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ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1500892-97.2024.8.26.0548, da Comarca de Campinas, em que ¢ apelante

MAILTON DOS SANTOS SILVA, é apelado MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em 7* Camara de Direito Criminal do Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Rejeitada a preliminar, negaram
provimento, nos termos que constarao do acérdao. V. U.", de conformidade com o
voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Exmos. Desembargadores
FERNANDO SIMAO (Presidente sem voto), IVANA DAVID E KLAUS
MAROUELLI ARROYO.

Sdo Paulo, 23 de abril de 2025.
MENS DE MELLO

RELATOR
Assinatura Eletronica
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Processo n° 1500892-97.2024.8.26.0548

Apelante: Mailton dos Santos SilvaApelado: Ministério Publico
Origem: 52 Vara Criminal da Comarca de Campinas

Juiz(a) Prolator(a): Dr(a). Lissandra Reis Ceccon

Data do fato: 04/03/2024

Voto n° 37823

DIREITO PENAL. APELACAO CRIMINAL. TRAFICO
DE DROGAS E POSSE ILEGAL DE ARMA DE FOGO.
RECURSO DESPROVIDO.

I. Caso em Exame

Mailton dos Santos Silva foi condenado por trafico de
drogas e posse ilegal de arma de fogo, em concurso
material, & pena total de 4 anos e 8 meses de reclusdo, em
regime inicial semiaberto, e ao pagamento de 176 dias-
multa. O réu apelou alegando nulidade da busca domiciliar,
atipicidade do delito de posse de arma, aplicacdo do
principio da consungdo, e pleiteou a reducdo da pena e a
isencdo de multa e custas.

II. Questao em Discussdo

2. A questdo em discussdo consiste em (i) se a busca
domiciliar foi ilicita; (ii) se a posse de arma de fogo ¢
atipica; (iii) se ha aplicacdo do principio da consung¢do
entre os crimes; e (iv) se a pena e as multas foram
corretamente aplicadas.

II1. Razdes de Decidir

3. A busca domiciliar foi autorizada pela genitora do réu,
nao havendo nulidade.

4. A posse de arma de fogo ¢ crime de perigo abstrato,
sendo irrelevante se a arma estava desmuniciada.

5. Néao se aplica o principio da consungdo, pois ndo ficou
demonstrado que a arma era usada para assegurar o trafico.
6. A pena foi corretamente dosada, considerando a
quantidade e natureza das drogas, e a multa foi fixada no
minimo legal.

IV. Dispositivo e Tese

5. Recurso desprovido.

Tese de julgamento: 1. A busca domiciliar foi valida. 2. A
posse de arma de fogo € crime de perigo abstrato. 3. Nao se
aplica a consuncdo entre trafico e posse de arma. 4. A pena
e a multa foram corretamente aplicadas.

Legislacao Citada:

Lei n® 10.826/03, art. 16, §1°, inciso IV.

Lein® 11.343/06, art. 33, caput.

Cddigo de Processo Penal, art. 202, 206, 207, 156.
Constituicao Federal, art. 37.

Apelagdo Criminal n® 1500892-97.2024.8.26.0548 -Voto n® 37823 2



—— TRIBUNAL DE JUSTICA
— S- E: PODER JUDICIARIO
S Sao Paulo

Jurisprudéncia Citada:

STJ, HC n° 104206/RS, rel. Min. Carmen Lucia, 1* Turma,
DJ de 26/8/2010.

STF, HC n° 96072/RJ, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 1?
Turma, Dje de 8/4/2010.

Ao relatério da r. sentenca’ que ora
se adota, acrescenta-se que o apelante foi condenado, em
concurso material, como incurso no artigo 16, §1°, inciso 1V, da
Lei n° 10.826/03, a pena de 03 anos de reclusdo, em regime
inicial semiaberto, e ao pagamento de 10 dias-multa; e como
incurso no artigo 33, caput, da Lei n° 11.343/06, a pena de 01
ano e 08 meses de reclusdo, em regime inicial semiaberto, ao
pagamento de 166 dias-multa.

O réu apelou’ alegando, em
preliminar, que a busca domiciliar consistiu em prova Iilicita,
pleiteando sua nulidade. No mérito requer a absolvigdo por
atipicidade do delito previsto no Estatuto do Desarmamento ou a
elaboracio de laudo balistico para comprovar a eficacia da arma.
Pediu a aplicacdo do principio da consuncao entre os crimes de
trafico e posse de arma de fogo. Quanto a dosimetria pediu, no
alusivo ao crime de trafico, a aplicacdo do redutor no patamar
maximo, com a fixagdo de regime inicial aberto. Por fim, pleiteia
a imediata soltura ou a concessao de prisao domiciliar, além da
isengao do pagamento da multa e custas processuais.

Apresentadas contrarrazdes?®.

A douta Procuradoria Geral de
Justica opinou* pelo afastamento da preliminar e, no mérito, pelo
nao provimento ao recurso.

E o relatério.

A preliminar envolvendo violacdo de
domicilio sera analisada com o mérito.

! Folhas 352.
2 Folhas *

3 Folhas 415.
4 Folhas 441.
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Do trafico de drogas.

O auto de apreensdo® e o laudo
toxicoldgico®, que restou positivo para a presenga do elemento
ativo, comprovam que as substdncias sao entorpecentes
(maconha, crack e cocaina).

A autoria também é certa e recai
sobre o0 acusado.

O réu confessou os crimes. Disse que
estava passando por dificuldades financeiras e, desesperado,
com uma filha de 1 ano e 4 meses de idade, acabou aceitando
vender drogas, na linha do trem, para individuo com vulgo
Careca. Disse que, no segundo dia que iria vender a droga,
passou mal e estava na sua residéncia, mas Careca ja tinha
deixado as drogas e também a arma que acabaram apreendidas
na residéncia. Esta arrependido e ja esta trabalhando. Recebia
R$ 50,00 por dia para guardar as drogas. E usuario somente de
maconha.

