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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n®
1517745-74.2024.8.26.0228, da Comarca de Sédo Paulo, em que é apelante
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO, é apelado DIEGO
RODRIGUES DA SILVA.

ACORDAM, em sessdo permanente e virtual da 152 Camara de
Direito Criminal do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, proferir a seguinte
decisdo: Deram provimento ao recurso ministerial, nos termos que
constario do acérdao. V. U., de conformidade com o voto do relator, que
integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores
CHRISTIANO JORGE (Presidente) E GILDA ALVES BARBOSA DIODATTI.

Sao Paulo, 3 de abril de 2025.
ERIKA SOARES DE AZEVEDO MASCARENHAS

Relator(a)
Assinatura Eletrbénica
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APELACAO CRIMINAL n® 1517745-74.2024.8.26.0228

Apelante: Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo

Apelado: Diego Rodrigues da Silva

Origem: 322 Vara Criminal do Foro Central da Comarca da Capital

Voto n: 5.558

APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS (ARTIGO 33, CAPUT,
DA LEI N2 11.343/06). SENTENCA ABSOLUTORIA. RECURSO
INTERPOSTO PELO MINISTERIO PUBLICO BUSCANDO A PROCEDENCIA
INTEGRAL DA DENUNCIA. ACOLHIMENTO. MATERIALIDADE E
AUTORIA DEMONSTRADAS. VERSAO DOS POLICIAIS MILITARES EM
HARMONIA COM O CONJUNTO PROBATORIO PRODUZIDO. ACUSADO
ABORDADO PELOS AGENTES DA LEI EM NOTORIO PONTO DE VENDA
DE DROGAS, TRAZENDO CONSIGO 328 (TREZENTOS E VINTE E OITO)
PORGOES CONTENDO 857.7G DE MACONHA, 74 (SETENTA E QUATRO)
PORGOES CONTENDO 14.7G DE CRACK, 86 (OITENTA E SEIS) PORGOES
CONTENDO 32.2G DE COCAINA E 14 (CATORZE) PORGOES CONTENDO
1.25G HAXIXE, TUDO NO INTERIOR DE UMA MOCHILA LANGCADA AO
SOLO DURANTE A FUGA. PEQUENAS DIVERGENCIAS SOBRE FATOS
PERIFERICOS NAO COMPROMETEM OS RELATOS DOS POLICIAIS.
QUANTIDADE E VARIEDADE DE DROGAS INCOMPATIVEIS COM A POSSE
PARA MERO CONSUMO PESSOAL. LOCALIZAGAO E APREENSAO DE
ANOTAGCOES DA CONTABILIDADE DO COMERCIO ESPURIO E
RELEVANTE QUANTIA EM ESPECIE. CIRCUNSTANCIAS CONCRETAS
INDICATIVAS DA RESPONSABILIDADE DO APELADO PELO CRIME QUE
LHE FOI IMPUTADO NA DENUNCIA. CONDIGAO DE USUARIO QUE NAO
EXCLUI A DE TRAFICANTE.

DOSIMETRIA. PENA-BASE DEFINITIVAMENTE FIXADA NA FRAGAO DE
1/5 ACIMA DO PISO LEGAL, DIANTE DA NATUREZA E QUANTIDADE
DOS ENTORPECENTES APREENDIDOS. AUSENCIA DOS REQUISITOS
PARA A APLICAGCAO DA BENESSE PREVISTA NO ARTIGO 33, § 4°, DA
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LEI N° 11.343/06. DEDICACAO AS ATIVIDADES CRIMINOSAS
DEMONSTRADA PELAS CIRCUNSTANCIAS DA CONDUTA CRIMINOSA —
ACUSADO FLAGRADO EM NOTORIO PONTO DE VENDA DE DROGAS,
COM EXPRESSIVA QUANTIDADE E VARIEDADE DE ENTORPECENTES,
ACOMPANHADO DE INDIVIDUO DETIDO NA POSSE DE CADERNO DE
CONTABILIDADE DO TRAFICO E R$ 200,00 EM ESPECIE. APREENSAO
DE DINHEIRO NO INTERIOR DA SACOLA CONTENDO DROGAS E NA VIA
PUBLICA. AUSENCIA DOS REQUISITOS LEGAIS PARA A SUBSTITUIGAO
DA PENA CORPORAL OU A CONCESSAO DO SURSIS.

RECURSO PROVIDO.

Ao relatério da r. sentenca (pags. 147/152),
proferida pela MM2, Juiza de Direito Dra. Juliana Guelfi, da 322 Vara
Criminal do Foro Central da Comarca da Capital, que se acolhe e adota,
acrescenta-se que Diego Rodrigues da Silva, qualificado nos autos, foi
processado e, ao final da instrucéo, absolvido da imputacéo da pratica do
crime previsto no artigo 33, caput, da Lei n°® 11.343/06, com fundamento
no artigo 386, inciso VII, do Codigo de Processo Penal.

Irresignado, recorre o0 representante do
Ministério Publico buscando a procedéncia integral da denuncia. Requer,
ainda, a fixacdo da pena-base acima do minimo legal, a ndo aplicacdo do
redutor do trafico privilegiado ou da substituicdo da pena corporal e,
finalmente, a 0 regime fechado para que tenha inicio o cumprimento da
privativa de liberdade (pags. 134/139).

Processado e contrarrazoado o recurso (pags.
162/169), manifestou-se a Douta Procuradoria-Geral de Justica pelo

provimento (pags. 183/189).

