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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1501340-26.2025.8.26.0228, da Comarca de Sao Paulo, em que ¢ apelante DIEGO
DE JESUS BENFICA FERREIRA, é apelado MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 1* Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: Deram
parcial provimento ao apelo defensivo para reduzir as penas de DIEGO DE
JESUS BENFICA FERREIRA a 2 (dois) anos de reclusido, e ao pagamento de
200 (duzentos) dias-multa, no minimo legal, no minimo legal, assim como
converter a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos
(prestacao de servicos a comunidade e prestacio pecuniaria), mantendo-se, no
mais, a r. sentenca de primeiro grau, por seus proprios e juridicos fundamentos.

Expeca-se, com urgéncia, alvara de soltura clausulado em favor de
DIEGO DE JESUS BENFICA FERREIRA. V. U., de conformidade com o voto
do relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores ANA ZOMER
(Presidente) E ALBERTO ANDERSON FILHO.

Sdo Paulo, 29 de abril de 2025.
FLAVIO FENOGLIO

Relator(a)
Assinatura Eletronica
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12 Camara de Direito Criminal

Apelagao Criminal n° 1501340-26.2025.8.26.0228 — Sao Paulo
Apelante: Diego de Jesus Benfica Ferreira

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Juiz prolator: Dr. Marcio Lucio Falavigna Sauandag

Voto n°® 5.496

EMENTA: DIREITO PENAL. APELACAO
CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO.

I. Caso em Exame

1.Apelagdo interposta contra sentenca que
condenou o réu por trafico de drogas, com pena
de 4 anos de reclusdo em regime semiaberto e
400 dias-multa. O réu foi flagrado com 25,9g de
cocaina e 60,7g de Tetrahidrocanabinol, além de
porcao de tenanfetamina (MDA), sem autorizagao
legal.

Il. Questdao em Discussao

2. Ha duas questdes em discussao: (i) saber se
ha provas suficientes para a condenacéo e (ii)
analisar o regime prisional fixado.

lll. Razées de Decidir

3. A materialidade e autoria do delito foram
comprovadas por diversos elementos, incluindo
depoimentos de policiais e laudos periciais.

4. As testemunhas arroladas pela defesa
apresentaram relatos contraditorios sobre a
presenga do réu no local dos fatos e a dindmica
da abordagem policial, fragilizando a verséo

exculpatéria e comprometendo a credibilidade
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dos depoimentos.

IV. Dispositivo e Tese

5. Recurso parcialmente provido para reduzir a
pena a 2 anos de reclusao e 200 dias-multa, com
substituicdo por duas penas restritivas de direitos.
Tese de julgamento: 1. A quantidade e natureza
dos entorpecentes justificam a condenagao por
trafico, sendo irrelevante a auséncia de flagrante
na venda. 2. A existéncia de provas suficientes,
como depoimentos consistentes de policiais e
laudos periciais, confirma a materialidade e
autoria do delito. 3. As contradigbes nos
depoimentos das testemunhas de defesa,
especialmente sobre a presenga do réu no local e
a dindmica da abordagem, fragilizam a verséao
exculpatéria apresentada. 4. A valoragao
simultdnea da quantidade e natureza dos
entorpecentes para aumentar a pena-base e
modular a fragdo do redutor do trafico privilegiado
configura bis in idem, conforme precedentes do
STF e STJ, devendo ser evitada para garantir a
justa aplicacao da pena.

Legislacdo Citada:

Lei n°® 11.343/06, art. 33, caput e § 4°.

Caodigo Penal, arts. 59, 68, 33, § 2° “c”, e 44, §
2°.

Jurisprudéncia Citada:

STF, HC n° 74.608-0-SP, Rel. Min. Celso de
Mello.

STJ, AgRg no HC 718028/PA, Quinta Turma, Rel.
Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 15/2/2022,
DJE 21/02/2022.
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STJ, AgRg no HC n° 701.134/SP, Rel. Min.
Jesuino Rissato, Desembargador Convocado do
TJDFT, Quinta Turma, j. em 7/12/2021, DJe de
15/12/2021.

STJ, HC n° 725.534/SP, Rel. Min. Ribeiro Dantas,
julgado em 27/4/2022.

STF, ARE n° 666334/AM, Tema 712 de
repercussao geral.

