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ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Revisdo Criminal n°
2061657-35.2025.8.26.0000, da Comarca de Itapetininga, em que ¢ peticiondrio
RODRIGO SANTOS DE OLIVEIRA VIEIRA.

ACORDAM, em sessdo permanente e virtual da 4° Grupo de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: julgaram
improcedente a Revisdo Criminal. V.U., de conformidade com o voto do relator,
que integra este acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Desembargadores MAURICIO
VALALA (Presidente), IVANA DAVID, KLAUS MAROUELLI ARROYO,
SERGIO RIBAS, MARCO ANTONIO COGAN, FERNANDO SIMAO, FREITAS
FILHO, JUSCELINO BATISTA E LUIS AUGUSTO DE SAMPAIO ARRUDA.

Sdo Paulo, 16 de abril de 2025.
MENS DE MELLO

Relator(a)
Assinatura Eletronica
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Revisdao Criminal n° 2061657-35.2025.8.26.0000
Peticionario: Rodrigo Santos de Oliveira Vieira
Origem: 22 Vara Criminal de Itapetininga

Voto n’ 39079

DIREITO PENAL. REVISAO CRIMINAL. TRAFICO DE
DROGAS. PEDIDO JULGADO IMPROCEDENTE. I. Caso
em Exame 1. O peticionario foi condenado a 6 anos de
reclusdo e 600 dias-multa por trafico de drogas, conforme
artigo 33, caput, da Lei n® 11.343/06. A revisdo criminal
busca anular provas de busca pessoal sem fundada suspeita,
absolvicdo por falta de provas ou desclassificacdo para uso
proprio, além de redugdo da fragdo pela reincidéncia.
II. Questdo em Discussdo 2. A questdo em discussdo
consiste em (i) a nulidade das provas decorrentes da busca
pessoal sem fundada suspeita e (ii) a possibilidade de
desclassificagdo do delito para uso proprio. III. Razdes de
Decidir 3. A busca pessoal foi justificada por fundada
suspeita, conforme depoimentos dos policiais e
entendimento do STF. 4. A materialidade e autoria do crime
foram comprovadas por laudo toxicologico e depoimentos,
nao havendo provas suficientes para desclassificacdo para
uso proprio. IV. Dispositivo e Tese 5. Pedido revisional
julgado improcedente. Tese de julgamento: 1. A busca
pessoal ¢ valida quando ha fundada suspeita. 2. A
condenacdo por tradfico de drogas ¢ mantida quando ha
provas suficientes de traficancia. Legislacdo Citada: Codigo
de Processo Penal, art. 621, I; Lei n°® 11.343/06, art. 33,
caput, e art. 28; Codigo de Processo Penal, art. 156, art. 155,
art. 202, art. 206, art. 207. Jurisprudéncia Citada: STF,
Agravo Regimental no Habeas Corpus, trafico de drogas,
abordagem e busca pessoal; STJ, Recurso Especial, art. 33,
caput, da Lei n® 11.343/2006, dolo especifico.

Ingressa o0 peticionario com a
presente revisao criminal contra decisdo que transitou em
julgado, amparada no artigo 621 do Codigo de Processo Penal,
narrando que foi condenado as penas de 6 anos de reclusdo, em
regime fechado, e ao pagamento de 600 dias-multa, por violagao
ao artigo 33, caput, da Lei n® 11.343/06.
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A procuragdo que comprova que o .
Advogado recebeu poderes de representagao do peticionario
para ajuizamento da presente acao revisional encontra-se
acostado em folhas 19.

A r. sentenca' proferida em 1° de
novembro de 2018 foi mantida pelo v. acordao da egrégia 92
Camara de Direito Criminal?, quando do julgamento do recurso de
Apelacédo n° 0000646-53.2017.8.26.0571, que sob a Relatoria do
i. Desembargador Carlos Eduardo Andrade Sampaio, negou
provimento ao recurso do peticionario.

Afirma o peticionario, em apertada
sintese, a nulidade das provas decorrentes da busca pessoal
sem fundada suspeita. No mérito busca absolvigdo por falta de
provas e, alternativamente, a desclassificacdo do delito para
aquele previsto no artigo 28 da Lei n°® 11.343/06 e a fixagdo da
fragcdo de 1/6 na segunda fase da dosimetria penal.