E o relatério.
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A irresignagao ministerial comporta
acolhimento.

O apelante foi processado pela pratica do crime
de tréafico de drogas, porgue, segundo consta da dendncia:

“(...) no dia 23 de julho de 2024, por volta de 15h40min, na Rua
Conte Lopes, altura do numeral 46,Vila Bela, nesta cidade e comarca da
Capital, DIEGO RODRIGUES DA SILVA, qualificado a flIs. 06, trazia
consigo, vendia, para fins de trdfico, drogas, consistentes em 328
(trezentos e vinte e oito) porcdes contendo 857.7g de maconha, 74
(setenta e quatro) porgcées contendo 14.7g de crack, 86 (oitenta e seis)
por¢des contendo 32.2g de cocaina e 14 (catorze) porg¢bes contendo
1.25g haxixe, sem autorizag¢do e em desacordo com determinagdo legal
ou regulamentar, conforme auto de exibi¢cdo e apreensdo de fls. 27,
laudo de constatacdo de flIs. 16/19 e laudo definitivo a ser juntado

posteriormente.

Segundo apurado, DIEGO foi ao local dos fatos, conhecido ponto
de trdfico, trazendo consigo diversas por¢ées de maconha, cocaina,

crack e haxixe para venda.

Policiais civis diligenciaram até o local e avistaram algumas

pessoas correndo, motivo pelo qual optaram pela abordagem.

Durante busca pessoal, foram encontrados em posse de
denunciado 02 bolsas e 01 sacola de papeldo contendo as substdncias

entorpecentes e a quantia de R$ 44,05 em moedas.

Ao solo, os policiais encontram quantia de R$ 784,05 que ndo foi

determinada a propriedade.
Indagado, DIEGO afirmou estava traficando.

Dessa forma, verifica-se, pelas circunstdncias da prisdo e pela
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quantidade, variedade e forma de acondicionamento das drogas
apreendidas, a finalidade de traficancia.” (pags. 73/75).

A materialidade delitiva restou demonstrada
pelo auto de prisdo em flagrante (pags. 01 e ss.); boletim de ocorréncia
(pégs. 09/14); laudo de constatacdo (pags. 16/19); auto de exibicdo e
apreensdo (pag. 27); laudo de exame quimico-toxicoldgico, que resultou
positivo para as substancias tetrahidrocannabinol e cocaina (pags. 87/90);
bem como pela contundente prova oral produzida.

E, respeitado o entendimento da i. Magistrada
Sentenciante, a autoria € igualmente certa.

Com relagdo a prova testemunhal produzida,
passo a reproduzir as transcrigcbes dos relatos do acusado e policiais
inquiridos, que constaram dos termos dos autos e da r. sentenca, a fim de
preservar a fidedignidade dos depoimentos prestados.

Com efeito, nas oportunidades em que foi
interrogado, o apelado negou o cometimento do crime.

Inquirido em solo policial, afirmou:

“(...) negou que estaria traficando, que na realidade é usudrio de
drogas e que na sua posse havia apenas 02 (duas) pedras de crack.
Nada mais disse, tampouco adicionou a seu interrogatério. Perguntado
se sofreu algum tipo de agressdo fisica ou psicolégica por parte dos
Policiais militares ou civis responsdveis por sua prisdo, negou. Que

estava com dor no pé e foi encaminhado ao 0S” (pag. 05).

No contraditorio, esclareceu:

“(..) alegando que é usudrio de drogas hd 14 anos. Mora em uma
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viela, nas proximidades de onde foi abordado, hd quase dois anos.
Havia vdrias pessoas no local, de quinze a vinte pessoas, que formaram
uma fila para comprar droga e todos correram. O rapaz jogou a sacola
de drogas e correu. Estava com duas pedras de crack no seu bolso. O
policial perguntou quem era o traficante e, como ndo pode falar, ele foi
acusado juntamente com outro rapaz. Comprou a droga com o rapaz

que foi levado para a delegacia com ele” (pag. 149).

Entretanto, essas singelas e inconsistentes
negativas de autoria ndo merecem credibilidade, restaram isoladas nos
autos e foram cabalmente infirmadas pelo farto e comprometedor acervo
probatorio produzido nos autos.

Os policiais militares responsaveis pela
diligéncia, nas oportunidades em que foram inquiridos, apresentaram
esclarecimentos coerentes e harmonicos a respeito dos fatos.

Na fase extrajudicial, Jean Sergio Barbosa
relatou:

“(..) que estavam em patrulhamento de rotina, em local
“reconhecido pelo trdfico de drogas” (Sic), pela Rua Sdo Paulo, altura
do numeral 46, Bairro Vila Bela, nesta capital, que se localiza proximo
ao Batalhdo 38 BPM. Ao incursionarem pela Rua descrita, algumas
pessoas correram e com ajuda de outras equipes policiais, 02 (dois)
individuos foram abordadas pelos patrulhantes. Identificados, foram
qualificados como sendo as pessoas de DIEGO RODRIGUES DA SILVA e
ELERSON SOUZA DOS SANTOS. Seguindo os procedimentos de policia
ostensiva e sob os ditames das resolucées da SSP/SP, com a pessoa de
DIEGO, os policiais encontraram 02 (duas) bolsas e 01 (uma) sacola de
papeldo. No interior das bolsas, bem como na sacola, havia: 328
(trezentos e vinte e oito) porgées de substdncia verde aparentando ser
maconha, 74 (setenta e quatro) porgées de substdancia branca andloga

