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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Criminal n°
1503596-40.2024.8.26.0530, da Comarca de Sertdozinho, em que ¢ apelante
MARCIANO FERREIRA MARTINS, é apelado MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessdo permanente e virtual da 11* Camara de
Direito Criminal do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, proferir a seguinte decisdo:
Corrigido o erro material para constar que o recorrente foi condenado por
infracdo ao artigo 33, “caput”, da Lei n° 11.343/06, e ao artigo 180, § 1°, do
Codigo Penal, em concurso material, rejeitaram a preliminar e, no mérito,
negaram provimento ao recurso. V.U., de conformidade com o voto do Relator,
que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores
XAVIER DE SOUZA (Presidente sem voto), CARLA RAHAL E GUILHERME
G. STRENGER.

Sado Paulo, 28 de abril de 2025.

TETSUZO NAMBA

RELATOR

Assinatura Eletronica
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VOTO N° 16462

Apelacao Criminal n° 1503596-40.2024.8.26.0530
Comarca: 1* Vara Criminal de Sertdozinho

Juiza de Direito: doutora Paula Aguiar Pizeta
Apelante: Marciano Ferreira Martins

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Ementa: DIREITO PENAL. APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE
DROGAS E RECEPTACAO QUALIFICADA. RECURSO DESPROVIDO.

I. CASO EM EXAME

1. Marciano foi condenado a dez anos, dez meses e vinte dias de
reclusio, em regime inicial fechado, por trafico de drogas e receptacio qualificada.
Ele adquiriu um toldo furtado e guardava 38 capsulas de cocaina para fins de
trafico. A defesa recorreu pedindo liberdade, absolvicio, reducido de penas e
substituicio por restritivas de direitos.

II. QUESTAO EM DISCUSSAO

1. A questdo em discussiao consiste em: (i) a possibilidade de aguardar o
julgamento em liberdade; (ii) a suficiéncia de provas para condenacfo; (iii) a
aplicacdo de regime prisional menos severo e substituicio da pena.

I11. RAZOES DE DECIDIR

1. A manutencido da prisao preventiva é justificada pela garantia da
ordem publica e pela reincidéncia do apelante.

2. As provas siao robustas, incluindo depoimentos de policiais e
apreensiio de drogas e bens furtados, confirmando a autoria dos crimes.

IV. DISPOSITIVO E TESE

1. Recurso desprovido. A condenacio por trafico de drogas e receptacio
qualificada ¢ mantida.

2. Tese de julgamento: 1. A manutencido da prisio preventiva ¢é
necessaria para garantir a ordem publica. 2. A condenacio ¢ sustentada por provas
suficientes e depoimentos consistentes.

LEGISLACAO CITADA:

Constituicao Federal, art. 5° incisos XLIII e XLVI, art. 144, incisos IV
eV, §§ 4° e 5°; Cédigo Penal, arts. 33, § 2°, alineas "a" e ""b", 59, 68, 69, 157, 180, §

Apelagdo Criminal n° 1503596-40.2024.8.26.0530 - 1% Vara Criminal de Sertdozinho- Voto n°® 16462



- PODER JUDICIARIO
_ﬁ& TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
|

11* Camara de Direito Criminal

1°, 312; Cédigo de Processo Penal, arts. 156, 188, 311, 312, 330, 331, 387, § 1° e § 2°;
Lei n° 11.343/2006, art. 33, § 4°; Lei n® 8.072/1990, art. 2° paragrafo 1°; Lei n°
9.455/1997, art. 1°, paragrafo 7°; Lei n® 11.464/2007.

JURISPRUDENCIA CITADA:

STJ, HC 528.214/PR, Rel. Min. Laurita Vaz, T6, j. 19.9.2019; STJ, RHC
89529/DF, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, TS5, j. 23.11.2017; STJ, AgRg no
RHC 133.572/BA, Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, TS5, j. 16.3.2021; STJ, AgRg
no RHC 142.676/MS, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, TS, j. 16.3.2021; STJ,
HC 645.844/PR, Rel. Min. Ribeiro Santas, T5, j. 13.4.2021; STJ, HC 427.620/SP,
Rel. Min. Ribeiro Dantas, T5, j. 15.3.2018; STJ, AgRg no HC 468.578/MG, Rel.
Min. Laurita Vaz, TS5, j. 19.2.2019; STJ, AgRg no HC 547176/SP, Rel. Min. Laurita
Vaz, T6, j. 17.12.2019; STJ, AgRG no HC 526085/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, TS5,
j. 3.12.2019; STJ, HC 4780001/SP, Rel. Min. Joel Ilan Paciornik, T5, j. 5.2.2019;
STJ, AgRg no HC 530668/ES, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, T5, j.
19.11.2019; STJ, AgRg no HC 687003/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas, TS5, j. 7.6.2022;
STJ, AgRg no HC 650717/SP, Rel. Min. Laurita Vaz, T6, j. 19.4.2022; STJ, HC
401261/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, TS, j. 27.6.2017; STF, ARE
705620 AgR, Rel. Min. Luiz Fux, T1, j. 19.3.2013; STF, RHC 134829/RJ, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, T2, j. 28.3.2017; STF, HC n° 70.289-SP, Rel. Min. Sidney
Sanches, j. RTJ,148:490; STF, HC 69657/SP, Rel. Min. Francisco Rezek, j.
18.12.1992; STF, HC 82966/SP, Rel. Min. Nelson Jobim, j. 20.05.2003; STF, HC
82959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 23.02.2006; STF, HC 91360/SP, Rel. Min.
Joaquim Barbosa, j. 13.05.2008.

I — Relatdrio em acréscimo ao de fls. 315/317

O apelante, Marciano, foi condenado a pena de dez (10) anos, dez

(10) meses e vinte (20) dias de reclusdo, em regime inicial fechado, além do

pagamento de seiscentos € noventa e dois (692) dias-multa, no piso, como incurso

no artigo 33, “caput”, da Lei n° 11.343/2006, sem possibilidade de apelar em
liberdade, com recomendacao de permanecer no carcere, porque, em data incerta,

mas entre os dias 15 e 18.11.2024, na Rua Expedicionario Solano, n° 2.698,
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Jardim Soljumar, Sertdozinho/SP, adquiriu, recebeu e tinha em depdsito, em
proveito proprio, no exercicio de atividade comercial, um toldo pertencente a
Ordem dos Advogados do Brasil de Sertdozinho, que deveria saber ser produto de
crime; e porque, no dia 18.11.2024, no mesmo local, guardava e tinha em

deposito, para fins de trafico, trinta e oito (38) capsulas contendo 9.89 gramas de

