SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 2115939 - MG (2022/0123638-1)

RELATOR : MINISTRO OLINDO MENEZES (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TRF 1° REGIAO)
AGRAVANTE : LEANDRO DE OLIVEIRA GOMES
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DECISAO AGRAVADA.
RECONSIDERACAO. MATERIA PREQUESTIONADA. REVALORACAO JURIDICA DE
FATOS INCONTROVERSOS. NAO INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. CONHECIMENTO.
TRAFICO DE DROGAS. DESCLASSIFICACAO  PARA  OART. 28 DA LEl
11.343/2006. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO DA MERCANCIA
ILICITA. QUANTIDADE NAO RELEVANTE DE DROGAS. SEMI-IMPUTABILIDADE
RECONHECIDA PELO JUIZO DE ORIGEM.

1. Devidamente prequestionada a matéria, é de ser reconsiderada a decisdo que
ndo conheceu do agravo.

2. Tratando-se da atribuicdo de nova qualificacdo juridica a fatos incontroversos
registrados pelas instancias ordindrias em suas respectivas decisdes, fica afastada a
aplicagdo da Sumula n. 7/STJ.

3. O quadro fatico dos autos autoriza a conclusdo de que, apesar de os
depoimentos dos policiais serem merecedores de credibilidade como elementos de
convicgdo, ndo demonstram inequivocamente, acerca da droga, a sua destinacdo
para a comercializacdao, além de ter sido apreendida quantidade ndo relevante,
tratando-se de apenas 0,45 gramas de crack e 32,67 gramas de cocaina.

4. O fato de o sentenciado ja ter sido preso em outra ocasido pelo mesmo
delito ndo é suficiente para demonstrar que a droga apreendida era destinada ao
comércio, especialmente por nao ter sido flagrado vendendo ou expondo a venda a
droga, bem como por ndo ter havido a apreensao, em sua residéncia, de balanca de
precisdo ou de petrechos para a comercializacao de drogas.

5. Considerando a apreensao de quantidade ndo expressiva de drogas, o
reconhecimento pelo Juizo de origem da semi-imputabilidade do réu e a auséncia
de juizo de certeza quanto aos elementos indicativos da comercializacdo do
entorpecente, afigura-se mais razoavel adotar a interpretacdo mais favoravel ao
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imputado, com a desclassificacdo da conduta delituosa para o tipo previsto no art.
28 da Lein. 11.343/2006.

5. Agravo regimental provido. Agravo conhecido para prover o recurso especial a
fim de desclassificar a conduta para o tipo previsto no art. 28 da Lei 11.343/2006,
devendo o Juizo de origem aplicar as san¢des nele cominadas, como entender de
Direito.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da Sexta Turma, por unanimidade, dar provimento ao agravo regimental para conhecer
do agravo e dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

A Sra. Ministra Laurita Vaz e os Srs. Ministros Sebastido Reis JUnior, Rogerio Schietti
Cruz e Antonio Saldanha Palheiro votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 25 de outubro de 2022.

OLINDO MENEZES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO)
Relator
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imputado, com a desclassificacdo da conduta delituosa para o tipo previsto no art.
28 da Lein. 11.343/2006.

5. Agravo regimental provido. Agravo conhecido para prover o recurso especial a
fim de desclassificar a conduta para o tipo previsto no art. 28 da Lei 11.343/2006,
devendo o Juizo de origem aplicar as san¢des nele cominadas, como entender de
Direito.

RELATORIO

Trata-se de agravo regimental interposto contra decisdao que conheceu do agravo
para ndo conhecer do recurso especial.

Sustenta a ndo incidéncia da Sumula 7/STJ, sob o argumento de que busca
apenas a revaloracdo juridica da prova, a fim de desclassificar a infracao para posse de
drogas para consumo proprio, mormente pela quantidade nao relevante e pela auséncia
de comprovacao da traficancia. Requer a reconsideracdao da decisdo agravada ou a
apreciacao do recurso pela Sexta Turma.

Manifestacdo do Ministério Publico Federal pelo provimento do recurso a fim de
que seja desclassificada a conduta para o tipo penal previsto no art. 28 da Lei
11.343/2006.

E o relatério.