a crack, 86 (oitenta e seis), por¢cdes de substdncia branca andloga a
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cocaina e 14 (catorze) porgdes de substdncia andloga a haxixe e ainda,
nas bolsas foi encontrado a quantia de R$ 44,05 em moedas.
Questionado o que fazia pelo local, DIEGO confessou informalmente aos
policiais que estaria traficando drogas e que ja havia estado preso por
trdfico. Por seu turno, com a pessoa de ELERSON, os policiais
encontraram a quantia de R$ 200,00 e um papel aparentando ser
contabilidade do trdfico. Perguntado, informalmente negou que estaria
traficando drogas, mas que ficava de “olho” (Sic) na movimentacdo.
Dando continuidade as diligéncias, jogado ao solo, os policiais
encontram ainda a quantia de R$ 784,05 que ndo determinada
propriedade. Diante dos fatos, ambos abordados foram trazidos a esta
Unidade Policial, para as providéncias de Policia Judicidria cabiveis.
Destaca-se que o uso de algemas foi utilizado em ambos abordados em
razdo do risco de fuga, nos termos da SV 11. Por fim, os policiais
militares ainda levaram os abordados ao PS (Papeletas em Anexo) uma
vez que DIEGO estava com uma luxag¢do no pé e ELERSON estava com

uma luxagdo no brago” (pag. 03).
Em juizo, declarou:

“(...) que se deslocou ao local, que ja é conhecido ponto de venda
de drogas. Ao chegar ao local, avistou o réu e outro rapaz, ambos que se
evadiram. A equipe saiu no encalgo desses dois rapazes e o depoente
ficou na seguranca da moto. Percebeu que havia uma mochila de cor
rosa com um deles e que tentou se desvencilhar dessa mochila. Seu
parceiro e os demais policiais que incursionaram. Posteriormente,
soube que os policiais encontraram nessa mochila rosa e em outra
mochila entorpecentes. Ndo presenciou com qual dos individuos estava
a mochila e com qual estava uma folha contendo a contabilidade do
trdfico” (pags. 149/150).

No mesmo sentido o relato do policial Bruno

Loreno do Nascimento na fase investigativa:

“(..) que estavam em patrulhamento de rotina, em local
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“reconhecido pelo trdfico de drogas” (Sic), pela Rua Sdo Paulo, altura
do numeral 46, Bairro Vila Bela, nesta capital, que se localiza proximo
ao Batalhdo 38 BPM. Ao incursionarem pela Rua descrita, algumas
pessoas correram e com ajuda de outras equipes policiais, 02 (dois)
individuos foram abordadas pelos patrulhantes. Identificados, foram
qualificados como sendo as pessoas de DIEGO RODRIGUES DA SILVA e
ELERSON SOUZA DOS SANTOS. Seguindo os procedimentos de policia
ostensiva e sob os ditames das resolucées da SSP/SP, com a pessoa de
DIEGO, os policiais encontraram 02 (duas) bolsas e 01 (uma) sacola de
papeldo. No interior das bolsas, bem como na sacola, havia: 328
(trezentos e vinte e oito) porgées de substdncia verde aparentando ser
maconha, 74 (setenta e quatro) porgées de substdancia branca andloga
a crack, 86 (oitenta e seis), por¢cdes de substdncia branca andloga a
cocaina e 14 (catorze) porgées de substdncia andloga a haxixe e ainda,
nas bolsas foi encontrado a quantia de R$ 44,05 em moedas.
Questionado o que fazia pelo local, DIEGO confessou informalmente aos
policiais que estaria traficando drogas e que ja havia estado preso por
trdfico. Por seu turno, com a pessoa de ELERSON, os policiais
encontraram a quantia de R$ 200,00 e um papel aparentando ser
contabilidade do trdfico. Perguntado, informalmente negou que estaria
traficando drogas, mas que ficava de “olho” (Sic) na movimentacdo.
Dando continuidade as diligéncias, jogado ao solo, os policiais
encontram ainda a quantia de R$ 784,05 que ndo determinada
propriedade. Diante dos fatos, ambos abordados foram trazidos a esta
Unidade Policial, para as providéncias de Policia Judicidria cabiveis.
Destaca-se que o uso de algemas foi utilizado em ambos abordados em
razdo do risco de fuga, nos termos da SV 11. Por fim, os policiais
militares ainda levaram os abordados ao PS (Papeletas em Anexo) uma
vez que DIEGO estava com uma luxagdo no pé e ELERSON estava com

uma luxacdo no braco” (pag. 04).

No contraditério, relatou que:

“(..) foi averiguar ponto conhecido do trdfico de entorpecentes e
abordou o réu e outra pessoa. Assim que adentrou na via, o réu se

desvencilhou de duas bolsas, dentro das quais havia drogas diversas.
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Informalmente, o réu confessou a trdficincia. O outro individuo
abordado, Elerson, disse que estava ali para comprar a droga. Com ele,
no entanto, havia a quantia de R$200,00 e uma folha com a
contabilidade do trdfico, que foi apreendida. Estavam em torno de oito

ou dez policiais militares” (pag. 149).

E a versdo apresentada pelos policiais militares
€ merecedora de toda credibilidade, porque n&o iriam criar injusta e
gratuita acusacdo. Como qualquer outra testemunha, prestaram
compromisso de dizer a verdade e ndo viriam a Juizo para apresentar
versdo mendaz, apenas para justificar a diligéncia que realizaram.

