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ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1502615-27.2023.8.26.0536, da Comarca de Guaruja, em que ¢ apelante/apelado
LINCON MASCARENHAS DA SILVA, ¢ apelado/apelante MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 7 Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo:
NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO DEFENSIVO e DERAM
PROVIMENTO AO RECURSO MINISTERIAL para, mantida a condenacio
de LINCON MASCARENHAS DA SILVA por trafico de drogas, aplicar a
agravante genérica da reincidéncia, fixadas as penas finais em 05 anos e 10
meses de reclusio, no regime fechado, e 583 dias-multa, no piso, mantida, no
mais, a r. sentenca condenatoria 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 Desembargadores FERNANDO
SIMAO (Presidente) E KLAUS MAROUELLI ARROYO.

Sdo Paulo, 5 de maio de 2025.
IVANA DAVID

Relator(a)
Assinatura Eletronica
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Voto n® 35.265

PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Apelacao Criminal n® 1502615-27.2023.8.26.0536 — Guaruja
Apelantes/Apelados:  MINISTERIO PUBLICO e LINCON
MASCARENHAS DA SILVA

Corréu: JONATHAN ALEX DE JESUS

EMENTA: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL.
APELACOES ~ CRIMINAIS. SENTENCA CONDENATORIA.
TRAFICO DE DROGAS (ARTIGO 33, CAPUT, DA LEI N°
11.343/06). RECURSO  MINISTERIAL  BUSCANDO A
APLICACAO DA AGRAVANTE DA REINCIDENCIA E
DEFENSIVO VISANDO O RECONHECIMENTO DE ILICITUDE
DA PROVA, AO ARGUMENTO DE QUE AUSENTES
FUNDADAS SUSPEITAS A JUSTIFICAR A ABORDAGEM
POLICIAL E, NO MERITO, A ABSOLVICAO POR
INSUFICIENCIA PROBATORIA, COM PLEITOS SUBSIDIARIOS
DE DESCLASSIFICACAO DA CONDUTA E ABRANDAMENTO
DA PENA. RECURSO MINISTERIAL PROVIDO, DESPROVIDO
O DEFENSIVO.

1. Ha trés questoes em discussdo: (i) verificar se havia
Justificativa para a abordagem policial; (ii) se a prova da
materialidade e autoria delitiva é suficiente para a condenagdo
pelo crime apontado na inicial; e (iii) se as penas foram fixadas
adequadamente.

2. llicitude da prova ndo caracterizada, se mostrando regular, na
hipotese, a prisdo em flagrante realizada. Réus notados em local
conhecido como ponto de venda de drogas que, ao visualizarem a
aproximagdo policial, empreenderam fuga. Justificada a
abordagem. Direito da coletividade a seguranga publica, ademais,
que prevalece em relacdo a direitos individuais, ndo se apurando
nenhum excesso na espécie. Precedentes.

3. Materialidade e autoria delitiva comprovadas. Palavras dos
agentes da lei que merecem primazia na formacdo do
convencimento. Descri¢do detalhada da conduta tipica e ilicita.
Inconsistente a negativa de autoria. Desclassificagdo para a
conduta do artigo 28 da lei de drogas descabida. Tipo penal de
ag¢do multipla, despicienda a observancia do acusado em plena
traditio. Condigoes do flagrante a denotar a finalidade mercantil
do entorpecente apreendido. Condenagdo mantida.

4. Penas fixadas observados os artigos 59 do Codigo Penal e 42
da lei de drogas. Bases no minimo. Reincidéncia configurada,
aplicada a agravante respectiva nesta instancia. Descabido o
redutor. Regime fechado mantido. Descabida a detragdo, cuja
benesse deve ser analisada pelo juizo da execugcdo penal.
Substituicdo e “sursis” descabidos.

5. Recurso ministerial provido, desprovido o defensivo.
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Ao relatério da r. sentenca de fls. 272/278, declarada as
fls. 289/290 e proferida pelo MM. Juiz de Direito Dr. Edmilson Rosa dos
Santos, ora fazendo parte integrante deste, acrescenta-se que a acao penal foi
julgada procedente para condenar LINCON MASCARENHAS DA SILVA ¢
JONATHAN ALEX DE JESUS como incursos no artigo 33, caput, da Lei n°
11.343/06, recebendo Lincon as penas de 05 anos de reclusdo, no regime
fechado, e 500 dias-multa, no piso, e Jonathan as penas de 01 ano e 08 meses
de reclusio, no regime aberto, e 166 dias-multa, no piso, concedida somente
para o ultimo a substituicdo por uma restritiva de direito, consistente em
prestacao de servicos a comunidade, além de outros 166 dias-multa, no piso.

