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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1500395-26.2024.8.26.0470, da Comarca de Porangaba, em que ¢ apelante CICERO
ROMAO PEREIRA, ¢ apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 7 Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: Rejeitada
a preliminar, negaram provimento, 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 FERNANDO
SIMAO (Presidente sem voto), IVANA DAVID E KLAUS MAROUELLI
ARROYO.

Sdo Paulo, 11 de abril de 2025.
MENS DE MELLO

Relator(a)
Assinatura Eletronica
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TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Processo n° 1500395-26.2024.8.26.0470

Apelante: Cicero Roméao Pereira

Apelado: Ministério Publico

Origem: Vara Unica da Comarca de Porangaba

Juiz(a) Prolator(a): Dr(a). Josias Martins De Almeida Junior
Data do fato: 1°/04/2024

Voto n° 38058

DIREITO PENAL. APELACAO CRIMINAL. TRAFICO
DE DROGAS. PARCIAL PROVIMENTO.

I. Caso em Exame

Apelante condenado por trafico de drogas, com pena inicial
de 07 anos de reclusdo e 700 dias-multa. Recurso busca
nulidade da sentenca por violagdo ao principio da identidade
fisica do juiz e absolvi¢do por insuficiéncia de provas, ou
aplicacdo do redutor do art. 33, § 4°, da Lei de Drogas.

II. Questao em Discussao

2. A questdo em discussao consiste em (i) verificar a
nulidade da sentenca por violagdo ao principio da identidade
fisica do juiz e (ii) avaliar a suficiéncia do conjunto
probatério para a condenacgao por trafico de drogas.

III. Razdes de Decidir

3. A alegac@o de nulidade por violagdo ao principio da
identidade fisica do juiz ndo prospera, pois ndo houve
demonstragdo de prejuizo efetivo, conforme art. 563 do
CPP.

4. A condenacdo por trafico de drogas é mantida com base
nos depoimentos dos policiais e nas provas materiais
apreendidas, que indicam a pratica do trafico.

I'V. Dispositivo e Tese

5. Recurso improvido.

Tese de julgamento: 1. A nulidade processual exige
demonstragdo de prejuizo efetivo. 2. Depoimentos de
policiais sdo provas idoneas quando ndo ha indicios de
parcialidade.

Legislacao Citada:
Lei n® 11.343/06, art. 33, caput e § 4°;
Codigo de Processo Penal, art. 399, § 2°, art. 563.

Jurisprudéncia Citada:

STF, HC 93.868/PE, Rel. Ministra Carmen Ltcia, Primeira
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Turma, j. 28.10.2008;
STJ, AgRg no HC 569.701/SP, Rel. Ministro Ribeiro
Dantas, j. 09.06.2020.

Ao relatério da r. sentencga' que ora se
adota, acrescenta-se que o apelante foi condenado como incurso
no artigo 33, caput, da Lei n° 11.343/06, a pena de 07 anos de
reclusdo, em regime inicial fechado, e pagamento de 700 dias-
multa.

O réu apelou? pedindo, em preliminar,
o reconhecimento da nulidade da sentenga por ofensa ao
principio da identidade fisica do juiz. No mérito, pediu a
absolvicdo do acusado por insuficiéncia do conjunto probatorio.
Subsidiariamente, pediu o reconhecimento do redutor previsto no
artigo 33, § 42, da Lei de Drogas

Apresentadas contrarrazdes?.

A douta Procuradoria Geral de Justica
opinou* pelo n&o provimento ao recurso.

E o relatorio.

Da preliminar de violagao ao
principio da identidade fisica do Juiz

A defesa alega em sede de preliminar
a violacdo ao principio constitucional da identidade fisica do Juiz.

Porém, tal alegagdo nado merece
prosperar.

A nulidade alegada nas razbes de
apelo decorre de inovacao trazida com o advento da Lei n°
11.719/2008, que alterou alguns pontos do Cddigo de Processo
Penal. A lei d4 uma nova redagao ao artigo 399, § 2°, do referido

1 Folhas 301.
2 Folhas 323
3 Folhas *.

4 Folhas 388.
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Diploma Legal, estabelecendo que o juiz que presidiu a instrugao
devera proferir a sentenca.

A aplicacao do principio da identidade
fisica do juiz tem carater relativo, tendo em vista eventuais
afastamentos do juiz titular da vara, como férias, aposentadoria,
licenca e promogéao por exemplo.

A necessidade de relativizagao fica
ainda mais evidente no Processo Penal, diante da existéncia de
réu preso, que nao pode, obviamente, aguardar indefinidamente
o sentenciamento do feito.

Compulsando os autos, verifico que
o(a) Dr(a). Fabio Fernandes Lima presidiu a audiéncia de
instrucdo® realizada no dia 03 de julho de 2024.

No entanto, o referido Magistrado
respondeu pela Diretoria do Férum da Comarca de Porangaba
até o dia 12/07/2024, conforme publicacdo disponibilizada na
pagina 18, do Diario de Justica Eletrbnico — Caderno
Administrativo de 14 de junho de 2024.

Com a apresentacdo das alegacgdes
finais do réu em 16 de julho de 2024 (folhas 236/253), percebe-se
que o Magistrado que presidiu a audiéncia nao mais estava
acumulando a Vara da Comarca de Porangaba.

Constata-se, ademais, que o prolator
da sentenca, Dr. Josias Martins de Almeida Junior, encontrava-se
em exercicio na Vara na data da sentenca, conforme se pode
constatar na certidao de folhas 376.

Portanto, ausente a alegada nulidade
pelo sentenciamento por outro magistrado.

Mesmo que assim nao fosse, nao
seria caso de anular a sentenca, pois a parte ndo enumerou qual
o efetivo prejuizo sofrido, limitando-se a mencionar a ocorréncia
de nulidade.

5 Folhas 224.
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Ora, ausente prova de efetivo
prejuizo, pelo principio da instrumentalidade das formas fica
mantido o ato na forma realizada, por ter atingido plenamente seu
objetivo, a teor do previsto no artigo 563 do Cddigo de Processo
Penal que contempla o brocardo juridico pas de nullité sans grief.

Como ja decidido no Pretério Excelso,
“o0 processo penal rege-se pelo principio da instrumentalidade das formas, do qual
se extrai que as formas, ritos e procedimentos ndo existem como fins em si mesmos,
mas como meios de se garantir um processo justo, equdnime, que confira efetividade
aos postulados constitucionais da ampla defesa, do contraditorio, e do devido
processo legal. E cedi¢o na Corte que: a) no processo penal vigora o principio geral
de que somente se proclama a nulidade de um ato processual quando had a efetiva
demonstragdo de prejuizo, nos termos do que dispoe o art. 563 do CPP, verbis:
Nenhum ato sera declarado nulo, se da nulidade ndo resultar prejuizo para a
acusagdo ou para a defesa; b) nesse mesmo sentido é o conteudo do Enunciado da
Sumula n° 523 do Supremo Tribunal Federal: No processo penal, a falta de defesa
constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia so o anulara se houver prova de
prejuizo para o réu, c) precedentes: HC 93.868/PE, Rel. Ministra Carmen Lucia,
Primeira Turma, Julgamento em 28/10/2008;, HC 98.403/AC, Rel. Ministro Ayres
Britto, Segunda Turma, Julgamento em 24/8/2010, HC 94.817, Rel. Ministro Gilmar

Mendes, Segunda Turma, Julgamento em 3/8/2010. Recurso ordindrio desprovido ™.