N&do se pode, pois, desconsiderar a prova em
guestdo por mera presuncdo, sem demonstracédo de suspeita ou ma-fé, ou
prova concreta de que ndo corresponda a verdade real dos fatos.

Nesse sentido:

"Os depoimentos prestados por policiais tém valor probante, na
medida em que seus atos sdo revestidos de fé piiblica, sobretudo
quando se mostram coerentes e compativeis com os demais elementos
de prova dos autos, e ausentes quaisquer indicios de motivos pessoais
para a incriminagdo injustificada do investigado” (STJ - AgRg no AREsp
n° 1997048/ES, Relator(a): Min. Reynaldo Soares da Fonseca, T5 — Quinta
Turma, DJe em: 21/02/2022).

“Inexiste qualquer restricdo a que servidores policiais sejam
ouvidos como testemunhas. O valor de tais depoimentos testemunhais -
especialmente quando prestados em juizo, sob a garantia do
contraditorio - reveste-se de inquestiondvel eficdcia probatdria, ndo se
podendo desqualificd-los pelo sé fato de emanarem de agentes estatais
incumbidos, por dever de oficio, da repressdo penal” (STF - HC n°
74438/SP, Relator(a): Min. Celso de Mello, Primeira Turma, Dle em:
14/03/2011).
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Frise-se que inexiste nos autos qualquer indicio
de animosidade entre os policiais militares e o apelante. Ademais, o delito
de trafico de drogas se consuma com a pratica de qualquer uma das
condutas alternativas do tipo, todas de natureza permanente e
preexistentes a atuacdo policial.

Nesse sentido:

“RECURSO ESPECIAL. PENAL. ART. 33, CAPUT, E § 4° DA LEI N.
11.343/2006. DOLO ESPECIFICO. INEXISTENCIA. 1. Para a ocorréncia do
elemento subjetivo do tipo descrito no art. 33, caput, da Lei n.
11.343/2006, é suficiente a existéncia do dolo, assim compreendido
como a vontade consciente de realizar o ilicito penal, o qual apresenta
18 (dezoito) condutas que podem ser praticadas, isoladas ou
conjuntamente. 2. O tipo penal descrito no art. 33 da Lei n.
11.343/2006 ndo faz nenhuma exigéncia no sentido de que, para a
caracterizacdo do crime de trdfico de drogas, seja necessdria a
demonstracdo de dolo especifico, notadamente quanto ao fim de
comercializacdo do entorpecente. 3. Recurso especial provido, para
cassar o acorddo recorrido e, consequentemente, restabelecer a
senteng¢a condenatéria.” (ST) - REsp n° 1361484/MG, Relator(a): Min.
Rogerio Schietti Cruz, T6 - Sexta Turma, DJe em: 13/06/2014).

A n. Magistrada Sentenciante absolveu o
acusado aos seguintes fundamentos:

“(...) Diante da prova oral produzida em juizo, a autoria acerca do

trdfico é duvidosa.

Isto porque hd divergéncias nos depoimentos dos policiais que,
analisadas ao lado das circunstdancias da abordagem, incute dividas

acerca da autoria.

O policial militar disse que ndo presenciou a abordagem e que
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ficou na seguranca das viaturas, o que diverge do que disse na fase
policial, como se tivesse acompanhado toda a ocorréncia. Quando
indagado por mais de uma vez em juizo acerca de quem estava com a
tal mochila rosa, disse que ndo sabia dizer com quem estava. Na
delegacia, ainda, o policial fez meng¢do a vdrias pessoas que estariam
no local, justamente como descreveu o réu, o que foi contrariado pelo

policial militar Bruno.

Segundo o policial Bruno, dois foram os abordados, sendo que
somente eles estariam na viela, o que contraria a versdo do outro
policial que, como mencionado acima, disse que havia vdrias pessoas,

todas que correram com a incursdo das viaturas.

Segundo o policial Bruno, ainda, o segundo rapaz que foi
abordado Elerson - estava com a quantia de R$200,00 e uma folha com
a contabilidade do trdfico. Ndo se sabe ao certo, no entanto, o motivo de
apenas um deles ser denunciado jd que, segundo a versdo do policial, o

réu e o segundo rapaz estavam em atos de traficdancia.

Por fim, tem-se que foi encontrada uma segunda mochila, dentro
da qual também haveria droga e o policial Jean menciona que apenas

um deles estava com uma das mochilas, no caso, a de cor rosa.

Por fim, causa estranheza que mesmo com tantos policiais
participando da ocorréncia, cerca de oito a dez, nenhum deles tenha

gravado o momento da abordagem e da tal confissdo informal.

O fato é que se a abordagem se deu com a participagdo de vdrias
equipes, ela poderia ter sido melhor orquestrada. Ao que tudo indica,
houve correria generalizada e o réu e Elerson foram abordados, foram
abordados mas, tal qual a duvida beneficiou Elerson, ndo hd provas

indene de duvidas de que o réu estaria igualmente traficando.

O réu mora no local dos fatos e a versdo de que estava ali

comprando drogas se coaduna justamente com a versdo inicial do
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policial Jean, que confirmou ter vdrias pessoas que correram com a

entrada das equipes.

Essas contradi¢ées nos depoimentos dos policiais, analisadas em
cotejo com as circunstdancias da abordagem tornam a negativa do réu

bastante verossimil.

