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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 2407828 - SP (2023/0240369-1)

RELATORA : MINISTRA DANIELA TEIXEIRA
AGRAVANTE : MOISES DOS SANTOS DA LUZ
AGRAVANTE : TIAGO HENRIQUE MASCARENHAS
ADVOGADOS : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
MARICY REHDER COELHO CAMARA - DEFENSORA PUBLICA - SP156550
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
EMENTA
DIREITO PENAL. AGRAVO EM RECURSO ESPEClAL.
TRAFICO DE DROGAS. DESCLASSIFICACAO.
IMPOSSIBILIDADE. CONTEXTO DE TRAFICO

CARACTERIZADO. APREENSAO DE DROGAS EM PONTO
CONHECIDO COMO LOCAL DE VENDA. VARIEDADE DE
DROGAS. COCAINA, CRACK, MACONHA E SKANK,
TOTALIZANDO 300 GRAMAS. ENTORPECENTES
INDIVIDUALIZADOS EM DEZENAS DE INVOLUCROS
PLASTICOS. MINORANTE DO TRAFICO PRIVILEGIADO.
INCABIVEL. REINCIDENCIA ESPECIFICA. REGIME FECHADO
FUNDAMENTADO. RECURSO NAO PROVIDO.

I. CASO EM EXAME

1. Agravo em recurso especial interposto contra decisdo que
inadmitiu recurso especial, no qual se discute a condenagao por
trafico de drogas e a aplicagdo de minorante prevista no art. 33,
§ 4°, da Lei n. 11.343/2006.

2. O recorrente alega violagao dos arts. 28 e 33, § 4°, da Lei n.
11.343/2006, pleiteando o reconhecimento da posse para
consumo proprio e a aplicagdo da minorante do trafico, com
alteragao do regime e substituicdo da pena.

3. O acérdao recorrido manteve a condenagao por trafico de
drogas, destacando a reincidéncia especifica do recorrente e a
quantidade e variedade de drogas apreendidas.

Il. QUESTAO EM DISCUSSAO

4. A questdao em discussao consiste em saber se € possivel a
desclassificagdo da conduta para posse de drogas para
consumo proprio e a aplicagdo da minorante do trafico,
considerando a reincidéncia do recorrente e as circunstancias do
caso.

ll. RAZOES DE DECIDIR

5. A condenagao por trafico de drogas foi mantida com base em
provas suficientes, incluindo depoimentos de policiais e
apreensdo de drogas e dinheiro, destacando o total de 300g,
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sendo 9 frascos contendo skank, 34 invélucros com cocaina, 41
microtubos com cocaina, 126 involucros com crack e mais 89
com maconha.

6. A reincidéncia especifica do recorrente impede a aplicagao da
minorante do art. 33, § 4° da Lei 11.343/2006, e justifica a
manutengao do regime fechado.

7. A manutencao da pena superior a 4 anos de reclusido obsta a
substituicdo por pena restritiva de direitos, além da reincidéncia
especifica.

8. A reanalise do acervo fatico-probatério é inviavel em recurso
especial, conforme a Sumula 7 do STJ.

IV. AGRAVO CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO AO
RECURSO ESPECIAL.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da Turma, por unanimidade, conhecer do agravo para negar provimento ao recurso

especial.

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas e Messod Azulay Neto votaram com a Sra. Ministra
Relatora.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.

Ausentes, justificadamente, os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca e Joel llan
Paciornik.

Brasilia, 28 de novembro de 2024.

Ministra Daniela Teixeira
Relatora
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sendo 9 frascos contendo skank, 34 invélucros com cocaina, 41
microtubos com cocaina, 126 involucros com crack e mais 89
com maconha.

6. A reincidéncia especifica do recorrente impede a aplicagcédo da
minorante do art. 33, § 4° da Lei 11.343/2006, e justifica a
manutengao do regime fechado.

7. A manutencao da pena superior a 4 anos de reclusido obsta a
substituicdo por pena restritiva de direitos, além da reincidéncia
especifica.

