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HABEAS CORPUS N° 517.509 - SP (2019/0181916-7)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS

IMPETRANTE : CARLOS HENRIQUE CREDENDIO

ADVOGADO : CARLOS HENRIQUE CREDENDIO - SP110780
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE : MARIANA ANTONIO (PRESO)

INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

EMENTA

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO. NAO CABIMENTO. TRAFICO DE DROGAS.
NULIDADES. TEMAS NAO DEBATIDOS NA INSTANCIA
ANTECEDENTE. SUPRESSAO DE INSTANCIA. ACESSO AS
MENSAGENS DE TEXTO EM CELULAR. PERICIA AUTORIZADA
JUDICIALMENTE. PROVA LEGAL. ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE.
REVOLVIMENTO FATICO PROBATORIO. EXASPERACAO DA
PENA-BASE. QUANTIDADE DA SUBSTANCIA E DA CULPABILIDADE
DA AGENTE. ELEMENTOS IDONEOS. PERSONALIDADE.
FUNDAMENTACAO GENERICA. READEQUACAO DA PENA. CAUSA
DE DIMINUIQAO DO ART. 33 8§ 4° DA LEI N. 11.343/2006.
INAPLICABILIDADE. RE QUE SE DEDICA A ATIVIDADES
CRIMINOSAS. ALTERAQAO DESSE ENTENDIMENTO. REEXAME DE
PROVAS. REGIME FECHADO. CIRCUNSTANCIAS DESFAVORAVEIS.
MANIFESTA ILEGALIDADE VERIFICADA EM PARTE. WRIT NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFiCIO.

1. Esta Corte e 0 Supremo Tribund Federal pacificaram orientacdo no sentido de
que ndo cabe habeas corpus subgtitutivo do recurso legdmente previsto para a
hipotese, impondo-se 0 ndo conhecimento da impetracdo, salvo quando constatada
a existéncia de flagrante ilegdidade no ato judicia impugnado.

2. Os temas redivos a inépcia da denlincia e a suposta irregularidade na
requisicdo do MP por diligéncias complementares depois de oferecida a peca
acusatoria ndo foram objeto de debate na Corte de origem, o que impede a andlise
diretamente de tais questbes por este Tribund Superior, sob pena de indevida
supressao de instancia.

3. "Ambas as Turmas da Terceira Segdo deste Tribund Superior entendem ilicita
a prova obtida diretamente dos dados constantes de aparelho cdlular, decorrentes
de mensagens de textos SMIS, conversas por meio de programa ou aplicativos
(WhatsApp), mensagens enviadas ou recebidas por meio de correio eetronico,
decorrentes de flagrante, sem prévia autorizacdo judicd (AgRg no HC
499.425/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 6/6/2019, DJe 14/6/2019).

4. Hipdtese em que a Corte Estadua entendeu pela legdidade das provas obtidas
pelo acesso as mensagens do celular, pois, apds a devida apreensdo do aparelho
no momento do flagrante, houve a regular pericia do telefone mével mediante
autorizagdo judicid.

5. A pretensdo de absolvigéo por insuficiéncia de provas ndo pode ser apreciada
por este Corte Superior de Justica, na via estreita do habeas corpus, por
demandar 0 exame aprofundado do conjunto fético-probatério dos autos.
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6. A individudizacéo da pena € uma atividade em que o julgador esta vinculado a
paréametros abstratamente cominados pela le, sendo-lhe permitido, entretanto,
atuar discricionariamente na escolha da sanc¢éo penal aplicavel ao caso concreto,
ap0s 0 exame percuciente dos elementos do ddito, e em decisdo motivada.
Dessarte, ressalvadas as hipoteses de manifesta ilegdidade ou arbitrariedade, é
inadmissivel as Cortes Superiores a revisdo dos critérios adotados na dosimetria
da pena.

7. No caso, a excecdo da quantidade da droga (238,03g de maconha) e da
culpabilidade da agente ("desobedeceram a ordem de parada dos policias, mas
quase atropelaram um deles, fugiram pela calgada e foram perseguidos pela
cidade, colocando em risco a integridade dos transeuntes. Tudo isso com duas
criancas no carro (de 2 e 11 anos de idade), utilizadas para dissmular a nefasta
mercancid'), observa-se que as ingténcias antecedentes ndo se valeram de
argumento inidbneo para a magoracdo da penabase. Necessidade de
readequacao da pena.

8. Nos termos do disposto no § 4° do art. 33 da L& n. 11.343/2006, os condenados
pelo crime de trafico de drogas terdo a pena reduzida, de um sexto a dois tercos,
quando forem reconhecidamente primérios, possuirem bons antecedentes e ndo se
dedicarem a atividades criminosas ou integrarem organizagoes Criminosas.

9. Conduido pela instancia antecedente que a paciente é habitua no comércio de
entorpecentes, pois as provas colhidas nos autos denotam que vinha traficando de
forma intensva ha meses, a alteracdo desse entendimento — para fazer incidir a
minorante da Le de Drogas — ensga o reexame do contelido probatério dos
autos, o que € inadmissivel em sede de habeas corpus.

10. O regime inicid fechado € o0 adequado para 0 cumprimento da pena de 6 anos
de reclusdo, em razdo da afericdo negativa das circunstancias judicias (quantia de
entorpecente e culpabilidade da agente), que judificaeam o aumento da
pena-base, nos termos do art. 33, 88 2° e 3°, do Cadigo Penal.

11. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, para reduzir a
pena-base e redimensionar a sangdo find da paciente para 6 anos de recluséo e
pagamento de 600 dias-multa, mantido o regime fechado.

ACORDAO

Vigtos, relatados e discutidos 0s autos em que sdo partes as acima indicadas,

acordam os Ministros da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, n&o
conhecer do pedido e conceder "Habeas Corpus' de dficio, nos termos do voto do Sr. Ministro

Os Srs. Minigtros Jod Ilan Paciornik, Jorge Muss e Reynaldo Soares da Fonseca

votaram com o Sr. Minisro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Felix Fischer.

Brasilia (DF), 27 de agosto de 2019 (data do julgamento)
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RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator):

Trata-se de habeas cor pus subgtitutivo de recurso proprio, com pedido de liminar,
impetrado em favor de MARIANA ANTONIO, em que se gponta como autoridade coatora o
Tribuna de Justica do Estado de Séo Paulo.

Consta dos autos que a paciente foi condenada a pena de 8 anos e 4 meses de
reclusdo, em regime fechado, mais pagamento de 833 dias-multa, como incursa no art. 33, caput,
dalLe n. 11.343/2006.

Em sede recursal, o Tribund de origem negou provimento ao apelo defensivo. Os
embargos de declaracdo foram rejeitados.

Neste habeas corpus, alega o impetrante ser ilegd a apreenséo do celular pela
autoridade policid, sem o devido processo legd, assm como as provas obtidas no aparelho, jaque
a paciente ndo foi presa em flagrante.

Aduz que o Minigtério Piblico ofereceu dentincia contra a acusada, mesmo sem a
existéncia de indicios suficientes de autoria e de materididade, tanto que em conjunto requisitou
novas diligéncias investigativas em sede palicid e quebras de sgilo telefénico. Destaca, portanto,
"a ilicitude da suposta prova requerida por meio de diligéncia no proémio da acéo pend, apds o
oferecimento da denlincia maculou todos os demais atos, prejudicando a amplitude da defesa, o
que foi convaidado pelajuizd’'.

Ressalta que, sendo flagrante tais nulidedes, deveria o Tribuna a quo conhecé-las
a quaquer tempo, inclusive em sede de embargos de declaracéo.

Sustenta a auséncia de provas da autoria e da prética dditiva, viso que a
condenagdo esta amparada em depoimentos controversos dos policias e em mensagens de
ceular relativas ao trafico de drogas, que sequer fazem referéncia a dia dos fatos analisados no
caso em aprego.

Defende ser inidénea e desproporciona a exasperacdo da pena-base com amparo
apenas na quantidade do entorpece agpreendido, que € inexpressiva.

Argumenta que ndo ha eementos concretos para comprovar a habitudidade
delitiva da paciente ou 0 seu envolvimento com grupo criminoso, razéo pela qua deve ser
reconhecido o tréfico privilegiado, sobretudo por ser priméria e de bons antecedentes.