A douta Procuradoria Geral de Justica
opinou?® pelo indeferimento da revisional.

E o relatorio

A presente acado tem por objetivo
desconstituir a coisa julgada e reanalisar a questao, de modo que
por ser a coisa julgada um dogma emanado da seguranga
juridica, apenas pode ser rescindida em situagdes excepcionais,
quando de fato a decisdo apresenta contrariedade a prova dos
autos, sob pena de se vulnerar por demais a segurancga trazida
pela coisa julgada.

E esta a licdo que se extrai da
doutrina de RENATO BRASILEIRO DE LIMA: “4 expressio “evidéncia”

deve ser compreendida como a verdade manifesta. Portanto, so se pode falar em
sentenga contraria a evidéncia dos autos quando esta ndo se apoia em nenhuma
prova produzida no curso do processo, nem tampouco, subsidiariamente, em
elementos informativos produzidos no curso da fase investigativa. Essa
contrariedade pode se referir tanto a autoria do fato delituoso, quanto ao crime em

1 Folhas 266.
2 Folhas 315.
3 Folhas 549.
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si, ou, ainda, a circunstancias que determinem a exclusdo do crime, isen¢do ou
diminui¢do da pena. Portanto, a mera fragilidade ou precariedade do conjunto
probatorio que levou a prolagdo de senten¢a condenatoria ndo autoriza o
ajuizamento de revisdo criminal. De fato, quando o artigo 621, I do Codigo de
Processo Penal se refere a decisdo contrdria a evidéncia dos autos, exige a
demonstragdo de que a condenag¢do ndo tenha se fundado em uma unica prova
sequer. A expressdo contra a evidéncia dos autos ndo autoriza, portanto, o
ajuizamento de revisdo criminal para se pleitear absolvicdo por insuficiéncia ou

precariedade da prova” *.

No mesmo sentido ensina GUILHERME

DE SOUZA NUCCI: “Para ser admissivel a revisdo criminal, torna-se

indispensavel que a decisdo condenatoria ofenda frontalmente as provas constantes
dos autos ™

Inviavel também a revisao criminal
para trazer aos autos pontos ja discutidos como preceitua FAUZI

HASSAN CHOUKR: “4 mera discussdo juridica de temas ja aventados na acdo
original ndo enseja o reconhecimento do fundamento deste artigo ™.

Acerca do tema trata o Superior
Tribunal de Justica:

“I. Na esteira da jurisprudéncia do STJ, a revisdo criminal ndo
deve ser adotada como um segundo recurso de apelagdo, pois
nada mais é que a desconstitui¢do da coisa julgada em face da
prevaléncia, na seara penal, do principio da verdade real sobre
a verdade formal. 2. O acolhimento da pretensdo revisional
deve ser excepcional, cingindo-se as hipdteses em que a
contradi¢do a evidéncia dos autos seja manifesta, estreme de
duvidas, dispensando, pois, a interpreta¢do ou andlise subjetiva
das provas produzidas. 3. O Tribunal a quo, reexaminando o
conjunto_fatico-probatorio, acolheu o pedido revisional com
fulcro na suposta insuficiéncia da prova da
autoria, o que fere o sistema processual penal””’.

O peticionario foi denunciado porque
trazia consigo, para fins de comercializagdo e em desacordo com
determinacao legal e regulamentar, porgdes de drogas.

A busca pessoal é autorizada quando

4 Manual de Processo Penal — 3* edigdo — Salvador — Editora Juspodivm — 2015 — pag. 1795.

5 Codigo de Processo Penal Comentado — 11° edigdo — Sdo Paulo — Editora RT — 2012 — pag. 1071.
6 Codigo de Processo Penal — 6* edigdo — Sdo Paulo — Editora Saraiva — 2014 — pag. 1158.

7STJ — AgRg no REsp 1295387 / MS — Rel. Min. Jorge Mussi — Quinta Turma — DJe 18/11/2014.
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houver fundada suspeita de que a pessoa esteja na posse de
objetos que constituam corpo de delito.

