DEFENSORIA PUBLICA
DO ESTADO DE SAO PAULO

RAZOES DE REVISAO CRIMINAL

Revisdo Criminal n® 2148778-77.2020.8.26.0000

Autos do processo originario n® 0005930-53.2011.8.26.0506
Peticionando: Pedro Alessandro de Oliveira

Origem: 32 Vara Criminal da Comarca de Ribeiréo Preto

Egrégio Tribunal de Justica,
Colendo Grupo de Camaras,
Douta Procuradoria de Justica.

A Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, atuando em favor de PEDRO
ALESSANDRO DE OLIVEIRA, qualificado nos autos do processo em epigrafe, e dando
cumprimento & sua fungéo constitucional de zelar pela ampla defesa dos necessitados
(CF, arts. 5° LXXIV, e 134), notadamente ao seu dever de “promover a revisao criminal”
(art. 129, VII, da LC 80/94), vem, respeitosamente, perante Vossa Exceléncia, apresentar
as |RAZ(~)ES DA REVISAO CRIMINAL| ajuizada pelo condenado, nos termos do art. 621,

inciso |, e 626, do Cadigo de Processo Penal:

1. SINTESE DO PROCESSO

O peticionéario foi denunciado e processado perante a 32 Vara Criminal da
Comarca de Ribeirdo Preto como incurso no artigo 33, caput, e §1°, inciso lll, c.c. o art.
34, ambos da Lei n.° 11.343/06, tudo na forma do art. 69 do CP.

Tudo porque, conforme consta na denuncia, no dia 02 de fevereiro de 2011,
por volta das 09h00, na Rua Fabio Lellis Valeri, n.° 505, Jardim Paiva, na cidade e
comarca de Ribeirdo Preto, o revisionando, supostamente, depois de adquirir e receber
de maneira escusa, bem como produzi-la, fabrica-la e prepara-la, guardava e tinha em
depésito, para fins de entrega a consumo de terceiros, 2.829,03kg de cocaina, sem
autorizacdo e em desacordo com determinacédo legal ou regulamentar, conforme laudos
de fl. 132.
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Consta ainda que, na mesma oportunidade, o peticionario supostamente
possuia e guardava dois fracos vazios, um de éter e outro de acetona, ja utilizados, uma
balanca de cozinhar, um liquidificador, uma peneira, um medidor/instrumento de preciséo,
47.000 (quarenta e sete mil) eppendorfs vazios, um rolo plastico de filme (PVC),
instrumentos estes destinados a fabricagdo, preparagdo, producéo e transformacdo de
drogas, sem autorizagcédo ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar.

A denuncia foi recebida no dia 07 de abril de 2011 (fls. 116).

Durante a instrucdo, foram ouvidas duas testemunhas de acusacdo, trés
testemunhas de defesa e interrogado o réu (fls. 161/162).

Em sede de alegacbes finais, a acusacdo pugnou pela condenacédo do
peticionando nos exatos termos da denuncia (fls. 161). A defesa, por sua vez, pleiteou
absolvicdo com fundamento na falta de provas de autoria, a atipicidade do art. 34 da Lei
de Drogas e a desclassificacdo do art. 33, caput, da LD para o delito previsto no art. 28
da mesma lei. Subsidiariamente, foi solicitada a aplicagdo da reducéo prevista no art.33,
84°, da Lei 11,343/06 (fls. 165/176).

Sobreveio a r. sentenca penal (fls.185/198) que julgou parcialmente
procedente a pretensdo punitiva deduzida na inicial acusatéria, condenando o
peticionario como incurso nos artigos 33 e 34, caput, da LD c.c. o art. 69, caput, do CP, a
pena privativa de liberdade de 10 (dez) anos e 06 (seis) meses de reclusdo em regime
fechado e ao pagamento de 2.041 dias-multa, no piso minimo.

Inconformada, a Defesa interpds recurso de apelagcdo (fls. 222/234),
sustentando a reforma da r. sentenca a fim de absolver o revisionando em relacdo ao
delito previsto no art. 34 da LD, a desclassificacdo do art. 33, caput, para o art. 28, ambos
da Lei 11.343/06 e, subsidiariamente, a aplicacdo do 84°, do art. 33 da mesma lei. O
recurso foi contrarrazoado pelo Parquet (fls. 236/239).

A c. 6° Camara de Direito Criminal, do E. Tribunal de Justica do Estado de
S&o Paulo, negou provimento ao recurso defensivo, mantendo a sentenca de piso em
sua integralidade (fls. 252/269).

O transito em julgado ocorreu em 21/06/2013 (fl. 290).

Assim, considerando o quadro fatico-juridico referido, mostrando
inconformismo com a condenacao, PEDRO ajuizou o presente pedido revisional.

Isso posto, a defesa aguarda o regular recebimento e processamento da

presente revisdo criminal, a fim de que ela possa ser, ao final, julgada PROCEDENTE.
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CABIMENTO DO PEDIDO REVISIONAL

A revisdo criminal, prevista nos artigos 621 e seguintes do Cdédigo de

Processo Penal, consiste em um instrumento processual que tem carater de acéo, pelo

gual a defesa (unicamente ela) faz uso para rescindir condenacéo transitada em julgado

na orbita penal e obter um novo pronunciamento judicial a propésito do caso penal,

dentro de certos limites.

Dai a adverténcia, que cumpre néo ignorar, de ADA PELLEGRINI:!

[...] o fundamento da linha que advoga a utilizag&o da revisdo exclusivamente
pro reo também é politico: o drama do processo penal, que ja € um castigo,
os direitos da personalidade e da intimidade, o principio do favor
revisionis(desdobramento daquele do favor rei) — tudo leva a concluir que o
réu absolvido ndo pode ser submetido a novo julgamento [...].

A jurisprudéncia ja se posicionou favoravel a possibilidade de conhecimento

da revisional quando se observa que a decisao condenatéria se funda em erro técnico ou

injustica evidente. Nesse sentido:

N&o é o caso de ndo-conhecimento do pedido sé porque a pretensao encerra
mera reapreciacao de tema ja examinado em apelacao, havendo necessidade
de andlise do pedido, para que fique evidenciada a inocorréncia ou nao de
injustica e também para que o requerente entenda as razdes do
indeferimento. (TJMS, Reviséo Criminal 2005.017954-4, Rel. Des. CARLOS
STEPHANINI, DJ 31/03/2006)

Em se tratando de Revisdo Criminal, somente € possivel aferir-se sobre

eventual contrariedade a evidéncia dos autos mediante o conhecimento da
pretensdo.(RJTAcrim. vol. 44/446)

Nessa linha, a acdo se destina, precipuamente, a corrigir erros judiciarios

decorrentes da ma aplicacdo do Direito a espécie (decisdo contraria ao texto de Lei) ou

da incorreta valoragéo das provas (decisdo contraria a evidéncia dos autos, provas falsas

ou descoberta de novas provas da inocéncia).

Pois bem.

1 Cf. GRINOVER, GOMES FILHO e SCARANCE FERNANDES. Recursos no processo penal. 62 ed. Revista
dos Tribunais: Sdo Paulo, 2010.p.238.
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A Defesa entende ser possivel demonstrar que, data venia e respeitados
doutos entendimentos em sentido contrario, tanto a r. sentenca quanto o r. acérdao
violaram os textos legais aplicaveis ao caso concreto (CPP, art. 621, |, primeira parte);
como contrariaram a evidéncia produzida nos autos (CPP, art. 621, I, segunda parte);
sendo por meio dessa agdo a Unica forma para alterar a situacao juridica do requerente,
haja vista o transito em julgado da decisdo penal condenatoria proferida no referido
processo-crime (CPP, art. 625, §1°).

Dessa forma, somente com o conhecimento do pedido sera possivel analisar

se a condenacao contraria (ou ndo) a evidéncia dos autos e/ou o erro técnico.

3. DA CONDENAGCAO CONTRARIA AO CONJUNTO PROBATORIO - DA
SUBSIDIARIEDADE DO ARTIGO 34 DA LEI DE DROGAS

A r. decisdo combatida contrariou a evidéncia produzida nos autos, ao
condenar o revisionando como incurso nos artigos 33 e 34, ambos da Lei 11.343/06,
razao por que é de rigor a reforma por esta via revisional.

Nesse sentido, antes de mais, incumbe ressaltar que s6 pode ser admitido
como prova aquilo que foi produzido sob o crivo do contraditério, permitindo a
participacdo das partes para influir no &nimo do juizo. Disso decorre que 0s elementos
colhidos na fase inquisitiva se destinam unica e exclusivamente a formacao da opinido do
titular da acdo penal, no caso, do Ministério Publico.

