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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1500412-62.2024.8.26.0470, da Comarca de Porangaba, em que ¢ apelante DIOGO
RENATO DE SIQUEIRA, é apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SAO PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 4* Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: Negaram
provimento ao recurso. V. U., de conformidade com o voto do relator, que integra
este acordao.

O julgamento teve a participacao dos Desembargadores LUIS SOARES DE
MELLO (Presidente) E EUVALDO CHAIB.

Sao Paulo, 9 de abril de 2025.
FATIMA VILAS BOAS CRUZ

Relator(a)
Assinatura Eletronica



SIS

PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Apelacio Criminal n° 1500412-62.2024.8.26.0470

Apelante: Diogo Renato de Siqueira

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Comarca: Porangaba - SP

MM. Juiz de Direito Dr.(a). Josias Martins de Almeida Jinior

Voto n° 6680

Julgamento Virtual.

Apelacdo criminal — Trafico de drogas — Recurso
defensivo — Preliminar de nulidade do feito por violacao
a cadeia de custédia — Inocorréncia — Apreensio do
entorpecentes na posse do apelante que obedeceu aos
ditames legais - Eventuais irregularidades no Ambito do
inquérito policial que ndao tém o conddo de macular a
acio penal — Defesa que nido alegou a suposta nulidade
no momento oportuno, sendo certo que a jurisprudéncia
patria nfo acoberta a chamada nulidade de algibeira —
Auséncia de nulidade sem comprovacio do prejuizo (pas
de nullité sans grief), nos termos do art. 563 do CPP -
Mérito — Absolvicao por insuficiéncia probatéria para o
trafico — Impossibilidade — Materialidade e autoria
suficientemente comprovadas — Depoimentos das
testemunhas coerentes — Intuito mercantil evidenciado
— Incabivel a desclassificacio da imputacdo para uso
(art. 28 da Lei de Drogas) — Condicio de usuario que,
por si s6, ndo elide a possibilidade de dedicacao do
acusado ao comércio ilegal de entorpecentes —
Condenacao mantida — Dosimetria — Pena-base fixada
acima no minimo legal — Maus antecedentes - Delito
cometido durante cumprimento de pena — Segunda fase
— Reincidéncia especifica — Nao era caso de ser
reconhecida a atenuante da confissio — Stimula 630 do

STJ - Terceira fase — Incabivel o redutor previsto no
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§4°, do artigo 33, da Lei de Drogas tendo em vista a
reincidéncia especifica do réu — Regime inicial fechado
de rigor — Impossibilidade da substituicio da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos ou sursis

penal — Recurso improvido.

Vistos.

Trata-se de recurso de apelacdo interposto por
Diogo Renato de Siqueira contra a r. sentenca de fls. 154/161, que
julgou procedente a acdo e o condenou a pena de 06 (seis) anos, 09
(nove) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, em regime inicial fechado, e
680 (seiscentos e oitenta) dias-multa, no piso, por infracdo ao artigo 33,
“caput”, da Lei Federal n° 11.343/06, negando ao réu o direito de

recorrer em liberdade.

Irresignado, apela o sentenciado buscando,
preliminarmente, a declaragcdo de nulidade do feito, por suposta violagao
a cadeia de custodia. No mérito, requer a absolvicdo por insuficiéncia
probatoria para o trafico ou a desclassificacdo para o delito do art. 28 da
Lei de Drogas. Quanto a dosimetria, pleiteia: a fixagdo da pena-base no
minimo legal ou o acréscimo maximo no patamar de 1/8 (um oitavo).
(fls. 173 e 188/203)

Regularmente processado o apelo, vieram as

respectivas contrarrazoes (fls. 209/212), apds o que a Procuradoria-Geral
Apelagdo Criminal n° 1500412-62.2024.8.26.0470 -Voto n° 6680 3



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

de Justica opinou pelo improvimento do recurso. (fls. 221/225)

Nao houve oposi¢ao ao julgamento virtual.

E o relatério.

DIOGO RENATO DE SIQUEIRA foi processado
e condenado as penas j4 mencionadas porque, nas condigdes de tempo ¢
local descritas na exordial acusatoria: “trazia conmsigo, para fins de
trafico, 14 porgoes de cocaina, pesando aproximadamente 15g, sem
autoriza¢do e em desacordo com determinagdo legal e regulamentar,
conforme auto de exibi¢do e apreensdo (fl. 07) e laudo de exame
quimico-toxicologico (fls. 38/40).

