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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de
Apelacdo Criminal n°® 1504561-34.2023.8.26.0536, da Comarca de
Cubatéo, em que € apelante GABRIEL DOS SANTOS OLIVEIRA, é apelado
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em 142 Camara de Direito Criminal
do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, proferir a seguinte decisao:
"rejeitaram as preliminares e DERAM PARCIAL PROVIMENTO ao recurso,
tdo somente para redimensionar a pena de Gabriel dos Santos Oliveira
para 6 (seis) anos de reclusédo, em regime fechado, e 600 (seiscentos) dias-
multa, no piso legal, mantendo, no mais, a r. sentenca por seus proprios e
juridicos fundamentos. V.U.", de conformidade com o voto do Relator, que

integra este Acérdao.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos.
Desembargadores AMARO THOME (Presidente) E FATIMA GOMES.

Sao Paulo, 10 de abril de 2025.

MARCO DE LORENZI

PRESIDENTE E RELATOR

Assinatura Eletronica
(art. 12, § 22 inciso I1I, da Lei n® 11.419/2006)



Voto: 47454

Apelagéao: 1504561-34.2023.8.26.0536
Comarca: Cubatao
Vara: 22 Vara
Processo: Numeracgéo unica
Apelante: Gabriel dos Santos Oliveira
Apelado: Ministério Publico

Vistos.

Ao relatério da respeitavel sentenca,
gue ora se adota, acrescenta-se que Gabriel dos Santos Oliveira foi
condenado, por incurso no artigo 33, caput, da Lei n°® 11.343/06, ao
cumprimento de 7 (sete) anos de reclusdo, em regime fechado, mais o
pagamento de 699 (seiscentos e noventa e nove) dias-multa, no minimo
legal (fls. 152/157).

Apela o réu, arguindo, preliminarmente,
a nulidade da busca pessoal realizada, tendo em vista que ndo motivada
por fundadas suspeitas, ensejando, assim, a ilegalidade de todas as
demais provas produzidas, com a consequente absolvi¢cdo. Acena,
também, com a nulidade da confissédo informal, por néo ter sido advertido
pelos policiais militares de seu direito de permanecer em siléncio. No
meérito, requer a absolvicéo, por insuficiéncia de provas. Ndo sendo esse 0
entendimento, pugna pela readequacédo da pena e pela aplicacdo da
detracdo penal para fixacdo de outro regime que ndo o fechado. Por fim,

pleiteia os beneficios da justica gratuita (fls. 176/188).

O recurso foi devidamente contrariado
(fls. 192/198), contando os autos com parecer da douta Procuradoria-

Geral de Justica, que opinou pelo desprovimento do recurso (fls.

Apelagao Criminal n°® 15604561-34.2023.8.26.0536 - p. 2/15



211/218).

Foram opostos embargos de declaracao,
postulando a nulidade do julgamento, tendo em vista que a defesa havia
manifestado sua oposi¢cdo ao julgamento virtual, para realizacdo de

sustentacdo oral, quando da interposicdo do apelo (fls. 254/255).

Os embargos foram acolhidos, anulando-
se 0 acordao proferido em julgamento virtual, retornando os autos para

inclusdo em pauta de julgamento telepresencial (fls. 257/260).

E o relatorio.

A acusacdo é a de que Gabriel dos
Santos Oliveira, em 21 de novembro de 2023, trazia consigo, para
entrega a consumo de terceiros, 13 por¢oes de maconha, pesando 23,7g;
21 pinos contendo cocaina, pesando 7,6g; 16 pedras de crack, pesando
3,49; 18 porcdes de skunk, pesando 3,89 (fls. 61/62).