Logo, por influxo do artigo 155 do Cddigo de Processo Penal, os indicios
obtidos durante o inquérito policial sé tém o cond&o de lastrear uma condenacéo quando
confrmados em juizo ou consistrem em provas antecipadas, ndo repetiveis ou
cautelares.

Dito iss0, passa-se a analise da prova colhida.

Adailton Pereira da Silva, policial civil, afirmou que iniciaram investigacoes,
pois havia dendncias de que Pedro estava comercializando entorpecentes. A
investigacdo durou 06 (seis) meses, em razdo da dificuldade encontrada, tendo em vista
gue o revisionando utilizaria uma residéncia desconhecida para esconder as drogas.
Posteriormente, apoOs realizaram campanas e seguimentos, descobriram que a casa
ficava no Jd. Paiva, ndo se recordando o nome da rua. Solicitaram mandado de busca.

Dividiram-se em duas equipes, para realizaram diligéncias em ambas as casas. Na casa
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do bairro Simione, foi encontrado o revisionando, bem como uma por¢éo de crack e uma
de cocaina. Localizaram, ainda, um molho de chave, tendo Pedro informado que nao
sabia 0 que era. Os policiais que estavam no Jd. Paiva relataram que encontraram
grande quantidade de drogas na outra residéncia. Foram até o Jd. Paiva, onde foi
constatada existéncia de grande quantidade de entorpecentes, bem como balanca,
liquidificador, 47.000 eppendorfs, sendo que o molho de chaves abria as portas do Jd.
Paiva. Encontraram ainda roupas, carteira, havia méveis, sendo que ele poderia ficar em
ambos o0s enderecos. O revisionando n&o quis se manifestar. Localizaram
movimentacdes financeiras, contabilidade de entorpecentes e o laudo apontou que a letra
era de Pedro. Indagado, disse que nao foi localizado dinheiro. Relatou, ainda, que o
chaveiro da policia abriu a porta da casa, no local, entraram na cozinha e encontraram
uma chave em cima da mesa, que abriu a porta do quarto, no qual localizaram os

entorpecentes, sendo que essa chave ndo estava ho molho de chaves encontrado no

Simione. A carteira do revisionando estava em outro quarto, bem como os extratos

bancarios. Questionado, afirmou que as investigacdes em relacdo a Pedro tiveram inicio

em razdo de outras investigacoes realizadas, sobre as quais ele ndo poderia se

manifestar.

Marcelo Medeiros, policial civil, informou que realizaram investigacdes por 06
(seis) meses, em razéo de terem informagBes de que o revisionando realizava comércio
de entorpecentes. Realizaram diversas campanas e seguimentos, pois receberam
informagBes de que havia outro local onde ele “bateria” droga, com muita dificuldade,
descobriram endereco do Jd. Paiva. Solicitaram pedido de mandado de busca. Duas
equipes foram montadas, uma foi para o Simione e outra para o Jd. Paiva. Localizaram o
revisionando no primeiro enderegco. Na casa do Jd. Paiva foram localizados
entorpecentes. Encontrou duas pequenas porcBes de entorpecentes e um molho de
chaves, mas Pedro ndo informou de onde era, testaram as chaves nas portas da casa do
Simione e nao funcionaram em lugar nenhum. Foram até o Jd. Paiva e as chaves abriram

as portas. Questionado, afirmou que as investigacdes tiveram inicio em razdo de uma

denulncia andnima, ndo em razdo de investigacoes ou prisdes pretéritas. Nao visualizou

0 revisionando entregando entorpecentes na rua para outras pessoas, relatando

uma movimentacdo normal na casa do bairro Simione.
Hilda Sebastiana Abadia Dias, vizinha do revisionando, afirmou que néo viu

guando o ele foi preso, bem como ndo viu os policiais localizando drogas em sua
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residéncia. Apontou, ainda, que nunca presenciou movimentacoes tipicas do comércio de

entorpecentes no local. Relatou que Pedro reside com a mae e faz uso de drogas, pois

€ funcionaria da Secretaria de Salde e ele possui diversas passagens no posto, sendo
gue ele chegava passando muito mal, sendo considerado atendimento de emergéncia.
Sabe que Pedro as vezes era violento dentro de casa, por causa do uso de
entorpecentes, sendo que chegou a agredir a mée a irm&, sendo necessaria a ajuda de
vizinhos. Questionada, afirmou que ele passava mal por causa das drogas e ja chegou
inconsciente no posto de saude. Informou que era ministrado calmante e soro, porém,
nao sabe dizer exatamente as medicacoes, tendo em vista que ela trabalha na parte
burocratica da Unidade e n&o no setor de enfermagem.

Izabela Cristina de Oliveira, irma do revisionando, afirmou que estava em
casa dormindo com o irmdo, quando a policia chegou. Nao viu quando a policia
encontrou a droga, somente duas por¢des pequenas que eram para consumo de Pedro.
Atestou que na casa de sua mae nao foram localizadas mais drogas, além das duas
por¢cBes. Questionada, afirmou que ha mais de 06 (seis) anos Pedro faz uso de
entorpecentes, tentaram interna-lo, porém, ndo conseguiram. Ndo conhece nenhuma
residéncia no Jd. Paiva que seria de propriedade de seu irmao.

José Mario Brunazzio, mora perto do revisionando. Afirmou que Pedro
trabalhava com entregas, porém, ndo sabe se ele fazia isso todos os dias. Relatou que o

revisionando é viciado em drogas, porgue dava muito trabalho na rua, sendo que um dia

até mesmo tentou desferir uma facada na irma. Questionado, informou que néo sabe se
ele dormia todas as noites na casa da mae.

O revisionando Pedro Alessandro de Oliveira, ao ser interrogado, afirmou

gue, no final de novembro, conheceu um homem de apelido Tisio e home Renato, que
morava duas residéncias acima de onde foram localizados os entorpecentes, sendo que
comprou entorpecentes dele por algumas vezes, pois é usuario de drogas. Sempre ia na
praca consumir entorpecentes. No final do ano, perto do natal, foi até a praca e comprou
uma quantidade maior de drogas, no ano novo comprou mais e, assim, adquiriu uma
divida com Renato.

Relatou que foi preso em sua casa, enquanto 0s entorpecentes foram
localizados em outra residéncia. A sua carteira estava na casa do Jd. Paiva, porque no
dia anterior foi até o local encher pacotes de droga para pagar a divida que possuia

com o traficante. A casa era de Renato e ele deveria encher 20 (vinte) pacotes de
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droga. Mora no Simione e € apenas usudrio de entorpecentes. Localizaram 2g de drogas

em sua casa, que seria destinada ao seu consumo.
Realmente possuia 0 molho de chaves da casa localizada no Jd. Paiva,

porém, essas chaves apenas abriam 0s portdes e a porta da sala e da cozinha, hdo

sabe se havia drogas nos quartos, porgue ndo possuia a chave. Apontou que Renato

deixava na sala a quantidade exata de embalagens e de entorpecentes, para que ele
apenas efetuasse o0 acondicionamento. A multa da Transerp estava em sua carteira.

Indagado, afirmou que ndo ganhou nada para embalar as drogas, apenas iria pagar a

divida que adquiriu em razdo da compra de entorpecentes.

Ora Exceléncias, a prova angariada ndo autorizava a condenacdo de

PEDRO como incurso nos artigos 33 e 34, ambos da Lei de Drogas, conforme sera

a sequir demonstrado.

Conforme as provas amealhadas durante a instrucdo, o revisionando utilizava
a residéncia na qual as drogas foram encontradas, apenas quando era determinado por
Renato, o proprietario do local, para encher os eppendorfs com cocaina, de modo a
pagar a divida que adquiriu em razdo da compra de drogas, haja vista o vicio que possui
h& mais de 06 (seis) anos.

Aqui é preciso destacar que é evidente que Pedro néo era o proprietario do
imével e muito menos dos objetos ali encontrados. Os policiais civis afirmaram que
realizavam investigacfes ha 06 (seis) meses e, nesse ponto, ja ressaltamos a primeira
divergéncia em seus depoimentos.

O policial civil Adailton afirmou que as investigacdes tiveram inicio em raz&o
de outras diligéncias que a DISE realizava, sendo que nado poderia fazer revelacbes
sobre elas em juizo.

Por outro lado, o policial civii Marcelo alegou que as investigacdes
comecaram em razdo de dendncias anénimas. Questionado se ndo seria em razao de
outras investigacdes, atestou que nao, tudo teve inicio em razdo das denuncias.

Sendo assim, ndo se pode afirmar que os policiais possuiam informacdes de
gue o revisionando estivesse exercendo a traficancia.

