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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1501785-64.2024.8.26.0168, da Comarca de Dracena, em que ¢ apelante RODRIGO
MARTINHO DE OLIVEIRA, ¢ apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE
SAO PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 6* Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: Negaram
provimento ao recurso. V. U., de conformidade com o voto do relator, que integra
este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores FARTO SALLES
(Presidente) E CRESCENTI ABDALLA.

Sdo Paulo, 14 de abril de 2025.
MARCOS CORREA

Relator(a)
Assinatura Eletronica
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Apelacio Criminal n° 1501785-64.2024.8.26.0168
Apelante: Rodrigo Maritmo de Oliveira

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo
Comarca: Dracena

Voto n° 25.548

TRAFICO DE ENTORPECENTES -~ Materialidade a
autoria bem comprovadas. Sem insurgéncia. Penas —
Corretamente aplicadas. Manutengdo. Regime prisional —
Tratamento rigoroso dispensado pelo legislador ao crime de
trafico, que impde regime mais gravoso. Recurso
desprovido.

Vistos.

Ao relatorio da r. sentenca de fls. 230/240, acrescenta-se
que o0 MM. Juiz de Direito da 3" Vara da Comarca de Dracena, Dr.
Vandickson Soares Emidio, julgou procedente a agdo penal para
condenar RODRIGO MARITMO DE OLIVEIRA a 07 anos, 09
meses e 22 de reclusdo, em regime inicial fechado, e ao pagamento de
782 dias-multa, no valor unitario minimo legal, por infragao ao artigo

33, caput, c.c. artigo 40, inciso V, ambos da Lei n° 11.343/06.

Inconformado, o réu recorre pleiteando, preliminarmente,
o direito de recorrer em liberdade. No mérito, pede a redugdo da pena
base, o afastamento da majorante do artigo 40, inciso V da Lei de
Drogas, a aplica¢do da causa de diminui¢ao da pena prevista no § 4°, do
art. 33, da referida Lei no patamar méaximo, a fixagdo do regime
semiaberto para o cumprimento da pena, a substituicdo da pena privativa
de liberdade por restritiva de direitos e a reducdo do valor do dia multa

ao minimo legal, sem a incidéncia das custas e despesas processuais (fls.
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243/256).

Contrariado o recurso (fls. 271/282), a Douta
Procuradoria Geral de Justica manifestou-se pelo afastamento da

preliminar e, no mérito, pelo desprovimento do apelo (fls. 306/317).
E o relatorio.

Inicialmente, no que se refere ao pedido para recorrer em
liberdade, tem-se que o acusado respondeu ao feito preso e, ao manter a
custodia, o magistrado anotou que ainda se faziam presentes as

justificativas da prisdo preventiva.

Os detalhes circunstanciais que levaram a essa conclusao
encontram-se apontados na sentenga e serdo a seguir analisados com a

prova e, em especial, ao longo da dosimetria.
Assim, fica afastado o pedido.

No mérito, consta da dentncia que, no dia 7 de outubro
de 2024, por volta das 8h40min, na Rodovia SP 294 - Comandante Jodo
Ribeiro de Barros -, no km 651, trecho do municipio e comarca de
Dracena, transportava e trazia consigo droga (maconha), para fins de

trafico, sem autorizagdao e em desacordo com determinagao legal.

Segundo se apurou, na semana compreendida entre os
dias 29 de setembro a 5 de outubro de 2024, o réu saiu da cidade de

Queimados/RJ, onde residia, com um veiculo locado, com destino a
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cidade de Ponta Pora/MS, onde iria buscar drogas. No entanto, ao chegar
na cidade de Douradina/MS, ele teve problemas com o veiculo e foi de
carona até a cidade de Dourados/MS. Desta localidade, embarcou em

um Onibus com destino a Ponta Pora/MS, onde ficou por alguns dias.

Nesta ultima cidade (Ponta Pora/MS), o réu recebeu o

entorpecente de pessoa nao identificada.

Ja na posse da droga, o réu embarcou em um 6nibus com
destino a Dourados/MS. Dali, embarcou em outro coletivo rumo a
Campo Grande/MS. Depois, embarcou em um 6nibus, esse com destino
a cidade de Trés Lagoas. No dia 7 de outubro de 2024, as 5h00, Rodrigo
embarcou em um Onibus da empresa “Guerino Seiscento”, de placas

FGT-8702, com destino a cidade de Bauru/SP.

Todavia, Policiais Militares Rodoviarios efetuavam
operagdo de rotina na Rodovia SP 294 - Comandante Jodo Ribeiro de
Barros -, no km 651, trecho daquele municipio e comarca, quando

interceptaram o 6nibus no qual o réu se encontrava.