Segundo o apurado, no dia dos fatos, DIOGO
RENATO DE SIQUEIRA estava na Rua Lazaro Dias da Costa,
conhecido local de trdfico de drogas, trazendo consigo 14 pinos que

continham porg¢oes individuais de cocaina.

Policiais militares receberam a informagdo de que
um individuo de camiseta regata verde e bermuda estaria vendendo

droga no mencionado local, para onde diligenciaram.

Ao notar a aproximac¢do da viatura, DIOGO, que
trajava as roupas descritas acima, colocou toda a droga no interior de
sua boca.
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Abordado e indagado a respeito, o denunciado
afirmou que comprara os entorpecentes para seu consumo, pelo valor
de R$310,00 cada por¢ao.

Verifica-se, porém, que os entorpecentes se
destinavam a traficancia, tendo em vista a informac¢do pretérita
recebida pelos policiais, que se confirmou, a quantidade de droga que o
denunciado trazia consigo e o local, conhecido dos meios policiais pela

mercancia ilicita.

Ante o exposto, denuncio DIOGO RENATO DE
SIQUEIRA como incurso no art. 33, caput, da Lei 11.343/06, e requeiro
seja ele citado para apresentar defesa prévia, na forma do art. 55 da Lei
11.343/06 e, apos, recebida e autuada esta, seja processado conforme o
rito especial dos arts. 56 e ss. da Lei 11.343/06, e, ao final, condenado,
ouvidas as pessoas abaixo arroladas.” (fls.60/61)

De proémio, ndo ha que se falar em quebra da
cadeia de custddia.

Sustenta a Defesa, em suma, haver nulidade no
processo recorrida pela quebra da cadeia de custodia da prova. Aduz que
a conduta narrada pela autoridade policial ndo restou registrada e

verificada nos exatos termos do art. 158-B do CPP. Assim, sustenta que
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ndo se pode confirmar que os entorpecentes encaminhados a Delegacia
seriam os mesmos apreendidos no local dos fatos.

Sem razao, contudo.

E de se destacar, por importante, que, na ocasido dos
fatos, o apelante foi conduzido a delegacia, mas, pese embora as
circunstancias dos fatos e o péssimo histérico criminal do paciente, que
estava em pleno gozo de saida temporaria naquela ocasido, a Autoridade
Policial entendeu por elaborar Termo Circunstanciado (fls. 04/06), nos
termos da Lei 9.099/95, o que € de causar espécie.

O Ministério Publico, por ocasido do oferecimento
da exordial acusatoria, representou pela decretacao da prisdo preventiva
do acusado, o que foi deferido pela Decisdo de fIs.62/63.

Juntado aos autos mandado de prisdo preventiva

expedido em desfavor do acusado e devidamente cumprido aos

02/05/2024 (fls. 79/84).

A despeito do agir da autoridade policial, pelo
exame dos autos, o que se tem ¢ que a apreensdo das substancias
entorpecentes e sua analise foi devidamente documentada nos autos
(conforme auto de exibi¢do e apreensdao de fl. 07, ocasido em que o
entorpecente recebeu o lacre n.° 0082949, a imagem fotografica de fl.
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09, exibindo que a droga apreendida estava com o lacre n.’ 0082949 ¢ o
laudo de exame quimico-toxicoldégico de fls. 38/40, o qual
expressamente menciona que o material a ser periciado, em item Unico,
estava acondicionado sob o lacre n.’ 0082949, ¢ se deu em total
consonancia com as determinagdes legais e demais provas, tais como o
depoimento dos policiais € o préprio interrogatorio do réu, nao havendo,
de tal modo, que se falar em quebra da cadeia de custddia.

Assim patente que as drogas foram apreendidas
naquele contexto fatico, e corretamente atribuidas ao réu, que as
escondia no interior da boca quando foi abordado pelos policiais
militares apds dentncia de que um individuo trajando regata verde
estava realizando a traficancia.