Desta forma, as duas versées- acusatoria e defensiva-coexistem e
nenhuma sobressai ou prevalece sobre a outra, remanescendo divida
que deve favorecer o réu a vista do sistema processual penal vigente,
fundado na persuasdo racional ou livre conviccdo motivada do
julgador na presungdo de inocéncia, so afastada, esta tultima, quando o
drgdo acusatério se desincumbe do 6nus da prova dos fatos descritos e

imputados na dentincia.

Ocorre que o conjunto probatério, no que tange a autoria,
ressente-se de robustez, mostrando-se insuficiente a comprovacdo da
prdtica de trdfico de entorpecentes por parte do réu e, neste caso, antes

absolver um culpado do que condenar um inocente.

No caso dos autos, a negativa do réu vem confirmada por outros
elementos de convic¢do, sobretudo pelos documentos encartados aos

autos, fazendo da incerteza a tonica do presente feito.” (pags. 150/151).

Nada obstante, sempre respeitada a convicgao
da ilustre Magistrada a quo, € o caso de condenacdo do apelado, nos

termos requeridos pela denuncia.

Com efeito, os policiais militares informaram
que avistaram o acusado e outro individuo em notorio local de venda de
drogas; estes estavam juntos e, quando notaram a aproximacdo da
viatura policial, puseram-se em fuga, mas foram capturados. O acusado
portava uma bolsa, que jogou ao solo enquanto corria, no interior da qual
foi encontrada significativa variedade e quantidade de drogas e R$44,05.
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Com Elerson foi encontrada a folha contendo anotac¢bes da contabilidade
do trafico e R$ 200,00 em espécie, encontraram ainda, a quantia de
R$784,05 que havia sido jogada ao solo.

Portanto, todas essas circunstancias — réu
encontrado em notdrio ponto de venda de drogas, com mochila contendo
inimeras porc¢des de drogas de diferentes espécies, seu comportamento
furtivo ao notar a viatura policial e a companhia de individuo que estava
na posse de folha de contabilidade do trafico e dinheiro em espécie —,
confirmadas pelos policiais militares nas duas fases da persecutio criminis,
sdo suficientes para comprovar a autoria e materialidade do crime de
trafico de drogas.

As divergéncias mencionadas na sentenca
acerca do relato dos policiais militares dizem respeito a fatos
absolutamente periféricos (quantidade de pessoas no local no momento
da abordagem e quantas mochilas foram vistas), as quais ndo retiram a
credibilidade das declaragdes que prestaram, que se mostraram coerentes
e harmoénicas quanto aos fatos essenciais e relevantes.

Nesse sentido:

“Terceiro, porque pequenas divergéncias ou contradicées nos
depoimentos dos agentes publicos ndo comprometem a esséncia e
integralidade da prova testemunhal, mormente quando eventual
incongruéncia recai em pontos ndo essenciais, sem afetar a
reconstrugdo do fato criminoso contido na acusagdo formal.” (TISP;
Apelacdo Criminal 1500285-28.2020.8.26.0612; Relator (a): Gilda Alves
Barbosa Diodatti; Orgo Julgador: 152 Camara de Direito Criminal; Foro de
Taquaritinga - 22 Vara; Data do Julgamento: 29/06/2021; Data de Registro:
29/06/2021).

“Registre-se que, a despeito das alegagcées da Douta Defesa,
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pequenas contradicdes, porque incidentes sobre dados periféricos e,
bem por isso, sem maior relevincia ao desfecho da demanda, ndo
possuem o conddo de infirmar a certeza da materialidade e autoria
delitivas, mostrando-se, inclusive, intuitiva a existéncia de alguma
divergéncia entre os depoimentos ou declaracées colhidos no inquérito
e na Acdo Penal, posto que o so transcurso de certo hiato temporal
contribui para que as descri¢cdes fdticas ndo sejam rigorosamente
idénticas, aléem da colheita de tais relatos ser presidida por pessoas
distintas (Delegado de Policia e Juiz de Direito), as quais ndo apenas
formulam perguntas de forma ndo rigorosamente idénticas, mas
também reproduzem as respostas com os detalhes e impressédes que
cada um cuidou de aferir.” (TIJSP; Apelagdo Criminal
1500298-27.2022.8.26.0266; Relator (a): Bueno de Camargo; Orgdo
Julgador: 152 Camara de Direito Criminal; Foro de Itanhaém - 12 Vara; Data
do Julgamento: 13/03/2023; Data de Registro: 13/03/2023).

Os agentes estatais apresentaram relatos
alinhavados quanto aos pontos essenciais, isto €: avistaram ao menos dois
individuos em conhecido ponto de venda de entorpecentes, os quais
puseram-se em fuga quando notaram a aproximacao da viatura policial e
foram detidos na posse de uma mochila com drogas, dinheiro em espécie
e folha de contabilidade do trafico.

Além disso, ndo se pode desconsiderar a
passagem do tempo entre a data dos fatos (23 de julho de 2024) e a data
da audiéncia judicial (06 de novembro de 2024), especialmente para a
memaria dos policiais, que lidam cotidianamente com diversas situacoes
similares de abordagens de criminosos.

Assim, ndo se pode exigir que recordassem com
precisdo matematica a quantidade de pessoas presentes no local no
momento da abordagem, tampouco o numero de mochilas vistas e
apreendidas. Lembraram-se dos fatos essenciais e, quanto a estes, 0s
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relatos foram coerentes e seguros.