STJ, HC n° 855.731/BA, Rel. Min. Daniela
Teixeira, Quinta Turma, julgado em 10/12/2024,
DJEN de 16/12/2024.

STJ, AgRg no HC n° 871.062/RS, Rel. Min.
Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
26/2/2024, DJe de 28/2/2024.

STJ, AgRg no HC n° 857.913/SP, Rel. Min.
Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em
27/11/2023, DJe de 1/12/2023.

STJ, AgRg no HC n° 843.862/MG, Rel. Min.
Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 2/10/2023,
DJe de 5/10/2023.

STJ, AgRg no AgRg no AREsp n°® 2.221.963/RN,
Rel. Min. Joel llan Paciornik, Quinta Turma,
julgado em 30/5/2023, DJe de 5/6/2023.

Trata-se de apelacao interposta contra ar.
sentenca de fls. 119/127, cujo relatério se adota, que julgou
procedente a pretensdo punitiva estatal movida em face de
DIEGO DE JESUS BENFICA FERREIRA, condenando-o por
infragdo ao artigo 33, da Lei n° 11.343/06, impondo uma pena de

04 (quatro) anos de reclusdo, em regime semiaberto, além de
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400 (quatrocentos) dias-multa no valor unitario minimo.

Em suas razdes (fls. 160/165), o réu
pleiteou, em sintese, absolvicio em razdo de alegada
insuficiéncia  probatdria.  Subsidiariamente, requereu o

abrandamento do regime prisional.

Regularmente processado, com o)
oferecimento das contrarrazdes (fls. 168/175), vieram os autos a
esta Instancia, tendo a Douta Procuradoria Geral de Justica

opinado pelo nao provimento do apelo (fls. 191/193).
E o relatério.

O recurso interposto comporta parcial

provimento.

Narra denuncia (fls. 51/53) que o réu, no
dia 12 de janeiro de 2025, por volta de 10h40min, na Rua
Sampaio Corréa, altura do numero 311, esquina com a Travessa
Lidiane, Limdo, Sao Paulo, trazia consigo, para entregar ao
consumo de terceiros, 25,99 de cocaina e 60,7g de
Tetrahidrocanabinol, sem autorizacdo e em desacordo com

determinacéo legal e regulamentar.

Ainda, descreve a inicial acusatoria que

Diego “seguiu até o local dos fatos em poder de uma sacola, na
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qual acondicionava 67 porgbes de cocaina na forma de po, 71
porgbes de cocaina a forma de “crack” e 81 porgbes de maconha,
com vistas a entregar as drogas ao consumo de terceiros. Por
volta de 10h40, policiais militares sequiram até a Travessa
Lidiane, para apurar a pratica de trafico, vez que se tratava de
local conhecido pela pratica de tal modalidade delitiva. Um dos
policiais permaneceu numa das saidas da travessa, ao passo
que o outro policial se posicionou na outra saida. O denunciado
que se encontrava na travessa em poder da sacola supra, ao ver
os policiais, a dispensou debaixo da churrasqueira e correu, mas

foi alcangado” (fl. 52).

Por fim, a exordial assinala que “Em
revista pessoal, os policiais localizaram R$ 51,00 em poder do
denunciado. A sacola dispensada pelo denunciado foi recuperada
e no interior dela, localizados 67 por¢gées de cocaina na forma de
po, 71 porcbes de cocaina na forma de ‘crack’ e 81 porgbes de
maconha, além de quatro comprimidos de substancia ainda ndo
identificada” (fl. 52).

Eis as alegagdes que alicergam a

acusacao.

Nao obstante os argumentos apresentados
pela Defesa, a respeitavel sentenca esta devidamente
fundamentada nas razdes de fato e de direito que levaram a

condenacgao, devendo ser mantida por seus proprios e juridicos
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fundamentos.

A materialidade e a autoria ficaram
evidenciadas pelo auto de prisdo em flagrante delito (fl. 01), o
boletim de ocorréncia (fls. 02/06), auto de exibicdo e apreensao
(fls. 15/13), laudo de constatagao (fls. 20/23), laudo pericial (fls.
111/114 - positivo para maconha, cocaina, crack e

tenanfetamina) e pela prova oral colhida em juizo.