Segundo a inicial: “o denunciado
encontrava-se na via publica, em poder das substdncias ilicitas acima
descritas, a fim de distribui-las a terceiros interessados. Ocorre que,
policiais militares, realizavam patrulhamento pelo local, oportunidade em
que visualizaram o denunciado, o qual passou a caminhar rapidamente
apds avistar a viatura policial. Abordado, em revista pessoal, na cintura de
GABRIEL, os milicianos localizaram uma sacola pldstica, contendo em seu
interior as drogas acima descritas, além da quantia de R$ 2,50 (dois reais e
cinquenta centavos) e um tablete de maconha prensada em suas vestes. A
quantidade das substdncias entorpecentes apreendidas, o modo como

estavam embaladas (em porgées individuais), e as circunstdncias que
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envolveram a prisdo, denotam que o denunciado se encontrava no local dos

fatos praticando o comércio ilicito de drogas.”.

O réu foi preso em flagrante em 31 de
novembro de 2023 e sua prisdo foi convertida em preventiva em
audiéncia ocorrida em 22 de novembro de 2023 (fls. 37/40). Respondeu
ao processo preso, tendo-lhe sido negado o recurso em liberdade (fls.
157).

Inicialmente, ndo ha que se falar em
nulidade processual ou em provas ilicitas decorrentes de busca pessoal

injustificada por parte dos policiais.

O crime imputado ao réu é considerado
como de carater permanente, ou seja, sua consumacao se arrasta no
tempo, ensejando o estado de flagrancia a qualquer momento, o que torna
desnecessario o mandado judicial para a realizacdo da apreensdo do

entorpecente.

Ademais, a busca pessoal foi realizada
em razdo da atitude do acusado de ter acelerado o passo e ter
demonstrado nervosismo ao avistar os policiais. De outra parte, a droga
foi localizada com o préprio réu, tornando validas e legais as buscas

efetuadas.

Nesse sentido:

“PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. 1. ALEGADA NULIDADE. BUSCA
PESSOAL. MUDANCA BRUSCA DE COMPORTAMENTO. FUNDADAS
RAZOES PRESENTES. AUSENCIA DE ILEGALIDADE. 2. AGRAVO
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REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A Corte local
considerou existentes fundadas razées para a abordagem do
paciente, haja vista sua brusca mudan¢ca de comportamento ao
avistar os policiais, tendo abaixado a cabe¢ca para evitar contato
visual, com o nitido objetivo de se esquivar de eventual interpelacdo.
Nesse contexto, as circunstdncias indicadas, em conjunto,
ultrapassam o mero subjetivismo e indicam a existéncia de fundada
suspeita de que o paciente estaria na posse de objeto ilicitos, na
hipotese um aparelho celular produto de roubo. - Ndo se vislumbra,
portanto, qualquer ilegalidade na atuag¢do dos policiais, '‘amparados
que estdo pelo Codigo de Processo Penal para abordar quem quer que
esteja atuando de modo suspeito ou furtivo, ndo havendo razdo para
manietar a atividade policial sem indicios de que a abordagem
ocorreu por perseguicdo pessoal ou preconceito de ragca ou classe
social, motivos que, obviamente, conduziriam a nulidade da busca
pessoal, o que ndo se verificou no caso’. (AgRg no HC n. 832.832/GO,
relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
11/9/2023, Dje de 14/9/2023.) - Nas palavras do Ministro Gilmar
Mendes, 'se um agente do Estado ndo puder realizar abordagem em
via publica a partir de comportamentos suspeitos do alvo, tais como
fuga, gesticulagcbes e demais reagées tipicas, ja conhecidas pela
ciéncia aplicada a atividade policial, haverd sério comprometimento
do exercicio da seguranca publica’ (RHC 229.514/PE, julgado em
28/8/2023). 2. Agravo regimental a que se nega provimento.” (AgRg
no HC n. 872.029/GO0O, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julgado em 6/2/2024, DJe de 14/2/2024.)

No que diz respeito a alegada nulidade

da confissdo informal, a adverténcia quanto ao direito ao siléncio nédo se
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aplica a abordagem policial, mas aos interrogatorios formais realizados
perante a Autoridade Policial ou Judicial, o que foi devidamente
observado (fls. 1), tanto que o réu permaneceu em siléncio em seu

interrogatoério extrajudicial (fls. 4).