No mesmo sentido, o Superior
Tribunal de Justica ja se manifestou:

“A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e desta Corte
Superior ¢ unissona no sentido de que, tanto nos casos de
nulidade relativa quanto nos casos de nulidade absoluta, o
reconhecimento de vicio que enseje a anulagdo de ato
processual exige a efetiva demonstragdo de prejuizo ao
acusado, a luz do art. 563 do Codigo de Processo Penal (pas de
nullité sans grief). Na hipotese dos autos, ndo é possivel atender
ao ato postulatorio defensivo, pois ndo houve a demonstra¢do
de que eventual madcula ocorrida nas audiéncias em questdo
tenha trazido prejuizo a defesa do acusado”’.

Portanto, de qualquer angulo que se
analise a questao, a preliminar é de ser afastada.

No mérito

¢ STF - RHC 110429 / MG — rel. Min. Luiz Fux, j. 06.03.2012.
7STJ — HC 238659 / SP — Rel. Min. Laurita Vaz — Quinta Turma — DJe 29/05/2014.
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O auto de apreensdo® e o laudo
toxicoldgico®, que restou positivo para a presencga dos elementos
ativos, comprovam que as substancias sao entorpecentes.

A autoria também é certa.

@) Apelante, na delegacia,
permaneceu em siléncio (fls. 05/06). Em juizo, negou a pratica
delitiva. Relatou, em resumo, que, na data dos fatos, foi abordado
ao sair de sua chacara. Narrou que havia um carro preto
estacionado que deu partida e saiu devagar. Afirmou que
ultrapassou o carro preto porque estava com vazamento na
mangueira de agua do seu veiculo. Disse que ao se aproximar do
local da abordagem, a viatura estava atravessada. Informou que
parou o seu veiculo. Declarou que o veiculo preto parou atras
dele. Contou que desceram pessoas com arma. Esclareceu que
nao havia nada consigo no automovel. Relatou que, na sua
residéncia, também nao tinha nada. Disse que nao |he deixaram
ligar para seu advogado e para sua sobrinha. Afirmou que os
policiais pularam o muro de sua chacrinha, estouraram o cadeado
e arrebentaram a porta. Por fim, narrou que nio falou sobre o
abuso ao delegado, nem na audiéncia de custddia (fls. 224/225).

Destaca-se, quando ao ©6nus de
prova, que cabe a acusacado a prova dos fatos que ela alega.
Produzida prova neste sentido, cumprido esta o 6nus de prova
que lhe era imposto.

Neste caso, existindo alegacdo da
defesa que se contrapde a prova de acusacdo produzida, quer
por indicar que os fatos se deram de forma diversa, quer por
aduzir a presenca de uma excludente, a ela incumbe a
demonstragéo do alegado.

FRAMARINO DE MALATESTA'Y, neste

sentido, afirma que “o principio ontolégico coloca o énus de prova a cargo da
acusagdo, quando considera as duas assergoes contrarias, dos acusados e acusado,
antes da produgdo de provas. Mas, desde o momento em que o acusador reuniu as
suas provas para sustentar a sua asser¢do, se o acusado, em contradi¢do a asser¢do

8 Folhas 13/14.
° Folhas 92/96.
10 4 Légica das Provas em Matéria Criminal — Campinas: Conan — 1995 — v. I — p. 145-146.
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do acusador, emite simples asser¢do contraria, ndo faz mais que contrapor uma
asser¢do ndo provada a uma provada e como esta tem direito de ser tomada como
verdadeira de preferéncia a ndo prova, sendo a presun¢do da verdade, neste
segundo momento, a favor do acusador, a obriga¢do da prova incumbe ao
acusado”’.

GUSTAVO BADARO'"  reforca tal

entendimento ao declarar que o 6nus de prova € uma “posicdo
juridica na qual o ordenamento juridico estabelece determinada conduta para que o
sujeito onerado obtenha o resultado favoravel, deverd praticar o ato previsto no
ordenamento juridico, sendo que a ndo realizagdo da conduta implica na exclusdo
de tal beneficio, sem, contudo, configurar ato ilicito”.

Este € o caso dos autos onde
presente esta a prova de acusacao e a defesa nada demonstrou
acerca dos argumentos alegados.

Assim esta versdo apresentada pelo
réu apresenta-se desamparada de provas, provas estas que |lhe
incumbia produzir, nos termos do artigo 156 do Cdédigo de
Processo Penal. Como nada produziu, afasta-se.

ESPINOLA FILHO'?, que depois de

frisar que o juiz pode de oficio, determinar provas, lembra que
“mantém-se, entretanto, e a isso devem as partes dar a devida aten¢do, no sentido de
ser aquela iniciativa do juiz orientada para a apuragdo do que, no seu entender, se
torna necessario ao esclarecimento completo da verdade, quer dirimindo duvidas
ainda ndo solucionadas, quer suprindo a falta dos elementos indispensaveis”.

Neste sentido a defesa n&o supriu a
falta dos elementos indispensaveis para a realizagdo da prova,
visto que nao indicou testemunhas, nomes, enderecos ou
quaisquer provas ou indicios que roborassem o alegado.

Como complementa o festejado autor,
na interpretacdo do mesmo Dispositivo Legal, “urge tenham a
acusagdo e a defesa presente ser dever seu a prova das respectivas alegacoes, sem
esperarem venha o juiz, de oficio, a fazer o que ndo fizeram elas. O descaso podera
trazer-lhe amargas decepgdes” 3.

" Onus da prova no processo penal — Sao Paulo: Editora RT — 2003 — p. 173.

12 In: “Codigo de Processo Penal Brasileiro Anotado” — edigdo historica — Rio de Janeiro: Editora Rio — 1980 —
vol. I — p.455.

13 0b. Cit. — p. 455.
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Assim nao pode alegar a defesa que
por seu descaso, o fato por ela alegado e ndo provado, deve ser
aceito em nome da “busca da verdade real” ou do “principio da
presuncao de inocéncia”.

Deste modo, deve-se afastar a versao
do réu.

