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PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Registro: 2025.0000362000

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelacao
Criminal n°® 1500660-16.2024.8.26.0571, da Comarca de
Itapetininga, em que sao apelantes GABRIEL GOMES DOS SANTOS
DAS NEVES e GUILHERME ORCINO DA SILVA, é apelado
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 13%
Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
proferir a seguinte decisio: DERAM PROVIMENTO ao apelo de
Guilherme Orcino da Silva, com determinacao de expedicao de
alvara de soltura a seu favor, bem como DERAM PARCIAL
PROVIMENTO ao recurso de Gabriel Gomes dos Santos das Neves.
V. U., de conformidade com o voto do relator, que integra este
acordao.

O julgamento teve a participacao dos Desembargadores
XISTO ALBARELLI RANGEL NETO (Presidente) E RODRIGUES
TORRES.

Sao Paulo, 11 de abril de 2025.
J. E. S. BITTENCOURT RODRIGUES

Relator
Assinatura Eletronica
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PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Apelacao n° 1500660-16.2024.8.26.0571

Origem: 2% Vara Criminal da Comarca de Itapetininga

Apelantes: Gabriel Gomes dos Santos das Neves e Guilherme Orcino
da Silva

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Voto n° 5999

EMENTA: DIREITO PENAL. APELACAO CRIMINAL.
TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO.
RECURSO PROVIDO EM PARTE.

I. CASO EM EXAME

Apelacoes criminais interpostas pelas defesas contra
sentenca que condenou Gabriel Gomes dos Santos das
Neves e Guilherme Orcino da Silva por trafico de drogas e
associacao para o trafico, nos termos dos artigos 33 e 35, da
Lei n° 11.343/2006. Gabriel foi condenado a 8 anos e 6
meses de reclusao, e Guilherme a 11 anos, 4 meses e 24
dias de reclusdo, ambos em regime fechado. Foram
apreendidas 11 porcdes de cocaina (2,48g), 3 porcoes
grandes de crack (278,68g), 4 porcoes de maconha (40,44g),
além de R$ 532,00 em dinheiro na posse de Guilherme e R$
35,00 na posse de Gabriel.

II. QUESTAO EM DISCUSSAO

A questdo em discussdo consiste em (i) nulidade por
violacdo de domicilio devido a falta de fundamentacao na
decisdo de busca e apreensdo; (ii) quebra da cadeia de
custédia dos "prints" do WhatsApp; (iii) auséncia de prova
da autoria dos crimes de trafico e associacao para o trafico;
(iv) desclassificacdo da conduta de Guilherme para porte de

drogas para uso proéprio.

III. RAZOES DE DECIDIR
A decisdo de busca e apreensao foi fundamentada conforme
o artigo 243, do CPP, nao havendo nulidade. A atuacédo

policial foi motivada por dentncia anoénima, seguida de
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PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

investigacao.

Nao ha evidéncia de quebra da cadeia de custodia dos
"prints" do WhatsApp. A documentacdo da extracdo de
dados foi realizada, nao se evidenciando subversao do
conteudo.

As provas sdo insuficientes para condenar Guilherme por
trafico e associacdo para o trafico. A quantidade de droga
apreendida nao indica mercancia, e sua conduta deve ser
considerada como porte para uso proprio, conforme TEMA
506, do STF.

Gabriel confessou o crime de trafico, e as provas corroboram
sua condenacdo por este delito. Nao ha evidéncia de

associacao estavel e permanente entre os apelantes.

IV. DISPOSITIVO E TESE

Recurso provido em parte. Guilherme absolvido dos crimes
de trafico e associacdo para o trafico, reconhecendo-se a
atipicidade penal de sua conduta. Gabriel absolvido do
crime de associacdo para o trafico, mantendo-se a
condenacéo por trafico de drogas com reducdo de pena para
S anos de reclusao e 500 dias-multa.

Tese de julgamento: 1. A posse de até 40g de maconha para
uso proprio nao constitui crime, conforme TEMA 506, do
STF. 2. A associacdo para o trafico exige vinculo estavel e

permanente, nédo evidenciado no caso.

LEGISLACAO CITADA:

Lein® 11.343/2006, arts. 33 e 35.

Codigo de Processo Penal, art. 243.

Lei n°® 13.964/2019, art. 158-A.

Codigo Penal, arts. 33, §2°, “a” e §3°; 44; 77.

JURISPRUDENCIA CITADA:

STF, RE 635659, TEMA 506.

STJ, AgRg nos EDcl no HC n. 446.151/RS, Rel. Min. Nefi
Cordeiro, Sexta Turma, j. 07.02.2019.

STJ, AGR. REG. No HC 2022/0389157-3, Rel. Min.
Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, j. 07.02.2023.
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Trata-se de Apelacoes Criminais, interpostas pelas
defesas, contra a r. sentenca que condenou o réu Gabriel Gomes dos
Santos das Neves as penas de 08 anos e 06 meses de reclusao, em
regime fechado, e pagamento de 1.316 dias-multa, bem como o réu
Guilherme Orcino da Silva as penas de 11 anos, 04 meses e 24 dias
de reclusao, em regime fechado, e pagamento de 1.700 dias-multa,
como incursos no artigo 33, “caput”, em concurso material com o

artigo 35, ambos da Lei n° 11.343/2006.