No mesmo sentido, como bem observou o Parquet
em contrarrazdes recursais, que fica aqui adotado como razao de decidir:

“Pontuo inicialmente que a apelagdo foi a primeira
oportunidade em que o reu alegou a referida nulidade no bojo dos
autos, ndo trazendo maiores fundamentagoes concretas que evidenciem

a quebra da cadeia de custodia da prova. Ressalto que nao hd nulidade

sem comprovacdo do prejuizo (pas de nullité sans grief), nos termos do

art. 563 do CPP.
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Ademais, a parte ré ndao alegou a suposta nulidade

no momento oportuno, sendo certo que a jurisprudéncia patria ndo

acoberta a chamada nulidade de algibeira.

Ndo bastasse isso, o art. 566 do CPP prevé que ndo

sera declarada a nulidade de ato processual que nao houver influido na

apuracado da verdade substancial ou na decisdo da causa.

Por fim, eventuais irregularidades no ambito do

inqueérito policial ndo tém o conddo de macular a acdo penal, conforme

entendimento jurisprudencial dos Tribunais Superiores.” (fls. 210/211)

Destarte, ao que parece, confunde-se a tese
defensiva com a chamada nulidade de algibeira (ou "de bolso"), que
consiste na estratégia de permanecer silente no momento oportuno,
manifestando-se somente em ocasido posterior, supostamente mais
favoravel, agredindo a boa-fé processual.

Sobre o tema, o Colendo Superior Tribunal de
Justiga, inclusive, ja se manifestou:

"AGRAVO REGIMENTAL. NULIDADE.
QUESTAO DE ORDEM PUBLICA. INOVACAO RECURSAL.
PROCESSO UTILIZADO COMO DIFUSOR DE ESTRATEGIAS.

IMPOSSIBILIDADE DO MANEJO DA CHAMADA "NULIDADE
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DE ALGIBEIRA". AUSENCIA DE MA-FE DO SEGURADO.
INDENIZACAO  SECURITARIA..  CABIMENTO. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. A suposta nulidade absoluta
somente foi trazida pela parte recorrente em agravo regimental, apos
provido o recurso especial da parte recorrida, constituindo inovacdo
recursal. Precedentes.

2."" A alegacdo de que seriam matérias de ordem
publica ou traduziriam nulidade absoluta ndo constitui formula
mdgica que obrigaria as Cortes a se manifestar acerca de temas que
ndo foram oportunamente arguidos ou em relacdo aos quais o recurso
ndo preenche os pressupostos de admissibilidade '"( REsp
1439866/MG, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, julgado em 24/04/2014, DJe 6/5/2014). 3. "' A jurisprudéncia
do STJ, atenta a efetividade e a razoabilidade, tem repudiado o uso do
processo como instrumento difusor de estratégias, vedando, assim, a
utilizagdo da chamada ""nulidade de algibeira ou de bolso" "' ( EDcl no
REsp 1424304/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA

TURMA, julgado em 12/08/2014, DJe 26/08/2014).

De mais a mais, a doutrina também ja se pronunciou

no sentido de que a quebra da cadeia de custodia - a qual, repise-se, nao
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ocorreu na hipotese - ndo interfere na validade da prova, mas na
valoragdo do julgador: “A4 quebra da cadeia de custodia ndo significa,
de forma absoluta, a inutilidade da prova colhida. E preciso nio se
esquecer que a cadeia de custodia existe ndo para provar algo, mas
para garantir uma maior seguranca — dentro do possivel — a colheita,
ao armazenamento e a andlise pericial da prova [...]. Desta forma, a
andlise do elemento coletado e periciado, se houver quebra dos
procedimentos de cadeia de custodia, interferira apenas e tdo somente
na valoragdo dessa prova pelo julgador”. (ALVES, Leonardo Barreto
Moreira. Manual de Processo Penal. Salvador: Juspodivm, 2021, p.
754).

Assim, ndo ha qualquer nulidade a ser reconhecida,
razao pela qual rejeita-se a matéria preliminar arguida.

E, na andlise dos argumentos deduzidos em grau de
recurso, cumpre reconhecer, desde logo, que o improvimento se impde.

A materialidade do delito foi comprovada pelo
boletim de ocorréncia (fls. 01/02); Termo Circunstanciado (f1.04); auto
de exibicao e apreensao (fls. 07); fotografia da droga apreendida (f1.09);
laudo de exame quimico-toxicologico definitivo (fls. 38/40); relatorio

final da autoridade policial (fls. 48/49); bem como pela prova oral
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produzida.

No que tange a responsabilidade criminal do
sentenciado, também neste particular conclui-se que ela ¢ evidente.

