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ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Criminal n°
1501160-93.2023.8.26.0320, da Comarca de Limeira, em que sio
apelantes/apelados o MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO, DIEGO RODRIGO DA SILVA e MARIO LEANDRO OLIVEIRA
RODRIGUES.

ACORDAM, em sessdo permanente e virtual da 11* Camara de
Direito Criminal do Tribunal de Justica de S3o Paulo, proferir a seguinte
decisdo: Rejeitaram a preliminar e, no mérito, negaram provimento aos
recursos, com determinac¢iao nos termos do voto do E. Relator. V.U., de
conformidade com o voto do relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores XAVIER DE
SOUZA (Presidente sem voto), CARLA RAHAL E GUILHERME G.
STRENGER.

Sao Paulo, 31 de marcgo de 2025.
TETSUZO NAMBA

Relator
Assinatura Eletronica
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VOTO N° 16245

Apelacio Criminal n° 1501160-93.2023.8.26.0320

Comareca: 3? Vara Criminal de Limeira

Juiz de Direito: doutor Rafael da Cruz Gouveia Linardi
Apelantes/Apelados: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo,

Mario Leandro Oliveira Rodrigues e Diego Rodrigo da Silva

EMENTA: DIREITO PENAL. APELACOES CRIMINAIS.
INCONFORMISMO DAS PARTES. TRAFICO DE DROGAS E
RECEPTACAO. RECURSOS DESPROVIDOS.

I. Caso em Exame

1. Mario foi condenado a cinco anos e dez meses de reclusio, em
regime inicial fechado, e ao pagamento de 583 dias-multa, por trifico de drogas.
Diego foi condenado a dois anos e oito meses de reclusio, em regime inicial
aberto, substituida por prestacio de servicos a comunidade e interdicio
temporaria de direitos, por trafico de drogas e receptacio. Ambos foram
absolvidos da acusacio de associacio para o trafico.

I1. Questio em Discussiao

2. A questiao em discussdo consiste em (i) suficiéncia de provas para
a manutencio da condenacdo de ambos por trafico; (ii) possibilidade de
condenac¢do de ambos por associacdo para o trafico e (iii) a aplicacdo da causa de
diminuicio de pena para Diego.

I11. Razées de Decidir

3. A preliminar de nulidade por quebra da cadeia de custddia foi
rejeitada, pois ndo houve comprovacao de adulteragio das provas.

4. A condenacdo de ambos por trafico de drogas e de Diego por
receptacio foi mantida, considerando a apreensio de cocaina em
compartimento secreto do veiculo e a posse de celular furtado. A absolvi¢cdo por
associacdo para o trafico foi confirmada pela falta de provas de estabilidade e
permanéncia na associacio.

IV. Dispositivo e Tese

5. Recursos desprovidos.
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Tese de julgamento: 1. A condenacgio por trafico de drogas nio exige
a comprovacao de atos de comércio, bastando a pratica de qualquer conduta
descrita no tipo penal. 2. A auséncia de provas de associacio estavel e
permanente impede a condenacgio por associacio para o trifico.

Legislacio Citada:

Lei n° 11.343/06, art. 33, caput e § 4°; art. 35.

Codigo Penal, art. 180.

Cédigo de Processo Penal, art. 386, incisos I1I e VII.

Jurisprudéncia Citada:

STJ, AgRg no HC 665.948/MS, Rel. Min. Olindo Menezes, T6, j.
24.08.2021; STF, RE n° 635.659/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno.

I — Relatorio em acréscimo ao de fls. 432/433

Mairio foi condenado a pena de cinco (5) anos e dez (10) meses de

reclusdo, em regime inicial fechado, e ao pagamento de quinhentos e oitenta e

trés (583) dias-multa, no valor unitdrio minimo, como incurso no artigo 33,

"caput", da Lei n° 11.343/06, com possibilidade de recorrer em liberdade; e

Diego foi condenado a pena de dois (2) anos e oito (8) meses de reclusdo, em

regime inicial aberto, em caso de conversdo, € ao pagamento de cento e setenta

e seis (176) dias-multa, no piso, substituida a pena corporal por prestacao de

servicos a comuniadade e interdicdo temporaria de direitos consistente em

proibicdo de frequentar determinados lugares, por infragdo ao disposto no
artigo 33, "caput" e § 4°, da Lei de Drogas, e no artigo 180, do Coddigo

Penal, em concurso material, porque, no dia 7.2.2023, por volta de 9 horas,
na Rodovia dos Bandeirantes, proximo ao km 147, sentido capital, em
Limeira/SP, adquiriram, transportaram e tinham em depdsito, para ser entregue

a consumo de terceiros, em atividade de trafico ilicito, 19 porcdes de cocaina

(22.61 gramas), sem autorizacdo e em desacordo com determinacdo legal ou

regulamentar; e porque, em data incerta, mas entre 23.5.2022 e 7.2.2023,
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Diego recebeu, em proveito proprio, um aparelho de telefonia celular da marca
Samsung, modelo A102, sabendo ser produto de crime, de propriedade de M.
B. S. Policiais militares receberam informagdes no sistema “Detecta” de que o
veiculo Chevrolet/Onix 1.0MT LS, placas FMU-2735, estaria envolvido com
trafico de drogas na cidade de Assis/SP e, naquele momento, deslocava-se pela
Rodovia Bandeirantes no sentido capital. A abordagem foi realizada, sendo que
Diego conduzia o veiculo e Mario era passageiro. Na ocasido, os policiais
militares encontraram R$ 1.034,00 em espécie e cédulas variadas com Diego,
bem como R$ 2.527,75 na posse de Mario. Ja em buscas pelo veiculo, que
exalava forte odor de cocaina, os policiais encontraram, ocultas em um suporte
lateral do painel, 19 porc¢oes de cocaina. Ainda, durante a abordagem, os
policiais encontraram com Diego o celular da marca Samsung, modelo A10,

pertencente a vitima M., que havia sido furtado em 23.5.2022.

Ambos foram absolvidos da imputagdo relativa a associagdo para o
trafico (artigo 35, da Lei n° 11.343/06), por for¢a do artigo 386, inciso VII, do

Codigo de Processo Penal.

Nas razdoes da apelacdo interposta pelo Ministério Publico,
requereu-se a) a condenacao de ambos os sentenciados também como incursos
no artigo 35, "caput", da Lei ° 11.343/06; e¢ b) afastamento da causa de
diminui¢do (§ 4°, do artigo 33, da mesma Lei) reconhecida em relagao a Diego

(fls. 455/463).