Outrossim, os relatos prestados em solo policial
no dia dos fatos também se mostraram harménicos (pags. 03 e 04).

A existéncia de outras pessoas e policiais no
local ndo impede a condenacdo, pois era Onus da defesa arrolar
testemunhas que pudessem contrariar as declaracdes dos policiais
inquiridos, nos termos do artigo 156 do Codigo de Processo Penal.

Igualmente, a auséncia de gravagdo da
abordagem também nédo é impeditiva para o édito condenatorio, pois a
prova oral e pericial mostrou-se suficiente e segura na demonstracéo da
autoria e materialidade.

A falta de denuncia do outro individuo preso em
flagrante (Elerson) ndo favorece o apelado. A acdo penal publica é
marcada pelo trago da divisibilidade.

Como ensina a melhor doutrina:

“(..) Parte da doutrina entende que o Ministério Publico pode
oferecer deniincia contra apenas parte dos coautores e participes, sem
prejuizo do prosseguimento das investigacées quanto aos demais

envolvidos.

Nos Tribunais Superiores, tem prevalecido o entendimento de
que, na agdo penal piiblica, vigora o principio da divisibilidade. Como ja
se pronunciou o STJ, o principio da indivisibilidade da a¢do penal aplica-
se tdo somente a agdo penal privada (CPP, art. 48). Ndo hd nulidade no
oferecimento de denincia contra determinados agentes do crime,
desmembrando-se o processo em relacdo a suposto coautor, a fim de se

coligir elementos probatdrios hdbeis a sua denunciagdo” (LIMA, Renato
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Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico, 112 ed., S&o
Paulo: Jus Podivm, 2022, p. 286).

E, no caso sub examen, 0 Parquet justificou o ndo
oferecimento da denuncia em face de Elerson na respectiva cota da inicial
acusatdria, considerando a necessidade de maiores esclarecimento
investigatdério para formar sua convicgao:

“(..-) Quanto ao abordado ELERSON SOUZA DOS SANTOS requeiro
a continuidade das investigagées, com a juntada do resultado do auto

de colheita de material grdfico” (pag. 73).

Assim, restaram demonstradas as relevantes
circunstancias indicativas do trafico de drogas, ou seja, os elementos da
prova oral, aliada a forma profissional como estavam acondicionadas as

drogas apreendidas — 328 (trezentos e vinte e o0ito) por¢des contendo

857.7g de maconha, 74 (setenta e quatro) porg¢des contendo 14.7g de

crack, 86 (oitenta e seis) porcdes contendo 32.2g de cocaina e 14

(catorze) porcdes contendo 1.25g haxixe — (conforme auto de

constatacdo preliminar e laudo pericial definitivo de pégs. 16/19 e
87/90), e relevante quantia em espécie, tudo sob a guarda e
responsabilidade do acusado, em notorio local de pratica de mercancia
espuria.

Inviavel o acolhimento da pretensdo defensiva
de desclassificacdo para a infracdo penal prevista no artigo 28 da Lei n®
11.343/06, uma vez que o0 quadro probatério bem demonstrou que as
substancias apreendidas eram destinadas a mercancia ilicita, ndo havendo
espaco para se falar em mera posse para “uso préprio”, totalmente
incompativel com a quantidade e variedade de drogas apreendidas.

No mais, € certo que a condi¢do de usuario — e
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até mesmo a de dependente — ndo exclui, a priori e por si s6, a de

traficante, mormente porque é de conhecimento geral que a maioria dos

agentes que se envolvem no tréafico de drogas buscam também satisfazer o

proprio vicio, recebendo, por vezes, por¢des de drogas como forma de

pagamento pela mercancia ilicita que praticam.

Nesse sentido:

“Apelacdo Criminal - Trdfico de Drogas- Recurso da Defesa-
Pedido de Auséncia de provas e absolvi¢do- Inviabilidade - Policiais
Civil que cumpriam mandado de prisdo tempordria, em desfavor do
réu, e localizaram um tijolo de maconha, pesando 689,12 gramas na
residéncia - Desclassificacdo para o crime descrito no artigo 28, da Lei
de Drogas - Provas suficientes a condenagdo- Condi¢do de usudrio ndo
exclui a de traficante - Responsabilizagdo inevitdvel - Dosimetria-Pena-
base corretamente fixada acima do minimo legal- Réu reincidente em
crime doloso — Redutor — Ndo cabimento- Requisitos legais ndo
preenchidos - Afastamento ou reducdo da pena de multa —
Impossibilidade - Regime inicial fechado — Manutencdo — Sentenca
mantida - Apelo improvido” (TJSP; Apelacédo Criminal
1501273-80.2020.8.26.0537; Relator (a):José Vitor Teixeira de Freitas;
Orgao Julgador: 82 Camara de Direito Criminal; Foro de S&o Bernardo do
Campo -42 Vara Criminal; Data do Julgamento: 26/06/2021; Data de
Registro: 26/06/2021).

As porgdes de drogas apreendidas e a forma

como estavam acondicionadas, somadas as demais circunstancias do

flagrante demonstradas no contraditorio, notadamente a forma e o local

da abordagem, revelaram que o apelante, de fato, realizava o comércio de

entorpecentes, inviabilizando a desclassificagdo para a figura tipica
prevista no artigo 28, da Lei n® 11.343/06.