Nesse ponto, é preciso destacar, ainda, de modo a comprovar sem sombra de
davidas a tese defensiva, que os agentes publicos afirmaram que as investigacfes ja

duravam 06 (seis) meses, quando descobriram a casa existente no Jd. Paiva, na qual
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foram localizados os entorpecentes e o0s instrumentos destinados a preparacdo de
drogas.

Afirmaram, ainda, que foram realizadas diversas campanas e seguimentos
nesse periodo. Por outro lado, alegaram que o revisionando permanecia em ambos 0s
enderecos, sendo que certas noites dormia no Jd. Paiva e em outras no Simione, como
se realmente habitasse ambos 0s enderecos.

Ora, Vossas Exceléncias, se Pedro realmente alternasse de endereco com a
constancia mencionada pelos policiais civis, dormindo em ambas, qual seria a dificuldade
de localizar o endereco do Jd. Paiva? Seria necessario, de fato, 06 (seis) meses para
descobrirem a outra residéncia?

Obviamente que a resposta s6 pode ser negativa. Nao l6gica e coeréncia em
se afirmar que foi extremamente dificil descobrir a residéncia na qual as drogas estavam,
ao mesmo tempo em que se alega que Pedro morava em ambos 0s enderegos.

Nao bastasse, os policiais afirmaram que o molho de chave encontrado na
casa da mée do revisionando abria as portas da casa do Jd. Paiva, porém, a chave que
abria a porta do quarto, no qual estavam 0s entorpecentes, ndo estava no molho, mas
sim em cima da mesa da cozinha no Jd. Paiva.

Nesse ponto, o revisionando esclareceu, de forma clara e harménica, que
Renata |he conferiu apenas as chaves que abriam o0s portdes e as portas da sala e da
cozinha da residéncia do Jd. Paiva, sendo que nao tinha acesso a chave das portas dos
quartos.

Apontou, ainda, que Renato deixava a quantidade de drogas e eppendofs
exata para que ele pudesse encher as embalagens, de modo que ndo tinha
conhecimento sobre o que havia nos quartos. O verdadeiro traficante, sabendo que
Pedro era usuario de drogas, por 6bvio ndo permitiria que ele tivesse acesso a uma
guantidade grande de entorpecentes.

Pedro esclareceu, ainda, que os extratos bancarios e a multa de transito
estavam em sua carteira, ndo dentro do quarto, tendo em vista que nao entrava no local.

O revisionando, em juizo, confessou que, de fato, estava preparando as
drogas para serem comercializadas, pois, foi a Unica forma que encontrou de pagar as
dividas que possuia com Renato, sendo de conhecimento geral que os traficantes, de

fato, ndo toleram dividas.
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Por todo o exposto, ndo ha, portanto, autonomia fatica necessaria a

embasar a condenacdo simultdnea nos tipos penais, dessa forma, concessa venia,

equivocadas a r. sentenca e o0 acérdao, no que tange a condenacao simultanea pelos
delitos previstos nos arts. 34 e 34 da Lei de Drogas.
A sentenca de piso condenou o sentenciado pelo art. 34 da LD, sob a

seguinte fundamentacéo (fl. 192):

Além disso, confessou gue usou o
imovel da rua Fébio Lellis Valeri para a preparacdo
da droga, 3ja& que afirmou que ali “encheu alguns
Eppendorfs”, infringindo, dessa forma, também o

artigo 34, da Lei 11.343/06.

A fl. 268 do acordao constou que:

Da mesma forma, levando-se em conta que o tipo
penal previsto no artigo 34 da Lei n® 11.343/06 nao exige para a sua
configuragdo que os instrumentos, os maquinarios e os objetos, de
uma forma geral, tenham a finalidade especifica de preparar, produzir
ou transformar drogas, néo ha duvida de que o réu também deve ser
responsabilizado por este crime.

Vejamos a redacao dos artigos 33 e 34, ambos da Lei 11.343/06:

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir,
vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda
gue gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacéo

legal ou regulamentar:

Art. 34. Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir,

entregar a qualquer titulo, possuir, guardar ou fornecer, ainda que

92 Defensoria Publica de Franca/SP
Av. Presidente Vargas, 299, Cidade Nova, Franca/SP — Tel.: (16) 3722-5783.
9



DO ESTADO DE SAO PAULO

gratuitamente, maquinario, aparelho, instrumento ou qualquer objeto

destinado a fabricacdo, preparacéo, producdo ou transformacédo de drogas,

sem autorizacado ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar.

Assim, trata-se de tipos mistos alternativos, 0os quais descrevem crimes de
acdo multipla ou de conteudo variado, pois sdo consideradas vérias formas de realizagéo
da figura tipica.

Dessarte, a pratica de mais de uma conduta no mesmo contexto nao
configura concurso de crimes, por se cuidar de ato preparatorio ou sequencial do dolo
principal do agente.

Ora, como poderia o0 sentenciado preparar as drogas, enchendo os
eppendorfs sem toca-los, bem como era necessaria a utilizagdo de um
medidor/instrumento de precisdo, para colocar a cocaina em cada eppendorf.

Vicente Greco Filho, ao dissertar sobre o delito descrito no art. 34 da Lei de
Drogas, afirma que "a pena privativa de liberdade para o delito do artigo € menor, no

minimo e no maximo, que a pena do artigo anterior, de modo que, se a conduta do

agente também violar uma das proibicoes ali previstas, o delito a ser considerado

serd aquele e ndo este.".

Assim, mesmo que se entenda que a casa, bem como seus objetos
pertenciam ao revisionando, o que sinceramente ndo se espera, ndo ha que se falar em
concurso de crimes, tendo em vista a natureza subsidiaria do delito previsto no art. 34 da
Lei n°11.343/06.

A proposito, registro licdo de Fernando Capez sobre o tema:

Convém notar que a alternatividade nada mais representa do que a aplicacao
do principio da consun¢do, com um nome diferente. Com efeito, no citado
caso do art. 33 da Lei n. 11.343/2006, se o agente importa cocaina,
transporta essa droga e depois a vende, ninguém pde em dlvida tratar-se de
um soé delito de tréafico, ficando as figuras posteriores do transporte e da
venda absorvidas pela importacdo (delito mais grave). Nesse caso, foram o

nexo de causalidade entre os comportamentos e a similitude dos

2 GRECO FILHO, V. Téxicos: prevencdo-repressdo. 14. ed. Revista, atualizada e ampliada. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 208
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contextos faticos que caracterizaram a absorcdo do transporte e venda

pelo tréfico internacional (importacdo de droga). Isso nada mais € do que

a incidéncia da teoria do post factum nao punivel, hipétese de consuncédo. Em
contrapartida, se o0 agente importa morfina, transporta cocaina e vende 0pio,
havera trés crimes diferentes em concurso, tendo em vista que um nada tem
a ver com o outro. Ndo se opera a consun¢do, dada a diversidade de
contextos. Assim, a questao passa a ser puramente terminolégica. Chama-se
alternatividade a consuncao a qual se opera dentro de um mesmo tipo legal
entre condutas integrantes de normas mistas. A alternatividade é, portanto, a
consungéao que resolve conflito entre condutas previstas na mesma norma, e

ndo um conflito entre normas.® (g.n.)

No julgamento do HC 1.196.334/PR, a quinta turma do STJ entendeu que o
delito descrito no art. 34 da Lei 11.343/06, que tipifica a posse de equipamentos para a
producdo de drogas, é absorvido pelo crime de trafico de entorpecentes previsto no art.
33, da mesma Lei, quando ocorridos sob 0 mesmo contexto.

Sendo assim, quando verificado que a primeira conduta é mero ato
preparatorio ou sequencial para a consecucao do trafico (dolo principal do agente), ndo
havera o concurso de crimes, sendo aplicavel o principio da consungéo.

Fixou-se, portanto, a natureza subsidiaria do crime do art. 34 em detrimento
daqguele previsto no art. 33 da Lei de Drogas.

In casu, verifica-se que a droga e os instrumentos foram apreendidos no
mesmo local e num mesmo contexto, servindo os instrumentos localizados a preparagao

das drogas, dai que, ndo_se constata a autonomia fatica necesséaria a embasar_a

condenacao simultanea nos tipos penais dos arts. 33,caput, e 34, ambos da Lei n°
11.343/2006.