VOTO

Tratando-se da atribuicdo de nova qualificacdo juridica a fatos incontroversos
registrados pelas instancias ordindrias em suas respectivas decisGes, fica afastada a
aplicacdo da Sumula n. 7/STJ. Efetivamente prequestionada a matéria, o agravo merece
ser conhecido, em ordem a que se evolua para o mérito.

Consta dos autos que o acusado foi condenado pela pratica dos crimes previstos
nos arts. 33 da Lei 11.343/2006 e 297 do CP, na forma do art. 69 do CP, sendo substituida
a pena privativa de liberdade por medida de segurancga, consistente em tratamento
ambulatorial, diante da semi-imputabilidade do réu. O Tribunal de Justica deu
provimento parcial ao apelo defensivo apenas para reduzir a reprimenda.

Quanto a desclassificacdo para a infracdo de posse de drogas para consumo

proprio, o voto condutor esta assim fundamentado:
No presente recurso a questdo cinge-se a possibilidade de desclassificacdo da conduta do
embargante para aquela prevista no - ad. 28 da Lei n® 11.343106, tendo em vista o
entendimento apresentado no voto minoritario que conclui pela insuficiéncia do conjunto
probatdrio em comprovar a mercancia ilicita dos entorpecentes apreendidos na diligéncia
policial.

Pois bem, apds andlise dos autos e da tese juridica em questdo, conclui-se que o caso ndo
comporta o resgate do voto vencido (Des. Nelson Missias de Morais), devendo ser
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confirmada a decisdo tomada por maioria pela Turma Julgadora (Desa. Beatriz Pinheiro
Caires e Des. Catta Preta).

Nesse sentido, depreende-se do acérddo proferido por esta C.2a Camara Criminal que a
manutencdo da condenacdo do réu foi baseada principalmente na diligéncia policial que
culminou com a abordagem e prisdo em flagrante do réu.

Nesse sentido, os Policias Militares ao avistarem o acusado em atitude suspeita, juntamente
com outros individuos em local conhecido por ser ponto de trafico de drogas. Ao
visualizarem o acusado saindo de dentro da casa de um conhecido traficante de drogas,
verificaram que ele dispensou algo ao solo e, apds, verificaram se tratar de uma porc¢do de
crack.

Em busca pessoal, os policiais encontraram no bolso do réu a quantia de RS 64,00 (sessenta
e quatro reais) e um cheque no valor de RS 1.200,00 (mil e duzentos reais). O acusado,
entdo, apresentou-se aos policiais com nome falso.

Ato continuo, dirigiram-se até a residéncia de Leandro e encontraram dentro de um
aspirador de pd uma porcdo de cocaina.

Quanto ao exposto, valido colacionar as declaragdes prestadas pelo condutor do flagrante
em sede policial, o qual informa como foi realizada a apreensdo das drogas, salientando que
o acusado é pessoa conhecido no meio policial pela pratica do trafico de
drogas.

[.]

Cumpre destacar que o depoimento acima colacionado foi devidamente confirmado em
juizo, conforme midia de fls. 115. Em audiéncia de instrug¢ao e julgamento o PM
acrescentou que quando iniciou a abordagem, Leandro arremessou um objeto
no chao, o qual foi apreendido, tratando-se de um invélucro contendo crack.
No entanto, ele se apresentou como sendo outra pessoa e ao realizarem
busca na residéncia do réu encontraram dentro do aspirador de pé outra
porcao de cocaina.

No mesmo sentido é o depoimento judicial do PM Wendel marques Pereira (midia - fls. 115),
que ratificou as declaracBes prestadas pelo condutor do flagrante e relatou que sua
guarnicdo visualizou 0 momento em que o acusado saiu da casa do traficante de
drogas, Flamiel de Oliveira Brandao, e fez contato com dois individuos na via
publica e que diante da significativa suspeita do réu ter entregue algum objeto
aos individuos foi efetivamente abordado pela policia, o qual arremessou algo
ao chao. Em seguida, verificaram tratar-se de um invélucro com crack. Ressaltou ainda que
durante busca pessoal foi encontrado RS 64,00 em dinheiro e RS 1.200,00 em cheque.
Por fim, declarou que na residéncia do réu foi localizada uma por¢do de cocaina dentro do
aspirador de po.

Por oportuno, destaco que apenas a condi¢do de agente de seguranca publica ndo invalida
os depoimentos dos policiais, sobretudo por ndo existir qualquer duvida acerca da
imparcialidade destes, cumprindo a defesa a comprovagdo de eventual suspeita de
parcialidade, nos termos do artigo 214 do Codigo de Processo Penal.