E a quantidade de droga apreendida néo foi o

Apelagdo Criminal n® 1517745-74.2024.8.26.0228 -Voto n® 5558 17



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

anico critério a ser levado em conta para a afericdo da tipicidade da
conduta daquele que surpreendido portando entorpecentes.

Ao contrario, deve-se analisar as circunstancias
do flagrante, a postura assumida pelo agente no ato da prisdo e,
sobretudo, os indicios que motivaram a acao policial.

De mais a mais, ainda que o recorrente nao
tenha sido flagrado entregando entorpecentes para consumo de terceiros,
0 desfecho da acéo penal ndo poderia ser alterado.

Como € sabido, o tréafico ilicito de entorpecentes
¢ de conteudo variado ou misto alternativo, de sorte que qualquer das
condutas previstas no tipo penal violam o bem juridico tutelado pela
norma penal, de maneira que caracterizado o delito.

Nesse sentido:

“RECURSO ESPECIAL. PENAL. ART. 33, CAPUT, E § 4°, DA LEI N.
11.343/2006. DOLO ESPECIFICO. INEXISTENCIA. 1. Para a ocorréncia do
elemento subjetivo do tipo descrito no art. 33, caput, da Lei n.
11.343/2006, é suficiente a existéncia do dolo, assim compreendido
como a vontade consciente de realizar o ilicito penal, o qual apresenta
18 (dezoito) condutas que podem ser praticadas, isoladas ou
conjuntamente. 2. O tipo penal descrito no art. 33 da Lei n.
11.343/2006 ndo faz nenhuma exigéncia no sentido de que, para a
caracterizacdo do crime de trdfico de drogas, seja necessdria a
demonstracdo de dolo especifico, notadamente quanto ao fim de
comercializacdo do entorpecente. 3. Recurso especial provido, para
cassar o acorddo recorrido e, consequentemente, restabelecer a
senteng¢a condenatdria.” (ST) - REsp n° 1361484/MG, Relator(a): Min.
Rogerio Schietti Cruz, T6 - Sexta Turma, DJe em: 13/06/2014).

Esse € o entendimento prevalente na Secdo de
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Direito Criminal deste Tribunal de Justica:

“Outrossim, ndo hd necessidade de flagrar a comercializagdo da
droga para a configuragdo do crime de trdfico. O tipo penal previsto no
artigo 33 da Lei Antidrogas é misto alternativo, bastando que o agente
incorra em qualquer das condutas descritas no tipo penal para que o
crime se configure.” (TJSP; Apelacao Criminal
1500202-50.2023.8.26.0630; Relator (a): Cesar Augusto Andrade de
Castro; Orgdo Julgador: 92 Camara de Direito Criminal; Foro de Americana
- 12 Vara Criminal; Data do Julgamento: 26/10/2023; Data de Registro:
31/10/2023).

“O fato de ndo terem sido flagrados executando atos de
mercancia ndo é suficiente para afastar a responsabilidade dos
acusados pelo trdfico. Afinal, tratando se de crime cometido em
situacdo de clandestinidade, nem sempre é possivel evidenciar a
execugdo efetiva de atos de venda. Além disso, sendo o trdfico crime de
acdo miltipla, configura-se a figura delitiva com a prdtica de um dos
verbos niicleos do tipo penal elencado pelo art. 33 da Lei de Drogas,
sendo desnecessdria a flagrdncia de prdticas comerciais. Ou seja, a
propria posse das substdncias pode configurar o trdfico, desde que as
circunstdncias do caso evidenciem a destinacdo da droga ao comércio
ilicito de entorpecentes.” (TJSP; Apelacéo Criminal
1500529-88.2023.8.26.0599; Relator (a): Marcos Alexandre Coelho Zilli;
Orgao Julgador: 162 Camara de Direito Criminal; Foro de Cerquilho - Vara
Unica; Data do Julgamento: 20/11/2023; Data de Registro: 20/11/2023).

Portanto, o quadro probatério formado se
mostrou sélido e bem demonstrou a responsabilidade do acusado, sendo
de rigor a reforma da sentenca para decretar a procedéncia integral da
denudncia, conforme postulou o Ministério Publico em suas razdes

recursais.

Finda a fundamentacdo, passa-se a analise da
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reprimenda.

12 Fase. Considerando os critérios norteadores
previstos nos artigos 59 e 68 do Codigo Penal e artigo 42 da Lei n°
11.343/06, fixo a pena-base na fracdo de 1/5 acima do minimo legal (06
anos de reclusédo e pagamento de 600 dias-multa, calculada a unidade no
minimo legal), em razdo da quantidade e natureza nociva das substéncias
apreendidas — maconha, crack, cocaina e haxixe, substancias de elevado
potencial aditivo e em quantidade capaz de causar danos a inimeros lares
familiares.

22 Fase. Ausentes agravantes e atenuantes.

32 Fase. Nesta derradeira etapa, ndo é o caso de
aplicacdo do redutor de pena previsto no artigo 33, § 4° da Lei n°
11.343/06. Ressalte-se que os requisitos legais para o reconhecimento da
benesse em apreco, restritivos e cumulativos, ndo séo a “quantidade” ou a
“qualidade” das drogas (circunstancias que devem ser consideradas
somente na fase da fixagdo das penas-base, vide o artigo 42 da Lei n®
11.343/06), mas sim a avaliacdo, com base nas provas, se 0 acusado €
“primdrio”, “de bons antecedentes’, “ndo integre organizagdo
criminosa’ e “ndo estd envolvido com atividades criminosas” (artigo
33, § 4°, segunda parte, da Lei n® 11.343/06).