Ademais, a condenacdo ndo se baseou
apenas na admissdo informal dos fatos, a qual foi corroborada pelo

restante do conjunto probatério, como se vera.

A esse respeito, pronunciou-se o0

Superior Tribunal de Justica:

“AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ROUBO MAJORADO. CORRUPCAO DE
MENOR. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. TESES DE NULIDADE.
VIOLACAO DO DIREITO AO SILENCIO. INOCORRENCIA. DIREITO
ASSEGURADO E EXERCIDO NA FASE POLICIAL. CRIMES DE ROUBO
MAJORADO E PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. CONSUNCAO.
INOCORRENCIA. CONDUTAS DIVERSAS COM DESIGNIOS AUTONOMOS.
REVOLVIMENTO DO ACERVO FATICO-PROBATORIO DOS AUTOS.
IMPOSSIBILIDADE, SUMULA N. 182, ST]. AGRAVO DESPROVIDO. [...] II -
No caso concreto, o direito ao siléncio foi consignado no auto de prisdo
em flagrante e efetivamente exercido pelos agravantes no
interrogatorio policial. Além disso, a justa causa para o oferecimento
da denuncia ndo se resumiu a confissdo informal dos agravantes.
Precedentes. [...] Agravo regimental desprovido.” (AgRg no HC n.
729.918/SC, relator Ministro Messod Azulay Neto, Quinta Turma, julgado
em 10/6/2024, DJe de 12/6/2024.)

“AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS
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CORPUS. DIREITO PENAL. TRAFICO DE DROGAS. IRREGULARIDADE DA
CONFISSAO INFORMAL. AUSENCIA DE INFORMACAO QUANTO AO
DIREITO AO SILENCIO. NULIDADE RELATIVA. PREJUIZO NAO
COMPROVADO. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA HOMOGENEIDADE.
MATERIA NAO EXAMINADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. SUPRESSAO
DE INSTANCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE. 1. A
alegada nulidade por falta de informag¢do ao direito ao siléncio na
fase inquisitorial é de natureza relativa, a qual exige a demonstragdo
de efetivo prejuizo para ser declarada, o que ndo restou comprovado
no caso dos autos. Ademais, consta expressamente do termo de
interrogatorio policial assinado pelo agravante a adverténcia quanto
ao seu direito ao siléncio. [...]” 3. Agravo regimental improvido.” (AgRg
no HC n. 824.922/MG, relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta
Turma, julgado em 11/9/2023, DJe de 14/9/2023.)

No meérito.

A materialidade ressuma do Boletim de
Ocorréncia (fls. 5/7), do Auto de Exibicdo e Apreensao (fls. 9/10), do Auto
de Constatacdo (fls. 11/12), do Laudo de Exame Quimico-Toxicolégico

(fls. 74/77) e da prova oral produzida.
A autoria é inconteste.

Na fase inquisitorial, o reu permaneceu

em siléncio (fls. 4).

Em Juizo, negou os fatos, aduzindo que
estava sentado em frente a sua residéncia, quando os policiais passaram e

avistaram uma sacola proxima a ele. Disse ter obedecido a abordagem
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policial, porém negou a propriedade das drogas encontradas na sacola.
Alegou ter sido conduzido a delegacia, devido a seus antecedentes

criminais, afirmando, ainda, ndo conhecer os policiais (midia).

A negativa restou isolada do conjunto

probatorio.