Durante a fase administrativa, o policial
Silvino declarou que “[...] estava em patrulhamento de rotina na
conducédo da viatura de prefixo 09232, e, ao passar pela viela
Travessa idiane, local conhecido pela mercancia de drogas, o Sd.
PM José Carlos desembarcou da viatura e ficou em uma ponta
da viela, sendo que o Cb. PM SILVINO [...] estava na outra saida.
Que avistou o conduzido Diego De Jesus Benfica Ferreira no
interior da viela, com uma bolsa nas maos, correndo na diregcdo
do Sd. PM José Carlos, mas que ao vé-lo, mudou de direcdo e
dispensou a bolsa debaixo de uma churrasqueira. Que Diego
avistou a viatura, onde estava, e novamente tentou empreender
fuga na dire¢céo da viatura, tendo sido abordado na Rua Sampaio
Corréa, altura do numeral 311, esquina com a Travessa Lidiane”
(fl. 09).

O policial José Carlos, testemunha, ao ser
ouvido pela Autoridade Policial narrou que “[...] estava em

patrulhamento de rotina a bordo da viatura de prefixo 09232, e,
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ao passar pela viela Travessa Lidiane, local conhecido pela
mercancia de drogas, desembarcou da viatura e ficou em uma
ponta da viela, sendo que o Cb. PM SILVINO [...] estava na outra
saida. Que avistou o conduzido Diego De Jesus Benfica Ferreira
no interior da viela, com uma bolsa nas m&os, correndo em sua
diregcdo, mas que ao vé-lo, mudou de dire¢cédo e dispensou a bolsa
debaixo de uma churrasqueira. Que Diego avistou a viatura, onde
estava o Cb. Silvino [...], e novamente tentou empreender fuga
em sua diregcédo, tendo sido abordado na Rua Sampaio Corréa,

altura do numeral 311, esquina com a Travessa Lidiane” (fl. 10 ).

Ouvido em solo policial, o recorrente,
Diego de Jesus Benfica Ferreira, disse que “[...] saiu de casa
para ir tomar café em um bar na Rua Lidiane, mas o dono do
local estava ocupado e disse que ndo poderia atendé-lo naquele
momento e pediu para que voltasse depois. Que estava
retornando para sua casa quando oS policiais apareceram
gritando para ele parar e se sentar na mdo. Que obedeceu a
ordem, pois estava apenas voltando para casa. Nega todas as

imputagoes a ele feitas” (fl. 13).

Durante seu interrogatorio judicial, Diego
de Jesus Benfica Ferreira negou a pratica delitiva que Ihe é
imputada. Alegou ser vitima de perseguigao por parte do sistema
de justica, afirmando que tal circunstancia decorreria do fato de ja
ter sido condenado anteriormente por trafico de entorpecentes.

Declarou que também respondeu a processo por roubo, mas que
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foi absolvido naquela ocasido em virtude da auséncia de
reconhecimento por parte da vitima. Quanto a condenacéo
anterior, ressaltou que a pena imposta foi inferior por ter
confessado o delito a época. Reiterou, por fim, que nega a atual
imputagdo, sustentando que néo cometeu o crime que lhe foi
atribuido (cf. midia, fls. 115/117).

Em juizo, os agentes de seguranga
publica, “relataram, em absoluta harmonia, que estavam em
patrulhamento de rotina, quando incursionaram pela comunidade,
em local conhecido como ponto de venda de drogas. Assim,
enquanto um dos policiais incursionou por uma das entradas da
viela, o outro pretendeu fazer o cerco pela outra entrada e, assim,
flagraram o acionado na posse de uma espécie de bolsa, o qual,
ao perceber a presengca dos policiais a dispensou e pretendeu
foragir, contudo, sem éxito. Assim, recolhida a bolsa, verificaram
que em seu interior havia porgdes individuais de entorpecentes
variados, a que ele ndo deu qualquer explicagdo. Indicaram,
ainda, que no momento da prisdo nenhum familiar ou conhecido
se aproximou da guarni¢do para falar alguma palavra de abono
ao acionado, de forma que o conduziram a presenca da

autoridade policial’ (fl. 121).

