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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
1500124-38.2024.8.26.0560, da Comarca de Votuporanga, em que ¢é
apelante PEDRO ADAUTO DA SILVA SOUZA, é apelado MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 152 Camara de
Direito Criminal do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, proferir a seguinte
decisdo: Afastaram a preliminar e deram parcial provimento ao recurso.

V.U., de conformidade com o voto do relator, que integra este acérdao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores
CHRISTIANO JORGE (Presidente) E GILDA ALVES BARBOSA
DIODATTIL.

Sao Paulo, 8 de maio de 2025.

RICARDO SALE JUNIOR
Relator
Assinatura Eletronica
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152 Camara de Direito Criminal

Apelagao n°® 1500124-38.2024 — Votuporanga
Apelante: Pedro Adauto da Silva Souza

Apelada: Justiga Publica

Magistrada: Dra. Gislaine de Brito Faleiros Vendramini
Voto n° 38.040

APELACAO CRIMINAL — TRAFICO DE DROGAS — ART. 33,
CAPUT, DA LEI N° 11.343/06 — MATERIALIDADE E AUTORIA
COMPROVADAS — BUSCA PESSOAL — FUNDADAS RAZOES —
DESCLASSIF]CACANO PARA USO — IMPOSSIBILIDADE —
QUANTIDADE, NATUREZA E CIRCUNSTANCIAS DA
APREENSAO — CAUSA DE DIMINUICAO DO § 4° DO ART. 33
— CABIMENTO — MEDIDA SOCIOEDUCATIVA ANTERIOR
QUE NAO IMPEDE, POR SI, O RECONHECIMENTO DO
TRAFICO PRIVILEGIADO — PENA REDIMENSIONADA —
REGIME INICIAL ABERTO — SUBST]TUICANO POR
RESTRITIVAS DE DIREITOS — POSSIBILIDADE — RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. E legitima a busca pessoal quando
ha fundada suspeita de que o agente porta substincia
entorpecente, sendo prescindivel a prévia realizagdo de mandado
Judicial (arts. 240, §2° e 244, ambos do CPP). Hipotese em que a
natureza e a quantidade da droga apreendida, somadas as
circunstdancias da prisdo e a apreensdo de dinheiro em espécie,
demonstram a destina¢do comercial da substancia entorpecente,
inviabilizando a pretendida desclassificacdo da conduta para o
delito do art. 28 da Lei de Drogas. A anterior submissdo do réu a
medida socioeducativa, por ato infracional equiparado ao trdfico,
ndo impede, por si so, o reconhecimento da causa especial de
diminui¢do do § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/06, sobretudo
quando ndo evidenciada dedica¢do habitual a atividades
criminosas ou vinculo com organiza¢do criminosa. Reconhecido o
trafico privilegiado, a pena deve ser reduzida na fra¢do minima de
1/3, ante a auséncia de circunstincias que justifiquem redugdo
mais significativa. Fixada a pena definitiva em patamar inferior a
03 (trés) anos e 04 (quatro) meses de reclusdo, e ausentes
circunstdancias desfavoraveis, é possivel a fixa¢do do regime
inicial aberto. Atendidos os requisitos legais, cabivel a
substitui¢do da pena privativa de liberdade por duas restritivas de
direitos, a serem fixadas pelo Juizo da Execu¢do Penal. Afastada
a preliminar, recurso defensivo parcialmente provido,
readequando-se as penas e o regime prisional.
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Trata-se de recurso de apelagao interposto
contra a r. sentenga de fls. 190/197, cujo relatério se adota, que julgou
procedente a denuncia para condenar PEDRO ADAUTO DA SILVA
SOUZA, devidamente qualificado nos autos do processo, como
incurso nas sangdes do artigo 33, caput, da Lei n° 11.343/06, ao
cumprimento de 05 (cinco) anos de reclusdo, no regime inicial
semiaberto, mais o pagamento de 500 (quinhentos) dias-multa, no

minimo valor legal.