cocaina, substancia entorpecente causadora de dependéncia fisica e psiquica, sem
autorizacdo e em desacordo com determinacdo legal e regulamentar. No dia 15 de
novembro de 2024, Lucas Maciel de Oliveira furtou um toldo da sede da OAB de
Sertaozinho, avaliado em R$ 800,00, e, posteriormente, vendeu o bem para o
recorrente, que trabalha com compra e venda de materiais reciclaveis, pelo valor
de R$ 30,00 (fatos apurados nos Autos n° 1503297-56.2024.8.26.0597). Assim,
pela desproporcao entre o valor pago pelo bem e seu valor real, bem como pelas
circunstancias em que a “res” lhe foi oferecida, o apelante tinha plenas condigdes
de saber que era de origem ilicita. Apds receber informacdes de que o toldo estava
na posse do recorrente, trés dias depois, uma equipe da Policia Civil dirigiu-se ao
deposito de materiais reciclaveis dele, ocasido em que, apos serem recepcionados
por Paulo Eduardo Gobira dos Santos, encontraram e apreenderam o referido bem,
que foi posteriormente restituido a vitima. Uma vez que aquele local era
conhecido como um ponto de venda de drogas, os investigadores continuaram
realizando buscas no imovel, tendo, entdo, localizado uma pequena bolsa
contendo 38 capsulas de cocaina. O apelante foi encontrado a trés quadras dali e
preso em flagrante delito. Em seu poder, foram apreendidos R$ 166,00 em
dinheiro. Ele reconheceu o vendedor Lucas por meio de fotografia. A quantidade
de entorpecentes, a apreensdo de dinheiro e o fato de o local diligenciado ser
conhecido como uma “biqueira” revelam que o recorrente dedicava-se ao

comércio ilicito de drogas.
No recurso interposto pela digna Defesa requereu-se a) em preliminar,

o direito de aguardar o julgamento do recurso em liberdade; b) absolvicdo por

insuficiéncia de provas; ¢) redugdo das penas; d) incidéncia da causa de
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diminui¢do prevista no § 4°, do artigo 33, da Lei de Drogas; e) reducdo da multa;
f) imposicdo de regime prisional menos severo; g) aplicagdo da detragdo penal; e

h) substitui¢do da pena corporal por restritivas de direitos (fls. 334/338).

Contrarrazoes a fls. 349/353, para manutencao da respeitavel sentenca.

Transito em Julgado para o Ministério Publico em 11.3.2025 (fls.
333).

O parecer da douta Procuradoria Geral de Justica é pelo ndo

provimento do recurso (fls. 363/369).

A prova oral foi colhida e registrada por meio audiovisual no SAJ, fls.

332.
IT — Fundamentacio

De pro€mio, observa-se da fundamentagdo da respeitavel sentenga que
o recorrente foi condenado também pelo delito de receptagcdo qualificada, mas nao

constou do dispositivo o respectivo tipo penal.
O recurso em liberdade nao é possivel.

A douta Magistrada justificou suficientemente a manutencdo da
custodia cautelar do apelante, assim consignando: “O acusado permaneceu preso
durante todo o processo, ndo havendo modificagdo da situacdo (artigo 59 e artigo
33, § 2° do Codigo Penal e artigo 387, paragrafo unico, do Codigo de Processo
Penal). A prisdo preventiva, no caso concreto, é medida que se impoe por ser
imprescindivel a garantia da ordem publica que se mostrou abalada pela pratica

dos delitos em questdo, havendo perigo de dano concreto a sociedade se o
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acusado for solto, pois encontrara estimulos a voltar a praticar crimes,
relembrando-se ser reincidente. Assim, presentes os pressupostos autorizadores
da prisdo preventiva (artigos 311 e seguintes do Codigo de Processo Penal),
segregacgdo cautelar que observa os ditames da Constitui¢do Federal, bem como
do ordenamento juridico como todo, mantenho a decisdo que decretou a prisdo

preventiva do acusado e nego o recurso em liberdade. ”(fls. 330/331).

Com efeito, o artigo 387, § 1° do Coédigo de Processo Penal,
estabelece que "o juiz decidird, fundamentadamente, sobre a manuten¢do ou, se
for o caso, a imposi¢do de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem

prejuizo do conhecimento de apelacdo que vier a ser interposta".

E o Superior Tribunal de Justi¢a pacificou entendimento no sentido de
ser desnecessaria fundamentacio exaustiva para a manutencido da prisido
preventiva do condenado, admitindo o mero reconhecimento da permanéncia dos
motivos que justificaram sua decretacao inicial, desde que presentes os respectivos
pressupostos (artigo 312, "caput", do Codigo de Processo Penal), como ocorreu na

hipotese.

"3. Esta Corte Superior pacificou o entendimento de que a manutengao
da custodia cautelar no momento da sentenca condenatéria, nos casos em que o
Acusado permaneceu preso durante toda a instrugdo criminal, ndo requer
fundamentagao exaustiva, sendo suficiente ao entendimento de que permanecem
inalterados os motivos que levaram a decretagdo da medida extrema em um
primeiro momento, desde que estejam, de fato, preenchidos os requisitos legais do
artigo 312 do Cddigo de Processo Penal. 4. Desse modo, a manutencdo da
custodia preventiva pela sentenga condenatoria atende ao comando do artigo 312
do Codigo de Processo Penal." (HC 528.214/PR — T6 - Sexta Turma — Relatora
Ministra Laurita Vaz - J. em 19.9.2019 - DJe em 1°.10.2019).
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Na verdade, seria ilogico e contra a sistematica processual penal
conceder ao apelante, que ja se encontrava preso, a liberdade provisoéria, sobretudo
em decreto condenatério que reconhece sua responsabilidade criminal e quando
inexistente qualquer alteragdo da situacdo juridico-fatica que ensejou a medida

extrema na fase inaugural.

"A necessidade da segregacdo fica corroborada na hipdtese dos autos,
em que sobreveio a sentenga, tendo o recorrente respondido a toda a agdo penal
preso, uma vez que a existéncia de édito condenatério enfraquece sua presungao
de ndo culpabilidade, de modo que se mostra adequada a manutengdo da prisao".
(STJ - Recurso Ordindrio em Habeas Corpus n° 89529/DF — T5 -Quinta Turma
- Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca - J. em 23.11.2017 — DJe em
1°.12.2017).

Ressalte-se, outrossim, que o recorrente € reincidente e possui maus
antecedentes, circunstancias que recomendam sua segregacao cautelar, sobretudo
para garantia da ordem publica: “Os maus antecedentes e a reincidéncia
evidenciam o maior envolvimento do agente com a pratica delitiva, podendo
ser utilizados para justificar a manutencdo da segregacdo cautelar para
garantia da ordem publica, com o objetivo de conter a reiteracio delitiva.”
(STJ - AgRg no RHC 133.572/BA - TS5 - Quinta Tuma - Relator Ministro Jodo
Otavio de Noronha - J. em 16.3.2021 - DJe em 19.3.2021). “Ademais, a
perseveranca do agente na senda delitiva, comprovada pelos registros de
crimes graves anteriores (reincidéncia), enseja a decretacio da prisao
cautelar para a garantia da ordem publica como forma de conter a
reiteracdo, resguardando, assim, o principio da prevencio geral e o
resultado til do processo.” (STJ - AgRg no RHC 142.676/MS - T5 - Quinta
Tuma - Relator Reynaldo Soares da Fonseca - J. em 16.3.2021 - DJe em
19.3.2021).
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Julga-se o mérito.

