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Registro: 2025.0000422932

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Criminal
n® 1501990-71.2024.8.26.0628, da Comarca de Itapevi, em que ¢ apelante
MARCOS GUILHERME LINS DE LIMA, ¢é apelado MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 11* Camara de
Direito Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte
decisdo: Deram provimento parcial ao recurso para aplicar a fraciao de 1/6
na atenuante da confissdo espontianea, estabelecendo a pena final em sete
(7) anos e onze (11) meses de reclusao e quinhentos e noventa e trés (593)
dias-multa, mantidos os demais termos da respeitavel sentenca, por seus
proprios e juridicos fundamentos. 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) E ALEXANDRE ALMEIDA.

Sdo Paulo, 30 de abril de 2025.

TETSUZO NAMBA
RELATOR

Assinatura Eletronica



— PODER JUDICIARIO
P & TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

IS -
-
PR 11* Camara de Direito Criminal

VOTO N° 16457

Apelacio Criminal n° 1501990-71.2024.8.26.0628

Comarca: Vara Criminal de Itapevi

Juiz(a) de Direito: doutor(a) Udo Wolff Dick Appolo Do Amaral
Apelante: Marcos Guilherme Lins de Lima

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

EMENTA: DIREITO PENAL. APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE
DROGAS E POSSE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. PROVIMENTO PARCIAL.

I. CASO EM EXAME

1. Marcos foi condenado a oito anos e trés meses de reclusio, em
regime inicial fechado, e ao pagamento de 623 dias-multa, por trafico de drogas
e posse ilegal de arma de fogo. Em 20.9.2024, em Itapevi/SP, guardava e
mantinha em depésito grande quantidade de cocaina, maconha e crack, além de
uma espingarda e municdes, sem autorizacio legal. A condenacio baseou-se em
denuncia anénima e diligéncias policiais que resultaram na apreensio dos
entorpecentes e arma.

I1. QUESTAO EM DISCUSSAO

2. A questio em discussdo consiste em: (i) aplicacdo do redutor
previsto no § 4° do artigo 33; (ii) aplicacio da fracdo de 1/6 na atenuante da
confissdo espontinea; e (ii) possibilidade de regime inicial mais brando.

III. RAZOES DE DECIDIR

3. A materialidade e autoria delitiva foram comprovadas por laudos
e depoimentos de policiais.

4. A confissdo do apelante, ainda que parcial, foi considerada valida
para a reducio da pena. A quantidade e variedade de drogas justificam a
manutencio do regime fechado.

IV. DISPOSITIVO E TESE

5. Recurso parcialmente provido para aplicar a fracdo de 1/6 na
atenuante da confissdo espontinea, estabelecendo a pena final em sete anos e
onze meses de reclusao e 593 dias-multa, mantidos os demais termos da
sentenca.

TESE DE JULGAMENTO: 1. A confissio espontinea pode reduzir a
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pena em 1/6. 2. A quantidade e variedade de drogas justificam o regime inicial
fechado.

LEGISLACAO CITADA:

Lei n° 11.343/06, art. 33, caput;

Lei n° 10.826/03, art. 14, caput;

Codigo Penal, art. 69.

JURISPRUDENCIA CITADA:

STJ, AgRg-AREsp n° 279.043, Rel. Min. Og Fernandes, j.
19.03.2013;

STJ, AgRg no AREsp 765.902/MS, Rel. Min. Ribeiro Dantas, j.
7.3.2017.

I — Relatorio em acréscimo ao de fls. 248/249

O apelante, Marcos, foi condenado a pena de oito (8) anos e trés

(3) meses de reclusdo, em regime inicial fechado, ¢ ao pagamento de

seiscentos e vinte e trés (623) dias-multa, no minimo legal, como incurso no

artigo 33, “caput”, da Lei n° 11.343/06 e artigo 14, “caput”, da Lei n°
10.826/03, na forma do artigo 69 do Cdédigo Penal, sem possibilidade de