A confiss&o judicial isenta de vicios e
coagdes, fornece elemento segurissimo de prova, que por si SO
serve de lastro a condenacdo, exceto se provada sua
insinceridade por outros elementos de convicgdo, sem o que a
prova incriminatodria se apresenta solida e robusta, autorizando a
confirmacado do édito condenatorio, visto que, como explica
JULIO FABBRINI MIRABETE’, “a confissio livre, espontinea e nio posta em

duvida por qualquer elemento dos autos é suficiente para a condenag¢do, maxime
quando corroborada por outros elementos”.

Destaca-se que se mostra indiferente
a intencao do autor ao realizar a confissdo. De acordo com Q. T.
DE CAMARGO ARANHA® < que importa na confissdo é a voluntariedade,

sendo totalmente indiferente que o confitente haja ou ndo desejado o efeito
resultante do ato e que tenha ou ndo consciéncia desse efeito. Investiga-se apenas

3 Folhas 21/22.

¢ Folhas 175/177.

7 Processo Penal Interpretado — 7" ed. — Sdo Paulo: Atlas — 2.000 — p. 469.
8 Da Prova no Processo Penal — Sdo Paulo: Saraiva — p. 79.
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se a confissdo foi feita sem erro ou coagdo. O que se confessa é a autoria de um
fato, que deve ser pessoal e proprio do confitente, isto é, dizer-lhe respeito. So
havendo confissdo, conhecida também, como a 'rainha das provas', quando o fato
for desfavoravel ao confitente”.

Ressalta FRANCESCO CARNELUCCI®

que “ndo ha no processo penal uma prova mais preciosa do que o testemunho do
imputado. (...) O maior valor do testemunho do imputado estd certamente na
hipotese da confissdo, isto é, em sua admissdo do cardter de réu. (...) Visto que,
segundo a experiéncia, é muito raro o caso em que uma pessoa invente fatos em
prejuizo proprio, a confissdo sempre foi considerada, também em matéria civil, uma
prova segura; por isso, costuma-se chama-la a rainha das provas”.

Acrescenta FERNANDO DA COSTA

TOURINHO FILHO que: “considerada como regina probationum (rainha das
provas), ndo ¢ de se estranhar a fala de Ulpiano, no sentido de que 'os que
confessam em juizo devem ser tidos como julgados' (In juri confessi pro judicatis

habetur)”.

Porém, ha possibilidade de
insinceridade na confissao judicial.

Por isso anota o mesmo doutrinador??

que “a experiéncia tem mostrado que a confissdo ndo se pode, nem se deve, em
principio, atribuir absoluto valor probatorio. (...) para sua apreciagdo o juiz deverd
confronta-la com as demais provas do processo, verificando se entre ela e estas

existe compatibilidade ou discorddncia”.

Este € o entendimento atual em que,
embora se reconhega a importancia da confissao judicial, seu
valor devera ser analisado pelo juiz dentro de todo o contexto
probatério, dada a necessidade da busca da verdade real para
embasar a condenagao, um dos corolarios do Estado
Democratico de Direito.

Neste sentido, ja decidiu o C.
Superior Tribunal de Justica:

“PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. POSSE ILICITA DE

9 Ligdes sobre o Processo Penal. Vol. 1 — 1* ed. — Bookseller Ed — p. 312.
10 Processo Penal — Vol. 3 — 3* ed. — Bauru: Ed. Jalovi — p. 172.
" Ob. cit. —p. 172 € 174.
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ARMA. (1) IMPETRACAO SUBSTITUTIVA DE RECURSO
ESPECIAL. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2)
CONFISSAO. VALOR ABSOLUTO. CONDENACAO MOTIVADA
NAO SO NA CONFISSAO, MAS, TAMBEM, NA APREENSAO DA
ARMA E NA PALAVRA DOS POLICIAIS QUE PRENDERAM EM
FLAGRANTE O PACIENTE. ILEGALIDADE PATENTE.
AUSENCIA. No contexto do Estado Democrdtico de Direito, nio
ha falar em cardter tarifario da prova. Assim, o juizo de certeza
que deve embasar a condenac¢do criminal lastreia-se no conjunto
probatorio. Na espécie, além da confissdo do paciente, militaram
em seu desfavor a apreensdo da arma, além da palavra dos
policiais que o prenderam em flagrante. Ndo bastasse, de maneira
analitica, a sentenc¢a ainda cuidou de examinar a insubsisténcia da
tese defensiva, de que o paciente teria se servido da arma para o
eficaz exercicio profissional de transportador. Nesse contexto, tem-
se por motivada a senten¢a condenatoria. Ordem ndo
conhecida” '°.

No mesmo sentido sao as decisbes
do Pretério Excelso, que ha muito tempo vem adotando o mesmo
entendimento.

“CRIME CONTRA A SEGURANCA NACIONAL. O PRINCIPIO
BASILAR DO PROCESSQO PENAL BRASILEIRO E O DO LIVRE
CONVENCIMENTO, AS CONFISSOES JUDICIAIS QU
EXTRAJUDICIAIS VALEM PELA SINCERIDADE COM QUE
SAO  FEITAS QU _VERDADES NELAS CONTIDAS.
PRECEDENTES. RECURSO A4 QUE SE  NEGA
PROVIMENTO "',

“Recurso em Habeas Corpus recebido como Habeas Corpus.
Principio do livre convencimento motivado do Juiz. Valoragdo de
provas. Confissdo. Principio do favor rei. 1. Recurso em habeas
corpus, interposto contra acorddos ja transitados em julgado, que
ndo observa os requisitos formais de regularidade providos no
artigo 310 do RISTF, mas que merece ser recebido como habeas
corpus. 2. Ndo constitui reexame de matéria fatico-probatoria a
analise, em cada caso concreto, da for¢a probante dos elementos
de prova relativos a fatos incontroversos. 3. Vige em nosso sistema
o principio do livre convencimento motivado ou da persuasdo
racional, segundo o qual compete ao Juiz da causa valorar com
ampla liberdade os elementos de prova constantes dos autos,

12.STJ — HC 135326/SP — rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura — j. 04/12/2012.