Destaca ser cabivel 0 regime mais brando, caso sgiam acolhidos os pleitos de
readequacao pendl.

Pugna, assm, pelo reconhecimento a nulidade do processo desde o recebimento a
denlincia, diante da ilegdidade das provas obtidas do celular da acusada, desentranhando dos
autos os laudos periciais. Subsidiariamente, requer, a absolvigdo do ddito de tréfico ou a redugéo
da sancdo basica, a aplicacdo do redutor na fracdo maxima, a fixacdo do regime aberto e a
subgtituicdo da pena corporal por restritivas de direitos.

Liminar indeferida (e-STJ, fl. 2.370).

O Minigério Pdblico Federa opinou pedo ndo conhecimento do writ ou pea



e
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

denegacéo da ordem (e-STJ, fls. 2.375-2.387).
E ordatorio.
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EMENTA

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO. NAO CABIMENTO. TRAFICO DE DROGAS.
NULIDADES. TEMAS NAO DEBATIDOS NA INSTANCIA
ANTECEDENTE. SUPRESSAO DE INSTANCIA. ACESSO AS
MENSAGENS DE TEXTO EM CELULAR. PERICIA AUTORIZADA
JUDICIALMENTE. PROVA LEGAL. ABSOLVIC;AO. IMPOSSIBILIDADE.
REVOLVIMENTO FATICO PROBATORIO. EXASPERACAO DA
PENA-BASE. QUANTIDADE DA SUBSTANCIA E DA CULPABILIDADE
DA  AGENTE ELEMENTOS  IDONEOS. PERSONALIDADE.
FUNDAMENTACAO GENERICA. READEQUACAO DA PENA. CAUSA
DE DIMINUIGAO DO ART. 33, § 4, DA LEl N. 11.343/2006.
INAPLICABILIDADE. RE QUE SE DEDICA A ATIVIDADES
CRIMINOSAS. ALTERACAO DESSE ENTENDIMENTO. REEXAME DE
PROVAS. REGIME FECHADO. CIRCUNSTANCIAS DESFAVORAVEIS.
MANIFESTA ILEGALIDADE VERIFICADA EM PARTE. WRT NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFiCIO.

1. Esta Corte e 0 Supremo Tribund Federal pacificaram orientagdo no sentido de
que ndo cabe habeas corpus subgtitutivo do recurso legdmente previsto para a
hipétese, impondo-se 0 ndo conhecimento da impetragdo, savo quando constatada
a existéncia de flagrante ilegdidade no ato judicia impugnado.

2. Os temas rdativos a inépcia da dendncia e a suposta irregularidade na
requisicdo do MP por diligéncias complementares depois de oferecida a peca
acusatéria ndo foram objeto de debate na Corte de origem, 0 que impede a andlise
diretamente de tais questbes por este Tribund Superior, sob pena de indevida
supressao de instancia.

3. "Ambas as Turmas da Terceira Secdo deste Tribund Superior entendem ilicita
a prova obtida diretamente dos dados constantes de aparelho celular, decorrentes
de mensagens de textos SMIS, conversas por meio de programa ou aplicativos
(WhatsApp), mensagens enviadas ou recebidas por meio de correio eetronico,
decorrentes de flagrante, sem prévia autorizacdo judicdd (AgRg no HC
499.425/SC, Rdl. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 6/6/2019, DJe 14/6/2019).

4. Hip6tese em que a Corte Estadua entendeu pela legdidade das provas obtidas
pelo acesso as mensagens do celular, pois, apds a devida apreensdo do aparelho
no momento do flagrante, houve a regular pericia do telefone moéve mediante
autorizacdo judicid.

5. A pretensdo de absolvicéo por insuficiéncia de provas ndo pode ser apreciada
por este Corte Superior de Justica, na via estreita do habeas corpus, por
demandar 0 exame aprofundado do conjunto fético-probatorio dos autos.
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6. A individudizacéo da pena € uma atividade em que o julgador esta vinculado a
paréametros abstratamente cominados pela le, sendo-lhe permitido, entretanto,
atuar discricionariamente na escolha da sangdo pend aplicavel ao caso concreto,
apés 0 exame percuciente dos elementos do ddito, e em decisdo motivada.
Dessarte, ressalvadas as hipoteses de manifesta ilegdidade ou arbitrariedade, €
inadmissivel as Cortes Superiores a revisdo dos critérios adotados na dosimetria
da pena.

7. No caso, a excecdo da quantidade da droga (238,03g de maconha) e da
culpabilidade da agente ("desobedeceram a ordem de parada dos policids, mas
quase atropelaram um deles, fugiram pela calcada e foram perseguidos pea
cidade, colocando em risco a integridade dos transeuntes. Tudo isso com duas
criangas no carro (de 2 e 11 anos de idade), utilizadas para dissmular a nefasta
mercancid'), observarse que as ingténcias antecedentes ndo se valeram de
argumento inidbneo para a magoracdo da penabase. Necessidade de
readequacao da pena.

8. Nos termos do disposto no § 4° do art. 33 da Le n. 11.343/2006, os condenados
pelo crime de tréfico de drogas tero a pena reduzida, de um sexto a dois tergos,
quando forem reconhecidamente primérios, possuirem bons antecedentes e ndo se
dedicarem a atividades criminosas ou integrarem organizag0es criminosas.

9. Condluido pela insténcia antecedente que a paciente é habitua no comércio de
entorpecentes, pois as provas colhidas nos autos denotam que vinha traficando de
forma intensva ha meses, a ateracdo desse entendimento — para fazer incidir a
minorante da Lel de Drogas — ensga o reexame do contelido probatério dos
autos, o que € inadmissivel em sede de habeas corpus.

10. O regime inicid fechado € o adequado para o0 cumprimento da pena de 6 anos
de reclusdo, em razdo da aferi¢cdo negativa das circunstancias judicias (quantia de
entorpecente e culpabilidade da agente), que judificaeam o aumento da
pena-base, nos termos do art. 33, 88 2° e 3°, do Cddigo Penal.

11. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, para reduzir a
pena-base e redimensionar a sangdo find da paciente para 6 anos de recluséo e
pagamento de 600 dias-multa, mantido o regime fechado.
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VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator):

Esta Corte e 0 Supremo Tribuna Federa pacificaram orientacéo de que ndo cabe
habeas corpus subgtitutivo do recurso legamente previsto para a hipétese, impondo-se 0 ndo
conhecimento da impetrac@o, savo quando constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no ato
judicid impugnado.

Sob tal contexto, passo a0 exame das alegacdes trazidas pela defesa, a fim de
verificar a ocorréncia de manifesta ilegdidade que autorize a concessao da ordem, de oficio.

De inicio, observa-se que a suposta inépcia da dendincia - porque ausentes indicios
suficientes de autoria e de materididade - e a alegada nulidade processua porque requeridas
diligéncias pdo MP ap6s o oferecimento da denincia ndo foram objeto de debate na Corte de
origem, 0 que impede a andlise diretamente de tais questdes por este Tribuna Superior, sob pena
de indevida supresséo de instancia (RHC 106.965/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 21/5/2019, DJe 3/6/2019; RHC 92.281/SP, Rel. Minisro ANTONIO
SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 13/3/2018, DJe 3/4/2018).

Quanto a tese de ilicitude das provas obtidas no celular da paciente, o Tribund a
quo, ao rejeitar os aclaratdrios, por se tratar de indevida inovagao recursal, consignou o seguinte:

"JA em relacdo as alegacOes de ilicitude das provas e da possibilidade de
reconhecimento da atenuante da confissdo espontanea, os proprios
embargantes reconhecem que tais matérias ndo foram questionadas
expressamente em razdes de apelacdo, ndo havendo, portanto, que se
cogitar de omissdo no tocante a ago que sequer foi suscitado.

De toda sorte, a fim de ndo deixar margem a futura aegacdo de nulidade,
deve-se registrar que ndo se vidumbra a aventada ilicitude, afinal houve
regular pericia no celular de Mariana, presa em plena situacéo de flagrancia,
a qud, inclusive, foi obstada pelos policiais para que ndo apagasse as
mensagens nele contidas.

N&o ha como ndo conjecturar, ademais, que, se a propria defesa nada
aventou desde o inicio da persecugcdo pena € porque ndo havia mesmo
patente ilicitude, apenas invocando a presente tese em razdo do desfecho
condenatorio.