8. A reanalise do acervo fatico-probatério é inviavel em recurso
especial, conforme a Sumula 7 do STJ.

IV. AGRAVO CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO AO
RECURSO ESPECIAL.

RELATORIO

Trata-se de agravo interposto contra decisdo que inadmitiu o recurso

especial manejado pelo ora agravante.

Contraminuta apresentada, onde a parte recorrida postula o néo

conhecimento do recurso ou 0 seu nao provimento.

E o relatério.
VOTO

O agravo em recurso especial é tempestivo e infirmou os argumentos da
decisao do Tribunal a quo, razéo pela qual, nos termos do art. 253, paragrafo unico,

inc. Il, do RISTJ, conheco do agravo e passo ao exame do recurso especial.

O recurso especial € tempestivo e esta com a representacao processual
correta. O recorrente indicou os permissivos constitucionais que embasam o recurso
e o dispositivo de lei federal supostamente violado, demonstrando pertinéncia na
fundamentagéo (n&o incidéncia da sumula n°® 284 do STF).

Observa-se, ainda, que o acoérdao recorrido examinou expressamente a
matéria arguida no recurso, cumprindo com a exigéncia do prequestionamento (n&o
incidéncia da sumula 282 do STF).

Ademais, o0 acordao apresentou fundamentos de cunho
infraconstitucional (ndo incidéncia da sumula 126 do STJ), todos rebatidos nas
razdes recursais (n&o incidéncia da sumula 283 do STF).

Adiante, observo que a parte recorrente aponta como violados os
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seguintes dispositivos: art. 28 da Lei n. 11.343/2006, dada a viabilidade de
reconhecimento da posse para consumo préprio, bem como o art. 33, § 4°, da Lei n.
11.343/2006, sustentando a defesa a aplicacdo da minorante do trafico ao recorrente
TIAGO, com alteragao do regime e substituicdo da pena, nos termos dos arts. 33, §
2°,"c", e 44 do CP.

A analise das razbes motivadas na origem indica que se encontram em
linha com o entendimento desta Corte, a indicar a incidéncia da Sumula n° 83/STJ,
conforme se verifica da fundamentagéao adotada (e-STJ fls. 417 e 419-422):

Consta dos autos que no dia 14 de janeiro de 2021, por volta das
21h22, na Rua Aristides Belini, 587, Km 18, cidade e comarca de
Osasco, Moisés dos Santos da Luz e Tiago Henrique Mascarenhas,
agindo em concurso e com unidade de designios entre si, traziam
consigo, para fins de tréfico, a) 09 (nove) frascos plasticos contendo
Tetrahidrocannabinol (THC) (“skank”), com peso liquido total de 64,8g
(sessenta e quatro gramas e oito decigramas); b) 34 (trinta e quatro)
invélucros plasticos contendo cocaina, com peso liquido total de 15,3g
(quinze gramas e trés decigramas); c) 41 (quarenta e um) microtubos
plasticos, do tipo “eppendorf’, contendo cocaina, com peso liquido total
de 16,49 (dezesseis gramas e quatro decigramas); d) 126 (cento e
vinte e seis) involucros plasticos contendo cocaina na forma de
“crack”, com peso liquido total de 15,3g (quinze gramas e {trés
decigramas); e) 89 (oitenta e nove) invélucros plasticos, do tipo “filme”
retorcido, contendo Tetrahidrocannabinol (THC) (“maconha”), com
peso liquido to tal de 193g (cento e noventa e trés gramas),
substéncias entorpecentes que determinam dependéncia fisica e
psiquica, sem autorizagdo e em desacordo com a determinagéo legal e
regulamentar.

[-]

A policial militar Renata Polis Cardoso, nas duas oportunidades em
que ouvida, declarou que estava em patrulhamento pelo local dos
fatos, com o policial Gustavo, quando avistaram os réus, juntos, na
entrada de uma viela ali existente, conhecida como ponto de
trafico de drogas. Ao notarem a presenca da viatura, os acusados
separaram-se.

