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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1500243-07.2024.8.26.0622, da Comarca de ltararé, em que é apelante
JONATAS FERNANDES FRANCISCO, é apelado MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 5% Camara de
Direito Criminal do Tribunal de Justica de S&o Paulo, proferir a seguinte
decisdao: Negaram provimento ao recurso, confirmando-se a r. sentenga
recorrida pelos préprios e juridicos fundamentos. V.U., de conformidade
com o voto do relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participagdo dos Desembargadores CLAUDIA
FONSECA FANUCCHI (Presidente sem voto), DAMIAO COGAN E
PINHEIRO FRANCO.

Sao Paulo, 30 de abril de 2025.
MAURICIO HENRIQUE GUIMARAES PEREIRA

Relator
Assinatura Eletrébnica
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VOTO n° 23297

APELAGAO CRIMINAL N° 1500243-07.2024.8.26.0622

COMARCA: Itararé

VARA DE ORIGEM: 22 Vara

JUIZ(a) PROLATOR(a) DA SENTENCA: Cassiano Gomes Zimmermann
APELANTE: Jonatas Fernandes Francisco

APELADO: Ministério Publico

Vistos.

Trata-se de apelagdo criminal, interposta por Jonatas
Fernandes Francisco, contra a r. sentenca de fls. 141/143 (publicada
em audiéncia aos 17/03/2025 — fl. 140), cujo relatério se adota, que o
condenou como incurso no artigo 33, § 4°, da Lei n°® 11.343/06, a pena de
1 (um) ano e 8 (oito) meses de reclusdo, em regime aberto, e ao
pagamento de 166 (cento e sessenta e seis) dias-multa, no valor unitario
minimo, substituida a pena privativa de liberdade por duas restritivas de
direitos, consistentes em prestacdo de servicos a comunidade e

prestagdo pecuniaria no valor de 1 (um) salario-minimo.

Inconformado, Jonatas apela, pleiteando a absolvigdo, por
insuficiéncia de provas, “pois muito tenha sido encontrada uma pequena
quantidade de droga em posse do apelante, ndo seria prova habil a
materializar a traficancia, ou seja, nao era destinada a comercializagdo”
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(sic). Subsidiariamente, objetiva a desclassificagdo para a figura do artigo
28 da Lei de Drogas, “aplicando-lhe a pena de ADVERTENCIA, nos
termos do artigo 28, I, da Lei 11.343/06” (sic). Por fim, na hipétese de
manuteng¢do da condenacgao, requer a substituicdo da sancao corporal
“‘“APENAS no pagamento de uma prestagado pecuniaria no valor de 1 (um)
salario-minimo vigente, haja vista, o apelante preencher todos o0s
requisitos dos incisos 1, Il e Ill, do artigo 44 do Cdédigo Penal’ (sic — fls.
147/157).

Contra-arrazoado o recurso (fls. 168/172), o parecer da

douta Procuradoria de Justica € pelo desprovimento (fls. 180/185).
E o relatério.
Consta da inicial acusatéria que:

“[...] no dia 20 de abril de 2024, por volta das
17h00min, na Rua Davina Melo Monteiro, n.° 245, via
publica, Vila Novo Horizonte, nesta cidade e
Comarca de Itararé/SP, JONATAS FERNANDES
FRANCISCO, qualificado a fls. 04/05, trouxe consigo,
para fins de trafico de drogas, sem autorizagdo e em
desacordo com determinagéo legal ou requlamentar,
09 (nove) microtubos do tipo eppendorf, contendo
“cocaina”, perfazendo a massa bruta de 5.86
gramas, substancias estas capazes de provocar
dependéncia fisica e psiquica, conforme auto de
exibicdo, apreensdo e entrega de fls. 11, auto de
constatacdo preliminar de fls. 12 e laudo pericial
definitivo de fls. 53/57.
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Segundo apurou-se, JONATAS promovia o trafico de
drogas neste municipio e, na data dos fatos, trazia

consigo as drogas acima mencionadas.

Ocorre que a Policia Militar estava em patrulhamento
de rotina e avistou JONATAS mexendo em buraco
na calgada, em local ja conhecido como ponto de

trafico de drogas.

Ato continuo, devido a atitude suspeita, o acusado foi
abordado pelos militares, ocasido em que foi
encontrado na posse de JONATAS 03 eppendorfs
contendo “cocaina”, além de R$ 100,00 reais em

notas variadas, oriundos do trafico.

Na sequéncia, os agentes publicos foram vasculhar o
buraco que o acusado mexia e encontraram mais 06
eppendorfs contendo “cocaina”, todos embalados

individualmente e prontos para a venda.