Foi concedido para ambos o direito de recorrer em
liberdade.

Apelaram somente a acusacdo e Lincon.

O Ministério Publico busca a aplicagdo da agravante
genérica da reincidéncia em desfavor de Lincon (fls. 295/302).

Lincon alega, preliminarmente, nulidade processual
porque ilicitas as provas por auséncia de fundadas suspeitas para a abordagem
policial. No mérito, busca a absolvicdo com fundamento no artigo 386, V e
VII, do Cdédigo de Processo Penal. Subsidiariamente, quer: a) desclassificacao
para a conduta do artigo 28 da lei de drogas; e b) regime semiaberto. Fala,
ainda, em manutencao do direito de recorrer em liberdade (fls. 337/353).

Bem processados os recursos, com oferta das
contrarrazoes de fls. 311/313 ¢ 359/362, subiram os autos ¢ a d. Procuradoria
Geral de Justi¢a manifestou-se pelo afastamento da preliminar, desprovimento
do recurso defensivo e provimento do apelo ministerial (fls. 370/379), vindo
conclusos a esta relatoria em 14 de fevereiro de 2025.

E o relatério.

Por primeiro, falece interesse recursal a Defesa ao

Apelagao Criminal n® 1502615-27.2023.8.26.0536 -Voto n°® 35.265 3



o — PODER JUDICIARIO
— TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

pugnar pela concessdao do direito de recorrer em liberdade, uma vez que
deferido tal direito pelo juizo de direito quando da prolagao da r. sentenga
condenatoria (fl. 278).

Cumpre, também, rejeitar a preliminar, uma vez que nao
se viu aqui alguma ilegalidade ou ilicitude da prova colhida.

E que, como se verd, policiais militares patrulhavam a
regido, ocasido em que notaram os acusados parados em local conhecido como
ponto de venda de drogas, os quais, por sua vez, ao notarem a aproximacao da
viatura, empreenderam fuga, dispensando um deles uma sacola ao solo. Eles
foram perseguidos e, alcancados, foi efetuada a abordagem.

Como se vé, os policiais militares em atuagdo regular
depararam-se com os acusados, que imediatamente empreenderam fuga, a
caracterizar evidentes e fundadas suspeitas a legitimar a atuag¢dao policial,
respeitado, assim, o teor do artigo 244 do Codigo de Processo Penal.

Nesse sentido, decisdo esclarecedora do c. Supremo
Tribunal Federal, ao mencionar que “é de considerar-se legitima a atuagdo
dos policiais rodovidrios que executaram a prisdo em flagrante do acusado,
especialmente porque os referidos agentes publicos agiram depois de
perceberem que ele apresentava nervosismo incomum diante da abordagem de
rotina realizada por agentes da Policia Rodoviaria Federal (PRF). Il — Essa
circunstancia é elemento minimo a caracterizar fundadas razoes (justa causa)
para os policiais fazerem uma revista mais minuciosa e aparelhada no
caminhdo, momento em que lograram encontrar quase 360kg de cocaina. De
resto, a vistoria realizada pelos agentes decorre da propria fungdo de
patrulhamento e policiamento ostensivo atribuidos a PRF, ndo havendo falar-
se, portanto, em conduta desprovida de previsdao legal e em desacordo com a
Constituicdo de 1988.” (HC 231111 AgR/SP, Rel. Min. Cristiano Zanin, j.
09.10.2023, p. 16.10.2023).