recorrer em liberdade, porque no dia 20.9.2024, por volta das 17h30min, na

Estrada da Cruz Grande, n° 5001, Mont Serrat, Itapevi/SP, guardava e

mantinha em deposito, para fins de trafico, 4.100 papelotes de cocaina (peso

bruto de 4.400 gramas), 3.600 pinos de cocaina (peso bruto de 3.250 gramas),

15 tijolos de maconha (peso bruto de 14.175 gramas), 15 tijolos de maconha

(peso bruto de 19.250 gramas), 15 tijolos de maconha (peso bruto de 14.350

gramas), 9 tijolos e centenas de porg¢des de maconha (peso bruto de 6.500

gramas), 2.350 pedras de crack (peso bruto de 1.030 gramas), sem autoriza¢ao

e em desacordo com determinagdo legal e regulamentar. Nas mesmas

circunstancias de tempo e local, possuia e mantinha sob sua guarda e ocultava,

no interior de sua residéncia, uma espingarda, marca ZBROJOVK, 29

municoes de calibre 22 e 6 municoes de revolver calibre 38, todas de uso
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permitido, sem autorizagdo ¢ em desacordo com determinacao legal e
regulamentar. Policiais Civis realizavam diligéncias visando coibir o trafico de
drogas, quando receberam uma dentncia anénima sobre uma chacara onde um
individuo armazenava entorpecentes para o trafico de drogas da regido.
Diligenciaram até o local e realizaram breve campana. Em seguida, viram que
uma mulher abriu o portdo da casa rural, momento em que a abordaram. Esta
franqueou a entrada na residéncia, oportunidade em que o apelante tentou se
evadir pelos fundos. Apds breve perseguicdo, Marcos foi abordado.
Posteriormente, os policiais realizaram buscas no interior do imodvel e
constataram, em um dos comodos, 7.700 por¢des de cocaina, com peso liquido
de 4.247,5g, 55 por¢des de maconha, com peso liquido de 50.524g, 2.350
por¢des de crack, com peso liquido de 407,7g e uma espingarda, marca
ZBROJOVK, 29 municdes de calibre 22 e 6 municoes de revolver calibre 38.
Além dos entorpecentes, foram localizados um prato, uma peneira, 4 potes
plasticos, uma faca, um macete, um aparelho celular e um saco com milhares
de embalagens tipo “eppendorfs” com resquicios de drogas. Na garagem da
residéncia, encontraram um veiculo Fiorino, de placa ONO7D92, objeto do

crime, que era usado para transportar os entorpecentes.
Nas razoes de apelagdo, sustentou-se a) reducdo prevista no § 4°,
do artigo 33; b) fragdo de 1/6 com relag@o a confissdo; ¢) regime inicial mais

brando (fls. 255/278).

Contrarrazdes da Acusagdo (fls. 286/289), requerendo a

manutencgao da respeitavel sentenca.

Transito em julgado ao Ministério Publico em 31.3.2025 (fls. 302).

O parecer da douta Procuradoria Geral de Justica ¢ pelo

desprovimento do apelo (fls. 308/311).
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A prova oral foi colhida por meio audiovisual, a midia digital

encontra-se disponivel no SAJ (fls. 246/247).
II — Fundamentacio

O apelo comporta parcial acolhimento, respeitando o entendimento
do culto e dedicado Magistrado, doutor Udo Wolff Dick Appolo Do Amaral.

A materialidade delitiva foi comprovada pelos autos de prisdo em
flagrante de fls. 1 e 2, boletim de ocorréncia de fls. 9/15, auto de exibicao e
apreensdo de fls. 16/17, exame quimico toxicologico de fls. 59/62, 63/65,
laudos do veiculo de fls. 66/78 e 206/223, laudo das munig¢des de fls. 124/126,
laudo da arma de fogo de fls. 155/159 e prova produzida em Juizo, crack,

cocaina, maconha, arma de fogo e muni¢des foram apreendidas.
A autoria é certa e atribuivel ao apelante.

No distrito, optou pelo siléncio, respaldado em norma de ordem

constitucional (fls. 6).

Em Juizo, confessou o delito. Estava desempregado ha quatro
meses. Trabalhava como pintor. Conheceu um rapaz que lhe ofereceu para
cuidar de uma chacara. Receberia R$ 1.000,00. Apos quatro dias, um rapaz foi
ao imdvel com a Fiorino branca e deixou as drogas. Sabia que drogas seriam
guardadas por algum tempo, mas ndo desde o comeco. O cdmodo estava

trancado. A arma estava no local e também foi levada.

O interrogatério, hodiernamente, principalmente depois da

possibilidade da intervengao das partes solicitando esclarecimentos, art. 188 do
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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 convicg¢do judicial, com livre apreciacdo (art. 157 do Cddigo de
Processo Penal). Ja 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, e que serao
devidamente analisados pelo juiz, tratando-se assim de meio de defesa e de
prova, Vvisto que serd examinado com o conjunto probatério e ndo
isoladamente” (Curso completo de processo penal. 5* ed. Sao Paulo, Saraiva,

1991, p. 151).
A confissido, ainda que parcial, pode ser admitida.