O recurso ndao comporta provimento, subsiste a respeitavel sentenca

proferida pela culta e dedicada Magistrada, doutora Paula Aguiar Pizeta, por seus

proprios e juridicos fundamentos.

A materialidade delitiva foi comprovada pelo auto de prisdo em
flagrante delito de fls. 1/5, boletins de ocorréncia de fls. 51/54 e 85/86, auto de
exibicao e apreensao de fls. 57, auto de constatagdo preliminar de fls. 61, auto de
entrega de fls. 63, auto de avaliacdo de fls. 160 e laudo de exame quimico
toxicologico de fls. 145/147, adquiriu-se e recebeu-se bem de origem ilicita no

exercicio de atividade comercial e cocaina foi apreendida.

A autoria é atribuivel ao recorrente.

No distrito, ele negou os crimes. Trabalha com reciclagem e havia
acabado de levar um material para o “Gordo” quando foi abordado pelos policiais
na rua. O dinheiro que estava em seu bolso tratava-se do pagamento realizado por
“Gordo”. As drogas apreendidas destinavam-se ao proprio consumo, pois é
usuario de cocaina e crack. Comprou o toldo no final de semana de um rapaz
de reciclagem, pelo valor de RS 30,00, para colocar em frente ao seu
estabelecimento. Reconhece Lucas, por fotografia, como sendo o rapaz que
vendeu-lhe o toldo (2'37”). J& comprou outros materiais de reciclagem dele (link

de fls. 5).

Em Juizo, o apelante negou os delitos. E usuario de cocaina, crack e
maconha. Trabalhava com reciclagem. Possuia somente trés pinos de cocaina
para seu consumo, certo que, na Delegacia, foram apresentados os demais.
Comprou o toldo por RS 30,00 e algumas garrafas pet, mas niao sabia que era

produto, tanto que deixou no quintal. Conhecia o individuo que vendeu-lhe o
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toldo, pois ele ja vendeu outros materiais reciclaveis para o interrogando. Sabe
que ele € usuario de drogas. Nao vendeu entorpecentes para ele. Nao conhecia os
policiais. Costuma comprar naquele ferro-velho para vender em outro. Os
policiais disseram que o toldo era produto de furto e o interrogando estava preso

por receptacao.

O interrogatério, hodiernamente, principalmente depois da
possibilidade da intervengao das partes solicitando esclarecimentos, artigo 188 do
Codigo de Processo Penal, com redagdo determinada pela Lei n® 10.792, de
1°.12.2003, além de ser meio de defesa, também ¢ de prova, ou seja, serve para a
formagdo de convic¢do judicial, com livre apreciagdo (artigo 157 do Cdodigo de
Processo Penal). J4 era tido dessa maneira (RT 491/362) e, na doutrina, lembrar o
ensinamento do saudoso Paulo Lucio Nogueira: “O interrogatorio € tanto meio de
prova como de defesa, pois, ao ser interrogado, o réu fornece elementos
indispensaveis para esclarecimento de sua conduta, € que serdo devidamente
analisados pelo juiz, tratando-se assim de meio de defesa e de prova, visto que
sera examinado com o conjunto probatério e ndo isoladamente” (Curso completo

de processo penal. 5* ed. Sao Paulo, Saraiva, 1991, p. 151).
A negativa nio convence.

Graziela, representante do estabelecimento-vitima, declarou que a sede
da OAB de Sertdozinho sofreu uma série de furtos. Fizeram um boletim de
ocorréncia em raziao do furto do toldo e, alguns dias depois, a Policia Civil
comunicou que havia encontrado o bem no estabelecimento do recorrente. O

toldo estava danificado. Ele estava avaliado em aproximadamente R$ 800,00.
A representante do estabelecimento-vitima confirmou a subtragdo do

toldo da sede da OAB e seu encontro no ferro-velho do recorrente. Ela nao teria

motivos para incriminar um inocente, a0 menos nada nesse sentido foi alegado ou
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demonstrado. Deseja apenas esclarecer os fatos.

“Em sede de crimes patrimoniais, especialmente aqueles cometidos

na clandestinidade, presentes apenas os agentes ativo e passivo da infragdo, o

entendimento que segue prevalecendo, sem qualquer razdo para retificagoes, é

no sentido de que, na identificacdo do autor, a palavra da vitima é de
fundamental importincia.” (TACRIM - Ap. 440.643-6 — 8* Camara — j.
23.07.86 — Relator Juiz Cangugu de Almeida, v. u., JUTACRIM 91/407). “Nao
ha desmerecer o valor da palavra da vitima: ao revés, sua condi¢do de
protagonista do evento delituoso é a que a credencia, sobre todos, a discorrer
das circunstancias dele. “Tdo so em casos excepcionais, de manifesta
contravengdo da verdade sabida, serda licito opor restricoes ao teor de suas
palavras. No geral, a palavra da vitima é a primeira luz que afugenta as
sombras sob que se pretende abrigar a impunidade.” (TACRIM — Ap. n°
1.047.937/5, Relator : Juiz Carlos Biasotti).

Euripedes, policial civil, depds que houve um furto na OAB e,
posteriormente, receberam informacées de que o recorrente havia adquirido
o objeto subtraido. Dirigiram-se ao estabelecimento e foram atendidos por Paulo,
que disse estar trabalhando ha alguns dias para o apelante. De pronto,
localizaram o toldo no meio do patio. Questionado sobre a origem do toldo,
Paulo disse nada saber, alegando que foi o recorrente quem o adquiriu. O
apelante era conhecido no meio policial e havia diversas dentuncias de trafico
no local. Realizaram buscas e encontraram-no a trés quadras do estabelecimento.
Retornaram com o recorrente para o local e outra equipe que ficou
vistoriando informou ter localizado uma pochete com 38 “eppendorfs” de
cocaina. Com o apelante, foi encontrada a quantia de R$ 166,00 em dinheiro, em
notas trocadas. Posteriormente, Lucas foi ouvido e disse ter trocado o toldo
com o recorrente por drogas. O apelante disse ter comprado o toldo. J& cumpriu

mandado de busca no local, mas nada foi encontrado. Havia informagdes de que o
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recorrente usava o estabelecimento para vender drogas.