E deste Tribunal de Justica:
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“... Ora, em patrulhamento de rotina, os policiais depararam-
se com o apelante, o qual ja era conhecido dos meios
policiais, portando um volume na cintura que aparentava ser
de uma arma. Ocorre que ele, ao notar a presengca da
viatura, empreendeu fuga e, durante o trajeto, dispensou um
objeto. Ainda na via publica, os policiais conseguiram,
enfim, abordd-lo e apreenderam a droga que fora
arremessada no canteiro central da avenida. Ja em revista
pessoal, foi localizado o valor de R$10,00 (dez reais) em
dinheiro e, ao ser questionado, negou a propriedade do
entorpecente e ndo indicou o motivo pelo qual teria
empreendido fuga (...) Anoto que a busca pessoal independe
de mandado, no caso de prisdao ou quando houver fundada
suspeita de que a pessoa esteja na posse de arma proibida ou
de objetos ou papéis que constituam corpo de delito,
conforme artigo 244 do Codigo de Processo Penal. Da
analise da dinamica dos acontecimentos, constatou-se que,
de fato, havia circunstancias indicando a fundada suspeita
sobre o comportamento do apelante e sua abordagem, sendo
relevante salientar que, em hipoteses como essa, a seguranga
publica prevalece em relagdo a direitos individuais (...) Ora,
diante do contexto, a lei exigia que os policiais procedessem
a abordagem e busca pessoal, sob pena de incorrerem no
crime de prevaricagdo.”  (Apelagdo  Criminal n°
1500240-66.2020.8.26.0598, 3* Camara de Direito Criminal,
rel. Toloza Neto, j. 06.09.2022);

“APELACAO CRIMINAL. TRAFICO DE DROGAS. Art. 33,
caput, da Lei 11.343/06. Sentenga condenatoria. Abordagem
e busca pessoal que estdo justificadas, pois de acordo com a
lei: fundada suspeita (art. 244 do CPP). Policiais que
apontaram de forma segura que, ao Visualizar a
aproxima¢do da guarni¢do, o acusado, que se encontrava
sentado em uma guia num local conhecido como ponto de
trafico, adotou atitude evasiva, denotadora de fundada
suspeita de que tivesse algo ilegal consigo. Desnecessidade,
inclusive diante do encontro de drogas com ele e de ser
desmentido quanto a estar em outro local, que os policiais
expusessem de forma mais elaborada a suspeita que os
levara a revista pessoal, que, bom que se diga, independe de
mandado judicial e pode ser realizada a qualquer momento,
mesmo que ndo se trate de situagdo de flagrante (ndo ha que
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se confundir busca pessoal com busca domiciliar). Expertise
policial que merece ser prestigiada, assim como sdo os
depoimentos dos agentes da lei. Prova segura da autoria e
materialidade. Condenagcdo bem aplicada, merecendo, a r.
sentenca, ser ratificada na forma do art. 252 do Regimento
Interno inclusive no que tange a dosimetria, fixada com
critério. Recurso ndo provido.” (Apelagdo Criminal n°
1500559-92.2021.8.26.0535, 13* Camara de Direito
Criminal, rel. Xisto Albarelli Rangel Neto, j. 08.08.2022).

Enfim, “se um agente do Estado ndo puder realizar
abordagem em via publica a partir de comportamentos suspeitos do alvo, tais
como fuga, gesticulacoes e demais reagoes tipicas, ja conhecidas pela ciéncia
aplicada a atividade policial, havera sério comprometimento do exercicio da
seguranga publica (...) o policiamento preventivo e ostensivo, proprio das
Policias Militares, a fim de salvaguardar a seguranca publica, é um dever
constitucional. Os suspeitos tém direito a um sistema penal democrdtico e a
um processo penal justo, ao tempo em que a sociedade tem direito a viver com
tranquilidade nas vias publicas.” (RHC 229514 AgR/PE, rel. Min. Gilmar
Mendes, j. 02/10/2023, p. 23/10/2023).

Nessa linha, rejeita-se a preliminar, passando-se ao
mérito.

A acusacao foi a de que, no dia 20 de junho de 2023, por
volta das 23h30min, na rua Joana Menezes Faro n° 01, esquina com a rua Casa
Branca, Pae Cara, na cidade e comarca de Guaruyja, LINCON
MASCARENHAS DA SILVA ¢ JONATHAN ALEX DE JESUS, agindo
em comunhdo de esfor¢os e unidade de designios entre si, traziam consigo,
para entrega a consumo de terceiros, 97 gramas de maconha ¢ 04 porgdes de
crack (9,0g), substancias entorpecentes causadoras de dependéncia fisica e
psiquica, sem autorizagao legal ¢ em desacordo com determinacdo legal ou
regulamentar.

