupo, organizagao ou associagao destinados a pratica de qualquer dos

crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 desta Lei”), e ndo ao delito de
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trafico de drogas.

De fato, consoante descreveu o Parquet na inicial
acusatoria (fls. 01/03): “Consta do incluso inquérito policial que, por volta das
16h02min do dia 28 de julho de 2023, na Rua Melo Peixoto, n° 05, Vila Inglesa,
nesta cidade e comarca, ALLYSON RODRIGO DA SILVA ALMEIDA
(qualificado as fls. 06) participava do crime de trafico, em concurso de agentes
com os menores inimputaveis Luiz Fernando Bicudo Rodrigues e Nicolas
Felipe dos Santos Confalone Paschoal, os quais traziam consigo, para fins de
trafico, 130 pinos de cocaina, peso bruto aproximado de 142,9 gramas; e 05
por¢cdes de maconha (...) O denunciado estava no local cumprindo a fungao de

'olheiro do trafico".

Consigne-se nédo haver qualquer obstaculo a
efetivagdo da emendatio libelli em segundo grau de jurisdicdo, desde que,
obviamente, o Tribunal se restrinja aos fatos descritos na denuncia e ndo haja

indevida reformatio in pejus (artigo 617 do Cédigo de Processo Penal).

Noutras palavras, ndo ha decisao extra petita, pois
estd-se a apreciar a narrativa contida na inicial acusatéria e as provas
produzidas a fim de meramente efetivar juizo de adequacéo tipico-normativa
dos fatos descritos e apurados, posto que se subsumam perfeitamente a figura
do artigo 37, caput, da Lei n® 11.343/06.

Tampouco restam feridos o principio da correlagcéo
entre a sentenga e a denuncia ou os principios do contraditério e da ampla
defesa, pois, como é sabido, o réu se defende dos fatos e ndo da
classificagao juridica imputada na denuncia. E os fatos narrados pelo
Ministério Publico e devidamente constatados nessa oportunidade constituem
o auxilio material prestado pelo réu, na condi¢cdo de “olheiro”, aos adolescentes

Luiz Fernando e Nicolas.
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Logo, apesar de Allyson ter, “de qualquer modo
concorrido” com a conduta dos adolescentes, classificando-se o autor como
participe na narcotraficancia, a teor do disposto no artigo 29, caput, do Cédigo
Penal, quis o legislador inovar e especializar tal espécie de participagéao,
estabelecendo conduta tipica propria ao comportamento. Por tal razédo, tem-se
na Lei n° 11.343/06 tipo penal autbnomo para o chamado “colaborador do

trafico”, com penas inferiores.

Parte da doutrina corrobora tal entendimento, como
o fazem Rogério Sanches Cunha, Ronaldo Batista Pinto e Renee do O Souza,

como se Vvé a seguir’:

“O crime de informante colaborador [artigo 37 da Lei n°
11.343/06] é um crime autdbnomo, verdadeira excegéo a teoria
monista, que tipifica autonomamente uma participacdo de
menor importancia na associagdo ao trafico. Aqui o agente
fornece informagGes menores para a pratica do trafico.
Qualquer pessoa pode praticar este crime (ex.: informantes
dos morros que, soltando fogos, avisam ao grupo criminoso a
chegada da policia). (...)”

Ora, a conduta do informante, por ndo ter sido
pormenorizadamente descrita pelo legislador quando da redagao do dispositivo
legal, permite interpretagdo ampla, abarcando qualquer agente que preste
alguma informagao ou auxilio ao traficante, grupo, organizagdo ou associagao
(exceto, por ébvio, quando esta colaboragédo se enquadrar em um dos nucleos
do tipo do artigo 33, caput, da Lei n°® 11.343/06, hipétese em que o agente sera

coautor do trafico de drogas).

Segundo Vicente Greco Filho*:

“Sao diversas as formas possiveis no campo da informagéo:

3 SANCHES CUNHA, Rogério; BATISTA PINTO, Ronaldo; SOUZA, Renee do O. Leis Penais
Especiais Comentadas. 7.ed. Sdo Paulo: JusPodivm, 2024, p. 1919.

4+ GRECO FILHO, Vicente. Toxicos: prevengédo-repressao. 13.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
192.
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pode referir-se a informacdes ligadas a protegdo da sede do
trafico, da vigilancia e indicagdo dos pontos de drogas, a
atividade de grupos rivais ou a relativa a informacgbes
privilegiadas se o agente € servidor publico e valendo-se dessa
fungdo para subsidiar o trafico de dados sobre a atuacdo

policial.”
Na mesma linha, Cleber Masson e Vinicius Margal®:

“Destarte, a colaborag¢ao que rende ensejo a incidéncia do
art. 37 da Lei de Drogas é a que se opera por meio da
prestacido de informacgdes, tal como ocorre quando o agente,
exemplificativamente, contribui para a propagacgéo do trafico de
drogas, na fungao popularmente conhecida como “olheiro”.
A propésito, o Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a
consumacgao desse delito na situacdo em que o autor, como
olheiro do trafico, 'valia-se de um apito e de uma arma de fogo
[...], sendo certo que recebia semanalmente determinada
quantia dos lideres da quadrilha pelas fungdes
desempenhadas.'. E de ressaltar, contudo, que, a despeito de
atuar como olheiro, nos casos em que 0 sujeito vier a exercer a
vigildncia do ponto do trafico, sera possivel a sua
responsabilizagao pelo crime definido no art. 33, caput, se ficar
evidenciada a guarda da prépria droga. Também incorre no
delito em analise o agente que, devidamente acordado com os
chefes do trafico, atua para avisa-los sobre eventuais agdes
policiais, por vezes soltando foguetes e disparando outros sinais
sonoros. O assim chamado ‘'fogueteiro', sem duvida, é
informante.”

Assim, também sera considerado um colaborador,
nos termos do artigo 37 da Lei n° 11.343/06, o agente que atuar como
“‘campana” ou ‘“vigilante” do trafico, ou seja, aquele cuja fungdo se limita a
alertar o(s) traficante(s) sobre a aproximagdo ou a chegada de agentes

estatais (policiais, civis ou militares, ou guardas civis).

Este também é o entendimento desta C. 152

Céamara de Direito Criminal:

APELACAO DEFENSIVA - TRAFICO ILICITO DE

3> MASSON, Cleber; MARCAL, Vinicius. Lei de Drogas: aspectos penais e processuais. 3.ed.
Rio de Janeiro: Método, 2022, p. 191.
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ENTORPECENTES - APREENSAO DE PORCOES DE CRACK,
COCAINA E MACONHA - DEPOIMENTOS DOS POLICIAIS EM
SINTONIA COM O ACERVO PROBATORIO, A MERECER
CREDIBILIDADE - TRAFICANCIA COMPROVADA -
CONDENACAO DE EMERSON E JOAO DANIEL MANTIDA.
TRAFICO DE ENTORPECENTES - REU QUE ATUAVA COMO
OLHEIRO - CONDUTA PREVISTA NO ARTIGO 37 DA LEI N.
11.343/06. TIPO PENAL PROPRIO - DESCLASSIFICAGAO
DA CONDUTA DE CLEBER. POSSIBILIDADE. (...).
RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDOS. (...). Contudo, em
relagdio ao réu Cléber, considerando que o conjunto
probatério vai no sentido de que, na data dos fatos, ele
estava atuando como “olheiro”, tanto que tentou avisar os
demais acusados sobre a chegada da policia e nada de
ilicito foi encontrado em seu poder, a conduta por ele
praticada melhor se amolda ao tipo penal especifico de
colaboragdo com o trafico. Assim, é de rigor o acolhimento
do pleito desclassificatorio, com a readequacdo de sua
condenagao para o crime previsto no artigo 37 da Lei de
Drogas. (...) (TJSP; Apelacao Criminal
1501523-51.2022.8.26.0535; Relator (a): Willian Campos; Orgéo
Julgador: 152 Camara de Direito Criminal; Foro de Guarulhos -
22 Vara Criminal; Data do Julgamento: 30/03/2023; Data de
Registro: 30/03/2023, g.n.).

TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES - REU QUE TRAZIA
CONSIGO PORCOES DE MACONHA, CRACK E COCAINA -
PALAVRAS DOS POLICIAIS EM SINTONIA COM O
CONJUNTO PROBATORIO, A MERECER CREDIBILIDADE -
TRAFICANCIA COMPROVADA - CONDENACAO MANTIDA.
PENA BEM DOSADA. REGIME ADEQUADO. TRAFICO DE
ENTORPECENTES - CORREU QUE ATUAVA COMO
OLHEIRO - DESCLASSIFICAGAO PARA O CRIME
PREVISTO NO ARTIGO 37, DA LEI N.11.343/06. TIPO PENAL
PROPRIO - POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. (...). Contudo, em relacado ao réu Luiz Henrique, o
conjunto probatério é unissono no sentido de que, ao
menos na data dos fatos, ele exercia a fung¢ao de olheiro,
tanto que avisou o corréu sobre a chegada da policia. Com
efeito, apesar de Luiz Henrique ter negado seu envolvimento
com a traficancia, verifica-se que sua versao apresentada na
fase extrajudicial foi amplamente corroborada pelos
depoimentos dos policiais, os quais, em juizo, relataram
que, informalmente, o réu afirmou que exercia a fungao de
“olheiro”, sendo responsavel pelo monitoramento das
viaturas policiais pelo local. Desse modo, com a devida
vénia a r. sentenga, é o caso de desclassificagdo da
conduta de Luiz Henrique para o tipo especifico previsto no
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artigo 37 da Lei de Drogas, uma vez que as provas
amealhadas nos autos demonstram que ele colaborava
como informante para a pratica da traficancia. (...). (TJSP;
Apelagdo Criminal 1501616-67.2019.8.26.0616; Relator (a):
Willian Campos; Orgdo Julgador: 152 Camara de Direito
Criminal; Foro de Mogi das Cruzes - 12 Vara Criminal; Data do
Julgamento: 18/08/2020; Data de Registro: 18/08/2020, g.n.).