Moisés, o qual carregava duas sacolas plasticas nas cores preta e
verde, adentrou em uma viela, enquanto Tiago seguiu pela Rua
Japiter. Visualizou Moisés dispensando ao solo as sacolas plasticas,
nas quais foram encontrados os entorpecentes, enquanto com Tiago
foi encontrado dinheiro.

Por fim, disse que ndo conhecia os acusados e que eles alegaram
serem apenas usuarios (fls. 03 e midia de fls. 204/205).

No mesmo sentido, os depoimentos do policial militar Gustavo Tadeu
Ribeiro Marques, acrescentando que com Tiago foi localizada a
quantia de R$ 106,00 (cento e seis reais) em dinheiro, em notas
trocadas, enquanto com Moisés nada de ilicito foi localizado, mas
nas sacolas que ele portava e dispensou apdés a chegada da
viatura, foram encontradas porgoes de cocaina, crack, maconha e
skank (fls. 02 e midia de fls. 204/205).

Oportuno ressaltar que a palavra dos policiais goza de fé publica e
merece credibilidade, nédo podendo ser invalidada sem devida
comprovacdo de sua inidoneidade, de sorte que seus depoimentos,
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aliados as demais provas produzidas nos autos, sdo aptos a embasar
o édito condenatério.

[-]

Respeitado o entendimento da Magistrada a quo, como bem
mencionado pela acusacdo em suas razées (fls. 286/287), os policiais
afirmaram que avistaram ambos os acusados, juntos, na entrada
de uma viela existente no local dos fatos, conhecida como ponto
de trafico de drogas, conversando entre si, sendo que:

“ao notarem a presenca da viatura, os apelados separam-se.
Realizada a abordagem, foi localizada, em poder de TIAGO, a
quantia de R$ 106,00 (cento e seis reais) em dinheiro, em notas
trocadas, sem comprovacdo licita, a corroborar ainda mais a
autoria do trafico.

As provas coligidas nos  autos demonstram
indubitavelmente que TIAGO e MOISES praticavam juntos a
traficancia no local dos fatos, conhecido como ponto de
trafico de entorpecentes, sendo que a MOISES incumbia a
fungdo de vender/guardar as drogas e a TIAGO a tarefa de
receber e administrar o dinheiro recebido com a venda dos
entorpecentes.

Néo se pode olvidar que os vendedores de entorpecentes
praticam o trafico de drogas com divisdo de tarefas exatamente
para despistar a constatacao do crime. Afinal, é corriqueiro o fato
de um ftraficante se incumbir do recebimento e guarda do
dinheiro, enquanto o outro guarda as por¢bes de drogas, pois,
se um for abordado, pode alegar que estava apenas com
dinheiro, e assim se esquivar de sua responsabilidade mais
facilmente’.

Ademais, Tiago é reincidente especifico (fls. 188), o que torna ainda
menos verossimil sua versdo de que é apenas usuario de diversos
tipos de entorpecentes e estaria no local apenas para comprar drogas,
Jjustamente no momento da chegada da viatura policial.

Assim, a despeito da negativa de Tiago, a localizagdo do numerario
em seu poder, em notas trocadas, somada aos elementos de
convicgéo trazidos aos autos, tornam certa a materialidade e a autoria
do crime de trafico de drogas, praticado em conjunto com o corréu, em
clara divisao de tarefas.

A significativa quantidade e variedade de drogas apreendidas,
mais de 4 (quatro) tipos, com peso liquido superior a 300g, bem
como a forma como estavam acondicionadas, e o local da
diligéncia que resultou na sua localizagao, aliadas a prova oral
produzida, ndo deixam margem a duvidas acerca da sua
destinagdao mercantil.

Ressalto, outrossim, que o delito de trafico de drogas consuma-se com
a prética de uma das condutas identificadas no ntcleo do tipo, todas
de natureza permanente, sendo desnecessaria a mercancia da droga
em si para a sua caracterizagéo.