A i. defesa de Guilherme alega, em preliminar,
nulidade por violacdo de domicilio, porquanto a r. decisdo que deferiu
a busca e apreensao nos iméveis dos réus nao continha a necessaria
fundamentacao. Destaca que a representacdao da autoridade policial
nao teve justa causa, porque calcada em denuncia andnima.
Também, aduz que houve quebra da cadeia de custdédia com relacao
aos “prints” extraidos do aplicativo de “WhatsApp” e rede social
identificados no celular do apelante. No mérito, argumenta que nao
ha prova da autoria tanto para o crime de trafico quanto para
associacao ao trafico. Nesse sentido, ressalta que em sua residéncia
havia apenas uma porcao de “maconha” e mantém apenas relacao de
parentesco com o corréu, seu sobrinho. Subsidiariamente, busca a
desclassificacao da conduta para o delito previsto no artigo 28, da Lei
de Drogas e fixacdo da pena base no minimo legal, afastando-se o
“bis in idem” na motivacao também utilizada para afastar o trafico
privilegiado. Por fim, requer seja aplicada a detracao e consequente

fixacao de regime de pena mais brando.

A i. Representante da Defensoria Publica que atuou na
defesa do réu Gabriel requer a absolvicao do crime de associacao ao

trafico de drogas, porquanto nado demonstradas a permanéncia e

Apelagdo Criminal n° 1500660-16.2024.8.26.0571 -Voto n® 5999 4

fls. 402

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por JOSE ERNESTO DE SOUZA BITTENCOURT RODRIGUES, liberado nos autos em 11/04/2025 as 15:56 .

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1500660-16.2024.8.26.0571 e cédigo nCGQ3xy0.



PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

estabilidade no vinculo entre os apelantes.
Os recursos foram contrarrazoados.

A ilustre defesa de Guilherme manifestou oposicao ao

julgamento virtual, bem como interesse de realizar sustentacao oral.

A d. Procuradora de Justica Criminal manifestou-se

pelo desprovimento dos recursos das defesas.

Apbos a realizacao de sustentacoes orais, o feito foi
retirado de pauta por este Relator, de modo a autorizar a

continuidade do julgamento em sede virtual.
E o relatorio.
As preliminares suscitadas nao merecem prosperar.

Primeiro, no que tange a alegacao de nulidade do
mandado de busca e apreensao por auséncia de fundamentacao
idonea, verifico que a r. decisdo impugnada atendeu ao disposto no

artigo 243, do Codigo de Processo Penal, a saber:

Art. 243. O mandado de busca devera: I - indicar, o mais
precisamente possivel, a casa em que serda realizada a
diligéncia e o nome do respectivo proprietdrio ou morador;
ou, no caso de busca pessoal, o nome da pessoa que terd de
sofré-la ou os sinais que a identifiquem; II - mencionar o
motivo e os fins da diligéncia; III - ser subscrito pelo

escrivdo e assinado pela autoridade que o fizer expedir.

§ 1° Se houver ordem de prisdo, constard do proprio texto

do mandado de busca.

§ 2° Ndo sera permitida a apreensdo de documento em
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poder do defensor do acusado, salvo quando constituir

elemento do corpo de delito.

o

Com efeito, extrai-se dos autos n
1500739-28.2024.8.26.0269 que, em razao de denuncias andnimas
sobre a pratica dos crimes de trafico de drogas e associacao para o
trafico, policiais civis passaram a investigar os réus, ensejando o
relatorio policial (fls. 288/294, destes autos) e representacao pela
expedicao de mandado de busca domiciliar para os enderecos

suspeitos, o que foi deferido nos seguintes termos:
“Vistos.

Fls. 1/2: Trata-se de representacdo, formulada pela
Autoridade Policial, a qual requer o deferimento de diligéncia
domiciliar com vistas a apreensdo de entorpecente nos
enderecos mencionados e/ou outros objetos de interesse

policial.

Conforme se verifica nos autos, foram recebidas
denuncias da ocorréncia de trdfico de entorpecentes nos
enderecos mencionados, e, por meio de diligéncias de campo,
foram identificados os locais e observada movimentacdo

tipica do comércio ilegal de drogas.

Destarte, acolho a manifestagdo do Dr. Promotor de
Justica (fls. 11/12) e, diante dos elementos até entdo
reunidos pela digna Autoridade Policial, autorizo as buscas

requeridas.”

E do quanto acima transcrito, bem como com

referéncia aos requisitos do artigo 243, do Codigo de Processo Penal,
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inexiste nulidade na decisdo que atendeu a formulacao da D.
Autoridade Policial, porquanto, a referéncia a manifestacdo do

Ministério Publico nao a torna desprovida de fundamentacao.

Cabe ressaltar que, naquele momento, O MM. Juiz de
Direito, por Obvio, tem apenas como elementos de parametro o
relatorio policial e a manifestacdo ministerial, até porque € para a

colheita de mais evidéncias que se reserva a busca domiciliar.