14 STF — RC 1255/RJ — rel. Min. Cordeiro Guerra — j. 20/08/1976.
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desde que o fagca motivadamente, com o que se permite a aferi¢do
dos parametros de legalidade e de razoabilidade adotados nessa
operagdo intelectual. Ndo vigora mais entre nos o sistema das
provas tarifadas, segundo o qual o legislador estabelecia
previamente o valor, a for¢a probante de cada meio de prova. 4.
Tem-se, assim, que a confissdo do réu, quando desarmonica com
as demais provas do processo, deve ser valorada com reservas.
Inteligéncia do artigo 197 do Codigo de Processo Penal. 5. A
sentenga absolutoria de 1° grau apontou motivos robustos para
por em duvida a autoria do delito. Malgrado a confissdo havida,
as demais provas dos autos sustentam, quando menos, a aplica¢do
do principio do favor rei. 6. Habeas corpus concedido” '°.

No caso dos autos nao existe
qualquer prova ou indicio que indique insinceridade, ficando
patente a validade da confissédo realizada para lastrear o decreto
condenatorio.

E a confissao esta em sintonia com o
depoimento dos policiais.

O policial Bruno, em juizo, disse que
na oportunidade sua unidade policial desenvolvia operacao
voltada a coibir o trafico de drogas nas imediagdes de algumas
escolas. A partir da prisao em data anterior, conseguiram
informagdo dando conta que na casa do acusado estavam
acondicionadas porgdes de drogas prontas para serem
comercializadas proximas a algumas escolas. Foram até o local,
sendo que a mae do acusado apareceu e permitiu o acesso.
Indagaram Mailton, sendo que ele indicou o local onde estavam
as drogas. Além disso, ele também assumiu que mantinha um
revolver, calibre 44 no local. Sendo assim, o acusado foi
conduzido até a delegacia. Confirmou que foram apreendidas
porcbes de maconha, cocaina e crack, além de pequena
quantidade em dinheiro. Informou que proximo da casa do réu
tinha uma escola, mas néo sabe a que distancia estava da casa
do réu.

A policial civil Mariana, em juizo,
disse que estavam em operagao denominada "Escola Segura" e,

15STF — RHC 91691/SP — rel. Min. Menezes Direito — j. 19/02/2008.
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durante investigagdes, receberam informacées de que na
residéncia do acusado havia drogas. Foram ao local, sendo que
a mae do acusado franqueou a entrada. Questionado, o réu
disse que no local havia drogas, além de uma arma de fogo.
Dentro do armario indicado por ele, localizaram cerca de 300
porcdes de drogas diversas, além de um revolver calibre 44 com
04 municdes deflagradas. Ele assumiu o crime de trafico de
drogas e, apos, foi conduzido até a delegacia. Disse que nao
conhecia o réu antes dos fatos. Afirmou que n&o se recorda se a
informacédo indicava o nome do réu, mas se lembra que
apontava o enderec¢o onde drogas estavam sendo armazenadas.
Acrescentou que havia duas escolas perto da casa do reéu.
Indagado o que o réu teria dito sobre as drogas, respondeu que
ele disse que estava comercializando droga para o sustento dele
e da familia.

Assim, os policiais confirmaram a
apreensao de drogas na residéncia do réu.

Destaca-se que, nos termos do artigo
202 do Codigo 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 n&o podera
eximir-se da obrigacdo 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 Codigo de Processo
Penal.

Neste sentido ndo 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 presuncdo de veracidade,
nos termos do artigo 37 da Constituicdo Federal, como assinala
HELY LOPES MEIRELLES'S.

16 Direito Administrativo Brasileiro — Ed. Malheiros — 1995.
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Desta forma os funcionarios publicos,
gozam de maior presuncgao de credibilidade que as testemunhas
comuns, conforme ressalta FRAMARINO DE MALATESTAY ao

afirmar que “ndo ¢ s6 por estas consideracbes que (...) tem um maior valor
quando prestada por funcionario publico competente que quando por uma
testemunha ordindria, 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 aten¢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'8

que “para a avaliagdo completa do testemunho ndo basta considerar aquelas
condi¢oes 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 variaveis.
Ora, como essas formas externas, segundo a sua natureza diversa, aumentam ou
diminuem o valor probatorio do testemunho, segue-se que cumpre considera-las
também, para bem avalia-lo; quer dizer, cumpre considerar as exterioridades nas
quais, ou com as quais se desenvolve o testemunho”.

Por tais motivos o depoimento de
agente publico s6 deve ser visto com reservas quando verificar-
se a existéncia de interesse, como por exemplo, para justificar
eventual abuso de sua parte.

'7 Da Légica das Provas em Matéria Criminal — Campinas: Bookseller — 1986 — p. 396.
18 La logica delle prove in materia criminale — 1895 — v. 2 — p. 59/60.
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No caso dos autos nao se vislumbra
tal hipotese, 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 alegacdo da defesa de abuso por parte do
agente publico envolvido, caberia aquele que alega a prova do
fato, nos termos do artigo 156 do Codigo 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 diapasao o entendimento do
Superior Tribunal de Justica.

“Esta Corte sedimentou entendimento de que os depoimentos de
policiais ndo impedem a formag¢do 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

19.STJ - HC 241.728/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura - DJe 14/03/2013
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condenados pelo crime de trdfico de drogas terdo a pena reduzida,
de um sexto a dois tercos, quando forem reconhecidamente
primarios, possuirem bons antecedentes e ndo se dedicarem a
atividades criminosas ou integrarem organiza¢do criminosa.

