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e TRIBUNAL DE JUSTICA
QL & PODER JUDICIARIO
 — Sao Paulo

Registro: 2019.0000402685

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Criminal n°
0000245-03.2017.8.26.0588, da Comarca de S3o Sebastido da Grama, em que sdo
apelantes C. DA S.C.,J. M. P. T.e R. F. L., ¢ apelado M. P. DO E. DE S. P..

ACORDAM, em 12* Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica de
Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo: "por votagdo unanime, deram provimento parcial
aos recursos para, com fundamento no artigo 386, VII, do Cdédigo de Processo Penal,

absolvcr o apcianc . I -
ﬁ do delito previsto no artiio 35, daLei 11.343/06 e, quanto ao crime

de trafico, reduzir a pena dos apelantes e para cinco anos ¢ dez meses
de reclusao e quinhentos e oitenta e trés dias-multa, no valor minimo unitario, mantido o
regime inicial fechado e a de para um ano e oito meses de reclusdo e cento e
sessenta e seis dias-multa, no valor minimo unitario, substituida a pena privativa de
liberdade, por restritiva de direitos, consistente na prestacdo de servigos a comunidade,
pelo tempo que resta da pena, e dez dias-multa, no valor minimo unitario, fixado o
regime inicial aberto.", de conformidade com o voto do Relator, que integra este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Exmos. Desembargadores VICO
MANAS (Presidente) e AMABLE LOPEZ SOTO.

Sao Paulo, 22 de maio de 2019

ANGELICA DE ALMEIDA
RELATORA

Assinatura Eletronica

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 0000245-03.2017.8.26.0588 e cédigo C313999.
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Voto 37.972
Apelacao n° 0000245-03.2017.8.26.0588 - Sao Sebastiao da Grama
Processo n° 0000245-03.2017.8.26.0588 - Vara Unica

Apetantes - |

Apelado - Ministério Pablico

B  or infracéo o disposto

no artigo 33, caput, da Lei 11.343/06, foi condenado, cada qual, a pena
de seis anos, nove meses e vinte dias de reclus@o e seiscentos e oitenta dias-
multa; por infracao ao disposto no artigo 35, da Lei 11.343/06, a pena
de quatro anos e um més de reclusdo e novecentos e cinquenta e dois dias-multa,

em regime inicial fechado.

I oo infragdo ao disposto no

artigo 33, caput, da Lei 11.343/06, foi condenado, a pena de
seis anos, nove meses e vinte dias de reclusdo e seiscentos e oitenta dias-multa;
por infracao ao disposto no artigo 35, da Lei 11.343/06, a pena de quatro
anos e um meés de reclusdo e novecentos e cinquenta e dois dias-multa, €m

regime inicial fechado.

I o infracio <o

disposto no artigo 33, caput, da Lei 11.343/06, foi condenado a pena de
cinco anos de reclusdo e quinhentos dias-multa; por infracdo ao disposto no
artigo 35, da Lei 11.343/06, a pena de trés anos de reclusdo e setecentos
dias-multa, em regime inicial fechado, decretado o perdimento dos bens e

valores apreendidos, em favor da Uniao (fls. 632/663).
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Interpostos embargos de declaracao, pela defesa de

_ e -, foram acolhidos (678/679).

Negado o apelo em liberdade, foram expedidas guias

de recolhimento provisoria, referentes aos apelantes _ e
I s. 834/835, 836/837).

No julgamento do Habeas Corpus
2253362-06.2017.8.26.0000 - Sao Sebastiao da Grama, realizado em
21 de fevereiro de 2018, esta Colenda Décima Segunda Camara de Direito
Criminal, por votacdo unanime, convalidada a liminar, concedeu a
ordem para assegurar ao apelante ||| [ b S o dircito
de aguardar em liberdade o julgamento do apelo, restabelecidas as
medidas cautelares anteriormente impostas, previstas no artigo 319, Ie

IV, do Codigo de Processo Penal.