O Policial Militar Paulo Lopes da Silva
Junior declarou, na fase de inquérito, que: “se encontrava em servico na
viatura [-21425, na companhia do Sd/Pm Marks, quando em
patrulhamento pela Rua Artur Bernardes, no bairro Costa e Silva, tiveram
as atencoes voltadas para um individuo que ao avistar a viatura policial
saiu andando do local rapidamente; que devido a atitude do individuo ao
avistar a viatura, resolveram abordd-lo afim de averiguar o individuo; que
em revista pessoal o depoente encontrou uma sacolinha pldstica na cintura
do individuo, contendo maconha, Skank, crack e cocaina, bem como a
quantia em dinheiro de R$ 2,50 (dois e cinquenta reais) no bolso dianteiro
direito da bermuda e no bolso esquerdo traseiro um tabletinho de maconha
prensada; que as drogas estavam embaladas e preparada para venda; que
o individuo disse chamar-se Gabriel dos Santos Oliveira, sendo que ao ser
indagado confirmou que estava vendendo drogas no local. Diante dos fatos

deram voz de prisdo, conduzindo-o a estd Delegacia.” (sic) (fls. 2).

Em Juizo, relatou ter integrado
diligéncia policial que, no dia dos fatos, em patrulhamento pela Rua Artur
Bernardes, no Bairro Costa e Silva, percebeu um individuo que, ao avistar
a viatura policial, evadiu-se do local rapidamente. Devido a atitude dele,
resolveram aborda-lo. Em revista pessoal, encontrou uma sacolinha
plastica na cintura dele, contendo maconha, skunk, crack e cocaina, bem

como a quantia de R$2,50 (dois e cinquenta reais) no bolso dianteiro
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direito de sua bermuda e, no bolso esquerdo traseiro, um “tabletinho” de
maconha prensada. As drogas estavam embaladas e preparadas para
venda. O individuo se apresentou como Gabriel dos Santos Oliveira. Ao

ser indagado, confirmou que estava vendendo drogas no local (midia).

O Policial Militar Marcelo Marks da Cruz

apresentou versao unissona a de seu colega na fase inquisitorial (fls. 3).

Em Juizo, disse que estavam realizando
patrulhamento de rotina no bairro, quando avistaram o réu transitando
na via publica. Ao perceber a presenca da viatura, o réu acelerou os
passos, desviou o olhar e tentou se ocultar da equipe policial. Diante
disso, deram-lhe ordem de parada. Apos a abordagem e busca pessoal,
uma sacola preta foi encontrada na cintura do réu, contendo outras duas
sacolas menores, nas quais foram encontradas porcdes de diversas
drogas, como skunk, maconha e cocaina. Alem disso, algumas moedas
foram encontradas no bolso do réu. Quando questionado, o reu confessou
o envolvimento com o trafico de drogas e afirmou ter assumido o ponto
de venda ha pouco tempo. Destacou ndo conhecer o réu, mas o local onde
ocorreu a abordagem é conhecido nos meios policiais como ponto de

trafico de drogas (midia).

Registra-se, a proposito, que 0s autos
ndo revelam elementos, minimamente concretos, aptos a depreciar a
palavra dos agentes publicos, e a regra € ade que agem nos termos e

limites legais.

Noutros dizeres, eventual arguicdo de
inidoneidade ha de ser especifica e ndo genericamente abstrata, ndo

podendo abranger indiscriminadamente toda uma categoria de pessoas,
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dotadas, diga-se de passagem, de fé publica.

Ademais, ndo estdo proibidos de ser
inquiridos nos processos de cuja fase extrajudicial tenham participado no
exercicio de suas funcdes, sujeitos que estdo ao compromisso de dizer a
verdade, sob pena de falso testemunho, valendo acrescentar,
paralelamente, inexistir qualquer exigéncia legal que imponha a

ratificacdo de seus depoimentos por testemunhas civis.

Observo, a proposito das alegacgbes
defensivas, que ndo se constatou abuso de autoridade por parte dos
policiais, uma vez que o acusado nao foi coagido ou agredido para que
admitisse informalmente a traficancia, atitude, alids, que ndo constituiu

prova exclusiva para a condenacao.

Ressalte-se, ainda, que o acusado disse
nédo conhecer os policiais, ndo havendo qualquer indicio nos autos de que

eles teriam interesse em acusa-lo injustamente.