No apelo interposto pela Defesa de Diego, requereu-se a absolvi¢ao
em relagdo ao trafico, com esteio no artigo 386, inciso III, do Codigo de

Processo Penal (fls. 487/492).
E, em suas razdes recursais, a Defesa de Mario sustentou,

preliminarmente, a) a nulidade do processo por ter havido violagdo a cadeia de

custodia quanto aos videos obtidos no aparelho celular; e, no mérito, b)
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absolvi¢ao por insuficiéncia de provas; ¢) desclassificagdo para o tipo descrito
no artigo 28, da Lei n° 11.343/06; d) pena-base no minimo legal; e) aplicagdo
da causa de diminuicao de pena do § 4°, do artigo 33, da Lei de Drogas, em seu

grau maximo; e f) regime inicial menos gravoso (fls. 496/515).

Contrarrazdes a fls. 471/478, 479/482 e 522/528, para manutengao

da r. sentenca naquilo que deixaram de impugnar.

O parecer da douta Procuradoria Geral de Justiga ¢ pelo nao

provimento dos recursos (fls. 537/545).

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

gravacdo disponivel no SAJ, a fls. 398.
II - Fundamentacio

A preliminar de nulidade suscitada pela Defesa de Mario nao

deve ser acolhida.

Alega-se a quebra da cadeia de custodia da prova obtida por meio
da anélise do contetido do telefone celular apreendido na posse de Mario, sob o
argumento de haver risco de adulteragdo e manipula¢ao das informacgdes pelos
policiais que participaram das investigagdes, em razao de ndo ter sido criado

c6digo "Hash", habil a garantir a idoneidade e integridade dos dados obtidos.

A cadeia de custodia diz respeito a idoneidade do caminho que
deve ser percorrido pela prova até sua andlise pelo Magistrado, de sorte que
qualquer interferéncia durante o tramite processual pode resultar na sua
imprestabilidade. Tem como objetivo, desse modo, garantir o devido processo

legal e os recursos a ele inerentes, como a ampla defesa, o contraditorio e
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principalmente o direito a prova licita.

No caso presente, porém, nao se verificou a nulidade suscitada pela
Defesa, tendo o culto Magistrado afastado, de forma fundamentada na

respeitavel sentenca, a tese defensiva, "in verbis":

"No presente caso, analisando-se o teor das alegagoes da
Defesa em cotejo com as informagoes da autoridade policial (fls.
292/301), percebe-se que os argumentos ndo prosperam, sendo
certo que as investigacoes realizadas nestes autos adotou o
mesmo sistema utilizado para a andlise de equipamentos de
comunicagdo em todo o pais, ostentando a devida seguranga e
credibilidade, ressalvando-se, evidentemente, a circunstancia de
que os sistemas de tecnologia nunca sao absolutamente perfeitos, e
estdo sujeitos ao constante aperfeicoamento e modernizagdo, de
molde a propiciar, de forma crescente, o aumento de seguranca e
protegdo contra eventuais riscos a integridade dos materiais.

As  supostas incongruéncias apontadas pelo Defensor
consubstanciam-se em meras conjecturas, suposi¢coes que ndo
revelam pertinente concretude apta a justificar o reconhecimento
de qualquer nulidade das provas. Ha elementos mais do que
consistentes para se ter a certeza de que 0s arquivos ndo se
sujeitaram a adulteracdo, e no que se refere ao uso do codigo
"Hash'', ainda que o ilustre Defensor venha a sugerir que sua
adogdo propicie maior seguranca no registro das informacoes,
ndo se trata de conditio sine qua non para certificacio de
inviolabilidade dos arquivos.

No mais, deve-se considerar que os atos praticados pelos
servidores integrantes dos quadros da policia merecem ser

considerados legitimos, salvo inequivoca prova em contrario
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reveladora de md-fé, o que ndo é de modo algum o caso dos autos.
Ndo ha minima prova de que os policiais responsdveis pela
andlise e armazenamento dos dados obtidos tivessem violado de
maneira ilicita o material com o propdosito deliberado de
perseguir o réu, sendo por isso de rigor o afastamento das

alegagoes" (fls. 434/435), negritou-se.

Acrescente-se que a douta Defesa tinha a disposi¢ao a possibilidade

de solicitar contraprova, mas nao o fez.
Nesse sentido:

"AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRAFICO
DE DROGAS. ABSOLVICAO. QUEBRA DE CADEIA DE CUSTODIA.
NAO CONFIGURACAO. 1. O instituto da quebra da cadeia de custddia refere-
se a idoneidade do caminho que deve ser percorrido pela prova até sua analise
pelo magistrado, e, uma vez ocorrida qualquer interferéncia durante o tramite
processual, esta pode resultar na sua imprestabilidade. 2. Nao se trata, portanto,
de nulidade processual, senao de uma questdo relacionada a eficacia da prova, a
ser vista em cada caso. Nao ¢ o que se tem no caso dos autos, em que nao
houve comprovagao por parte da defesa acerca de qualquer adulteragdo no iter
probatério. 3. Agravo regimental improvido" (STJ - AgRg no HC 665.948/MS
- T6 — Sexta Turma - Relator Ministro Olindo Menezes
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 1* REGIAO) — J. em
24.8.2021 - DJe em 30.8.2021).

Rejeitada a preliminar, analisa-se o0 mérito.

Os recursos nao comportam acolhimento, mantém-se a respeitavel

sentenga proferida pelo culto Magistrado, doutor Rafael da Cruz Gouveia
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Linardi, por seus proprios e juridicos fundamentos.

A materialidade delitiva - quanto ao trafico e a receptagdo - foi
comprovada pelo auto de prisdo em flagrante delito de fls. 4/11, boletins de
ocorréncia de fls. 20/23 e 117/118, auto de exibi¢cdo e apreensdo de fls. 26/27,
laudo de constatagdo provisoria de fls. 34/36, fotografias de fls. 65/67, laudo de
exame toxicologico de fls. 129/131, laudo pericial do veiculo de fls. 150/155,
relatério de andlise de dados telefonicos de fls. 160/162, laudo pericial de fls.
163/170, relatorio de invetigacdes de fls. 282/301, e prova oral produzida em

Juizo, cocaina e celular produto de furto foram apreendidos.

A autoria ¢é atribuivel aos sentenciados.
No distrito, ambos negaram a pratica ilicita.

Diego disse que ¢ motorista de Uber e foi contratado por Mario
pela quantia de R$ 1.000,00 para levar um carro até a cidade de Assis/SP. No
caminho, foram abordados e liberados pela policia rodoviaria, mas Mario, com
medo, descartou o papel que continha o enderego de destino. Retornavam para
Sao Paulo quando foram abordados pela policia militar na cidade de Limeira.
Nao sabia sobre o compartimento secreto que foi instalado no veiculo e as

porg¢des de cocaina encontradas nao lhe pertenciam (fls. 9).