Na fase indiciéria, o réu disse, em suma, que esta de
saida temporaria e que adquiriu os pinos de cocaina pelo valor de 10
reais cada. Estava em frente ao bar e ao ver a viatura da policia militar
colocou os pinos na boca para esconder; que adquiriu os pinos de
cocaina para consumo proprio, pois € usudrio. (f1.04)

Sob o crivo do contraditério e da ampla defesa,

manteve a versao ofertada.

Nesse sentido, considerando-se que bem compilada
a prova oral produzida nos autos, fica adotada, transcrevendo-se, o
resumo dos depoimentos colhidos em juizo feito pelo D. Juizo a quo:

“Em juizo, o réu afirmou que saiu em saidinha de
Valparaiso, no meio da estrada achou a rapaziada que vendia droga e
comprou 14 pinos de cocaina. Ndao podia usar essa droga na casa do
seu pai, foi se sentar na rua. Ndo estava traficando porque estava ha 2
dias na rua. Quando viu a viatura ndo correu porque estava drogado,
congelou na hora. Ndo teve para onde ir. Eles foram diretamente no
carro, quando colocou os pinos na boca, no desespero tentou engolir,
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mas ndo conseguiu. Ele mesmo tirou os pinos, disse que estava em
saidinha, disse que morava no local, o pai ja comegou a chorar, pois viu
a policia, mas ndo sabia disso, que estava escondendo. Pediu os
documentos ao pai. Comprou a 10 reais cada pino, tinha o dinheiro de
emprego que tinha trabalhado, ficou acumulado em saldo reserva na
saidinha. Conhecia as pessoas que estavam la quando foram abordados,
existe mesmo esse espetinho. Ninguém mais estava usando droga. Eles
nem sabiam que estava com a droga. Disse que estava com camiseta
regata verde. Fizeram vistoria em todo mundo. Ndo sabe como chegou

essa informag¢do sobre a traficancia de droga no local (esséncia do

interrogatorio de fls. 142/143).” (fls. 155/156).

As testemunhas de acusacdo DIEGO ¢ WILLIAM,
policiais militares, confirmaram, em juizo, seus relatos extrajudiciais:

“A testemunha, DIEGO CARNEIRO, Policial
Militar, informou que receberam informagoes via copom que, proximo
ao mercado do Marcdo, no bairro Floresta, havia individuos fazendo
trdfico. Um dos individuos estaria com camisa verde. Quando
visualizaram, realizaram a abordagem. O indiciado colocou algum
objeto em sua boca. Efetuaram a busca pessoal em todos que estevam

junto, nada de ilicito foi localizado. Ao perguntar dados, ele se recusou
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a falar, pediram para retirar o objeto de sua boa. Retiraram um saco e
dentro havia 14 pinos contendo cocaina. No local havia mais ou menos
04 pessoas. O local ¢ mercado para venda de espetinho, as pessoas
estavam comendo espetinho e tomando cerveja. Ele falou que tinha
saido do presidio, que era usudrio e tinha pego entorpecentes para o

uso dele. Ele falou onde teria comprado a droga, mas ndo se lembrava

mais (esséncia do depoimento de fls. 142/143).” (fls.156)

(L3

o mesmo sentindo o depoimento do Policial
Militar, WILLIAM, o qual relatou que estavam em patrulhamento de
rotina, sendo informados sobre ocorréncia de trdfico de drogas no
bairro floresta, em frente ao mercado do Marcdo. Informaram que
individuo estava trajando blusa verde. No local visualizaram o
individuo com essas caracteristicas e mais 3 individuos. Nada de ilicito
foi encontrado com eles. Ao questiond-lo, o Diogo ndo estava
conseguindo falar. Antes tinha mencionado com o companheiro que ele
teria colocado algo na borca. Pediram para abrir a boca e localizaram
pino de cocaina. 14 pinos no total. Ele falou que era para uso proprio,
que estava em saida temporaria. Conduziram até a delegacia. Ao
questiond-los falaram que estavam tomando cerveja no local. Falaram

que estavam apenas conversando. Um falou que conhecia o réu. O
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indiciado ndo falou onde teria comprado, por quanto teria comprado. A

conduta suspeita foi o indiciado colocar algo em sua boca (esséncia do

depoimento de fls. 142/143).” (fls.156)

De tal modo, diante de todos os elementos obtidos
no curso da instrucdo, verifica-se que a prova produzida sob o crivo do
contraditorio ¢ segura no sentido de determinar a responsabilidade
criminal do apelante pelo trafico de drogas, até porque a materialidade

delitiva ficou comprovada pelo laudo pericial definitivo de fls. 38/40.