- In casu, ndo foram atendidas as diretrizes previstas para o
reconhecimento do privilégio, uma vez que as instancias de origem
reconheceram expressamente que o trdfico 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 balanca de
precisdo, rolo de fita adesiva, liquidificador, duas facas de
cozinha, uma mascara de filtro quimico, duas prensas hidraulicas
e acida borico, usando para a dilui¢ao do material entorpecente.

- Desconstituir tal assertiva, como pretendido, demandaria,
necessariamente, a imersdo vertical na moldura fatica e
probatoria delineada nos autos, invidvel 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 condenagdo 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 sang¢do em patamar que excede quatro anos de
reclusdo, ficam prejudicados os pedidos de alteracdo 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

20 STJ - AgRg no HC 675.003/GO - Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca — j. 03/08/2021
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autoridade policial ndo se traduz na sua automadtica suspei¢do ou
na absoluta imprestabilidade de suas informagoes /.

Foram ouvidas outras testemunhas
arroladas pela Defesa, que n&do foram suficientes para afastar a
responsabilidade do réu pela pratica delitiva.

A testemunha Damido, em juizo,
disse que conhece o acusado ha muito tempo e moram no
mesmo bairro. Acrescentou que € um pequeno construtor e o
acusado costuma trabalhar para o depoente. Aduziu que ele é
uma pessoa boa e honesta. Informou que, no final do més de
fevereiro, precisou dispensar os servicos do réu porque o0s
trabalhos diminuiram. Desconhece qualquer fato que desabone
sua conduta. Disse que nao existe escola nas imediagdes do
local dos fatos.

A testemunha Ryan, em juizo, disse
que conhece o acusado ha 10 anos. Informou que ficou surpreso
com a noticia da apreenséo de drogas em poder do réu. Disse
que o réu estava passando por dificuldades financeiras, inclusive
depois do nascimento da filha dele. Aduziu que nao existe
escola nas imediacdes do local dos fatos.

A informante Maria Marcia, genitora
do acusado, em juizo, disse que os policiais ingressaram na
residéncia e apontaram uma arma de fogo na direcdo da
declarante. Aduziu que nao sabia que no quarto do réu havia
drogas e arma. Mailton assumiu que estava vendendo drogas,
pois passava necessidades financeiras. Disse que néo
acompanhou a revista no quarto do acusado e nao autorizou a
entrada dos policiais em sua residéncia. Mora no bairro Satélite
lIl e a escola esta situada no Satélite Il

A informante Tamires, em juizo, disse
que € irma do acusado. No dia dos fatos, estava em sua
residéncia que fica ao lado do local dos fatos. Disse que ouviu
sua mae gritando e constatou que toda casa estava revirada. Os
policiais disseram que iriam levar Mailton para a delegacia

2 STF — HC 87.662/PE — rel. Min. Carlos Ayres Britto — J. 05/09/2006.
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porque havia encontrado “algumas coisas”. Mora no bairro
Satélite Il e a escola esta situada no Satélite Il.

Como se observa, as testemunhas de
defesa atestaram tdo somente sobre a boa conduta do réu e
afirmaram n&o existir estabelecimentos de ensino préximo da
casa do acusado.

A genitora do réu, de sua parte,
alegou que nao autorizou a entrada dos policiais em sua
residéncia, contrariando a narrativa apresentada pelos policiais
no sentido de que ela, made do acusado, teria franqueado o
ingresso na casa.

O réu, perante a Autoridade policial??,
disse que nao tinha reclamacbes a fazer a respeito da sua
prisdo. E apresentado na Audiéncia de custddia, o Defensor
presente registrou em sua manifestagdo oral a prisdo em
flagrante apds autorizagdo do réu para entrada em sua
residéncia (folhas 44 — midia juntada), o que da amparo a verséao
apresentada pelos policiais no sentido de que houve ingresso
apos a autorizagao da genitora.

Desta feita, ndo ha que se falar em
nulidade da prova por violacido de domicilio.

Portanto, a responsabilidade do réu
pelas drogas se infere pela confissdo, que foi corroborada pelo
depoimento dos policiais, os quais confirmaram a apreensao das
substancias entorpecentes na residéncia do acusado, mais
precisamente em local indicado por ele.

A quantidade?® (93  porcdes
individuais de cocaina pesando 77,7 gramas; 94 porcdes de
crack pesando 21,1 gramas; 123 por¢des de maconha pesando
168,8 gramas), incomum com a figura do usuario; a forma de
acondicionamento, propria para a venda a varejo; a declaragao
de que a droga se destinava ao trafico; e, o fato de que o réu nao

22 Folhas 15.
23 Folhas 175/177 — laudo toxicoldgico.
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teria condigbes econdmicas?* para possuir a droga para seu uso
pessoal, dao a necessaria certeza de que a droga se destina ao
trafico ilicito.

Ademais, o crime de trafico de
entorpecentes, para sua tipificacdo, nao 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 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 presung¢do 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 esta 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 estd entre as formas

24 Folhas 31 — desempregado.
25 Téxico prevengdo-repressido — Sio Paulo: Saraiva — 8* Ed. — p. 98.
26 Lei de Toxico — comentarios artigo por artigo — Freitas Bastos — 5* Ed. — p. 73.
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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 o querer a realizagao 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 préprio, 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 destinagdo ao
consumo pessoal), estar-se-a configurado o porte. Nao existindo
tal finalidade especifica, ou seja, n&o se destinando
exclusivamente ao consumo pessoal, ndo importando qual a
finalidade, tem-se por configurada a figura do trafico de
entorpecentes.

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

“Trafico de entorpecente. Indicios. Inexisténcia de causa para
condenacado. Art. 157 e 239 do CPP. Os indicios, dado ao livre
convencimento do Juiz, sdo equivalentes a qualquer outro
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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
autorizacdo .