No mais, a negativa apresentada pelo
réu nao teve respaldo no conjunto probatério, uma vez que os policiais
foram unissonos no relato dos fatos, dando conta da apreensédo de

significativa variedade de drogas em sua posse.

Sua confisséo informal foi ratificada pela

prova oral.

Nesse contexto fatico, a condenacgdo do
apelante pelo crime de trafico de drogas era mesmo de rigor, ndo

havendo que se falar em fragilidade probatoria.

A configuracdo do crime de trafico de
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entorpecentes ndo depende, necessariamente, de prova flagrante de

venda ou de entrega da substéancia a terceiros.

O tipo penal que define o trafico de
drogas possui varios verbos descritos na norma incriminadora, mais
precisamente dezoito, e a realizagdo de qualquer um deles, como
sucedido no caso dos autos, € suficiente para a caracterizacdo do crime,

tal como denunciado.

Dosimetria.

Na primeira fase, a pena-base foi
majorada em 1/6, em razdo da preponderancia da natureza e da
guantidade de drogas sobre as circunstancias judiciais (artigo 42 da Lei
n°®11.343/06).

Em que pese o entendimento do r. Juizo
a quo, a quantidade de drogas apreendidas, em peso liquido, ndo se
mostra exacerbada a ponto de justificar o aumento da pena-base nos
termos do artigo 42 da Lei n® 11.343/06 (13 porgbes de maconha,
pesando 23,7g; 21 pinos contendo cocaina, pesando 7,6g; 16 pedras de

crack, pesando 3,4¢g; 18 porcdes de skunk, pesando 3,89).

Observo que a culpabilidade foi normal
para a especie e, a despeito da diversidade de drogas, sua quantidade ndo
é suficiente a justificar agravamento da pena nesta fase, motivo pelo qual
a retorno ao minimo legal de 5 (cinco) anos de recluséo e 500

(quinhentos) dias-multa, no piso legal.

Na segunda fase, caracterizada a
reincidéncia especifica (processo n. 0003845-60.2016.8.26.0590 - trafico
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de drogas reconhecimento da prescri¢cdo de pretensdo executoria em out.
2022; fls. 30-32), a pena foi majorada em 1/5, resultando,
definitivamente, em 6 (seis) anos de reclusio e 600 (seiscentos) dias-

multa, no piso legal.

Na terceira fase, a reincidéncia impede a

aplicacédo do redutor previsto no artigo 33, 8 4°, da Lei n©11.343/06.

A reincidéncia é, por disposicdo legal,
circunstancia impeditiva a causa de diminuicdo, sendo descabida, no caso,
discussao sobre eventual proporcionalidade da medida. Ausente qualquer
dos requisitos previstos no § 4° do artigo 33 da Lei n® 11.343/06
incabivel a relativizacdo do privilégio, consoante entendimento pacifico

do Colendo Superior Tribunal de Justica:

Para aplicagdo da causa especial de diminui¢do de pena do
art. 33, § 4% da Lei n. 11.343/2006, o condenado deve
preencher cumulativamente todos os requisitos legais: a) ser
primdrio, b) ter bons antecedentes, c) ndo se dedicar as
atividades criminosas, d) nem integrar organiza¢do
criminosa, o que ndo ocorreu no caso em tela, tendo em vista
que o paciente é reincidente. 4. Habeas corpus ndo conhecido.
(52 Turma, HC n2 300.072/SP, Rel. Min. Gurgel de Faria, Dje
02/02/2015).

O regime foi corretamente fixado em
fechado, tendo em vista o quantum da pena aplicada e a reincidéncia, nos
termos do artigo 33, 88 2° e 3°, do Codigo Penal, circunstancias que

também impedem a aplicacdo de beneficios penais.

Impossivel a aplicacdo do artigo 387, 8
2°, do Codigo de Processo Penal (redacdo dada pela Lei 12.736/12), pois

ndo ha suficientes informes nos autos a comprovar o real tempo que o
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apelante restou provisoriamente preso, informacédo imprescindivel para
calcular a exata detracdo sobre a condenacédo imposta. Somente na fase de
execucdo aferir-se-4 o real periodo da prisdo cautelar, por meio de
informacdes do estabelecimento prisional em que o0 agente estiver

possivelmente recolhido.