Os policiais, em relatos seguros e coesos, relataram,
em sintese, que receberam informagdes do COPOM que no bairro
Floresta, préximo a determinado mercado, havia alguns individuos
realizando o trafico ilicito de drogas, destacando que um deles estaria
com camisa verde. Quando o visualizaram, realizaram a abordagem. O
entdo suspeito colocou algum objeto na boca. Os policiais efetuaram a
busca pessoal em todos que estavam junto a ele, e nada de ilicito foi
localizado.

Todavia, ao perguntar dados pessoais, o apelante se
recusou a falar. Os policiais, entdo, pediram para retirar o objeto de
sua boa, ocasido em que retiraram um saco plastico, dentro do qual

havia 14 pinos contendo cocaina.
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Os testemunhos de policiais, que sdo dotados de
presuncao de veracidade, merecem fé até prova em contrario, pois se
dessume dos autos que ndao ha nenhuma demonstragdo concreta de
irregularidade ou arguicdo que tenha fundamento a ponto de macular o
quadro probatorio.

Outrossim, tem-se que sua atuacdo foi pautada por
estrita legalidade, inexistindo sequer indicios de suposta inidoneidade,
propdsito ou interesse em incriminar falsamente o réu.

Além de todo o exposto, constituiria notorio
contrassenso o Estado dar crédito aos agentes de seguranga para atuarem
na prevengdo e repressao da criminalidade e negar-lhes esse mesmo
crédito quando, perante o Estado-juiz, ddo conta das suas atividades.

Nessa esteira ja decidiu o E. Supremo Tribunal

Federal e o Col. Superior Tribunal de Justi¢a:

“o valor do depoimento testemunhal de servidores
publicos — especialmente quando prestados em juizo, sob a garantia
do contraditorio — reveste-se de inquestionavel eficacia probatoria,
ndo se podendo desqualifica-lo pelo so fato de emanar de agentes
estatais incumbidos, por dever de oficio, da repressdo penal” (HC n°

74.608-0/SP, rel. Min. CELSO DE MELLO)
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“[...] Conforme entendimento reiterado do
Superior Tribunal de Justica, os depoimentos dos policiais
responsdveis pela prisdo em flagrante sdo meio idoneo e suficiente
para a formacgdo do édito condenatorio, quando em harmonia com as
demais provas dos autos, e colhidos sob o crivo do contraditorio e da
ampla defesa, como ocorreu na hipotese, cabendo a defesa demonstrar
sua imprestabilidade.” (HC 436.168/RJ, Rel. Min. RIBEIRO DANTAS,

Quinta Turma, julgado em 22/03/2018, DJe 02/04/2018).

Outrossim, a despeito da judiciosa manifestacdo
defensiva de que o réu era apenas usuario de drogas, pretendendo, assim,
a desclassificacdo do delito, ¢ evidente o intuito mercantil dos
entorpecentes apreendidos.

Em seu interrogatorio, o acusado limitou-se a negar
o trafico, aduzindo, para tanto, que ¢ apenas usudrio e que a droga seria
para seu proprio consumo, o que, contudo, ante as circunstancias dos
fatos, a quantidade de droga apreendida, a forma que estavam
acondicionadas ndo merece credibilidade.

Asseverou, ainda, que ndo podia usar a droga na
casa do seu pai, e, por isso, foi se sentar na rua. Disse que comprou a 10

reais cada pino, e que tinha o dinheiro de emprego que tinha trabalhado,
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acumulado em saldo reserva na saidinha, sem, contudo, comprovar o
alegado.
No ponto, anote-se que, consoante auto de exibigao

e apreensdo (fls. 07), foram apreendidas 14 porcoes de cocaina,

pesando aproximadamente 15g, constatada a natureza ilicita das
substancias altamente nocivas pelo laudo de exame quimico-
toxicologico (fls. 38/40), quantidade consideravelmente superior a
necessaria para o consumo pessoal, evidenciando-se a traficancia

também pela forma de acondicionamento das drogas.