Segundo o apurado, policiais militares, em
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patrulhamento de rotina, visualizaram os acusados em atitude suspeita, os
quais, ao avistarem a forga policial, empreenderam fuga. Durante a fuga,
Lincon dispensou a sacola ao solo. Abordados apos breve perseguicdo, foi
realizada abordagem e busca pessoal, sendo que os agentes publicos
apreenderam, na bolsa localizada com Jonathan, a quantia de R$ 456,00. Os
policiais entdo recuperaram a sacola dispensada por Lincon e apreenderam,
dentro dela, diversas por¢des de maconha e 04 pedras de crack (conf.
denuncia — fls. 58/59).

A materialidade delitiva restou comprovada pelo auto de
prisao em flagrante delito (fl. 01), boletim de ocorréncia (fls. 25/27), auto de
exibicao e apreensdo (fls. 18/19), auto de constatacdo preliminar (fls. 04/05),
fotografias (fls. 22/24) e exame quimico-toxicologico (fls. 123/124), com
resultado positivo para cocaina € maconha, bem como pela prova oral
produzida nas duas fases do processo (fls. 16/17, 20/21 — delegacia; e arquivo
digital — juizo).

A autoria, da mesma forma, € inconteste.

Jonathan Alex de Jesus, ao ser ouvido na Delegacia de
Policia, relatou que “nega estar realizando trafico de drogas e que foi até o
bar comprar cigarro e que ndo conhece Lincon e que o dinheiro o qual trazia
consigo é proveniente de um aluguel de um barraco que possui.” (fl. 16).

Em juizo, contou que as drogas apreendidas eram todas
suas. Estava junto com outro individuo no ponto de trafico de drogas, quando
avistou o carro da policia militar. Correu para dentro do bar e o rapaz que o
acompanhava correu em outra direcdo e conseguiu fugir. Entrou dentro do
estabelecimento quando os policiais fizeram a abordagem. Dispensou a sacola
durante a fuga. Nao conhece o corréu Lincoln que também foi preso. Estava
vendendo na regido ha cerca de um més. Ficava no ponto de venda em dias
intercalados (arquivo digital).

Lincon Mascarenhas da Silva, ao ser ouvido na
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Delegacia de Policia, relatou que ‘“nega estar realizando traficdincia de
entorpecentes, dizendo ainda que estava no bar jogando sinuca quando
policiais o chamaram para fora e abordaram, que no momento da abordagem
ndo trazia nada consigo e também desconhece outro individuo com o qual foi
abordado.” (fl. 17).

Em juizo, contou que olhava carro. Ja teve problema
com um carro furtado. Estava desde a manha olhando os carros do
estacionamento do mercado, e que apds o estabelecimento fechar, por volta
das 21h30min, foi até o bar que tem em frente ao mercado para jogar sinuca.
Alguns minutos depois entrou um rapaz correndo ¢ em sequéncia a policia
militar. O policial pediu para que ele saisse do estabelecimento. S6 ficou
sabendo das drogas na Delegacia. As drogas nao lhe pertenciam e ndo conhece
o réu que foi preso junto. Sua residéncia € proximo do bar e, pelo que sabe, ali
ndo ¢ ponto de drogas. O menino entrou correndo sozinho e a policia ja entrou
atrds em segundos. Nao conhecia os policiais. Nao conhecia esse menino, nao
estava jogando sinuca com ele. Estava jogando com outro moreno, chamado
Gilsinho. E inocente e ndo tem envolvimento com o trafico de drogas. Nesse
dia tinha trabalhado o dia todo e estava se distraindo no bar, jogando sinuca
(arquivo digital).

De seu lado, os policiais militares oficiantes Anderson
da Silva Cerqueira ¢ Michael Ribeiro de Oliveira, responsaveis pela prisao
dos réus e apreensdo dos entorpecentes, ao serem ouvidos na Delegacia de
Policia, apresentaram depoimentos firmes e substanciais, confirmando os fatos
exatamente como narrados na denuincia, corroborando a prova acusatoria (fls.
20/21).