[...]
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Nesse contexto, conforme a prova oral produzida e considerando circunstancias que
envolveram os fatos, ainda que tenha sido apreendida pequena quantidade de drogas, a
certeza de que o apelante era o proprietdrio dos entorpecentes apreendidos e que estava
inserido no contexto da traficancia sobressai de forma clara.

[...]

Ademais, a despeito de ndo poder se descartar a condi¢do de usuario de drogas, até porque,
por diversas vezes, muitos dependentes acabam comercializando substancias ilicitas para
sustentarem o préprio vicio, as provas judiciais permitem a conclusdo de que o0s
entorpecentes eram destinados mesmo ao trafico de drogas.

Logo, diante das provas produzidas em contraditério judicial, entendo que devidamente
demonstrada a vinculagdo do agente com a droga localizada em seu poder e na sua
residéncia, bem como a destinagdo mercantil do entorpecente, sobretudo pelas
circunstancias da apreensdo das drogas, além dos depoimentos colhidos em juizo, em versao
que ndo foi desconstituida pelas frageis alegacdes defensivas ou por qualquer outra prova.

Conclui-se, assim, que foram comprovadas a materialidade, a autoria e a tipicidade, sendo os
elementos de prova suficientes a condenacdo pela pratica do crime de trafico de drogas, ndo
havendo que se falar no resgate do voto minoritdrio proferido no julgamento de fls.
194/202.

Por oportuno, trago a colagcao os seguintes excertos do voto vencido:
Peco vénia ao em. Des. Relator para acolher os presentes embargos e resgatar o voto por

mim proferido por ocasido do julgamento da Apelagdo Criminal n® 1.0145.18.028588-71001.

Reexaminado o acervo probatdrio, permane¢o com a compreensdo de que ndo foram
produzidas provas suficientes para a condenacdo do embargante pelo delito de tréfico de
drogas.

De fato, a versdo apresentada pelo acusado, no sentido de que as drogas encontradas em
sua residéncia eram destinadas a seu consumo, ndo foram desconstituidas pelos demais
elementos de convicgdo coligidos para os autos.

Reitero os fundamentos lancados no voto dissidente por mim proferido por ocasido do
julgamento da apelag¢do criminal, sobretudo no que concerne a auséncia de elementos
concretos que sustentem a versao policial de que o embargante era
conhecido como traficante - repiso que, embora com trinta e quatro anos de
idade, o acusado ndo possui em sua CAC sequer uma anotagao em relacao a
tal delito.

Consigno que nao foram encontrados petrechos usualmente empregados na
embalagem de drogas, balanga de precisdo, anotagdées ou quaisquer outros
elementos que pudessem sugerir a mercancia de entorpecentes
pelo acusado, e que a pequena quantidade de cocaina apreendida (32,679,
conforme fl. 50) ndao se incompatibiliza com a armazenagem para fim de
consumo.

Os relatos dos policiais militares, no sentido de que notaram que o embargante havia saido
da residéncia de um traficante e portava uma pedra de crack, a meu juizo, ndo autorizam a
conclusdo de que a substancia portada pelo acusado seria destinada ao comércio, sendo
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crivel que o entorpecente seria destinado ao consumo do embargante.

Alias, a conclusdo do exame de sanidade mental e dependéncia toxicoldgica (fls. 36140 dos
autos em apenso) é no sentido de que o acusado tinha a capacidade de autodeterminacgao
parcialmente comprometida em razao do vicio em crack.

Destaco ainda que a suspeita de que o acusado teria feito contato com supostos
usuarios apos sair da casa de um traficante e antes de dispensar uma pedra de crack, ndo
restou satisfatoriamente comprovada pelo acerbo probatério.

Portanto, a duvida acerca da destinacdo dos entorpecentes encontrados com o acusado
autoriza a desclassificacdo para o art. 28 da Lei 11.343106.

Resgato, ainda, considerando a reincidéncia do embargante, a pena de prestacdo de servicos
a comunidade e comparecimento a programa ou curso educativo pelo prazo de 06 (seis)
meses, reduzida em 1/3 (um terco) em razdo da sem-imputabilidade do acusado, restando
concretizada em 04 (quatro) meses da mesma sancdo alhures estabelecida.