Ta manobra, por 6bvio, ndo pode ser acolhida, tratando-se de verdadeira
'nulidade de agibeira, suscitada em via deveras inapropriada, porquanto
ausente omissdo, contradicdo ou obscuridade” (e-STJ, fls. 122-123).

Sobre o0 tema, ambas as Turmas da Terceira Secdo deste Tribuna Superior ja se
manifestaram que "E ilicita a prova obtida pelo acesso direto dos agentes policias, sem prévia
autorizacdo judidd, a mensagens de texto SMS, conversas mantidas por meo de aplicativos
(como é o caso do whatsapp) ou mensagens trocadas por correio eetronico e registradas em
gpareho cdula” (REsp 1.755.974/MT, Rel. Minisgra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA,
julgado em 12/03/2019, DJe 29/03/2019; AgRg no HC 499.425/SC, Rel. Minisro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 6/6/2019, DJe 14/6/2019).

No entanto, esse ndo é o caso dos autos.

Segundo se infere dos autos, a priséo em flagrante da paciente e do corréu
decorreu de patrulhamento de rotina da policiamilitar. A exordial acusatoria relata que:
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"Consoante se apurou, policiais militares faziam um patrulhamento regular e
receberam uma informag&o, via Copom. que indicava que havia um veiculo
(Vectra. de cor cinza) cujos ocupantes'' estavam praticando o trafico de
drogas No endereco referido, entdo, avistaram o dudido veiculo, que era
conduzido por MARIANA. estando LUIZ PAULO no banco do passageiro
(havia duas criangas, de 2 e 11 anos de idade, no banco de trés do
automovel). Os policias deram sind de parada, mas a motorista
empreendeu fuga. Seguiu-se uma perseguicdo e os policiais chegaram a
efetuar dois disparos de arma de fogo no pneu do automével. Nas
proximidades da ponte do 'Cérrego da Figueira', LUIZ PAULO descartou
diversos invélucros, tendo a motorista, em seguida, parado o veiculo.
Houve revista e nada de irregular foi locdizado dentro do veiculo. Ao
verificarem o que havia sido descartado pelo indiciado, foi achada a droga
antes mencionada."

Por sua vez, de uma leitura atenta dos autos, verifica-se que néo ha registros de
gque os policias militares tiveram acesso aos dados constantes no celular da paciente, no
momento da prisdo em flagrante.

Ao contrario, conforme se extrai do acdrdédo impugnado, o aparelho telefonico foi
tdo somente apreendido no momento do flagrante, apds os palicias militares obstarem que a
paciente apagasse as mensagens nele contidas, tendo sdo submetido, posteriormente, a regular
pericia, judicidmente autori zada.

N&o ha, portanto, se falar em violacdo a intimidade e da vida privada da ré, uma
vez que a quebra de Sgilo de dados armazenados no seu telefone foi realizada mediante devida
autorizacao judicd, apos o recolhimento do aparelho, em situacéo de flagrancia.

No mesmo sentido:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO. NAO
CABIMENTO. TRAFICO. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO.
LAVAGEM DE DINHEIRO. ALEGAQAO DE AUSENCIA DE
MATERIALIDADE. NAO CONFIGURADA. LAUDO DEFINITIVO QUE
NOTICIA A APREENSAO DE LSD, SUBSTANCIA PRESCRITA.
NULIDADE DA PROVA. EXAME DE APARELHO DE CELULAR DE
CORREU. AUTORIZACAO JUDICIAL PREVIA. EXISTENCIA.
ILEGALIDADE NAO CONFIGURADA. INEPCIA DA INICIAL. NAO
OCORRENCIA. REQUISITOS DO ART. 41 DO CPP OBSERVADOS.
TRANCAMENTO DA AQAO PENAL. MEDIDA EXCEPCIONAL.
INVIABILIDADE. EXISTENCIA DE PROVA DA MATERIALIDADE E
INDICIOS MINIMOS DE AUTORIA. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO.

| - A Terceira Secao desta Corte, nos termos do entendimento firmado pela
Primeira Turma do col. Supremo Tribunal Federal, sedimentou orientacéo
no sentido de ndo admitir habeas corpus substitutivo do recurso adequado,
0 que implica 0 ndo conhecimento da impetracdo, ressalvados casos
excepcionais em que, configurada flagrante ilegdidade, apta a gerar
constrangimento ilegd, seja recomendavel a concessdo da ordem de oficio.
Il - De fato, na substéncia apreendida como ecstasy, foi constatada a
presenca de N-ETILPENTILONA e DIBUTILONA, as quais foram
incluidas pela Anvisa como proibidas em data posterior a apreensio.
Ocorre que na mesma ocasido foram apreendidas 88 (oitenta e 0ito)
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unidades de L SD, substancia capaz de causar dependéncia fisica e psiquica
e por isso prescrita pela Portaria 344/2008 da Anvisa, desde data anterior
aos fatos, nos termos de laudo definitivo, a demonstrar a materialidade do
delito de tréfico de drogas.

Il - Ndo ha que se faar em ilegdidade da prova quando o aparelho celular
do corréu, apreendido quando da prisdo em flagrante, somente foi
examinado ap0s autorizacdo judicia que afastou o sigilo das comunicages.
IV - Nos termos do art. 41 do CPP, a denlincia conterd a "exposicdo do
fato criminoso, com todas as suas circunstancias, a qualificacdo do
acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identificklo, a
classificagdo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas’”.

V - Caso em que a exordia acusatéria bem observou o mandamento legd,
descrevendo fato tipico, em tese, narrando que 0s pacientes se associaram,
com estabilidade e permanéncia, desde o ano de 2015, com o objetivo de
praticar o crime de tréfico interestadual de drogas. A peca esclareceu a
funcdo de um dos pacientes para a consecucdo do intento do grupo
criminoso. Além disso, apontou especificamente os bens adquiridos com o
proveito ilicito dos crimes anteriores, conduta apta a configurar o crime de
lavagem de dinheiro, de forma a possibilitar o exercicio da ampla defesa e
do contraditério, ndo havendo que se falar em inépcia da pega inaugural .

VI - O trancamento da acdo penal por meio de habeas corpus constitui
medida excepcional, justificada apenas quando comprovadas, de plano,
sem necessidade de andlise aprofundada de fatos e provas, a atipicidade da
conduta, a presenca de causa de extingdo de punibilidade, ou a auséncia de
indicios minimos de autoria ou de prova de materididade. VII - A liquidez
dos fatos, cumpre ressaltar, constitui requisito inafastavel na apreciacdo da
justa causa, pois 0 exame aprofundado de provas é inadmissived no
espectro processual do habeas corpus ou de seu recurso ordinario, uma
vez gque seu mango pressupde ilegalidade ou abuso de poder flagrante a
ponto de ser demonstrada de plano.

VIl - Segundo pacifica jurisprudéncia desta Corte Superior, a propositura
da acdo pend exige tdo somente a presenca de indicios minimos de autoria,
nd sendo exigida a certeza, que a toda evidéncia somente serd
comprovada ou afastada durante a instrucdo probatéria, prevalecendo, na
fase de oferecimento da dentincia o principio do in dubio pro societate.

IX - A agdo penal, no caso sob exame, foi iniciada com fundamento em
prova da materididade (laudo definitivo da apreensdo da substancia
entorpecente LSD) e indicios minimos de que 0s pacientes se associaram
com o propdsito de praticar o crime de trafico de drogas, cabendo a cada
um deles diferente funcdo dentro do grupo que se especializou em adquirir
substancias entorpecentes no Rio de Janeiro e em S&o Paulo, para posterior
distribuicdo ilicitaem S&o Jodo Del Rei/MG.

Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 432.896/MG, Rd. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 24/04/2018, DJe 08/05/2018)

No que se refere a pretensdo de absolvicdo do ddito do art. 33, caput, da Lei n.
11.343/2006, verificase que ha testemunhos seguros, somado ao conjunto probatdrio trazido
como fundamento no acordéo impugnado (auto de prisdo em flagrante, boletins de ocorréncia,
auto de exibicdo e apreensdo, laudo de constatacdo, laudo de exame quimico-toxicoldgico,
relatério de inteligéncia e laudos periciais no celular apreendido), de que a paciente foi
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surpreendida transportando - 1 porcéo de maconha (238,03g) -, em desacordo com a lei ou norma
regulamentar (e-STJ, fls. 95-107).
Confiram-se 0 seguinte trecho do acorddo impugnedo:

"Induvidosa restou a autoria.