Portanto, pelo meu voto, seria o caso de efetivar a
emendatio libelli e consequentemente desclassificar a conduta de Allyson para

o crime previsto no artigo 37, caput, da Lei n® 11.343/06.

Passa-se a apreciacdo da dosimetria penal, nao

tendo a Defesa se insurgido neste ponto.

Na primeira fase, as penas-base foram fixadas 1/5

acima dos patamares com fundamento no mau antecedente (processo n°
0000565-70.2013.8.26.0563, transito em julgado em 12.12.2016, conforme
certiddo de fls. 43/50) e na natureza da droga apreendida (cocaina), nos
termos do artigo 42 da Lei n® 11.343/06.

Anote-se que, tendo o réu concorrido com as
condutas dos adolescentes na condicdo de “olheiro”, fica mantida,
evidentemente, a valoragcdo da circunstancia relativa a natureza de parte das
droga apreendidas, diante de sua natureza objetiva (vide interpretacdo a

contrario sensu do artigo 30 do Cdodigo Penal).

Frise-se ainda que, apesar de nao ser a natureza de
parte das drogas apreendidas (cocaina) suficiente, por si s6, a majorar as
penas, € certo serem as circunstancias globais da natureza e da quantidade
dos téxicos apreendidos (130 “pinos” contendo cocaina e 05 porgdes de
“‘maconha”) aptas a valoracdo negativa efetivada nessa fase dosimétrica, nos
termos do artigo 42 da Lei de Drogas, motivo pelo qual apenas acrescento tal

fundamento aquele constante na r. sentenga, sem alteragdes no aumento
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operado.

Destarte, aplicado o acréscimo de 1/5, perfazem as

penas 02 anos, 04 meses e 24 dias de reclusao e 360 dias-multa.

Na segunda fase, reconhecida a reincidéncia
processo n -85. .8.26. , transito em julgado em 01.06. ,
( ©0001146-85.2013.8.26.0563, transit julgad 01.06.2015

sentenca de extincgdo da punibilidade pelo cumprimento da pena em

19.03.2024, cf. certidao de fls. 43/50 e consulta aos autos da execugao penal
de n° 0002453-38.2015.8.26.0520 — fl. 352), as sang¢gdes foram acrescidas em

1/6, ou seja, 02 anos, 09 meses e 18 dias de reclusao e 420 dias-multa.

Na terceira fase, foi aplicada a causa de aumento de
pena prevista no artigo 40, inciso VI, da Lei de Drogas (crime envolvendo

adolescentes), havendo a majorando das penas em 1/6.

Saliente-se, pois oportuno, ndo ser o caso de se
cogitar a incidéncia da minorante do artigo 33, §4° da Lei n° 11.343/06,
aplicavel apenas aos delitos previstos nos artigos 33, “caput” e §1°, da Lei n°
11.343/06.

Portanto, finalizam as san¢gdes em 03 (trés) anos,
03 (trés) meses e 06 (seis) dias de reclusio e 490 (quatrocentos e

noventa) dias-multa, no valor unitario minimo.

Foi fixado o regime prisional fechado para o
cumprimento da pena privativa de liberdade, o qual resta mantido, pois o réu &
reincidente e possui mau antecedente, nos termos do artigo 33, §§2° e 3°, c.c.

o artigo 59, caput, ambos do Cddigo Penal.

Pelos mesmos motivos, inviavel a substituicdo da
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pena privativa de liberdade por sangdes restritivas de direitos e a concessao

de sursis.

Diante do exposto, pelo meu voto, REJEITARIA A
PRELIMINAR e, no mérito, DARIA PARCIAL PROVIMENTO ao recurso para,
observada a atribuicdo de definicdo juridica diversa dos fatos descritos na
denuncia, nos termos do artigo 383, caput, do Codigo de Processo Penal,
condenar Allyson Rodrigo da Silva Almeida como incurso no artigo 37, caput,
da Lei n® 11.343/06, as penas de 03 (trés) anos, 03 (trés) meses e 06 (seis)
dias de reclusédo, no regime inicial fechado, e 490 (quatrocentos e noventa)

dias-multa, no valor unitario minimo.

Para fins do artigo 1.025 do Cdédigo de Processo
Civil, considero prequestionada toda a matéria suscitada pela parte recorrente
e eventualmente nao apreciada, consignando-se, ainda, em consonancia com
a jurisprudéncia do E. Superior Tribunal de Justi¢a, que “O julgador nédo esta
obrigado a responder a todas as questées suscitadas pelas partes, quando ja

tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo.” (EDcl no MS 21.315/DF,
Rel. Ministra Diva Malerbi - Desembargadora Convocada TRF 32 Regido - Primeira Segéo, julgado em
08/06/2016, DJe 15/06/2016).

Christiano Jorge
Relator Sorteado, vencido
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