Segundo o depoimento dos policiais,
eles estavam em patrulhamento por local conhecido como ponto
de trafico de drogas quando avistaram o peticionario em atitude
de mercancia, entregando algo para um rapaz que confirmou ter
adquirido droga dele, motivando, assim, a abordagem policial.
Logo, configurada a fundada suspeita que justificou a referida
abordagem.

Nesse sentido € o entendimento do
Supremo Tribunal Federal:

“4GRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRAFICO
DE DROGAS. ABORDAGEM, BUSCA PESSOAL E PRISAO
EM FLAGRANTE. FUNDADAS SUSPEITAS CONFIRMADAS.
REVOLVIMENTO O FATICO-PROBATORIO. VIA ELEITA
INADEQUADAS. AGRAVO REGIMENTAL. DESPROVIDO.

1. Na hipotese dos autos, a instancia ordinaria ressaltou que
a busca pessoale a prisao em flagrante do paciente foi
precedida de fundadas suspeitas, pois ele "portava objeto nao
identificado nas mdos e, apos visualizar a viatura, efetuou
mudan¢a na dire¢cao” (fl. 260), sendo apreendida
uma pochete contendo 52 por¢oes de cocaina, 54 de maconha, 6
comprimidos de ecstasy e 119 pedras de crack.

2. Para se acolher a tese da defesa e concluir pela nulidade
apontada, desconstituindo os fundamentos adotados na origem,
seria necessario o reexame de todo o conjunto probatorio,
providéncia vedada em habeas corpus, procedimento de
cognigdo sumaria e rito célere.

3. Agravo regimental desprovido .

Portanto, afasta-se a alegada
nulidade.

No que tange a materialidade delitiva,
o auto de apreensdo’ e o laudo toxicologico!® positivo para a
presenca do elemento ativo, comprovam que a substancia é
entorpecente (cocaina).

8 STF — AgRg no HC 776530/SP — Rel.Min. Joel Ilan Paciornik — Quinta Turma — DJe 14/02/2023.
° Folhas 32.
10 Folhas 101.
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Quanto a autoria o réu negou a
traficancia, esclarecendo que, saiu da casa para adquirir cerveja,
quando viu um rapaz ser abordado e foi revistado. Explicou que
estava com uma porg¢ao de cocaina, tendo sido acusado de ter
vendido para o rapaz. Estava na posse de quase R$900,00,
proveniente do trabalho como pedreiro e era destinado para
pagar a pensao alimenticia. Ja foi processado por trafico e faz
uso de cocaina.

A negativa do acusado ndo convence,
eis que ele foi visto em atitude de mercancia com um rapaz que
confirmou ter adquirido a droga dele, além de ter sido encontrado
com ele uma quantia, em dinheiro, sem qualquer comprovacao
de origem.

Destaca-se, quando ao 06nus de
prova, que cabe a acusacido a prova dos fatos que ela alega.
Produzida prova neste sentido, cumprido esta o 6nus de prova
que lhe era imposto.

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

FRAMARINO DE MALATESTA!!, 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
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

"' 4 Légica das Provas em Matéria Criminal — Campinas: Conan — 1995 — v. I~ p. 145-146.
12 Onus da prova no processo penal — Sao Paulo: Editora RT — 2003 — p. 173.
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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 decepgoes” 1.

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.

13 In: “Codigo de Processo Penal Brasileiro Anotado” — edigdo historica — Rio de Janeiro: Editora Rio — 1980 —
vol. I — p.455.
14 0b. Cit. — p. 455.
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O usuario Fabio, ouvido na fase
policial'®, confirmou ter adquirido a por¢cdo de cocaina do réu e ter
pagado por ela a quantia de R$20,00.

Destaca-se que a vedacao de se
lastrear condenacao em elemento do inquérito € relativa, vez que
tal possibilidade existe desde que tais elementos tenham sido
corroborados na fase judicial.

Mostra-se valida a condenacgao
imposta com auxilio de dados obtidos na fase inquisitorial se tais
estdo em consonéncia com o apurado em juizo. O desprezo ao
que se produziu na fase investigativa ndo é possivel por forga do
principio do livre convencimento motivado ou da persuasao
racional, adotado em nosso ordenamento. Portanto, ainda que
tenha a principio menor valor o elemento produzido no caderno
inquisitivo, por forga do disposto no artigo 155 do Codigo de
Processo Penal, ndo pode tal ser afastado de pronto.