E de se destacar que havia noticia anénima dando
conta de que um individuo trajando regata verde e bermuda estaria
efetuando o trafico de drogas naquele determinado local. Chegando ao
local indicado, os policiais abordaram o apelante, egresso sob saida
temporaria (cf. fl. 22), que estava trajando uma regata verde (cf.

fotografia de fl. 52). O apelante, reincidente especifico no crime de

trafico, escondeu as 14 porg¢des de cocaina no interior da boca,
pretendendo despistar os agentes da Lei, mas os policiais, pelo tirocinio,
localizaram e apreenderam o entorpecente, conduzindo o apelante a

delegacia.

E cedico, no mais, que a condigdo de usuario de
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drogas ndo afasta a responsabilidade do apelante pela conduta prevista
no art. 33 da Lei n° 11.343/06, mormente porque ¢ comum, €, mesmo
corriqueiro, que uma mesma pessoa seja, a0 mesmo tempo, traficante e
usuario.

Nesse sentido € o entendimento do C. STIJ:

“(...) muito embora o acusado tente se apresentar
como mero usudrio, é sabido que nada impede que possam coexistir,
numa mesma pessoa, as duas figuras - usudrio e traficante - dai, pois,
ainda que no caso focado o agente seja usudrio, restou demonstrado
que o mesmo praticava conduta dirigida para a vontade de traficar
ilicitamente substincia entorpecente. A rigor, o crime de trdfico de
entorpecentes ndo exige para a sua configuracdo a venda da
substincia toxica a terceiros. A ratio legis pretende antecipar a
protegdo ao bem juridico saude publica, ndo exigindo a ocorréncia de
um dano concreto, mas tio somente uma situacdo onde: ocorra perigo
a saude de um grupo indeterminado de pessoas.” (STJ - REsp
1708569, Rel. Min. Ribeiro Dantas, data de publicacdo: 06.03.2018).

Dessa forma, enquanto se verifica consonancia e
coeréncia nos depoimentos das testemunhas de acusagdo, a versao

apresentada pelo réu, em juizo, restou completamente isolada, havendo
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caréncia de minimo lastro probatorio e severos contornos de
inverossimilhanga.

Por fim, o fato de o apelante ndo ter sido
surpreendido praticando a mercancia, ndo o beneficia, uma vez que uma
vez que foi fartamente demonstrado que ele trazia consigo porcdes de
cocaina suficientes para configuracgio do crime de trafico de
entorpecentes, delito de contetido variado ou misto alternativo, de modo
que qualquer das condutas descritas no dispositivo o tipifica.

Nesse sentido:

“A quantidade, forma de acondicionamento da
droga, bem como as circunstancias da prisdo, evidenciam que a
substincia se destinava ao consumo de terceiros, o que tipifica o
trdafico que, como é cedigo, prescinde de ser o agente surpreendido em
pleno desenvolvimento de atos de mercancia (RT 777/724 e RJTJSP

9/455)”.

Nao ha que se falar, pois, em insuficiéncia
probatoria, tampouco embasadora do in dubio pro reo.

Desse modo, tem-se que o decreto condenatorio pelo
crime previsto no art. 33, caput, da Lei n° 11.343/06 era mesmo de rigor.

Com isso, resta, apenas, analisar a pena imposta.
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Na primeira fase, a pena-base foi fixada acima do

minimo legal em 1/6, resultando em 05 (cinco) anos e 10 (dez) meses de
reclusdo e 583 (quinhentos e oitenta e trés) dias-multa, no piso.

Para tanto, o D. juizo de piso bem fundamentou a
exasperagao nos seguintes termos: “Considerando os ditames do artigo
59 do Codigo Penal e do artigo 42 da Lei 11.343/06, levando-se em
conta a culpabilidade intensa do réu, a vida social nada produtiva, que
levam a conclusdo de que possui personalidade voltada as praticas

delitivas, haja vista que ostenta condenacdo transitada em julgado (fls.

116/124 processos n’ 0000238-89.2008.8.26.0470,
0000243-14.2008.8.26.0470, 0001391-65.2005.8.26.0470,
0004472-51.2007.8.26.0470 e 0005427-82.2007.8.26.0470),

evidenciando que o fato apurado nestes autos ndo restou isolado em sua
vida, outra solucdo ndo se mostra razodavel a ndo ser a elevacdo da
pena-base acima do minimo legal. Fixo-a, pois, em 05 (cinco) anos e 10
(dez) meses de reclusdo e pagamento de 583 (quinhentos e oitenta e
trés) dias-multa, no valor minimo legal. ” (f1.159)

Nesse passo, sopesados os elementos norteadores do
art. 59 do Cddigo Penal, idonea ¢ a fundamentacdo para a exasperagao

da pena-base no crime, bem como muito favoravel o percentual de
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aumento eleito, o que, pese embora a irresignacdo defensiva, nao

comporta reparo.