Nesse diapasao, observa-se que o
depoimento dos policiais € coeso, detalhado e harmbnico, e ndo
ha nos autos elementos que desabonem sua credibilidade,

conforme reiteradamente reconhecido pela jurisprudéncia patria.
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Alias, quanto aos relatos dos agentes de
seguranga publica, saliente-se que “O valor do depoimento
testemunhal de servidores policiais especialmente quando
prestado em juizo, sob a garantia do contraditorio reveste-se de
inquestionavel eficacia probatoria, ndo se podendo desqualifica-lo
pelo so fato de emanar de agentes estatais incumbidos, por dever
de oficio, da repressdo penal. O depoimento testemunhal do
agente policial somente nao tera valor, quando se evidenciar que
esse servidor do Estado, por revelar interesse particular na
investigacdo penal, age facciosamente ou quando se demonstrar
tal como ocorre com as demais testemunhas que as suas
declaragbes ndo encontram suporte e nem se harmonizam com
outros elementos probatorios idéneos” (HC n° 74.608-0-SP, Rel.
Min. Celso de Mello).

Frise-se que as declaragcbes dos policiais
que atenderam a ocorréncia, e que atuam no patrulhamento da
regiao, tém valor relevante e merecem total credibilidade, uma
vez que se trata de agentes do Estado, no exercicio de fungao
publica, razao pela qual ha que se presumir legitimos os relatos
por eles ofertados, mormente quando em consonancia com as

demais provas colhidas nos autos. A propadsito:

“(...) segundo a jurisprudéncia consolidada desta
Corte, o depoimento dos policiais prestado em
Juizo constitui meio de prova idéneo a resultar na
condenagdo do réu, notadamente quando
ausente qualquer duvida sobre a imparcialidade
dos agentes, cabendo a defesa o O6nus de
demonstrar a imprestabilidade da prova, o que
ndo ocorreu no presente caso. Precedentes”
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(STJ, AgRg no HC 718028/PA, Quinta Turma,
Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j.
15/2/2022, DJE 21/02/2022).

Ora, nada ha nos autos a indicar que as
testemunhas pretendiam prejudicar pessoa inocente, contra

gquem nao nutrem inimizade ou hostilidade, relatando inverdades.

Vale dizer, os agentes publicos gozam da
presuncao de idoneidade no exercicio da funcio e, por isso, 0s
seus depoimentos devem ser acolhidos sem reservas,
especialmente quando, como caso sub judice, nao se vislumbra

qualquer indicio de ma intencéo.

No curso do processo, a testemunha
Janaina Soares dos Santos relatou que o réu exerce atividades
informais, realizando “bicos”, e afirmou que ambos se
encontravam em um bar, consumindo bebidas alcodlicas, no
momento em que o acusado foi abordado pelos policiais.
Segundo a testemunha, os agentes de seguranga publica teriam
visualizado outras pessoas correndo nas imediagcdes, mas
optaram por ndo aborda-las, dirigindo-se exclusivamente ao réu,
a quem efetuaram a prisdo apods sua saida do estabelecimento
(cf. midia, fls. 115/117).

Em juizo, a testemunha Caroline Kobiski
da Silva afirmou ser amiga do réu e relatou que, no dia dos fatos,
encontrava-se em companhia do apelante, aguardando,
juntamente com outra amiga, a entrega de um pedido de marmita.
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Disse que o réu nao estava no bar, tendo apenas passado pela
rua quando foi chamado por ela e pela outra testemunha.
Segundo sua versao, o acusado apenas atravessou a via e, em
razao disso, teria sido incriminado pelos policiais. A testemunha
também declarou ter visto duas pessoas correndo no local. Por
fim, apenas quando questionada expressamente pelo Promotor
de Justica, informou que estava no bar ingerindo bebida alcodlica
(cf. midia, fls. 115/117).

No que se refere aos depoimentos
prestados pelas testemunhas da defesa, observa-se a existéncia
de contradigbes relevantes que fragilizam a credibilidade da

versao apresentada em favor do réu.

A primeira testemunha afirmou, de forma
categorica, que se encontrava com o0 acusado no interior de um
bar, consumindo bebidas alcodlicas, quando este foi abordado
pelos policiais, logo apos sair do estabelecimento. Referiu, ainda,
que os agentes teriam presenciado outras pessoas correndo,

mas optaram por abordar apenas o réu.