No caso dos autos a prova produzida
em juizo, sob o crivo do contraditério, confirma e corrobora a
prova produzida tdo somente no inquérito policial. Assim a prova
deve ser vista como um todo, ndo se considerando o lugar onde
foi produzida, mas o valor probante, estando garantido os direitos
constitucionais do réu, conforme acima exposto.

Nesse sentido caminha a
jurisprudéncia.

“Ainda que o Tribunal impetrado tenha feito men¢do a um ou outro
depoimento colhido na fase do inquérito policial e eventualmente
ndo reproduzido em juizo, tal circunstancia ndo é suficiente para
desconstituir o acorddao condenatorio proferido em desfavor do
paciente, uma vez que essas declaragoes extrajudiciais foram
corroboradas pelas testemunhas ouvidas sob o crivo do
contraditdrio e pelas demais provas colhidas judicialmente” 1°,

“Ndo ha falar em condenagdo baseada unicamente em elementos
colhidos na fase inquisitorial, quando o juiz utiliza depoimentos
das vitimas e das testemunhas, produzidos sob o crivo do
contraditorio, além de laudo pericial, para motivar sua

15 Folhas 06.
16 STJ— HC 128.466 / PR — Rel. Min. Sebastido Reis Junior — Sexta Turma — DJe 19/03/2013.
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convicgdo” .

Ao encontro deste raciocinio afirma
GUILHERME DE SOUZA NUCCI que “o julgador jamais péde basear sua

sentenga, em especial condenatoria, em elementos colhidos unicamente do inquérito
policial. Nao era mecanismo tolerado nem pela doutrina nem pela jurisprudéncia.
Porém, o juiz sempre se valeu das provas colhidas na fase investigativa, desde que
confirmadas, posteriormente, em juizo, ou se estivesse em harmonia com as
coletadas sob o crivo do contraditério” '8,

E a narrativa apresentada por ela é
corroborada pelos policiais, em juizo, os quais patrulhavam em
local conhecido como ponto de venda de drogas quando
avistaram o peticionario em contato com a testemunha Fabio,
tendo eles trocarem algo. O acusado ao perceber a aproximagao
da viatura, saiu andando rapidamente. Porém, ambos foram
abordados. Com a testemunha foi encontrado 01 microtubo de
cocaina que ela teria acabado de compra-lo do réu pelo valor de
R$20,00. Com o acusado foi encontrada 01 porcdo de cocaina e
mais uma nota de R$20,00. A carteira do réu abrigava a quantia
de R$885,00, além de um aparelho celular.

Desta forma, ndo ha motivos para se
duvidar dos depoimentos policiais, sendo de rigor a mantenga da
condenacgao.

Destaca-se que, nos termos do artigo
202 do Cdédigo 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 ndo podera
eximir-se da obrigacdo de depor, excluindo-se as hipoteses
legais.

Logo, fica claro que todos tém a
obrigagdo 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 ndo ha por que excluir-

17STJ — HC 289541 / SP — Rel. Min. Rogerio Shietti Cruz — Sexta Turma — Dje 10/03/2015.
18 Codigo de Processo Penal Comentado — Editora RT — Sdo Paulo — 2012 — pag. 359.
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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".

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 funcionario 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 querera sempre prestar
mais atengdo 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 tdao somente por tal condigao,
sendo indispensavel a analise das circunstancias objetivas do
fato para averiguar-se sua validade.

Afirma FRAMARINO DE MALATESTAZ!

que “para a avaliagdo completa do testemunho ndo basta considerar aquelas
condicoes pessoais que, mesmo fazendo abstra¢do 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

19 Direito Administrativo Brasileiro — Ed. Malheiros — 1995.
20 Da Légica das Provas em Matéria Criminal — Campinas: Bookseller — 1986 — p. 396.
2! La logica delle prove in materia criminale — 1895 — v. 2 — p. 59/60.
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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
tal hipdtese, tanto que as testemunhas que sao agentes publicos
nao foram contraditadas, sendo a prova produzida sob o crivo do
contraditorio.