Mariana, na fase extrgudicial, disse que saiu com Luiz Paulo, seu
namorado, para comprar pizza. No carro que dirigia estavam também o
filho do casa e o irmdo da declarante. Em dado momento, uma pessoa
identificada como 'Leo’ ligou para o celular da declarante para falar com
Luiz Paulo. Este, entéo, disse que deveriair as proximidades da Fatec, uma
rua escura. La, Luiz Paulo saiu do veiculo e conversou com 'Leo’, que
chegou em numa moto. Viu Luiz Paulo entregar adgo a 'Leo’. Quando
deixaram o local, depararam-se com uma viatura policial, ocasido em que, a
pedido de Luiz Paulo, empreendeu fuga, sob a judtificativa de que iria ser
multada em razéo de as criangas ndo estarem sentadas em cadeirinhas
infantis. Somente soube das drogas, quando Luiz Paulo se desfez dela (fls.
11/13).

Ja em juizo, calou-se (fls. 1.891/1900).

Luiz Paulo, por sua vez, admitiu, na delegacia, a propriedade do
entorpecente, mas alegou que era para 0 seu préprio consumo. Ademais,
disse que a corré ndo tinha conhecimento da sua existéncia, mesmo apos
mandé-la parar narodoviaria e transacionar a droga com Tiago (fls. 14/15).
Sob o crivo do contraditério, Luiz Paulo manteve a versao de que apenas
comprou as drogas para seu proprio consumo. Foi ao Jardim Orlando
Ometto e perguntou para alguns individuos que estavam sentados numa
esquina se eles tinham droga para vender. Um deles se apresentou como
'‘Leo Mancha e respondeu-lhe que possuia, mas ndo naguele momento.
Assim, o rapaz Ihe passou 0 numero do seu telefone celular a fim de
combinar de se encontrarem depois.

O interrogado anotou o0 nimero de 'Leo Mancha no celular de Mariana.
Pediu a €a que pegasse emprestado o carro do genitor para irem a Jad
comprar pizza; quando chegou em Jau, ligou para 'Leo Mancha, o qua lhe
disse que estava tomando banho e logo iria se encontrar com o interrogado,
mas nd no Jardim Orlando Ometto, pois o local era 'molhado'.
Encontraram-se atras da FATEC; 'Leo Mancha chegou em uma moto
grande (Hornet) e entregou-lhe a droga.

Minutos depois, surgiu uma viatura policia ordenando que descessem. O
interrogado mandou Mariana fugir do local, pois iria ser multada pelo fato
de as criangas estarem no banco do passageiro sem cinto de seguranca e
sem a cadeirinha. Durante a fuga, dispensou a droga pela janela do veiculo,
mas a substancia acabou sendo apreendida pelos policiais. Negou o teor
das conversaces telefonicas interceptadas (fls. 1.891/1.900).

Por seu turno, Leonardo, ouvido apenas perante a autoridade judicial, negou
a pratica dos fatos. Conhecia Luiz Paulo havia pouco tempo e lhe
emprestou R$ 350,00, ja4 que de estava passando por necessidades. De
fato, encontrou- se com Luiz Paulo em frente a FATEC, mas para receber
a gquantia emprestada. Nao tinha uma motocicleta Honda/Hornet de cor
dourada, e ssm uma CG 150, de cor preta. N&o sabe por que Luiz Paulo
disse ter recebido droga do interrogado. Ndo possui 0 apdido de 'Leo
Mancha, porém tem manchas de vitiligo pelo corpo. Por ser usuario de
drogas, Luiz Paulo lhe perguntou por onde poderia compra-las (fls.
1.891/1.900).
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N&0 obstante tais versdes, os fatos restaram comprovados conforme
narrados na denuncia.

O policid militar Wagner Sanches relatou que estavam em patrulhamento,
quando receberam a informagdo de que um veiculo transportava drogas.
Passaram a diligenciar e identificaram o carro mencionado. Fecharam a via
com a viatura e ordenaram que desembarcassem, porém ndo foram
obedecidos. Mariana jogou 0 automével pela calgada e tentou atropelar o
depoente, que efetuou dois disparos contra 0 pneu dianteiro. Os agentes,
contudo, conseguiram fugir, e se iniciou a perseguicdo, durante a qua
viram o passageiro do carro arremessar o invélucro contendo as drogas.
Conseguiram redlizar a abordagem em razdo do desgaste dos pneus que
inviabilizou a fuga, sendo necessério 0 uso de forga moderada para retirar
os dois do carro.

Mariana era quem dirigia o veiculo e Luiz Paulo ocupava o banco do
passageiro; no banco de trés, havia duas criancas.

Luiz Paulo gritou para a mulher se desfazer do celular, a qua entrou em
Iuta corporal com o policial Emerson, chegando arolar pela via publica. Ao
retornarem pelo caminho da fuga, localizaram 05 invélucros de drogas nos
locais indicados por Mariana. Na delegacia, Luiz Paulo tentou eximir
Mariana. Ja conhecia Luiz Paulo pelo envolvimento com o tréfico (fls.
1.753/1.754).

N&o divergiu o depoimento do policid Emerson Luiz Mesquita. Este
acrescentou que o carro gque Mariana dirigia era todo ‘insulfilmado,
inclusive o para-brisa, e que foi jogado por €a contra a viatura, mesmo
com as criangas dentro. Apds a abordagem, o depoente entrou em luta
corporal com Mariana, pois esta tentava apagar mensagens do celular.
Informalmente, Mariana disse que adquiriu drogas de 'Leo Mancha. Ela
sabia que eram drogas, porque as mensagens estavam todas no celular dea
(fls. 1.753/1.754).

O delegado de policia Nelson Henrique Janior salientou que Mariana
informou que o pacote com as drogas foi entregue no bairro Orlando
Ometto por um tal de 'Léo’. O depoente concluiu que 'Léo' somente poderia
ser 0 Leonardo, traficante muito conhecido no bairro como 'Leo Mancha
(fls. 1.753/1.754).

O poalicid militar Robson Loureiro de Barros asseverou que acompanharam
as investigagoes redlizadas pelo GAECO na linha interceptada de Leonardo.
As ligagbes eram monitoradas em tempo real e direcionadas ao Sistema
Guardido da Palicia Militar, mas ndo havia acompanhamento de campo. No
dia 12/05/2017, Leonardo disse que comprou uma motocicleta
Honda/Hornet de cor dourada. Em uma das ligagBes, ouviram Leonardo
conversar com Luiz Paulo que se encontrariam na FATEC. Assim,
acionaram a Policia Militar que conseguiu efetuar a prisao dos corréus (fls.
1.891/1.892).

JA o palicid Bruno Eduardo Bertizoli esclareceu que Leonardo travou
contato com Luiz Paulo para se encontrarem em Jau. Descobriram que a
linha utilizada por Luiz Paulo era de Mariana. Em seguida, 0s réus
marcaram um ponto de encontro (atras da faculdade). Neste loca, o
depoente viu um Vectra cinza, dirigido por Mariana, tendo Luiz Paulo como
passageiro. Permaneceram a cerca de 50 metros deles e notaram a
aproximacdo de Leonardo em uma moto dourada e a entrega de um pacote
para Luiz Paulo. Em seguida, os acusados foram embora (fls.
1.891/1.892).
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Assim, apesar das criticas desfechadas pela combativa defesa dos
apelantes, vestem-se 0s depoimentos dos policiais, sim, com maior
valoragdo, porquanto isentos, despidos da intencdo de imputar tdo grave
crime a um inocente.

E mais, diante da prética adquirida com a profisséo por eles desempenhada,
s80 capazes de apontar fatos e circunstancias imprimidas nas diligéncias
levadas a efeito para ducidar o acontecido, s6 deles conhecida, que
culminam por trazer a certeza do cometimento imputado, especialmente
quando as versdes por eles descritas sdo anotadas logo de inicio no auto de
flagrante e ndo desmerecidas sob o crivo do contraditério.