O entendimento aqui defendido encontra ampla aceitacdo no Tribunal de

Justica de S&o Paulo:

Apelacdo. Tréafico de drogas, petrechos destinados a traficancia e posse ilegal

de arma de fogo de uso restrito. Arts. 33, caput, e 34 Petrechos destinados

ao trafico que, no caso em concreto, ndo ensejam a condenacdo pelo

3 CAPEZ, Fernando, Legislacdo penal especial simplificado. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 206/207.
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tipo do_art. 34. Principio_da Consuncdo. Maquinario que esgota sua

conduta no proprio trafico. Absorcéo. Precedentes do C. STJ. Tipicidade da
conduta de portar municdes. Crime de perigo abstrato. Majoracdo da pena-
base do trafico reduzida para 1/3. Ndo cabimento da redutora do 84° do art.33
da Lei Antidrogas, considerando a quantidade de drogas.Regime fechado
mantido, pois bem fixado e fundamentado.Recurso parcialmente provido. (TJ-
SP-APR: 0083942-1820168260050, Relator: REINALDO CINTRA, Data de
Julgamento: 12/08/2020, 72 Camara de Direito Criminal, Data de Publicagéo:
25/09/2020) (g.n.).

APELACAO CRIMINAL Trafico de entorpecentes (artigo 33, "caput" e artigo
34, ambos da Lei n° 11.343/06) Recurso da Defesa Absolvicdo
INADMISSIBILIDADE Autoria e materialidade comprovadas. Depoimentos

seguros de policiais Condenacdo mantida - Absolvicdo do delito previsto

no artigo 34, da Lei n°® 11.340/06 Possibilidade - Aplicacdo do principio

da _consuncéo. Reducdo das penas do delito de trafico POSSIBILIDADE

Reducdo da pena-base e aplicagdo do redutor na fracdo de 1/6, diante da
guantidade de entorpecente. Fixacdo de regime mais brando possibilidade.
Recurso Ministerial condenacéo dos apelados nos termos da denuncia prova
fragil quanto a autoria dos apelados Michel, Michele e Renata absolvigdo
mantida. Recurso Ministerial improvido e recurso defensivo parcialmente
provido. (TJSP - 0004579-35.2011.8.26.0283 —Apelacdo - Relator(a): Paulo
Rossi - Comarca: Rio Claro - Org&o julgador: 122 Camara de Direito Criminal -
Data do julgamento: 16/01/2013 - Data de registro: 17/01/2013) (g.n.).

Apelacdo criminal Trafico ilicito de entorpecente, porte de petrechos para o
trafico e associacdo para o trafico - Sentenca condenatéria - Apelo das rés
objetivando a absolvicdo e a absor¢cdo do crime previsto no artigo 34 pelo
do artigo 33 da Lei de Drogas Quanto aos crimes de trafico de
entorpecentes (art. 33, caput) e associacdo para o trafico (art. 35, caput),
materialidade e autoria demonstradas Provimento condenatdrio, nesse
aspecto, bem editado, com base em convincente acervo probatério Crimes

dos artigos 33 e 35 da Lei Antidrogas sdo autbnomos e, portanto, a pratica
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concomitante de ambos caracteriza concurso material - Crime previsto no

artigo 34 da Lei n° 11.343/06 que, por ser subsididrio, considera-se

absorvido pelo de tréafico ilicito de entorpecentes, em razao da aplicacao

do principio da consuncdao. Pleitos subsidiarios de reducdo das penas, com

a aplicacao das atenuantes genéricas previstas no artigo 65, incisos | e Il, "d",
do Cadigo Penal e do redutor previsto no artigo 33, paragrafo 4°, da Lei n°
11.343/06; de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de
direitos e de reconhecimento da detragdo penal Penas e regime prisional
escorreitamente fixados (...) Recursos parcialmente providos. (TJSP -
0000975-46.2010.8.26.0301 - Apelacdo - Relator(a): Moreira da Silva -
Comarca: Atibaia - Orgéo julgador: 82 Camara de Direito Criminal - Data do
julgamento: 08/08/2013 - Data de registro: 16/08/2013) (g.n.).

No mesmo sentido, os Tribunais Superiores:

HABEAS CORPUS. CRIMES DE POSSE E GUARDA DE MAQUINARIO E
DE ESTOCAGEM DE MATERIA-PRIMA DESTINADOS A MANUFATURA DE
ENTORPECENTES (ARTS. 12, § 1° |, e 13 DA LEI N° 6.368/76,
ATUALMENTE PREVISTOS NOS ARTS. 33, 8§ 1° 1, e 34, DA LEI N°
11.343/06). CONDUTAS TIPICAS QUE CONSTITUEM MEIO NECESSARIO
OU FASE NORMAL DE REPARACAO OU EXECUCAO DE DELITO DE
ALCANCE MAIS AMPLO (FABRICACAO DE__ENTORPECENTE).
PRINCIPIO DA CONSUNCAO RECONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA. 1. O

principio _da consuncdo em relacdo aos crimes de posse e guarda de

maqguinario e de estocagem de matéria-prima destinados a manufatura de

substancias entorpecentes pode ser aplicado, uma vez que ditas condutas

constituem meio necessario ou fase normal de preparacdo ou execucdo de

delito de alcance mais amplo, no caso, a fabricacdo de entorpecente. 2.

Conclui-se que o intuito do legislador foi i) punir, por exemplo, o agente que
constréi um laboratério para refino de cocaina, independentemente da sua
efetiva producao, ainda que a posse das maquinas e dos objetos em questéao
nao seja, isoladamente, considerada ilicita (tais como, no caso em exame, de

baldes e de um liquidificador); ou ii) sancionar aquele que mantém em
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depdsito matéria-prima destinada ao refino ou a producéo de drogas, mesmo
gue a estocagem dessa, por sua natureza, ndo constitua, per se, crime (no
caso concreto, de solucdo de baterias, livremente revendida com fim
especifico de regeneracdo de cargas elétricas em baterias, e de barrilha,
utiizada no tratamento de &gua para piscinas e para outras finalidades
licitas). 3. No caso em exame, pelo que se vé da dendncia, tanto a posse da
matéria-prima, como a dos maquinismos/objetos, visava a um fato Unico: a
producdo de entorpecente (merla) pelo paciente naquele local, para posterior
comercializacdo da droga. 4. Estd patente nos autos a existéncia de uma
estrutura destinada ao trafico de drogas, na modalidade de fabricacéo. 5.
Ordem concedida. (STF - Habeas Corpus 100946/GO, Relator para acordao
Min. Dias Toffoli, 12 Turma, julgado em 25/10/2011, DJe 27/02/2012). (g.n.)

DIREITO PENAL. RECURSO ESPECIAL. 1. TRAFICO DE DROGAS. POSSE
DE MAQUINARIO. ASSOCIACAO. ARTS. 33, 34 E 35 DA LEI N.
11.343/2006. PEDIDO DE ABSOLVICAO. DECOTE DE CAUSA DE
AUMENTO DO ART. 40, VI, DA LEI DE DROGAS. INCIDENCIA DE
REDUTORA DO ART. 33, § 4°, DA MESMA LEI. PLEITOS INVIAVEIS NA
VIA ELEITA. AUSENCIA DE INDICACAO DAS NORMAS VIOLADAS.
RECURSO ESPECIAL COM MOTIVACAO DEFICIENTE. SUMULA 284/STF.
2. PEDIDOS QUE DEMANDAM REVOLVIMENTO DE FATOS E PROVAS.
IMPROPRIEDADE DA PROVIDENCIA EM RECURSO ESPECIAL. SUMULA
7ISTJ. 3. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. CONDENACAO
SIMULTANEA NOS ARTS. 33 E 34 DA LEI N. 11.343/2006. ALEGACAO DE
BIS IN IDEM. OCORRENCIA. POSSE DE INSTRUMENTOS. CRIME_MEIO.
4. BALANCA DE_ PRECISAO E SERRA CIRCULAR. AUSENCIA DE
TIPICIDADE. OBJETOS PROPRIOS DO CRIME DE _TRAFICO. 5.
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA
EXTENSAO, PROVIDO. (...) 3. Ha nitida relac&o de subsidiariedade entre os
tipos penais descritos nos arts. 33 e 34 da Lei 11.343/2006. De fato, o trafico

de maquinario visa proteger a "saude publica, ameacada com a possibilidade
de a droga ser produzida", ou seja, tipifica-se conduta que pode ser

considerada como mero ato preparatorio. Portanto, a pratica do art. 33,
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caput, da Lei de Drogas absorve o delito capitulado no art. 34 da mesma
lei, desde que ndo figue caracterizada a existéncia de contextos
autbnomos e coexistentes, aptos a vulnerar o bem juridico tutelado de
forma distinta. No caso, referida andlise prescinde do reexame de fatos, pois
da leitura da peca acusatoria, verifica-se que a droga e 0s instrumentos foram
apreendidos no mesmo local e num mesmo contexto, servindo a balanca de
precisao e a serra/alicate de unha a associa¢do que se destinava ao trafico