Miario disse que foi contratado por um conhecido, cujo nome
prefere ndo declinar, para levar um carro até a cidade Assis/SP. Ganharia RS
2.000,00, nessa "fita". Como ndo sabia dirigir, convidou Diego para conduzir o
veiculo e, para tanto, deu-lhe R$ 1.000,00. A pessoa que o contratou entregou-
lhe um papel contendo o endereco de destino e forneceu-lhe instrugdes de
como abrir o “cofre” do carro, as quais deveriam ser repassadas a pessoa que
recebesse o carro. Todavia, antes de chegar em Assis/SP, foram interceptados

por uma viatura da policia rodoviaria. Com medo, rasgou o enderego de entrega
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do carro. Apos serem liberados e, como ja ndo tinham mais o endereco de
destino, optaram por retornar para Sao Paulo e devolver o carro e o dinheiro,
pois ndo tinham cumprido a “missdo”. Todavia, no trajeto, foram abordados
pela policia militar em Limeira. Os policiais perceberam que no painel do
veiculo havia sido instalado uma espécie de “cofre” para armazenar objetos,
entdo comegaram a quebrar todo o painel. Nesse momento, demonstrou-lhes
como abrir o compartimento. Os 19 papelotes de cocaina apreendidos era de
seu uso. Levou-os para consumir durante a viajem e, para nao deixa-los soltos e
expostos a abordagem, resolveu colocéd-los no esconderijo. Nao sabe se o
veiculo era usado para transporte de drogas. Estd arrependimento de ter feito
essa “fita”, pois seu prejuizo financeiro para se defender serd muito maior (fls.

10).

Em juizo, também negaram as infracdes, sustentando, em

esséncia, as mesmas versoes.

Diego disse que, na época, trabalhava como motorista de
aplicativo. No dia dos fatos, Mario convidou-o para levar o veiculo até Assis
para a pessoa que o havia comprado. Voltariam de 6nibus. Aceitou a oferta,
pois precisava de dinheiro para completar o valor para pagamento da parcela do
financiamento de seu veiculo. Nao sabia que havia compartimento secreto no
carro. Foi contratado apenas como motorista. Do nada, Mério resolveu voltar,
sem dar maiores explicacdes. Quanto ao celular, comprou-o em um camel6 em
Santo Amaro, pois o seu aparelho havia sido subtraido e precisava de um para
trabalhar. Nao sabia que era produto de furto. Foi a primeira vez que teve

contato com Mario. Nao sentiu odor de drogas no veiculo.
Mario disse que somente levaria o carro até Assis, mas rasgou o

endereco e resolveu retornar para Sao Paulo. As por¢des de droga apreendidas

eram de sua propriedade, para o consumo pessoal. Conheceu Diego no seu
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saldo de cabeleireiro e convidou-o apenas para conduzir o veiculo, pois nao era

habilitado. Foi contratado por um conhecido do bairro, de alcunha "Neguinho".

O interrogatorio, hodiernamente, principalmente depois da
possibilidade da intervencgdo das partes solicitando esclarecimentos, art. 188 do
Codigo de Processo Penal, com redacdo determinada pela Lei n® 10.792, de
1°.12.2003, além de ser meio de defesa, também € de prova, ou seja, serve para
a formacgao de conviccao judicial, com livre apreciagdo (art. 157 do Codigo de
Processo Penal). Ja era tido dessa maneira (RT 491/362) e, na doutrina, lembrar
o ensinamento do saudoso Paulo Lucio Nogueira: “O interrogatdrio ¢ tanto
meio de prova como de defesa, pois, ao ser interrogado, o réu fornece
elementos indispensaveis para esclarecimento de sua conduta, e que serdo
devidamente analisados pelo juiz, tratando-se assim de meio de defesa e de
prova, visto que serd examinado com o conjunto probatorio e nao
isoladamente” (Curso completo de processo penal. 5* ed. Sdo Paulo, Saraiva,

1991, p. 151).

As negativas, todavia, nio convencem.

Mario ndo nega que estava com as por¢des de cocaina no veiculo,
mas a versdao deduzida em juizo no sentido de que elas destinavam-se tdo-
somente ao mero deleite ndo tem como ser acolhida. De igual modo, a alegacao
de Diego de desconhecimento da existéncia do material ilicito no veiculo ndo

se sustenta.

Bruno, policial militar, confirmou o recebimento de informagdes no
sistema “Detecta” indicando que o veiculo conduzido pelos sentenciados
estaria sendo utilizado para atividade relacionada ao trafico de drogas na cidade
de Assis e, naquela ocasido, estaria retornando a capital. Visualizaram o

veiculo na rodovia e realizaram a abordagem. Diego era o condutor e Mario, o
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passageiro. Submetidos a revista pessoal, constataram que Diego tinha consigo
RS 1.034,00, e Mario, a quantia de R$ 2.527,25. Era possivel sentir forte odor
de cocaina no veiculo. Durante a busca veicular, notaram que o
compartimento do porta-luvas estava modificado. Quando os informaram
que teriam que forcar a abertura desse compartimento, Mario admitiu
que se tratava de "um carro cofre' e mostrou como era realizado o acesso
ao compartimento secreto. Ao todo, foram apreendidos 19 invélucros de
cocaina. Mario assumiu a propriedade das porcoes e disse que eram para
o seu consumo. Eles admitiram que tinham como "missao" levar o veiculo até
a cidade de Assis/SP, no entanto, em razao de abordagem anterior feita pela
policia rodovidria, haviam dispensado o papel que continha o endereco de
destino, de modo que decidiram retornar para Sdo Paulo. Mediante consulta
aos aparelhos celulares, constatou-se que o aparelho que Diego tinha

consigo era produto de furto.