Cilso, policial militar, disse que néao
conhecia o acusado antes dos fatos. Relatou, em breve sintese,
que, na data dos fatos, estava estacionado na Rodovia Camilo
Principe, altura do Km 77, na cidade de Porangaba, tendo em
vista a existéncia de informacdes de que a rodovia era utilizada
como rota do trafico de drogas. Narrou que, em dado momento,
enquanto ali estava, visualizou o veiculo Ford/Fiesta, cor prata,
placas CRQ-1J24, cujo condutor, assim que percebeu a presenca
policial, mudou sua atitude na diregdo do veiculo, acelerando-o
com a intengao de fugir. Afirmou que, por conta disso, deu ordem
de parada e conseguiu impedir a fuga, abordando o condutor
daquele automovel. Disse que o condutor foi identificado como
sendo o Apelante. Informou que nada de ilicito foi encontrado em
seu poder, apos busca pessoal. Declarou que, em busca veicular,
mais precisamente no painel do carro, no interior do
compartimento do radio, localizou uma sacola plastica, contendo
48 pedras de crack, 09 porcdes de cocaina e 01 de maconha,
além de uma agenda contendo aparente contabilidade do trafico.
Contou que, ao ser questionado, o Apelante admitiu que
transportava essas drogas para a Rodoviaria de Bofete, bem
como que possuia mais entorpecentes em sua residéncia.
Esclareceu que diligenciou ao enderego residencial do Apelante,
numa propriedade rural situada na Travessa S&o Paulo, sem
numeral, area rural de Porangaba, onde teve a entrada
franqueada por ele. Relatou que, em seguida, no local indicado
pelo Apelante, no interior de um freezer desligado, localizou 377
porcdes de cocaina, 12 pedras de crack, 03 porcdes de
maconha, 01 por¢do a granel aparentemente de cocaina, 02
porcbes a granel de crack, centenas de embalagens plasticas
vazias, papel filme, colher e peneira, além de uma balanca de
precisdo, sendo que essa estava sobre a mesa da cozinha.
Narrou que havia, também, outro caderno contendo aparente
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contabilidade do trafico. Afirmou que o Apelante alegou que ja
ostentava antecedentes por trafico de drogas na Bahia, seu
Estado de origem.

Nilton, policial militar, prestou
depoimento no mesmo sentido. Acrescentou que o apelante disse
que buscava a droga na rodoviaria de Sdo Paulo, mas nao deu o
nome da pessoa que lhe fornecia o entorpecente. Disse que néo
conhecia o réu antes dos fatos.

Os policiais confirmaram a apreensao
de drogas no painel do veiculo do réu, mais precisamente dentro
do compartimento do radio, e de mais entorpecentes na
residéncia do acusado.

E nada ha nos autos que indique que
os referidos militares tivessem algum motivo para injustamente
incriminar o acusado, pessoa que sequer conheciam antes dos
fatos.

Destaca-se que, nos termos do artigo
202 do Cddigo de Processo Penal, toda pessoa pode servir de
testemunha, sendo que o disposto no artigo 206 (primeira parte)
do mesmo Diploma Legal prevé que a testemunha nao podera
eximir-se da obrigagao de depor, excluindo-se as hipoteses
legais.

Logo, fica claro que todos tém a
obrigacdo de colaborar com a Justica, funcionando como
testemunha, excetuando-se as hipoteses previstas no artigo 206
(segunda parte) e artigo 207, ambos do Cddigo de Processo
Penal.

Neste sentido ndao ha porque excluir-
se, ab ovo, o depoimento prestado por agente publico.

Alias, como servidor publico que é&,
tem na pratica dos atos funcionais a presun¢do de veracidade,
nos termos do artigo 37 da Constituicdo Federal, como assinala
HELY LOPES MEIRELLES".

14 Direito Administrativo Brasileiro — Ed. Malheiros — 1995.
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Desta forma os funcionarios publicos,
gozam de maior presungao de credibilidade que as testemunhas
comuns, conforme ressalta FRAMARINO DE MALATESTA"® ao

afirmar que “ndo é s6 por estas consideracées que (...) tem um maior valor
quando prestada por funciondrio publico competente que quando por uma
testemunha ordinaria, mas também pela maior fé que inspira subjetivamente aquele
funcionario publico como testemunha de segundo grau. Supde-se que
desempenhando um dever de oficio, um funcionario publico quererd sempre prestar
mais ateng¢do que um particular, munido somente do estimulo da curiosidade,
portanto, menor facilidade de engano na testemunha oficial. Sabe-se que, além do
senso moral que ordena a verdade de todos, existe no espirito da testemunha oficial
o sentimento de um dever particular e uma particular responsabilidade, que se
opoem a mentira; por isso menor facilidade de vontade de enganar no funcionario
publico”.

Ademais, toda prova tem valor relativo
e deve ser sopesada, visto o principio da persuasao racional do
Juiz, inclusive a testemunhal.

Portanto, ndo se pode excluir o
depoimento de agente publico tdo somente por tal condigao,
sendo indispensavel a analise das circunstancias objetivas do
fato para averiguar-se sua validade.

Afirma FRAMARINO DE MALATESTA'®

que “para a avaliagdo completa do testemunho ndo basta considerar aquelas
condigoes pessoais que, mesmo fazendo abstracdo do depoimento concreto, fazem
pensar que a testemunha se engana, ou queira enganar; isto basta, unicamente, do
ponto de vista da avaliagdo subjetiva. Mas, o testemunho, para ser bem avaliado,
deve também ser considerado na sua forma e no seu conteudo... A quem recebe o
depoimento, este se apresenta, pois, com formas exteriores mais ou menos varidveis.
Ora, como essas formas externas, segundo a sua natureza diversa, aumentam ou
diminuem o valor probatorio do testemunho, segue-se que cumpre considerd-las
também, para bem avalia-lo; quer dizer, cumpre considerar as exterioridades nas

2

quais, ou com as quais se desenvolve o testemunho”.

Por tais motivos o depoimento de
agente publico sé deve ser visto com reservas quando verificar-
se a existéncia de interesse, como por exemplo, para justificar
eventual abuso de sua parte.

No caso dos autos nao se vislumbra

5 Da Légica das Provas em Matéria Criminal — Campinas: Bookseller — 1986 — p. 396.
16 La logica delle prove in materia criminale — 1895 — v. 2 — p. 59/60.
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tal hipdtese, tanto que as testemunhas que sdo agentes publicos
nao foram contraditadas, sendo a prova produzida sob o crivo do
contraditério.

Mesmo porque, ainda que ocorrendo
a contradita mediante alegacao da defesa de abuso por parte do
agente publico envolvido, caberia aquele que alega a prova do
fato, nos termos do artigo 156 do Cddigo de Processo Penal.

Mais uma vez nada existe no sentido
de afastar a validade do depoimento de agente publico.

Concluindo-se, plenamente valido o
depoimento de agente publico para embasar decreto
condenatério quando ndao demonstrado nos autos sua
parcialidade.

Neste diapasdo o entendimento do
Superior Tribunal de Justica.

“Esta Corte sedimentou entendimento de que os depoimentos de
policiais ndo impedem a formagdo do convencimento judicial desde
que respeitado o contraditorio, ndo configurando o seu emprego
eiva processual (Precedentes)”!’.

“AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.

TRAFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. CAUSA ESPECIAL DE
DIMINUICAO DA PENA.