No caso, a pouca quantidade de droga apreendida — 0,45 gramas de crack e
32,67 gramas de cocaina — e o local conhecido como ponto de trafico de drogas nao
permitem distinguir a condicao do recorrente como usuario ou traficante.

Diante das circunstancias faticas delineadas no acérdao, infere-se que, apesar de
os depoimentos dos policiais serem merecedores de credibilidade como elementos de
convicg¢ao, a forma como foi apreendida a droga ndo demonstra inequivocamente a sua
destinacdo para a comercializacdo, além deter sido apreendida quantidade nao
relevante, conforme descrito acima.

O fato de o sentenciado ja ter sido preso em outra ocasido pelo mesmo delito
nao é suficiente para demonstrar que a droga apreendida era destinada ao comércio,
especialmente por ndo ter sido o acusado flagrado vendendo ou expondo a venda, bem
como por nado ter havido a apreensdo, em sua residéncia, de balanca de precisao ou de
petrechos para a comercializacdo de drogas.

Considerando a apreensdo de quantidade ndo expressiva de droga, o
reconhecimento pelo Juizo de origem da semi-imputabilidade do réu e a auséncia de
juizo de certeza quanto aos elementos indicativos da comercializacdo do entorpecente,
afigura-se razoavel, considerando-se o principio da presuncao de inocéncia, adotar-se a
interpretacao mais favoravel ao réu, tal como consignado no voto vencido.

A questdo ja foi apreciada no Supremo Tribunal Federal, conforme aresto a
seguir:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. DESC
LASSIFICACAO PARA O CRIME DE POSSE DEDROGAS PARA CONSUMO PESSOAL.

CONSTRANGIMENTO ILEGAL VERIFICADO. ORDEM CONCEDIDA PARA RESTABELECIMENTO
DA SENTENCA.

1. Verificada excepcionalidade apta a autorizar a intervencdo antecipada desta CORTE,
supera-se o 6bice da Sumula 691do STF.
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2. A pequena quantidade de maconha apreendida (6g) e as circunstancias e condi¢cbes em
que se desenvolveu a a¢do indicam, sem precisar examinar a fundo a matéria fatica, que a
solucdo adequada ao caso é a desclassificagdo da conduta para aquela prevista no art. 28 da
Lei 11.343/2006, nos termos da sentenca de primeira instancia.

3. Consoante antigo julgado desta CORTE, é questdo de direito definir o campo da livre
apreciacdo das provas, para anular decisdo calcada em dados meramente subjetivos, fruto
de convicgcdo intima, haurida de elementos probatdrios indiretos (HC 40.609, Rel. Min.
EVANDRO LINS, Tribunal Pleno, DJ de 3/9/1964).

4. Agravo Regimental a que se nega provimento. (HC n. 176.422 AgR, Primeira Turma,
Relator Min. ALEXANDRE DE MORAES, DJe de 4/12/2019.)

No mesmo sentido podem ser conferidos os seguintes precedentes desta Corte

Superior:
HABEAS CORPUS. PENAL. TRAFICO DE DROGAS (ART. 33, CAPUT, DA LEI N. 11.343/2006).
AUSENCIA DE PROVA INEQUIVOCA DA MERCANCIA. IMPUTAGCAO MINISTERIAL ACOLHIDA NO
ACORDAO DE SEGUNDO GRAU. VIOLAGAO DO SISTEMA ACUSATORIO. DESCLASSIFICACAO
PARA O CRIME PREVISTO NO ART. 28, CAPUT, DA LEI N.2 11.343/2006, DE RIGOR. ORDEM DE
HABEAS CORPUS CONCEDIDA PARA RESTABELECER OS EFEITOS DA SENTENCA.

1. Na distribuicdo estdtica do 6nus da prova no processo penal, compete ao Ministério
Publico demonstrar os elementos do fato tipico. Outrossim, no sistema acusatdrio, o juizo
condenatério é de certeza, ou seja, ndo pode ser substituido por juizo de probabilidade.