Edson, policial militar que também participou da diligéncia, depos
no mesmo sentido, confirmando que na posse dos sentenciados havia somente
quantia de dinheiro. O veiculo exalava odor de drogas e, durante a busca,
foi possivel ver por meio do difusor de ar do lado direito do automével que
havia algo em seu interior, provavelmente um papelote de cocaina.
Informaram-nos que forcariam o painel do veiculo até que conseguissem
abri-lo, entdo um deles (o passageiro, Mario) prontificou-se a abrir. Ele
acionou um botio oculto no banco do motorista que abriu o
compartimento secreto, local em que foram encontrados os papelotes de
cocaina, os quais, segundo afirmou, se destinavam ao consumo pessoal. Apos
as pesquisas de praxe, constatou-se que um dos celulares apreendidos era
produto de furto. Indagados, eles disseram que haviam sido contratados para
levar o veiculo a cidade de Assis/SP e explicaram que, durante o trajeto, foram
abordados pela policia rodoviaria. Com medo, dispensaram o papel que
continha o enderego de destino do veiculo. Diante disso, resolveram retornar

para Sao Paulo. O compartimento secreto do veiculo estava esbranquicado,
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circunstancia que, aliada ao forte odor, indicava que ali havia sido

armazenada grande quantidade de droga.

Como se vé, os policiais militares, em depoimentos coesos e
seguros, confirmaram a apreensio dos entorpecentes descritos na inicial
acusatoria em compartimento secreto previamente preparado no veiculo,
bem como do celular produto de furto. Inexiste razao para rechagar as suas
narrativas, prevalecendo a presuncao de legitimidade dos atos em favor da

seguranca publica.

Inexistem mostras que os policiais queiram mentir. Eles desejam,
sim, mostrar o resultado de seu trabalho para inibir a disseminacdo de crimes,

sobretudo do trafico ilicito de entorpecentes.

Seria um contrassenso exigir que a policia interviesse na
proliferagdo de infragdes penais e, quando vem em Juizo, nao dar credibilidade
a palavras de seus agentes, que gozam da presun¢ao de legitimidade, como
servidores da seguranca publica (artigo 144, incisos IV e V, da Constituicao

Federal).

A fungdo de policiais civis € de policia judicidria e apuragao de
infracdes penais, exceto as militares (artigo 144, § 4°). Os policiais militares
devem realizar a policia ostensiva e a preservacdo da ordem publica (artigo
144, § 5°). Nao se verifica que os integrantes da Policia Militar tenham

desviado de suas atribui¢des.
Se fosse alguma situacdo de abuso de poder ou arbitrariedade, com

certeza, nos tempos hodiernos, saber-se-ia de algo desde o inicio, porque no

distrito existe uma grande preocupagdo com isso.
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Gabriel, pela Defesa de Diego, foi ouvido como informante em
razdo do vinculo de amizade entre eles. Conhece Diego hé cerca de 8 anos. Ele
trabalhava como motorista de aplicativo (Uber). Ficou surpreso com a sua

prisdo. Desconhece qualquer envolvimento dele com a criminalidade.

Fernando, testemunha defensiva, disse que conhece Diego ha cerca
de dez anos. Moram na mesma rua, mas ndo sdo amigos intimos. Diego sempre

foi trabalhador, desconhece qualquer envolvimento dele com delitos.

Marilene é genitora de Mario e foi ouvida como informante. Mario
¢ usuario de entorpecentes. Embora fosse desejo dele e da familia, ainda ndo
tiveram condi¢des de promover o tratamento para o vicio. Ele trabalha como

cabeleireiro.

Diante desse cenario, ndo ha se falar em absolvicio por

insuficiéncia de provas.

A realizacio do trafico ficou bem demonstrada.

Em que pese as negativas de autoria dos sentenciados, é certo que
as versdes aduzidas (por Mario, no sentido de que as porgdes ilicitas
apreendidas destinavam-se ao mero deleite; por Diego, no sentido de que
desconhecia a presenca de droga no veiculo; e por ambos, no sentido de que
ndo tinham qualquer ligacdo com aquele veiculo ou com a atividade para qual

ele se prestava) ndo se coadunam com as provas produzidas.

Como bem sintetizado pelo culto Magistrado na respeitavel
sentenga, (1) havia informagdo prévia cujo teor indicava que referido veiculo
estaria sendo utilizado para o transporte de drogas; (2) por ocasido da

abordagem e também, posteriormente, perante a Autoridade Policial e em
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juizo, ambos admitiram que estavam sendo remunerados para levarem o
veiculo até a cidade de Assis/SP; (3) o veiculo havia sido previamente
preparado para o transporte de entorpecentes, apresentando um compartimento
secreto utilizado como esconderijo para o armazenamento de drogas, conforme,
inclusive identificado pelo laudo pericial de fls. 150/155; (4) pelo dito pelos
policiais, o veiculo exalava forte odor de cocaina, perceptivel a qualquer
pessoa, sendo, no minimo, pueril a versdao do apelante Diego no sentido de que
ndo sabia da existéncia da droga; e (5) o conteido do celular de Mario,
incluindo mensagens e fotografias, reforcam a convic¢do de seu envolvimento

com a mercancia ilicita, conforme demonstra o laudo pericial de fls. 282/291).

Todas essas circunstancias, aliadas a apreensdo, na mesma seara, de
19 porgodes de cocaina (22,61 gramas) e quantia de dinheiro (R$ 1.034,00 com
Diego, bem como R$ 2.527,75 na posse de Mario), cuja origem licita ndo foi
minimamente demonstrada, ndo deixaram duvidas quanto ao envolvimento de

ambos com a atividade proscrita e do liame existente entre eles.

E importante notar que ambos, ainda de que mediante escusas
infundadas, admitiram que foram contratados para levar o veiculo até a cidade
de Assis/SP. A singela versdao de que "dispensaram" o papel que continha o
enderego de destino em razdo de abordagem realizada anteriormente pela
policia rodoviaria, o que teria motivado o seu retorno para S3o Paulo sem
cumprirem o acordado, além de sequer minimamente comprovada, resultou

enfraquecida diante do robusto acervo reunido nos autos.

Nao se pode deslembrar que, para a caracterizacao do delito de
trafico, nio se exige a efetiva comprovacio dos atos de comércio. E que o
artigo 33 da Lei de Drogas possui multiplo contetido, de maneira que basta a
pratica de qualquer uma das condutas descritas no tipo penal para a sua

configuragdo, como ocorreu na hipotese vertente (cf. Apelacdo Criminal n°
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0023429-16.2018.8.26.0050 — 11* Camara de Direito Criminal do TJSP — Rel.
Des. Guilherme G. Strenger — J. 29.1.2020).

E a conduta ¢é tipica, ao contrario do que sustenta a Defesa de

Diego.