Pretende-se, com o presente recurso, a
reforma da r. sentencga, objetivando, preliminarmente, a nulidade do
feito, em razdo da ilicitude das provas colhidas advindas de revista
pessoal. No mérito, postula pela desclassificacdo da conduta para o
delito previsto no artigo 28 da Lei n° 11.343/06. Em caso negativo,
pugna pela readequacgédo da pena-base, aplicagao do redutor inserto
no artigo 33, § 4°, da referida lei e fixagdo de regime prisional aberto

para cumprimento da reprimenda corporal (fls. 202/207).
Regularmente processado o recurso interposto,
foram oferecidas as contrarrazdes as fls. 245/249, vindo os autos a
esta Instancia, tendo a Douta Procuradoria Geral de Justica opinado
pelo ndo provimento do apelo (fls. 258/264).
E o relatério.

O recurso merece parcial provimento.

Inicialmente, afasto a preliminar arguida pela
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defesa.

Sustenta, preliminarmente, a nobre defesa que
para a realizacdo de busca pessoal € necessario que haja fundada
suspeita, o que nao teria ocorrido na espécie, padecendo, portanto, de
nulidade a apreensao dos entorpecentes e, consequentemente, todas

as demais provas.

Pois bem, o Cdodigo de Processo Penal, de
fato, exige, como requisito essencial e indispensavel para a realizagao
da busca pessoal, “fundada suspeita”, ndo sendo possivel, portanto, a

mera suposi¢ao, algo intuito e fragil, para a sua realizagao.

Na espécie, diferentemente do sustentado pela
defesa, os policiais militares, em depoimentos harménicos, disseram,
nas duas oportunidades em que foram ouvidos, que estavam em
patrulhamento em um local conhecido por perturbacdo de sossego e
pela traficancia, sendo o réu pessoa conhecida nos meios policiais.
Ao avistar a viatura, este passou a demonstrar comportamento
estranho, mudando seu veiculo de diregcdo, claramente tentando
despistar os agentes, 0 que levantou maiores suspeitas sobre sua
atitude, originando a abordagem e localizagdao dos diversos

entorpecentes com o recorrente.
Ora, os policiais em razao da propria funcéo

exercida tém percepcao acima da meédia sobre fatos ilicitos praticados

ou a praticar por algum individuo, ndo necessitando, de atitudes
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extremas para notar uma ilicitude. Intrinseco da profissdo exercida ao
longo do tempo a percepcao da fundada suspeita exigida para a

busca pessoal.

Nesse sentido, & o0 entendimento desta

Colenda 152 Camara de Direito Criminal:

“TRAFICO DE ENTORPECENTES PRELIMINAR
Nulidade da busca pessoal realizada sem fundada
suspeita. Inocorréncia. Réu encontrado na posse de
objeto que constitui o corpo de delito Rejeigéo.
MERITO Configuracdo. Materialidade e autoria
demonstradas. Depoimento do policial militar em
harmonia com o conjunto probatoério. Negativa do réeu
isolada. Apreensdo de razoavel quantidade de
entorpecente (01 por¢do de maconha pesando 44,28
gramas e 02 porgbes de cocaina sob a forma de crack
com peso total de 30,49 gramas) Desclassificagao para
uso proprio. Impossibilidade Condenagcdo mantida.
PENAS e REGIME DE CUMPRIMENTO Bases nos
minimos Atenuante da menoridade relativa indcua.
Sumula n°® 231, do STJ Manutengdo do quantum da
redugdo do § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/06.
Auséncia de recurso do Ministério Publico. Vedada a
reformatio in pejus Regime inicial semiaberto que
observou o0s principios da individualizagdo e da
suficiéncia. Necessidade Incabivel a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritivas de direitos
(CP, artigo 44, 1) Perdimento dos valores apreendidos
em favor da Unido Apelo desprovido.”(TJSP, Apelacao
Criminal n° 0000200-14.2017, Rel. Des. Gilberto
Ferreira da Cruz, j. em 23.08.2018)

Outrossim, importante consignar, que o crime
de trafico de drogas € de natureza permanente, cuja consumagao se
prolonga no tempo, assim, estando o apelante na posse do
entorpecente, configurado esta o estado de flagrancia, reforgando a

legalidade e licitude da busca pessoal realizada pelos agentes
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estatais.