Os ilustres defensores de - e _,

prequestionando violacao ao disposto no artigo 5°, XI, XXII, LIV e LV,
da Constituicao Federal, artigo 7°, da Convencao Americana de Direitos
Humanos; artigos 33, § 4°, 60 e 62, todos da Lei 11.343/06 e artigos
120, 157, capute § 1°, 212, caput e paragrafo unico, 386, III, VeV,
400, e 564, IV, todos do Codigo de Processo Penal, postulam,
preliminarmente, a nulidade do feito em face de: 1) auséncia de
audiéncia de custodia; 2) auséncia de autorizacao judicial na busca
realizada, nas residéncias; 3) auséncia de autorizacado judicial, na
apreensao do veiculo; 4) interrogatorio dos apelantes, realizado
anteriormente a oitiva das testemunhas; 5) testemunhas inquiridas, por
primeiro, pelo magistrado; no mérito, por atipicidade da conduta ou
por falta de prova, a absolvicao; subsidiariamente, assegurado o direito

ao recurso em liberdade para -, a reducao da pena, aplicada
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causa especial de diminuicao para _, substituida a pena
detentiva por restritiva de direitos ou aplicado o sursis, regime menos
gravoso, restituidos o dinheiro e celular apreendidos (fls. 722/758,

759/790).

Pleiteia o ilustre defensor de _, por falta de
prova, absolvicao; subsidiariamente, a desclassificacao da conduta para

posse de droga para consumo proprio (fls. 815/831).

Apresentadas as respectivas contrarrazoes  (fls.
840/848), a d. Procuradoria Geral de Justica manifesta-se pelo

improvimento dos recursos (fls. 854/861).
E o relatério.

Consta da denuncia que, no dia 21 de marco de
2017, por volta de 16h10min, em rodovia e no interior de residéncia,

localizadas, respectivamente, em Sao Sebastido da Grama/SP e

Divinolandia/SP, os apelantes NG I
T -

associacao permanente, teriam trazido consigo e guardado para entrega a
terceiros, oito porcoes de crack (3g) e uma porcao de maconha (5g),
substancias entorpecentes, que causam dependéncia fisica e psiquica,
sem autorizacao e em desacordo com determinacao legal e regulamentar.
Apreendidos aparelhos celulares, um mil quatrocentos e noventa e sete
reais, em dinheiro, noventa e um sacos plasticos transparentes e

tesoura.

Nao ha falar em nulidade por auséncia de audiéncia

de custodia.
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Esta Egrégia Corte, em parceria com o Poder
Executivo do Estado, através do Provimento Conjunto n. 03/2015, da
Presidéncia do Tribunal de Justica e Corregedoria Geral de Justica, em
boa hora e com primazia, determinou, em cumprimento ao disposto no
artigo 7°, item 5, da Convencao Americana sobre Direitos Humanos, a
apresentacao da pessoa detida em flagrante delito, até 24 horas apos a
sua prisao, para participar de audiéncia de custodia. De acordo com
referido Provimento, a implantacao do projeto de audiéncia de custodia se

efetiva de forma gradativa, e segue cronograma.

Como consignado, na decisdao, que acolheu os
embargos de declaracao, na data da prisao dos apelantes -e -
- a audiéncia de custédia nao havia sido implantada naquela

Comarca.

A inexisténcia do mandado judicial nao compromete
a diligéncia policial levada a efeito na residéncia dos apelantes. A conduta
imputada aos apelantes € crime de carater permanente - flagrante
continuo, nao exigindo mandado judicial para a busca e a apreensao. O
crime permanente ndo da ensejo a decretacao da nulidade do feito em

razao de alegada violacao de domicilio.

Ademais, compete a autoridade policial apreender
os objetos relacionados com o crime. Assim nao ha falar em autorizacao
judicial para a apreensao do veiculo, conquanto existente suspeita da

utilizacado, na pratica delituosa.

Na audiéncia de instrucdo e julgamento,
oportunidade em que ouvidas as testemunhas e interrogados os

apelantes, ficou expressamente consignado que o procedimento adotado
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seria o estabelecido, na Lei 11.343/06. Assim, na realizacao do ato

processual, observado o rito processual estabelecido na referida lei.