E no caso sub judice, como jé consignado, o réu
se mostrou profundamente envolvido nesse comércio espurio, ndo apenas
pela expressiva quantidade e variedade de drogas encontradas — 328
(trezentos e vinte e oito) por¢cées contendo 857.7g de maconha, 74 (setenta
e quatro) porgbes contendo 14.7g de crack, 86 (oitenta e seis) porgoes
contendo 32.2g de cocaina e 14 (catorze) porgdes contendo 1.25g haxixe —,

gue guardava no interior de uma mochila, mas por todo o contexto fatico
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gue permeou a diligéncia policial e resultou em sua consequente
abordagem e prisao.

Ao que consta, os policiais encontraram o
acusado em notdrio ponto de venda de drogas, acompanhado de outro
individuo, o qual foi detido na posse de folha contendo anotacdes da
contabilidade do trafico e a quantia de R$ 200,00 em espécie; juntamente
com as drogas havia mais R$44,05 e a quantia de R$784,05 também
encontrada pelos agentes no local.

Acrescenta-se que 0 réu ndo possui ocupacao
licita e tampouco referiu-se a qualquer fonte de renda. Assim, a imensa
guantidade de drogas apreendidas, de diferentes espécies, o local da
prisdo em flagrante e as demais circunstancias da abordagem sé&o
circunstancias contundentes que evidenciam habitualidade criminosa,
afastando a incidéncia da figura privilegiada do delito. Acrescenta-se que
a posse de anotagdes da contabilidade de drogas também é circunstancia
reveladora de habitualidade criminosa. Diante de todo esse contexto
discutido nos autos, mostrou-se claro que fazia do trafico de
entorpecentes seu meio de vida.

Ademais, ndo se olvide que a benesse tem
natureza excepcional e assim deve ser tratada, sob pena de indevido
esvaziamento das san¢des em abstrato cominadas para o delito de trafico
de entorpecentes tipificado no caput, alias, ainda equiparado a
hediondo (STF - HC n® 122594/SP, Primeira Turma, Rel. Ministra Rosa
Weber, J. 23.09.2014, DJe 07.10.2014; STJ - AgRg no AREsp 359220/MG,
Sexta Turma, Rel. Maria Thereza de Assis Moura, J. 03.09.2013, DJle
17.09.2013; TJ-SP, Apelacdo n° 0027092-46.2013.8.26.0050, 152 Camara
de Direito Criminal, Relator J. Martins J., 08.05.2014).
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Nesse sentido converge a jurisprudéncia desta
C. 152 Camara de Direito Criminal:

“PENA - APLICACAO DO REDUTOR PREVISTO NO ART. 33, § 42 DA
LEI N° 11.343/06 - IMPOSSIBILIDADE - CIRCUNSTANCIAS QUE
DENOTAM QUE O ACUSADO, CONQUANTO PRIMARIO, FAZ DO TRAFICO
SEU MEIO DE VIDA - REGIME FECHADO ADEQUADO - EVENTUAL
ABRANDAMENTO NAO SERIA SUFICIENTE PARA ATENDER AO ASPECTO
QUALITATIVO DA PENA - IMPROVIMENTO DO RECURSO’ (T)-SP -
Apelacdo Criminal n° 1500936-48.2020.8.26.0616, Relator(a): Willian
Campos, 152 Camara de Direito Criminal, DJe em: 20/04/2022).

Logo, verifica-se que o0 acusado se dedicava a
atividade ilicita aqui tratada, até mesmo porque, caso ndo estivesse
envolvido na referida atividade criminosa, ndo lhe seria confiada a
guantidade expressiva de drogas que trazia consigo, as quais certamente
seriam fornecidas a inUmeros usuarios, comprometendo sobremaneira a
salide publica.

Regime de prisao. Nos termos do artigo 33, 88

2° e 39, do Cddigo Penal, considerando o quantum da pena, a gravidade
concreta do crime em analise, equiparado a hediondo, e as circunstancias
judiciais negativas valoradas na primeira fase da dosimetria, fixo o
REGIME FECHADO para inicio do cumprimento da pena privativa de

liberdade, medida necesséria e suficiente para a prevencao e reprovacao
pelo grave crime praticado.

Substituicdo. Ndo € 0 caso de substituicdo da

pena corporal por restritivas de direitos ou a concessao do sursis, ante a
auséncia dos requisitos legais (artigos 44 e 77 do Codigo Penal).

Decreta-se a perda da totalidade da quantia em
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espécie apreendida, oriunda do comércio espurio em comento, nos
termos da regra prevista no artigo 60 e seguintes da lei 11.343/06 e 91,
inciso I, alinea “b”, do Codigo Penal.

Ex positis, pelo meu voto, da-se provimento ao
recurso ministerial para julgar procedente a acdo penal e condenar
Diego Rodrigues da Silva, RG 44425532, ao cumprimento de 06 anos de
reclusdo, no regime inicial fechado, e pagamento de 600 (seiscentos) dias-
multa, no valor unitadrio minimo, como incurso no artigo 33, caput, da Lei
n° 11.343/06, decretando-se a perda da quantia em espécie apreendida,
auferida com o comércio espurio em comento.

ERIKA MASCARENHAS

Relatora
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