Registre-se que, dém de ndo demonstrado o interesse dos agentes da le em
prejudicar os apelantes, o depoimento deles 'pode ser meio de prova idoneo
para embasar a condenacdo, principalmente quando tomados em juizo, sob
o crivo do contraditério. Precedentes do STF e desta Corte.' (STJ - HC
40162/M S, Min. Gilson Dipp, DJ 28.03.2005).

[...]

Saliente-se que as peguenas divergéncias nos testemunhos prestados pelos
colegas de profissdo sdo perfeitamente aceitavels, dadas as peculiaridades
do caso em que se investigavam diversas pessoas, e hdp apenas 0 corréu
Leonardo.

[..]

Logo, ndo é caso de absolvicao.

Apesar de a defesa de Leonardo tentar a todo custo colocar em xeque o
trabalho investigativo operado pelos policiais e pelo 6rgdo acusatdrio, ndo
conseguiu sequer desvincular Leonardo da linha telefonica interceptada.
Ora, a identificacdo de Leonardo, no presente feito, somente foi possivel
pela interceptacdo do didogo entre e e o corréu Luiz Paulo que
transacionaram drogas no dia 24.06.2017 e apds a prisdo do proprio Luiz
Paulo e de Mariana, ja que o efetivo policiad ndo conseguiu redizar a
abordagem conjunta de todos os envolvidos. Dai sobreveio o aditamento a
denuncia para que Leonardo também passasse a figurar no polo passivo
desta acdo penal.

A n&o ocorréncia da prisdo de Leonardo em data anterior teve sua razéo de
ser: ele adotava peculiar modus operandi de guardar drogas em locais que
nao fossem sua residéncia a fim de se furtar a eventual abordagem policia,
uma vez que bastante conhecido em ta meio pdo envolvimento com os
crimes de tréfico de drogas e de roubo (fls. 174).

E, malgrado a famigerada linha telefénica ndo estivesse cadastrada em seu
nome, em ligacBes redlizadas para sua mée, esta faz expressa referéncia a
ele como 'filho'; Leonardo pede a mée que informe os dados bancérios
contidos no cartdo de crédito dele; Leonardo posta fotos nas redes sociais
com uma moto Honda CB 600 de cor dourada, a mesma utilizada na
entrega da droga a Luiz Paulo (fls. 174/176); tudo a ndo deixar davidas
acerca de sua identidade.

Mais sintomatico, ainda, é o didogo interceptado entre Leonardo e Luiz
Paulo no dia 24.06.2017, as 19h13, combinando o local de encontro para
pegar droga (aqui, em linguagem cifrada tida como 'moeda). As 19h37,
guando Luiz Paulo chega a FATEC, Leonardo diz que esta 'pegando as
drogas' (que estavam escondidas). Tudo conforme consta afls. 181.

N&o € de se espantar que, apenas alguns dias depois, Leonardo se desfaz da
antiga linha tel efénica e cadastra um novo chip (fls. 181/182).

Os réus, diés, ndo negaram que se encontraram naguele dia, e a degacdo
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de Leonardo de que encontrou Luiz Paulo apenas para receber um dinheiro
gue havia emprestado é totalmente falaciosa, tanto € que o policia Bruno
viu Leonardo entregar um pacote a Luiz Paulo, e ndo este entregar ago a
L eonardo.
Em suma, é incontestdvel que as drogas apreendidas com Luiz Paulo e
Mariana foram entregues por Leonardo.
Confira-se, por fim, o sintomético didlogo entre Luiz Paulo e Leonardo
referente ao tréfico, em maio de 2017:
Leonardo: Boa. Quebrada?
Luiz Paulo: Foi 30g g veio amigao;
Leonardo: Nao foi 50 quebrada; O da barra que separa tudo; Nois s6
vende de 50; Tlgd; E de 5; G; T4 fatando ai; Nessa caminhada;
Quebrada (fls. 267)
De igud modo, restou comprovado gue Mariana ndo so tinha plena ciéncia
do tréfico perpetrado por Luiz Paulo, como também o praticava, inclusive,
com contatos dentro de presidios.
E certo que ndo foram interceptadas ligaches entre Mariana e Leonardo,
todavia o celular de propriedade de Mariana foi devidamente apreendido e
periciado.
E, ndo obstante Luiz Paulo utilizasse 0 aparelho de Mariana, em varias
dessas conversas é possivel identificar que a interlocutora era a propria
Mariana, por exemplo, ao conversar com sua mée e, sobretudo, se referir
ao préprio Luiz Paulo, segundo se nota em inimeros didlogos travados por
meio do aplicativo WhatsApp (fls. 258/343), alguns deles a seguir
transcritos:
Mariana Mae sa la mais ndo to mto afim de ir sdbado ndo; to com
mal pressentimento; mas o ge vocé acha M& Sexta foeira nois
resolve; Se vc ndo for manda telegrama avisando; Sexta feita; E q na
ruatafraco p ganhar dinheiro lajata salvando;
Mariana: Eu sei que ta salvando mais ndo adianta se arriscar tanto ne
mae; Eu acho que nois ta se arriscando demais (fls. 269).
Mariana: Quem pagou foi s6 o Dr 150 e uma menina de 30; O zdlaja
colocou?
Mé&e Néo.
Mariana: Da uma perguntada pra ela; O Richard vai por amanha ou
segunda s6 M& Ela disse q ia por hj; Mas até agora ndo mando tr
Mariana: Ai esse contato que te passei eh do tinho ele pegou 150
mais ndo consegui flar a pessoa €a pediu pra mandar o pipa no
whats (fls. 270).
Mariana: Amanha ndo vou na cadeia ndo, ja desenrolei com a muie
do rato datrouxe retorno Mae Semana que vem nois vai bem cedo
Mariana: Sim vai nois duas, porq ndo compensa ir so eu levar 100g
deixa pra semana que vem nois leva 300 (fls. 271).
Mariana: Nao tem como pegar de outro mae, o Paulo vai pagar os
300 reais pra pegar 50g; Ta dificil porg ndo eh eles que solta e outro
muleke; Ele mandou msg aqui agora pra cola la 6 horas M&e Se ndo
der deixa eu vu amanha levo a maconha pra paga a divida la e pronto
0 certo erater ido hj Mariana: Era se tivesse a caminhada; Pra pagar
asa contas tem a maconha, mais eu quero levar o pd pra pagar
algumas pessoas porg o0 pd eh mais caro (fls.
276).
Ademais, a dtitude totamente destemperada de Mariana de fugir da
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abordagem policia pela cacada, inclusive, tentando atropelar um dos
agentes publicos, é indicativo bastante de que tinha conhecimento da droga
adquirida por Luiz Paulo momentos antes e ndo pelo simples fato de as
criangas ndo estarem sentadas em cadeiras adequadas no carro.

N&o bastasse, o desespero de Luiz Paulo para que Mariana apagasse
mensagens do celular, ordem prontamente obedecida por €a que até entrou
em luta corporal com um dos policiais, é autoexplicativo diante das
inimeras mensagens alusivas ao tréfico de drogas.

Somam-se a isso fotos retratando Luiz Paulo e Mariana com drogas, cartas
manuscritas relacionadas a negociacdo de drogas e recibos de depdsito de
dinheiro (fls. 334/342).

No mais, ndo houve a imputacdo de que Mariana traficasse drogas visando
a aingir estabelecimentos prisionais, na medida em que mencionada
circunstancia ndo foi descrita na denlincia e, assim, ndo poderia servir
como base para eventua majoracdo de sua pena. Tao somente as provas
foram valoradas em conjunto para se concluir pela configuracéo do ddito
de trafico de drogas, e ndo pelo crime de porte de drogas para 0 proprio
consumo.

Vde lembrar que, ainda que os réus consumissem entorpecentes, ta
situacdo, de forma alguma, excluiria a possibilidade de que também se
dedicassem a comerciaizélos, sendo, portanto, a andlise das provas
colhidas determinante da real destinacéo das substanciasilicitas.

No caso em apreco, restou claro, ante o cabeda probatério acima
analisado, que as drogas apreendidas reservavam-se a terceiros.

[...]

Assm seguro, 0 quadro probatério aicerca firmemente a condenagéo
lancada aos autos, jaque o tipo pena acha-se aperfeicoado.

Trata-se de apelantes presos em flagrante delito, que, agindo em concurso
de pessoas, traziam consigo drogas, para fins de trafico, sem autorizacdo e
em desacordo com determinacdo legd ou regulamentar, ndo sendo possivel
se cogitar da absolvic&o ou da desclassificac&o.