Em juizo, o policial Anderson reiterou o quanto narrado
em solo policial, oportunidade em que relatou que estava em patrulhamento
proximo ao local dos fatos, e por ser tratar de uma viatura da policia ambiental

os acusados ndo deram atencao. Quando eles perceberam ja estavam proximos
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e correram para dentro de um bar, sendo que Lincoln arremessou uma sacola
plastica e Jonathan estava com uma bolsa preta que e tinha cerca de
quatrocentos reais. Ao retornar para o local que os dois individuos estavam
antes de correr, foi encontrado uma sacola que continha maconha e crack.
Diante dos fatos foi dado voz de prisdo. Durante a abordagem eles falaram que
ndo eram eles. Na Delegacia, a mae do mais branquinho afirmou que o filho
era do trafico de drogas, mas que naquele momento ele ndo estava
“trabalhando”. Nao conhecia os réus de outras abordagens. Durante a
abordagem uma pessoa ligou na companhia e informou que as duas pessoas
abordadas eram mesmo aquelas que traficavam no local, o que foi informado
pela companhia aos policiais ainda durante a abordagem. Dentro do bar
reconheceu os individuos pelas vestes e pela posi¢ao que estavam no fundo do
bar, sendo que os proprietarios afirmaram que eles haviam sido os ultimos a
entrarem. Nao os perdeu de vista. Um usava um moletom cinza e outro um
moletom escuro. Nao visualizaram atos de traficancia, mas ambos correram do
local, que ¢ conhecido como ponto de trafico. Metade da droga apreendida
estava na sacola e outra metade no mato. Nao usava a camera corporal por ser
do patrulhamento ambiental (arquivo digital).

No mesmo sentido, as falas do policial Michael, quem
disse que estava fazendo patrulhamento pela regido quando avistou os dois
réus presentes em uma regiao conhecida como ponto de trafico de drogas. Ao
avistarem o carro da policia militar, eles correram para dentro de um bar.
Jonathan vestia um moletom escuro e Lincon um moletom cinza. FEles
correram e durante a fuga Lincon arremessou uma sacola no chao, em cujo
interior havia maconha e crack. A distancia do bar para o ponto do trafico de
drogas era cerca de vinte metros. Ao fazer a abordagem, Lincoln relatou que
ele ndo tinha nada haver com a situagcdo. Na abordagem pessoal do Jonathan
com ele foi encontrado uma pochete preta que continha uma quantidade de

dinheiro. Diante dos fatos foi dado voz de prisdo. Na Delegacia, a mae de
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Lincon relatou que realmente o filho faz trafico de drogas, mas que naquele
dia ele estava s6 passando e que ele ndo tinha nada haver com a situacao.
Dentro do bar, eles ficaram proximo a uma mesa de sinuca disfargando como
se estivessem consumindo, mas nao estavam consumindo nada. Nao utilizam
camera corporal por ser policiamento ambiental. Convidou as pessoas do local
para prestar depoimentos, mas nao quiserem por correrem riscos (arquivo
digital).

Destaco que, conforme jurisprudéncia dominante, nao ha
qualquer impedimento no depoimento de policiais, que € idoneo para embasar
um decreto condenatério, uma vez que ndo armariam uma situagdo para
incriminar inocentes, principalmente quando seus depoimentos sdo coerentes
com as demais provas, colhido sob o crivo do contraditério, como na hipotese
dos autos.

Sobre a idoneidade dos depoimentos dos agentes
publicos, o E. Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou: “...esta Corte
entende que os depoimentos dos policiais responsdveis pela prisdo em
flagrante sdo meio idoneo e suficiente para a formagdo do édito condenatorio,
quando em harmonia com as demais provas dos autos, e colhidos sob o crivo
do contraditorio e da ampla defesa, como ocorreu na hipotese.” (AgRg no
AREsp 1.917.106/MG, Rel. Ministro Ribeiro Dantas, 5* Turma, julgado em
14.03.2023, DJe 17.03.2023).

Ainda: STF, ARE 1406375/SC, rel. Min. André
Mendonga, j. 12.03.2023, pub. 13.03.2023; STJ, HC 814.576/SP, Rel. Ministra
Laurita Vaz, Quinta Turma, j. 12.04.2023, DJe 14.04.2023.