2. Na denuncia, foi imputada pelo Parquet a conduta de trazer consigo, para fins de trafico,
sem autorizacdo e em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar, 89g de
maconha. Porém, o quadro fatico incontroverso consignado no acérddo impugnado nao
demonstra satisfatoriamente o fim de mercancia da droga apreendida, nem afasta a
afirmacdo do Paciente de que a substancia apreendida destinava-se ao consumo pessoal
(conclusdo, a propodsito, a que chegou o Juiz sentenciante, mais proximo dos fatos e das
provas). Segundo a documentacdo dos autos e conforme consignado na sentenca e no
proprio acorddo que a reformou, em nenhum momento o Paciente foi observado vendendo,
entregando ou fornecendo entorpecentes a terceiros. Pelo contrdrio, no caso, ressaltou-se
no acérddo impugnado que ndo houve comprovacdo de efetiva pratica de comércio
clandestino.

3. Ndo ocorreu campana policial, mas apenas uma abordagem pessoal do Paciente em razao
de sua semelhanca fisica com outra pessoa procurada e, segundo os policiais (testemunhas),
ndo havia informacBes prévias sobre o suposto trafico de entorpecentes por parte do
Agente. Ou seja, a abordagem ocorreu tdo somente em razdo da aparéncia fisica do Réu.
Assim, na hipdtese, ndo se pode concluir pela pratica do crime de trafico de drogas apenas
com base na quantidade de entorpecente apreendido.

4. Por ndo haver juizo de certeza amparado em provas indicadas no acérdao de que a droga
apreendida com o Paciente destinava-se a mercancia e ndo ao consumo pessoal - como
confessou o Rel -, de rigor concluir que se cometeu a conduta de trazer consigo a droga,
para consumo pessoal, tipificada no art. 28 da Lei n.2 11.343/2006. Precedentes da Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica citados: HC 497.023/ES, Rel. Ministro ANTONIO
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SALDANHA PALHEIRO; HC 512.344/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO; REsp 1.769.822/PA, Rel.
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ; AgRg no HC 586.513/SP, Rel. Ministro ANTONIO
SALDANHA PALHEIRO.

5. Constatar que a Corte estadual ndo se valeu do melhor direito na condenacdo do Paciente
ndo implica reavaliar fatos e provas, mas apenas reconhecer que, no caso, ndo estdo
descritos os elementos do tipo do art. 33 da Lei de Drogas. No sistema acusatdrio, repita-se,
constitui 6nus estatal demonstrar de forma inequivoca a configuragdo de delitos.

6. Ordem de habeas corpus concedida para restabelecer os efeitos da sentenca que
desclassificou a conduta imputada ao Paciente para o delito tipificado no art. 28 da Lei n.2
11.343/2006, aplicando-se-lhe a prestacdo de servico a comunidade, pelo prazo de 5 (cinco)
meses, nas condi¢Bes a serem especificadas pelo Juizo das execucdes. (HC 656.311/SP, Rel.
Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 13/04/2021, DJe 29/04/2021.)

HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES. APELACAODA ACUSAGAO.
REFORMA DA SENTENCA. CONDENACAO COM BASE NO DEPOIMENTO DE UM POLICIAL
MILITAR. AUSENCIA DE COMPROVACAO DO TRAFICO. CERTEZA IMPRESCINDIVEL. NAO
OCORRENCIA. HABEAS CORPUS CONCEDIDO.

1. Sem revalorar a prova, mas se tendo como certa a mera localizacdo de pequena
quantidade de droga, possivel e devida é a revaloracdo juridica do fato.

2. Foi o paciente flagrado na posse de 146 gramas de maconha, em veiculo com amigos,
assumiu a propriedade da droga e se disse viciado, ndo possuindo antecedentes criminais e
tampouco existindo qualquer minima indicacdo de atuacdo no trafico, mesmo pela
testemunha policial que o abordou. Nesse limite de fatos incontroversos, correta é a
definicdo juridica dada pela sentenca classificando o fato como no art. 28, caput, da lei de
drogas.

3. Habeas corpus concedido para restabelecer a definicdo juridica dada pela sentenca
condenatéria. (HC 512.344/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em
26/11/2019, DJe 03/12/2019.)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES. LITISPENDENCIA. NAO
OCORRENCIA. CONDENAGCAQ. LASTRO PROBATORIO INSUFICIENTE. DESCLASSIFICAGAO. ART.
28 DA LEI'N. 11.343/2006.

1. Tratando-se de fatos distintos veiculados em ag¢des penais diversas, ndo ha que se falar em
litispendéncia.

2. E possivel examinar em habeas corpus a legitimidade da condenacdo imposta desde que
nao seja necessario que se proceda a dilagdo probatoria.