Diante disso, de rigor a condenacdo de ambos os acusados pelo delito
de trafico de drogas. (grifo nosso)

Como se V&, a conclusdo adotada na origem a respeito do contexto de
trafico, afastando a figura do mero usuario, ndo deve ser reformada, sendo indicado

que o réus estavam em conhecido ponto de vendas de drogas, tendo em sua posse
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além de dinheiro trocado, diversidade e variedade de drogas (cocaina, crack,
maconha e skank), com total de 300g de substancias entorpecentes, além de

dezenas de embalagens

No mesmo sentido, cite-se o seguinte precedente da Quinta Turma, cujo
entendimento se assemelha ao adotado pelo acordao recorrido:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRAFICO.
DESCLASSIFICACAO PARA A CONDUTA DO ART. 28 DA LEI N°
11.343/06. REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. PENA-BASE. EXASPERAGCAO.
QUANTIDADE DA DROGA. FUNDAMENTACAO IDONEA.
INTERESTADUALIDADE DO DELITO. QUANTUM DE AUMENTO DE
PENA NO PATAMAR DE 1/5. FUNDAMENTACAO CONCRETA.
AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. O Tribunal a quo, em decisao devidamente motivada, entendeu que,
do caderno instrutério, emergem elementos suficientemente idéneos
de prova, colhidos na fase inquisitorial e judicial, a enaltecer a tese de
autoria delitiva imputada pelo Parquet ao acusado pelo delito de trafico
da cocaina. Assim, rever os fundamentos utilizados pela Corte
Estadual, para decidir pela desclassificacdo da conduta para a infragao
do artigo 28 da Lei n. 11.343/2006, como requer a defesa, importa
revolvimento de matéria fatico-probatéria, vedado em recurso especial,
segundo obice da Sumula 7/STJ.

2. No tocante a fixagdo da pena-base acima do minimo legal, cumpre
registrar que a dosimetria da pena esta inserida no ambito de
discricionariedade do julgador, estando atrelada as particularidades
faticas do caso concreto e subjetivas dos agentes, elementos que
somente podem ser revistos por esta Corte em situagoes
excepcionais, quando malferida alguma regra de direito.

3. Na hipoétese do trafico ilicito de entorpecentes, é indispensavel
atentar para o que disciplina o art. 42 da Lei n. 11.343/2006, segundo
o qual o juiz, na fixagdo das penas, considerara, com preponderancia
sobre o previsto no art. 59 do Coédigo Penal, a natureza e a quantidade
da substéancia ou do produto, a personalidade e a conduta social do
agente. Precedentes.

5. Em atengdo as diretrizes do art. 59 do CP e do art. 42 da Lei de
Drogas, houve a consideragcdo da quantidade e da diversidade dos
entorpecentes apreendidos (28kg de maconha e 3,8g de cocaina),
sendo um deles de natureza altamente deletéria (cocaina), para fixar a
pena-base 3 anos acima do minimo legalmente previsto, ndo havendo
qualquer ilegalidade no referido fundamento.

6. No que tange a incidéncia do art. 40, inciso V, da Lei n°® 11343/06, a
jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que, uma vez
caracterizado o trafico entre estados da Federagao ou entre estes e o
Distrito Federal - circunstancia que atrai a incidéncia da majorante
prevista no inciso V do art. 40 -, a distancia percorrida e/ou o nimero
de fronteiras ultrapassadas pelo agente podem lastrear a escolha da
fracdo de aumento de pena decorrente da interestadualidade do delito
(HC 373.523/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 14/08/2018, DJe 21/08/2018).

7. No presente caso, tendo a Corte de origem concluido que o
acusado, proveniente do Estado da Bahia, possivelmente percorreu e
estaria a percorrer mais de duas unidades da federacdo, havendo
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grande distancia entre os destinos, com a recepgdo da carga em S&o
Paulo, cidade de intensa movimentagdo, o que dificulta a acdo do
Estado, além do fato de ter usado 6nibus de transporte coletivo,
expondo passageiros a risco, bem como atraso na viagem deles, tudo
a revelar maior reprovabilidade da conduta, ndo ha que se falar em
ilegalidade na fixagdo acima do patamar minimo. Porém, 1/3 mostra-se
exacerbado, sendo mais razoavel ao caso a fragcao de 1/5.