Nao se desconsidera que, por ocasido do recente julgamento do

Recurso Extraordinario n® 635.659/SP perante o Supremo Tribunal Federal,

no qual se discutiu a constitucionalidade da criminalizacdo do porte de drogas,
fixou-se a seguinte tese: “I/. Ndo comete infracdo penal quem adquirir,

guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para _consumo

pessoal, a substincia cannabis sativa, sem prejuizo do reconhecimento da

ilicitude extrapenal da conduta, com apreensio da droga e aplicacio de
sancgoes de adverténcia sobre os efeitos dela (art. 28, I) e medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo (art. 28, I1I); 2. As sangoes
estabelecidas nos incisos I e Il do art. 28 da Lei 11.343/06 serdo aplicadas
pelo juiz em procedimento de natureza ndo penal, sem nenhuma repercussao
criminal para a conduta; 3. Em se tratando da posse de cannabis para
consumo pessoal, a autoridade policial apreendera a substancia e notificara o
autor do fato para comparecer em Juizo, na forma do regulamento a ser
aprovado pelo CNJ. Até que o CNJ delibere a respeito, a competéncia para
Jjulgar as condutas do art. 28 da Lei 11.343/06 serd dos Juizados Especiais
Criminais, segundo a sistemdtica atual, vedada a atribui¢do de quaisquer
efeitos penais para a sentenca; 4. Nos termos do § 2° do artigo 28 da Lei
11.343/2006, sera presumido usudrio quem, para consumo proprio, adquirir,
guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, até 40 gramas de

cannabis sativa ou seis plantas-fémeas, até que o Congresso Nacional venha a

legislar a respeito; 5. A presunc¢do do item anterior é relativa, ndo estando a
autoridade policial e seus agentes impedidos de realizar a prisdo em flagrante

por trafico de drogas, mesmo para quantidades inferiores ao limite acima
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estabelecido, quando presentes elementos que indiquem intuito de mercancia,
como a forma de acondicionamento da droga, as circunstancias da apreensdo,
a variedade de substincias apreendidas, a apreensdo simultinea de
instrumentos como balanga, registros de operagoes comerciais e aparelho
celular contendo contatos de usuarios ou traficantes,; 6. Nesses casos, cabera
ao Delegado de Policia consignar, no auto de prisdo em flagrante, justificativa
minudente para afastamento da presun¢do do porte para uso pessoal, sendo
vedada a alusdo a critérios subjetivos arbitrarios, 7. Na hipotese de prisdao por
quantidades inferiores a fixada no item 4, devera o juiz, na audiéncia de
custodia, avaliar as razoes invocadas para o afastamento da presun¢do de
porte para uso proprio; 8. A apreensdo de quantidades superiores aos limites
ora fixados ndo impede o juiz de concluir que a conduta é atipica, apontando

nos autos prova suficiente da condi¢do de usudrio” (negritou-se).

No presente caso, apesar de a quantidade de entorpecente
apreendido ser relativamente baixa (19 unidades, totalizando 22,61 gramas),
tratava-se de cocaina, nao sendo aplicavel o Tema 506 da Repercussao Geral,
recentemente julgada pelo Supremo Tribunal Federal, pois no referido

julgamento, hd mencao expressa a substincia "cannabis sativa".

E, ainda que assim nao fosse, a presun¢ao da condi¢ao de usudrio ¢
relativa, exigindo-se uma analise que considere o caso concreto em conjunto
com as demais circunstincias da apreensdo da droga, as quais, como visto, ndo

favorecem os sentenciados.

Pelo mesmo motivo, nao prospera o pleito de desclassificacio

para o artigo 28, da Lei n° 11.343/06, deduzido pela Defesa de Mario.

A porgdes apreendidas estavam em um compartimento secreto.

Mario admitiu que tinha ciéncia disso e, como bem observado na respeitavel
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sentenca, ¢ de notorio conhecimento que veiculos dotados de "cofres"
clandestinos, destinam-se a armazenar drogas para fins de trafico. Além disso,
as conversas extraidas de seu aparelho celular reforgam a convicgdo de seu

envolvimento com o comércio proscrito.

Ele poderia at¢ mesmo ser usudrio de drogas, todavia, isso nao se

deu de maneira exclusiva.

Sobre o tema j4 decidiu esta C. Camara: "Além do mais, o fato de
serem usudrios de entorpecentes ndo exclui o de estarem também envolvidos
com o trafico, pois ¢ comum usuarios praticarem o comércio ilegal exatamente
para sustentar o proprio vicio” (Apelacdo Criminal n° 3000574-
96.2013.8.26.0363 - Relator Desembargador Paiva Coutinho — J. em 12.2.2020
— Dje em 19.2.2020).

Logo, a solucido, de condenacio de ambos por trafico, foi

acertada.

Ja no que concerne ao crime de associacdo para o trafico

(artigo 35, da Lei n° 11.343/06), a prova era realmente insuficiente para

comprovar a realizacao do delito.

Para a sua configuracdo, deve existir estabilidade e

continuidade da parceria entre os agentes.

Nesse sentido o entendimento consolidado no Superior Tribunal de
Justica: "Para a caracteriza¢do do crime de associa¢do para o trafico é
imprescindivel o dolo de se associar com estabilidade e permanéncia, sendo

que a reunido ocasional de duas ou mais pessoas ndo se subsume ao tipo do

artigo 35 da Lei 11.343/2006." (STJ - AgRg no HC 539.907/RJ - Quinta
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Turma - Relator Ministro Jorge Mussi - J. em 17.12.2019 — DJe em
19.12.2019)

No sentido do afirmado vide, exemplificativamente, Apelacdes ns.
0001935-09.2012.8.26.0470 - 5* Camara do Tribunal de Justica de Sao Paulo -
Rel. Des. Pinheiro Franco - J. em 9.5.2013; 0005880-88.2012.8.26.0248 - 16*
Camara do Tribunal de Justica de Sao Paulo - Rel. Des. Newton Neves - J. em
7.5.2013; 9000002-03.2009.8.26.0323 - 15* Camara do Tribunal de Justica de
Sdo Paulo - Rel. Des. Encinas Manfr¢ - J. em 2542013 e
0003702-62.2009.8.26.0058 - 6* Camara do Tribunal de Justica de Sao Paulo -
Rel. Des. José Raul Gavido de Almeida - J. em 28.6.2012.

No caso presente, conquanto as circunstancias do caso concreto ja
ressaltadas traduzam convicgcdo quanto a dedicacdo de ambos ao comércio
ilicito, faltam elementos que pudessem evidenciar existéncia de animo

associativo estavel e organizado entre eles e, ainda, outros agentes.

Nao havia informagdes prévias sobre a atuagdo conjunta e
permanente deles. Havia, em verdade, mero concurso de agentes,
insuficiente para a configuracio do crime previsto no artigo 35, “caput”,
da Lei de Drogas.

Desse modo, a absolvi¢iao, na parcela, era mesmo imperativa.