Durante a vistoria no coletivo, foi verificado que o réu
trazia consigo, dentro de uma mochila de nylon preta, marca X-Sports
by Chanson, que estava acomodada junto aos seus pés, 10 (dez) tabletes
de maconha, acondicionados em pléstico prateado, com massa liquida de

5.155g (cinco mil, cento e cinquenta e cinco gramas).

Na posse do réu, também foi apreendido um aparelho

celular marca Motorola, IMEI 358922215359855.
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A materialidade do crime de trafico ficou demonstrada

nos autos, tanto que contra tal prova nao houve insurgéncia.

No que tange a autoria, os elementos probatorios
coligidos nos autos, sob o crivo do contraditério, especialmente a
confissdo do réu, corroborada pelos depoimentos dos policiais
responsaveis por sua prisao em flagrante, ddo conta de que ele estava

atuando no mercado ilegal de drogas.

Tanto inexistem duvidas quanto a autoria e materialidade,
que o réu ndo se insurge contra o decreto condenatorio, limitando-se o
recurso a pleitear a redu¢do da pena e o abrandamento do regime
prisional, com a substituicdio da pena privativa de liberdade por

restritivas de direitos.
Contudo, o inconformismo ndo merece provimento.

Na primeira fase, diante das circunstancias judiciais
negativas, a pena-base foi majorada e fixada em 06 anos e 03 meses de
reclusdo e 625 dias-multa. Na segunda fase, reconhecida a atenuante da
confissdo houve a reducdo de 1/6, resultando em 05 anos, 02 meses e 15
dias de reclusdao e 521 dias-multa. Por fim, presente a causa de aumento
do art. 40, inciso V, da Lei n® 11.343/06 (trafico interestadual), foi
majorada de %, restando definitiva a pena em 07 anos, 09 meses e 22
dias de reclusdo e 782 dias-multa, ausentes outras circunstancias

modificadoras.

No que tange ao aumento exercitado na primeira fase, foi
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muito bem fundamentado e o patamar eleito se mostra proporcional a
conduta praticada e ndo merece reparo, pois o d. Magistrado
sentenciante considerou, para tanto as circunstancias judiciais
desfavoraveis, diante da quantidade das drogas apreendidas, além do
alto grau de reprovabilidade da conduta, como bem explanado na

decisao.

E perfeitamente possivel a consideracio da grande
quantidade das drogas — 10 tabletes de maconha pesando mais de 5
quilos —, nos moldes do artigo 42, da Lei n° 11.343/06, para justificar a

fixa¢do da pena-base acima do minimo legal.

Alias, o mencionado artigo, determina que o juiz, na
fixagdo das penas, considerara, com preponderancia sobre o previsto no
artigo 59 do Codigo Penal, a natureza e a quantidade da substancia ou do

produto, a personalidade e a conduta social do agente.
Sobre o tema, a jurisprudéncia ja decidiu que:

“Na avaliacdo das circunstancias legais para fixa¢do da
pena, em se tratando de trdfico de entorpecentes, devem influir
decisivamente a espécie e a quantidade de droga. O tipo de
entorpecente ¢ dado que indica o grau de nocividade para a saude
publica, correlato ao indicador das consequéncias do crime; a
quantidade, quase sempre, aponta para o grau de envolvimento do
infrator com o odioso comércio, indicando a medida de sua
personalidade perigosa e voltada para a pratica criminosa. Sentenga e

acorddo que sobejaram essas premissas bem como as demais
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circunstancias que envolveram o delito, fundamentando de forma
suficiente a exaspera¢do da pena-base, na forma preconizada pelo art.
59, do Codigo Penal.” (STJ - 5* T. - HC n°® 18.940-RJ - Rel. José
Arnaldo da Fonseca - j. 05.03.02 - v.u. - DJU de 22.04.02, pag. 225).

De se ver que ndo basta ser tecnicamente primario para
fixa¢do da pena-base no minimo legal, pois o artigo 59, do CP menciona
oito elementos diversos para a aplicacdo da pena, que deverdo ser
observados com discricionariedade pelo magistrado, para fundamentar

sua decisdo.