Frise-se, ainda, mutatis mutandis, que o “legislador
ordindrio ndo estabeleceu percentuais fixos para nortear o cdlculo da
pena-base, deixando a critério do julgador encontrar pardmetros
suficientes a desestimular o acusado e a propria sociedade a
praticarem condutas reprovaveis semelhantes, bem como a garantir a
aplicacdo da reprimenda necessdria e proporcional ao fato praticado”
(HC 283.706/SP, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 10/10/2017, DJe 23/10/2017).

E de se destacar que o apelante possui quatro
processos ensejadores de maus antecedentes. Ademais, cometeu o delito
apurado nos autos em pleno gozo da saida temporaria, 0 que merecia
reprovacao mais severa do d. Magistrado sentenciante.

Todavia, sem recurso da acusagdo, nada pode ser
feito, sob pena de reformatio in pejus.

Na segunda fase, verificou-se a presengca da

agravante de reincidéncia especifica (proc. 0002853-08.2015.8.26.0470
- fls. 119/120), elevando-se, novamente, a reprimenda em 1/6, obtendo-

se 06 (seis) anos, 09 (nove) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo e 680
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(seiscentos e oitenta) dias-multa, no piso.

Nao era mesmo o caso de ser reconhecida a
confissao, consoante entendimento do enunciado da Sumula 630 do STIJ:
“A incidéncia da atenuante da confissdo espontidnea no crime de
trdfico ilicito de entorpecentes exige o reconhecimento da traficincia
pelo acusado, nao bastando a mera admissdo da posse ou propriedade
para uso proprio.”

Na terceira fase, correta o afastamento do redutor

previsto no art. 33, §4°, da Lei n® 11.343/06 por auséncia dos requisitos
legais, ja que portador de maus antecedentes e reincidente especifico,
circunstancias que obstam a incidéncia de tal minorante, ndo ensejando
bis in idem a utilizagdo concomitante da reincidéncia na segunda e
terceira fases da dosimetria (5* Turma, HC 410.990/SP, rel. Min.
Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em 07/11/2017, DJe 13/11/2017;
6* Turma, HC 409.134/SP, rel.* Min. Maria Thereza de Assis Moura,

julgado em 05/09/2017, DJe 18/09/2017).

Logo, a reprimenda tornou-se definitiva em 06 (seis)
anos, 09 (nove) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo e 680 (seiscentos e
oitenta) dias-multa, no piso.

Quanto ao regime inicial de cumprimento de pena,
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considerando-se as circunstancias do caso concreto, 0 montante da pena
imposta, e, ainda, as circunstancias judiciais negativas ¢ a reincidéncia
do apelante, era de fato necessaria a fixacdo de regime mais gravoso
para o cumprimento da pena, salientando-se que o trafico de
entorpecentes ¢ equiparado aos crimes hediondos, o que demonstra a
necessidade de atuacdo mais ostensiva do Estado na fixa¢cdo do regime

inicial para cumprimento da reprimenda.

Ressalte-se, ainda, que: “Inexiste 'bis in idem'’
quando a reincidéncia é utilizada para agravar a pena, na segunda
fase da dosimetria da pena, e, novamente, para fundamentar o regime

mais gravoso” (in HC n°615513 SP, Relatoria: Ministro

REYNALDO SOARES DA FONSECA, julgado em 24/09/2020)

Por auséncia dos requisitos legais, incabiveis a
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou o
sursis penal, nos termos dos artigos 44 e 77 do Codigo Penal, pois

insuficiéncias a reprovagado e prevencao do delito.

Consideram-se, desde ja, prequestionadas as
matérias debatidas no processo, para efeito de eventual manejo de

recursos as Cortes Superiores.
Ante o exposto, pelo meu voto, NEGA-SE
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PROVIMENTO AO RECURSO, mantendo-se a r. sentenca proferida,

por seus proprios e juridicos fundamentos.

FATIMA VILAS BOAS CRUZ

Relatora
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