de drogas, ndo_ havendo a autonomia necessaria _a embasar_a

condenacdo em ambos os tipos penais simultaneamente, sob pena de

bis in_idem. 4. Salutar aferir, ademais, quais objetos se mostram aptos a
preencher a tipicidade penal do tipo do art. 34 da Lei de Drogas, o qual visa
coibir a producédo de drogas. A meu ver, deve ficar demonstrada a real
lesividade dos objetos tidos como instrumentos destinados a fabricacao,
preparacéo, produgdo ou transformacéo de drogas, sob pena de a posse de
uma tampa de caneta - utilizada como medidor -, atrair a incidéncia do tipo
penal em exame. Relevante, assim, analisar se 0s objetos apreendidos sdo
aptos a vulnerar o tipo penal em tela. No caso dos autos, além de a conduta
ndo se mostrar autbnoma, verifico que a apreensdo de uma balanca de
precisdo e de um alicate de unha ndo pode ser considerada como posse de

maqguinario nos termos do que descreve o art. 34 da Lei de Drogas, pois

referidos instrumentos integram a pratica do delito de trafico, ndo se

prestando a configuracdo do crime de posse de maquinario. 5. Recurso

especial parcialmente conhecido e, nessa extensdo, provido para excluir a
condenacao dos recorrentes Marcia Regina Millezi e Francisco Luis Alves de
Lima pela pratica do delito do art. 34 da Lei de Drogas. (STJ - REsp
1196334/PR - 2010/0097420-8 - Relator(a): Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE - Orgédo Julgador: QUINTA TURMA - Data do Julgamento:
19/09/2013 - Data da Publicagdo/Fonte: DJe 26/09/2013) (g.n.)

Logo, a condenacdo simultdnea de PEDRO ALESSANDRO DE OLIVEIRA
nos delitos previstos nos artigos 33 e 34 da LD, se afigurou injusta e contraria as provas,
sendo necesséria a absolvicdo do recorrente da acusacgao de prética do crime previsto no

artigo 34 da Lei n° 11.343/06, pelo principio da consung&o.
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4. DA DOSIMETRIA

Importante observar que a fixacdo da pena violou o texto expresso da lei,
incidindo na hipotese autorizadora da revisao prevista no art. 621, |, do CPP.

Nesse sentido, na primeira fase da dosimetria da pena, nada autorizava a
exasperacdo da pena-base em 1/5 (um quinto) em razdo da quantidade de drogas
apreendidas e da natureza dos entorpecentes.

Ha que se convir, acerca da natureza nociva das drogas, que a gravidade
abstrata do delto e suas consequéncias sociais S80 meras conjeturas,
desacompanhadas de outros elementos concretos presentes no art. 68 do CP nédo se
prestam a justificar o aumento da pena-base.

Nesse sentido a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS E CORRUPCAO DE
MENORES. WRIT SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL.
CONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. VERIFICA(}AO DE EVENTUAL
COACAO ILEGAL A LIBERDADE DE LOCOMOCAO. VIABILIDADE.
PRETENSAO DE RESTABELECIMENTO DA PENA-BASE FIXADA PELO
JUiZO DE PRIMEIRO GRAU, AO ARGUMENTO DE EXCESSO NA
AFERICAO DAS CIRCUNSTANCIAS E AUMENTO DA PENA PELO
TRIBUNAL DE ORIGEM. DISCRICIONARIEDADE REGRADA DO
JULGADOR. VERIFICAGAO QUE DEVE SE LIMITAR A EXISTENCIA DE
FUNDAMENTACAO APTA A JUSTIFICAR O AUMENTO DA PENA.
OBSERVANCIA DE TRES CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS CONSIDERADAS
DESFAVORAVEIS, SEM FUNDAMENTACAO IDONEA PARA TANTO.
CULPABILIDADE, MOTIVOS E CONSEQUENCIAS DO CRIME. MENCAO,
APENAS, A GRAVIDADE ABSTRATA DO DELITO, AO LUCRO FACIL E
AO DANO A SAUDE PUBLICA. PENA-BASE QUE NAO PODE SER
AUMENTADA COM BASE EM REFERENCIAS ABSTRATAS E
ELEMENTOS INERENTES AO PROPRIO TIPO PENAL.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO.

[...] 3. O Superior Tribunal de Justica possui entendimento no sentido da
impossibilidade de mensurar matematicamente o aumento da pena-base, de
forma a se atribuir igual acréscimo de pena para cada circunstancia judicial
considerada negativa, pois a lei confere ao julgador certo grau de
discricionariedade na andlise das circunstancias judiciais, de modo que o que
deve ser avaliado é se a fundamentacdo exposta é proporcional e autoriza a
fixacdo da pena-base no patamar escolhido. 4. O magistrado singular
considerou desfavoraveis, in casu, as circunstancias judiciais da
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culpabilidade, dos antecedentes, das circunstancias e das consequéncias do
crime, as quais foram corroboradas pelo Tribunal a quo, que levou em conta,
ainda, os motivos do delito. 5. Evidenciado que as instancias ordinarias
consideraram desfavoraveis as circunstancias da culpabilidade, dos motivos e
das consequéncias do crime, com fundamento, apenas, na gravidade
abstrata do crime, na busca do lucro facil e no dano a saude publica
causado pela infracdo penal, respectivamente, devem ser afastadas
referidas circunstancias judiciais. Precedentes. 6. Habeas corpus néo
conhecido. Ordem de habeas corpus concedida de oficio, para afastar do
aumento da pena-base dos pacientes as circunstancias judiciais da
culpabilidade, das conseqguéncias e dos motivos do crime, resultando a pena
definitiva em 7 anos e 4 dias de recluséo e 580 dias-multa.(STJ — HC: 230621
MS 2012/0004164-2, Relator: Ministro Sebastido Reis Junior, Data de
Julgamento: 04/11/2014). (grifos nossos).

O legislador, ao possibilitar ao magistrado a fixacdo da pena-base acima do

minimo legal, considerando “a natureza e a guantidade da substancia ou do produto”

apreendido, quis diferenciar o pequeno do grande traficante, porque a droga, em si, ja é
tratada pela prépria Lei de Drogas, que visa sua repressao, independente do seu grau de
lesividade.

E preciso destacar que foram apreendidas aproximadamente 2.829,03kg de
cocaina de droga no total, devendo-se destacar que quando o revisionando ficava
responsavel por embalar os entorpecentes, quantidade extremamente inferior lhe era
conferida, sendo que nem mesmo sabia que existia tal quantidade nos quartos. Ademais,
a quantidade mencionada constitui quantidade inferior as observadas nas
apreensdes diarias, principalmente nas fronteiras.

Assim, ndo tendo a conduta do recorrido extrapolado o tipo penal, ndo existe
razao a justificar de maneira idonea o aumento da pena-base.

Neste sentido, citamos:

HABEAS CORPUS  SUBSTITUTO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
PACIENTE CONDENADO A SANCAO CORPORAL 5 ANOS E 10 MESES
DE RECLUSAO. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MINIMO LEGAL.
DROGA NOCIVA, MAS APREENDIDA EM PEQUENA QUANTIDADE.
REDUCAO DA PENA-BASE PARA O PISO LEGAL. PEDIDO DE
RECONHECIMENTO DA ATENUANTE DA CONFISSAO. INVIABILIDADE.
PACIENTE QUE NEGOU A PRATICA DO DELITO, ALEGANDO SER
MERO USUARIO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. HABEAS

92 Defensoria Publica de Franca/SP
Av. Presidente Vargas, 299, Cidade Nova, Franca/SP — Tel.: (16) 3722-5783.
17



DEFENSORIA PUBLICA
DO ESTADO DE SAO PAULO

CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.— O
Superior Tribunal de Justica, seguindo o entendimento firmado pela Primeira
Turma do Supremo Tribunal Federal, ndo tem admitido a impetracdo de
habeas corpus em substituicAo ao recurso proprio, prestigiando o sistema
recursal ao tempo que preserva a importancia e a utilidade do habeas corpus,
visto permitir a concessdo da ordem, de oficio, nos casos de flagrante
ilegalidade.— A dosimetria da pena insere-se dentro de um juizo de
discricionariedade do julgador, atrelado as particularidades faticas do caso
concreto e subjetivas do agente, somente passivel de revisdo por esta Corte
no caso de inobservancia dos parametros legais ou de flagrante
desproporcionalidade.— Consoante o disposto no artigo 42 da Lei n.
11.343/2006, na fixagdo da pena do crime de trafico de drogas, o juiz deve
considerar, com preponderancia sobre o previsto no artigo 59 do Estatuto
Repressivo, a natureza e a quantidade da substancia entorpecente, a
personalidade e a conduta social do agente.— Embora a nocividade da
droga seja critério iddneo para justificar o afastamento da pena-base do
minimo legal, o caso envolveu a apreensdo de pequena quantidade de
entorpecente, o que, por questdo de proporcionalidade, enseja a
reducdo da pena-base para o piso legal. Precedentes.— A teor da
jurisprudéncia desta Corte, em se tratando de trafico de entorpecentes, o
simples fato de o acusado admitir a propriedade da droga, alegando ser
destinada a consumo préprio, impossibilita 0 reconhecimento da atenuante
prevista no art. 65, inciso lll, d, do Codigo Penal. Precedentes.— Habeas
corpus nao conhecido. Ordem concedida exofficio, apenas para reduzir as
penas para 5 anos de recluséo e 500 dias-multa, mantidos os demais termos
da condenacdo. (HABEAS CORPUS N° 398.722 - SC - 2017/0103632-3 -
Ministro Relator: Reynaldo Soares da Fonseca. Julgado em 28/11/2017.
Publicado DJe: 04/12/2017). (grifos n0Sso0s).