Participaram da audiéncia, na defesa dos apelantes
- e _, os defensores constituidos, ilustres advogados
Natan do Prado Zabotto e Marcelo Henrique Lorencini. Nao consta do
respectivo termo impugnacao ou irresignacao com relacao ao

desenvolvimento dos trabalhos (fls. 495).

Firmam as razoes de recursos dos apelantes -
e _ os mesmos defensores. Por conseguinte, nao € possivel
acolher a nulidade aventada, no que diz respeito a alegada inversao

processual.

Assim, considerado que a matéria nao se assentara
pacificada, até entdo, comportando interpretacoes varias, nao se acolhe

a nulidade arguida.

O juiz continua a presidir a audiéncia em que, em
contraditério, € produzida a prova, na instrucao do processo, mesmo
apos a alteracao do Codigo de Processo Penal, introduzida pela Lei
11.680/08, nao se podendo falar em violacao ao artigo 129, I, da

Constituicao Federal.

O artigo 212, do Codigo de Processo Penal (redacao
dada pela Lei 11.680/08) da as partes, acusacao e defesa, o direito de
formular as perguntas diretamente as testemunhas e vitimas. Vale dizer,

sem a intermediacao do juiz.

Entretanto, nao esta o juizo impedido de inquirir

testemunhas e vitimas. Em ultima analise, ¢é o destinatario das
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informacoes obtidas através dos meios de provas trazidos aos autos do

Processo.

Importa notar, a licao de Ada Pellegrini Grinover:

“o Direito Processual ¢ ramo auténomo do direito, regido por principios
publicistas. Tem ele fins distintos de seu contetido e esses fins se confundem com
0s objetivos do préprio Estado, na medida em que a jurisdicdo é uma de suas
funcées. Os objetivos da jurisdicdo e de seu instrumento, o processo, ndo se
colocam com vistas a parte, aos seus interesses e seus direitos subjetivos, mas
em fungcdo do Estado e dos objetivos deste (...) tratase da funcgdo social do
processo que depende de sua efetividade. Nesse quadro, ndo é possivel imaginar
um juizo inerte, passivo, refém das partes. Ndo pode ele ser visto como mero
espectador de um duelo judicial de interesse exclusivo dos contendores {(...) o
papel do juiz, num processo publicista, coerente com sua funcdo social, é
necessariamente ativo. Deve ele estimular o contraditério, para que se torne
efetivo e concreto. Deve suprir as deficiéncias dos litigantes, para superar as
desigualdades e favorecer a par condicio. E ndo pode satisfazer-se com a plena
disponibilidade das partes em matéria de prova” (A Marcha do Processo - A
Iniciativa instrutéria do juiz no processo penal acusatério - RJ:Forense

Universitaria, 2000, p. 79/80).
Afastam-se as preliminares arguidas pela defesa.

A existéncia da materialidade do fato encontra-se
consubstanciada no auto de prisdao em flagrante, boletim de ocorréncia
(fls. 19/28), auto de exibicao e apreensao da droga, celulares e veiculos
(fls. 32), auto de constatacao preliminar (fls. 33), fotografias
(fls. 107/112, 358/373), relatorio de investigacao (fls. 169/170,
171/176), laudos dos saquinhos plasticos (fls. 182/184), laudo da
tesoura (fls. 185/187), laudos de exame quimico-toxicologico que atestam
resultado positivo para cocaina e maconha (fls. 283/284, 285/286),
laudo de celular referente a _ (fls. 292/298), laudo de celulares
referentes a _ (fls. 299/327), laudo de celular referente a
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- (fls. 328/335), nota fiscal de compra de pneu (fls. 426) e prova

oral.