3. Para a imposicdo de uma condenacédo criminal, faz-se necessario que seja prolatada uma
sentenca, apds regular instrucdo probatéria, na qual haja a indicacdo expressa de provas
suficientes acerca da comprovacdo da autoria e da materialidade do delito, nos termos do
art. 155 do Cédigo de Processo Penal

4. Insta salientar, ainda, que a avaliacdo do acervo probatdrio deve ser realizada balizada
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pelo principio do favor rei. Ou seja, remanescendo dulvida sobre a responsabilidade penal do
acusado, imperiosa sera a sua absolvicdo, tendo em vista que sobre a acusacdo recai o
inafastavel 6nus de provar o que foi veiculado na dendncia.

5. A apreensdo da droga no domicilio do acusado, por si so, insta consignar, ndo indica a
realizacdo do tipo inserto no art. 33 da Lei de Drogas, notadamente se considerada a pouca
quantidade que foi encontrada. Além disso, ndo foram localizados petrechos comuns a essa
pratica (balanca de precisdo, calculadora, recipientes para embalar a droga, etc). Ademais, os
policiais, Unicas testemunhas do fato, ao serem questionados, nada acrescentaram sobre a
apuracdo dos fatos. Em suma, ndo foram encontradas evidéncias do écomércio ilicito.

6. Ordem concedida, para desclassificar a imputagdo contida na dendncia para o tipo inserto
no art. 28 da Lei n. 11.343/2006, devendo o Magistrado da 52 Vara Criminal de Serra/ES
aplicar as penas nele cominadas como entender de direito. (HC 497.023/ES, Rel. Ministro
ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 11/06/2019, Dle 21/06/2019.)

RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. PLEITO DESCLASSIFICATORIO. DESNECESSARIO
REVOLVIMENTO DE PROVAS. ALEGADA POSSE DE DROGAS PARA CONSUMO PROPRIO.
AUSENCIA DE PROVA DA TRAFICANCIA PELO MINISTERIO PUBLICO. ONUS DA PROVA NO
PROCESSO PENAL. REGRA PROBATORIA DECORRENTE DA PRESUNCAO DE INOCENCIA.
RECURSO PROVIDO.

1. Ndo se desconhece o entendimento pacifico da jurisprudéncia - tanto deste Superior
Tribunal quanto do Supremo Tribunal Federal - de que a pretensdo de desclassificacdo de
um delito exige, em regra, o revolvimento do conjunto fatico-probatério produzido nos
autos, providéncia incabivel, em principio, em sede de recurso especial.

2. Todavia, a moldura fatica delineada na sentenca e no acérddo ndo demonstrou o fim de
mercancia, nem afastou de forma inconteste a afirmacdo do réu de que a droga apreendida
destinava-se ao seu consumo pessoal.

3. A Lein. 11.343/2006 n3o determina parametros seguros de diferenciacdo entre as figuras
do usudrio e a do pequeno, médio ou grande traficante, questdao essa, alids, que ja era

problematica na lei anterior (n. 6.368/1976) - e que continua na legislacdo atual.

4. Ndo por outro motivo, a pratica tem evidenciado que a concep¢do expansiva da figura de
guem ¢é traficante acaba levando a inclusdo, nesse conceito, de cessdes altruistas, de
consumo compartilhado, de aquisicdo de drogas em conjunto para consumo préprio e, por
vezes, até de administracdo de substancias entorpecentes para fins medicinais.

5. A atual (embora ndo recente) crise do sistema penitenciario brasileiro e o fato de o Brasil
possuir, hoje, a terceira maior populagdo carcerdria do mundo - segundo o Centro
Internacional de Estudos Prisionais - ICPS (International Centre for Prision Studies) -
recomendam ndo desconsiderar as ponderacbes feitas neste caso concreto de que
efetivamente é temerdria, também sob essa perspectiva, a condenacdo do acusado pelo
crime de trafico de drogas.

6. A conduta imputada pelo Ministério Publico - dentre as varias previstas no art. 33, caput,
da Lei n. 11.343/2006 (que é de conteldo multiplo) - foi a de trazer consigo"11 (onze)
pedras de crack, divididas em papelotes individuais e escondidas em suas partes intimas".