Para afastar-se suas presumidas idoneidades seria preciso
constatar divergéncias em seus relatos ou demonstrar alguma desavenga séria
com o réu que os tornassem suspeitos ou capazes de prejudicar inocentes.
Cabendo a Defesa o 6nus de demonstrar a imprestabilidade da prova (HC n°

165.561/AM, rel. Min. Néfi Cordeiro, j. em 2.2.2016). Mas disso ndo se
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cuidou aqui.

Despicienda, outrossim, a qualificacdo de testemunhas
civis e isentas, que supostamente teriam presenciado o flagrante, uma vez que,
em situagdes como a dos autos, tem-se enorme dificuldade em arrolar
testemunhas civis, caso contrario a propria defesa teria buscado produzir tal
prova.

Sabido ainda o temor que as pessoas tém em narrar o
ocorrido as autoridades competentes, dado o poderio intimidador da
criminalidade organizada, que, alias, fomenta o trafico de drogas.

Ademais, a legislagdo processual penal vigente nao
obriga a presenca de testemunhas civis no momento da prisdo em flagrante.

E ndo socorrem os acusados, o depoimento da
testemunha Jéssica Caroline Jesus dos Santos, quem disse que estava no bar
bebendo junto com suas amigas quando os policiais chegaram perguntando
quem foi que correu para dentro do bar. As pessoas que estavam dentro do
estabelecimento ficaram em siléncio € que quando os policiais avistaram
Lincoln, foram em diregdo a ele e falaram “vem cd, vocé mesmo”, puxando-o
para fora do bar. Os dois estavam jogando sinuca. Conhece os réus de vista por
que frequentam o mesmo ambiente, mas nunca conversaram. Os policiais
fizeram uma varredura pelo estabelecimento e perguntaram o nome das
pessoas ali presentes, mas ndao chamaram ninguém para ser testemunha
(arquivo digital).

A testemunha Wilson Amaro Matias disse que conhece
os réus de vista. No dia do ocorrido chegou cerca de 20h no bar e estava
jogando sinuca e bebendo. Por volta das 22h a policia militar entrou no local
pedindo para que as pessoas que estavam presentes se retirassem e que iria ser
realizado uma abordagem pessoal. Foram pedido os documentos e os policiais
militares foram em dire¢ao de Lincoln e comegaram a puxé-lo para fora do

bar, do nada. Lincoln ja estava dentro do estabelecimento jogando sinuca. Nao
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conhece o réu Jonathan. Viu a abordagem. Nao saberia informar se o outro
correu. Conhece Lincoln de vista. Sempre que vai trabalhar o v€ na rua. Nao
sabe com o que ele trabalha (arquivo digital).

Certo ¢ que completamente estranha suas condutas, uma
vez que, caso realmente tivessem presenciado tamanha injustica contra os
acusados, ndo compareceram na Delegacia de Policia para narrar o que viram,
cabendo repetir, ainda, que os agentes publicos apresentaram relatos unissonos
corroborando a acusagdo, ndo havendo nenhum indicio de que atuaram para
prejudicar os acusados.

Ressalto que a quantidade de entorpecentes apreendidos,
bem como o modo como estavam acondicionados (97 gramas de maconha e
04 porcoes de crack - 9,0g), proprias para a venda, corroborada pela auséncia
de petrechos destinados ao consumo, denota, sem duvidas, o intuito mercantil,
tornando impossivel a desclassificagdo para a conduta do artigo 28 da lei de
drogas, ndo sendo crivel que possuissem consideravel quantidade de
entorpecentes para o consumo proprio. Sem comprovagdo escorreita da
condi¢do de usuarios ou dependentes quimicos, alias.

Ainda que fosse comprovada a dependéncia quimica, tal
ndo afastaria a traficancia, pois ¢ sabido que muitos passam a traficar para
sustentar o proprio vicio.

E, diante da extensiva tipificacdo penal, ndo se exige
qualquer ato de comércio para a incidéncia no artigo 33 da Lei n°® 11.343/06,
bastando que a conduta do agente conste dentre os nucleos verbais nele
referidos, no presente caso, aquele de “trazer consigo” as substancias
entorpecentes, para o fim de entrega a consumo de terceiros. Assim, ainda que
nao flagrados em plena traditio, o crime de trafico de drogas ja estava
consumado da mesma forma, porquanto, se trata de delito de agao multipla.