O que se exige, e foi atendido pelo expediente ora
impugnado, € que se justifique a autorizacao judicial para ingresso e
seja indicado, “o mais precisamente possivel”, o morador/proprietario

e local de cumprimento.

Assim, inexistindo nulidade do mandado judicial, nao
ha que se cogitar em auséncia de fundada suspeita diante da atuacao
policial motivada por denuncia andénima. No caso, exatamente por
serem informacdes andnimas, policiais civis realizaram campana e
puderam observar a atuacao dos apelantes para, entdo, constatada a
fundada suspeita, prosseguir com a representacao pelo mandado de

busca e apreensao no endereco dos sentenciados.

Prosseguindo, a i. defesa também aduz que houve
quebra da cadeia de custodia referente aos “prints” extraidos do
WhatsApp e rede social e, para tanto, além de tecer consideracoes
sobre o tema e posicionamento jurisprudencial, tdo somente destacou

que:

“Assim, ndo se admite prova digital sem registro dos

procedimentos adotados pela policia.

(..)
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Desta feita, no caso em tela, tendo sido notéria a quebra
da cadeia de custédia e a necessdaria comprovacdo da autoria e
materialidade do crime imputado ao Apelante, mister se faz o
reconhecimento de sua nulidade, conforme entendimento da Corte

Superior:” (fls. 264/266)

Ou seja, apenas mencionou que os “prints” extraidos
do referido aplicativo ndo poderiam ser usados como prova, sem

indicar precisamente como se deu a nulidade aventada.

Ora, sabe-se que, dentre as diversas alteracoes
promovidas pela Lei n® 13.964 /2019 (Pacote Anticrime), uma delas se
deu no titulo relacionado as provas no processo penal, tratando da
chamada cadeia de custédia (ou de conservacao), prevista a partir do

art. 158-A, do CPP.

Trata-se de procedimento de documentacao do ciclo
histérico do vestigio de uma infracdo penal, com o objetivo de
preservar sua incolumidade e credibilidade. E a sequéncia
cronologicamente encadeada e documentada de atos que assegurem
a tutela dos vestigios, fundamentais porquanto suporte probatorio de

eventual acao penal.
Na licido de GUSTAVO BADARO:

“A cadeia de custodia em si deve ser entendida
como a sucessao encadeada de pessoas que tiveram
contato com a fonte de prova real, desde que foi

colhida, até que seja apresentada em juizo. E o
conjunto de pessoas, uma apds a outra, (p. ex.: o
investigador, o delegado de policia, o perito, o escrivao

do cartério etc.) que tiveram contato com tal coisa (p.
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ex.: uma arma, um liquido, um tufo de fios de cabelo).

Esse conjunto de pessoas, e os momentos
especificos em que cada uma delas teve contato
com a evidéncia, precisam ser registrados, isto &,
documentados, para que se saiba, exatamente,
quem teve contado com a coisa e quando isso

ocorreu’.

Caso nao haja nos autos a documentacao da cadeia de
custédia, sera possivel questionar a autenticidade e a integridade da
fonte de prova e, por conseguinte, dos elementos de prova dela

extraidos.

No caso, o compulsar dos autos mostra relatorio
técnico preliminar de extracao de dados (fls. 126/130) do aparelho
telefonico do apelante Guilherme, bem como o procedimento de como
foram extraidas as conversas tanto do aplicativo WhatsApp quanto da
rede social Face Book. E, do quanto verificado, nao se evidencia

subversao de como o conteudo foi extraido.

O legislador nao estabeleceu quais as consequéncias
processuais de seu desrespeito, sejam em termos de admissibilidade,

seja quanto a valoracao do meio de prova dela correspondente.

Para BADARO, uma vez constatada a existéncia de
vicios na cadeia de custédia, isso nao levaria, necessariamente, a
ilicitude ou ilegitimidade da prova, que seria inadmissivel no
processo, principalmente no caso em que haja apenas omissoes ou
irregularidade leves, sem que haja indicativos concretos de que a

fonte de prova possa ter sido modificada, adulterada ou substituida.
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Em tais casos, a questao deve ser resolvida no momento da valoracao
dos elementos de prova. Conclui o autor que “Ndo é a cadeia de
custédia a prova em si, mas sim uma 'prova Ssobre prova. Sua
finalidade € assegurar a autenticidade e integridade da fonte de
prova. Ela, em si, ndo se destina a demonstrar a veracidade ou a

falsidade de afirmacoes sobre fatos que integram o thema probandum.

Nesse passo, inexistindo evidéncia sobre ofensa a
producao da prova ora questionada, nao ha espaco para supor que

houve a aventada “quebra da cadeia de custodia”.

Pois bem, rejeitada a matéria preliminar, adentra-se ao

meérito.

Os réus foram denunciados como incursos no artigo
, “caput” em concurso material com o artigo 35, ambos da Lei n.°

11.343/2006, e os fatos foram narrados nos seguintes termos:

“1) Consta do incluso inquérito policial que, em data
anterior a 12 de abril de 2024, nesta cidade e Comarca, GABRIEL
GOMES DOS SANTOS DAS NEVES e GUILHERME ORCINO DA SILVA,
qualificados a fls. 06 e 07, associaram-se para o fim de praticar,
reiteradamente, fato tipico previsto no artigo 33, “caput”, da
Lei 11.343/06.