O apelante _, nas duas oportunidades em
que interrogado, alega que conhece - de vista. Havia comprado
um carro dele. Nao conhece _ No dia dos fatos, fora a Sao
José, logo pela manha, para comprar crack. Pegou carona com um
caminhoneiro. ApoOs a compra, pediu carona ao veiculo que tinha placas
de Sao Sebastido da Grama. Percebeu que era conduzido por -
Comeram um salgado e seguiram o caminho. A viatura policial deu sinal
de parada. Trazia consigo uma porcao de droga. Soube que os policiais
foram até a sua residéncia e encontraram uma porcao de maconha. O
dinheiro era fruto da venda de galinhas. O p6 branco era creatina, que
tomava com leite, pela manha, para repor as energias. Nao acompanhou

a diligéncia em sua residéncia (cd).

No interrogatorio prestado, em juizo, apelante -
-alega que foi convidado por - para ir até Sao José, arrumar
um pneu. O filho de - € casado com sua irma. Na volta, um
rapaz, _, pediu carona. Comeram um salgado e continuaram o
caminho. Abordados pelos policiais, com _ foi encontrada a
droga. O dinheiro que possuia era para pagamento de conta. Nada foi
encontrado, em sua residéncia. Nao mantinha contanto por whatsapp

com os demais apelantes (cd).

Ao ser interrogado em juizo, o apelante Rodrigo
disse que conhece os demais apelantes. _ € cunhado de seu
filho. Vendeu um veiculo Palio para _ Dirigiu-se a Sao José
para comprar pneu de uma pick-up Corsa. Na volta, _ pediu
carona. No trajeto para Divinolandia, foram abordados pelos policiais. Na

revista pessoal, os policiais localizaram droga com _ O policial
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Argemiro informou que havia mandado de prisao, em relacao a_.
A quantia em dinheiro, que portava, era para pagamento da BMW. Em
sua residéncia, foram localizados saquinhos de geladinho e tesoura, do
filho de cinco anos. Conversou no whatsapp com _ para dizer

que ja estava indo levar o recibo do carro (cd).

A testemunha [ vo'cia!

militar, em juizo, informa que avistou a BMW. Comunicacao de policiais
de Divinolandia dava conta de trafico de droga realizado, por |||
-, utilizando a BMW. Indicava também os nomes de _ e
_. Acompanhou a BMW por alguns quilometros. Os policias
civis, que passavam pelo local, auxiliaram na diligéncia. O policial

- informou que havia mandado de prisao, referente ao apelante

_. Com _ encontrou a droga. O apelante nada disse
sobre o destino da droga. Com - e _, foi localizada

quantia em dinheiro. Em companhia de - e -, realizou

diligéncia nas residéncias dos apelantes. Na casa de -, o policial
- encontrou certa quantidade de saquinhos plasticos
transparentes e tesoura. A esposa de - disse que os saquinhos
seriam utilizados para a confeccao de sorvete. Nao havia sorvete pronto,
na geladeira. Na casa de _, foram localizados dois celulares.
Na casa de _, uma propriedade rural, encontrou maconha,
quantia em dinheiro e um pote preto, com substancia em po, branca.
Na propriedade, havia um Palio vermelho e, salvo engano, uma Parati.
Pelo que pode perceber, _ morava sozinho. Nao notou, na
propriedade, criacao de animal ou plantacao. O policial civil -

sabia o endereco de _ (cd).
A testemunha _, policial militar, em

juizo, informa que ao avistar a BMW, a testemunha _ revelou

que havia comunicacao referente a tal veiculo, relacionada com o trafico
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de droga ¢ | B B Acompanhou o veiculo por alguns

quilometros e resolveu aborda-lo. O policial civil, que por ali passava,
por acaso, auxiliou na diligéncia. Na busca pessoal, o policial -
encontrou droga em poder de _ Com os apelantes - e -
-, apenas quantia em dinheiro. Nao foi encontrado entorpecente
no veiculo. O apelante - disse que a quantia em dinheiro com ele
encontrada era proveniente da compra e venda de veiculos. Nao
participou das diligéncias nas residéncias dos apelantes. Na casa de
-, foi localizado saquinhos utilizados para embalos de
entorpecentes. O policial - disse que havia mandado de prisao