Esse é o entendimento pacificado pelo Egrégio

Supremo Tribunal Federal:

‘DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
NULIDADE DO PROCESSO. ALEGACAO DE PROVA
ILICITA E DE VIOLACAO AO DOMICILIO.
INEXISTENCIA. ESTADO DE FLAGRANCIA. CRIME
PERMANENTE. 1. A questéo controvertida consiste na
possivel existéncia de prova ilicita ("denuncia anénima”
e prova colhida sem observancia da garantia da
inviolabilidade do domicilio)) o que contaminaria o
processo que resultou na sua condenacgdo. (...) 4.
Garantia da inviolabilidade do domicilio é a regra, mas
constitucionalmente excepcionada quando houver
flagrante delito, desastre, for o caso de prestar socorro,
ou, ainda, por determinagdo judicial. 5. Outras
questbes levantadas nas razées recursais envolvem o
revolver de substrato fatico-probatdrio, o que se mostra
inviavel em sede de habeas corpus. 6. Recurso
ordinario em habeas corpus improvido.” (STF, RHC n°
86082 RS, Rel. Min. Ellen Gracie, j. em 05/08/2008)

Rechagada a preliminar, passa-se a analise do

meérito recursal.

O apelante foi denunciado como incurso nas
sangdes do artigo 33, caput, da Lei n° 11.343/06, pois, nas
circunstancias narradas na denuncia, no dia 26 de abril de 2024, por
volta das 23h41, na Avenida Anténio Frederico, n° 2163, Jd.
Universitario, na cidade e comarca de Votuporanga, trazia consigo e
transportava, para fins de trafico, uma por¢édo de maconha “gourmet’,
com massa liquida de 4,80g, duas porgdes de haxixe, com massa

liquida de 6,95g, e 10 (dez) comprimidos de ecstasy, com massa
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liquida de 5,66g, conforme laudo de constatagdo provisoria de fls.
28/29 e laudos de exame quimico toxicologico de fls. 100/114, sem
autorizagdo ou em desacordo com determinagcao legal ou

regulamentar.

Consoante apurado, policiais militares em
patrulhamento, nas imediagcbes do “Bar do Trabalhador”, local
conhecido por aglomeracao, perturbacdo do sossego e trafico de
drogas, avistaram o réu na condugado de um veiculo Saveiro. Em
razao do conhecimento de seu envolvimento com o trafico de drogas,
bem como pelo local em que circulava, resolveram proceder a
abordagem. Em revista pessoal, encontraram na pochete que o
recorrente trazia consigo, as por¢des descritas na inicial acusatoria,
além de R$ 166,00 (cento e sessenta e seis reais) em dinheiro, bem
como localizaram com a namorada de Pedro, mais duas porcoes de

maconha, em suas vestes.

A denuncia foi devidamente recebida em 06 de
agosto de 2024, conforme decisdo de fls. 153/155, prosseguindo-se a
instrugdo processual, sendo que, ao final, sobreveio a r. sentenca

condenatdria, a qual foi publicada em 20 de fevereiro de 2025 (fl.189).

A r. sentenga recorrida, suficientemente
motivada no que diz respeito ao decreto condenatério e em nada
abalada pelas razées de recurso oferecidas pela defesa, merece ser
mantida por seus préprios e juridicos fundamentos, com pequena

alteragcdo no tocante a aplicacdo das penas, conforme sera
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oportunamente demonstrado.

Os depoimentos prestados pelas testemunhas,
tanto perante a autoridade policial como em Juizo, foram suficientes
para atestar a pratica do crime de trafico ilicito de drogas, quanto a
sua autoria. Aléem disso, a materialidade do delito previsto no artigo
33, caput, da Lei n® 11.343/06 restou comprovada nos autos pelo auto
de prisdo em flagrante de fl. 01, boletim de ocorréncia de fls. 11/14,
auto de exibicdo e apreensao de fls. 18/19, fotografias de fls. 20/23,
laudos de constatacao de fls. 28/29 e 30/31, laudos de exame quimico-
toxicologico de fls. 100/102, 103/105, 106/108, 109/111 e 112/114 e
relatorio final de fls. 115/116.