Documento eletronico VDA34359788 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° §2° inciso Ill da Lei 11.419/2006
Signatario(a): OLINDO HERCULANO DE MENEZES Assinado em: 26/10/2022 19:14:06
Codigo de Controle do Documento: a2b77106-7ac1-463e-87ea-5268ecadc213



Em nenhum momento, o acusado foi visto vendendo, expondo a venda ou oferecendo

entorpecentes a terceiros.

7. Ndo foram mencionados elementos que demonstrem, de modo satisfatério, a destinagdo
comercial do entorpecente localizado com o recorrente. Com efeito, ndo houve campana
policial para averiguacdo da conduta do recorrente, mas tdo somente uma abordagem
pessoal em virtude do fato de o coacusado - que conduzia a motocicleta - ter se evadido ao

avistar a autoridade policial.

8. O Ministério Publico - sobre quem pesa o 6nus da prova dos fatos alegados na acusacdo -
ndo comprovou a ocorréncia de mercancia ilicita da droga encontrada em poder do
recorrente, ou que a tanto se destinava, de modo que remanesce somente a conduta de
trazer consigo a droga, para consumo pessoal, prevista no tipo do caput do art. 28 da Lei n.
11.343/2006.

9. Dada a primariedade do recorrente (conforme reconhecido na sentenca), a reprimenda
prevista para o delito de posse de drogas para consumo préprio - prestacdo de servicos a
comunidade ou medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo - ndo
pode superar o prazo de 5 meses (art. 28, § 32, da Lei n. 11.343/2006).

10. Entretanto, o acusado respondeu ao processo cautelarmente privado de sua liberdade
(desde sua prisdo em flagrante, em 6/3/2017), e sua custddia preventiva foi mantida na
sentenca condenatoria.

11. Como ele estd preso a um lapso temporal superior ao da reprimenda que lhe seria
imposta, deve ser reconhecida a extin¢cdo de sua punibilidade.

12. Recurso provido para desclassificar a conduta imputada ao réu para o crime previsto no
art. 28 da Lei n. 11.343/2006 e, ja cumprido o prazo maximo da sanc¢do cabivel - de modo até
mais oneroso -, julgar extinta sua punibilidade.(REsp 1769822/PA, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 27/11/2018, DJe 13/12/2018.)

A propdsito, como bem destacado no parecer ministerial:
No caso em tela, além de ter sido apreendida pequena quantidade de droga, ndo ha nos
autos outras provas corroborando a conduta de tréfico, v.g., apreensdo de qualquer
instrumento, utensilio ou produtos capazes de vincula-las ao trafico ilicito de entorpecentes.

Vale destacar que o acusado, que contava com trinta e quatro anos a época dos fatos, nunca
foi processado pelo delito previsto no artigo 33 da Lei n2 11.343/06. Além disso, inexiste
de diligéncias investigatérias que apontem, de maneira inequivoca, para a
narcotraficancia, sendo que o exame de sanidade mental e dependéncia
toxicoldgica concluiu que o acusado tinha a capacidade de autodeterminagao
parcialmente comprometida em razao do vicio em crack.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo regimental para conhecer do agravo e
dar provimento ao recurso especial a fim de desclassificar a conduta para o tipo previsto
no art. 28 da Lei 11.343/2006, devendo o Juizo de origem aplicar as sancGes nele
cominadas, como entender de Direito.

E o voto.
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EM MESA JULGADO: 25/10/2022
Relator

Exmo. Sr. Ministro OLINDO MENEZES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF
12 REGIAO)

Presidente da Sessao
Exma. Sra. Ministra LAURITA VAZ

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. LUIZA CRISTINA FONSECA FRISCHEISEN

Secretério
Bel. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA
AUTUACAO
AGRAVANTE . LEANDRO DE OLIVEIRA GOMES
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

ASSUNTO: DIREITO PROCESSUAL PENAL - Denuncia/Queixa - Desclassificagdo
AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE . LEANDRO DE OI'_IVEIRA GOMES

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdao realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

A Sexta Turma, por unanimidade, deu provimento ao agravo regimental para
conhecer do agravo e dar provimento ao recurso especial, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator.

A Sra. Ministra Laurita Vaz e os Srs. Ministros Sebastido Reis Juanior, Rogerio
Schietti Cruz e Antonio Saldanha Palheiro votaram com o Sr. Ministro Relator.
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