Marcos Antonio, policial civil, depés que receberam uma

informacdo e comunicaram a delegacia para apuracdo. Em cumprimento a
ordem de servigo, permaneceram na frente do local indicado. Aguardaram a
entrada ou saida de alguém. Apés certo tempo, uma senhora abriu o portao.
Explicaram do que se tratava. Ela franqueou a entrada. Marcos saiu da
residéncia correndo pelos fundos, onde ha uma drea de mata. Foram ao
encalco do apelante. Conseguiram deté-lo. Ao ser indagado, ele admitiu
que havia droga na casa. Um compartimento estava trancado. O recorrente
indicou onde havia dispensado a chave. Apo6s recuperarem a chave,
encontraram uma grande quantidade de entorpecentes naquele
compartimento da casa. Disse que a familia ndo tinha ciéncia. Também
apreenderam uma Fiorino. A denuncia indicava que o veiculo era utilizado no

delito. Foi descoberto que o chassi do veiculo estava remarcado.

Sandro Luiz, policial civil, depds que receberam informagdo a

respeito de que uma chécara, na regido de Itapevi, armazenava drogas.

Apelagdo Criminal n® 1501990-71.2024.8.26.0628 - Voto n® 16457



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

-
PR b 11* Camara de Direito Criminal

Informaram o departamento. Obtiveram autorizacdo para o deslocamento.
Aguardaram na rua. Havia vérias chéacaras, uma do lado da outra. Aguardaram
até que alguém saisse do local. No periodo da tarde, a esposa do apelante abriu
o portdo. Adiante, realizaram sua abordagem. Explicaram que eram policiais
civis do Denarc e haviam recebido informagdes de trafico de drogas no
imoével. Ela disse desconhecer a informacao e afirmou que ndo havia drogas na
casa. Ela autorizou a entrada. Enquanto conversavam com ela, escutaram
alguém sair correndo no fundos, onde ha um terreno baldio. Foram ao
encalgo do recorrente. Ao ser indagado, disse que nio sabia de nada.
Depois ele acabou confessando. O comodo estava trancado. O apelante havia
dispensado a chave. Apds conseguirem abrir, localizaram os entorpecentes.
Também localizaram petrechos como balanga e peneira. Nao o conhecia
previamente. A informacdo inicial era de que ele distribuia a droga com a
Fiorino. Nao possui informagdo a respeito da participacdo do apelante em

organizacao criminosa. Realizaram monitoramento apenas no dia dos fatos.

Os policiais, em depoimentos coesos e seguros, incriminam o
recorrente, prevalecendo a presunciao de legitimidade dos atos em favor

da seguranca publica.

Nao ha razdes para rechagar seus depoimentos. Pelo contrario, ¢
fundamental ressaltar a auséncia de indicios de qualquer intencdo deliberada
de prejudicar o recorrente. Tampouco had evidéncias de falsidade em suas
declaragdes. Seu proposito é expor os resultados de seu trabalho, visando

coibir a disseminacao de crimes.

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

servidores da seguranca publica (art. 144, incisos IV e V, da Constituigdo
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Federal).

A fungdo de policiais civis ¢ de policia judicidria e apuragdo de
infragcdes penais, exceto as militares (art. 144, § 4°). Os policiais militares
devem realizar a policia ostensiva e a preservagao da ordem publica (art. 144,
§ 5°). Nao se verifica que os integrantes da Policia Civil tenham desviado de

suas atribuicoes.

Se fosse alguma situa¢do 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 preocupagdo com isso.
As provas sio robustas e incriminam o recorrente.

Depreende-se do conjunto probatério que havia uma dentncia
anonima de que o apelante armazenava e tinha em deposito drogas destinadas

ao narcotrafico, além de utilizar um veiculo para disseminar os entorpecentes.

ApoOs breve campana, os policiais civis visualizaram a esposa do
apelante no portdo e a indagaram sobre a diligéncia. Ela negou a existéncia de
drogas no local e autorizou o ingresso no imovel. Ao notar a presenca da

equipe policial, o apelante tentou fugir pelos fundos, mas foi detido.