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
caracteriza¢do do crime de trafico de drogas, seja necessaria a
demonstragdo de dolo especifico, notadamente quanto ao fim
de comercializagdo do entorpecente.

3. Recurso especial provido, para cassar o acorddo 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 nao 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 condenacdo por
trafico era de rigor.

Do crime de porte ilegal de arma de
fogo.
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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O auto de apreensdo?® (da arma de
fogo e de munigcdes) e o laudo pericial®®, que comprova a
capacidade vulnerante da arma, aliado a auséncia de
apresentacao de documentagao legalmente exigida, comprovam
a materialidade do crime. Comprovada ainda a supressado da
numeracao da arma.

O laudo pericial atestou a eficacia da
arma para a realizacao de disparos e, inclusive, que apresentava
vestigios produzidos por disparo recente, motivo pelo qual nao
se Vvé necessidade da elaboracdo de laudo balistico para
comprovar a eficacia da arma.

Nao ha como se acolher a tese
segundo a qual a arma desmuniciada torna o fato atipico.

Cedico que os delitos estatuidos no
Estatuto do Desarmamento, em especial o aqui apurado, sao de
perigo abstrato, assim, criou o legislador uma presuncgao, juris et
de iure, ou seja, absoluta, de perigo de lesao ao bem juridico, por
razdes de politica criminal, ndo comportando referida categoria
relativizagao, o que ocorre nos crimes de perigo concreto.

O bem juridico tutelado nestes delitos
€ a seguranga publica e a paz social e ndo a incolumidade fisica,
assim irrelevante o fato de a arma de fogo estar ou nao
desmuniciada, tanto € assim, que a lei em analise pune de forma
autbnoma o mero porte de munigao.

Este € o entendimento das cortes
superiores, a comecar pelo Superior Tribunal de Justica, que
embora no julgado citado mencione o artigo 14 do Estatuto do
Desarmamento, aplica-se, mutatis mutandis, para o caso em
analise:

“O posicionamento do Tribunal de origem esta em perfeita
harmonia com a jurisprudéncia pacificada nesta Corte Superior,

29 Folhas 21/22.
30 Folhas 171/174
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no sentido de que o crime descrito no art. 14 da Lei 10.826/2003 é
de perigo abstrato, cujo bem juridico tutelado é a seguranca
publica e a paz social, sendo, portanto, irrelevante que a arma
apreendida esteja desmuniciada” 3'.

Nao é diferente o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal:

“Deveras, o delito de porte ilegal de arma de fogo tutela a
seguranga publica e a paz social, e ndo a incolumidade fisica,
sendo irrelevante o fato de o armamento estar municiado ou ndo.
Tanto ¢ assim que a lei tipifica até mesmo o porte da munigdo,
isoladamente. Precedentes: HC 104206/RS, rel. Min. Carmen
Lucia, 1¢ Turma, DJ de 26/8/2010;, HC 96072/RJ, rel. Min.
Ricardo Lewandowski, 1° Turma, Dje de 8/4/2010; RHC
91553/DF, vrel. Min. Carlos Britto, 1° Turma, DJe de
20/8/2009” 33,

A autoria também é certa, tanto que
sequer foi objeto de inconformismo.

O réu admitiu que mantinha a arma
de fogo na sua posse e que havia sido deixada por individuo
com a alcunha Careca, ao passo em que o0s policiais
confirmaram a localizacdo de um revolver, calibre 44, e mais
munic¢des, na residéncia do acusado.

De rigor a condenacgédo do réu pelo
crime de posse ilegal de arma de fogo.

A Defesa pediu a aplicagdo do
principio da consungao entre os crimes de trafico e posse ilegal
de arma de fogo.

A prova oral revelou tao somente
que, na oportunidade em que diligenciaram na residéncia do réu
e localizaram as drogas, houve também a apreensao da arma de
fogo, no entanto, ndo ficou demonstrado que a arma de fogo era
usada para assegurar o sucesso da traficancia, de modo que

31'STJ — HC 171829 / RJ — Rel. Min. Marilza Maynard — Sexta Turma — DJe 23/09/2014.

3 STF — RHC 117566 / SP — Rel. Min. Luiz Fux — Julgamento: 24/09/2013.
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nao ha que falar na aplicacéo do principio da consuncéo.

Nesse sentido € o entendimento
fixado pela Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica ao
julgar o Tema 1.259 dos recursos repetitivos.

Passemos a dosimetria das penas.
Do crime de trafico de drogas.

Na primeira fase, a pena base foi
fixada no minimo legal, ou seja, em 05 anos de reclusao e em
500 dias-multa, o que sera mantida ante a inércia ministerial.

Observo que  foi apreendida
consideravel quantidade de drogas e, dentre elas, por¢cbes de
cocaina e crack, de alto poder viciante, o que demonstra maior
reprovabilidade da conduta. Desta feita, cabivel 0 aumento em
face da quantidade e da natureza das drogas, nos termos do
artigo 42 da Lei de Drogas, que somente n&o sera levado a efeito
porque vedado a reformatio in pejus em recurso exclusivo da
defesa.

Na segunda fase foi reconhecida a
atenuante da confissdo, contudo, sem reflexos na pena porque
no minimo legal, nos termos do enunciado da Sumula 231 do
STJ.

Na terceira fase, foi reconhecido o
redutor previsto no artigo 33, § 4°, da Lei n® 11.343/06, na fragcéo
de 2/3, resultando a pena em 01 ano e 08 meses de reclusio e
no pagamento de 166 dias-multa.

A Defesa pediu a diminuicdo com o
reconhecimento do redutor na fracdo maxima. O pedido
defensivo restou prejudicado, uma vez que a fragcao ja foi
reconhecida na sentenca.