Em sentido discrepante, a segunda
testemunha negou que o recorrente estivesse no bar, alegando
que ele apenas passava pela rua e teria atravessado a via ao ser
chamado por ela e por outra amiga, sendo entao abordado pelos
policiais, depois disso, sem outro motivo aparente. Somente apos

questionamento direto do Ministério Publico admitiu que também
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estava no bar e fazia uso de bebida alcodlica.

Tais divergéncias, sobretudo quanto aos
fatos e a dinamica da abordagem, revelam significativa
inconsisténcia entre os relatos e evidenciam auséncia de coesao

narrativa.

Por o6bvio, a contradicdo entre duas
testemunhas que possuem relagdo de proximidade com o réu
nao pode ser ignorada, notadamente quando a divergéncia recai

sobre fatos essenciais a apuracao da responsabilidade penal.

Assim, no confronto entre os testemunhos
prestados pelos agentes publicos que participaram da diligéncia e
os das testemunhas arroladas pela defesa, o juizo de origem
concluiu, com base no critério do livre convencimento motivado,
que estas ultimas n&o lograram amparar de forma consistente a

versao exculpatoéria sustentada pelo recorrente.

Para tanto, considerou-se, de maneira
justificada, que as testemunhas defensivas mantém relagdo de
amizade com o acusado, circunstancia que naturalmente
compromete a imparcialidade esperada de seus relatos e impde
ao julgador um juizo de cautela quanto a veracidade e

independéncia de suas declaragoes.

Outrossim, esta proximidade nio acarreta,
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por si sO, a exclusdo da validade dos depoimentos, mas impde ao
julgador uma analise cautelosa, sobretudo diante da auséncia de

elementos objetivos que reforgassem a narrativa defensiva.

Em contrapartida, os relatos dos policiais
revelaram-se coerentes entre si, consistentes com os demais

elementos constantes dos autos e livres de contradi¢cbes internas.

Neste cenario, € legitimo que o julgador
atribua maior valor probatorio aos testemunhos de agentes
publicos no exercicio regular da fungdo, quando revelaram-se
coerentes, isentos e harménicos com o restante do conjunto

probatario.

Nao se verifica, portanto, qualquer juizo
arbitrario ou desarrazoado, mas sim a aplicacdo prudente e
fundamentada do principio da persuasé&o racional (nos termos do
artigo 155 do Cddigo de Processo Penal), orientada pela busca
da verdade processual dentro dos limites da prova produzida sob

contraditorio.

Além disso, em relagdo ao presente feito,
limitou-se a reafirmar sua negativa de autoria, sem, contudo,
apresentar elementos concretos que pudessem elidir os indicios
colhidos na fase inquisitorial ou infirmar os depoimentos judiciais

prestados por testemunhas isentas.
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A alegacédo de perseguicao institucional,
além de carecer de minima base probatoria, configura narrativa
subjetiva, que nao se sustenta diante do conjunto de provas
reunidas nos autos. A invocagcao de antecedentes criminais e a
autodeclaracao de inocéncia, por si s6s, hao sao habeis a afastar
a responsabilidade penal, tampouco a infirmar os demais
elementos probatérios que corroboram a materialidade e a

autoria.

Destaca-se, como bem fundamentou o

douto Magistrado sentenciante:

‘A quantidade de drogas apreendidas, num total
de 223 (duzentas e vinte e trés) unidades, o0s
tipos de entorpecente encontrados, altamente
lesivos, dentre os quais destaco a cocaina, o
crack e a tenanfetamina, o modo de
acondicionamento, subdivididos em porgbes
individuais, as circunstancias do flagrante, tendo
0 acionado tentado se evadir, os depoimentos
firmes dos policiais que o abordaram, enfim, todo
0 arcaboucgo probatorio aponta para a concluséo
inarredavel de que o réu efetivamente praticou a
conduta criminosa que lhe é imputada pelo Orgéo
Ministerial” (fl. 122)

Com efeito, pelas circunstadncias em que
foi realizada a abordagem do recorrente e pela quantidade e
natureza dos entorpecentes apreendidos, € evidente a destinacéo

para entrega a consumo de terceiros.

Assim, a conduta do insurgente se amolda
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perfeitamente ao delito capitulado no artigo 33, caput, da Lei n°
11.343/06. Cuida-se de tipo penal misto alternativo, que abrange,
entre outras, as condutas de ‘“trazer consigo” substancia
entorpecente, “sem autorizagdo ou em desacordo com

determinagéo legal ou requlamentar”.