O comodo em que os entorpecentes estavam armazenados
encontrava-se trancado, tendo o apelante indicado que havia dispensado a
chave. Ao adentrarem no local, os policiais civis encontraram quantidade

expressiva de substancias entorpecentes variadas.

O artigo 33 da Lei n° 11.343/06 tipifica diversas condutas e,

como tipo penal misto alternativo, ndo exige que o agente seja flagrado
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comercializando substancias entorpecentes. A realizagdo de uma ou mais

dessas acdes ¢ suficiente para caracterizar o delito.

No caso, o recorrente armazenava ¢ tinha em depodsito o total de

7.700 porcdes de cocaina (massa liquida 4.247,50 gramas), 54 tijolos e

centenas de porcdes de maconha (massa liquida 50.524 gramas) e 2.350

porcoes de crack (massa liquida 407,7 gramas), conforme laudos de fls.

18/23, 59/62 e 63/65 e auto de exibicao e apreensdo de fls. 16/17. Além disso,

petrechos para fracionamento e distribuicio de entorpecentes foram
localizados, como trés balancas de precisdo, dois cadernos de anotagdes, um
prato, uma peneira, quatro potes plasticos, uma faca, um macete e diversas

embalagens "eppendorfs" com resquicios de cocaina (fls. 23).

A quantidade e variedade de crack, cocaina e maconha, em
por¢des fracionadas e em porcdes brutas, nao deixam davida da destinagao

mercantil.

Para a configuracdo do narcotrafico ndo se exige a visualizagdo de
qualquer ato de mercancia, bastando que o agente traga consigo, tenha em
deposito ou guarde a substancia proibida, sendo despicienda a “traditio” para
consumagao do delito (RJTJSP - vol. 97, pag. 512) (ct. Apelagdo Criminal n°
0023429-16.2018.8.26.0050 - 11* Camara de Direito Criminal do TJSP - Rel.
Des. Guilherme G. Strenger - J. em 29.1.2020).

Sendo assim, o trafico de drogas ficou bem caracterizado, tanto

que sequer houve irresignacdo quanto ao mérito.

De igual modo, ficou caracterizado o delito previsto no artigo 14

do Estatuto do Desarmamento, uma vez que o apelante tinha em depésito,

mantinha sob sua guarda e ocultava uma arma de fogo de uso permitido
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(carabina, calibre 22), além de 29 cartuchos calibre 22 ¢ 6 cartuchos de
calibre 38, sendo que todos os artefatos eram eficazmente utilizaveis, destaca-

S€:

"Quando dos ensaios experimentais de disparo com os cartuchos
de munigdo, todos funcionaram a contento, constatando-se assim a eficacia
dos mesmos quanto a potencialidade lesiva. Assim estes cartuchos foram
utilizados nos exames, deixando de acompanhar o presente laudo." (laudo das

munigoes, fls. 125).

"5) No estado em que se encontrava, podia ter sido utilizada na
realizagcdo de disparos? Sim, conforme ensaios experimentais aqui

realizados.” (laudo da arma de fogo, fls. 158).

Guiseppe Chiovenda: “Peritos sdo pessoas chamadas a expor ao
juiz ndo s6 as observacdes de seus sentidos e suas impressdes pessoais sobre
os fatos observados, sendo também as indugdes que se devam tirar
objetivamente dos fatos observados ou que se lhes déem por existentes. Isto
faz supor que eles sdo dotados de certos conhecimentos tedricos ou aptidoes
em dominios especiais, tais que ndo devam estar ao alcance, ou no mesmo
grau, de qualquer pessoa culta (perito médico-legal, perito avaliador, perito
agrimensor, perito arquiteto etc.). Alids, pode-se escolher para perito ainda
uma pessoa inculta, desde que versada na questdo técnica discutida em Juizo
(....). Quanto mais técnica ¢ a questdo submetida ao juiz, tanto maior é a
utilidade da pericia” (Institui¢oes de direito processual civil. V. 1II. Tradugao

da 2% ed. por Paolo Capitanio. 1* ed. Campinas: Bookseller, 1998, p. 143).
E o crime em tela ¢ de perigo abstrato, ndo se exigindo qualquer

resultado naturalistico para a sua consumacdo. Tanto isso ¢ verdade que o

legislador pune com sang¢o a posse da arma e da munigao.
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A circunstancia de estar com o instrumento vulnerante ja causa
perigo a sociedade, em situagdo tao aflitiva, que se rende a qualquer material

que lhe ¢ apontado em crimes como o do roubo.