ART. 33, § 4° DA LEI N. 11.343/2006. INVIABILIDADE.
PACIENTE QUE SE DEDICA A ATIVIDADE CRIMINOSA. NAO
ATENDIMENTO DAS DIRETRIZES EXIGIDAS PARA O
RECONHECIMENTO DO PRIVILEGIO. REVOLVIMENTO
FATICO-PROBATORIO NAO CONDIZENTE COM A VIA
PROCESSUAL ELEITA.

PRECEDENTES. DEPOIMENTO DOS POLICIAIS. MEIO DE
PROVA IDONEO.

PRECEDENTES. MANTIDO O REGIME PRISIONAL E A
NEGATIVA DE SUBSTITUICAO DA REPRIMENDA. EXPRESSA
PREVISAO LEGAL. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

- Nos termos do art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006, os condenados
pelo crime de trdfico de drogas terdo a pena reduzida, de um sexto
a dois tercos, quando forem reconhecidamente primarios,

17STJ - HC 241.728/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura - DJe 14/03/2013
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possuirem bons antecedentes e ndo se dedicarem a atividades
criminosas ou integrarem organizagdo criminosa.

- In casu, ndao foram atendidas as diretrizes previstas para o
reconhecimento do privilégio, uma vez que as instancias de origem
reconheceram expressamente que o trafico operado ndo se dava de
forma eventual, mas sim, com habitualidade, ou seja, que o
paciente se dedicava a atividades criminosas, pois aléem da
expressiva quantidade da droga apreendida - 2,02 kg de cocaina -,
foram encontrados diversos petrechos que sustentam o juizo de fato
de que ele praticava a mercancia ilicita ja ha algum tempo. Em
verdade, a prova dos autos leva a crer que o paciente mantinha
estrutura de refino de drogas em sua residéncia. Notadamente,
foram localizados um revolver, uma balan¢a de precisdo, rolo de
fita adesiva, liquidificador, duas facas de cozinha, uma mascara de
filtro quimico, duas prensas hidraulicas e dcida borico, usando
para a dilui¢do do material entorpecente.

- Desconstituir tal assertiva, como pretendido, demandaria,
necessariamente, a imersdo vertical na moldura fatica e probatoria
delineada nos autos, inviavel na via estreita do habeas corpus.
Precedentes.

- Ademais, segundo a jurisprudéncia consolidada desta Corte, o
depoimento dos policiais prestado em Juizo constitui meio de prova
idoneo a resultar na condenagcdo do réu, notadamente quando
ausente qualquer duvida sobre a imparcialidade dos agentes,
cabendo a defesa o onus de demonstrar a imprestabilidade da
prova, o que ndo ocorreu no presente caso. Precedentes.

- Mantida a san¢do em patamar que excede quatro anos de
reclusdo, ficam prejudicados os pedidos de alteragdo do regime
para a modalidade aberta e de substitui¢do da pena privativa de
liberdade por medidas restritivas de direitos.

- Agravo regimental ndo provido "%,

No mesmo sentido o posicionamento
do Supremo Tribunal Federal.

“E da jurisprudéncia desta Suprema Corte a absoluta validade,
enquanto instrumento de prova, do depoimento em juizo
(assegurado o contraditorio, portanto) de autoridade policial que
presidiu o inquérito policial ou que presenciou o momento do
flagrante. Isto porque a simples condi¢do de ser o depoente
autoridade policial ndo se traduz na sua automatica suspei¢do ou
na absoluta imprestabilidade de suas informagées ™!’

A despeito de nenhuma testemunha

18 STJ - AgRg no HC 675.003/GO - Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca — j. 03/08/2021
19 STF — HC 87.662/PE — rel. Min. Carlos Ayres Britto — J. 05/09/2006.
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civil ter sido arrolada, sabe-se que as pessoas comumente se
negam a prestar depoimento por receio.

De todo modo, se existissem
testemunhas alheias aos quadros da policia militar e se poderiam
prestar declaragcdes que afastassem a responsabilidade do
acusado, caberia a ele arrola-las, o que lhe foi oportunizado fazer
livremente. Contudo, nenhuma testemunha foi apresentada.

Ressalte-se mais uma vez que nao ha
nos autos nada que indique que os policiais militares tivessem
algum motivo ou interesse para injustamente incriminar o réu.
Alias, a apreensado de grande quantidade de drogas reveste de
credibilidade os depoimentos dos agentes publicos, uma vez que
nao € crivel que eles fossem utilizar de expressiva quantidade
para imputar falsamente a propriedade ao réu.

A Defesa buscou fragilizar o
depoimento dos policiais alegando ocorréncia de contradigdes.

Todavia, ao contrario do sustentado,
nao se verificou contradicdes. Registre-se que nenhum dos dois
policiais conhecia o réu e ambos disseram que a abordagem do
acusado ocorreu eventualmente porque ele — ao avistar a viatura
policial — esbogou breve tentativa de fuga com a aceleragéo do
veiculo.

E bem verdade que o militar Cilso ndo
se recordou de alguns detalhes da abordagem e ele explicou que
iISso ocorre porque acabam envolvidos em muitas ocorréncias, o
que se mostra crivel. Some-se a isso o fato de que ainda fora
ouvido depois de trés meses da ocorréncia dos fatos, o que
dificulta ainda mais a lembranca exata de cada ocorréncia.

A existéncia de pequenas
contradicbes acerca de detalhes secundarios do fato nao
desacredita a prova oral, ao contrario, Ihe da credibilidade.

Como ensina ALBERTO PESSOA %,
“ndo pode, pois, o facto de se ter verificado a exactiddo de um certo numero de

20 A prova testemunhal — 3* edigdo — Imprensa da Universidade — Coimbra—1931 — p. 26.
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afirmagoes bastar para garantir a verdade de todo um depoimento, nem, pelo
contrario, uma afirmagdo, que se demonstrou ser erronea, servir de argumento para

invalidar todas as declaragoes dum depoente, como é uso e costume fazer-se”.

Ademais, “ndo se pode exigir a mesma certeza
em todas as matérias (Aristoteles deixou dito na Etica a Nicdémano: 'ndo se pode
procurar igual precisdo em todas as coisas, mas, ao contrario, em cada caso
particular, tender a exatiddo que comporta a matéria tratada, e somente na medida
apropriada a nossa Investigag¢do'). Por isso, prossegue Sao Tomdas, os atos humanos,
a que voltam os juizos testemoniais, tendo por objeto coisas contingentes e variaveis,
ndo permitem aos testemunhos o papel de gerar uma certeza demonstrativa; e
bastante, isto sim, a certeza provavel, que alcance a verdade na maioria dos casos
(ut in pluribus veritatem attingat) " 2.

Por fim, como afirmado por S. TOMAS

DE AQUINO??, “nada obstante, ainda que ndo se possa lograr a certeza infalivel
em tal matéria, ndo de pode desprezar-se a certeza provavel que pode nascer da
declaracdo de duas ou trés testemunhas”.