contra _ (cd).
A testemunha [

investigador de policia, em juizo, disse que, juntamente com- e as
testemunhas _ e -, policiais militares, interceptaram a
BMW de cor escura, conduzida por -, e, como passageiros, duas
pessoas. Com o apelante _ foram encontradas oito pedras de
crack e quarenta reais em dinheiro. Com - a quantia de 800 reais,
em dinheiro. Com _, aproximadamente, duzentos e
cinquenta reais. Juntamente com - e _,
realizou buscas, nas respectivas residéncias. Na casa de -, que
parecia estar em obra, numa comoda, onde havia roupas masculinas,
localizou embalagens que podem seu utilizadas para embalar droga e
tesoura. Na casa de _, foram encontrados dois celulares. Na
casa de _, no bolso de uma jaqueta, um involucro de maconha,
quantia em dinheiro e porcao de substancia branca, no interior de um

pote. Os apelantes nao acompanharam as buscas nas residéncias,

somente os familiares. _ tinha mandado de prisao. _ e
- eram conhecidos dos meios policiais. _ nao tinha

passagem até entdo, mas tinham noticia de que estava traficando. Soube

que, no celular de _, tinha um aplicativo com mensagem do
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-, to indo, beleza, por volta de meio dia, da data da prisao. Nao
tem conhecimento de trabalho licito exercido pelos apelantes. Realizou
dez diligéncias, em dias uteis e horarios comerciais, € comprovou que
_ nao trabalhava. Ja presenciou - e _
juntos. Na delegacia de policia, nao se recorda de ter presenciado o
alegado por _ a respeito da droga. Trabalha na delegacia de
policia de Divinolandia/SP. Nao se recorda de ter visto _ entre a
data da soltura e a prisdo. Pouco tempo antes de _ ser detido,
recebeu denuncia de trafico, mas nao tiveram tempo habil de fazer uma
investigacao completa. Salvo engano, o mandado de prisao referia-se a
um homicidio. Pelo que se recorda, _ morava sozinho. Havia
outra casa, no mesmo terreno, onde _ residia. Quando chegou,
tal residéncia estava fechada. Nao se recorda como a droga apreendida

com _ estava embalada. N&o se lembra de ter conhecido a familia

de [ (midia).

A testemunha -, em juizo, assevera que
conhece o apelante - Vendeu um veiculo BMW para - dez
dias antes dele ser detido. Desconhece envolvimento de - com o

trafico de droga (cd).

A testemunha -, em juizo, afirma que conhece

os apelantes _ e - No dia dos fatos, - e -,

filho do -, foram até a borracharia para consertar pneu de veiculo

Corsa (cd).

A testemunha -, sobrinha de _, em

juizo, revela que o tio € dependente quimico. O tio ja foi preso por trafico
de droga. A familia tentou conversar com o tio em razdo do uso de

entorpecente (cd)
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Nao ha duvidas de que as testemunhas - e
_, policiais militares, e, notadamente, a testemunhas
-, investigador de policia, dao conta da existéncia de
comunicacoes prévias do envolvimento dos apelantes , no trafico de

droga, principalmente, em Divinolandia, cidade em que os trés residiam.

Tanto assim que, segundo consta dos respectivos
depoimentos, a diligéncia policial teve inicio, eis que divisado, na
oportunidade, trafegando na rodovia, o veiculo BMW, suspeito de ser
utilizado no trafico de entorpecentes pelos apelantes. Resultou da
interceptacao do veiculo a apreensao de 1,9g (peso liquido) de cocaina,
nas vestes do apelante _, e 4,6 g de maconha (peso liquido), bem
como, um pote preto, contendo substancia em po, na residéncia do
referido apelante, segundo consta dos respectivos laudos da pericia (fls.
283/284 e 285/286). Em poder dos apelantes _ e -,
foram encontradas importancias em dinheiro, no primeiro momento. Na
casa de -, apreendidos saquinhos plasticos transparentes e uma
tesoura. Na residéncia de _, dois celulares.

Submetidos os celulares apreendidos a pericia,
ficou constatada a existéncia em um deles, pertencente a _,

trés gravacoes, nos seguintes teor:

I s 308/310)

- Ow _ aki Ve pagou o-?