O Superior Tribunal de Justiga de hd muito vem decidindo dessa
forma, com razao, pois o delito ¢ de "crime abstrato", bastando a posse ou

porte da arma de fogo, funcional, alias, para caracterizar a conduta ilicita:

"PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS RECEBIDOS COMO AGRAVO
REGIMENTAL. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE. PORTE ILEGAL DE
ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO. ART. 14 DA LEI N. 10.826/03.
ARMA DESMUNICIADA. DELITO DE PERIGO ABSTRATO. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Consoante entendimento firmado no
julgamento do AgRg nos EAREsp n. 260.556/SC, o crime previsto no art. 14
da Lei n. 10.826/03 é de perigo abstrato, sendo irrelevante o fato de a arma
estar desmuniciada ou, até mesmo, desmontada ou estragada, porquanto
o objeto juridico tutelado nio é a incolumidade fisica, e sim a seguranca
publica e a paz social, colocados em risco com o porte de arma de fogo
sem autorizacio ou em desacordo com determinacio legal, revelando-se
despicienda a comprovaciao do potencial ofensivo do artefato através de
laudo pericial. 2. Embargos de declarac¢do recebidos como agravo regimental,
ao qual se nega provimento." (STJ - AgRg no AREsp 765.902/MS — T5 —
Quinta Turma — Rel. Min. Ribeiro Dantas - J. 7.3.2017).

"PENAL - Agravo regimental - Agravo - Porte ilegal de
armamento ou muni¢do - Crime abstrato - Comprovagdo da potencialidade
ofensiva - Desnecessario. 1. Para a tipificacdo do crime de porte ilegal de

armamento ou de municio ndo ¢ necessario que se comprove a
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potencialidade ofensiva dos artefatos, basta o porte da arma de fogo ou da
municdo sem autorizacio ou em desacordo com as determinacoes legais
ou regulamentares. De fato, a referida conduta constitui crime de perigo
abstrato. 2. Nao trazendo o agravante tese juridica capaz de modificar o
posicionamento anteriormente firmado, ¢ de se manter a decisdo agravada na
integra, por seus proprios fundamentos. 3. Agravo regimental a que se nega
provimento" (STJ - AgRg-AREsp n° 279.043 - Proc.2013/0008104-0 - SP —
T6 — Sexta Turma. - Rel. Min. Og Fernandes — J. 19.03.2013).

Portanto, outra nao poderia ser a solu¢do adotada, que nio a

prolacio de decreto condenatoério.

A dosimetria sofre reparo.

Na primeira fase, em atencao ao artigo 42 da Lei n° 11.343/06, a

pena-base do trafico de drogas deve ser mantida em 2/5 acima do minimo legal

devido a expressiva quantidade e variedade de substancias apreendidas (7.700

por¢des de cocaina, 54 tijolos e centenas de por¢des de maconha e 2.350

por¢des de crack), tem-se sete (7) anos de reclusdo e setecentos (700) dias-

multa.

A pena-base do delito do Estatuto do Desarmamento pode ser
acrescida de 1/4 devido a maior culpabilidade, considerando a quantidade e
variedade dos artefatos apreendidos (uma arma de fogo de calibre 22, além de

muni¢des dos calibres 22 e 38), tem-se dois (2) anos e seis (6) meses de

reclusdo e doze (12) dias-multa.

Pode-se ter discricionariedade na fixacio da pena-base mais
elevada, desde que fundamentada e proporcional a conduta lesiva, com

dados concretos para tanto, nio ha critério matematico. No Excelso
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Superior Tribunal de Justica: Aglnt no HC 541963/MG - T5 - Quinta Turma -
Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca - J. em 18.2.2020 - DJe em 28.2.2020;
AgRg no AREsp 1449050/DF - T5 - Quinta Turma - Rel. Min. Reynaldo
Soares da Fonseca - J. em 23.4.2019 - DJe em 10.5.2019 e HC 490375/SP -
TS5 - Quinta Turma - Rel. Min. Jorge Mussi - J. em 11.4.2019 - DJe em

6.5.2019), apenas para ilustrar a assertiva.

Na segunda fase, a fracdo quanto a confissdo espontanea pode ser

fixada em 1/6, conforme entendimento consolidado nos pretorios, perfazendo

cinco (5) anos e dez (10) meses de reclusido e quinhentos e oitenta e trés (583)

dias-multa ao trafico de drogas; e dois (2) anos e um (1) més de reclusdo e dez

(10) dias-multa ao delito do Estatuto do Desarmamento.