Assim ¢é certo que pequenas
contradicbes num testemunho ndo o desqualificam ou o
desmerecem. Ao contrario, servem até para conferir-lhe maior
valor probatdrio, embora ndo se possa afirmar a ocorréncia da
“certeza infalivel”.

Neste sentido como ja decidido pelo

Colendo Superior Tribunal de Justica, “os depoimentos das vitimas e
policiais merecem integral credibilidade, haja vista inexistir, nos autos, qualquer
elemento de prova apto a infirmar sua for¢a de convic¢do, observando-se que
pequenas contradic¢des sdo insitas a prova oral e ndo a maculam”™ 3.

Igualmente o E. Pretorio Excelso:

“PROVAS DO FATO. A AUTORIA ESTA SOBEJAMENTE
PROVADA PELAS PROVAS DOS AUTOS. AS PROVAS
TESTEMUNHAIS SA0 HARMONICAS EM ATESTAR A PRATICA
DO ATO. AS PEQUENAS CONTRADICOES SOBRE
CIRCUNSTANCIAS QUE NAO RELEVANTES NAO SAO
SUFICIENTES PARA AFASTAR A CONDENACAO. EM
RELACAO A COR DA MOTOCICLETA, NAO HA
CONTRADICAO, POIS A DEPOENTE AFIRMOU NAO SE
RECORDAR (FL. 104). SOBRE ESTAR, OU NAO, O AUTOR DO

21 TACrim/SP — rel. Ricardo Dip — RJD 24/343.
22 Suma Teoldgica — Ila. — Ilae. — q. 70 — art. 2° — ad 1™,
23 STJ - HABEAS CORPUS n° 183.128 — SP — rel. Min. Jorge Mussi — DJ 07/04/2011.
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FATO, DE CAPACETE, O DEPOIMENTO DA VITIMA (FL. 96)
NAO PODE SER CONSIDERADO CONTRADITORIO COM O DA
TESTEMUNHA QUE NAO A ACOMPANHOU POR TODO O
TEMPO. SENTENCA QUE SE CONFIRMA PELOS SEUS
PROPRIOS FUNDAMENTOS. 4 - RECURSO CONHECIDO, MAS
NAO PROVIDO." **

Assim, afasta-se a alegacdo de
defesa de que as provas ndo merecem credibilidade pelas
pequenas contradicdes que eventualmente apresentem.

Assim, visto a prova, a
responsabilidade do réu pelos entorpecentes apreendidos se
infere pelo depoimento dos policiais, os quais confirmaram a
apreensao de drogas no veiculo e na residéncia do réu.

A quantidade , incomum com a figura
do usuario; a forma de acondicionamento de grande parte do
material apreendido, prépria para a venda a varejo; e apreensdo?®
de dois cadernos com anotacgoes, rolo de plastico filme, peneira,
balanga de precisdo, gilete ddo a necessaria certeza de que a
droga se destina ao trafico ilicito.

Portanto, pela consideravel
quantidade de entorpecentes, inconteste que se destinava ao
consumo de terceiros.

Ademais, o crime de trafico de
entorpecentes, para sua tipificacdo, ndo exige a prova do
elemento subjetivo do tipo.

Assim, quaestio a ser apreciada € a
necessidade ou ndo de demonstracdo do fim de mercancia
(traficancia) para a configuracdo do crime de trafico de
entorpecentes.

VICENTE GREGO FILHO?%, analisando
o crime na lei anterior, afirma que o tipo subjetivo do crime de
trafico ndo prevé o fim especial de agir, esgotando-se no dolo

24 STF - ARE 861014 AgR/DF — rel. Min. Luiz Fux — Primeira Turma — j. 24.03/2015.
23 Folhas 13.
26 Téxico prevengdo-repressdo — Sdo Paulo: Saraiva — 8* Ed. — p. 98.
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natural.

Apreciando a questao, também sob a
vigéncia da Lei 6.368/76, MENNA BARRET027, “de modo que, em ndo se

tratando de uso proprio, como verificaremos ao analisar o artigo 16, o fato de
adquirir, guardar ou mesmo trazer consigo entorpecente ou substincia que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autoriza¢do ou em desacordo com
determinagdo legal ou regulamentar, corresponderd a uma agdo de trdfico ilicito. O
crime é de perigo abstrato e a presungdo legal de dano a pessoa e a coletividade
esta plenamente justificada pelos maleficios que os toxicos causam até mesmo a
propria “integridade da estirpe”, conforme registra o Professor E. Magalhdes
Noronha. O bem juridico tutelado é a incolumidade publica, mais particularmente a
saude publica, sendo certo que o elemento subjetivo do delito estd na vontade
livremente dirigida no sentido da pratica de alguma das agoes previstas no tipo,
caracterizando-se, destarte, o dolo como genérico”.

Aplica-se ao crime de trafico de
entorpecentes da Lei 11.343/06 a mesma explicagao, visto a
similitude do tipo penal da lei anterior com o da lei atual.

Neste sentido, o crime de trafico de
entorpecentes, em ambas as leis, € um tipo misto alternativo,
onde a narrativa se ajusta ao que esta entre as formas
elencadas. Assim, as condutas de trazer consigo, guardar,
transportar etc. ndo exigem especial fim de agir.

E um tipo congruente, conforme MIR
PUIG, MAURRACH E JAKOBS, ou congruente simétrico, conforme
ZAFFARONI.

O tipo congruente, ou congruente
simétrico, caracteriza-se pela exigéncia de congruéncia entre os
aspectos objetivo e subjetivo, no sentido de que contenha apenas
0 querer a realizac&o do tipo objetivo (dolo natural).

Assim, nas figuras de adquirir,
guardar, trazer consigo, transportar, entre outras, basta que nao
exista a finalidade do exclusivo uso proprio, presente no tipo do
artigo 16 da Lei 6.368/76 e artigo 28 da Lei 11.343/06, para que
se configure a tipo subjetivo do crime de trafico de entorpecentes.

27 Lei de Toxico — comentdrios artigo por artigo — Freitas Bastos — 5* Ed. — p. 73.
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Ou seja, apenas o artigo 16 da Lei
6.368/76 e artigo 28 da Lei 11.343/06 é que sao tipos
incongruentes, conforme MIR PUIG, MAURRACH E JAKOBS, ou
congruente assimeétrico, na terminologia de ZAFFARONI.

Desta forma, nas condutas presentes
no porte e no trafico, como trazer consigo, existindo elementos
que excedem ao dolo, os chamados elementos subjetivos do
injusto (no caso a finalidade especifica da destinacdo ao
consumo pessoal), estar-se-a configurado o porte. Ndo existindo
tal finalidade especifica, ou seja, nao se destinando
exclusivamente ao consumo pessoal, nao importando qual a
finalidade, tem-se por configurada a figura do trafico de
entorpecentes.