A autoria restou inconteste.

O apelante, em sede policial, permaneceu
silente. Interrogado sob o crivo do contraditorio, negou a pratica
delitiva, asseverando que estava dando volta com a namorada, era a
primeira vez que ela vinha para a cidade, tinha conhecidos na moto
atras e mais um carro. Passou em frente ao Bar do Trabalhador e,
entdo, viu a policia dando sinal e ja parou, estava com o som alto. Na
abordagem, acharam as por¢gbes de maconha em seu poder, tinha 4
g, também encontraram uns 5 g de haxixe e 10 balas de ecstasy.
Pegou a droga numa sexta-feira e estava indo para a festa, era para
seu uso. Com sua namorada da época, Mirela, foram encontradas
duas porgcbes de maconha, eram dela que também era usuaria. O

dinheiro era do seu servigo. Tinha acabado de sair do Fachini, recebia
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as parcelas do seguro-desemprego e seus pais ajudaram a comprar o

carro, esta pagando até hoje (cf. midia digital e fl. 194).

A versao apresentada pelo recorrente restou
completamente isolada diante do restante do conjunto probatorio

carreado aos autos.

O policial militar Cristiano Almeida Valim,
ouvido em juizo, em depoimento soélido, coeso e harmbnico com as
declaragdes por ele prestadas na fase policial, relatou que, estavam
em patrulhamento em rua Paralela ao bar dos Trabalhadores, local de
grande trabalho na época por volume alto, concentracdo de pessoas e
trafico de drogas e, entdo, avistaram Pedro transitando pela avenida
Sebastido Vaz de Lima e, ao ver a equipe, ele mudou o sentido, pelo
que foi abordado. Em seu poder, encontraram 10 porg¢bes de ecstasy
e dinheiro; a namorada dele estava junto e entregou duas porgbes de
maconha. Conhecia o réu por abordagem anterior, ja o abordou por
infracdo de transito e sabe que ele € conhecido por envolvimento na
traficancia. Ele assumiu a posse da droga, afirmando que era para
uso. Aquela droga valia em torno de dois mil reais. Posterior a tais
fatos, ndo o abordou mais. Além do veiculo conduzido pelo réu,
fambém paro uma motocicleta, ndo lembra se o condutor se
apresentou como parente do réu (cf. midia digital e r. sentenca de fl.
193).

A seu turno, a testemunha Mario Henrique

Rosa Covre, policial militar, confirmou a abordagem motivada porque
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visualizaram o réu em um veiculo Saveiro e, em seu poder,
localizaram maconha, haxixe e ecstasy e, com a namorada dele,
localizaram mais maconha. Pedro teve outras passagens por trafico
de drogas e o veiculo que ele transitava estava com som alto e é
rebaixado, o que chamou a atenc¢éo da equipe. O Bar do Trabalhador,
fechado atualmente, ja causou bastante problema porque a maioria
dos frequentadores era usuario de drogas e também tinha problema
com som alto. O réu apenas afirmou que era usuario, nada explicou
sobre os entorpecentes, que eram de natureza diversa. O réu ndo
estava no Bar dos Trabalhadores, estava na rua. A namorada dele
disse que era usuaria de drogas e ela mesma retirou duas porgdes
consideraveis de maconha das suas vestes. Chamou atengdo o som
e veiculo rebaixado e, ao cruzar com a viatura, ele virou para outra

avenida (cf. midia digital e r. sentenga de fl. 193).