Do crime de porte ilegal de arma de
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Na primeira fase, a pena base foi
fixada no minimo legal, ou seja, em 03 anos de reclusdo e em 10
dias-multa.

Na segunda fase foi reconhecida a
atenuante da confissdo, contudo, sem reflexos na pena porque
no minimo legal, nos termos do enunciado da Sumula 231 do
STJ.

Na terceira fase, a mingua de causas
de aumento e diminuicdo, a pena permaneceu inalterada em 03
anos de reclusdo e em 10 dias-multa.

Reconhecido o concurso material, as
penas devem ser somadas, resultando no montante final de 04
anos e 08 meses de reclusao e 176 dias-multa.

O regime semiaberto impde-se.
Observo que foi apreendida consideravel quantidade de
entorpecentes. Sendo o crime de perigo contra a saude publica
fica claro que tal quantidade poderia facilmente alcancar um
elevado numero de pessoas, o que denota maior reprovabilidade
em sua conduta, visto o maior ataque ao bem juridico. No caso,
foram apreendidas por¢cbes de cocaina e crack, o que indica
maior reprovabilidade, visto que tais entorpecentes possuem
grande capacidade de viciar, como € notoério 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. E, no mesmo
contexto, o réu mantinha a guarda de um revolver de numeragao
suprimida. Portanto, demonstrou periculosidade e culpabilidade
acima da meédia, de forma que o regime semiaberto € o unico
que se mostra suficiente para atingir a fungdo preventiva
especifica da pena, que é inibir a pratica de novas acgodes
delituosas, nos termos do artigo 33, § 3° do Cddigo Penal.
Finalmente, pelo quantum de pena, inviavel a fixagao de outro
regime.

Apelagao Criminal n° 1500892-97.2024.8.26.0548 -Voto n° 37823 20



—— TRIBUNAL DE JUSTICA
— S- E: PODER JUDICIARIO
S Sao Paulo

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, so deve ter os
indispensaveis graus de intensidade suficientes para afastar os homens dos
delitos') .

O réu pediu o deferimento da priséo
domiciliar sob a alegacdo de que € responsavel pela
subsisténcia do filho pequeno.

O pedido esta prejudicado, uma vez
que foi concedido ao réu o direito de recorrer em liberdade.

Quanto ao pedido de isengcdo da
pena de multa, ou da reducéo de seu valor, observo que o pleito
nao procede.

Inicialmente n&o ha previsao legal
que autorize a isencao da sancgio pecuniaria.

Dessa forma, a pena de multa —
como parte integrante do preceito secundario do tipo penal — nao
pode ser afastada ante a auséncia de expressa autorizacio
legal. E defeso ao juiz isentar o réu de pena, uma vez
comprovada a consuncido dos fatos ao tipo penal, por estar o
juiz, como representante do Poder Judiciario, adstrito ao fiel
cumprimento da lei penal, poder este que nido Ilhe é
discricionario, ndo podendo ele furtar-se ao apenamento, uma
vez constatado o crime, salvo nas hipoteses em que a lei o
permita, e que nao estao presentes no caso em comento.

Nesse sentido € o entendimento do
Superior Tribunal de Justica:

“HABEAS  CORPUS. IMPETRACAO ORI GINA,['RIA.
SUBSTITUICAO AO RECURSO ESPECIAL CABIVEL.

34 Dei delitti e delle pene: Dos Delitos e das Penas. Tradugdo: J. Cretella Jr. ¢ Agnes Cretella — Sdo Paulo: RT -
§ XXVIII — p. 92.
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IMPOSSIBILIDADE. RESPEITO AO SISTEMA RECURSAL
PREVISTO NA CARTA MAGNA. NAO CONHECIMENTO.

1. Com o intuito de homenagear o sistema criado pelo Poder
Constituinte Originario para a impugnagdo das decisoes
Jjudiciais, necessaria a racionaliza¢do da utiliza¢do do habeas
corpus, o qual ndo deve ser admitido para contestar decisdo
contra a qual exista previsdo de recurso especifico no
ordenamento juridico.

2. Tendo em vista que a impetra¢do aponta como ato coator
acorddo proferido por ocasido do julgamento de apelagdo
criminal, contra o qual seria cabivel a interposi¢do do recurso
especial, depara-se com flagrante utilizagdo inadequada da via
eleita, circunstancia que impede o seu conhecimento.

3. O constrangimento apontado na inicial sera analisado, a fim
de que se verifique a existéncia de flagrante ilegalidade que
Jjustifique a atuagdo de oficio por este Superior Tribunal de
Justica.

TRAFICO DE DROGAS. RETIRADA DO REU DA SALA DE
AUDIENCIAS DURANTE O DEPOIMENTO DE UMA DAS
TESTEMUNHAS. AUSENCIA DE IMPUGNACAO
OPORTUNA.

PRECLUSAO. PROCEDIMENTO DE ACORDO COM A
PREVISAO CONTIDA NO ARTIGO 217 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO.
MACULA NAO CARACTERIZADA.

1. Nos termos do artigo 571, inciso VIII, do Codigo de
Processo Penal, as nulidades ocorridas em audiéncia deverdo
ser arguidas assim que ocorrerem.

2. No caso dos autos, verifica-se que a defesa do paciente ndo
se insurgiu contra a sua retirada da sala no momento da oitiva
de uma das testemunhas, o que impede o reconhecimento da
madcula suscitada na impetragao.

3. Ainda que assim ndo fosse, o artigo 217 da Lei Penal
Adjetiva permite que o réu seja retirado da sala de audiéncias
quando a sua presengca causar humilhagcdo, temor ou
constrangimento a testemunha ou ao ofendido, prejudicando o
seu depoimento.