Este € o entendimento adotado pelo
E. Supremo Tribunal Federal:

“Trdfico de entorpecente. Indicios. Inexisténcia de causa para
condenacdo. Art. 157 e 239 do CPP. Os indicios, dado ao livre
convencimento do Juiz, sdo equivalentes a qualquer outro meio
de prova, pois a certeza pode provir deles. Entretanto, seu uso
requer cautela e exige que o nexo com o fato a ser provado seja
logico e proximo. O crime de trdfico ilicito de entorpecente ndo
exige o dolo especifico, contentando-se, entre outras, com a
conduta tipica de “ter em deposito, sem autorizagdo’S.

Também é este o entendimento do
Superior Tribunal de Justica:

“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. 11.343/20006, 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 necessaria a demonstragdo de
dolo especifico, notadamente quanto ao fim de comercializagcdo
do entorpecente.

3. Recurso especial provido, para cassar o acordado recorrido e,

28 STJ — HC 70344/RJ — rel. Min. Paulo Brossard — DJU 22.10.1993.
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consequentemente, restabelecer a sentenca condenatoria.”?*

Por tais motivos, ainda que se
entenda que ficou ausente a prova de que a parte acusada
pretendia comercializar a droga, uma vez que n&o ficou
configurado que a droga destinava-se ao seu uso pessoal,
plenamente demonstrado o crime de trafico de entorpecentes.

Mesmo porque, como ja exposto
acima, existem indicios que apontam para a entrega para
terceiros.

Desta forma, a condenacgao por trafico
era de rigor.

Passemos a dosimetria da pena.

Na primeira fase, considerando a
grande quantidade, potencialidade e diversidade dos
entorpecentes, a pena base foi fixada em 07 anos de recluséo e
no pagamento de 700 dias-multa, 0 que merece reparos.

Observa-se que o Supremo Tribunal
Federal se manifestou no sentido de que a utilizagdo da
quantidade e natureza da droga para exasperagao da pena base
e também para fundamentar o quantum de pena a ser reduzido é
inconstitucional, por configurar bis in idem.

Por outro lado, é permitida a utilizagao
da quantidade de droga para majorar a pena base e a natureza
para determinar o quantum a ser reduzido, ou vice-versa.

Destaca-se que nos termos do artigo
42 da Lei de Drogas, o juiz na aplicagdo da pena deve
considerar, com preponderancia das circunstancias do artigo 59
do Codigo Penal, a natureza, quantidade, personalidade e
conduta social.

Assim o artigo 42 da Lei 11.343/06

29 STJ - REsp 1361484/MG — Rel. Min. Rogério Schietti Cruz — Sexta Turmna — j. 10/06/2014.
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complementa o artigo 59 do Cddigo Penal, sendo que nesse
ultimo se tem diversas circunstancias que podem fundamentar a
elevagédo da pena base. Portanto o que configura bis in idem é
utilizar a mesma circunstancia em duas fases de aplicacdo da
pena, sendo permitida, portanto, a utilizacdo de uma
circunstancia diferente em cada fase.

Assim afasta-se o uso da quantidade
na primeira fase, mantendo-se o aumento com base na natureza
de parte das drogas, crack e cocaina, de alto poder viciante.

Nos termos do artigo 42 da Lei
11.343/06 deve ser considerada a natureza da droga. Em face do
bem juridico protegido, aliado ao mencionado dispositivo legal,
quanto maior a capacidade de viciar da droga, em abstrato, maior
a reprovabilidade. No caso, a droga apreendida foi cocaina pura
na forma de crack, o que indica maior reprovabilidade, posto que
tal entorpecente tem grande capacidade de viciar, como € notorio
e visto em toda a midia, sendo que pode viciar no primeiro uso.

Neste sentido, tem decidido o E.
Superior Tribunal de Justica:

“HABEAS CORPUS. TRAFICO INTERNACIONAL DE
DROGAS. DOSIMETRIA. PENA BASE. FIXACAO ACIMA DO
MINIMO LEGAL. NATUREZA E QUANTIDADE DE DROGAS
APREENDIDAS. ART. 42 DA LEI 11.343/06. EXASPERACAO
DA REPRIMENDA. FUNDAMENTACAO CONCRETA E
IDONEA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL AUSENTE.

1. Em se tratando de crime de trafico de drogas, como ocorre
na espécie, na fixagdo das penas, deve-se considerar, com
preponderancia sobre o previsto no art. 59 do CP, a natureza e
a quantidade da substancia entorpecente, consoante o disposto
no art. 42 da Lei 11.343/06.

2. Verificado que foi levada especialmente em considera¢do a
natureza e a quantidade da substdncia encontrada - 693 g
(seiscentos e noventa e trés gramas) de cocaina -, ndo ha que se
falar em constrangimento ilegal quando a san¢do bdsica foi
fixada apenas seis meses acima do minimo legalmente previsto,
vez que apontados fundamentos concretos a justificar maior
reprimenda. Ordem denegada” 3.

“PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
30 STJ — HC n° 231882/SP — rel. Min. Jorge Mussi — j. 20/06/2012.
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RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA.
PENA-BASE ACIMA DO MINIMO LEGAL.
FUNDAMENTACAO IDONEA. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE.
REEXAME DO CONJUNTO PROBATORIO. INCIDENCIA DO
VERBETE N. 7 DA SUMULA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA - STJ. APLICACAO DA CAUSA DE DIMINUICAO
DE PENA DO § 4° DO ART. 33 DA LEI N. 11.343/2006.
IMPOSSIBILIDADE. ACUSADO INTEGRANTE  DE
ORGANIZACAO CRIMINOSA.REGIME INICIAL FECHADO.
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAS DESFAVORAVEIS.
QUANTIDADE E NATUREZA DO ENTORPECENTE.
SUBSTITUICAO DA PENA. AUSENCIA DOS REQUISITOS
DO ART. 44, I, DO CODIGO PENAL - CP. REPRIMENDA
SUPERIOR A 4 ANOS. AGRAVO  REGIMENTAL
DESPROVIDO.

- A fixag¢do da pena-base em patamar acima do minimo legal foi
devidamente fundamentada pelas instancias ordindrias que, a
teor do art. 42 da Lei n. 11.343/2006, consideraram, com
preponderdncia sobre o previsto no art. 59 do CP, a natureza e
a quantidade da droga apreendida (1,2kg de cocaina).

- Tendo a Corte de origem, no exame das circunstancias
judiciais, mantido a pena-base fixada, a revisdo desta
demandaria o reexame do conjunto probatorio, o que ndo é
admitido na via eleita.

- A Corte de origem negou a aplicag¢do do redutor previsto no
art. 33, § 4°, da Lei n. 11.343/2006 concluindo que o agravante
se dedica a atividade criminosa. Rever esta premissa importa em
incursdo no conteudo fatico-probatorio carreado aos autos,
tarefa inviavel em recurso especial, a teor do verbete n. 7 da
Sumula deste Tribunal.

- A natureza e quantidade da droga, aliadas a circunstancias
Judiciais, justificam a sua fixag¢do do regime fechado.

- Mantida a condenag¢do em patamar superior a 4 anos de
reclusdo, ndo ha como conceder o pedido de substitui¢cdo da
pena privativa de liberdade, uma vez que ausentes os requisitos
do art. 44, 1, do Codigo Penal.