Ricardo, policial civil, afirmou que a representante Graziela denunciou
o furto do toldo e forneceu imagens da ag¢do criminosa. Desconfiavam que o
toldo poderia estar em algum ferro-velho préximo e dirigiram-se ao ferro-
velho “adaptado” situado no quintal da residéncia do recorrente. Foram
atendidos por Paulo, em desfavor de quem havia um mandado de prisao pendente
de cumprimento por trafico de drogas. Localizaram o toldo e Paulo disse que
desconhecia sua origem, comentando que o apelante, responsavel pelo local,
havia acabado de sair. Sabia que aquele local também era investigado pela
DISE onde Euripedes trabalha, especializada em trafico de entorpecentes.
Enquanto os outros policiais sairam em busca do recorrente, o depoente
permaneceu no local vistoriando, até que encontrou, em um comodo situado
nos fundos do (quintal, uma pochete sobre uma pia contendo
aproximadamente 37 pinos de cocaina, sendo que trés deles estavam fora da
bolsa. O comodo aparentava ser usado como escritorio/quarto. Os policiais da
DISE localizaram o apelante e conduziram-no a Delegacia, onde ele informou
que o vendedor do toldo seria Lucas. Lucas foi ouvido e afirmou que vendeu
o toldo para o recorrente recebendo droga como pagamento. O apelante nio
disse nada a respeito da droga. Soube que os policiais da DISE receberam
denuncias de que ele estava receptando materiais furtados de usuarios e moradores

de rua em troca de drogas. Da rua, era possivel ver o toldo dentro do imével.

Como se vé, os policiais, em depoimentos coesos e seguros,
incriminam o recorrente, pois confirmaram o encontro do toldo subtraido no
ferro-velho de sua propriedade, bem como uma pochete com trinta e oito
“eppendorfs” contendo cocaina. Inexiste razdo para rechacar as suas narrativas,
prevalecendo a presuncido de legitimidade dos atos em favor da seguranca

publica.
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Nao ha motivos para desmerecer os depoimentos. Ao contrario,
destaque-se, desde ja, o apelante ndo mostrou que quisessem prejudica-lo
gratuitamente. Inexiste indicios de que queiram mentir. Eles desejam, sim,

apresentar o resultado de seu trabalho para inibir a disseminag@o de crimes.

Seria um contrassenso exigir que a policia interviesse na proliferagdo
de infragdes penais e, quando vem em Juizo, ndo dar credibilidade a palavras de
seus agentes, que gozam da presuncdo de legitimidade, como servidores da

seguranca publica (artigo 144, incisos IV e V, da Constituicao Federal).

A fungao de policiais civis ¢ de policia judiciaria e apuracao de
infracdes penais, exceto as militares (artigo 144, § 4°). Os policiais militares
devem realizar a policia ostensiva e a preservagdo da ordem publica (artigo 144, §
5°). Nao se verifica que os integrantes da Policia Civil tenham desviado de suas

atribuigoes.

Se fosse alguma situacao de abuso de poder ou arbitrariedade, com
certeza, nos tempos hodiernos, saber-se-ia de algo desde o inicio, porque no

distrito existe uma grande preocupagao com isso.

Lucas disse que era usudrio de drogas. Estava na “fissura” por
entorpecentes, pegou o toldo e vendeu-o por RS 30,00 para o recorrente. Ele
ndo perguntou a origem do objeto. Estd preso por esse furto. Nao comprou droga
do apelante. Apés assistir ao video do interrogatério na Delegacia, confirmou
que vendeu o toldo para o recorrente, tendo recebido R$ 20,00 em pedra de
crack como pagamento. Sabia que ele tinha drogas, pois sempre fumava com ele.

Foi a primeira negociacdo que fez com o apelante.

Lucas confirmou que vendeu o toldo que ele subtraiu para o

recorrente, tendo recebido pedras de crack como pagamento.
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Paulo Eduardo depds que no sdbado vendeu reciclaveis para o

recorrente e ele prop0s de separar materiais para ele, pelo valor de R$ 20,00. Na
segunda-feira, os policiais invadiram o estabelecimento e abordaram o depoente.
Os policiais disseram que encontraram um toldo no local. O recorrente disse
que estava com trés “pinos de p6” para usar e os policiais encontraram
somente essas porcoes. Nao conhece Lucas. Era usuario de crack na época dos
fatos. Nao presenciou movimentagdo de trafico, mas ndo ficou todo o tempo no

ferro-velho, apenas nos momentos que estava separando os materiais.

Paulo Eduardo confirmou o encontro do toldo no local e, embora
alegue que os policiais localizaram somente trés por¢des de cocaina, suas palavras
devem ser vistas com reservas, pois foi surpreendido no estabelecimento onde os
materiais ilicitos foram encontrados. Ademais, ndo parece crivel que os policiais
fossem intrujar mais porgoes de droga na Delegacia, sobretudo com embalagens

idénticas a outras que até entdo desconheciam a existéncia (fls. 58).

Nao se esta aqui atribuindo validade absoluta as palavras dos policiais,
apenas reforcando a necessidade de provas seguras aptas a infirma-las, sobretudo
quando ndo se vislumbra qualquer indicio de acusagdo falaciosa, com a intencao
de prejudicar gratuitamente pessoa com quem ndo possuiam, comprovadamente,

qualquer animosidade.

O recorrente estava com o toldo subtraido, logo, a convic¢io de té-

lo receptado fortalece-se.

A apreensdo da "res furtiva" em poder do agente € situacdo que faz
gerar presuncdo de autoria, com inversao do "onus probandi", cumprindo ao
flagrado, no caso o apelante, o encargo de comprovar a licitude da posse (artigo

156, do Cddigo de Processo Penal), o que ndo ocorreu.
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Cafferata Nores salienta que a posse da res furtiva € indicio tanto mais
univoco e relevante para a inferéncia da autoria dos crimes subtrativos quanto
mais proéximos, no tempo e no espago, o fato indiciario e o fato indicado (La

prueba en el proceso penal, ed. Depalma, Buenos Aires, 1994, p. 184).

“Em tema de delito patrimonial, a apreensdo da coisa subtraida em
poder do réu gera a presungdo de sua responsabilidade e, invertendo o onus da
prova, impoe-lhe justificativa inequivoca. A justificativa dubia e inverossimil
transmuda a presunc¢do em certeza e autoriza o desate condenatorio” (BMJ 91/6

e RJD 18/66).