A esse respeito ja t€ém decidido os Tribunais: “Ressalte-

se que a configuragdo do crime tipificado no art. 33, caput, da Lei
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11.343/2006 prescinde da flagrancia do ato de venda ou entrega da
substdncia entorpecente, ja que o delito é de mera conduta. Em outras
palavras, ndo prevé e ndo exige eventual resultado como pressuposto para sua
caracteriza¢do. Logo, basta que o agente pratique um dos verbos contidos no
dispositivo legal, cuja destinagdo comercial é presumida pelas circunstancias
do caso concreto, causando perigo a incolumidade e a saude publica. Por
esses motivos, diante das circunstancias em que ocorreu a prisdo em
flagrante, é inegavel que o recorrente, na data dos fatos, trazia consigo as
drogas com o objetivo de comercializa-las, motivo pelo qual ndo comporta
provimento o pleito defensivo de absolvigdo.” (Habeas Corpus n° 816.768-RS,
Rel. Min. Laurita Vaz, DJe 24.04.2023).

Devemos lembrar, também, que o Magistrado ao analisar
0 caso ¢ optar pela desclassificagdo para a figura do porte, deve se ater ao
disposto no paragrafo 2° do artigo 28 da Lei Antidrogas, ou seja, verificar se a
droga apreendida em poder do acusado seria mesmo destinada ao seu consumo
ou conforme dispde o citado artigo: “§ 20 Para determinar se a droga
destinava-se a consumo pessoal, o juiz atendera a natureza e a quantidade da
substdncia apreendida, ao local e as condig¢oes em que se desenvolveu a agdo,
as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos antecedentes
do agente”.

Assim, a prova ¢ farta e coesa, estando perfeitamente
caracterizada a pratica do trafico de entorpecente, ndo comprovando a Defesa
de forma escorreita a tese apresentada em juizo, o que lhe cabia, nos termos do
artigo 156 do Cddigo de Processo Penal, ficando seus argumentos somente nas
alegacoes.

Passo a dosimetria das penas imposta ao apelante.

Sopesadas as diretrizes estabelecidas no artigo 59 do
Cddigo Penal, bem como ao descrito no artigo 42 da Lei n® 11.343/06, as bases

foram fixadas no minimo legal, partindo-se, assim, de 05 anos de reclusao e
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500 dias-multa, no piso, porquanto se reputaram ausentes circunstancias
judiciais desfavoraveis.

Na segunda fase sua pena permaneceu inalterada, sendo
necessario, contudo, o reconhecimento da agravante da reincidéncia (fls. 28/30
e 31/32 — processo n® 1503262-32.2017.8.26.0536 — roubo majorado ¢
corrupcao de menores), ficando, assim, majoradas as reprimendas em 1/6, de
sorte a se obter 05 anos e 10 meses de reclusao e 583 dias-multa, no piso.

Na terceira fase, ausentes causas de aumento e de
diminui¢do, as reprimendas nao sofrem alteragdes, tornando-se definitivas
porque ausentes outras circunstancias modificadoras.

Era realmente inviavel a concessdo do redutor previsto
no § 4° do artigo 33 da Lei n° 11.343/06, uma vez que a reincidéncia (fls.
28/30 e 31/32 — processo n° 1503262-32.2017.8.26.0536 — roubo majorado e
corrupcao de menores), por si sO, obsta a aplicagdo do beneficio.

Héa expressa vedagdo legal, negando a concessao do
redutor para reincidentes e portadores de maus antecedentes, ndo havendo se
falar, portanto, em ilegalidade ou ocorréncia de “bis in idem”, porque
novamente apenado pelos crimes precedentes ou porque utilizadas as
circunstancias nas primeiras fases da dosagem. Trata-se, na verdade, de mais
um instrumento a individualizar a pena, uma vez que ndo deve o apelante ser
tratado da mesma forma que alguém que nunca teve passagem criminal.

Também ndo ha se falar em inconstitucionalidade da
proibi¢ao na concessao do redutor. Nesse sentido, a jurisprudéncia da Instancia
Especial: AgRg no AREsp 1382648/SP, relator Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, j. 18.06.2019, DJe 27.06.2019; ¢ HC 326267/SP, relator
Ministro RIBEIRO DANTAS, j. 17.05.2016, DJe 25.05.2016.