2) Consta, também, do incluso inquérito policial que, no
dia 12 de abril de 2024, por volta das 06h30, na Rua Joaquim Felicio
Oliveira, ao lado do numeral 211, e na Rua Francisco Lisboa, 71,
Recha, nesta cidade e Comarca, GABRIEL GOMES DOS SANTOS DAS
NEVES e GUILHERME ORCINO DA SILVA, qualificados a fls. 06 e 07,

conluiados e agindo em concurso e com unidade de designios,
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guardavam e tinham em depoésito, para posterior entrega ao
consumo de terceiros, ainda que gratuitamente, a) 11 porcoes
de “cocaina”, pesando 2,48g; b) 02 porcoes grandes de “crack”,
com peso de 189,38g; c) 01 porcao grande de “crack”, pesando
89,3g; d) 01 porcao de “maconha”, com peso de 27,23g; e) 02
porcoes de “maconha”, pesando 1,89g; f) 01 porcao de
“maconha”, pesando 10,92g, e; g) 01 porcao de “maconha”,
pesando 1,4g, sem autorizacdo e em desacordo com

determinacao legal e regulamentar.

Segundo restou apurado, anteriormente ao dia 12 de
abril de 2024, os denunciados se associaram para a pratica reiterada
do crime de trdfico de drogas. Ficou definindo na citada associagcdo
que os acusados atuariam na alienac¢do de drogas aos consumidores,
na medida em que a demanda exigisse, valendo-se do imoével ja
mencionado para guardar e ter em depdsito as drogas que seriam

vendidas aos usudrios.
GABRIEL é sobrinho de GUILHERME.

Policiais civis realizavam investigacoes visando

reprimir o trafico de drogas nessa cidade de Itapetininga.

Os agentes publicos ja tinham informagées dando conta
de que GUILHERME e GABRIEL estavam associados para a pratica do

narcotrdfico.

Os policiais realizaram investigagcoes de campo e
identificaram os enderecos dos indigitados. Durante as campanas,
notaram que GUILHERME e GABRIEL mantinham contato com
frequéncia, pois GABRIEL ia até a casa de GUILHERME.

Observaram, ainda, que, na casa de GABRIEL havia intenso
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fluxo de pessoas, movimentacdo tipica de ponto de venda de

drogas.

Tais elementos de informacao angariados pelos
policiais civis robusteceram a informacao que tinham recebido,
no sentido de que GUILHERME seria o responsavel por receber
as drogas e repassar a outros traficantes (notadamente

GABRIEL), que, entao, vendiam os narcéticos aos usuarios.

Diante das fortes e fundadas suspeitas da pratica dos
crimes de trdafico de drogas e associacdo para o trdfico, a D.
Autoridade Policial representou pela expedicao de mandado de
busca domiciliar para os enderecos suspeitos, o que foi deferido

(autos n° 1500739-28.2024.8.26.0269).

No imovel ocupado por GUILHERME, na Rua Joaquim
Felicio Oliveira, ao lado do numeral 211, os agentes publicos
encontraram 01 porcao de “maconha”, R$ 532,00 em dinheiro e

02 aparelhos celulares.

Outra equipe policial, simultaneamente, efetuou a busca
na residéncia de GABRIEL, na Rua Francisco Lisboa, 82, e
localizou 11 porcoes de “cocaina”, 02 de “crack”, outra porcao
grande e duas pequenas de “maconha”, 01 pote contendo
“maconha”, 01 porcao grande de “cocaina”, 04 balancas, 01
rolo de plastico filme, um pacote de plastico tipo “ziplock” e
diversos microtubos vazios, a quantia de R$ 35,00 em dinheiro

e 01 aparelho celular.

Nos demais enderecos nada foi encontrado.

As porcoes de “maconha” encontradas nas casas
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de GUILHERME e GABRIEL estavam embaladas da mesma forma
e apresentavam aspecto fisico muito semelhante, evidenciando que as

drogas localizadas em ambos os enderecos possuem a mesma origem.

A analise preliminar realizada nos aparelhos
celulares apreendidos constatou conversas reveladoras do
narcotrafico e da associacdo existente entre GUILHERME e
GABRIEL (fls. 126/ 130).

O relatério completo sera juntado aos autos

oportunamente.

Ante a variedade e expressiva quantidade de
drogas encontradas em ambas as casas, as diligéncias
realizadas pelos policiais civis, a localizacao de relevante
quantia em dinheiro, 04 balancas e itens comumente utilizados
para embalar drogas, as mensagens encontradas nos aparelhos
celulares (fls. 126/130) e as demais circunstdncias do caso
concreto, é certo que os denunciados estavam plenamente
associados para o trafico de drogas, nao se tratando e mera

coautoria.

Todo o acima exposto demonstra, ainda, que as drogas
apreendidas nos imoéveis pertenciam os dois denunciados — tio e
sobrinho —, que atuavam no comércio de narcoticos, de modo que o

proveito obtido com o trdfico revertia em favor dos dois acusados.