Na mesma linha o entendimento do Superior Tribunal de Justica: “1.
A jurisprudéncia consolidada deste Superior Tribunal considera que, no crime de
receptacio, se o bem houver sido apreendido em poder do paciente, caberia a
defesa apresentar prova acerca da origem licita do bem ou de sua conduta
culposa, nos termos do disposto no artigo 156 do Cdodigo de Processo Penal, sem
que se possa falar em inversdo do o6nus da prova (AgRg no HC n. 331.384/SC,
Quinta Turma, Relator Ministro Ribeiro Dantas, DJe de 30/08/2017) (AgRg no
HC n. 691.775/SP, Jesuino Rissato (Desembargador convocado do TJDFT),
Quinta Turma, DJe de 14/3/2022).” (AgRg no HC n. 742.304/SC — T6 — Sexta
Turma - Relator Ministro Sebastido Reis Junior — J. 21.6.2022 - DJe 27.6.2022) —

destaquei.

As provas siao robustas e incriminam o recorrente.

Acrescente-se que o artigo 33 da Lei de Toxicos prevé diversas
condutas. No caso, o apelante guardava e tinha em depdsito entorpecente para o

comércio, condutas que também se tipificam e devem ser combatidas. A

destinagdo mercantil ficou demonstrada pela consideravel quantidade apreendida,
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incompativel com a finalidade de uso, pela confirmac¢do do pagamento efetuado
com drogas, pela aquisicdo de materiais reciclaveis, e pelas informagdes anteriores
recebidas pela Policia Civil, no sentido de que o recorrente usava o

estabelecimento comercial para a venda de entorpecentes.

Lembre-se que, para a configuracdo do narcotrafico sequer se exige a
visualizacdo de qualquer ato de mercancia, bastando que o agente traga consigo,
tenha em deposito ou guarde a substancia proibida, sendo despicienda a “traditio”
para consumacao do delito (RITJSP - vol. 97, pag. 512) (cf. Apela¢do Criminal
n® 0023429-16.2018.8.26.0050 — 11* Camara de Direito Criminal do TJSP —
Relator Desembargador Guilherme G. Strenger — J. em 29.1.2020).

De outro lado, as circunstiancias deixaram claro que o apelante
tinha plena ciéncia da origem ilicita do toldo, notadamente diante da evidente
despropor¢do do valor pago (R$ 30,00) com o valor de avaliagdo do bem (RS$
800,00, fls. 160) e da aquisicdo desse objeto de um usuario de entorpecentes, sem

qualquer informacdo de sua origem.

Lembre-se que o tipo penal do artigo 180, § 1°, do Cddigo Penal,
admite tanto a figura do dolo direto quanto do eventual, até porque prevé puni¢ao
para aquele que, pelas circunstancias do fato e experiéncia na atividade comercial
ou industrial, ndo s6 poderia como deveria ter condigdes de conhecer a

procedéncia ilicita do bem adquirido.

Nesse sentido: "O artigo 180, § 1°, do Estatuto Repressivo ¢
constitucional e pode ser aplicado através da utilizagao da interpretacdo extensiva,
ampliando o significado da expressdo deve saber (dolo eventual), englobando
também a expressao sabe (dolo direto). O comerciante ou industrial que adquire,
vende, expde a venda mercadoria que sabe ou devia saber ser de origem ilicita

responde pela figura qualificada." (STF - ARE 705620 AgR — T1 - Primeira
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Turma - Relator Ministro Luiz Fux - J. 19.3.2013 - DJe 11.4.2013).

Por fim, a qualificadora do § 1°, do artigo 180, do Cédigo Penal, ficou

comprovada, pois o recorrente recebeu e adquiriu o toldo no exercicio da
atividade comercial de compra e venda de materiais reciclaveis, ainda que o ferro-
velho tenha sido improvisado no quintal de sua residéncia (§ 2°, do artigo 180, do

Cddigo Penal).

As penas nao comportam reparo.

Na primeira fase, as penas-base foram elevadas em 1/6, pelos maus
antecedentes (processos n° 1502682-78.2021.8.26.0530, fIs. 307/308 e 310/311; n°
1501540-05.2022.8.26.0530, fls. 308/309 e 309/310; n°
1502238-45.2021.8.26.0530, fls. 309 e 310) e natureza dos entorpecentes

apreendidos (cocaina), pois mais nociva a saude publica, nos termos do artigo 42,

da Lei n°® 11/343/06, tendo-se cinco (5) anos e dez (10) meses de reclusio e

pagamento de quinhentos e oitenta e trés (583) dias-multa para o delito de trafico

ilicito e trés (3) anos e seis (6) meses de reclusdo e pagamento de onze (11) dias-

multa para o crime de receptagdo qualificada.

Nao ha "bis in idem", porque nao ¢ a mesma condenacao usada para
a elevagdo da pena-base e para configurar a reincidéncia, na etapa seguinte. Sao
condenagdes diversas. Realizar a fixagao da pena sem atentar para isso violaria a
individualizagcdo penal, porque alguém que n3o tem qualquer condenagdo teria
direito a pena minima na primeira etapa e, igualmente, na segunda. Nao ¢ o caso
do recorrente, contumaz agente na realizagao de delitos. Essa condi¢do ndo ofende

a Sumula 241 do STJ.

O entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica ¢ no

sentido de que “A utilizagdo de condenagdes anteriores transitadas em julgado
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como fundamento para a fixa¢ao da pena-base acima do minimo legal, diante da
valoragdo negativa dos maus antecedentes e, ainda, para exasperar a pena, em
razdo da agravante da reincidéncia, ndo caracteriza bis in idem, desde que as
sopesadas na primeira fase sejam distintas da valorada na segunda, como ocorreu
no caso em apreco.” (HC 645.844/PR - T5 - Quinta Turma - Relator Ministro
Ribeiro Santas - J. em 13.4.2021 - DJe em 16.4.2021).

Na segunda fase, as penas foram agravadas em 1/6, pela reincidéncia

(processo n° 1500484-03.2020.8.26.0660, fls. 307 e 311/312), tendo-se seis (6)

anos, nove (9) meses e vinte (20) dias de reclusdo e pagamento de seiscentos e

oitenta (680) dias-multa para o crime de trafico ilicito e quatro (4) anos ¢ um (1)

més de reclusdo e pagamento de doze (12) dias-multa para o delito de receptagao

qualificada.

Na terceira fase, em razao da reincidéncia, nao era mesmo possivel
a incidéncia da causa de diminuiciao do artigo 33, § 4°, da Lei n° 11.343/2006,
nos termos do proprio dispositivo, até porque evidencia que o envolvimento do
apelante com a criminalidade. E ndo se cogita de “bis in idem”, mas, sim, de
consequéncias juridico-legais distintas de um mesmo instituto. Nesse sentido:
“(...) reconhecida a reincidéncia do agente, ndo se admite a aplica¢do da
mencionada benesse, porquanto ausente o preenchimento dos requisitos legais. A
utilizagdo de tal vetor concomitantemente na segunda e na terceira fase da
dosimetria ndo enseja bis in idem. Precedentes.” (STJ - Habeas Corpus n°
427.620/SP - T5 — Quinta Turma - Relator Ministro Ribeiro Dantas - J. em
15.3.2018 — DJe em 20.3.2018). Ainda, (...) “A reincidéncia, especifica ou nao,
ndo se compatibiliza com a causa especial de diminui¢do de pena prevista § 4.°
do artigo 33 da Lei n.° 11.343/2006, dado que necessario, dentre outros
requisitos, seja o agente primario. Tal dbice e a exaspera¢do da pena, na segunda
fase, ndo importam em bis in idem, mas em consequéncias juridico-legais

distintas de um mesmo instituto. Precedentes.” (STJ) - AgRg no HC 468.578/MG
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- T5 — Quinta Turma - Relatora Ministra Laurita Vaz — J. em 19.2.2019 — DJe em
11.3.2019).