Condenacdo, portanto, irreparavel (e-STJ, fls. 95-107).

Destaca-se que o Superior Tribund de Justica j& se manifestou que, "para a
ocorréncia do elemento subjetivo do tipo descrito no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006, é
suficiente a existéncia do dolo, asssim compreendido como a vontade consciente de redizar o
ilidto pend, o qua apresenta 18 (dezoito) condutas que podem ser praticadas, isoladas ou
conjuntamente” (REsp 1.361.484/MG, Rd. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 10/6/2014, DJe 13/6/2014).

Vale anotar, ainda, que os depoimentos dos policiais responsaveis pela prisdo em
flagrante sGo meio iddneo e suficiente para a formacdo do édito condenatorio, quando em
harmonia com as demais provas dos autos, e colhidos sob o crivo do contraditério e da ampla
defesa, como ocorreu na hipotese (AgRg no AREsp 875.769/ES, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 7/3/2017, DJe 14/3/2017; HC 393.516/MG,
Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
20/6/2017, DJe 30/6/2017).

Desse modo, apoiada a condenacdo pelo ddito de tréfico de entorpecentes em
prova suficiente, o acolhimento do pedido de absolvicdo demanda o exame aprofundado dos
fatos, o que é inviavd em habeas corpus (HC 392.153/SP, Rel. Minigro JORGE MUSS|,
QUINTA TURMA, julgado em 196/2017, DJe 7/6/2017; HC 377.414/SC, Rel. MinisraMARIA
THEREZA DE ASSISMOURA, SEXTA TURMA, julgado em 15/12/2016, DJe 2/2/2017).
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Quanto a dosmetria pena, o Jizo sentenciante estabeleceu a pena-base em 8
anos e 4 meses de reclusdo pel os seguintes fundamentos:

"Na primeira fase (CP, art. 59, caput), 0 que merece ser relevada é a maior
culpabilidade ou censurabilidade da conduta dos réus, em razdo da
guantidade da droga apreendida (aproximadamente 240g de maconha),
evidenciando, aém do que, o intenso (e de mais graves consequéncias)
tréfico praticado. Outrossim, porque MARIANA e LUIZ PAULO
desobedeceram ordem policia de parada e empreenderam fuga, por ruas
centrais desta cidade, na conducdo de veiculo automotor e com duas
criancas (de 2 e 11 anos de idade, alias, a mais nova, filha deles) no banco
do passageiro, submetendo-as a grande perigo de vida (tanto que foi
necessario que os Policiais Militares efetuassem dois disparos de arma de
fogo em um dos pneus do veiculo para impedir que a perseguicdo
continuasse), dém do exemplo degradante da conduta deles a que
expuseram, sobretudo, a propria filha, conduta essa que, pior ainda,
visaram dissmular usando, verdadeiramente, a companhia de tais criancas;
[...]. Também deve ser considerada a personaidade deformada dos réus e
de maior perniciosidade, pois a prova igualmente deixou fora de davida que
eles j estavam ha tempos enfronhados na criminalidade (enfatize-se que o
tréfico € fomentador de toda uma rede de criminosa), fazendo da
traficancia o seu modus vivendi. [...]. Diante de todas essas circunstancias
negativas, as penas-bases reclamam ser exasperadas em 2/2 para
LEONARDO e em 2/3 para LUIZ PAULO e MARIANA, pois 0 mais
proporcional ao quanto analisado, mas com o diamulta calculado sobre o
minimo, ante a falta de elementos acerca da real situacdo econdémica dos
réus (CP, art. 60 c/c Lei n° 11.343/06, art. 43).

[...]

Na segunda fase, em razdo da menoridade relativa de LEONARDO (CP,
art. 65, 1, 12 parte), aplico o decréscimo de 1/6, como 0 mais proporcional
a0 tanto e qudidade da atenuante reconhecida, ndo havendo outras
atenuantes a serem consideradas, tampouco a da confissdo, pois a fala do
réu LUIZ PAULO foi parcid e evidentemente tendenciosa. Ndo h&
agravantes a serem aplicadas.

Na terceira fase, ndo h& causas de aumento nem de diminuicdo de pena a
serem aplicadas, nem mesmo a do paragrafo 4° do art. 33 da Le n°
11.343/06, pois em patente incompatibilidade com as sobreditas
circunstancias judiciais e, entdo, porgue o quadro analisado deixou claro
ndo ter se tratado de um tréfico isolado, meramente ocasional ou incipiente
a que visa enfocado beneficio legd (lembre-se de que o relatério de
inteligéncia do Nucleo do GAECO em Bauru (fls. 165/83) esclareceu que
0S réus estavam praticando a traficancia ha meses e de forma intensa,
tendo eles, acrescento, resvalado, para dizer o minimo, também no crime
auténomo de associacdo)" (e-STJ, fls. 152-155).

O Tribund de origem manteve a san¢éo imposta em primeiro grau, em deciséo
assm motivada

"As basicas de todos os réus foram egtipuladas em montante acima do
patamar minimo previsto em le (2/3 para Mariana e Luiz Paulo e 2/2 para
Leonardo), considerando as seguintes circunstancias judiciais
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negativas. a) quantidade de droga apreendida; b) culpabilidade elevada
de Mariana e de Luiz Paulo; ¢) personalidade deformada dos acusados; e
d) conduta social reprovavel de Leonardo.

Em relacdo ao primeiro fundamento, a sentenca é irrepreensivel, uma vez
gue a quantidade e a natureza das drogas s80 parametros com expressa
previsdo no art. 42 da Le de n o0 11.343/06 e que, inclusive, preponderam
sobre as circunstancias do art. 59 do Cadigo Penal.

N&o se olvide que, no presente caso, houve a apreensdo de um total de
238g de maconha que fracionados poderiam formatar 476 porcdes (dado
que para cada cigarro é necess&rio cerca de 0,59 da droga), o que torna a
conduta especialmente reprovavel, ja que apta a atingir centenas de
usuarios.

[..]]

A culpabilidade de Mariana e de Luiz Paulo também se mostrou atamente
reprovavel, aind eles ndo s6 desobedeceram a ordem de parada dos
policiais, mas quase atropelaram um deles, fugiram pela calcada e foram
perseguidos pela cidade, colocando em risco a integridade dos transeuntes.
Tudo isso com duas criangas no carro (de 02 e 11 anos de idade),
utilizadas para dissmular a nefasta mercancia. Lembre-se que foi
necessario efetuar disparos contra o veiculo para que Mariana e Luiz Paulo
fossem contidos.

A persondidade deformada também restou comprovada, porquanto todos
0S acusados ja estavam enfronhados na criminadidade havia tempos,
mercancia, por certo, ndo iniciada no dia da prisdo deles.

[..]]

Em seguida, incidiu a reducdo de 1/6 por forca da atenuante da menoridade
relativa de Leonardo.

Lado outro, ndo h& que se ventilar a aplicacéo dessa mesma atenuante em
favor de Mariana, que sequer era menor de 21 anos a época dos fatos
(nascida em 08.03.1996, conforme fls. 1.738).

No mais, escorreita a ndo incidéncia do redutor previsto no art. 33, § 4°, da
Le de Drogas, visto que ndo preenchidos os requisitos legais.

Com efeito, o dispositivo legd em apreco exige que o agente, aém de
primario, de bons antecedentes, ndo se dedique & atividade criminosa ou
ndo integre organizacdo com esse fim, ou sgja, é beneficio destinado apenas
e tdo somente ao traficante de menor quilate, nedfito, que se engga pela
primeira vez no tréfico ilicito, o 'traficante de primeira viagem', nas
palavras de Guilherme de Souza Nucci (Leis Penais Especiais, RT, 22
edicdo, 2007, p. 330), 0 que, a evidéncia, ndo é o caso dos autos.

[...]

Ora, as circunstancias da priséo evidenciam que os acusados se dedicavam
as atividades criminosas, pois ndo comprovaram ter ocupagéo licita da qua
pudessem extrair seu préprio sustento e, assim, ndo depender da esplria
mercancia para sobreviver.

Além disso, ndo se deve ignorar que houve a apreensdo de grande
guantidade de maconha, que seria fracionada e posteriormente revendida a
diversas pessoas, conforme se depreende das mensagens trocadas por
Mariana.