‘A legislacdo atual adotou como paréametro extrema flexibilizacdo da
pena e ndo considerando o potencial lesivo da droga; afinal, qualquer
droga é prejudicial a pessoa humana. Assim, deve ser mantida a pena
base no minimo”. (TJSP, Apelagdo n° 0008594-48.2013.8.26.0066, 32
Cémara de Direito Criminal, Rel. Des. Ruy Alberto Leme Cavalheiro).

Alias, por uma questdo de politica criminal, o recrudescimento punitivo
certamente ndo é a melhor solugdo. O trafico de drogas € um crime equiparado a
hediondo, a legislacdo penal ja é especialmente mais severa para aqueles que incorrem
nesta pratica criminosa e ainda assim ha um aumento significativo, ano a ano, das

prisdes processuais e penais em razdo desse delito.
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Ja devidamente argumentado acerca da impossibilidade de consideracéo
desfavoravel a partir das circunstancias do crime, resta claro, portanto, que em nenhuma
hipétese, levando-se em conta os demais moduladores do artigo 59 do Cddigo Penal, a
pena-base poderia ser exasperada acima do minimo legal.

Afinal, os critérios do artigo 59 do Cddigo Penal devem ser ponderados em
conjunto, a luz do caso concreto, ndo sendo de forma alguma razoavel que a simples
constatacdo — de forma isolada — da natureza e quantidade de droga possa conduzir a
exasperacao das penas.

Assim, resta claro gue uma consideravel QUANTIDADE de droga e a

NATUREZA sdo elementares do delito de trafico de drogas, ndo podendo, portanto,

serem utilizadas como circunstancias para aumentar a pena-base, sob pena de

incorrer em bis in idem, flagrante inobservancia da técnica leqgal.

Ante o0 exposto, requer-se a reforma da sentencga, com a consequente fixacdo
da pena-base no minimo legal.

Subsidiariamente, caso assim ndo se entenda, é de rigor reconhecer, ao

menos, que o aumento em 1/5 (um quinto) foi extremamente desproporcional.

Nesse sentido, importante ressaltar que o aumento em relagdo ao numero de
circunstancias desfavoraveis a serem consideradas na pena-base e o quantum a ser
fixado é tema também ja firmado pelos Tribunais Superiores, de modo que se considera
cada circunstancia como possivel aumento de 1/8 sobre a pena-base, ou, no maximo, 1/6

sobre cada circunstancia:

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO. HOMICIDIO QUALIFICADO. DOSIMETRIA.
DISCRICIONARIEDADE RELATIVA. TRES CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
DESFAVORAVEIS. PARAMETRO DE AUMENTO DE 1/8. INCIDENCIA
SOBRE O INTERVALO DA PENA EM ABSTRATO. PENA-BASE DAS
INSTANCIAS ORDINARIAS MAIS FAVORAVEIS. NON REFORMATIO IN
PEJUS. UTILIZA(;/:\O DE QUALIFICADORAS REMANESCENTES COMO
CIRCUNSTANCIA JUDICIAL DESFAVORAVEL OU AGRAVANTES.
POSSIBILIDADE. OBEDIENCIA A REGRA NE BIS IN IDEM. AGRAVANTE.
INCIDENCIA SOBRE O INTERVALO DE PENA ABSTRATA DO PRECEITO
SECUNDARIO. CONFORMIDADE COM O SISTEMA HIERARQUICO DE
DOSIMETRIA TRIFASICO. PENA INTERMEDIARIA DAS INSTANCIAS
INFERIORES MAIS FAVORAVEL. MANUTENGAO. WRIT NAO
CONHECIDO. [...] 6. H&, portanto, trés circunstancias judiciais a serem
valoradas na primeira fase da dosimetria. Estabelecido o consagrado
pardmetro de aumento de 1/8 (um oitavo) para cada circunstancia
desfavoravel, fazendo-as incidir sobre o intervalo de pena em abstrato do
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preceito secundario do crime de homicidio qualificado (18 anos), resultaria no
acréscimo de 6 (seis) anos e 9 (nove) meses a pena minima cominada pelo
tipo penal, fixando-se, pois, a pena-base em 18 (dezoito) anos e 9 (hove)
meses de reclusdo. Percebe-se, pois, que a dosimetria da pena-base
realizada pelas instancias inferiores mostrou-se bastante benevolente com o
réu, ao fixa-la em 13 (treze) anos e 6 (seis) meses. Por conseguinte, ndo se
cogita qualquer constrangimento ilegal em desfavor do réu na dosimetria,
devendo ser mantida a pena-base fixada pelas instdncias ordinarias, em
respeito a regra non reformatio in pejus. [...] 9. Dentro do sistema hierarquico
da dosimetria da pena, consagrado pela forma trifasica, as agravantes séo
circunstancias de gravidade intermediaria, haja vista sua subsidiariedade em
relacéo as qualificadoras e causas de aumento, preponderando apenas sobre
as circunstancias judiciais. Nao € por outra razdo que doutrina e
jurisprudéncia consagraram o parametro indicativo minimo de valoragao
de cada agravante em 1/6 (um sexto), porguanto corresponde ao menor
valor fixado pelo legislador para as causas de aumento, que séo
preponderantes aquelas e superior ao parametro de 1/8 (um oitavo) das
circunstancias judiciais. Ressalta-se que a fracdo de 1/6 das agravantes
ndo é um absoluto, sendo possivel sua exasperacdo em patamar superior
desde que seja fundada em circunstancias concretas. [...] (STJ, HC
318.814/RS, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
11/10/2016, DJe 08/11/2016) (grifos nossos)

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
DESCABIMENTO. ROUBO DUPLAMENTE MAJORADO. DOSIMETRIA.
PRIMEIRA FASE. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MINIMO LEGAL.
VALORACAO NEGATIVA DA CULPABILIDADE DO AGENTE E DAS
CONSEQUENCIAS DO CRIME. FUNDAMENTACAO CONCRETA.
EXASPERACAO EM 1/6 PARA CADA CIRCUNSTANCIA JUDICIAL
DESFAVORAVEL. PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE.
CONCURSO ENTRE AS ATENUANTES DA MENORIDADE RELATIVA E
CONFISSAO ESPONTANEA E AGRAVANTE DO CRIME COMETIDO
CONTRA CRIANCA. REDUCAO EM 1/6 DA PENA. TERCEIRA
FASE.EXASPERACAO DA PENA EM PATAMAR SUPERIOR AO MINIMO
LEGAL SEM FUNDAMENTACAO CONCRETA. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL VERIFICADO. SUMULA N. 443 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA - STJ. REGIME MAIS GRAVOSO.CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
DESFAVORAVEIS. POSSIBILIDADE. WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO. [...] 3. Com efeito, é certo que a dosimetria da
pena deve ser feita seguindo o critério trifdsico descrito no art. 68, c/c o
art. 59, ambos do Cédigo Penal - CP, cabendo ao Magistrado aumentar a
pena de forma sempre fundamentada e apenas quando identificar dados
que extrapolem as circunstancias elementares do tipo penal basico. [...]
4. Embora ndo haja uma operacado aritmética, na qual se atribua pesos
absolutos para cada uma das circunstancias judiciais, sendo reservado
ao julgador o exercicio da discricionariedade vinculada, razéo pela qual
a escolha do quantum de pena a ser aplicado sera determinado
principalmente pelas particularidades do caso concreto, a jurisprudéncia
desta Corte tem entendido razoavel e proporcional a fragdo de aumento
de 1/6 para cada circunstéancia judicial. [...] (STJ, HC 505.435/SP, Rel.
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Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 04/06/2019,
DJe 17/06/2019) (grifos nossos)

Notoria, portanto, a despropor¢cdo da pena aplicada, pois o aumento de 1/5
(um quinto) na pena-base nao se justifica apenas pela quantidade de entorpecentes e a
natureza dos mesmos, que, em realidade, trata-se de apenas uma circunstancia: as
drogas apreendidas.