4. Embora o paciente ndo tenha permanecido na sala de
audiéncias durante o depoimento de uma das testemunhas, o
certo é que seu patrono esteve presente ao ato, ndo tendo a
defesa apontado, objetivamente, quais teriam sido os prejuizos
por ele suportados, e em que medida a sua participa¢do
poderia auxiliar nos questionamentos formulados, ndo
logrando demonstrar, portanto, a ocorréncia dos efetivos
danos suportados, o que impoe a aplicagdo do artigo 563 do
Codigo de Processo Penal.
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DOSIMETRIA. PENA-BASE. FIXACAO ACIMA DO MINIMO
LEGAL.

CULPABILIDADE, MOTIVO E CONSEQUENCIAS DO
DELITO. UTILIZACAO DE ELEMENTOS QUE INTEGRAM
O TIPO PENAL VIOLADO. IMPOSSIBILIDADE. NATUREZA
E QUANTIDADE DA DROGA APREENDIDA.
IMPOSSIBILIDADE DE SE CONSIDERAR A NATUREZA E A
QUANTIDADE DE DROGAS NA PRIMEIRA E NA TERCEIRA
FASES DA FIXACAO DA PENA. BIS IN IDEM.
ILEGALIDADE CARACTERIZADA.

1. Na fixa¢do da pena-base de crimes previstos na Lei
11.343/2006, como ocorre na espécie, deve-se considerar, com
preponderdncia sobre o previsto no artigo 59 do Codigo Penal,
a natureza e a quantidade da substancia entorpecente, a
personalidade e a conduta social do agente, consoante o
disposto no artigo 42 da Lei de Drogas.

2. Mostra-se inviavel considerar como desfavoravel ao agente
circunstancia inerente a culpabilidade em sentido estrito, a
qual é elemento integrante da estrutura do crime, em sua
concepg¢do tripartida.

3. Ndo é dado ao juiz sentenciante se utilizar de elementares do
tipo para considerar desfavoraveis ao paciente as
consequéncias do delito, que seriam graves a sociedade, e o
motivo do crime, consistente na obtengdo de lucro facil.

4. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar o ARE 666.334/AM,
sob o regime da repercussdo geral, firmou o entendimento de
que a natureza e a quantidade de droga apreendida com o
acusado de trdfico de drogas devem ser levadas em
considera¢do apenas em uma das fases da dosimetria, sob
pena de indevido bis in idem, cabendo ao magistrado decidir
em que momento as utilizarad.

5. Como a natureza e a quantidade de entorpecentes foram
consideradas para afastar a minorante prevista no § 4° do
artigo 33 da Lei 11.343/2006, invidvel a sua utilizagdo na
primeira etapa do cdlculo da reprimenda, motivo pelo qual se
impoe a redugdo da sancdo para o minimo legal, qual seja, 5
(cinco) anos de reclusdo e 500 (quinhentos) dias-multa.

CAUSA DE AUMENTO PREVISTA NO ARTIGO 40, INCISO
VI, DA LEI 11.343/2006. MAJORANTE NAO PLEITEADA
PELO ORGAO ACUSATORIO.

AUSENCIA DE CORRELACAO ENTRE A DENUNCIA E A
SENTENCA. INOCORRENCIA. FATOS DEVIDAMENTE
NARRADOS  NA  INICIAL. EMENDATIO  LIBELLL
POSSIBILIDADE DE DEFINICAO JURIDICA DIVERSA
PELO MAGISTRADO. NULIDADE INEXISTENTE.

1. O principio da correlagdo entre a denuncia e a sentenga
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condenatoria representa no sistema processual penal uma das
mais importantes garantias ao acusado, porquanto descreve
balizas para a prolagdo do édito repressivo ao dispor que deve
haver precisa correspondéncia entre o fato imputado ao réu e
a sua responsabilidade penal.

2. Havendo adequada descricdo dos fatos na exordial
acusatoria - como ocorre na hipotese -, ndo ha ofensa ao
referido postulado quando o magistrado, autorizado pela
norma contida no artigo 383 do Codigo de Processo Penal,
lhes atribui defini¢do juridica diversa da proposta pelo orgdo
acusatorio.

3. Considerando-se a redug¢do da pena-base imposta ao
paciente, e mantido o patamar de 1/6 (um sexto) para a
incidéncia da majorante em questdo, a sua reprimenda resta
definitivamente fixada em 5 (cinco) anos e 10 (dez) meses de
reclusdo e pagamento de 583 (quinhentos e oitenta e trés) dias-
multa.

CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO PREVISTA NO § 4° DO
ARTIGO 33 DA LEI 11.343/2006. PRETENDIDA
APLICACAO. QUANTIDADE DE DROGA. REQUISITOS
SUBJETIVOS. NAO PREENCHIMENTO. DEDICACAO A
ATIVIDADES ILICITAS.

INDEFERIMENTO DA  MINORANTE  JUSTIFICADO.
ILEGALIDADE NAO DEMONSTRADA.

1. Ndo ha ilegalidade na negativa de aplica¢do da causa
especial de diminuig¢do prevista no § 4° do artigo 33 da Lei
11.343/06, porquanto a quantidade e a natureza da substdncia
apreendida levaram a conclusdo de que o paciente se dedica a
atividades delituosas, ou seja, ndo se trata de traficante
ocasional.

REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA. ACUSADO
CONDENADO A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE
INFERIOR A 8 (OITO) ANOS. REU PRIMARIO E COM AS
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS FAVORAVEIS. NATUREZA E
QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. POSSIBILIDADE
DE ESTABELECIMENTO DO MODO FECHADO PARA O
RESGATE DA SANCAO.