Agravo regimental desprovido. 3

E também o E. Supremo Tribunal
Federal.

“A dosimetria da pena, além de ndo admitir solugoes arbitrarias e
voluntaristas, supoe, como pressuposto de legitimidade, adequada
fundamentagdo racional, revestida dos predicados de logicidade,
harmonia e proporcionalidade com os dados empiricos em que se
deve basear. 2. Ildomea a exaspera¢do da pena-base com

31 STJ - AgRg no AREsp 331.719/SP, Rel. Min. Ericson Maranho - SEXTA TURMA — j. em 28/04/2015.
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fundamento na natureza das substdancias traficadas, consoante
preconiza o art. 42 da Lei 11.343/2006 c/c art. 59 do Codigo
Penal. 3. A avaliagdo do quantum de atenuagdo da pena, a mingua
de previsao legislativa dos pardmetros a serem considerados,
sujeita-se ao livre convencimento motivado do julgador, observado
o limite maximo de reducgdo, as circunstancias do caso e os
principios da proporcionalidade e razoabilidade .

Desta forma, se mantem a pena
fixada na r. sentencga na primeira fase.

Nao existem circunstancias na
segunda fase.

Pela quantidade, inaplicavel o redutor.

A grande quantidade de entorpecente
apreendida (03 porgcoes de crack pesando cerca de 137,48
gramas — lacre 13748; 04 porgcoes de maconha pesando
cerca de 45,13 gramas — lacre 13749; 09 porgdes de cocaina
pesando cerca de 4,82 gramas — lacre 13750; 60 porcdoes de
cocaina na forma de crack pesando cerca de 11,01 gramas —
lacre 13787, 02 por¢coes de cocaina pesando cerca de 780,62
gramas — lacre 13788, e 377 porcdoes de cocaina pesando
cerca de 220,64 gramas — lacre 13789) denota que ha
profissionalizagdo no trafico de drogas, vez que a um iniciante e
sem experiéncia na traficancia n&o seria confiado montante
substancial de entorpecentes.

Portanto, a grande quantidade,
indicativa de profissionalizagdo, demonstra que o acusado se
dedica a atividades criminosas e, obsta a aplicacao do redutor no
presente caso.

Este € o entendimento do Superior
Tribunal de Justica:

"CONSTITUCIONAL. PENAL. HABEAS CORPUS
IMPETRADO EM  SUBSTITUICAO A RECURSO
PROPRIO. TRAFICO DE DROGAS.
RECONHECIMENTO DA CAUSA DE DIMINUICAO DE

32 STF — RHC 129951 / PR — Rel. Min. Teori Zavascki — Segunda Turma — DJe 08/10/2015.
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PENA DO "TRAFICO PRIVILEGIADO" (LEI N.
11.343/2006, ART. 33, § 4°. IMPOSSIBILIDADE.
QUANTIDADE E DIVERSIDADE DE DROGAS
APREENDIDAS. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.
[-]

02. "A diversidade e a quantidade de droga justificam a
ndo aplicagdo da minorante do trdfico privilegiado" (HC
199.227/SP,

Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em
28/04/2015; HC 315.716/RS, Rel. Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 26/05/2015; HC
312.452/SP, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma,
julgado em 28/04/2015).

A luz desses precedentes e da premissa fatica estabelecida
no acorddo impugnado - o réu "trazia consigo e em
momento anterior, adquiriu droga, consistentes em 74,4
gramas de maconha, acondicionadas em 54 trouxinhas
plasticas, e 36,07 gramas de cocaina, acondicionadas em
26 supositorios plasticos e 49 trouxinhas plasticas"” -, ndo
ha como aplicar a causa de diminui¢do de pena do "trdfico
privilegiado" (Lei n. 11.343/2006, art. 33, § 4°).

03. Habeas corpus ndo conhecido'>.

“a expressiva quantidade e a diversidade de drogas apreendidas
em poder do apelante mostram-se como circunstancias idoneas
para impedir a aplicagdo do beneficio do redutor, uma vez
denotadora de que o agente, para ter acesso a elas, incorporou-
se a organizagdo criminosa, ou, no minimo, tem se dedicado
frequentemente a  traficancia,  critéerio  jurisprudencial

encontravel tanto no Col. Supremo Tribunal Federal 3.

Dessa forma possivel a utilizacido da
quantidade de droga em umas das fases e da sua natureza em
outra, por configurar situacdes diversas, ndo incorrendo em bis in
idem.

O regime fechado impde-se. Observo
que foi apreendida grande quantidade e variedade de
entorpecentes (03 porgcoes de crack pesando cerca de 137,48
gramas — lacre 13748; 04 porcoes de maconha pesando
cerca de 45,13 gramas — lacre 13749; 09 porcdes de cocaina

3 STJI— HC n. 317.721/SP — Rel. Min. Newton Trisotto — Quinta Turma — DJe de 03/08/2015.
34 STF - RHC 117.867/MG — rel. Min. Luiz Fux —j. 22.10.2013; STJ - AgRg no AREsp 359.220/MG — rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura — j. 3.9.2013 ¢ AgRg no AREsp 180.580/MG — mesma rel. —j. 7.3.2013.
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pesando cerca de 4,82 gramas — lacre 13750; 60 porcdoes de
cocaina na forma de crack pesando cerca de 11,01 gramas —
lacre 13787, 02 por¢coes de cocaina pesando cerca de 780,62
gramas — lacre 13788, e 377 porcdoes de cocaina pesando
cerca de 220,64 gramas — lacre 13789). Sendo o crime de
perigo contra a saude publica fica claro que tal quantidade
poderia facilmente alcancar um elevado numero de pessoas, 0
que denota maior reprovabilidade em sua conduta, visto o maior
ataque ao bem juridico. No caso, foram apreendidas porgdes de
cocaina e crack, o que também indica maior reprovabilidade,
visto que tais entorpecentes possuem grande capacidade de
viciar, como €& notodrio e visto em toda a midia. Assim em face do
bem juridico protegido, aliado ao artigo 42 da Lei n® 11.343/06,
quanto maior a capacidade de viciar da droga, em abstrato, maior
a reprovabilidade. Portanto, demonstrou periculosidade e
culpabilidade acima da média, de forma que o regime fechado é o
unico que se mostra suficiente para atingir a fungado preventiva
especifica da pena, que é inibir a pratica de novas acgdes
delituosas, nos termos do artigo 33, § 3°, do Cddigo Penal.

Neste sentido, cita-se CESARE
BECCARIA%, para quem a pena para ser justa deve ter o rigor
necessario para desviar o homem da senda do crime, ao afirmar

que “una pena sia giusta, non deve avere che quei soli gradi d'intensione che
bastano a rimuovere gli uomini dai delitti ("para que a pena seja justa, s6 deve ter os
indispensaveis graus de intensidade suficientes para afastar os homens dos delitos') ”.

