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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Revisao Criminal n©
3012718-41.2024.8.26.0000, da Comarca de Andradina, em que é peticionario
ERICK RAFAEL DOS SANTOS.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 5° Grupo de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisao:
Deferiram parcialmente o pedido revisional para fixar o regime inicial
aberto e substituir a pena corporal na forma exposta. V.U., de

conformidade com o voto do relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participagao dos Desembargadores FRANCISCO
BRUNO (Presidente), NUEVO CAMPOS, SERGIO COELHO, RACHID VAZ DE
ALMEIDA, GRASSI NETO, ALCIDES MALOSSI JUNIOR, SILMAR FERNANDES,
CESAR AUGUSTO ANDRADE DE CASTRO, NELSON FONSECA JUNIOR E ANTONIO
B. MORELLO.

Sao Paulo, 11 de abril de 2025.
FRANCISCO BRUNO

Relator

Assinatura Eletronica
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Revisao Criminal n°© 3012718-41.2024.8.26.0000 - Andradina

Peticionario: Erick Rafael dos Santos
Relator Des. Francisco Bruno

Voto n° 47.113

Revisdo Criminal. Trafico de drogas. Pedido fundado em sentenga
condenatoria contraria ao Tema 506 do Rito da Repercussao Geral
do Eg. STF. Situacao que, embora nao prevista literalmente no art.
621 do CPP, deve permitir a superagdo da coisa julgada.
Comprovacao de que as droga apreendida na posse do réu se
destinava a comercializagdo, ndo ha que se falar em
desclassificagdo do delito de trafico de drogas para o previsto no
artigo 28, da Lei 11.343/06. Presuncdo relativa gerada pela
pequena quantidade de cannabis sativa, que foi elidida pelos
elementos que indicaram o intuito de mercancia. Situacdo que
afasta a aplicacdo do Tema 506 do Supremo Tribunal Federal, ndo
havendo elementos nos autos que comprovem a situagdo de porte
para uso pessoal. Condenacdo acertada. Dosimetria penal
adequada. Regime aberto adequado a quantidade da pena, assim
como a substituicdo da privativa de liberdade por restritivas de
direito. Pedido parcialmente deferido.

O peticionario Erick Rafael dos Santos foi condenado, nos autos do
Proc. 0002659-17.2017.8.26.0024, como incurso no art. 33, caput, da Lei n°
11.343/2006, a pena de um ano, onze meses e 10 dias de reclusdao, em regime
inicial semiaberto, e pagamento de 388 dias-multa, no minimo legal, substituida a
pena privativa de liberdade por duas restritivas de direito, consistentes em
prestacdo pecuniaria no valor de 01 salario-minimo e prestacao de servicos a
comunidade (fls. 146/151, dos autos originais).

O peticionario e o Ministério Publico apelaram. Em julgamento
realizado em 15 de marco de 2018, a Colenda 13.2 Camara de Direito Criminal
desta E. Corte (Eminentes Desembargadores Franga Carvalho, Cardoso Perpétuo e

Augusto de Siqueira), por votacdo unanime, deu provimento ao recurso ministerial
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e parcial provimento ao defensivo para reduzir as penas do peticionario para um
ano e oito meses de reclusao, em regime inicial fechado, e 166 dias-multa, no
piso, bem como afastar a substituicdao da pena corporal, mantida, no mais, a r.
sentenca (fls. 226/229, dos autos de origem).

Pretende, agora, sem novas provas, o reexame do processo. Pede,
em suma, a absolvicao com fundamento no Tema 506 do eg. Supremo Tribunal
Federal, pois guardava consigo quantia inferior a 40 gramas de maconha. Diz que
as decisOes proferidas pelo C. STF sob o rito da Repercussao Geral, com a fixagao
de teses para aplicacdo geral em recursos repetitivos, apresentam carater
vinculante a todas as instancias judiciais. Alega que no ven. Acérddao nao houve
modulacao temporal dos efeitos, de modo que a declaracao de
inconstitucionalidade da norma incriminadora reveste-se de efeitos ex tunc,
devendo alcancar os casos julgados anteriormente a sua publicacdo. Diz que ndo
ha provas que superem a presuncao de que a droga se destinava ao consumo
pessoal do peticionario.