“2. Na segunda fase dosimétrica, a pena foi reduzida em 1/8, pois
reconhecida a atenuante de confissdao espontinea, todavia, ndo houve
justificativa para a utilizacdo de fra¢do inferior a 1/6, contrariando a
jurisprudéncia deste STJ, no sentido de que "deve ser adotada a fracdo
paradigma de 1/6 (um sexto) para aumento ou diminui¢do da pena pela
incidéncia das agravantes ou atenuantes genéricas, ante a auséncia de critérios
para a defini¢do do patamar pelo legislador ordinario, devendo o aumento
superior ou a reducdo inferior a fracdo paradigma estar devidamente
fundamentado" (AgRg no HC 370.184/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 9/5/2017, DJe 22/5/2017).” (STJ - AgRg no
HC n. 885.148/SP - relator Ministro Joel Ilan Paciornik — T5 - Quinta Turma —
J. 1.7.2024 - DJe de 3.7.2024).

“3. De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, "deve ser adotada a fracdo paradigma de 1/6 (um sexto) para aumento
ou diminui¢do da pena pela incidéncia das agravantes ou atenuantes genéricas,

ante a auséncia de critérios para a definicdo do patamar pelo legislador
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ordinario, devendo o aumento superior ou a redu¢do inferior a fracao
paradigma estar devidamente fundamentado" (AgRg no HC 370.184/RS, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 09/05/2017, DJe
22/05/2017). [...] Entretanto, a reducdo levada a efeito pelo reconhecimento da
citada atenuante foi realizada em patamar inferior a 1/6 (um sexto), sem que,
para tanto, tenha sido declinada fundamentagdo concreta e especifica (AgRg
no AREsp n. 1.833.969/TO, Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, Dle
28/5/2021). 4. Agravo regimental improvido.” (STJ - AgRg no REsp n.
2.096.772/RS - relator Ministro Sebastido Reis Junior — T6 - Sexta Turma — J.
11.12.2023 - DJe de 14.12.2023).

Na terceira fase, a causa de diminui¢ao de pena prevista no artigo
33, § 4° da Lei n° 11.343/2006 nao se aplica. A redugdo ¢ cabivel desde que

o agente seja primdrio, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades

criminosas nem integre organizagao criminosa.

Embora seja primario e sem antecedentes (fls. 203/204) e nao haja
informacdes sobre seu envolvimento com organizagdes criminosas, € certo que

as circunstancias do delito indicam que se trata de agente dedicado as

atividades criminosas, notadamente pelas denuncias prévias aos fatos, com
informacgdes de que disseminava os entorpecentes com o veiculo apreendido,
sem olvidar do aparato apreendido para fracionamento das substancias, com
milhares de embalagens, balangas, caderno de anotagdes, peneiras, potes e faca

(fls. 16/17).

"3. A Corte de origem afastou corretamente o beneficio da
causa de diminuicdo de pena com base em elementos concretos e idoneos,
como a elevada quantidade e variedade de drogas e os depoimentos que
indicam a dedicacdo a atividades criminosas (art. 33, § 4° Lei

11.343/2006)." (STJ - AgRg no HC n. 804.739/MG - relatora Ministra Daniela
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Teixeira — TS5 - Quinta Turma - J. 12.11.2024 - DJe de 19.11.2024). Destacou-

S€.

"4. A aplicacgdo da causa de diminui¢do do § 4° do art. 33 da Lei n.
11.343/2006 depende do preenchimento cumulativo dos requisitos, incluindo a
ndo dedica¢do a atividades criminosas. No caso, a exclusdo do redutor foi
fundamentada na confissio do réu sobre sua participagdo em estrutura
criminosa organizada e na expressiva quantidade e variedade de drogas
apreendidas, o que evidencia a dedicagdo ao trafico de drogas." (STJ - HC n.
864.906/SP - Relatora Ministra Daniela Teixeira — TS5 - Quinta Turma - J. em
12.11.2024 - DJe de 19.11.2024).