Noutro vértice, indiscutivel a responsabilidade criminal de

Diego pela receptacio.

O furto antecedente resultou demonstrado pelo boletim de

ocorréncia de fls. 117/118 e pelas declaracdes da vitima M., em juizo, pois

confirmou a subtragdo de seu celular, em maio de 2022.
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Diego estava com o celular produto de furto ¢ a apreensdo da
"res furtiva" em poder do agente ¢ situagdo que faz gerar presun¢do de autoria,
com inversdo do "onus probandi", cumprindo ao flagrado, no caso o apelante, o
encargo de comprovar a licitude da posse (art. 156, do Cddigo de Processo

Penal), o que ndo ocorreu. Superior Tribunal de Justica: "Esta Corte

Superior de Justica firmou o entendimento de que, tratando-se de crime de
receptagdo, cabe ao acusado flagrado na posse do bem demonstrar a sua
origem licita ou a conduta culposa, nos termos do art. 156 do CPP.
Precedentes.” (AgRg no HC 588.999/SC — T5 - Quinta Turma - Relator
Ministro Felix Fischer —J. em 6.10.2020 - DJe em 20.10.2020).

Cafferata Nores salienta que a posse da res furtiva ¢ indicio tanto
mais univoco e relevante para a inferéncia da autoria dos crimes subtrativos
quanto mais proximos, no tempo € no espago, o fato indiciario e o fato indicado

(La prueba en el proceso penal. ed. Depalma: Buenos Aires, 1994, p. 184).

“Em tema de delito patrimonial, a apreensdo da coisa subtraida
em poder do réu gera a presuncdo de sua responsabilidade e, invertendo o
onus da prova, impée-lhe justificativa inequivoca. A justificativa dubia e
inverossimil transmuda a presuncdo em certeza e autoriza o desate

condenatorio” (BMJ 91/6 e RJID 18/66).

A esse respeito, confira-se ainda o seguinte julgado: “A apreensao,
ainda que de parte das coisas surrupiadas em poder do acusado, gera contra
ele presuncgdo de certeza em relagdo a autoria.” (RIDTACrimSP 27:180). No
mesmo sentido, JUTACRIM: 66/410, 98/260; RIDTACRIM 1/103, 6/132,
6/133, 6/134, 6/140, 8/96.

E as circunstincias observadas no caso concreto indicam que
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ele sabia da origem ilicita do aparelho celular. Limitou-se a dizer que
adquiriu o aparelho de um camel6 e nada declarou sobre as circunstancias da
alegada transacgdo, tampouco apresentou nota fiscal. Evidente, assim, o dolo,
elemento subjetivo especifico caracterizador da receptacao. Com efeito, “a
prova do conhecimento da origem delituosa da coisa, no crime de receptagdo,

pode extrair-se da propria conduta do agente e dos fatos circunstanciais que

envolvem a infragcdo” (JTACRIM 96/240).

Solugdo diversa equivaleria a incentivar a impunidade pela pratica
de furtos e roubos de celulares, delitos que vém se proliferando em nosso
Estado, justamente como meio de obter-se lucro facil pela fomenta¢do do

comércio informal de celulares e outros eletronicos. Isso nao se pode admitir.

Assim, a condenacio de Diego também pela receptacio era de

rigor.

A dosimetria nao exige ajuste.

Na primeira fase, quanto a Diego, as basicas ficaram nos
patamares minimos, pela auséncia de circunstincias judiciais desfavoraveis,

tendo-se cinco (5) anos de reclusdo e quinhentos (500) dias-multa (trafico) e

um (1) ano de reclusdo e dez (10) dias-multa (receptacao).

J4 em relagdo a Mario, a pena-base foi acertadamente elevada de

1/6, em razao dos maus antecedentes (processo n° 0082476-14.2001.8.26.0050

— fls. 73), alcangando-se cinco (5) anos e dez (10) meses de reclusdo e

quinhentos e oitenta e trés (583) dias-multa.

E importante lembrar que o conceito de maus antecedentes abrange

ndo apenas as condenagdes definitivas por fatos anteriores cujo transito em
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julgado ocorreu antes da pratica do delito em apuracdo, mas também aquelas
transitadas em julgado no curso da respectiva acido penal, além das

condenacdes transitadas em julgado ha mais de cinco anos.

Nesse sentido a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga:

“A jurisprudéncia desta Corte ¢ orientada no sentido de que as
condenacoes criminais cujo cumprimento ou extin¢do da pena ocorreu
ha mais de 5 anos, a despeito de nao implicarem reincidéncia nos termos
do que dispoe o art. 64, I, do CP, sdo hdbeis a caracterizar maus
antecedentes” (REsp n. 1.741.828/SP — T5 — Quinta Turma - Rel. Min. Jorge
Mussi — J. em 4.9.2018). Na mesma linha de entendimento: HC 540836/SP -
T5 - Quinta Turma - Rel. Min. Leopoldo de Arruda Raposo (Desembargador
Convocado do TJ/PE) - J. em 19.11.2019 - DJe em 25.11.2019; AgRg no REsp
1840109/PR - T5 - Quinta Turma - Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca - J.
em 19.11.2019 - DJe em 3.12.2019; HC 530738/RS - T5 - Quinta Turma - Rel.
Min. Ribeiro Dantas - J. em 8.10.2019 - DJe em 14.10.2019;4gRg no HC
502995/MS - TS5 - Quinta Turma - Rel. Min. Jorge Mussi - J. em 15.8.2019 -
DJe em 23.8.2019 e HC 509437/SP - TS5 - Quinta Turma - Rel. Min. F¢lix
Fischer - J. em 18.6.2019 - DJe em 25.6.2019.

O direito ao esquecimento cabe a quem ndo comete mais delito.
Aquele que, novamente, reitera ou reincide em uma infragdao penal, até mesmo
para a individualiza¢do penal, concreta, deve ter seu passado verificado. Isso
ndo ¢ perpetuar uma condenacdo e, sim, efetivar o principio da isonomia, no
caso, tratar desiguais desigualmente, um primario ndo pode ter pena igual a

quem tem historico de antecedentes passados.