No ensinamento de Guilherme de Souza Nucci, “¢é defeso
ao magistrado deixar de levar em consideracdo as oito circunstancias
judiciais existentes no art. 59, caput, para fixacdo da pena-base. Apenas
se todas forem favordveis, tem cabimento a aplicagdo da pena no
minimo. Nao sendo, deve ela situar-se acima da previsdo minima feita
pelo legislador.” (Cdédigo Penal Comentado, Editora Forense, 15*

Edicao, 2015, p. 443)

No mais, cumpre consignar que “A dosimetria da pena é
materia sujeita a certa discricionariedade judicial. O Codigo Penal ndo
estabelece rigidos esquemas matemdticos ou regras absolutamente
objetivas para a fixa¢do da pena. Cabe as instancias ordinarias, mais
proximas dos fatos e das provas, fixar as penas. As Cortes Superiores,
no exame da dosimetria das penas em grau recursal, compete apenas o
controle da legalidade e da constitucionalidade dos critérios

empregados, com a corre¢do de eventuais discrepdncias, se gritantes e

Apelagao Criminal n® 1501785-64.2024.8.26.0168 -Voto n°® 25.548 7



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

arbitrarias, nas fragoes de aumento ou diminui¢do adotadas pelas
instancias anteriores.” (STF, HC 113366, Rel. Min. Rosa Weber,
Primeira Turma, julgado em 12/11/2013, Processo Eletronico, DJe-240,
divulgado em 05-12-2013, publicado em 06-12-2013).

Desse modo, ndo se cogitando aumento tarifado, nao vejo
ilegalidade na fixagdo do aumento aplicado, que pode traduzir maior

rigor do Magistrado, mas jamais ilegalidade.

A incidéncia da causa de aumento de pena prevista no
Art. 40, V, da Lei n® 11.343/06 também estd correta, porque
comprovado, pela prova documental (fls. 39, 41 e 42) e oral, o trafico
interestadual. O réu confessou que estava transportando drogas do

Estado do Mato Grosso do Sul com destino ao Estado do Rio de Janeiro.

Conforme ensinamento de Guilherme de Souza Nucci em

comentarios ao art. 40, da Lei n°® 11.343/06:

“O comércio ilegal de drogas envolvendo mais de um
pais, além do Brasil, faz surgir o trafico internacional de entorpecentes
(inciso I deste artigo). Porém, de maneira inédita, inseriu o legislador
mais uma causa de aumento, em nosso entendimento, correta. Quando o
trafico atingir mais de uma regido do Pais, promovendo, portanto, uma
distribui¢do espalhada e ndo concentrada da droga, de fato, cuida-se de
circunstancia mais grave, a merecer maior censura, consequentemente,
aumento de pena.” (Leis Penas e Processuais Penais, 2% ed., ed. Revista

dos Tribunais, pag. 343).

O pedido defensivo de aplicacdo da causa especial de
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diminui¢do de pena do artigo 33, § 4°, da Lei n° 11.343/06, também nao
pode ser acolhido, porquanto na hipotese dos autos, embora o apelante
seja primdrio, verifica-se que ndo se trata de pequeno e ocasional
traficante, mas sim de pessoa dedicada ao comércio clandestino de

droga.

A redacao do § 4° do artigo 33, da Lei 11.343/06, diz

que:
Art. 33 (..)

§ 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste artigo,
as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tercos, vedada a
conversdo em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja

primario, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades criminosas

nem integre organiza¢do criminosa’ (grifo nosso).

Esta norma possui natureza juridica de causa especial de
diminui¢do de pena. A finalidade desta minorante ¢ adequar a punigao
ao caso concreto, atendendo-se ao principio constitucional de

individualizacdo da pena (art. 5°, inciso XL VI, da Constituicdao Federal).

Seu objetivo ¢ o de adequar a pena prevista no preceito
secundario do artigo 33, “caput”, ao fato delituoso que represente
menor gravidade, ou seja, reduzida ofensa, menor perigosidade social,
uma vez que se dirige as pessoas que, a despeito de terem praticado uma

conduta relacionada ao trafico de drogas, nao se dediquem a traficancia.

Nao ¢ o caso dos autos. O réu foi surpreendido,
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transportando uma grande quantidade de entorpecentes — mais de 5
quilos de maconha na forma de 10 tijolos -, condicdo que, como bem
argumentado pelo Magistrado em sua decisdo, exige organizagdo e
planejamento, as quais a figura do “mula” assume especial relevancia na
estrutura criminosa (confiangca e dedicacdo), por estarem envolvidas
outras pessoas na articulagdo dos fatos, com promessa de remuneracao
no transporte da substancia entorpecente e, ainda, por causa da distancia
entre os Estados envolvidos (entre Rio de Janeiro e Mato Grosso do Sul,
com transito em Sao Paulo). Essas circunstancias ja demonstram de
maneira cristalina ndo ser pequeno traficante, destinatario do beneficio.
Quem a ele se dedica, ndao pode ser beneficiado, s6 por ndo ostentar

antecedentes.

Ao julgador compete a andlise do impulso, do fator
determinante da conduta objetivamente tratada, que lhe permita concluir
tratar-se mesmo de caso de um criminoso meramente ocasional, ou
mesmo, se vem tomando aquela conduta como estilo de vida, para que
possa, nao apenas determinar a gradagao da reducao da pena, como até

mesmo o total afastamento da causa de reducao.