8. Agravo regimental néo provido.

(AgRg no AREsp n. 2.367.054/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 8/8/2023, DJe de 14/8/2023.)

Ademais, assim constou do acérdao respeito da minorante e do
regime (e-STJ fls. 424-425).

Na derradeira etapa, a pena resta inalterada com relagao a Tiago,
vez que a reincidéncia, ainda mais especifica, é causa impeditiva
de aplicagdo do redutor previsto no artigo 33, § 4°, da Lei 11.343/06.

No tocante a Moisés, a pena foi reduzida de 1/2 (metade), em razédo da
quantidade e diversidade dos entorpecentes apreendidos.

Entretanto, considerando que tal circunsténcia ja foi valorada na
primeira fase, aplico o referido redutor na fragdo maxima de 2/3 (dois
tercos), sob pena de configurar bis in idem, resultando em 01 (um)
ano, 11 (onze) meses e 10 (dez) dias de reclusdo, mais o pagamento
de 194 (cento e noventa e quatro) dias-multa, no piso.

N&o prospera a insurgéncia da acusag¢do, para afastar a figura
privilegiada, pois o réu é tecnicamente primario, ndo ostenta maus
antecedentes e ndo ha, nos autos, elementos suficientes a
demonstrar, de forma induvidosa, que se dedicasse as atividades
criminosas, tampouco que integrasse organiza¢do dessa natureza.

N&o houve uma investigagdo mais duradoura ou mesmo interceptagéo
telefénica, que demonstrasse a sua dedicacdo ao trafico, ndo sendo
suficiente, para tal conclusdo, apenas a apreensdo de significativa
quantidade e variedade de drogas.

Ressalto, ainda, que a quantidade de entorpecentes apreendidos,
quando inexistentes outras circunstancias indicativas da pratica
constante do trafico, como no caso presente, nao constitui fundamento
idéneo para afastar a incidéncia da minorante.

Com relagao a Tiago, o regime prisional deve ser o fechado, em
razao do montante da pena e da reincidéncia, o que impede a
concessao de beneficios, nos termos do artigo 33, §§ 2° e 3° e
artigo 44, incisos I e I, todos do Cdédigo Penal.

Infere-se do excerto ser incabivel a pretensao, haja vista tratar-se de réu
reincidente especifico, o que, por si s0, ja afasta o trafico privilegiado e constitui

fundamento idénea para o regime fechado:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS
CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PEDIDO DE ABSOLVICAO E
DESCLASSIFICACAO. REVOLVIMENTO FATICO PROBATORIO.
INVIABILIDADE. MINORANTE DO ART. 33, § 4° DA LEI N.
11.343/2006. REU  REINCIDENTE., REGIME  FECHADO.
FUNDAMENTO IDONEO. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. Apoiada a condenacao pelo delito de trafico de entorpecentes em
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prova suficiente, o acolhimento do pedido de absolvicdo ou de
desclassificacao do delito do art. 33, caput, da Lei n. 11.3 43/2006 para
0 delito do art. 28 da Lei n. 11.343/2006 demanda o exame
aprofundado dos fatos, o que ¢ inviavel em habeas corpus.

2. Ndo ha falar em aplicagdo da minorante do art. 33, § 4° da Lei n.
11.343/2006, uma vez que o agravante é reincidente e possui maus
antecedentes, nédo preenchendo, portanto, os requisitos legais.

3. A reincidéncia do réu torna incabivel a alteragdo do regime prisional
para o aberto ou semiaberto, nos termos do art. 33, § 2° b, do Codigo
Penal .

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 885.611/SP, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 17/6/2024, DJe de 20/6/2024.)

Por fim, mantida a pena, é inviavel a substituicao pretendida.
Portanto, para superar as conclusdes alcangadas na origem e chegar as

pretensdes apresentadas pela parte, € imprescindivel a reanalise do acervo fatico-

probatorio dos autos, o que impede a atuacéo excepcional desta Corte.

Ante o exposto, conheg¢o do agravo para negar provimento ao recurso
especial.

E o voto.
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sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

"A Turma, por unanimidade, conheceu do agravo para negar provimento ao
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