As declaracdes dos policiais militares que
atenderam a ocorréncia tém valor relevante e merecem total
credibilidade, uma vez que se trata de agentes do Estado no exercicio
de fungdo publica, razdo pela qual ha que se presumir legitimo os
relatos por eles ofertado, mormente quando em consonancia com as

demais provas colhidas nos autos. A propadsito:

“E mais do que remansosa a jurisprudéncia no sentido
de que agentes publicos, tais como policiais militares,
civis e agentes penitenciarios ndo sdo apenas pela
funcdo que ocupam suspeitos como testemunhas em
processo criminal. Pelo contrario, por serem agentes
publicos investidos em cargos cujas atribuigbes se
ligam umbilical e essencialmente a seguranga publica,
néo tém qualquer interesse em prejudicar inocentes,
principalmente quando os relatos apresentados sdo
coerentes e seguros, de maneira que, ndo havendo
absolutamente nada no conjunto probatério que
desabone seus testemunhos, a estes deve ser
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conferida relevante forga probante.” (TJSP — Apelacéo
n° 0014391-63.2013.8.26.0176, 4* Camara Criminal,
Rel. Camilo Léllis).

“E assente nesta Corte o entendimento de que sdo

validos o0s depoimentos dos policiais em juizo,
mormente  quando  submetidos ao necessario
contraditério e corroborados pelas demais provas
colhidas e pelas circunstancias em que ocorreu o
delito. Incidéncia do enunciado 83 da Sumula desta
Corte (STJ - AgRg no Ag 158921/SP Relatora Ministra
Maria Thereza de Assis Moura Sexta Turma |.
10-5-2011).”

Diante dos elementos coligidos aos autos, em
observancia a prova colhida, pela forma e circunstancias em que o
apelante foi abordado, pela quantidade e natureza dos entorpecentes
apreendidos, bem como a forma como estavam acondicionados, era

evidente a destinacao para entrega a consumo de terceiros.

Assim, percebe-se que a conduta do recorrente
se subsumiu perfeitamente ao delito capitulado no artigo 33, caput, da
Lei n° 11.343/06 (Lei de Drogas). Trata-se de tipo penal misto
alternativo, que abrange, entre outras, as condutas de “trazer consigo”
e ‘“guardar’” substéncia entorpecente, “sem autorizagdo ou em

desacordo com determinacéao legal ou regulamentar”.

Insta salientar que nao se faz necessario,
portanto, que o0 agente seja surpreendido comercializando
entorpecente, ja que os meéetodos a serem observados para
caracterizacao do trafico devem considerar a natureza, a quantidade
de substéncia apreendida, o local e as condigdes em que se

desenvolveram a agao criminosa.
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Pelo exposto, de rigor manter a condenagao do
recorrente, como incurso no artigo supramencionado, da Lei de
Drogas, ndo havendo que se falar em insuficiéncia probatéria.
Inviavel, ainda, a desclassificagdo para o delito inserto no artigo 28 da
Lei n°® 11.343/06, sendo irrelevante o fato de o recorrente ser usuario
de drogas, condigdo que nao é incompativel com a traficancia, a qual
€, inclusive, muitas vezes utilizada como meio de manutencido do
alegado vicio (TJSP, Apelagao n°® 01746-37.2012.8.26.050, Rel. Des.
J. Martins, j. 15.08.2013).

Feitas essas consideracbes e mantida a

condenacao, passa-se a analise das reprimendas.

Na primeira fase, a magistrada de primeiro
entendeu por bem exasperar as penas na fracdo de 1/6 (um sexto),
considerando a diversidade das drogas apreendidas, com alta
potencialidade lesiva. Neste ponto, a r. sentenca merece pequeno
reparo, pois a natureza dos entorpecentes € elemento integrante do
crime, nao constituindo fundamentacdo adequada para considerar
desfavoraveis as circunstancias judiciais. Ora, se as substancias
apreendidas ndo fossem nocivas a saude publica, ndo seriam

proibidas.

Assim, afasto o aumento operado e fixo a pena-
base em 05 (cinco) anos de reclusdo, mais o pagamento de 500
(quinhentos) dias-multa, no valor minimo legal, montante adequado

para a reprovacao e prevencao do crime cometido pelo apelante, nos
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termos dos artigos 42, da Lei n° 11.343/06, e artigo 59, caput, do
Caodigo Penal.