A presenca de maus antecedentes também impede a aplicagdo do
redutor (AgRg no HC 547176/SP — T6 — Sexta Turma — Relatora Ministra
Laurita Vaz — J. em 17.12.2019 — DJe em 4.2.2020; AgRG no HC 526085/SP —
T5 — Quinta Turma — Relator Ministro Ribeiro Dantas — J. em 3.12.2019 — DJe
em 16.12.2019; HC 4780001/SP — T5 - Quinta Turma — Relator Ministro Joel
Ilan Paciornik — J. em 5.2.2019 — DJe em 14.2.2019 e AgRg no HC 530668/ES —
T5 — Quinta Turma — Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca — J. em
19.11.2019 — DJe em 3.12.2019 — nos dois ultimos mencionaram a reincidéncia

também).

Nao ha inconstitucionalidade na aplicacdo da reincidéncia para
agravar a pena e para nio reduzir-se na terceira etapa da fixacao. Esse
tratamento estd em conformidade com a Carta Magna, que exige maior rigor para
quem pratica o trafico de drogas, equiparado a hediondo, com a real
individualizacdo penal, distinguindo o reincidente daquele que é primario, ou seja,
ndo teve, ainda, experiéncia no meio criminoso. A opg¢ao do legislador ordinério
foi proporcional e razoavel. Conciliou o que ja era de praxe no meio juridico,
agravar a pena quando alguém ja foi condenado anterior, aquém do quinquénio
depurador, mas, ao mesmo tempo, diferenciar o infrator que insiste em praticar

delitos daquele que teve sua primeira experiéncia na realizacdo de um crime.

Ja_se decidiu: "4. Tratando-se de réu reincidente, € incabivel a
aplicagdo do redutor por auséncia de preenchimento dos requisitos
legais, nos termos do artigo 33, § 4° da Lei de Drogas, sendo certo que a
utilizagdo de tal vetor concomitantemente na segunda e terceira fase da dosimetria
ndo enseja bis in idem." (4gRg no HC 687003/SP — T5 — Quinta Turma —
Relator Ministro Ribeiro Dantas — J. 7.6.2022 — DJe 14.6.2022).
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"1. A reincidéncia obsta a aplicacdo da causa especial de diminui¢do
de pena do artigo 33, § 4.°, da Lei n. 11.343/2006, pois expressamente previsto em
tal norma que tal beneficio somente pode ser aplicado a agente primario, de bons
antecedentes. 2. Nao constitui infragao ao principio do non bis in idem a utiliza¢ao
do instituto da reincidéncia, a0 mesmo tempo, como agravante € como causa
impeditiva da diminui¢do da pena." (AgRg no HC 650717/SP — T6 — Sexta
Turma — Relatora Min® Laurita Vaz — J. 19.4.2022 — DJe 25.4.2022).

"- Por decorrer de expressa previsao legal descrita no § 4° do artigo 33
da Lei n. 11.343/2006, inexiste bis in idem na utilizagdo da reincidéncia como
agravante e para justificar o afastamento do trafico privilegiado, pois € possivel
que um mesmo instituto juridico seja apreciado em fases distintas da dosimetria
da pena, gerando efeitos diversos. Precedentes." (HC 401261/SP — T5 - Quinta
Turma — Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca — J. 27.6.2017 — DlJe
1.8.2017).

Nao hé causas de diminui¢cdo ou aumento para o delito de receptagdo

qualificada.

Ao final, as penas foram somadas, pelo concurso material, pois,

mediante mais de uma acgdo, o apelante praticou dois crimes, decorrentes de
designios autonomos e independentes, nos termos do artigo 69 do Codigo

Penal, totalizando-se dez (10) anos, dez (10) meses e vinte (20) dias de reclusio e

pagamento de seiscentos € noventa e dois (692) dias-multa.

A pena ¢ final, pois mais nada a altera. Cada dia-multa ficou no

minimo legal, pela condicdo insatisfatoria economica.

Incabivel a exclusdo ou reducio da pena de multa, por falta de
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amparo legal. Trata-se de san¢do cominada cumulativamente a pena privativa de
liberdade, certo que eventual impossibilidade de cumprimento devera ser

analisada, em procedimento proprio, pelo Juizo das Execugdes.

Pela leitura das normas legais e sua conjugagdo, vé-se que se da todas
as oportunidades para haver a solvéncia com o menor prejuizo possivel a quem ¢
condenado. Essa ideia, lembre-se, vem do direito romano e estende-se nos
diplomas legais no Brasil (Codigo Civil e Cddigo de Processo Civil). Na
atualidade, apenas quem ndo paga pensdo alimenticia pode vir a ser preso,
restringindo-se isso aos trés ultimos pagamentos ("O débito alimentar que autoriza
a prisao civil do alimentante ¢ o que compreende as trés prestagdes anteriores ao
ajuizamento da execucdo e as que se vencerem no cursos do processo" - Simula

309 do Superior Tribunal de Justica).

“A pena de multa, apoés o transito em julgado da sentenca
condenatoria, a par de possuir natureza penal, constitui divida de valor, sendo que
em caso de inadimplemento a legitimidade para sua execucdo passa a ser da
Fazenda Publica e ndo do Juizo das Execucdes Penais” (4gRg no REsp

1248189/PR, STJ, Relator Ministro Jorge Mussi).

Demais disso, a fixacado da pena de multa deve observar o sistema
trifasico (REsp 1777169/AL - T6 - Sexta Turma - Relator Ministro Nefi Cordeiro
- J. em 14.5.2019 — DJe em 23.5.2019. Em outro momento: “4. Em se
considerando que o numero de dias-multa varia de 10 a 360, ndo se constata
o alegado constrangimento ilegal em face da fixacdo de 100 dias-multa, diante
da observancia do sistema trifasico, com a presenca de quatro circunstincias
judiciais desfavoraveis, sendo que, quanto a situacido econdémica do réu,
critério norteador para a definicio do valor do dia-multa, a estreita via do
habeas corpus niao é adequada a revisio do entendimento fixado pelas

instancias ordindrias, dada a necessidade de anailise fatico-probatdria.
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Precedente.” - negritou-se - HC 273483 - T6 - Sexta Turma - Relator Ministro
Nefi Cordeiro - J. em 14.2.2017 — DJe em 23.2.2017.