O concurso material entre os crimes foi reconhecido e as penas

somadas, pois mediante mais de uma acdo o apelante praticou dois delitos
autdbnomos, nao havendo provas de que a arma e munigdes foram utilizadas
para assegurar o delito de trafico de drogas. Alids, o Superior Tribunal de
Justica recentemente fixou a seguinte tese ao julgar o Tema 1259: "4
majorante do art. 40, inciso 1V, da Lei n. 11.343/2006 aplica-se quando ha
nexo finalistico entre o uso da arma e o trdfico de drogas, sendo a arma usada
para garantir o sucesso da atividade criminosa, hipotese em que o crime de
porte ou posse ilegal de arma é absorvido pelo trdfico. Do contrario, o delito
previsto no Estatuto do Desarmamento é considerado crime auténomo, em
concurso material com o trdfico de drogas.” (STJ - REsp 1994424/RS e REsp
2000953/RS -Terceira Secdo - Relator Reynaldo Soares da Fonseca - P.
15.4.2025)

Sendo assim, as penas totalizam sete (7) anos e onze (11) meses de

reclusdo e quinhentos e noventa e trés (593) dias-multa.

A pena ¢ final, pois nada mais a modifica.
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O valor unitério do dia-multa fica no minimo legal, pela condi¢ao

insatisfatoria econdmica.

O regime é o inicial fechado.

Para fixar o regime inicial de cumprimento de pena, leva-se em
conta a) previsdo legal impondo regime inicial; b) quantidade da pena
imposta; ¢) reincidéncia; d) circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo
Penal; e) gravidade concreta da execucdo do crime e, por fim, f) a

periculosidade a sociedade.

O crime é equiparado a hediondo (o Legislador, no art. 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 e os que,
podendo evita-lo, se omitirem. Recorde-se que a norma estd inserta no Titulo
IL, “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 graca ou
anistia. Nao existe qualquer distingdo no que tange ao agente do delito: ele
pode ser adulto, adolescente ou crianca. 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 aplicag¢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 destruicao de sua vida, pela necessidade de sempre suprir a auséncia de

droga; levar a quem dela necessite a subtrair bens, clandestinamente, com
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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
realizagdao do crime reflete-se no confisco dos bens usados ou produtos de sua
concretizagdo (art. 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¢cdes objetivas e subjetivas, precipuamente, de quem esta
sendo julgado (art. 5° inciso XLVI, da CF). Nelson Hungria escreveu a
respeito da pena: “a pena (como medida de defesa social, e ndo como castigo
ou retribui¢do 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 constituicdo fisiopsicologica e do seu grau de
inadaptabilidade a vida social” (Comentdrios ao codigo penal (Dec.-lei n°
2.848, de 7 de dezembro de 1940). Vol. I. Tomo 1. Arts. 1° a 10. 4* ed. Rio:
Forense, 1958, p. 101). O trafico de entorpecentes é equiparado a crime
hediondo. Anteriormente, quando se previa a fixa¢do do regime integral
fechado, pela redacdo do art. 2°, pardgrafo 1°, da Lei n° 8.072/1990, prevalecia
o entendimento de que o dispositivo era constitucional, ndo ofenderia o
principio normatizado da individualizagdo da pena (Habeas Corpus n°
69657/SP — Sao Paulo, Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal — Rel.
Min. Francisco Rezek, Julg. 18.12.1992, indicando vinte e dois (22) Acordaos
daquela Corte seguindo a mesma orientagao). O art. 1°, paragrafo 7°, da Lei n°
9.455/1997, que regulamentou a tortura, ndo revogou o art. 2°, paragrafo 1°, da
Lei n°® 8.072/1990, permitindo a op¢do pelo regime inicial fechado, em outras
palavras, aceitando a progressdo de regime (Habeas Corpus n° 82966/SP —
Sao Paulo, 2* Turma do Supremo Tribunal Federal, Rel. Min. Nelson Jobim,
Julg. 20.05.2003). Em outro momento, incidentalmente, foi declarado
inconstitucional o dispositivo da lei, art. 2°, paragrafo 1°, da Lei n°® 8.072/1990
(Habeas Corpus n° 82959/SP — Sao Paulo, Tribunal Pleno do Supremo

Apelagdo Criminal n® 1501990-71.2024.8.26.0628 - Voto n® 16457

17



— PODER JUDICIARIO
_En: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
-

11* Camara de Direito Criminal

Tribunal Federal, Rel. Min. 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 isso, por ora, ndo se tem
noticia de alguma declaragdo de ndo constitucionalidade, ao contrario, por
haver aquela previsao ndo haveria 0bice na escolha do regime mais rigoroso
(Habeas Corpus n° 91360/SP — Sao Paulo, 2* Turma do Supremo Tribunal
Federal, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Julg. 13.05.2008).