1. Embora o magistrado singular tenha estabelecido o modo
fechado para o resgate inicial da san¢do mencionando apenas
o carater hediondo do ilicito, o certo é que a Corte Estadual,
com base na gravidade concreta do ilicito praticado,
demonstrada, especialmente, em razdo da quantidade de
natureza do entorpecente apreendido (846, 32 gramas de
crack), o manteve, entendimento que esta de acordo com a

Jjurisprudéncia paciﬁcq deste Superior Tribunal de Justica
PEDIDO DE ISENCAO DA PENA DE MULTA. ACUSADO
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QUE NAO TERIA CONDICOES DE PAGA-LA. AUSENCIA
DE VIOLACAO OU AMEACA DE VIOLENCIA AO DIREITO
AMBULATORIO. VIA INADEQUADA.

1. A imposicdo de pena de multa ao paciente ndo tem o
conddo, por si so, de caracterizar ofensa ou ameag¢a a sua
liberdade de locomogdo, razdo pela qual ndo é cabivel o
manejo do habeas corpus, uma vez que, caso descumprida, ndo
podera ser convertida em reprimenda privativa de liberdade,
nos termos do artigo 51 do Codigo Penal.

Inteligéncia do enunciado 693 da Sumula do Supremo Tribunal
Federal.

2. Ainda que assim ndo fosse, ndao seria vidvel a isencdo da
pena_de multa imposta ao acusado sob o argumento de que
ndo teria condicoes economico-financeiras de efetuar o seu
pagamento, uma vez que esta Corte firmou o entendimento de
que tal pleito carece de autorizacdo legal, motivo pelo qual
ndo pode ser acolhido pelo julgador®.

3. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio
apenas para reduzir a pena imposta ao paciente para 5 (cinco)
anos e 10 (dez) meses de reclusdo, além do pagamento de 583
(quinhentos e oitenta e trés) dias-multa’°.

Quanto a reducdo da pena de multa
observo que o sistema bifasico de dias-multa estabelece que a
quantidade de diarias é fixada tendo em vista as determinantes
do tipo penal e quanto a isso ndo ha como alterar-se o valor
fixado pela hipossuficiéncia econdmica do réu.

No valor de cada diaria € que se
estabelece o valor em funcao da possibilidade econémica do réu
e foi colocada no menor valor previsto em lei. Neste o valor foi
fixado no minimo legal, motivo pelo qual ndo ha como alterar-se
o valor arbitrado.

Além disso, a questao envolvendo a
hipossuficiéncia do acusado deve ser discutida perante o Juizo
das Execucdes Criminais, fase adequada para aferir a condicao
financeira do acusado, uma vez que até a execucgao a situagao
econdmica do condenado podera se alterar.

Quanto a condenagdao em custas,

35 Grifo nosso.
36 STJ — HC 297.447/RS — rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma — j. 06/11/2014.
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observa-se existir um equivoco entre isengdo de pagamento e
nao condenacao.

O artigo 98, §1°, inciso | do Cddigo de
Processo Civil (revogou alguns dispositivos da Lei n° 1.060/50,
dentre eles o artigo 12) prevé que a parte beneficiada pela
justica gratuita sera condenada em taxas ou custas, ficando o
pagamento suspenso até que possa paga-las sem prejuizo
préprio ou da familia (artigo 98, § 3° do Cddigo de Processo
Civil).

O Pretorio Excelso assim entendia
quanto ao texto da lei anterior, que foi mantido na atual.

“A jurisprudéncia do Supremo Tribunal assentou entendimento de
que o beneficiario da justica gratuita pode ser condenado ao
pagamento dos onus da sucumbéncia, com a ressalva prevista no
artigo 12 da Lei n° 1.060/1950, que foi recepcionado pela

Constitui¢do Federal de 198873

No mesmo sentido o Egrégio
Superior Tribunal de Justica:

“BENEFICIARIO DA ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA.
CONDENACAO 40 PAGAMENTO  DAS CUSTAS
PROCESSUAIS. POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART. 804
DO CPP. PRECEDENTES DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. (...) 2. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, o réu,
mesmo sendo beneficiario da assisténcia judiciaria gratuita, deve
ser condenado ao pagamento das custas processuais, nos exatos
termos do art. 804 do Codigo de Processo Penal. 3. Ademais, a
suspensdo do pagamento apenas pode ser concedida pelo Juizo da
Vara de Execugoes Penais, haja vista ser na fase da execu¢do o
momento adequado para aferir a real situacdo financeira do
condenado. 4. Agravo regimental improvido "%,

Também prevé o artigo 98, § 3° do
Caodigo de Processo Civil que passado o prazo de cinco anos,
sem que tenha condigdes de efetuar o pagamento, 0 mesmo
tornar-se-a prescrito.

37 STF - ARE 768329 DF — rel. Min. Luiz Fux —j. 11/10/2013.
3 STJ - AgRg no AREsp 282.202/MG — Rel. Ministro CAMPOS MARQUES — QUINTA TURMA DJe
26/03/2013.
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Assim, a condenacado em custas € de
rigor, sendo o0 pagamento suspenso até que tenha o condenado
condi¢cdes de realiza-lo sem prejuizo do sustento préprio ou da
familia.

Por tais motivos, a imposicdo de
custas €& de rigor quando da condenagido, cujo pagamento
podera ficar suspenso, quando da execugao, por falta de
capacidade econémica.

Nota-se que ao tempo em que vigia o
artigo 12 da Lei n° 1.060/50 o Egrégio Supremo Tribunal Federal
ja decidiu pela constitucionalidade do artigo 12 da Lei de
Assisténcia Judiciaria com o artigo 5°, LXXIV, da Constituicdo
Federal, o que se aplica mutatis mutandis, para o dispositivo
atual:

“A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no
sentido de que o art. 12 da Lei 1.060/1950 foi recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988

Ante o0 exposto, afastada a
preliminar, no mérito conhego parcialmente e na parte
conhecida NEGO PROVIMENTO ao recurso.

MENS DE MELLO
Relator
Assinatura Eletrbnica

39 STF — ARE 643.601-AgR — rel. Min. Ayres Britto - Segunda Turma — Dje 5/12/11.
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