Ainda: “I. O Superior Tribunal de Justica - STJ, apos afirmar que a
quantidade de dias-multa deveria obedecer aos critérios dispostos no artigo 59 do
Codigo Penal, passou a definir que a pena de multa deveria ser estabelecida de
forma proporcional a privativa de liberdade imposta, obedecendo ao sistema
trifasico (artigo 68 do Codigo Penal).” - Resp 1756117/RS - T5 - Quinta Turma -
Relator Ministro Joel Ilan Paciornik - J. em 7.5.2019 - DJe em 10.5.2019. Veja-
se Edcl no AgRg no AREsp 1077743/RS - T5 - Quinta Turma - Relator Ministro
Jorge Mussi - J. em 23.4.2019 - DJe em 7.5.2019.

Em outras palavras, ndo se trata de verificar as condigdes econdmicas
do agente, pois, para isso, fixa-se o valor de dia-multa, como na hipétese, que foi
estabelecido no minimo. Deve-se, na verdade, atentar-se as circunstancias
judiciais, atenuantes e agravantes, causas de diminui¢do e de aumento, como o fez

a ilustre Magistrada no caso vertente.

O regime permanece o inicial fechado.

Para fixagdo do regime inicial de cumprimento de pena, leva-se em
conta a) previsao legal impondo regime inicial; b) quantidade da pena imposta; c)
reincidéncia; d) circunstancias judiciais do artigo 59 do CP; e) gravidade concreta

da execucdo do crime e, por fim, f) a periculosidade a sociedade.

O crime é equiparado a hediondo (o Legislador, no artigo 5°,
inciso XLIII, da Constituicio Federal (CF) promulgada em 05.10.1988,
afirmou que a lei considerara inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia,
dentre outras infracdes penais, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,

pelo delito respondendo os mandantes, os executores € os que, podendo evita-lo,
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se omitirem. Recorde-se que a norma estd inserta no Titulo II, “Dos direitos e
garantias fundamentais”, capitulo I, “Dos direitos e deveres individuais e
coletivos”. Ou seja, ¢ direito de todos que exista lei que ndo preveja a fianga para
o traficante, tampouco, possa-lhe conceder graga ou anistia. Nao existe qualquer
distincdo no que tange ao agente do delito: ele pode ser adulto, adolescente ou
crianga. Quando a lei, a Carta Magna ndo deixa de ser uma “lei”, hierarquicamente
superior a outras, ndo distingue ndo pode o intérprete distinguir, em principio
(MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplica¢do do direito. 11 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1991, p. 246-247). Desejou-se tratar com maior rigor o trafico de
drogas, pelas danosas conseqiiéncias que causa a familia e a sociedade, tais como:
vicio de um jovem e destrui¢do de sua vida, pela necessidade de sempre suprir a
auséncia de droga; levar a quem dela necessite a subtrair bens, clandestinamente,
com grave ameaca ou violéncia, mesmo que seja algum familiar o vitimado, para
venda e posterior aquisicdo do entorpecente; observar pessoas com sentimento de
inseguranca e impunidade quando véem um traficante conhecido, mesmo de
pequena atividade, agindo, sem ser reprimido. A preocupacdo com a realiza¢ao do
crime reflete-se no confisco dos bens usados ou produtos de sua concretizagao
(artigo 243 e paragrafo unico, da Lei Teto). De outro lado, tem-se a necessidade
da individualizacdo da pena, aqui empregada em sentido lato, levando-se as
condi¢des objetivas e subjetivas, precipuamente, de quem estd sendo julgado
(artigo 5°, inciso XLVI, da CF). Nelson Hungria escreveu a respeito da pena: “a
pena (como medida de defesa social, e ndo como castigo ou retribuicdo do mal
pelo mal) deve ser calculada, ndo segundo a gravidade do crime, mas conforme a
temibilidade ou periculosidade do criminoso, apreciado através de sua
constitui¢do fisiopsicologica e do seu grau de inadaptabilidade a vida social”
(Comentarios ao codigo penal (Dec.-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940).
Vol. I. Tomo 1. Artigos 1° a 10. 4* ed. Rio: Forense, 1958, p. 101). O trafico de
entorpecentes é equiparado a crime hediondo. Anteriormente, quando se previa
a fixacdo do regime integral fechado, pela redagao do artigo 2°, paragrafo 1°, da

Lei n° 8.072/1990, prevalecia o entendimento de que o dispositivo era
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constitucional, ndo ofenderia o principio normatizado da individualiza¢ao da pena
(Habeas Corpus n° 69657/SP — Sao Paulo, Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Federal — Relator Ministro Francisco Rezek, Julg. 18.12.1992, indicando vinte e
dois (22) Acoérdaos daquela Corte seguindo a mesma orientagdo). O artigo 1°,
paragrafo 7°, da Lei n°® 9.455/1997, que regulamentou a tortura, ndo revogou o
artigo 2°, paragrafo 1°, da Lei n° 8.072/1990, permitindo a op¢ao pelo regime
inicial fechado, em outras palavras, aceitando a progressao de regime (Habeas
Corpus n° 82966/SP — Sao Paulo, 2* Turma do Supremo Tribunal Federal,
Relator Ministro Nelson Jobim, Julg. 20.05.2003). Em outro momento,
incidentalmente, foi declarado inconstitucional o dispositivo da lei, artigo 2°,
paragrafo 1°, da Lei n° 8.072/1990 (Habeas Corpus n° 82959/SP — Sao Paulo,
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro Marco Aurélio,
Julg. 23.02.2006), entretanto, o proprio legislador ordinario o modificou,
consignando que o regime seria “inicial” fechado (Lei n°® 11.464/2007), e, quanto
a 1isso, por ora, ndo se tem noticla de alguma declaragdo de ndo
constitucionalidade, ao contrario, por haver aquela previsdo ndo haveria dbice na
escolha do regime mais rigoroso (Habeas Corpus n°® 91360/SP — Sao Paulo, 2*
Turma do Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro Joaquim Barbosa, Julg.

13.05.2008).

Nao ha violagdo de dispositivo legal, artigo 33, § 2°, alinea "b", do
Codigo Penal, pois 14 se colocou uma faculdade, nio uma obrigatoriedade, ao
Julgador. O condenado a pena superior a 4 anos e ndo excedente a 8 anos,

"poderd", desde o principio, cumpri-la em regime semiaberto.

Existe imposi¢do no que tange ao regime fechado: "o condenado a

pena superior a oito anos deverd comecar a cumpri-la em regime fechado" (grifei).