Cabe realcar que o crime do artigo 33 da
Lei n° 11.343/06 € um tipo penal misto alternativo, consumando-
se com a pratica de quaisquer das condutas previstas no preceito
primario da norma. lIrrelevante, portanto, que nédo se tenha
flagrado o apelante vendendo o toxico a terceiros. Nesse sentido:
STJ, AgRg no HC n° 701.134/SP, Rel. Min. Jesuino Rissato,
Desembargador Convocado do TJDFT, Quinta Turma, j. em
7/12/2021, DJe de 15/12/2021.

Por todo o exposto, ndo ha falar em

absolvigao.

Quanto a fixagao da reprimenda, consigna-
se que, desde que o Magistrado nédo tenha se afastado dos
limites da razoabilidade, deve-se prestigiar a pena imposta na
sentencga. Inclusive porque o juiz de primeiro grau, em razao do
contato direto com as partes e, portanto, a proximidade com os
fatos, encontra-se em posigao privilegiada para estabelecer a

pena mais adequada.

Na primeira fase, de forma correta e
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observados os termos dos artigos 59 e 68 do Cddigo Penal, a
pena foi elevada em 1/5 (um quinto) pelo juizo de primeiro grau,
em razao dos maus antecedentes e da quantidade e variedade
dos entorpecentes, estabelecendo a pena-base em 6 (seis)
anos de reclusao e pagamento de 600 (seiscentos) dias-

multa.

O acréscimo foi assim fundamentado:

“Contudo, ndo posso me alhear da elevada
quantidade, 223 (duzentas e vinte e trés) porgées,
e a variedade (quatro tipos) de entorpecentes, tal
como a Séria potencialidade lesiva das drogas
encontradas, dentre elas, inclusive, droga
sintética, afora a cocaina e o crack, todas de alto

poder viciante.

Ainda, ndo ha de passar despercebido que se
trata de acionado dono de maus antecedentes,
consoante verte da certiddo de fls. 28/29, outrora
condenado na mesma figura em analise, cujas

penas foram extintas ha mais de um lustro.

Importante destacar que o Pretério Excelso no
Julgamento do Recurso Extraordinario n°® 5693.818,
com repercussdo geral reconhecida, fixou, por
maioria de votos, a tese de que "Nao se aplica
para o reconhecimento dos maus antecedentes o
prazo quinquenal de prescricdo da reincidéncia,
previsto no art. 64, |, do Cdédigo Penal” (fl. 124).
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Verifica-se que o aumento da reprimenda
basilar esta devidamente justificado, lastreado nas
particularidades faticas do caso, especialmente diante da
diversidade dos entorpecentes apreendidos (incluindo droga

sintética) e da anterior condenacéao pela pratica do mesmo crime.

Na segunda fase, ausentes agravantes ou

atenuantes, as penas foram mantidas no mesmo patamar.

Na terceira fase, em razdo da causa de
diminui¢cdo prevista no artigo 33, § 4° da Lei n 11.343/06, as

penas foram reduzidas em s (um tergo).

Contudo, no que tange a fragao do
redutor, destaca-se que no julgamento do Tema 712 de
repercussao geral (ARE n° 666334/AM submetido ao regime de
Repercussao Geral), o Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte

tese:

“As circunstancias da natureza e da quantidade
da droga apreendida devem ser levadas em
consideracdo apenas em uma das fases do

calculo da pena’.

Nesse sentido, € importante destacar que
a Terceira Secao do Colendo Superior Tribunal de Justica fixou a
tese de que é possivel a valoragao da quantidade e natureza

da droga apreendida, tanto para a fixagao da pena-base quanto
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para a modulagao da causa de diminuicdo prevista no art. 33, §
4° da Lei n® 11.343/2006, neste ultimo caso ainda que sejam os

unicos elementos aferidos, desde que nao tenham sido

considerados na primeira fase do calculo da pena (STJ, HC n°
725.534/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, julgado em
27/4/2022 - g.n).

Logo, “E vedado o bis in idem na
valoragdo simultanea da quantidade e natureza dos
entorpecentes para aumentar a pena-base e para modular a
fragdo do redutor do trafico privilegiado, conforme precedentes do
STF e STJ (ARE 666.334/AM e AgRg no HC n. 921.385/MG)” (HC

n® 855.731/BA, relatora Ministra Daniela Teixeira, Quinta Turma, julgado em

10/12/2024, DJEN de 16/12/2024).