Tudo evidencia, também, que as drogas apreendidas
eram destinadas ao narcotrdfico. O auto de exibicdo e apreensdo, o
auto de constatacdo e o laudo definitivo estdo encartados aos autos

(fls. 19/21, 25/35 e 135/ 138).” (ressalvo negritos)
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A materialidade delitiva ficou comprovada pelo auto de
prisao em flagrante, boletim de ocorréncia, auto de exibicao e
apreensao, laudo de constatacdo, laudo de exame quimico-

toxicologico e prova oral coligida durante a instrucao criminal.
A autoria € indene de duvida.

Na fase policial, o apelante Gabriel permaneceu em

siléncio, enquanto Guilherme disse que:

“Informo que a droga tipo maconha encontrada em
minha casa me pertence, sendo que ela era para meu consumo proprio.
Sobre as drogas encontradas na casa de Gabriel o qual é meu

sobrinho nada sei a respeito e nada tenho a dizer sobre isso.”

Em Juizo, conforme constou na r. sentenca, Guilherme

[13

manteve a negativa de autoria, enquanto Gabriel confessou o crime: “o
réu GUILHERME disse que o corréu é seu sobrinho. Ele
Jrequentava a sua residéncia. Nao é traficante. A “maconha”
encontrada em sua moradia era destinada ao uso proprio. O
acusado GABRIEL admitiu a pratica do trafico. Segundo ele, o seu
tio nao tem envolvimento algum com o seu “negocio”. Inclusive,
segundo ele, a droga entrada com o corréu foi um “presente” seu.”

(ressalvo negritos)

A negativa Guilherme, em ambas as fases do
procedimento, de participacao nos delitos de trafico de drogas e
associacao para tal fim, diversamente do decidido pelo Juizo a quo,
encontra amparo no conjunto probatério que o beneficia, como

adiante se vera.

Em relacdo a Gabriel, por outro lado, sua condenacao
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pelo delito de trafico de drogas se justifica por sua admissao de culpa
em juizo, além do conjunto probatorio que o incrimina seriamente,
em especial o relatorio policial, as mensagens extraidas do celular de
Guilherme, bem como a prova oral, de modo a revelar sua inculpacao

parcial pelos fatos contidos na denuncia.

Com efeito, os policiais civis que participaram das
investigacoes, conforme constou na r. sentenca, disseram em Juizo
que: “o PC Flavio Roberto disse que iniciou investigacao envolvendo
o trafico de drogas no bairro Rechd. As suspeitas eram da
participacdo associada dos réus — tio e sobrinho — no trdfico. O
réu GUILHERME ja era conhecido dos meios policiais. GABRIEL
era quem fazia o trabalho na “ponta da linha” para o tio. As
diligéncias de campo apontaram contato constante entre eles e
movimentacao tipica de trafico na moradia de GABRIEL. A partir
dai, delineou-se quadro que apontava GUILHERME como aquele que
recebia a droga para, depois, distribui-la aos varejistas, dentre
eles, o sobrinho GABRIEL. Por conta disso tudo, foram solicitados e
obtidos mandados de busca nas residéncias dos acusados. Na
moradia de GUILHERME foram localizadas porcoes de
“maconha”, dinheiro e 02 aparelhos celulares. Na moradia de
GABRIEL é que foram encontrados todas as demais porcoes e
objetos relacionados na denuncia. O aparelhno de celular de
GUILHERME apresentava registros de trdfico de drogas (“cocaina”). O
de GABRIEL também se mostrou prédigo no registro de tratativas de
trafico. O PC Ricardo disse que foi o responsdvel pelo cumprimento do
mandado de busca na residéncia de GABRIEL. Foi la que encontrou
todos os entorpecentes e objetos relacionados na denuncia. O réu
estava na moradia. Salientou que foram localizadas 04 balancas de

precisao e embalagens comumente utilizados no trafico.” (ressalvo
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negritos).”

Prevalece na jurisprudéncia o entendimento segundo o
qual nao se deve menoscabar as informacdes que prestam as vitimas
e testemunhas, inclusive quando se trata de membros das
corporacoes de seguranca publica, mormente quando néo se verifica
a presenca de motivo indicativo de propensao a mentir em desfavor

do agente.
Nesse sentido, confira-se:

“AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO HABEAS CORPUS. ROUBO
QUALIFICADO. CONDENACAO BASEADA EM
OUTRAS PROVAS SUFICIENTES. TESTEMUNHO
POLICIAL INDIRETO DE QUE O CORREU AFIRMA
PARTICIPACAO DO AGRAVANTE. PROVA
ACESSORIA. EXISTENCIA DE OUTRAS PROVAS QUE
SUSTENTAM A CONDENACAO. NULIDADE
ABSOLUTA NAO RECONHECIDA. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. Indicando a Corte local
dar-se a condenacdo nao apenas pelo depoimento
policial, mas por outras provas também valoradas, nao
cabe a pretensao de nulidade da condenacao. 2.
Inexistindo impedimento legal ao depoimento de
policiais e presentes outras provas que sustentem a
condenacdo, ndao ha falar em nulidade. 3. Agravo
regimental improvido. (STJ — AgRg nos EDcl no HC n.
446.151 /RS, relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta
Turma, julgado em 7/2/2019, DJe de 27/2/2019)”