"Nao h4, porém, direito subjetivo do condenado ao regime semiaberto.

Deverd o juiz, diante do caso concreto, determinar o regime (semiaberto ou
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fechado) com observancia dos critérios previstos no artigo 59 do Codigo Penal"
(Codigo penal interpretado. MIRABETE, Julio Fabbrini ¢ Renato N. Fabbrini.
10? ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 144).

No caso, além de a pena ser superior a oito anos (artigo 33, § 2°,

alinea “a”

, do Cddigo Penal), o apelante é reincidente e tem maus
antecedentes. Ele reitera na pratica de delitos e possui tendéncia para esse
comportamento. Demonstra, pois, conduta social inapropriada. Poderia emendar-
se, pois tem consciéncia dos maleficios de se cometer uma infragdo penal, porém,
persiste no mesmo erro, logo, a terap€utica penal ficaria fragil com outro regime

neste momento.

Supremo Tribunal Federal: “(...) o artigo 33, § 2°, do Codigo

Penal, impoe o regime fechado para o inicio do cumprimento da pena imposta ao
condenado reincidente, pois a reincidéncia tem o conddo de afastar a aplicagdo
dos regimes mais benéficos (semiaberto e aberto).” (RHC 134829/RJ — T2 -
Segunda Turma - Relator Ministro Ricardo Lewandowski - J. em 28.3.2017 - DJe
em 5.4.2017).

No mesmo sentido: “Deve ser fixado o regime prisional fechado ao
condenado reincidente, diante do disposto no artigo 33, pardgrafo 2°, ¢, do CP,
qualquer que seja a quantidade de pena imposta.” (RITACRIM 57/144). De
igual raciocinio os julgados em RITACRIM 42/236; RSTJ 26/340 e JSTJ 8/192).

Sendo assim, o dolo para a pratica do ilicito é mais intenso. Sabia
das consequéncias danosas de sua atitude, mas preferiu realizar o delito ao invés
de comportar-se de maneira correta. Ou seja, quer tornar a pratica de crimes como

meio de subsisténcia.

O delito também é concretamente grave, pois o recorrente adquiria
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bens de origem ilicita e realizava pagamentos com drogas, incentivando, a um so
tempo, a pratica de furtos e o consumo de entorpecentes por dependentes quimicos

influenciados pelos efeitos da abstinéncia.

Nestas condigdes, regime diverso esbarra na literalidade de norma
legal (artigo 33, §§ 2° e 3°, CP), como também nio cumpre com sua fungdo maior

que ¢ a prevengao da pratica de novos crimes.

Cabe invocar ensinamento do STF: “A determinacgao do regime inicial
de cumprimento da pena ndo depende apenas das regras do caput do artigo 33 e
seu paragrafo 2° do Cod. penal, mas, também, de suas proprias ressalvas,
conjugadas com o caput do artigo 59 e inciso III (RHC 64.970). E deve ser feita,
nos termos do paragrafo 3° do artigo 33, com observancia critérios previstos no
artigo 59.” (HC n° 70.289-SP, 1* Turma, Relator Ministro Sidney Sanches, in
RTJ,148:490).

Ora, ¢ de pronta inteleccdo que a perpetracdo de trafico denota
personalidade inteiramente avessa aos preceitos ético-juridicos que presidem a

convivéncia social, "viver honestamente" e "ndo lesar outrem".

O trafico, nos contornos dos autos, causa maleficios a varias pessoas,
usuarios e viciados, bem como causa afli¢ao para amigos, colegas e familiares de

todos eles.

O apelante optou por realizar crime de nefastas consequéncias, com
vistas ao "lucro facil", totalmente inconcebivel, numa sociedade em que ha
milhdes de desempregados, numa crise gritante, em que varios ndo escolheram
esse caminho, por zelarem pelos principios seculares da honestidade e ndo causar

lesdo a outrem.
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Dessa forma, com a imposicio de regime prisional mais severo,
retribui-se pela conduta criminosa perpetrada; previne-se que nio a cometa,
prevencio especial, e outras infra¢cdes penais, prevencio geral, e, por fim,
retorne ao convivio social, apdés assimilar a terapéutica penal, de maneira

harméonica.

Com a nova redacio do artigo 387, paragrafo 2°, do Codigo de
Processo Penal, na detracdo, pode ser feita escolha do regime. No caso, o
tempo de prisdo, suas condicdes objetivas e subjetivas, ja comentadas, sio
sopesadas, deixando-se no regime eleito; acrescente-se que se houvesse
execucao, provisoria ou definitiva, esse juizo seria feito, necessariamente, sob
pena de ter-se apenas uma operacido aritmética, que nao convém. Exige-se
uma resposta pouco mais rigorosa, para ndo se desdenhar a extrema repulsa desse
tipo de infracdo penal, que tem seu indice aumentado. Nao ha critica nesta
assertiva, apenas a retratacdo do que vem ocorrendo. Ndo se quer, com o regime
mais severo, consertar o "status quo" ou o porvir, apenas contribuir para a

individualizagdo real da sanc¢ao penal, com vista a uma prognose mais eficaz.

Nao ha possibilidade de substituicio da pena privativa da

liberdade por restritiva de direitos.

A pena corporal ndo comporta a benesse, ¢ superior a quatro (4) anos

(artigo 44, inciso I, do Cédigo Penal).

O apelante ¢ reincidente e tem maus antecedentes (artigo 44, incisos II

e I10).
Caso isso fosse feito, ndo teria consciéncia da ilicitude do que fez.

O artigo 44 do Cdédigo Penal é aplicado em situagdes que as penas
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restritivas de direitos sdo suficientes e eficazes para punir e conscientizar quem

comete uma infra¢do penal, o que ndo ¢ o caso.

III - Conclusio

Ante o exposto, corrigido o erro material para constar que o
recorrente foi condenado por infragdo ao artigo 33, “caput”, da Lei n® 11.343/06,
e ao artigo 180, § 1° do Cddigo Penal, em concurso material, vota-se pela

rejeicdo da preliminar e, no mérito, pelo ndo provimento do recurso.

Recurso preso (fls. 330/331). A prisdo deve persistir, pois, agora,

existe uma condenagdo por respeitdvel sentenca, com regime inicial fechado,
tendo-se a necessidade do encarceramento para a manutencao da ordem publica e
da aplicagdo a lei penal. Seria ildgico, alids, manter a pessoa presa durante a
tramitagdo processual e, no momento da conviccdo de sua responsabilizagdo,

deixa-la solta, sobretudo quando se trata de reincidente.

EDISON TETSUZO NAMBA
Relator.

Apelagdo Criminal n° 1503596-40.2024.8.26.0530 - 1% Vara Criminal de Sertdozinho- Voto n°® 16462

27



		2025-04-28T13:48:43-0300
	Not specified