Pleiteia, assim, a absolvicdo do peticionario (fls. 1/6).

O parecer da douta Procuradoria Geral de Justica é pelo ndo
conhecimento do pedido revisional ou, se conhecido, pelo parcial deferimento para
fixar o regime inicial aberto e substituir a pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos (fls. 17/20).

E o relatério.

A revisao criminal tem hipdtese de cabimento entre as mais restritas
do ordenamento juridico. A razdo é clara: trata-se, € de frisar, de rever a coisa
julgada, uma das mais sagradas garantias constitucionais democraticas. Em favor
do réu, certo; porém, a democracia nao visa apenas ao bem do individuo, mas de
toda a sociedade. Nao é facil (talvez seja impossivel) encontrar o equilibrio ideal
entre o interesse de um e de outra; porém, inegavel deve-se busca-lo, sem

exageros de parte a parte.
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Assim, ja existindo decisdao judicial transitada em julgado,
evidentemente nao vige mais o principio in dubio pro reo. Afinal, ndo ha mais
acusado: existe alguém que ja foi definitivamente condenado, e busca mostrar ter
sido vitima de erro judicidrio (friso: erro judiciario). E dizer: aqui, é do
peticionario o 6nus da prova; nao do Estado.

Por essa razao, indefiro liminarmente os pedidos que nao se
enquadrem, de maneira literal, as previsdes do art. 621 do Cddigo de Processo
Penal. A violacdo aos enunciados sumulares, a toda evidéncia, nao esta
enquadrada no dispositivo em comento.

Contudo, as mudancas na legislacao processual exigem uma nova
abordagem e uma releitura deste entendimento quando se tratar de julgamento
contrario as sumulas dos Tribunais Superiores (e demais precedentes explicitados
adiante) e desacompanhado de fundamentacao ou da demonstragao de distincao
entre o0 caso analisado e aquele relativo ao entendimento sumulado
(distinguishing ) ou, ainda, comprovando a superacao da tese sumulada
(overruling ).

A valorizacdo dos precedentes tem sido mais notavel na seara civel,
especialmente com a promulgacdao do Novo Cddigo de Processo Civil, mas, antes
que se questione, ndo ha motivo para fechar os olhos a estas inovagoes. Ora, se
os precedentes se fazem valer de maneira imperiosa nas relacoes essencialmente
patrimoniais, porque ndo aplica-los aos processos criminais, onde o direito em
debate — a liberdade — é dos mais sensiveis e indisponiveis? Ndo ha motivo para
tal rejeicao, ainda mais porque a legislacdo é una e a distincdo em matérias tem
motivacdao puramente didatica e de organizacao judiciaria. Inclusive, atento ao
zeitgeist  juridico, o legislador, na exposicdo de motivos do Novo Codigo de
Processo Civil, aponta como um dos objetivos do diploma “imprimir maior grau de
organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesao”.

Dito isso, a doutrina tem alcado a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores a verdadeira fonte do direito — classificagdo que ja gerou intenso

debate — equiparada as demais, inclusive a lei:
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“Diante, principalmente, do prestigio que o direito moderno vem dispensando
a forca normativa das decisdes judiciais, por meio das sumulas vinculantes e
do encargo conferido aos tribunais de preencher in concreto os conceitos
vagos (conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais), cada vez mais
utilizados pelo legislador, impossivel é recusar a jurisprudéncia a qualidade de
fonte do direito.

Com efeito, se a Constituicdo ja admitia que o Supremo Tribunal Federal
extraisse de seus julgados sumulas com forca normativa capaz de vincular
todos os d6rgdos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica (CF, art. 103-
A) e, ainda, que o Cddigo de Processo Civil de 1973 permitia tanto ao
Supremo Tribunal Federal como ao Superior Tribunal de Justica, diante de
causas repetitivas, decidir um recurso paradigma com forca de prejudicar
todos os demais que versassem sobre o mesmo tema (CPC/1973, art. 543-C,
§ 79), tornou-se evidente que nosso direito positivo reconhecia aos
precedentes judiciais uma forga criativa, que |Ihes atribuia, em boa proporgao,
o papel de 'importante fonte de direito’, sem embargo de nossas tradicoes
romanisticas ligadas a civil law.