Relevante lembrar o Tema 150 da Repercussio Geral julgada

pelo Supremo Tribunal Federal:
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"Ementa: Direito penal. Embargos de declaracdo em recurso
extraordinario. Tema 150 da repercussdao geral. Embargos acolhidos apenas
para fins de esclarecimento da tese. 1. Embargos de declaragdo opostos em face
de acordao do Plenario Virtual desta Corte, que fixou a tese de repercussao
geral referente ao Tema 150, nos seguintes termos: “ndo se aplica ao
reconhecimento dos maus antecedentes o prazo quinquenal de prescrigao da
reincidéncia, previsto no art. 64, I, do Codigo Penal”. 2. A alegada omissdo
referente a existéncia de discricionariedade do juizo em utilizar ou nao as
condenagdes com periodo superior a cinco anos para o incremento da pena-
base foi afirmada nos votos de todos os Ministros que formaram a maioria. 3.
A possibilidade de reconhecer ou ndo como maus antecedentes condenacdes
antigas ou desimportantes deriva dos institutos da individualizacdo da pena e
isonomia, bem como da necessidade de que a reprimenda seja suficiente e
necessaria para que o condenado ndo volte a delinquir. Tanto a consideracao
quanto a desconsideragdo dessas circunstincias devem ser devidamente
fundamentadas. 4. Embargos de declarag@o acolhidos, tdo somente para aclarar
a tese do Tema 150 da repercussao geral, que passa a ser fixada nos seguintes
termos: “Nao se aplica ao reconhecimento dos maus antecedentes o prazo
quinquenal de prescricdo da reincidéncia, previsto no art. 64, I, do Codigo
Penal, podendo o julgador, fundamentada e eventualmente, ndo promover
qualquer incremento da pena-base em razao de condenagdes pretéritas, quando
as considerar desimportantes ou demasiadamente distanciadas no tempo e,
portanto, ndo necessarias a prevengdo e repressdo do crime, nos termos do
comando do artigo 59 do Cddigo Penal”. (STF - EMB. DECL. no Recurso
Extraordindrio n° 593818/SC - Tribunal Pleno - Rel. Min. Roberto Barroso -
J.25.4.2023 - Publicagdo 5.5.2023).

Pode-se ter discricionariedade na fixacio da pena-base mais

elevada, desde que fundamentada e proporcional a conduta lesiva, com
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dados concretos para tanto, ndo ha critério matematico. No Excelso
Superior Tribunal de Justica: Aglnt no HC 541963/MG - TS5 - Quinta Turma -
Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca - J. em 18.2.2020 - DJe em 28.2.2020;
AgRg no AREsp 1449050/DF - TS - Quinta Turma - Rel. Min. Reynaldo
Soares da Fonseca - J. em 23.4.2019 - DJe em 10.5.2019 e HC 490375/SP - T5
- Quinta Turma - Rel. Min. Jorge Mussi - J. em 11.4.2019 - DJe em 6.5.2019),

apenas para ilustrar a assertiva.

Na segunda fase, ndo existiam agravantes ou atenuantes.

Na terceira fase, no que concerne ao trafico, observa-se que Diego

¢ primario e ndo tem antecedentes criminais (fls. 70). A quantidade de

entorpecentes ndo era exagerada - 19 porcdes de cocaina (22.61 g). E até

possivel que seu envolvimento com a atividade espuria seja habitual, no

entanto, isso ndo ficou cabalmente demonstrado pela Acusagao.

Assim, diante dessas circunstancias, nao sendo possivel afirmar que
ele se dedique a atividades criminosas ou integre organiza¢des criminosas, era
mesmo aplicavel a hipdotese a causa especial de diminuicio de pena do
artigo 33, § 4° da lei 11.343/06, no patamar de 2/3, fracdo adequada e

condizente ao caso concreto, tendo-se um (1) ano e oito (8) meses de reclusio e

cento e sessenta e seis (166) dias-multa.

Nao havia causas de aumento ou de diminui¢do no que tange a

receptacao.

Pelo cumulo material, a pena de Diego alcancou dois (2) anos e

oito (8) meses de reclusdo e cento e setenta e seis (176) dias-multa.

Ja no que concerne a Mario, condenado por trafico, nao é possivel
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incidir a causa de diminuicdo do artigo 33, paragrafo 4°, da Lei n°

11.343/2006. Como visto, ele possui maus antecedentes, ostentando

condenacdo definitiva anterior por roubo majorado e extorsdo, delitos de
inquestionavel gravidade, circunstancia que, aliada aos didlogos obtidos em seu
aparelho celular, sdo suficientes para demonstrar seu vinculo com atividades
criminosas e, consequentemente, para afastar a aplicacdo da minorante, nos

termos do proprio dispositivo.

A presenca de maus antecedentes impede a aplicacdo do redutor
(AgRg no HC 547176/SP — T6 — Sexta Turma — Relatora Ministra Laurita Vaz
— J. em 17.12.2019 — DJe em 4.2.2020; AgRG no HC 526085/SP — T5 —
Quinta Turma — Rel. Min. Ribeiro Dantas — J. em 3.12.2019 - DJe em
16.12.2019; HC 4780001/SP — T5 - Quinta Turma — Rel. Min. Joel Ilan
Paciornik — J. em 5.2.2019 — DJe em 14.2.2019 ¢ AgRg no HC 530668/ES —
T5 — Quinta Turma — Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca — J. em
19.11.2019 — DJe em 3.12.2019 — nos dois ultimos mencionaram a

reincidéncia também).

Sua pena fica totalizada, entdo, em cinco (5) anos e dez (10) meses

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

As penas acima sao definitivas. O valor unitdrio do dia-multa foi

acertadamente estabelecido no minimo, por falta de informagdes acerca da

condi¢do financeira dos sentenciados.

O regime inicial — imposto a Mario - ¢é o fechado.

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

conta a) previsao legal impondo regime inicial; b) quantidade da pena imposta;

¢) reincidéncia; d) circunstancias judiciais do art. 59 do Coddigo Penal; e)
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gravidade concreta da execucdo do crime e, por fim, f) a periculosidade a

sociedade.

Nao ha violagdo de dispositivo legal, art. 33, § 2°, alinea "b", do
Codigo Penal, pois 14 se colocou uma faculdade, nio uma obrigatoriedade,
ao Julgador. O condenado a pena superior a 4 anos e ndo excedente a 8 anos,

"poderd", desde o principio, cumpri-la em regime semiaberto.

Existe imposi¢ao no que tange ao regime fechado: "o condenado a

pena superior a oito anos deverd comecar a cumpri-la em regime fechado"

(grifei).

"Nao ha, porém, direito subjetivo do condenado ao regime
semiaberto. Devera o juiz, diante do caso concreto, determinar o regime
(semiaberto ou fechado) com observancia dos critérios previstos no art. 59 do
Codigo Penal" (Codigo penal interpretado. MIRABETE, Julio Fabbrini e
Renato N. Fabbrini. 10? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 144).