E o regime inicial de cumprimento deveria ser mesmo o
fechado o unico cabivel na hipdtese, ainda que nao fosse pelo quantum das

penas e lembradas a reprovabilidade da conduta. Outro nem seria
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recomendavel, a teor do disposto nos artigos 33 e 59 do Codigo Penal e
obedecidos os principios da necessidade e suficiéncia.

Ademais, embora se lembre aqui a decisao do Pleno da
c. Suprema Corte declarando a inconstitucionalidade do artigo 2°, §1°, da Lei
de Crimes Hediondos (HC n° 111.840/ES, rel. Min. Dias Toffoli, j. em
14.6.2012), importa consignar que o que la se decidiu foi que se deveria
afastar a obrigatoriedade de inicio do cumprimento de pena no regime fechado
para aqueles que preencham todos os demais requisitos previstos no artigo 33,
§§ 2° b, e 3°, do Codigo Penal.

Contudo, nos casos de trafico, em face do bem juridico
protegido e observado o disposto no artigo 42 da Lei n° 11.343/06, quanto
maior a capacidade de viciar da droga em abstrato, maior a
reprovabilidade, e como ja se decidiu, o regime fechado é o unico que se
mostra suficiente para atingir a funcio preventiva especifica da pena, que
¢ inibir a pratica de novas acoes delituosas, nos termos do artigo 33, § 3°,
do Cédigo Penal (Apelacdo Criminal n° 1501748-68.2022.8.26.0536, rel.
Lauro Mens de Mello, j. em 27.04.2023).

“a

Reitere-se: como ja se decidiu recentemente,
jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que a quantidade e a
nocividade das drogas apreendidas constituem fundamentos idoneos para
Justificar a imposi¢do de regime prisional mais gravoso" (AgRg no REsp n.
1.994.397/MG, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta Turma, julgado
em 14/11/2022, DJe de 17/11/2022).” (AgRg no HC n°® 754.645/SP, rel. Min.
Jesuino Rissato, j. em 17.04.2023 - grifo nosso).

Fato ¢ que a conduta penal aqui apurada ¢ grave, a par de
provocar desassossego a sociedade, ocasionando sérios problemas de saude
publica, sem falar na personalidade distorcida e ousada do acusado, que

praticava o delito sem qualquer preocupacdo com a vigilancia policial ou

delagao de terceiros.
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Alias, a reincidéncia, por si s0, exige a fixacao do regime
mais gravoso (art. 33, § 2°, do Cddigo Penal).

Inviavel, neste momento, aplicar-se a regra da detragao
(art. 387, § 2°, do Codigo de Processo Penal), porquanto, nesse momento, ndo
ha elementos para avaliar os requisitos necessarios a eventual progressao de
regime, e, também, porque o Juiz das execugdes penais ainda ¢ competente
para decidir sobre essa questdo, nos termos do artigo 66 da Lei das Execugdes
Penais.

Também se afigura descabido falar em substitui¢ao da
pena corporal por restritivas de direitos ou “sursis”, porque ndo recomendaveis
e porque os requisitos legais nao se veem como satisfeitos (artigos 44 ¢ 77 do
Cddigo Penal), dada a reincidéncia e o montante da pena aplicada, superior a
quatro anos, o que afasta a aplicacao de tais benesses.

Diante do exposto, afastada a preliminar, NEGA-SE
PROVIMENTO AO RECURSO DEFENSIVO ¢ DA-SE PROVIMENTO
AO RECURSO MINISTERIAL para, mantida a condenacdo de LINCON
MASCARENHAS DA SILVA por trafico de drogas, aplicar a agravante
genérica da reincidéncia, fixadas as penas finais em 05 anos e 10 meses de
reclusao, no regime fechado, e 583 dias-multa, no piso, mantida, no mais, a
r. sentenca condenatdria por seus proprios e juridicos fundamentos.

ApOs o transito em julgado, expega-se o competente
Mandado de Prisao.

Por derradeiro, em razao do contido nos autos, determino
a extracdo de copias integrais do feito, inclusive dos arquivos digitais, e
remessa para o Ministério Publico da comarca de 1° grau, a fim de se apurar a
eventual pratica de crime de falso testemunho por parte das testemunhas

Jéssica Caroline Jesus dos Santos ¢ Wilson Amaro Matias.

IVANA DAVID
Relatora
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