Embora primario e sem antecedentes, o regime fechado para o
inicio da execucdo é o mais adequado. Nao ha violacdo de dispositivo legal,
art. 33, § 2° alinea "b", do Cddigo Penal, pois 14 se colocou uma faculdade,
nao 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 ha, porém, direito subjetivo do condenado ao regime
semiaberto. Deverd o juiz, diante do caso concreto, determinar o regime
(semiaberto ou fechado) com observancia dos critérios previstos no art. 59 do
Codigo Penal" (Codigo penal interpretado. MIRABETE, Julio Fabbrini e
Renato N. Fabbrini. 10? ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 144).

No caso, hd periculosidade na conduta, pois uma quantidade
muito acima do comum foi apreendida, mais de 50kg de maconha e milhares
de porgcdes de cocaina e crack, substancias das mais nefastas a satde publica.
Sem olvidar da apreensao de arma de fogo e munigdes de calibres 22 e 38, a

evidenciar a maior reprovabilidade dos delitos.
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Nesse sentido ¢ a orientagao do Superior Tribunal de Justica: "4
quantidade de droga apreendida revela a gravidade concreta do delito,
Jjustificando a imposigdo do regime inicial fechado na hipdtese dos autos".
(HC n° 315.829/MG — T6 — Sexta Turma - Rel. Ministro Ericson Maranho —
J.em 26.5.2015 — Dje em 5.6.2015).

Pode o juiz determinar o cumprimento da pena em regime fechado,
tendo em vista a periculosidade do agente na pratica do crime, uma vez que a
concessdo de regime mais brando ¢ mera faculdade conferida ao julgador,
conforme interpretacao do art. 33, § 2°, b, do CP (STJ,Resp 164.852-SP, 6* T,
J- 9.6.98, Rel. Min. Anselmo Santiago, in Revista dos Tribunais 759:584).

Dessa forma, retribui-se pela conduta realizada, previne-se

infragdes penais e reintegra-se na sociedade o recorrente.

A redacio do art. 387, paragrafo 2°, do Codigo de Processo
Penal, na detracdo, permite a escolha do regime. No caso, o tempo de
prisdo, suas condicoes objetivas e subjetivas, ja comentadas, sao
sopesadas. Porém, deixa-se no regime eleito, sob pena de ter-se apenas
uma operacao aritmética, que nido convém. Acrescente-se que se houver

execucio, provisoria ou definitiva, esse juizo sera feito necessariamente.

Exige-se uma resposta pouco mais rigorosa, para nao se desdenhar
a extrema repulsa desses tipos de infragcdes penais, que t€ém seu indices
aumentado na cidade de S@o Paulo, tdo a mercé da inseguranga, conforme
noticiado pela midia. Nao ha critica nesta assertiva, apenas a retratacdo do que
vem ocorrendo. Nao se quer, com o regime mais severo, consertar o "status

quo" ou o porvir, apenas contribuir para uma prognose mais eficaz.
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Nao ha possibilidade de se substituir a pena corporal por
restritiva de direitos ou conceder-se a suspensio condicional da pena, pelo
"quantum" da pena e pela falta de requisitos do arts. 44, inciso III e 77, inciso

II, ambos do Coédigo Penal.

III - Conclusao

Ante o exposto, vota-se pelo provimento parcial do recurso para

aplicar a fracao de 1/6 na atenuante da confissdo espontanea, estabelecendo

a pena final em sete (7) anos e onze (11) meses de reclusdo e quinhentos e

noventa e trés (593) dias-multa, mantidos os demais termos da respeitavel

sentenga, por seus proprios e juridicos fundamentos.

Recurso preso (fls. 253). A prisdo deve persistir, pois, agora,

existe condenagao por respeitavel sentenca, em regime inicial fechado, tendo-
se a necessidade do encarceramento para a manuten¢ao da ordem publica e da
aplicacdo a lei penal, tendo em vista a ndo modificagdo das circunstancias que
a ensejaram. Seria ilogico, alids, manter a pessoa presa durante a tramitagdo
processual e, no momento da convic¢do de sua responsabilizacdo, deixa-la

solta.

Nao ¢ demais lembrar que “A exigéncia da prisdo provisoria, para
apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presung¢dao de inocéncia”
(Stimula n° 9 do ESTJ). RITIERGS 148/15 ¢ RT 686/391. No mesmo sentido,
RT 728/476, JSTJ 19/217 e 42/86-7.

EDISON TETSUZO NAMBA
Relator.
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