Leonardo, por seu turno, é conhecido nos meios paliciais, desde
adolescente por ato infracional andlogo a tréfico.

Habitualidade, pois, mais do que comprovada, devendo as penas serem
mantidas nos patamares fixados na sentenca’ (e-STJ, fls. 107-110)
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A individudizacdo da pena é uma atividade em que o julgador esta vinculado a
parémetros abstratamente cominados pela ld, sendo-lhe permitido, entretanto, atuar
discricionariamente na escolha da sancdo pend aplicivel a0 caso concreto, apds 0 exame
percuciente dos elementos do ddito, e em decisio motivada. Dessarte, ressalvadas as
hipéteses de manifesta ilegalidade ou arbitrariedade, é inadmissivel as Cortes Superiores a
revisdo dos critérios adotados na dosimetria da pena.

Na hipitese, observa-se que a pena-base foi elevada em 3 anos e 4 meses, com
base na quantidade de entor pecente (238,03g de maconha); na culpabilidade da agente
("desobedeceram a ordem de parada dos policiais, mas quase atropelaram um deles, fugiram pela
calcada e foram perseguidos pela cidade, colocando em risco a integridade dos transeuntes. Tudo
isso com duas criangas no carro - de 02 e 11 anos de idade-, utilizadas para dissmular a nefasta
mercancid'); e na per sonalidade (ja estava ha tempos enfronhado na crimindidade, fazendo da
traficancia seu modus vivendi).

Entretanto, em que pese a existéncia de certo grau de discricionariedade do
julgador no cdculo da pena, verifica-se que a decisdo impugnada, a excecdo da quantia da droga
e da culpabilidade da agente, carece de motivacdo vdida quanto a andise desfavoravel da
personalidade.

Conforme a jurisprudéncia sedimentada desta Corte, consideracOes genéricas,
inerentes ap proprio tipo pena ou mesmo desvinculadas do contexto fético dos autos, ndo servem
para o agravamento da pena.

Nesse sentido:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
ROUBO. AUMENTO DA PENA-BASE. POSSIBILIDADE.
CIRCUNSTANCIAS NEGATIVAS. EMPREGO DE VIOLENCIA QUE
EXTRAVASA O TIPO PENAL. MAJORANTES DO ROUBO.
ALEGAGCAO DE BIS IN IDEM. NAO VERIFICAGAO. PENA-BASE
EXASPERADA PELO MODUS OPERANDI (SOCOS NA FACE) E NAO
PELAS MAJORANTES. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

1. O Superior Tribuna de Justica, seguindo entendimento firmado pelo
Supremo  Tribunal Federal, passou a ndo admitir o conhecimento do
habeas corpus substitutivo de recurso previsto para a espécie. No entanto,
deve-se andisar o0 pedido formulado na inicia, tendo em vista a
possibilidade de se conceder a ordem de oficio, em razdo da existéncia de
eventual coagdo ilegdl.

2. A dosmetria da pena insere-se dentro de um juizo de
discricionariedade do julgador, atrdlado as particularidades 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.

3. Nesse contexto, elementos proprios do tipo penal, aluses a
potencial consciéncia da ilicitude, a gravidade do delito, ao perigo da
conduta, & busca do lucro fé&cil e outras generalizagGes sem suporte em
dados concretos ndo podem ser utilizados para aumentar a pena-base.

[...]

6. Habeas corpus ndo conhecido.”

(HC 377.234/SP, Red. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 15/12/2016, DJe 1/2/2017);
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"HABEAS CORPUS. CRIME DE TRAFICO DE DROGAS E
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. DOSIMETRIA DA PENA.
REPRIMENDA BASICA ACIMA DO MINIMO LEGAL. AFIRMACOES
CONCRETAS RELATIVAS AS CIRCUNSTANCIAS DO CRIME.
CULPABILIDADE E CONSEQUENCIAS AFASTADAS. AFIRMACOES
GENERICAS. APLICACAO DA CAUSA ESPECIAL DE DIMINUICAO
DE PENA (ART. 33, § 4° DA LEI DE TOXICOS). IMPOSSIBILIDADE.
CONDENACAO PELO CRIME DE ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. 1.
Na esteira da orientacdo jurisprudencial desta Corte, por se tratar de
guestdo afeta a certa discricionariedade do Magistrado, a dosimetria da
pena € passivel de revisdo em habeas corpus apenas em hipGteses
excepcionais, quando ficar evidenciada flagrante ilegalidade, constatada de
plano, sem a necessidade de maior aprofundamento no acervo
fatico-probatorio.

2. Nos termos do art. 42 da Le n. 11.343/2006, mostra-se suficiente a
motivar a exasperacdo da pena-base a natureza e a quantidade da substancia
entorpecente apreendida - duas porc¢des de cocaina, pesando 1,976kg (um
quilo, novecentos e setenta e seis gramas).

3. No caso, 0 Magistrado sentenciante afirmou, ao estabelecer a basal dos
crimes de tréfico de entorpecentes e de associacdo para o tréfico, que a
culpabilidade do réu, entendida como indice de reprovabilidade, seria de
edevada intensidade (e-STJ fl. 51). Td justficativa evidenciase
manifestamente genérica, inerente ao tipo incriminador, ndo anunciado,
sequer sucintamente, o maior grau de reprovabilidade da conduta
perpetrada ou o menosprezo especial ao bem juridico violado. E caso,
portanto, de falta de fundamentac&o.

4. Por derradeiro, insuficiente a motivar a exasperacdo da pena-base a
afirmagdo de que funestas foram as consequéncias dos crimes, pois
degradam pessoas e comprometem o tecido sociad (e-STJ fl. 51),
porquanto os elementos apresentados pelas instancias ordinédrias ndo
transcendem o resultado tipico, sdo inerentes aos delitos e ja foram
sopesados pelo legidador no momento da fixagcdo da pena em abstrato do
ddlito. Precedentes.

5. "N&@o se aplica a causa especia de diminuicdo de pena prevista no
parégrafo 4° do artigo 33 da Le n. 11.343/2006 ao réu também condenado
pelo crime de associagdo para o tréfico de drogas, tipificado no artigo 35 da
mesma le" (HC 342.317/SP, Rd. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 17/12/2015, DJe 2/2/2016).

6. Ordem parcialmente concedida para reduzir a pena definitiva aplicada ao
paciente a 8 (oito) anos e 10 (dez) meses de reclusdo, mais 1.305 (mil,
trezentos e cinco) dias-multa.”

(HC 258.475/SP, Re. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 12/12/2017, DJe 19/12/2017).

No tocante & culpabilidede, de fato, constata-se que houve maior reprovabilidade
na conduta da paciente, uma vez que ela e o corréu desobedeceram a ordem policid de parar o
veiculo e empreenderam fuga pela calgada, ocasonando uma perseguicéo pela cidade, com a
colocagdo em risco da integridade fisica dos transeuntes e de duas criangas (2 e 11 anos de
idade), que estavam no carro (HC 315.862/GO, Rd. Minisro ANTONIO SALDANHA
PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 2/5/2017, DJe 11/05/2017).

Sob tal contexto, fixa-se a pena-base em 6 anos de reclusdo e 600 dias-multa,
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pela afericdo desfavoravel da quantidade de droga e da culpabilidade desfavoravel da agente.

Por outro lado, ndo merece acolhimento o pedido de reconhecimento do trafico
privilegiado.

A teor do disposto no 8§ 4° do art. 33 da Le n. 11.343/2006, os condenados pelo
crime de tréfico de drogas teréo a pena reduzida, de um sexto a dois tercos, quando forem
reconhecidamente primérios, possuirem bons antecedentes e ndo se dedicarem a atividades
Criminosas ou integrarem organizagOes Criminosas.

Na fdta de par@metros legais para se fixar o quantum dessa reducdo, os
Tribunais Superiores decidiram que a quantidade e a natureza da droga apreendida, além das
demais circunstancias do ddito, podem servir para a modulacéo de ta indice ou até mesmo para
impedir a sua aplicacdo, quando evidenciarem o envolvimento habitual do agente com o
narcotrafico (HC 401.121/SP, Rel. Ministro REY NALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 27/6/2017, DJe 198/2017 e AgRg no REsp 1.390.118/PR, Rd. Minidro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 23/5/2017, DJe 30/5/2017 ).