Com efeito, representam uma Unica circunstancia. Por consequéncia, o
aumento admissivel, seria de, no maximo, 1/6 (um sexto), conforme jurisprudéncia
tranquila do STJ.

E evidente a necessidade de se respeitar o principio da proporcionalidade, de
modo a se evitar aumentos abusivos.

Por tais razdes, a decisao definitiva violou texto expresso de lei, razdo porque

se requer a sua reforma a fim de reduzir a pena base ao minimo legal ou,

subsidiariamente, aumenta-la em, no maximo, 1/6 (um sexto).

5. PEDIDOS

Sendo assim, considerando as razbes acima deduzidas, requer a Defesa o
conhecimento e procedéncia da presente revisdo criminal, a fim de desconstituir o
decreto condenatorio, para:

1. absolver o revisionando do delito previsto no art. 34, caput, da Lei n°
11.343/06 pelo principio da consuncao;

2. fixar a pena-base no patamar minimo legal ou a reducdo do quantum

aplicado, ja que reconhecida apenas uma circunstancia judicial desfavoravel.

Franca, 7 de janeiro de 2022.

Hamilton Neto Funchal
9° Defensor Publico de Franca
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Secretaria Judiciaria
SJ 5.6 - Serv. de Proces. do 6° Grupo de Cimara de Dir. Criminal
Rua da Gléria, 459 - 9° Andar - Liberdade - CEP: 01510-001 - Sio Paulo/SP

MANDADO DE INTIMACAO

Revisio Criminal N° 2148778-77.2020.8.26.0000
COMARCA: Ribeirdo Preto

N° ORIGEM: 0005930-53.2011.8.26.0506
VARA/OFICIO: 3* Vara Criminal

PARTES: Peticionario: Pedro Alessandro de Oliveira

O EXCELENTISSIMO SENHOR DESEMBARGADOR FRANCISCO
BRUNO, PRESIDENTE DA SECAO DE DIREITO CRIMINAL DO TRIBUNAL DE
JUSTICA DE SAO PAULO, MANDA a um dos Oficiais de Justiga desta Secretaria
que, em cumprimento deste, INTIME pessoalmentec o Defensor(a) Pablico(a), Dr.(a)
Hamilton Neto Funchal, na Rua Coronel Albino Bairdio, n® 160, Belenzinho - Séo
Paulo, ou quem as suas vezes fizer, do v. Acorddo proferido nos referidos autos, para
interposi¢io de eventual recurso, de acordo com as pecas xerocopiadas, que ficam

fazendo parte integrante deste mandado.
CUMPRA-SE, observadas as formalidades legais.

RAFAFEL ALVES DE BRITQ, Escrevente Técnico Judiciario, expedi.
Sdo Paulo, 23 de novembro de 2022,
Silonia Xavier da Rocha Pane

Superviser(a) do Servigo de Processamento
da SJ 5.6 - Serv. de Proces. do 6° Grupo de Camara de Dir. Criminal

Com diligéncia Justiga gratuita Diligéncia do Juizo

Este documents é copia do original assinado digitaimente por SILONIA XAVIER DA ROCHA PANE. Para acessar os aulos processuals, acesse o site

httns:fesaf sp jus. bripastadigital/sg/ebrirConferenciaDocumentoe.do, informe o procasso 2148778-77.2020.8.26.0000 e o codigo 7TA2103A.
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Registro: 2022.0000913617

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Revisdo Criminal n°
2148778-77.2020.8.26.0000, da Comarca de Ribeirdo Preto, em que € peticionario
PEDRO ALESSANDRO DE OLIVEIRA.

ACORDAM, em sessdio permanente ¢ virtual da 6° Grupo de Direito
Criminal do Tribunal de Justi¢a de SZo Paulo, proferir a seguinte decisdo: deferiram
parcialmente a revisdo criminal para absolver Pedro Alessandro de Oliveira do
crime previsto no art. 34, da Lei 11.343/2006, com fundamento no art. 386, 111,
mantendo-se a condenacio pelo crime de trifico de drogas, reduzindo-se as
penas a sete anos de reclusdo e 641 dias-mulfa, no piso legal, mantido o mais.
V.U., de conformidade com o voto do relator, que integra este acérddo.

O julgamento teve a participagio dos Desembargadores AMABLE LOPEZ
SOTO (Presidente), XAVIER DE SOUZA, PAIVA COUTINHO, PAULO ROSSI,
ALEXANDRE ALMEIDA, RENATO GENZANI FILHO, SERGIO MAZINA
MARTINS E VICO MANAS,

Sdo Paulo, 7 de novembro de 2022.
JOAO MORENGHI

Relator(a)
Assinatura Eletrénica

hftne-#iasai tisn ius. br/pastadigital/sgfabrirConferenciabocumento.do, informe o processo 2148778-77.2020.8.26.0000 & o codige 7807020,
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Revisdo Criminal n® 2148778-77.2020.8.26.0000
Comarca de Ribeiréo Preto
Peticiondrio: Pedro Alessandro de Qliveira

Voto n® 50.670

Vistos.

1. Pedro Alessandro de Oliveira, ora peticiondrio, foi condenado, na 3
Vara Criminal da Comarca de Ribeirfio Preto, a dez anos e seis meses reclusiio, em
regime fechado, € 2.041 dias-multa, no piso legal, por infragfo ao art. 33, caput, e art.
34, ambos da Lei n® 11.343, de 2006.

A 1. sentenga condenatoria foi objeto de apelagio a este E. Tribunal de
Justi¢a que, por sua col. 6* Camara Criminal, negou provimento.

Apgora, pela presente revisfo criminal, o peticiondrio busca a
absolvigdo em relagio ao delito de petrechos destinados ao trafico, porque néio se
trata de lipo misto alternativo, que deve ser absorvido pelo delito de trafico de
drogas, eis que se trata de mero ato preparatério. Pede, ainda, a redugfo das penas
(fls. 10-30).

O pedido recebeu parecer desfavordvel da Procuradoria Geral de
Justica (fls. 33-38).

E o relatério.

2. Consta da dentincia que:

1. Consta do incluso inquérito policial quem no dia 02 de
fevereiro de 2011, por volta das 0%oomin, na Rua Fabio Lellis
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Valeri, mimero 505, nesta cidadd e comarca, o denunciado, depois de
adquirir e receber de maneira escusa, bem como produzi-la, fabrica-la
e prepara-la, guardava ¢ tinha em deposito, para fins de entrega a
consumo de terceiros, sem autorizagdo ¢ em desacordo com
determinagio legal ou regulamentar 2.829,03 kg (dois quilogramas,
oitocentos e vinte € nove gramas e trés miligramas) de “Metil Benzoil
Ecgonina” (cocaina, que ¢ substincia determinante de dependéncia
fisica e psiguica (exame toxicologico a fls. 67/68), sendo certo que,
para tanto, utilizou-se do referido imovel, do qual tinha posse e
vigildncia.

2. Consta também que no mesmo dia, hora e local, o denunciado
possuia e guardava, sem autorizagdo ¢ em desacordo com
determinacfio legal ou regulamentar, um liquidificador, uma peneira,
uma balan¢a de cozinha, um medidor/instrumento de precisdo,
quarenta e sete mil capsulas do tipo “epperdorf” vazias, além de um
rolo de plastico de filme (PVC) (laudo pericial a fls. 70/71),
maquindrios, instrumentos e objetos estes destinados & fabricagfo,
preparagio , producdo e transformagio de drogas, bem como, dois
frascos vazios, um de éter e outro de acetona, ja utilizados para tal
desiderato.

3. Verte-se dos autos que a policia judiciaria, a apurar a pratica
de trafico de drogas pelo denunciado, procedeu & realizagho de
diversas campanas, nas intermediagBes de sua casa- situada 4 Rua Luis
Quirino Ulian, nimero 235, bairro Simione, nesta cidade e comarca,
local em que constaram movimentagdo tipica de traficincia.
Lograram, do mesmo modo, aferir que o denunciado frequentemente
se dirigia a outro endereco, local dos fatos, onde, com o desencadear
das investigacdes, vislumbrou-se a ocorréncia da produgéo da droga.