Registre-se que, além desses casos de precedentes vinculantes ou
obrigatodrios, havia outros em que a jurisprudéncia atuava com forga obstativa
de recursos, permitindo fosse negado seguimento as impugnacoes
manifestadas em contrariedade aos precedentes, sobretudo aqueles
emanados dos Tribunais Superiores (CPC/1973, arts. 475, § 3°; 518, § 19;
544, 8§ 30 e 49; e 557).

Havia, finalmente, o0s precedentes persuasivos, que, sem obrigar
cogentemente os juizes a adotd-los em suas sentencas, atuavam, porém,
como expressao de 'solucdo racional e socialmente adequada' prestigiada pela
elevada autoridade do 6rgao de que promanavam.

O Novo Cddigo de Processo Civil vai muito além e encaminha-se para uma
aproximacao maior com a common law, estendendo o dever de submissdo ao
precedente, principalmente aquele dos tribunais superiores, como regra geral,
sem limitar-se as sumulas qualificadas como vinculantes (art. 926).”
(THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. — 59.2 ed.
rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2018)

Como se V&, a interpretacdo do papel da jurisprudéncia nao é mera
novidade entre jovens processualistas, mas tem a bencao de professores
tradicionais. Como se ndo fosse o bastante, CANDIDO RANGEL DINAMARCO pontua
que “O ordenamento juridico brasileiro sempre foi tratado como um tipico
ordenamento juridico de civil law, em que a jurisprudéncia nao constitui fonte do
direito, mas essa € uma afirmacdo que, dada a evolucao experimentada nas

ultimas décadas, foi gradualmente se tomando insustentavel”.. E acrescenta que:

“A jurisprudéncia deixou portanto de exercer mera influéncia no espirito dos
aplicadores da lei e passou a integrar o conjunto normativo a ser considerado

1 DINAMARCO, Candido Rangel et al. Teoria geral do novo processo civil — 1.2 ed. — Sdo Paulo:
Malheiros, 2016. Pag. 42
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nos julgamentos. Em reforco a esse entendimento, o art. 489, § 1 9, inc. VI,
do novo Cddigo de Processo Civil dispde que 'ndo se considera fundamentada
qualquer decisao judicial' que 'deixar de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distincGo no caso em julgamento ou a superacdao do
entendimento' (infra, n. 3 7) e o art. 988 oferece a reclamagdao como meio
destinado a garantir a observancia de algumas das decisdes vinculantes
indicadas no art. 927 (infra, n. 171 ).” (DINAMARCO, Candido Rangel et al.
Teoria geral do novo processo civil — 1.2 ed. — Sao Paulo: Malheiros, 2016.
Pag. 43)

A nova disposicao acerca dos precedentes em geral e, no particular,
do E. STJ, orienta o entendimento dos Ministros de todas as Cortes. O saudoso
Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, quando no STJ, sinalizou que aderiria a posicao ao

parafrasear o grande Ministro Moreira Alves?:

“contraria-se a lei federal ndo apenas negando sua vigéncia, mas
também dando a ela interpretacdo menos exata, assim considerada a
que for contraria a orientagcdao do STJ. Se ndo for admitido que o STJ
exerca o controle da interpretacdo que as instancias ordinarias deram a lei
federal, afastando as interpretagdes diferentes da sua (embora razoaveis),
deixard o Superior Tribunal de Justica de ser o intérprete institucional da lei e,
consequentemente, o guardido da sua observancia.” (Destaquei)

Assim, fica bem estabelecido que a interpretacdo contraria a Simula
do E. STF, — ou do E. STJ se o caso — equipara-se, para fins do art. 621, inciso I,
primeira parte, do Cédigo de Processo Penal, ao julgamento contrario a lei.

O E. STJ tem manifestado entendimento claudicante quanto a
protecdo dos enunciados de simula, ja tendo decidido que “A Reclamacao dirigida
ao STJ] nao se presta a proteger o jurisdicionado de decisdes judiciais que nao
tenham seguido o posicionamento majoritario da jurisprudéncia desta Corte ou

tese posta em enunciado de sumula deste Tribunal.” (AgRg nos EDcl na Rcl

2 ZAVASCKI, Teori Albino. Acdo resciséria: a sumula n. 343-STF e as fungdes institucionais do
Superior Tribunal de Justiga. In Superior Tribunal de Justica - Doutrina - Edicdo Comemorativa - 20 anos,
Brasilia, 20009. <
https://ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional////index.php/dout20anos/article/view/3381/3779> Data de
acesso: 02/10/2019
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35.887/RJ, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 3.2 S., j. 13/06/2018)3.