Muito embora o quanto descrito pelos policiais civis
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encontre respaldo no relatéorio que embasou a representacao para o
mandado de busca e apreensao domiciliar (fls. 294 /290), do qual se
extrai que nas residéncias dos apelantes foram encontradas 11
porcoes de “cocaina” (2,48g de massa liquida), 03 porcoes
grandes de “crack” (peso total de 278,68g de massa liquida), 04
porcoes de “maconha” (peso total de 40,44g de massa liquida),
além de dinheiro e petrechos voltados a traficancia e que, durante as
campanas, os apelantes frequentavam a casa um do outro, bem como
o relatorio de fls. 126/ 130 tenha revelado que o vinculo existente nao
se restringia ao parentesco, porquanto Guilherme respondera a
comprador de entorpecente ndo identificado que nao tinha consigo
cocaina para vender, mas indicou o sobrinho Gabriel como pessoa a
ser procurada para tal fim, tendo, ainda, sido extraidas conversas
trocadas entre Gabriel e demais usuarios através do “facebook”, pelas
quais €& contactado para compra de “maconha”, é certo que,
especificamente em relacdo a Guilherme, o conjunto probatério €

fragil.

Embora nao haja qualquer indicio de falsa
incriminacao pelos policiais civis, a versao por eles fornecida acerca
do envolvimento de Guilherme néo é apta a fundamentar conclusao
segura quanto a intencao do réu de comercializar a substancia com

ele apreendida.

Ressalta-se que as informacdes apocrifas de
envolvimento de Guilherme juntamente com Gabriel na pratica do
espurio comércio nao se confirmaram na pratica, em especial, porque
a quantidade de drogas apreendida na moradia de daquele (01 porcao
de maconha com pouco mais de 12,0g de massa liquida) nao traduz

certeza de seu envolvimento no espurio comeércio. Os policiais civis
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nao encontraram outros objetos relacionados ao espurio comércio no
local, como embalagens plasticas, facas, balanca de precisao, papéis
com informacoes sobre comercializacao de entorpecentes, a nao ser a
quantia em dinheiro no valor de R$ 532,00, cuja origem declarou ser

proveniente de seu trabalho.

Além disso, a unica troca de mensagem via whatsapp
entre Guilherme e um usuario de drogas (fl. 126), demonstra que ele
apenas teria orientado o adicto a entrar em contato com Gabriel, o
qual disporia de drogas para fornecimento, nao constituindo
elemento de prova seguro de seu envolvimento no processo em

questao.

Observa-se, ainda, que Guilherme sempre negou sua
participacao na ilicita mercancia, aduzindo que a droga apreendida
em sua moradia se destinava a uso proprio, pouco importando o fato
de que outras porcoes de maconha assemelhadas aquela encontrada
em sua posse houvessem sido apreendidas na posse de Gabriel, o
qual, inclusive, poderia ter fornecido tal porcao ao tio para seu

proprio uso.

Embora ostente envolvimento anterior com o trafico de
drogas (fls. 70/74), sendo realmente provavel que tenha participado
na pratica do crime de trafico de drogas em comparsaria a Gabriel,
tem-se, por outro lado, que as provas produzidas durante a instrucao
sdo insipientes em relacao Guilherme, nao se revestindo de forca
suficiente para fundamentar um édito condenatoério relativamente aos

delitos de trafico de drogas e associacao para tal fim.

Diante desse cenario, em que ha duvida acerca de sua

participacao na ilicita traficancia, melhor e mais prudente que se lhe
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aplique o entendimento alcancado pelo STF no TEMA 506, ao avaliar
o Recurso Extraordinario (RE) 635659, em que a maioria da Corte
entendeu que o porte de maconha nao € crime e deve ser
caracterizado como infracdo administrativa, sem consequéncias
penais, na hipotese de posse de até 40,0g desta droga para uso

proprio.

As sancoes, nesse caso, seriam adverténcia sobre os
efeitos da maconha e comparecimento a programa ou curso educativo
(incisos I e III, do artigo 28, da Lei de Drogas), devendo ser aplicadas

em procedimento nao penal.
Nesse sentido, o julgado em questao:

“Tema 506: Tipicidade do porte de droga para consumo

pessoal.

Descricdo: Recurso extraordindrio, em que se discute, a
luz do art. 5° X, da Constituicdo Federal, a
compatibilidade, ou ndo, do art. 28 da Lei
11.343/2006, que tipifica o porte de drogas para
consumo pessoal, com os principios constitucionais da

intimidade e da vida privada.
Tese:

Nao comete infragdo penal quem adquirir, guardar, tiver em
depésito, transportar ou trouxer consigo, para CONSUMO
pessoal, a substdncia cannabis sativa, sem prejuizo do
reconhecimento da ilicitude extrapenal da conduta, com
apreensdo da droga e aplicacdo de sancbées de adverténcia
sobre os efeitos dela (art. 28, I) e medida educativa de

comparecimento a programa ou curso educativo (art. 28, 1II); 2.
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As sancoées estabelecidas nos incisos I e III do art. 28 da Lei
11.343/06 serao aplicadas pelo juiz em procedimento de
natureza ndo penal, sem nenhuma repercussdo criminal para a
conduta; 3. Em se tratando da posse de cannabis para
consumo pessoal, a autoridade policial apreendera a
substancia e notificara o autor do fato para comparecer em
Juizo, na forma do regulamento a ser aprovado pelo CNJ. Até
que o CNJ delibere a respeito, a competéncia para julgar as
condutas do art. 28 da Lei 11.343/06 serd dos Juizados
Especiais Criminais, segundo a sistemdtica atual, vedada a
atribuicdo de quaisquer efeitos penais para a sentenca; 4. Nos
termos do § 2° do artigo 28 da Lei 11.343/2006, serd
presumido usudrio quem, para consumo préprio, adquirir,
guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, até
40 gramas de cannabis sativa ou seis plantas-fémeas, até que
o Congresso Nacional venha a legislar a respeito; 5. A
presungado do item anterior é relativa, ndo estando a autoridade
policial e seus agentes impedidos de realizar a prisdo em
flagrante por trdfico de drogas, mesmo para quantidades
inferiores ao limite acima estabelecido, quando presentes
elementos que indiquem intuito de mercancia, como a forma de
acondicionamento da droga, as circunstancias da apreensdo, a
variedade de substdncias apreendidas, a apreensao
simultanea de instrumentos como balanca, registros de
operacées comerciais e aparelho celular contendo contatos de
usudrios ou traficantes; 6. Nesses casos, caberd ao Delegado
de Policia consignar, no auto de priséo em flagrante,
Jjustificativa minudente para afastamento da presungdo do
porte para uso pessoal, sendo vedada a alusdo a critérios
subjetivos arbitrdrios; 7. Na hipétese de prisdo por quantidades
inferiores a fixada no item 4, deverd o juiz, na audiéncia de

custédia, avaliar as razdes invocadas para o afastamento da

Apelagdo Criminal n° 1500660-16.2024.8.26.0571 -Voto n°® 5999 20

fls. 418

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por JOSE ERNESTO DE SOUZA BITTENCOURT RODRIGUES, liberado nos autos em 11/04/2025 as 15:56 .

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 1500660-16.2024.8.26.0571 e cédigo nCGQ3xy0.



PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

presung¢do de porte para uso proprio; 8. A apreensdo de
quantidades superiores aos limites ora fixados ndo impede o
juiz de concluir que a conduta é atipica, apontando nos autos

prova suficiente da condigcdo de usudario.”

Nestes termos, com fundamento no TEMA 506 do STF,
a posse da porcao de pouco mais de 12,0g de maconha com
Guilherme (uso proprio) autoriza o reconhecimento da atipicidade

penal de sua conduta.

Com relacao a Gabriel, incontroversa a autoria e
materialidade do delito de trafico de drogas, diante de todos os
elementos de prova, tendo em vista sua confissao em juizo, tanto que
a i. defesa restringiu a tese recursal na absolvicao em relacdo ao

crime de associacao ao trafico de drogas.

Com relacao a este delito em particular, entendo que
as provas amealhadas aos autos sao insuficientes para sustentar as
condenacodes, porquanto, muito embora a investigacao policial tenha
evidenciado que ambos frequentavam a casa um do outro, bem como
Guilherme tenha indicado que usuario de drogas procurasse Gabriel
para a aquisicao de cocaina, nao restou evidenciada que a atuacao

entre eles era permanente e estavel.

Nao se ignora que as porcoes de “maconha”
encontradas nas casas de Guilherme e Gabriel estavam embaladas
da mesma forma e apresentavam aspecto fisico muito semelhante e,

portanto, possuam a mesma origem.

Contudo, entre os apelantes nao se verificou o

necessario envolvimento constante de atuacao conjunta.

Sobre a associacao para o trafico de drogas a doutrina
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“O nucleo do tipo é “associarem-se”, ou seja, aliarem-
se, reunirem-se, congregarem-se duas ou mais pessoas
para o fim de praticar qualquer dos crimes previstos
nos arts. 33, caput e § 1° e 34 desta Lei. A locugdo
“reiteradamente ou ndao”, prevista no caput do art. 35,
pode levar o intérprete a erronea conclus@o segundo a
qual a mera reunido de duas pessoas, sem vinculo
associativo (estabilidade), para o fim de praticar
qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e §
1°, e 34 da Lei de Drogas, ja seria suficiente para
caracterizar a associacdo para o trdafico. De fato, essa
situagdao configura concurso de pessoas, no qual ndao se
reclama o vinculo associativo. A unido estavel e
permanente é a nota caracteristica que diferencia
a associacdo para o trafico do concurso de
pessoas (coautoria ou participacao). No art. 35 da
Lei de Drogas, portanto, é imprescindivel o
vinculo associativo, revestido de estabilidade e
permanéncia entre seus integrantes. Em outras
palavras, o acordo ilicito entre duas ou mais
pessoas deve versar sobre uma duradoura, mas
nao necessariamente perpétua, atuacao em
comum para o fim de cometer qualquer dos crimes
previstos nos arts. 33, caput e § 1°, e 34 da Lei
11.343/2006” (Lei de Drogas: aspectos penais e
processuais / Cleber Masson, Vinicius Marcal. — [2.
Reimp.] — Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:

METODO, 2019, p. 98), grifo nosso.