- Paguei nao. Ndo fui pra divino esse final de semana.

- Nossa mano arruma o dinheiro ai mano preciso do dinheiro pra
fazer uma inteira ali pra depositar prés cara mano ai traz o
dinheiro ai hj mano ndo tem como

- Nao tem Agorarecebo so sabados Recebo por semana

-VC nado falo pra ele que vc ia pagar na segunda

- Mas nao vi ele

- Nao msm mano vcs some Ai sabado vc vem e traz o dinheiro em
Blzz

- Blz
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> I 511/519)

- O- tem uma mina aqui quer penhorar uma pulseira de ouro
até amanhd... pode pa?

- Nao vird ndo mano tem que ser na moeda

- Nus ... eu peguei ja

- Quantas vc deu pra ela

- 8 Pulseira vale mais de 400 Seguro até amanhd se ela ndo
pagar Eu vendo nés racha 200 cada Tem ate comprador ja

- Entdo ja vende ja mano Fala que vc perdeu Ninguém mando ela
passa ndo Ai ja arruma o dinheiro hj pra mim ja deposita pros
cara

- (mensagem de audio)

- Entdo mano falei pra vc que eu ta valendo precisando da moeda
ai vc nao tem nada de moeda ai

- Tem 20

- Nossa ai vc ta na onde?

- Trampo

- Tendeu Vc trampa na onde?

- Meu pai

- Coloca esses 20 de crédito ai pra mim nesse chip meu Se der pra
vc coloca agradego

- Blz coloco sim

- Mais ja vai coloca ja

- Vou Lg p minha mde colocar

- Blzz vlw

- E néis

- (mensagem de daudio)

SN s 314/316)

- 01 Ow

- Ooi

- O q vc queria aquele dia que vc me mandou msg

- Qria ver se vc tinha teu pra vende pra mim (carinhas de
whatsapp) Nem fala pra ninguém pelo amor de deus

- De boa tranquilo Tenho hj se vocé quiser

-E 20 nw Né*

- Fasso uma das 20 pra vc Mais quero hrs vc vai pegar? Salva
meu numero ai ndo td aparecendo sua foto do perfil.

- Serd q mais pro fds vc tem, eu to sem foto ja salvei o numero ja

- Nossa kkk Sim vou ter sim

- Ook-

O exame da prova dos autos demonstra que, pese o
apelante _ tenha dado versao outra, mno dia dos fatos,

juntamente com -, fora ao encontro de _, conforme
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mensagem constante do celular de _, recuperada pelo laudo da

pericia (fls. 297/298), realizado com autorizacao judicial (fls. 64).

Rodrigo Liboni (21/03/2017 as 12h58)
_Ja to indo Blzz
- Ok

A gravacao do celular do apelante _, por

outro lado, evidencia o envolvimento na mercancia. Retrata a
comunicacao com terceiras pessoas, que encomendam porcao de droga
(fls. 307/314). Por conseguinte, ainda que nao apreendida droga, em

poder do apelante _, os demais meios de prova o
comprometem.

No que concerne ao apelante -, pese nao ter

sido encontrada droga, em poder dele, ha a incrimina-lo o dialogo com

_, no dia dos fatos, por volta de 12h58 min, em que - se
dispoe a buscar_ (fls. 297).

O envolvimento do apelante _ esta

demonstrado, eis que, ao contrario do alegado, comprovado que o

encontro com os apelantes - e _ nao foi casual.

Apreendida em poder dele, droga, assim como, na residéncia, mesmo

que, em pouca quantidade.

Afastado o alibi apresentados pelos trés apelantes,

no sentido de que casual a carona dada ao apelante _
Assim sendo, a prova reunida nos presentes autos,
sob o crivo do contraditorio, mostra-se suficiente para ter a condenacao,

pelo trafico, dos trés apelantes.
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No entanto, se demonstrada a conduta integrada
dos trés, mna data dos fatos, nao ficou devidamente comprovada a

associacao.