In casu, as ingténcias ordindrias negaram a aplicacdo da minorante por
entenderem que a paciente e os corréus estavam traficando, de forma intensa, ha meses
conforme relatério de inteligéncia do Nucleo do GAECO e demais informagBes colhidas no
cdular daré.

Portanto, assentado pela instancia ordinéria, soberana na andlise dos fatos, que a
paciente faz do comércio ilicito de entorpecentes uma atividade habitud, a modificacdo desse
entendimento — a fim de fazer incidir a minorante da Lel de Drogas — ensga 0 reexame do
contetido probatério dos autos, o que € inadmissivel em sede de habeas corpus.

A propdgto:

"AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS TRAFICO DE
DROGAS. MINORANTE DO ART. 33, §8 4° DA LE N.
11.343/2006. DEDICACAO A ATIVIDADE CRIMINOSA. NAO
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. REGIME FECHADO.
FUNDAMENTOS CONCRETOS.

1. O Tribund de Justica, a0 andlisar as circunstancias dos autos -
guantidade e natureza da droga, balanca de precisdo e certa quantia em
dinheiro - afirmou que o acusado se dedicava aa atividade criminosa.
2. Esta Corte Superior tem reiteradamente decidido, em observancia ao
disposto no art. 33, § 4° da Le n. 11.343/2006, que havendo
demonstracdo de que o paciente se dedica a atividade criminosa,
mostra-se ingplicavel a minorante em questao.

3. As instancias ordind&rias apresentaram fundamentacdo concreta para a
fixacdo do regime fechado (circunstancia judicid negativa
(consequéncias do crime - fl. 206), evidenciada pela apreensdo de
expressiva quantidade e diversidade de entorpecentes (665,32 g de
maconha, 9 comprimidos de ecstasy e 41 micropontos de L SD).

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no HC 382.406/SC, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR,
SEXTA TURMA, julgado em 9/3/2017, DJe 15/3/2017);

"HABEAS CORPUS TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
CONDENACAO. ALEGACAO DE NULIDADE. INTERROGATORIO.
INICIO DA AUDIENCIA DE INSTRUCAO E JULGAMENTO.
PROCEDIMENTO ESPECIAL DA LEI N. 11.343/2006. ILEGALIDADE.
AUSENCIA. PENA-BASE. REDUCAO. RECONHECIMENTO DA
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ATENUANTE DA CONFISSAO ESPONTANEA. PROVIDENCIAS
INOCUAS. SUMULA N. 231/STJ. CAUSA ESPECIAL DE
DIMINUICAO DE PENA. NAO INCIDENCIA. CONCLUSAO DE QUE
OS PACIENTES DEDICAVAM-SE AS ATIVIDADES CRIMINOSAS.
AFERICAO. REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO.
INVIABILIDADE. SUBSTITUIQAO DA PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE.
PENA SUPERIOR A 4 ANOS. REGIME INICIAL FECHADO.
FUNDAMENTACAO IDONEA. CIRCUNSTANCIAS DO CASO
CONCRETO. ILEGALIDADE. AUSENCIA. DENEGACAO DA ORDEM.
[...]

3. Concluido pela Corte de origem, com arrimo nos fatos da causa, que
0s pacientes dedicavam-se as atividades criminosas, ndo incide a causa
especial de diminuicdo de pena, porquanto ndo preenchidos os requisitos
previstos no art. 33, § 4° da Lea n. 11.343/2006. Para concluir em
sentido  diverso, h& necessidade de revolvimento do acervo
fatico-probatério, providénciaincabivel navia estreita do habeas corpus.
[...]

Habeas corpus denegado."”

(HC 385.941/SP, Re. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 27/4/2017, DJe 8/5/2017).

Passo a readequacdo da dosmetria pend:

Fixo a pena-base em 6 anos de reclusdo e 600 dias-multa, diante da valoracdo
negativa da quantidade do entorpecente e da culpabilidade da agente, nos termos dos arts. 59 do
Caodigo Penal c.c 0 42 da Le n. 11.343/2006, a quad torno definitiva diante da auséncia de
atenuantes, agravantes e causas de aumento ou diminuicao.

O regime prisond n& merece alteragéo.

Estabelecida a pena em 6 anos de reclusio e sendo desfavoraveis as
circunstancias judiciais, o regime fechado € o adequado para a reprovagéo e prevencdo do ddito,
nos termos dos art. 33, 8§ 2°e 3%, do CP c.c o art. 42 daLe n. 11.343/2006.

Confiram-se:

"PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. INADEQUACAO. TRAFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA
DA PENA. CAUSA DE DIMINUICAO DO ART. 33, § 4°, DA LEI N.
11.343/2006. REUS QUE SE DEDICAM A ATIVIDADE CRIMINOSA.
INAPLICABILIDADE. ALTERACAO DESSE ENTENDIMENTO.
REEXAME DE PROVAS. REGIME PRISIONAL. CIRCUNSTANCIAS

JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. MODO FECHADO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO VERIFICADO. WRIT NAO
CONHECIDO.

[..]

4. Na identificacdo do modo inicid de cumprimento de pena, o
magistrado deve observar as regras estabelecidas no art. 33 do Codigo
Pend e, no caso de condenado pedo delito de tréfico de drogas,
também o art. 42 daLe de Drogas.

5. Estabelecida a pena definitiva dos pacientes em patamar inferior a 8 anos
de reclusdo, o regime inicid fechado (imediatamente mais grave segundo
0 quantum da sangdo aplicada) é o cabivel a espécie, tendo em vista
a vaoracdo desfavoravel das circunstancias judiciais (quantidade e
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natureza da droga), que justificou 0 aumento da penabase acima do
minimo legal, nos exatos termos do art. 33, § 2°, 'a, e § 3°, c/c 0 art. 59,
ambos do Codigo Penal, e art. 42 da Le n. 11.343/2006.

[...]

7. Habeas corpus ndo conhecido."

(HC 390.987/SP, de minha relatoria, QUINTA TURMA, julgado em
27/6/2017, DJe 1/8/2017);

"PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO
DE RECURSO ESPECIAL. NAO CABIMENTO. TRAFICO DE
DROGAS. NULIDADE DO V. ACORDAO POR AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO. INOCORRENCIA. MINORANTE PREVISTA NO
8§4° DO ART. 33 DA LElI N. 11.343/2006. DEDICA(;AO A
ATIVIDADES CRIMINOSAS. CONDENACOES AINDA SEM
TRANSITO EM JULGADO. POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO PARA
NEGATIVA DA REDUTORA. REGIME INICIAL FECHADO.
PRESENCA DE CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS NEGATIVAS.
ILEGALIDADE NAO CONFIGURADA. SUBSTITUIQAO DA PENA
PRIVATIVA DE LIBERDADE. REQUISITOS DO ART 44 DO
CODIGO PENAL NAO ATENDIDOS. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO.

[...]

[l - Conquanto se saiba que o col. Supremo Tribunal Federal, por
ocasido do julgamento do HC n. 111.840/ES (Rel. Min. Dias Toffoli, DJe
de 17/12/2013), declarou incidentalmente a incongtitucionalidade do § 1°
do art. 2° da Le n. 8.072/1990, com redacdo dada pela Lea n. 11.464/2007,
afastando a obrigatoriedade do regime inicid fechado para os
condenados por crimes hediondos e equiparados, in casu, verifica-se
gue as circunstancias judiciais do art. 59 sdo desfavoraveis aos ora
pacientes, 0 que impede a fixacdo inicia do regime semiaberto para inicio
de resgate da reprimenda.

[...]

Habeas corpus ndo conhecido.”

(HC 385.942/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 20/6/2017, DJe 30/6/2017).

Diante do exposto, ndo conheco do habeas corpus. Contudo, concedo a ordem,
de oficio, para reduzir a pena-base e redimensonar a san¢éo find da paciente para 6 anos de
reclusdo e pagamento de 600 dias-multa, mantido o regime fechado.

E como voto.
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

"A Turma, por unanimidade, ndo conheceu do pedido e concedeu "Habeas Corpus' de
oficio, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.”

Os Srs. Ministros Joel llan Paciornik, Jorge Mussi e Reynado Soares da Fonseca
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Felix Fischer.