Nao se olvide que o tempo de prisdo
proviséria ndo € o unico critério a se avaliar em eventual progressao de
regime que se antecipe, da fase executoéria, para 0 momento da prolacédo
da sentenca. Imprescindivel também a apuracdo do critério subjetivo
trazido pelo artigo 112 da Lei de Execucdes, a exigir a comprovagao de
bom comportamento carcerario, pela, entre outras, inexisténcia de faltas
disciplinares graves durante o cumprimento da pena, informacoes

desconhecidas nestes autos.

Por fim, inviavel a isen¢do do pagamento
das custas processuais, porquanto a competéncia para apreciacao de tal
pedido é do Juizo das Execuc¢des Criminais, por ocasido do pagamento,
guando poderéo ser aferidas as condi¢cdes econémicas do réu, nos termos
do 8 3° do artigo 98 do Codigo de Processo Civil (que revogou o artigo 12
da Lei 1.060/50, anteriormente incidente ao caso): “vencido o
beneficidrio, as obrigacbes decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob
condigdo suspensiva de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se,
nos 5 (cinco) anos subsequentes ao transito em julgado da decisdo que as
certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacdo de
insuficiéncia de recursos que justificou a concessdo de gratuidade,

extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigacées do beneficidrio”.

O mencionado dispositivo legal é

aplicavel subsidiariamente ao processo de natureza criminal, uma vez
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gue inexiste, no Codigo de Processo Penal, dispositivo atinente a cobranca
das taxas judiciarias processuais. O artigo 804 do Cddigo de Processo
Penal limita-se a indicar que o vencido sera condenado as referidas

custas, sem especificacdo do procedimento atinente.

A legislacdo, assim, determina a
suspensdo condicional da exigibilidade da divida, enquanto perdurar a
condicdo de insuficiéncia de recursos, e dispde que somente poderao ser
executadas se, dentro dos cinco anos subsequentes, ndo se alterar o

panorama financeiro do vencido.

Nesse sentido:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
RECURSO ESPECIAL. VIOLACAO DO ARTIGO 804 DO
CPP. BENEFICIARIO DA JUSTICA GRATUITA. ISENCAO DO
PAGAMENTO DE CUSTAS. IMPOSSIBILIDADE.
SUSPENSAO DA EXIGIBILIDADE. FASE DE EXECUCAO.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. Esta Corte sufragou o entendimento de que o
beneficidrio da justica gratuita ndo faz jus a isengdo
do pagamento das custas processuais, mas tdo
somente a suspensdo da exigibilidade destas, pelo
periodo de 5 anos, a contar da sentenca final, quando
entdo, em ndo havendo condigdes financeiras de o
recorrente quitar o débito, restarda prescrita a
obrigagado.

2. O momento de verificacdo da miserabilidade do
condenado, para fins de suspensdo da exigibilidade
do pagamento, é na fase de execug¢do, visto que é
possivel que ocorra alteragdo na situagdo financeira do
apenado entre a data da condenacgdo e a execugdo da
sentenca condenatoria.

3. Agravo regimental improvido.

(AgIint no REsp 1637275/R], Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
06/12/2016, Dje 16/12/2016).
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Ante 0 exposto, rejeito as preliminares
e DOU PARCIAL PROVIMENTO ao recurso, tdo somente para
redimensionar a pena de Gabriel dos Santos Oliveira para 6 (seis) anos de
reclusdo, em regime fechado, e 600 (seiscentos) dias-multa, no piso legal,
mantendo, no mais, a r. sentengca por seus proprios e juridicos
fundamentos.

MARCO DE LORENZI

RELATOR

Assinatura Eletrénica
(art. 12 § 22 inciso I1l, da Lei n® 11.419/2006)
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