Nesse sentido, dadas as circunstancias, a natureza
dos entorpecentes, o armazenamento de forma
individual, prontos para a comercializagdo, alem da
propria dinamica delitiva, evidencia-se que as drogas
ndo se destinavam ao consumo pessoal, e sim a

mercancia ilicita.” (sic — fls. 60/61)
O recurso nao merece provimento.

Inegavelmente, a prova dos autos permitiu a solugéo

condenatoria.
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Inconteste a materialidade do delito, imputado ao apelante,
comprovada por meio dos autos de exibicdo e apreensao da droga e do
dinheiro (fl. 11), de constatagéo (fl. 12) e pelo laudo de exame quimico
toxicoldgico (fls. 53/57).

Quanto a autoria do crime, a prova dos autos faz concluir

pela culpabilidade do apelante, sendo vejamos.

O policial militar Sandro Machado, na fase inquisitiva, relatou

que, no dia dos acontecimentos, “estava em patrulhamento pela Vila
Novo Horizonte, na rua Davina Melo Monteiro, em companhia dos
policiais SOCRATES e HELERMAN, quando se aproximaram do numeral
245, avistaram que o autuado mexia em um buraco na calgada; que ao
aborda-lo encontraram dentro de seu bolso do seu shorts, 3 pinos de
cocaina e o valor de R$ 100,00; que ao vasculharem o buraco da calgcada
(um vao entre a terra e o calgamento, vieram a localizar 6 outros pinos,
semelhantes aos que foram encontrados com o autuado; que este ao ser
indagado sobre aquela droga, admitiu estar promovendo o trafico de
drogas naquele local, dizendo ainda que a cada 22 pinos vendido,
ganhava o valor R$ 40,00; salienta que o autuado estava promovendo o
trafico numa distancia aproximada de 100 metros de distancia da creche
e do posto de saude e o referido local ja é conhecido como 0" ponto"” de
venda de drogas, na vila Novo Horizonte; que diante dos fatos deram-lhe
voz de prisdo em flagrante e conduziram-no até esta delegacia onde a
autoridade policial ratificou a voz de prisdo em flagrante.” (sic — fl. 2). Na

segunda fase da persecucdo penal, “narrou que fazia patrulhamento pela

Vila Novo Horizonte quando viu o acusado mexer em algo na calgada.
Em revista pessoal, encontrou 3 pinos de cocaina e dinheiro. Na calgada,
foram encontrados mais 6 pinos de cocaina. O acusado confessou que

estava vivendo na traficancia e até detalhou que ganhava R$ 40,00 a
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cada 22 pinos vendidos” (sic).

Flavio Henrique de Oliveira Herlemann, também guarda

municipal, na fase extrajudicial, prestou depoimento unissono ao seu

colega Sandro (fl. 3). Sob o crivo do contraditério, “confirmou o relato do

colega. Acrescentou que o local era conhecido como ponto de venda de
drogas, que ndo havia outras pessoas proximas do local onde os 6 pinos
de cocaina foram localizados e que existe uma escola a menos de 100

metros” (sic).

Por sua vez, Jonatas, perante a autoridade policial, optou

pelo siléncio (fls. 4/5). Em Juizo, tornou-se revel, uma vez que, apesar de
devidamente intimado (fl. 137), deixou de compareceu a audiéncia de
instrucdo, debates e julgamento (fl. 140), situagdo a evidenciar o

desinteresse no deslinde da causa.

Como se depreende, a prova amealhada aos autos é segura
no sentido de incriminar o apelante pela pratica do crime de trafico de

drogas.

Nao € muito assinalar que nada consta dos autos que
permita a conclusdo de que os policiais militares tivessem motivo para
alterar a verdade acerca dos fatos, merecendo os depoimentos total
credibilidade, conforme pacifico entendimento jurisprudencial dominante

nos tribunais.

A propdésito:

“...) no que atine a questdo da validade
dos depoimentos funcionais, esta eg. Corte também

€ pacifica no sentido de que eles merecem a
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credibilidade e a fé publica inerente ao depoimento
de qualquer servidor estatal no exercicio de suas
fungées, principalmente, quando ausentes
indicios de que houvesse motivos pessoais para a
incriminag&o injustificada dos investigados (...)" (STJ,
HC n°® 705.060/SP, Quinta Turma, Relator Ministro
Jesuino Rissato, julgado em 15.02.2022, DJe
21.02.2022. No mesmo sentido: Min. Jorge Mussi —
52 Turma — HC n° 276253/RJ —j. 18.02.2014).