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 nao 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) "%

No mesmo sentido ha 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

22 STJ - HC 241.728/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura - DJe 14/03/2013
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autoridade policial ndo se traduz na sua automatica suspei¢do ou
na absoluta imprestabilidade de suas informagées 3.

A quantidade, incomum com a figura
do usuario, pois foi apreendida 0,46g de cocaina?*; a forma de
acondicionamento, prépria para a venda a varejo; local conhecido
como ponto de venda de drogas; a apreensao de dinheiro; o réu
estar em atitude de mercancia, ja que fora visto entregando algo
para um rapaz, que confirmou ter adquirido a droga do acusado,
dao a necessaria certeza de que o entorpecente se destina ao
trafico ilicito.

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
natural.

Apreciando a questao, também sob a

vigéncia da Lei 6.368/76, MENNA BARRETO?S, “de modo que, em nio se
tratando de uso proprio, como verificaremos ao analisar o artigo 16, o fato de
adquirir, guardar ou mesmo trazer consigo entorpecente ou substdancia que
determine dependéncia fisica ou psiquica, sem autoriza¢cdo 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 prdtica de alguma das agoes previstas no tipo,
caracterizando-se, destarte, o dolo como genérico”.

23 STF — HC 87.662/PE — rel. Min. Carlos Ayres Britto — J. 05/09/2006.

24 Folhas 101.

25 Téxico prevengdo-repressdo — Sdo Paulo: Saraiva — 8* Ed. — p. 98.

26 Lei de Toxico — comentdrios artigo por artigo — Freitas Bastos — 5* Ed. — p. 73.
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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 realizag&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.

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.
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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 autorizagéo’?’.

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. 11.343/2006, 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,
consequentemente, restabelecer a sentenga 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 se destinava 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

27 STJ— HC 70344/RJ — rel. Min. Paulo Brossard — DJU 22.10.1993.
28 STJ - REsp 1361484/MG — Rel. Min. Rogério Schietti Cruz — Sexta Turmna — j. 10/06/2014.
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era de rigor.

Discute-se a  possibilidade de
desclassificagao para porte de drogas para uso proprio.

O peticionario avistado por policiais
em local conhecido pela venda de drogas em atitude de
mercancia, fato, alias, confirmado pelo usuario que disse ter
adquirido a porcao de droga dele e a apreensao de quantia, em
dinheiro, sem comprovacao licita indicando a venda de outras
porcdes de entorpecentes, dado a necessaria certeza de que a
droga se destina ao trafico ilicito.

Deste modo, ha provas suficientes
para a traficancia que se mantém.

Da dosimetria penal

Na primeira fase a pena base foi
aplicada no piso, ou seja, em 5 anos de reclusao e 500 dias-
multa, em que pese a natureza da droga apreendida (cocaina),
que justificaria um acréscimo na base, mas por inércia ministerial
acerca disso, mantenho a pena no minimo legal.

Na segunda fase a pena foi
aumentada em 1/5 pela reincidéncia, em que pese a reincidéncia
ser especifica, merecendo maior aumento, 0 que nao ocorreu,
por inércia ministerial a respeito, chegando a pena do crime de
trafico de drogas em 6 anos de reclusdao e pagamento de 600
dias-multa.

Assim, o fato de o apelante, punido
por um crime, voltar a delinquir, ja € bastante grave, fato que
justifica a agravante de reincidéncia.

Porém, tornar a cometer a mesma
infragdo que ja cometera anteriormente mostra maior
recalcitrancia, autorizando a aplicacdo de maior fracdo de
aumento pela reincidéncia.
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Neste sentido FRANCESCO

CARNELUTTI?” que ao comentar a reincidéncia afirma que “atribui a
lei particular importancia quando se comete o novo delito depois da condenagdo
pelo delito anterior; em tal caso o novo delito demonstra insensibilidade do réu a
condenacdo e, eventualmente, também o castigo”.

Continua CARNELUTTI??, comentando

as disposicées do Cddigo Penal ltaliano, que “a reincidéncia se
agrava: a) se o novo delito é da mesma indole que o delito anterior: art. 99, n. 1,
Cod. Penal; art. 101, Cod. Penal; a chamada reincidéncia especifica”.