Sendo assim, a referida minorante deve ser aplicada
levando em considera¢do o artigo 59, caput, do Codigo Penal, bem
como o artigo 42, da Lei 11.343/06, nao se tratando de direito subjetivo,
devendo ser aplicada quando as circunstancias demonstrarem que se

trata do denominado “traficante ocasional”.

E entendimento desta C. Camara Criminal, em decisdo de
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relatoria do Des. Machado de Andrade, no julgamento da Apelagao n°

0102800-39.2012.8.26.0050, em data de 03 de julho de 2014:

“De outra banda, importante ressaltar que o beneficio
previsto no § 4° do artigo 33, da Lei n° 11.343/06, ndo é direito
subjetivo do acusado. O legislador, ao adotar a expressdo “poderdo”,
quis demonstrar, com todas as letras, que se trata de mera faculdade do
Juiz sentenciante, que, na dosimetria da pena, tem, obrigatoriamente, de
seguir a diretriz prevista no artigo 42 da referida lei, que demonstra

como a pena deve ser aplicada.

Em outras palavras, se o legislador entendesse que a
benesse acima mencionada era direito do réu, teria usado a palavra
“deverdo”, oriunda do verbo “dever”, que significa obrigacao,

necessidade, etc.

Assim, como o texto do artigo 33, § 4°, da Lei de Toxicos,
esta redigido que “as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois
tercos”’, ndo ha qualquer duvida que a concessao do beneficio depende
do livre arbitrio do Juiz, que, como ja dissemos acima, tem de levar em

considerag¢do o artigo 59, caput, do Codigo Penal, e também o artigo

42, da Lein®11.343, de 23 de agosto de 2006.”

Dessa forma, era mesmo de rigor o afastamento da causa

especial de diminuicao de pena, prevista no § 4° do artigo 33, da Lei

Quanto ao regime de cumprimento de pena, o fechado se

mostra o adequado.
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A modalidade ¢, na verdade, a unica compativel com a
gravidade do delito praticado. Com efeito, se ndo tem ele direito a
liberdade provisoria, fianga etc., ndo faria sentido que, condenado,
pudesse receber pena alternativa, ou cumprir a reprimenda em outro

regime.

Nessa linha de raciocinio, se justificada est4 a eleicdo da
modalidade mais severa de regime por conta do delito cometido, a
detracdo, que consiste em descontar da pena final o tempo de prisdo
provisoria para que com tal resultado se avalie a possibilidade de adogdo
de regime mais brando, ndo tem o condao de, por si s6, vincular o
julgador a escolha de uma modalidade que ndo entenda adequada, ja que
o tempo de pena a cumprir ndo ¢ unico fator - alias, € o menos relevante

— que incide nesse momento de formulagdo da resposta penal.

Também ndo € o caso de substituir a pena privativa de
liberdade por penas restritivas de direitos. O beneficio também ¢

incabivel porque a pena ora fixada € superior a 4 anos (art. 44, 1, do CP).

Nao se verifica ainda a inconstitucionalidade na defini¢ao
dos parametros para a pena de multa. Incumbe a lei definir o preceito
secundario da norma incriminadora. A delimitacdo do minimo e do
maximo decorre da maior ou menor gravidade da infragdo, segundo a
oOtica de quem detém competéncia constitucional para fixa-los. No caso,
¢ muito facil entender-se a razdo pela qual a pena de multa prevista para
crimes ligados a entorpecente é elevada. E meio e modo de combater-se

a ganancia dos traficantes. Se eles querem lucro, ¢ também no bolso que
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deverdo sentir as consequéncias daquele nefando comércio

Nao ha que se falar, assim, em reducdo da pena de multa,
tendo em vista que ela foi aplicada em proporcionalidade a pena
carceraria e decorre de imposi¢ao legal, sendo vedado ao magistrado
deixar de fixa-la. A condi¢do econdmica do réu ja foi considerada na

fixacdo do valor do dia-multa, que foi estabelecido no minimo legal.

Do mesmo modo, a condenagdo ao pagamento das taxas
judiciarias também decorre de expressa previsao legal, ndo se podendo
exonerar o réu da obrigacdo de arcar com custas judiciais. Pode ele,
porém, caso demonstre preencher a hipotese legal, valer-se do quanto
disposto no artigo 98, do Codigo de Processo Civil, o que se dara

quando da execuc¢ao das custas.
Nesse quadro ndo ha o que se alterar.

Pelo exposto, rejeitada a preliminar, nego provimento ao
recurso, mantida a r. sentenga, por seus proprios e juridicos

fundamentos.

MARCOS CORREA
Relator
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