Contudo, quando se trata de matéria criminal a Corte Superior
concede ordem de oficio em habeas corpus — mesmo depois de ndo o conhecer —
quando a decisdo é contraria as sumulas.

E sob essas premissas — equipara¢do dos precedentes as fontes e,
nestas, a lei para fins de cabimento da revisdo criminal, e possibilidade de
reversao da coisa julgada quando em franca divergéncia com entendimento
sumulado — que se analisa o presente pedido.

Fixados os parametros, passa-se a analise do pedido revisional que,
no entanto, deve ser indeferido.

A condenacao do peticionario pelo delito de trafico de drogas era
mesmo de rigor.

A materialidade delitiva e a autoria restaram seguramente
comprovadas.

O peticionario, silente na delegacia, em Juizo negou o crime, dizendo-
se usuario de drogas. Disse que a droga apreendida era para o seu consumo
pessoal, ressaltando ser usuario de entorpecente desde os 12 anos de idade.

Os policiais ouvidos em juizo prestaram depoimentos harmonicos e
despidos de qualquer parcialidade. Afirmaram que estavam em patrulhamento
quando visualizaram o peticionario, em frente a sua residéncia. Afirmaram que, ao
notar a aproximagao dos policiais, o revisionando empreendeu fuga, momento em
gue descartou uma porgao de maconha. Durante a abordagem e posterior busca
domiciliar, foram localizados os entorpecentes apreendidos, além de uma agenda

com anotacdes de nomes e valores. Declararam, ainda, que o peticionario admitiu

3 Na linha do que se disse até aqui, parece-me entendimento divorciado da literalidade do art. 105,
inciso I, alinea “f”, da CF/88, a despeito da redacdo do art. 988 do CPC. SARLET et al observam que “(...) é
pouco mais do que evidente que ndo sdo apenas os precedentes firmados em recursos extraordinario e
especial repetitivos que podem obrigar os juizes e tribunais, mas os devidamente elaborados em qualquer
recurso extraordinario e especial. O equivoco é tdo perceptivel que outorga maior valor a existéncia de
multiplos casos idénticos do que a 'repercussao geral'.”
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informalmente que as drogas apreendidas eram destinadas ao trafico.

Ademais disso, conforme se verifica dos autos, além da droga,
também foi apreendido um caderno de anotacGes com notas tipicas de trafico (fls.
26/28 e 116/118 dos autos principais).

A despeito da pequena quantidade de entorpecente apreendido, as
circunstancias que envolveram o delito evidenciam, extreme de duvidas, a pratica
da mercancia ilicita pelo peticionario.

Como se V&, a condenacdo pelo delito de trafico de drogas era
mesmo de rigor ndo sendo aplicavel o Tema n° 506 do STF.

Observe-se o que foi estabelecido no ambito do STF: “1. Ndo comete
infracdo penal quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer
consigo, para consumo pessoal, a substancia cannabis sativa, sem prejuizo do
reconhecimento  da licitude extrapenal da conduta, com apreensao da droga e
aplicacgdo de sangbes de adverténcia sobre os efeitos dela (art. 28, I) e medida
educativa de comparecimento  a programa ou curso educativo (art. 28, III); 2. As
sancOes estabelecidas nos incisos I e III do art. 28 da Lei 11.343/06 serdo
aplicadas pelo juiz em procedimento  de natureza nao penal, sem nenhuma
repercussao  criminal para a conduta;, 3. Em se tratando da posse de cannabis para
consumo pessoal, a autoridade policial apreenderd a substdncia e notificard 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 julgar as
condutas do art. 28 da Lei 11.343/06 sera dos Juizados Especiais Criminais,
segundo a sistemdtica atual, vedada a atribuicio de quaisquer efeitos penais para
a sentenca; 4. Nos termos do § 2° do artigp 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