Nesse sentido também € a mais recente jurisprudéncia

do Colendo Superior Tribunal de Justica:
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AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ART. 35,
CAPUT, DA LEI 11.343/06. DEMONSTRACAO
DE ESTABILIDADE E PERMANENCIA DO VINCULO
ASSOCIATIVO PARA O FIM DA  PRATICA
DE TRAFICO DE DROGAS. PRETENDIDA
DESCLASSIFICACAO PARA O ART. 28 DA LEI
11.343/2006. INVIABILIDADE. @ FUNDAMENTACAO
SUFICIENTE. INADMISSIVEL REVOLVIMENTO
FATICO/PROBATORIO. PLEITO DE ABSOLVICAO DO
PACIENTE PELO MINISTERIO PUBLICO. CARATER NAO
VINCULANTE. LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO.
AUSENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO ACUSATORIO.
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. O Tribunal de origem com base em farto e coeso
conjunto probatorio, manteve,
fundamentadamente, a condenacao do paciente
pela pratica do delito de associacao para
o trafico, tendo em vista a comprovacdo da
materialidade do delito, bem como da autoria,
sobretudo considerando as interceptacoes
telefonicas realizadas, a partir das quais se
concluiu pela existéncia de uma uniao estavel e
permanente para a pratica do comércio de
drogas, integrada pelo réu.Nesse -contexto,
realcou a divisdo de tarefas entre os réus:
negociar com o fornecedor, buscar a droga no
local combinado e apds, distribuir para os
usuarios, vendendo-a. 2. Assim decidindo, em
consondancia com entendimento jurisprudencial desta
Corte, segundo o qual demonstrada a existéncia de
unido estdvel e permanente para a prdtica

de trdfico de drogas, efetivamente correta a
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condenacgdo pelo delito de associacdo para o trdfico.
3. (...) 4. (...). 5. Agravo regimental improvido. (AGR.
REG. No HC 2022/0389157-3, Quinta Turma, Relator
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, julgado
em 07/02/2023) (grifo nosso).

Ou seja, os elementos colhidos nos autos nao
revelaram o modo de atuacao e divisao de tarefas a demonstrar que
os apelantes se associaram de forma permanente e organizada para a

pratica de trafico de drogas.

Assim, de rigor € a absolvicao de ambos os apelantes
em relacdo ao crime de associacdo para o trafico de drogas,
mantendo-se o titulo penal condenatorio apenas em relacao a Gabriel

para o crime de narcotrafico.
Nestes termos, passa-se ao exame das reprimendas.

- Gabriel: ausentes elementos a serem considerados na
primeira fase da dosimetria, as penas iniciais partiram do minimo
legal e assim se mantiveram na fase intermediaria, porquanto
compensada a agravante da reincidéncia com a atenuante da
confissao espontanea. A agravante também impediu a incidéncia do
redutor na ultima fase. Assim, as penas finais mantiveram-se em 05

anos de reclusao e pagamento de 50 dias-multa.

Em razao da quantidade de pena imposta e o fato de
sua recidiva, de rigor a manutencao do regime fechado para
cumprimento de pena, nos termos do artigo 33, §2°, “a” e 83°, do
Codigo Penal. Pelos mesmos motivos, inviavel a aplicacao das

benesses dos artigos 44 e 77, do Codigo Penal.

A questao da detracao penal devera ser analisada no
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Juizo das Execucoes. Assim, embora a Lei n® 12.736/2012 tenha
acrescentado o § 2°, ao artigo 387, do C.P.P., determinando que o
Juiz da condenacao deva considerar a detracdo quando proferir a
sentenca, nao revogou o artigo 66, IlI, c, da Lei de Execucao Penal,
que atribui ao Juiz da Execucao a competéncia para deliberar sobre a

detracao.

Ante o0 exposto, por tais fundamentos, DOU
PROVIMENTO ao apelo de Guilherme Orcino da Silva para absolvé-lo
da pratica do crime previsto no artigo 33, caput, da Lei n® 11.343/06,
ja que a posse de pouco mais de 12,0g de maconha para uso proprio
nao é crime e deve ser caracterizada como infracao administrativa,
sem consequéncias penais, nos termos do TEMA 506 do STF,
devendo, ainda, ser absolvido da acusacédo a si irrogada, por infracao
ao artigo 35, da Lei de Drogas, nos termos do artigo 386, inciso VII,
do Codigo de Processo Penal, expedindo-se alvara de soltura
clausulado em seu favor; bem como DOU PARCIAL PROVIMENTO
ao recurso de Gabriel Gomes dos Santos das Neves para absolvé-lo
da acusacao a si irrogada, por infracdo ao artigo 35, da Lei de
Drogas, nos termos do artigo 386, inciso VII, do Codigo de Processo
Penal, mantendo sua condenacao pela pratica do crime previsto no
artigo 33, “caput”, do mesmo diploma, reduzindo as penas para os
patamares de 05 anos de reclusao, em regime fechado, e pagamento

de 500 dias-multa. Comunique-se.

J. E. S. BITTENCOURT RODRIGUES

Relator
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