A corroborar esse entendimento, cite-se:

(AgRg no HC n° 871.062/RS, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
julgado em 26/2/2024, DJe de 28/2/2024; AgRg no HC n° 857.913/SP,

relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 27/11/2023, DJe
de 1/12/2023; AgRg no HC n° 843.862/MG, relatora Ministra Laurita Vaz,
Sexta Turma, julgado em 2/10/2023, DJe de 5/10/2023; AgRg no AgRg no
AREsp n° 2.221.963/RN, relator Ministro Joel llan Paciornik, Quinta Turma,

julgado em 30/5/2023, DJe de 5/6/2023).

Assim, embora muito bem fundamentada a
reducdo em patamar inferior, diante dos precedentes
supramencionados, as penas devem ser diminuidas em %,

atingindo 2 (dois) anos de reclusado, e ao pagamento de 200
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(duzentos) dias-multa, no minimo legal.

Embora reconhecida a primariedade do
réu, entendo que o regime inicial fechado mostra-se adequado,
em razao da pena aplicada e da gravidade concreta do delito,
evidenciada pela natureza e significativa quantidade da droga
apreendida —fatores que ensejaram a valoragdo negativa das

circunstancias judiciais.

O trafico de drogas, crime equiparado a
hediondo, exige resposta penal mais severa, em consonancia
com diretrizes politico-criminais nacionais e com os Tratados e
Convengdes Internacionais de combate ao trafico ilicito de
entorpecentes e ao crime organizado, dos quais o Brasil é

signatario’.

Ademais, a pena nao se esgota em sua
funcdo pedagogica, mas também cumpre finalidade retributiva e

preventiva, contribuindo para a protecao social.

Ressalvado meu ponto de vista, curvo-me
ao posicionamento majoritario desta Colenda Turma, que afasta a
fixacdo do regime mais gravoso em casos como o dos autos,

quando se tratar de réu primario.

Desse modo, considerando o montante da

1 Tais como: Convencao Unica sobre Entorpecentes (Decreto n® 54.216/64); Convengéo Contra o Tréfico llicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotrépicas (Decreto n° 154/91), Convengédo de Palermo (Decreto n 5.015/04),
entre outros.
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pena e a primariedade, é possivel a adogao do regime inicial

aberto, nos termos do artigo 33, § 2°, “c”, do Cédigo Penal.

Cabivel, ainda, a substituicdo da pena
privativa de liberdade, a teor do disposto no artigo 44, § 2° do
Caodigo Penal, por duas restritivas de direitos, consistentes em: (i)
prestacdo de servicos a comunidade, pelo prazo da pena, e (ii)
prestacao pecuniaria, no valor de um salario-minimo, em favor de
entidade publica ou privada com finalidade social, a ser indicada

pelo Juizo das execugdes penais.

Visando conferir maxima concrecdo aos
principios da celeridade, economia e razoavel duragdo do
processo, consideram-se prequestionados neste grau de
jurisdicdo, para o fim de viabilizar o acesso aos Tribunais
Superiores, os dispositivos legais e ou constitucionais citados

nesta decisao, independentemente de sua transcrigio literal.

Diante do exposto, da-se parcial
provimento ao apelo defensivo para reduzir as penas de DIEGO
DE JESUS BENFICA FERREIRA a 2 (dois) anos de reclusao, e
ao pagamento de 200 (duzentos) dias-multa, no minimo legal,
no minimo legal, assim como converter a pena privativa de
liberdade por duas restritivas de direitos (prestagdo de servigos a
comunidade e prestagdo pecuniaria), mantendo-se, no mais, a r.
sentengca de primeiro grau, por seus proprios e juridicos

fundamentos.
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Expeca-se, com urgéncia, alvara de
soltura clausulado em favor de DIEGO DE JESUS BENFICA
FERREIRA.

Em atencdo ao paragrafo unico do artigo
1° da Resolugédo n° 113/2010 do Conselho Nacional de Justiga,

comunique-se o Juizo da Execucao sobre a referida alteracio.

Flavio Fenoglio
Relator
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