Crime auténomo, previsto no artigo 35, da
Lei 11.343/06, exige vinculo associativo, nao se satisfazendo com o mero
concurso eventual de pessoas. Ha necessidade de prova da estabilidade e
permanéncia da sociedade criminosa, circunstancias nao demonstradas,

nos presentes autos.

Nao ha nos autos, prova segura da affectio societatis,
vale dizer, nao esta comprovada a vinculacdo entre os agentes com animo

de permanéncia e estabilidade da associacdo criminosa.

Ausentes os elementos constitutivos do tipo,
mormente a demonstracdo de unido permanente e habitual para a
pratica do delito, ao menos nos limites apresentados pelo conjunto

probatorio, nos presentes autos.

Assim, quanto aos apelantes - € _,

fixada a pena-base, para cada qual, em cinco anos de reclusdo e
quinhentos dias-multa, aumenta-se um sexto, em face da reincidéncia,
resultando cinco anos e dez meses de reclusao e quinhentos e oitenta e
trés dias-multa, no valor minimo unitario, mantido o regime inicial

fechado.

No que diz respeito ao apelante _, tendo
em vista que a primariedade e ausente evidéncia de que integre

organizacao criminosa, ou se dedique a atividade criminosa, mostra-se
adequada a reducao da pena, na fracdo de dois tercos, pela incidéncia da
causa redutora, prevista no artigo 33, § 4°, da Lei 11.343/06. Tanto

mais se considerada a quantidade da droga apreendida.
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Possivel se mostra a substituicao da pena detentiva,

por restritiva de direitos.

O Pleno do Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade da expressao vedada a conversdo em penas restritivas de
direitos (art. 33, 8§ 4°, da Lei 11.343/06 - HC n. 97.256-RS, 1 de outubro
de 2010). Por sua vez, a Resolucao 5/2012, do Senado Federal,
suspendeu a vedacdo da conversao da pena privativa de liberdade em

restritiva de direitos, prescrita no artigo 33, §4°, da Lei 11.343/06.

Altera-se ainda, pelos mesmos motivos, o regime

prisional para inicial aberto.

A obrigatoriedade de fixacao do regime fechado para
o inicio de cumprimento de pena privativa de liberdade decorrente de
condenacao por crime hediondo ou equiparado, em controle incidental,
foi declarada inconstitucional (STF - HC 11.840-ES, j. 27/jun/2012, Rel.
Min. Dias Toffoli).

Sem contar que, por maioria de votos, o Plenario
do Supremo Tribunal Federal, por maioria votos, afastou a natureza
hedionda do crime de trafico privilegiado de drogas (STF - HC 118.533-
MS, j. 23/junho/2016, Rel*. Min®. Carmen Lucia).

Assim, fixada a pena-base, em cinco anos de
reclusao e quinhentos dias-multa, diminui-se de dois tercos, pela causa
especial de reducao de pena, resultando um ano e oito meses de reclusao
e cento e sessenta e seis dias-multa, mno valor minimo unitario,
substituida a pena privativa de liberdade, por restritiva de direitos,

consistente na prestacao de servicos a comunidade, pelo tempo que resta
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da pena, e dez dias-multa, no valor minimo unitario, fixado regime

inicial aberto.

Diante do exposto, por votacdo unanime, deram
provimento parcial aos recursos para, com fundamento no artigo 386,
VII, do Codigo de Processo Penal, absolver os apelantes |||} N

I D - I o dclito

previsto no artigo 35, da Lei 11.343/06 e, quanto ao crime de trafico,

reduzir a pena dos apelantes [[jli ¢ Il para cinco anos e dez

meses de reclusdo e quinhentos e oitenta e trés dias-multa, no valor minimo
unitario, mantido o regime inicial fechado e a de |||} GKcIEzGENNG
- para um ano e oito meses de reclusdo e cento e sessenta e seis dias-
multa, mno valor minimo unitario, substituida a pena privativa de
liberdade, por restritiva de direitos, consistente na prestacao de servicos
a comunidade, pelo tempo que resta da pena, e dez dias-multa, no valor

minimo unitario, fixado o regime inicial aberto.

des® Angélica de Almeida

relatora
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