presuncdo do item anterior € relativa, ndo estando a autoridade policial e seus

agentes impedidos de realizar a prisdo _em flagrante por trafico de drogas, mesmo
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para _quantidades inferiores ao limite acima _estabelecido,  quando  presentes

elementos que indiguem intuito de mercancia, como a forma de acondicionamento

da droga, as circunstancias da _apreensao, a_variedade  de substancias

apreendidas, a apreensdo simultdnea de instrumentos como balanca, registros de

operacoes _comerciais e aparelho  celular contendo  contatos de usudrios  ou

traficantes ; 6. Nesses casos, cabera ao Delegado de Policia consignar, no auto de
prisaso em flagrante, justificativa minudente para afastamento da presuncao do
porte para uso pessoal, sendo vedada a alusdo a critérios subjetivos arbitrarios; 7.
Na hipdtese de prisdo por quantidades inferiores a fixada no item 4, devera o juiz,
na audiéncia de custddia, avaliar as razOes invocadas para o afastamento da
presuncdo de porte para uso prdprio; 8. A apreensdo de quantidades superiores
aos limites ora fixados ndo impede o juiz de concluir que a conduta € atipica,
apontando nos autos prova suficiente da condicdo de usuario”. (trecho da Ata de
decisao de Julgamento T. Pleno STF - dia 26.06.2024, g.m.)

O precedente invocado pela Defesa € expresso ao delimitar que sera
presumidamente usuario quem, para consumo proprio, adquirir, guardar, tiver em
depdsito, transportar ou trouxer consigo, até 40 gramas de cannabis sativa .

No entanto, o proprio Supremo Tribunal Federal cuidou de esclarecer
que a presuncao mencionada possui carater relativo e podera ser elidida quando
existirem elementos que indiqguem o intuito de mercancia.

Na espécie, ndo obstante a quantidade de droga apreendida, as
circunstancias da prisao em flagrante, aliada a apreensdao de um caderno de
anotacdes com notas tipicas de contabilidade do trafico, ndo deixam dividas de
que nao se destinava a consumo préprio.

O objetivo do Supremo Tribunal Federal, portanto, nao foi
descriminalizar a conduta daquele que, em qualquer caso, adquire, guarda, tem
em depdsito, transporta ou traz consigo quantidade até 40g de maconha, pois o
exercicio do comércio ilegal de drogas segue sendo crime e a sua pratica, desde

que efetivamente comprovada, permanece sendo formal e materialmente tipica,
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recaindo sobre ela as penas do art. 33 da Lei n. 11.343/06.

Dessa forma, incabivel a desclassificacdo para o crime previsto no
artigo 28, caput, da Lei 11.343/2006 e a consequente absolvicao pretendida.

Ademais, as alegacdes defensivas vieram desacompanhadas de
qualquer elemento de prova ndo merecendo, pois, qualquer crédito. E cedico que
em sede de revisao criminal, ocorre a inversao do 6nus probatorio, competindo a
Defesa fazer a prova do sustentado. Com efeito, a duvida, ainda que surgida - o
que ndo é o caso dos autos, ndo se mostra habil a desconstituicdo da coisa
julgada.

No que concerne a dosimetria das penas aplicadas, também, ndo
apresenta qualquer ilegalidade. A pena-base partiu do minimo e, ausentes
impactos na segunda fase, na derradeira etapa, foi reduzida em 2/3, estabilizando-
se em um ano e oito meses de reclusao e pagamento de 166 dias-multa, no piso.

O regime deve ser o aberto. De inicio, o pleno do E. STF decidiu que
"0 chamado trafico privilegiado, previsto no § 4° do art. 33 da Lei n® 11.343/2006
(Lei de Drogas) nao deve ser considerado crime de natureza hedionda.” (HC
118533, Rel. Min. Carmen LUcia, j. 23/06/2016). Assim, afastada a hediondez, o
trafico dito privilegiado comporta livre fixacao de regime, inclusive o mais brando.

O peticionario é primario, de modo que fica substituida a pena
privativa de liberdade por uma restritiva de direito consistente em prestacao de
servicos a comunidade e uma de multa no importe de 10 dias-multa minimos,

além da multa ja aplicada.

Pelo exposto, meu voto defere parcialmente o pedido revisional

para fixar o regime inicial aberto e substituir a pena corporal na forma acima.

FRANCISCO BRUNO
Relator
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