Consigne-se que, segundo JOSE

FREDERICO MARQUES3!, “na reincidéncia especifica, estabelece-se a ligacdo
entre dois ou mais crimes praticados pelo agente, ndo so quando violado, em todos
eles, o mesmo dispositivo legal, mas também quando outros fatores de
homogeneiza¢do possam ser encontrados mostrando que 'os crimes sdo da mesma
natureza”.

E a orientagdo do Supremo Tribunal
Federal de que o aumento pela reincidéncia especifica seja maior
que aquele determinado pela reincidéncia genérica.

“PENAL E PROCESSUAL PENAL - HABEAS CORPUS.
DOSIMETRIA DA PENA. DELITO DE ESTELIONATO. ART. 171,
CAPUT, DO CODIGO PENAL. PRESENCA DA AGRAVANTE DA
REINCIDENCIA, NO CASO, ESPECIFICA. MAJORACAO DA
PENA  BASE  ACIMA DE 1/6.  ADMISSIBILIDADE.
IMPOSSIBILIDADE, ADEMAIS, DE INGRESSAR-SE, NESTA
SEDE, NOS CRITERIOS EMPREGADOS PARA A DOSIMETRIA
DA PENA, SALVO FLAGRANTE ILEGALIDADE.
PRECEDENTES. ORDEM DENEGADA. I - O habeas corpus,
ressalvadas hipoteses excepcionais, ndo pode servir para a
corre¢do da dosimetria da pena imposta pelo magistrado,
mormente se observadas as determinagoes legais pertinentes ao
sistema trifasico de cadlculo. II - Auséncia de limitagcdo legal quanto
ao aumento da pena acima da fra¢do minima. Ill - A reincidéncia
especifica é agravante que sempre determina a exacerbacdo da
pena, inclusive em maior grau do que a recidiva genérica, por
evidenciar que o réu persiste _na senda do crime. IV -
Individualiza¢do da pena que, no caso, ndo desbordou dos lindes
da razoabilidade e proporcionalidade. V - Ordem denegada’ .

A jurisprudéncia do C. Superior

2 O Delito — Campinas: Péritas Editora e Distribuidora Ltda. — 2002 — p. 91.

30 Ob.cit. — p. 91.

31 Tratado de Direito Penal — 1* ed. — Campinas: Millenium — 2000 — v. IIl — p. 126.
32 STF — HC n° 101918/MS — rel. Min. Ricardo Lewandowski — j. 11/05/2010.
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Tribunal de Justica possui entendimento pelo maior aumento em
razao da reincidéncia especifica.

“A dosimetria é uma operagdo logica, formalmente estruturada, e
acordo com o principio da individualiza¢do da pena. Tal
procedimento envolve profundo exame das condicionantes faticas,
sendo, em regra, vedado revé-lo em sede de habeas corpus. E
permitido ao julgador mensurar com discricionariedade o quantum
de aumento da pena a ser aplicado, desde que seja observado o
principio do livre convencimento motivado. Na espécie, o julgado é
claro em reconhecer a reincidéncia especifica do paciente, fato que
Jjustifica o incremento da pena em 1/3 (um terco) .

Logo, tratando-se de reincidéncia
especifica, mesmo unica, impde-se tratamento diferenciado.
Como o entendimento pacifico que uma unica reincidéncia
exaspera a pena de 1/6, por ser especifica impde-se o aumento

de 1/3.
Portanto, mantém-se o aumento de

1/5 aplicado na sentenca por ser mais favoravel ao acusado.

Ressalta-se que jurisprudéncia
superior, posterior a decisdo, nao pode ser utilizada em sede de
revisao criminal.

O redutor ndo foi reconhecido pela
reincidéncia especifica do réu.

Dessa forma, ndao ha nada nos autos
que justifiuem a revisdo da pena imposta ao peticionario,
devendo a presente revisao criminal ser julgada improcedente.

Ante o) exposto, JULGO
IMPROCEDENTE o pedido revisional.

MENS DE MELLO
Relator
Assinatura Eletrbnica

3 STJ— HC n° 257.571/SP — Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura — Sexta Turma — DJe 18/02/2014.
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