‘Nem se alegue que a palavra dos funcionarios
publicos diretamente envolvidos no evento n&ao
merecem credibilidade, porquanto foram unissonas e
convergentes, nada existindo, ademais, de concreto
que pudesse infirmar essa prova, sobretudo porque o
recorrente, como se viu, sequer demonstrou
interesse em apresentar outra versdo acerca dos
fatos, porquanto permaneceu em siléncio durante o
tramitar do procedimento administrativo” (TJSP -
Agravo em Execugéo n°
0037288-31.2013.8.26.0000, 5% Céamara Criminal,
Rel. Des. Juvenal Duarte, j. 9/05/2013).

Querer fazer crer, a defesa, que depoimentos de agentes
publicos n&do servem para embasar uma decisao condenatodria € ilogico,
porquanto inexistente qualquer circunstancia provada, nos autos, que

justifigue um suposto interesse em prejudicar Jonatas.

E que depoimentos colhidos em autos de processos valem,
nao so pela idoneidade das fontes de prova, mas, também, pela

idoneidade dos préprios depoimentos, principalmente, como no caso em
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comento, em que ndo ha nada a retirar a idoneidade das testemunhas ou
mesmo dos seus depoimentos (STJ — HC n° 404.514/PE, Rel. Min.
Ribeiro Dantas, Quinta Turma, J. 06.03.2018, DJe 12.03.2018).

Convém ressaltar, ainda, que os depoimentos dos policiais
militares, em Juizo e no que € essencial, estdo em absoluta consonancia
com o que por eles foi dito na primeira fase da persecugao penal, a

demonstrar a verossimilhancga de seus relatos.

Outrossim, a defesa nao fez produzir qualquer prova idénea

que fragilizasse a produzida a requerimento da acusagao.

Nao é demais dizer que o crime de trafico se consuma de
inumeras maneiras — tipo penal misto alternativo que é — ou seja, com a
pratica de qualquer uma das condutas constantes da norma penal
incriminadora. E a conduta do apelante encontra moldura no tipo penal

em apreco.

E, justamente pela caracteristica de ser um tipo penal misto
alternativo, basta a pratica de qualquer conduta, desde que em
correlacdo com ao menos um dos dezoito verbos constantes da norma
penal, para a caracterizagdo do crime de trafico. E a prova colhida
demonstra que Jonatas trazia consigo e guardava as drogas para o

espurio comércio.

O escélio de Guilherme de Souza Nucci pontua: “o tréfico
ilicito de entorpecentes [...] é um crime de perigo (ha uma probabilidade
de dano ao bem juridico tutelado) abstrato (independe de prova dessa
probabilidade de dano, pois presumida pelo legislador na constru¢do do
tipo). [...] ndo se permite ao infrator a prova de que seu comportamento
pode ser inofensivo, pois regras de experiéncia ja demonstram a
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saciedade n&o ser conveniente a sociedade a circulagdo de
determinadas tipos de drogas. [...]". (Leis penais e processuais penais
comentadas, 22 ed. 2007, Editora Revista dos Tribunais, p. 314/315).

Nessa toada:

“RECURSO ESPECIAL. PENAL. ART. 33, CAPUT, E
§ 4°, DA LEI N. 11.343/2006. DOLO ESPECIFICO.
INEXISTENCIA. 1. Para a ocorréncia do elemento
subjetivo do tipo descrito no art. 33, caput, da Lei n.
11.343/2006, é suficiente a existéncia do dolo, assim
compreendido como a vontade consciente de realizar
o ilicito penal, o qual apresenta 18 (dezoito) condutas
que podem ser praticadas, isoladas ou

conjuntamente. 2. O tipo penal descrito no art. 33 da

Lei n. 11.343/2006 nao faz nenhuma exigéncia no

sentido de que, para a caracterizacdo do crime de

trafico de drogas, seja necessaria a demonstracao

de dolo especifico, notadamente quanto ao fim de

comercializacdo do entorpecente. 3. Recurso

especial provido, para cassar o acordéo recorrido e,
consequentemente,  restabelecer a  sentenca
condenatéria” (STJ — REsp n° 1361484/MG, Rel.
Min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, J.
10.06.2014, DJe 13.06.2014).

Desse modo, em razdo dos depoimentos dos policiais
militares e da apreensdo de droga acondicionada para venda a varejo
(5,86 gramas de cocaina, divididos em 9 porgdes), além de dinheiro sem
origem licita comprovada, n&do se olvidando, ainda, das circunstancias da

prisdo — em lugar conhecido como ponto de venda de drogas (conforme relatos dos
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policias militares), sendo que os agentes publicos avistaram o apelante mexendo em
um buraco existente proximo a calg¢ada e, ali, encontraram porc¢des de drogas, bem
como, em busca pessoal, também localizaram outras por¢des da mesma droga, todas
embaladas de modo idéntico (vide fotografias de fl. 56) —, a condenagao de
Jonatas, pela pratica do crime de trafico de drogas, era o desfecho

natural da causa.