No primeiro, sito & Rua Luis Quirino Ulian (fls. 22/23), os
policiais civis lograram encontrar, na cozinha do imoével, mais
especificamente no interior de uma gaveta, uma porgdo de cocaina ¢
outra de crack (fl. 24); trés extratos bancarios ¢ um comprovante de
deposito com significativa movimentagfio financeira (fls. 20/21); bem
como um molho de chaves (fls. 25), o qual, inclusive, lhes possibilitou
o acesso ao imovel da Rua Fabio Lellis Valleri, porquanto se mostrou
habil a abrir suas portas (fls. 26/27).

No interior de um quarto rosa deste imovel fora encontra a
expressiva quantidade de cocaina acima descrita, a qual se quedava
em vasilhas plasticas secando, bem como um tijolo do mesmo
entorpecente j4 sob a forma de “crack™. Foram encontradas, ainda, as
quarenta e sete mil capsulas do tipo “epperdorf” vazias, prontas para
embalar, bem como os demais objetos, acima especificados, utilizados
na fabricagdo, preparagiio, produgdo e transformacdo da droga (fls.
28/34).

Saliente-se ainda que, num outro quarto da mesma residéncia,
fora encontrada a carteira do denunciado contendo seus documentos
de identificacio, um talondrio de cheques e cartSes bancdrios
magnéticos. Além disso, no mesmo recinto foram localizados
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cadernos contendo uma contabilidade de venda de drogas e uma multa
da transerp, descortinando-se, desta maneira, a posse e vigilancia
tranquilas que mantinha sobre o local, sobretudo se tais fatos forem
aliados ao encontro do molho de chaves desta residéncia no outro
imdvel, também utilizado pelo denunciado.”

Tem-se que a decisdo, no tocante ao trafico, deve ser mantida, pois
realmente a materialidade desse crime ficou comprovada pelo laudo de exame
quimico-toxicologico de fls. 67/68, e a autoria é induvidosa, bastando ver que o
apelante confirmou a pratica desse crime quando interrogado em juizo, negando que
a droga era de sua propriedade, afirmou que utilizou o imoével da rua Fabio Lellis
Valeri para a preparagfio de drogas, afirmando que ali “encheu alguns Eppendorfs”,
motivo pelo qual foram localizados sua carteira ¢ documentos no local onde estavam
armazenadas as drogas.

Alias, nem mesmo a ilustrada defesa questionou esse aspecto da T.
decisio.

Todavia, com relagio ao crime previsto no artigo 34 da Lei de
Toxicos, posse de material destinado & preparagdio de drogas, a r. sentenga deve ser
revista, uma vez que esse delito deve ser absorvido pelo crime de trafico, como tem
sido decidido o Colendo Supremo Tribunal Federal, podendo ser citado, como

paradigma, o seguinte julgado:

HABEAS CORPUS  ATO INDIVIDUAL - ADEQUACAO.
O habeas corpus ¢ adequado em se tratando de impugnacio a ato de
colegiado ou individual. CONSUNCAO ARTIGO 34 DA LEI N°
11.343/2006  TRAFICO DE DROGAS. O tipo penal previsto no
artigo 34 da Lei n° 11.343/2006 ¢ subsididrio em relagfio ao 33, de
modo que a posse ou guarda de instrumentos destinados & fabricagdo
de drogas, uma vez praticadas no mesmo contexto fatico do trafico e
com a finalidade de comercializagdo do entorpecente produzido,
constituem atos preparatérios do crime-fim mais grave, razéio pela
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qual hdo de ser por este absorvidas, observado o principio da
consuncio (Primeira Turma, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado
em 11.02.2020)

Dispde o art. 34, da Lei n° 11.343/06:

Fabricar, adquirir, utilizar, transportar, oferecer, vender, distribuir,
entregar a qualquer titulo, possuir, guardar ou fornecer, ainda que
gratuitamente, maquindrio, aparelho, instramento ou qualquer objeto
destinado a fabricagdo, preparacdo, produgdo ou transformacio de
drogas, sem autorizagiio ou em desacordo com a determinagdo legal
ou regulamentar.

Cuida-se, inequivocamente, de delito de natureza subsidiaria,
absorvido pelo de trafico, quando os artefatos apreendidos sfo utilizados, pelo
mesmo agente, com o fim de preparar a droga para venda. Aplica-se, pois, o
principio da consungfio, segundo o qual o crime-fim absorve o crime-meio.

Nesse sentido, pede-se vénia para transcrever abalizada doutrina a

respeito do tema:

Cuida-se de delito subsidiario, ou seja, praticando o agente, no mesmo
contexto fitico, trafico de drogas e de maquindrios, deve responder apenas
por aquele, ficando este absorvido (0 que ndo impede o juiz de considerar
essa circunstincia na fixagfio da pena). Nesse sentido:" Embora se trate de
condutas previstas em dispositivos legais distintos (arts. 12 - atual art. 33 - e
13 - atual art. 34), comete somente o delito de trafico o agente que, no
mesmo contexto fatico, é surpreendido mantendo sob seu poder e guarda
téxico e na posse de maquinismo para manipular entorpecente ("Lei de
Drogas Comentada", Luiz Flavio Gomes, Ed. RT, 2* edigéo, p. 200).

O crime aqui descrito é formal, nfio se exigindo, pois, para sua
consumagdo, a ulterior produgdo ou fabricagio ou alteragéo da droga. Alias,
ocorrendo uma destas hipGteses, estaremos diante do crime descrito no
caput do art. 33. E de notar-se, ainda, que neste caso, quando ambas as
condutas s3o praticadas pelo mesmo autor, ficando claro, v.g., que ele
adquiriu aparetho para a producéo de droga, levando seu intento a cabo, se
aplicara o principio da consungdo, segundo o qual, o crime-fim absorvera o
crime-meio ("Nova Lei Antidrogas comentada”, Isaac Sabba Guimarées, Ed.
Juruad, 2° edic¢do, pag. 102).

O crime do art. 34 ¢ de natureza subsididria; disso decorre que, salvo
hip6tese excepcional, ficard absorvido pelo crime de trafico. ("Téxicos -
Nova Lei Antidrogas", Renato Marcéo, Ed. Saraiva, 4° edic8o, pag. 277).
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E, no caso dos autos, conforme pode ser visto, os fatos ocorreram num
mesmo contexto, pois as drogas ¢ os objetos relacionados 4 sua preparagio ou
transformagfio forarn encontrados no mesmo imével, sendo possivel concluir a
utilizagdo dos apetrechos e produtos era para a preparagio da droga, que
posteriormente seria comercializada.

As penas impostas para o delito de trafico devem ser mantidas tais
como estabelecidas, uma vez que os acréscimos adotados na 1. sentenga foram bem
justificados pela quantidade de entorpecentes e pelos maus antecedentes do
peticionario, além de sua reincidéncia,

Na primeira fase, o acréscimo de 1/5 sobre as penas-base serd
mantido, porque bem justificado pela quantidade das drogas apreendidas (art. 42 da
Lei de Drogas), totalizando quase 3 kg de cocaina, bem como maus antecedentes.

Na segunda fase, foi bem aplicado o acréscimo em razio da
circunstéincia agravante da reincidéncia (art. 61, I, do CP), comprovada pela certiddo
do apenso, motivo pelo qual foi bem aplicada a fragio de 1/6. Ficam, assim, as penas
em sete anos de reclusdo e 641 dias-multa, no piso legal.

Na terceira fase, a causa de dimimiicgo prevista no art. 33, § 4°, da Lei
de Drogas, ndo pode ser reconhecida porque o apelante é reincidente e possui maus
antecedentes.

Ressalte-se que o impedimento do beneficio em razdo da reincidéncia
ndo implica bis in idem pois, nesta fase da dosimetria, ela impede a obtencdo de uma
vantagem, o que € diferente de agravar as penas.

Ausentes outras causas de aumento ou de diminuicfio, tornam-se as
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penas definitivas nos patamares acima fixados.

O regime inicial fechado foi bem fixado e, mesmo com o desconto do
tempo de prisio proviséria (art. 387, § 2°, do CPP), sera mantido, levando-se em
conta o montante de pena privativa de liberdade que resta a cumprir, a reincidéncia
do apelante e as circunstincias judiciais desfavordveis, acima mencionadas (art. 33,
§§2°¢3° do CP).

3. Ante o exposto, defere-se parcialmente a revisdo criminal para
absolver Pedro Alessandro de Oliveira do crime previsto no art. 34, da Lei
11.343/2006, com fundamento no art. 386, H1, mantendo-se a condenagdo pelo crime
de trafico de drogas, reduzindo-se as penas a sete anos de reclusdo e 641 dias-multa,

no piso legal, mantido o mais.

Jodo Morenghi
Relator

Jomf
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