Folhas 354/355, 357/360, 362/365:
pedidos de liberdade proviséria até o julgamento do recurso e a
inclusao do presente na pauta de julgamento.

No tocante ao pedido de recurso em
liberdade, na r. sentenca a d. Autoridade indeferiu a liberdade de
forma fundamentada.

Com efeito, respondendo ao processo
preso, com o esgotamento das instancias ordinarias ndo se
vislumbra motivo para alteracdo da situacdo, posto que os
motivos que determinaram a priséo até o momento permanecem.

35 Dei delitti e delle pene: Dos Delitos e das Penas. Tradugdo: J. Cretella Jr. e Agnes Cretella — Sdo Paulo: RT - §
XXVIIL - p. 92.
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Na esteira de entendimento dos
Tribunais Superiores, 0 réu que permanece preso durante a
instrucdo processual devera assim continuar quando proferida
sentenga condenatoria, sendo irrelevante eventual primariedade,
desde que permanecam inalterados o0s motivos que
determinaram sua prisao preventiva.

Incide na espécie, ainda, a Sumula 9
do Egrégio Superior Tribunal de Justica, no sentido de que “a
exigéncia da prisao provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia
constitucional da presuncao de inocéncia”.

Portanto, fica indeferido o pedido de
aguardar o processamento do recurso em liberdade.

Quanto ao excesso de prazo para
apreciagao dos pedidos de liberdade, impoe registrar que, em 19
de margo de 2025, houve converséo do julgamento em diligéncia,
com remessa dos autos a origem. E ultimada a providéncia, os
autos foram encaminhados a douta Procuradoria Geral de Justica
para oferecimento de parecer, retornando os autos em 08 de abril
de 2025. Com meu voto, os autos estdo sendo encaminhados
para o julgamento virtual.

Destaca-se que o pedido de liberdade
deveria ter sido requerido mediante o0 manejo de habeas corpus,
fato que néo ocorreu.

Também ndo ha que se falar em
inobservancia da regra contida no artigo 316 do Codigo de
Processo Penal, uma vez que nao se aplica aos Tribunais de
Justica quando em atuagao como 6érgao revisor.

Nesse sentido é o entendimento do C.
Superior Tribunal de Justica:

“HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. EXTORSAO. ART.
316, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. OBRIGACAO DE REVISAR, A CADA 90 (NOVENTA)
DIAS, A NECESSIDADE DE SE MANTER A CUSTODIA
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CAUTELAR. TAREFA IMPOSTA APENAS AO JUIZ OU
TRIBUNAL QUE DECRETAR A PRISAO PREVENTIVA.
REAVALIACAO PELOS TRIBUNAIS, QUANDO EM
ATUACAO COMO ORGAO REVISOR. INAPLICABILIDADE.
ORDEM DENEGADA.

1. A obrigacdo de revisar, a cada 90 (noventa) dias, a
necessidade de se manter a custodia cautelar (art. 316,
paragrafo unico, do Codigo de Processo Penal) é imposta
apenas ao juiz ou tribunal que decretar a prisdo preventiva.
Com efeito, a Lei nova atribui ao "orgdo emissor da decisdo" -
em referéncia expressa a decisdo que decreta a prisdo
preventiva - o dever de reavalia-la.

2. Encerrada a instru¢do criminal, e prolatada a senten¢a ou
acorddo condenatorios, a impugnagdo a custodia cautelar -
decorrente, a partir dai, de novo titulo judicial a justifica-la -
continua sendo feita pelas vias ordindrias recursais, sem
prejuizo do manejo da ag¢do constitucional de habeas corpus a
qualquer tempo.

3. Pretender o intérprete da Lei nova que essa obrigagdo - de
revisar, de oficio, os fundamentos da prisdo preventiva, no
exiguo prazo de noventa dias, e em periodos sucessivos - seja
estendida por toda a cadeia recursal, impondo aos tribunais
(todos abarrotados de recursos e de habeas corpus) tarefa
desarrazoada ou, quigd, inexequivel, sob pena de tornar a
prisdo preventiva "ilegal", data maxima venia, é o mesmo que
permitir  uma contracautela, de modo indiscriminado,
impedindo o Poder Judiciario de zelar pelos interesses da
persecugdo criminal e, em ultima andlise, da sociedade.

4. Esse mesmo entendimento, a proposito, foi adotado pela
QUINTA TURMA deste Superior Tribunal de Justica, por
ocasido do julgamento do AgRg no HC 569.701/SP, Rel.
Ministro RIBEIRO DANTAS, julgado em 09/06/2020, DJe
17/06/2020: "Nos termos do pardgrafo unico do art. 316 do
CPP, a revisdo, de oficio, da necessidade de manutengdo da
prisdo cautelar, a cada 90 dias, cabe tdo somente ao orgado
emissor da decisdo (ou seja, ao julgador que a decretou
inicialmente) [...]

Portanto, a norma contida no paragrafo unico do art. 316 do
Codigo de Processo Penal ndo se aplica aos Tribunais de
Justica e Federais, quando em atuagdo como orgao revisor."”

5. Na hipotese dos autos, em sessdo realizada em 24 de margo
de 2020, o Tribunal de origem julgou as apelagoes (da Defesa e
da Acusag¢do) e impos ao Réu, ora Paciente, pena mais alta,
fixada em mais de 15 (quinze) anos de reclusdo - o Magistrado
singular havia estabelecido a pena em mais de 13 (treze) anos
de reclusao.

6. No acorddo que julgou as apelagoes, nada foi decidido
acerca da situagdo prisional do ora Paciente, até porque a
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Defesa nada requereu nesse sentido. Assim, considerando que
inexiste obrigagdo legal imposta a Corte de origem de revisar,
de oficio, a necessidade da manuten¢do da custodia cautelar
reafirmada pelo juizo sentenciante, nao ha nenhuma ilegalidade
a ensejar a ingeréncia deste Superior Tribunal de Justi¢a, sob
pena de indevida supressao de instancia.

7. Ademais, em consulta ao sitio eletronico do Tribunal de
origem, vé-se que o recurso especial e o recurso extraordindrio
interpostos pela Defesa do Paciente foram inadmitidos em
03/07/2020; em 13/07/2020 foi interposto agravo em recurso
especial e eventual juizo de retrata¢do ainda ndo foi realizado.
Desse modo, os autos ainda ndo foram encaminhados a esta
Corte Superior.

8. Ordem de habeas corpus denegada.’
(HC n. 589.544/SC, relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta
Turma, julgado em 8/9/2020, DJe de 22/9/2020).)

1

Folhas 373/375: ao contrario do
sustentado pela Defesa, a diligéncia ndo é protelatoria, uma vez
gque necessaria para apreciacao da preliminar ventilada em
razbes de apelagdo e que, em caso de acolhimento, ensejaria a
nulidade da sentencga e, em consequéncia, prejudicaria a analise
do mérito.

Ante o exposto, afastada a
preliminar, NEGO PROVIMENTO ao recurso.

MENS DE MELLO

Relator
Assinatura Eletrénica
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