Na segunda etapa, em que pese a presenca da
atenuante da menoridade relativa do réu, deixa-se de aplica-la, uma
vez que a reprimenda ja se encontra fixada em seu minimo valor
legal, sendo inviavel a diminuicdo aquém desse patamar, a teor da

Sumula n® 231, do Egrégio Superior Tribunal de Justica.

Na derradeira fase, o Juizo a quo entendeu que
nao seria caso de aplicagcdo do redutor inserto no § 4°, do artigo 33,
da Lei n® 11.343/06, levando-se em conta nao so6 o fato da quantidade
e diversidade de entorpecentes (10,6g de ecstasy; 10,89 de maconha,
11,79 de haxixe e 24g de maconha “gourmet’ - massa bruta), bem
como pelo fato de o réu ja ter cumprido medidas socioeducativas de
internac&o por ato infracional equiparado ao trafico de drogas, o0 que

demonstraria sua habitualidade as praticas criminosas.

Malgrado o posicionamento da D. magistrada,
entendo que esta presente a causa de diminuicado inserta no referido
paragrafo, tendo em que a pratica de ato infracional, por si s6, nao é
suficiente para demonstrar que o recorrente se dedicava a atividades
criminosas, fazendo do trafico o seu meio de vida, ndo podendo
assim, o ato infracional servir como 6bice a concessdo da benesse

em questao.

Corroborando tal entendimento, ja decidiu o
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Egrégio Supremo Tribunal Federal que “a pratica de atos infracionais
pretéritos ndo deve repercutir na dosimetria da reprimenda do agente,
sob pena de subverter o sistema de protegdo integral ao estigmatizar
0 adolescente como criminoso habitual, desrespeitando sua condigdo
peculiar de pessoa em desenvolvimento e sujeito de direito” (STF, HC
n°® 240.139/MG, Rel. Min. Edson Fachin, j. em 22.04.2024).

Desse modo, reconhecida a causa de
diminuicdo descrita no artigo 33, § 4° da Lei n° 11.343/06, mas
levando em consideracao a variedade e quantidade de entorpecentes
apreendidos, reduzo as reprimendas na fracdo de 1/3 (um tergo),
perfazendo a pena final em 03 (trés) anos e 04 (quatro) meses de
reclusdo, mais o pagamento de 333 (trezentos e trinta e trés) dias-
multa, no valor minimo legal, que se torna definitiva a mingua de

outras circunstancias modificadoras.

Quanto ao regime prisional, considerando a
pena final aplicada, a primariedade do réu e restando configurada a
modalidade “privilegiada” do trafico, impdem-se o regime aberto para
inicio de cumprimento da pena, por forca da Sumula Vinculante n°® 59

emanada pelo Egrégio Superior Tribunal Federal, in verbis:

“E impositiva a fixacdo de 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 da primeira fase da
dosimetria (art. 59), observados os requisitos do art.
33, §2°, alinea 'c' e do art. 44, ambos do Cdodigo Penal”

Apelacdo Criminal n® 1500124-38.2024.8.26.0560 - Voto n° 38.040 14



:EE PODER JUDICIARIO
e 3 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SA0 PAULO

Pelas mesmas razdes acima expostas, revejo
meu posicionamento anteriormente manifestado em sentido contrario,
onde entendia que nao era possivel a aplicagcdo do artigo 44 do
Estatuto Repressivo aos crimes de trafico de drogas, ainda que
privilegiado, e defiro a substituicdo da reprimenda corporal por duas
penas restritiva de direitos, consistentes em prestacao de servicos a
comunidade e prestagcdo pecuniaria, no valor de 01 (um) salario
minimo, destinada a instituicdo assistencial, a ser especificada pelo

Juizo das Execucobes.

Assim sendo, e nestes termos, afastada a
preliminar, da-se parcial provimento ao recurso defensivo para
readequar as reprimendas impostas ao apelante, modificar o regime
prisional de cumprimento de pena, bem como substituir a pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos, mantendo-se, nos
termos em que proferida, a r. sentenga de primeiro grau, por seus

proprios e juridicos fundamentos.

Ricardo Sale Junior
Desembargador Relator
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