E reconhecido o crime de trafico, ndo ha falar em
desclassificagao para o delito de posse para consumo proprio, pois, ainda
que comprovado por pericia técnica o0 uso ou o vicio, ndo estaria afastada
a responsabilidade pelo crime mais grave, isso porque uma conduta néo
exclui a outra. Na verdade, € comum entre usuarios e viciados em drogas

o trafico como forma de viabilizar o sustento do uso ou vicio.

Nessa conformidade, por suficiente a prova dos autos,

mantém-se a solugcao condenatdria.
No que concerne a dosimetria da pena, ndo ha reparos.

No primeiro momento, a pena-base foi fixada no minimo
legal, no segundo momento, a mingua de circunstancias modificadoras, a
reprimenda permaneceu inalterada, enquanto no terceiro momento,
incidiu a causa de diminui¢cdo do § 4° do artigo 33 da Lei n° 11.343/06,
em seu patamar maximo de 2/3 (dois tercos), tendo em vista que a r.
sentenga concluiu pelo preenchimento dos requisitos legais. Frise-se que
sequer seria o caso de reconhecimento da benesse, uma vez que, como
se sabe, a mens legis ao instituir o referido redutor, foi beneficiar o
criminoso ocasional, que agiu de modo excepcional, ndo sendo este o
caso dos autos, porquanto o apelante foi surpreendido — em local
conhecido como ponto de trafico — na posse de droga de alto poder
vulnerante (cocaina), situacdo a evidenciar que ele ndo agiu de modo
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isolado, casual, demonstrando, ao contrario, o envolvimento habitual com
a atividade criminosa, entretanto, diante do conformismo ministerial, ndo
ha como alterar nesta instancia. Assim, a pena foi tornada definitiva em

01 (um) ano e 08 (oito) meses de reclusao.

Adotados os mesmos critérios, a sangcado pecuniaria ficou

estabelecida em 166 (cento e sessenta e seis) dias-multa, no minimo

legal.

Quanto ao regime inicial de cumprimento de pena, cabe
esclarecer que o mais adequado seria o fechado, j4 que a pratica
criminosa perpetrada, além de atingir o bem juridico tutelado pelo
legislador, contribui para a pratica de inumeros outros ilicitos penais, tao
Oou mais graves que o0 agora imputado, como € notdério. No entanto, o
apelante foi beneficiado com a fixacdo do regime aberto, o que se
mantém por tratar-se de recurso exclusivo da defesa. Ademais, nao se
pode olvidar do teor da Sumula vinculante n® 59 do Supremo Tribunal
Federal [‘E impositiva a fixacdo do regime aberto e a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos quando reconhecida a figura do
trafico privilegiado (art. 33, § 4°, da Lei 11.343/06) e ausentes vetores negativos
na primeira fase da dosimetria (art. 59 do CP), observados os requisitos do art.

33, § 2° alinea c, e do art. 44, ambos do Codigo Penal’].

Outrossim, inobstante tratar-se de grave crime de trafico,
ante a tamanha perniciosidade da pratica criminosa que, como uma
grave doenga, corroi a sociedade e, atualmente, somente se equipara a
corrupgao, que, igualmente, sérias sequelas traz ao pais, Jonatas
também foi beneficiado com a substituicdo da pena privativa de liberdade
por duas restritivas de direitos, consistentes em prestagcéo de servigos a
comunidade e prestagao pecuniaria no importe de 1 (um) salario-minimo,
0 que, apesar do entendimento deste relator, igualmente encontra
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amparo na mencionada Sumula vinculante n® 59 do Supremo Tribunal

Federal.

E ndo ha como acorocoar o pedido de afastamento da
prestacdo pecuniaria, sob a alegacdo de que a pena privativa de
liberdade deveria ter sido substituida somente pela prestagao pecuniaria,
uma vez que o § 2° do artigo 44 do Cddigo Penal dispde: “§ 2° Na
condenacdo igual ou inferior a um ano, a substitui¢do pode ser feita por multa ou

por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de

liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por

duas restritivas de direitos” (sem destaque no original), o que demonstra o

acerto do d. Magistrado ao fixar duas sangdes restritivas de direitos.

Ante o0 exposto, nega-se provimento ao recurso,
confirmando-se a r. sentenga recorrida pelos préoprios e juridicos

fundamentos.

Mauricio Henrique Guimaraes Pereira Filho
Relator
(assinado eletronicamente)
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