Em que pese o montante da pena, nao se pode desconsiderar que
ele, como visto, possui maus antecedentes. A condenagdo anterior nao foi
suficiente para a sua ressocializagdo, tornou a delinquir, praticando crime
equiparado a hediondo, combatido em escala mundial, pelas consequéncias

danosas que causa a sociedade.
Sendo assim, o dolo para a pratica do ilicito ¢ mais intenso.
Sabia das consequéncias danosas de sua atitude, preferiu realizar o delito ao

invés de comportar-se de maneira correta.

Pode o juiz determinar o cumprimento inicial da pena em regime

fechado, tendo em vista a periculosidade do agente na pratica do crime, uma
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vez que a concessdo de regime mais brando ¢ mera faculdade conferida ao
julgador, conforme interpretacdo do art. 33, § 2°, b, do CP (STJ, Resp 164.852-
SP, 6* T, j. 9.6.98, Rel. Min. Anselmo Santiago, in Revista dos Tribunais
759:584).

Nestas condi¢des, regime diverso esbarra na literalidade de norma
legal (art. 33, §§ 2° e 3°, CP), como também ndo cumpre com sua funcdo maior

que € a prevengao da pratica de novos crimes.

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

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

do Magistrado.

Portanto, o regime de segregacio plena para o inicio da

execucio foi justificado e era o mais adequado.

Ainda, quanto a Mario, nao se pode substituir a pena privativa

por restritivas de direitos, pois ausentes os seus pressupostos, notadamente

diante do montante da pena e dos maus antecedentes.
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Por fim, quanto a Diego, o regime inicial é o aberto, em
observancia aos principios da isonomia, razoabilidade e proporcionalidade,

tendo em vista as suas condicdes pessoais.

Com a nova sistematica promovida pela Lei n° 13.964/2019, ha
de se reconhecer que o trafico privilegiado deixou de ser considerado
hediondo, a corroborar o entendimento ja pacificado pela Jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores (Pet 11796/DF — S3 — Terceira Se¢do — Relatora
Ministra Maria Thereza de Assis Moura — J. 23.11.2016 — DJe 29.11.2016, que
se reporta a0 HC 118.533/MS do Supremo Tribunal Federal, acrescente-se que
julgamento foi em 27.6.2012 — Tribunal Pleno — Rel. Min. Dias Toffoli). No
mesmo sentido: HC 522614/BA — T5 — Quinta Turma — Rel. Min. Reynaldo
Soares da Fonseca — J. 10.12.2019 — DJe 19.12.2019 e HC 497365/SP — T5 —
Quinta Turma — Rel. Min. Joel Ilan Paciornik — J. 11.4.2019 — DJe 29.4.2019,

para exemplificar.

Ora, ndo adiantaria nada ser maleavel quanto ao "quantum" da pena
se ndo se fosse com relacdo ao regime, por isso mesmo pode haver uma

gradacdo entre "fechado", "semiaberto" e "aberto".

No caso presente, repise-se, Diego ¢ primario, de bons antecedentes
e a quantidade de drogas ndo era expressiva. Dessa forma, nao ha motivo para

afastar a incidéncia do artigo 33, § 2°, alinea "¢", do Cddigo Penal.

Observa-se ainda o enunciado da recente Sumula Vinculante 59,
do STF, “é impositiva a fixa¢do do regime aberto e a substituicdo da pena
privativa de liberdade quando reconhecida a figura do trdfico privilegiado
(art. 33, § 4°, da Lei 11.343/06) e ausentes vetores negativos na primeira fase
da dosimetria (art. 59 do CP), observados os requisitos do art. 33, § 2°, alinea

¢, e do art. 44, ambos do Codigo Penal”.
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Nao podera alegar falta de oportunidade para emendar-se,

tampouco a necessidade de rever seus conceitos de licitude.

Quanto a ele, foi acertada a substituicio da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos A pena ndo € superior a 4 anos, ele ndo ¢
reincidente, ndo possui maus antecedentes, a culpabilidade, conduta social e
personalidade permitem a substituicdo, sendo ela suficiente para a sua

responsabilizacgao (art. 44 do Codigo Penal).

Aplicando-se o artigo 44, § 2° c/c o artigo 77, inciso III, ambos
do Codigo Penal, substituiu-se a san¢do corporal por pena de prestacdo de
servicos a comunidade ou entidades publicas e interdicdo temporaria de
direitos consistente em proibicao de frequentar determinados lugares, cujo
melhor disciplinamento sera feito no Juizo das Execucgdes. Em caso de

descumprimento e conversio, o regime, como dito, serd o aberto.

A opcao legislativa foi salutar, ou seja, permitiu ao Magistrado
diminuir a pena substancialmente para quem ¢ primario, de bons antecedentes,
ndo reitera na pratica infracional e, por fim, ndo faca parte de organizagdo
criminosa, €, a0 mesmo tempo, com a evolugdo jurisprudencial, permitiu-se,
mesmo para o trafico de drogas, a op¢do por regime mais ameno € a
substituigdo da pena corporal por restritiva de direitos, permitindo-se a
concre¢do da individualizagdo da pena, conforme preceito constitucional. De
outro lado, a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia direcionam-se para o
combate do crime objeto de discussdo de maneira mais severa, dependendo das
condi¢des subjetivas do infrator (reincidente, de maus antecedentes, com
tendéncia delitiva — processos em andamento, por exemplo) e, isoladamente ou
cumulativamente, na posse direta ou indireta de quantidade e variedade de

drogas exorbitantes, reiterando em pratica delitiva e integrando as organizagdes
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criminais. Nesse caso, a severidade deve estar presente, com acréscimos e
aumentos consideraveis nas diferentes etapas da pena, com regimes mais
severos e impossibilidade da substituicdo da pena corporal por restritiva de
direitos. Vé-se que o legislador criou uma dualidade relevante, devendo-se ater-
se as peculiaridades de cada situagdo para melhor apreciar-se a sucessao de atos

que ocorreu.

III - Concluséo

Ante o exposto, rejeita-se a preliminar e, no mérito, nega-se

provimento aos recursos.

Foi deferido aos sentenciados o direito de recorrerem em liberdade

(fls. 444).

Por for¢a do entendimento firmado, por maioria, pelo Plenario do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento das ADCs n° 43, 44 e 53, de relatoria
do Ministro Marco Aurélio, no sentido de ser constitucional a regra inserta no
Codigo de Processo Penal (art. 283), que prevé o esgotamento de todas as
possibilidades de recurso para o inicio do cumprimento da pena, expeca-se
mandado de prisio em desfavor de MARIO, apés o transito em julgado da

condenacao.

EDISON TETSUZO NAMBA
Relator.
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