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RELATORA : MINISTRA DANIELA TEIXEIRA

AGRAVANTE : NATAN BARBOSA SILVA
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DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS.
DESCLASSIFICACAO PARA POSSE DE DROGA PARA
CONSUMO PROPRIO. ART. 28 DA LEI N.11.343/2006.
PEQUENA QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA.
AUSENCIA DE PROVAS CONCRETAS DA TRAFICANCIA.
AGRAVO CONHECIDO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

I. CASO EM EXAME

1. Agravo em recurso especial interposto contra acordao que
manteve a condenacdo do recorrente pelo crime de trafico de
drogas (art. 33, caput, da Lei n°® 11.343/2006), no qual também
foi reconhecida a figura privilegiada da traficancia. A defesa
sustenta que o réu deve ser absolvido, considerando a pequena
quantidade de droga apreendida e a falta de provas concretas de
mercancia.

Il. QUESTAO EM DISCUSSAO

2. A questdo em discussao consiste em definir se a conduta do
recorrente, que foi condenado por trafico de drogas, se amolda
ao tipo penal do trafico ou se deve ser desclassificada para o
delito de posse de drogas para consumo proprio, nos termos do
art. 28 da Lei n® 11.343/2006.

ll. RAZOES DE DECIDIR

3. A condenacao foi baseada no depoimento de policiais
militares e na apreensao de pequena quantidade de drogas
(4,93 gramas de maconha e 1,87 gramas de crack),
acondicionadas de forma pronta para o comércio. Nao foram
localizados outros elementos tipicos do trafico, como balanga de
precisdo ou utensilios para fracionamento.

4. O art. 28, §2° da Lei n° 11.343/2006 estabelece paréametros
para distinguir a posse para consumo proprio da traficancia, tais
como a quantidade e natureza da droga, as condigbes em que
se desenvolveu a acéo e a conduta pessoal do agente. No caso
concreto, a quantidade de droga apreendida é compativel com o
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uso pessoal.

5. A jurisprudéncia do STJ tem firmado entendimento de que, em
caso de duvida quanto a destinacdo da droga, prevalece o
principio do in dubio pro reo, desclassificando a conduta para o
delito de posse para consumo proprio, conforme o art. 28 da Lei
n°® 11.343/2006.

6. A revaloragdo das provas ja colhidas permite concluir que a
substancia apreendida estava destinada ao consumo pessoal,
nao havendo elementos suficientes para sustentar a condenagao
por trafico.

IV. RECURSO PROVIDO.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da Turma, por unanimidade, conhecer do agravo e dar provimento ao recurso especial,
nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel Ilan Paciornik e Messod Azulay
Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Ribeiro Dantas.

Brasilia, 05 de dezembro de 2024.

Ministra Daniela Teixeira
Relatora
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ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes Previstos na Legislacdo Extravagante - Crimes de Trafico
llicito e Uso Indevido de Drogas - Trafico de Drogas e Condutas Afins

CERTIDAO

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

"A Turma, por unanimidade, conheceu do agravo e deu provimento ao recurso
especial, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora."

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Joel llan Paciornik e Messod
Azulay Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora.Presidiu o julgamento o Sr. Ministro
Messod Azulay Neto.Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Ribeiro Dantas.
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I. CASO EM EXAME

1. Agravo em recurso especial interposto contra acordao que
manteve a condenacdo do recorrente pelo crime de trafico de
drogas (art. 33, caput, da Lei n°® 11.343/2006), no qual também
foi reconhecida a figura privilegiada da traficancia. A defesa
sustenta que o réu deve ser absolvido, considerando a pequena
quantidade de droga apreendida e a falta de provas concretas de
mercancia.

Il. QUESTAO EM DISCUSSAO

2. A questdo em discussao consiste em definir se a conduta do
recorrente, que foi condenado por trafico de drogas, se amolda
ao tipo penal do trafico ou se deve ser desclassificada para o
delito de posse de drogas para consumo proprio, nos termos do
art. 28 da Lei n® 11.343/2006.

ll. RAZOES DE DECIDIR

3. A condenacao foi baseada no depoimento de policiais
militares e na apreensao de pequena quantidade de drogas
(4,93 gramas de maconha e 1,87 gramas de crack),
acondicionadas de forma pronta para o comércio. Nao foram
localizados outros elementos tipicos do trafico, como balanga de
precisdo ou utensilios para fracionamento.

4. O art. 28, §2° da Lei n° 11.343/2006 estabelece paréametros
para distinguir a posse para consumo proprio da traficancia, tais
como a quantidade e natureza da droga, as condigbes em que
se desenvolveu a acéo e a conduta pessoal do agente. No caso
concreto, a quantidade de droga apreendida é compativel com o
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uso pessoal.

5. A jurisprudéncia do STJ tem firmado entendimento de que, em
caso de duvida quanto a destinacdo da droga, prevalece o
principio do in dubio pro reo, desclassificando a conduta para o
delito de posse para consumo proprio, conforme o art. 28 da Lei
n°® 11.343/2006.

6. A revaloragdo das provas ja colhidas permite concluir que a
substancia apreendida estava destinada ao consumo pessoal,
nao havendo elementos suficientes para sustentar a condenagao
por trafico.

IV. RECURSO PROVIDO.

RELATORIO

Trata-se de agravo interposto contra decisdo que inadmitiu o recurso
especial manejado pelo ora agravante.

Contraminuta apresentada, em que a parte recorrida postula o nao

conhecimento do recurso ou o seu desprovimento.

E o relatério.

VOTO

O agravo em recurso especial é tempestivo e infirmou os argumentos da
decisado do Tribunal a quo, razao pela qual, nos termos do art. 253, paragrafo unico,
inc. Il, do RISTJ, conhego do agravo e passo ao exame do recurso especial.

O recurso especial € tempestivo e esta com a representagao processual
correta. O recorrente indicou os permissivos constitucionais que embasam o recurso
e o dispositivo de lei federal supostamente violado, demonstrando pertinéncia na

fundamentagao (n&o incidéncia da sumula n°® 284 do STF).

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

Ademais, o acorddao apresentou fundamentos de cunho
infraconstitucional (ndo incidéncia da sumula 126 do STJ), todos rebatidos nas

razdes recursais (nao incidéncia da sumula 283 do STF).

Observo que a parte recorrente aponta como violados os seguintes
dispositivos: artigos 33 da Lei 11.343/06, e 156 do Cddigo de Processo Penal.

A controvérsia posta em julgamento € se a conduta pela qual o
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paciente foi condenado é realmente tipica de trafico de drogas (art. 33, caput, da Lei
n°11.343/2006) ou se amolda-se ao crime de posse para consumo proprio (art. 28 da
Lein® 11.343/2006).

Antes de adentrar na discusséo posta, esclarego que ela ndo implica
revolvimento fatico-probatorio, pois ndo se esta a discutir aqui se o fato historico
narrado na denuncia e pelo qual o paciente foi condenado existiu ou n&o.

Vale dizer, a pergunta colocada ndo é se o paciente estava ou nao
emposse da droga ou se as substadncias foram ou ndo encontradas em sua
residéncia (essas, sim, discussbes que demandariam nova avaliagdo das provas
produzidas nos autos).

A pergunta colocada € se o fato narrado na denudncia,
que incontestavelmente aconteceu, se amolda ao tipo penal do trafico de drogas ou,
narealidade, se amolda ao tipo penal da posse para consumo proprio, 0 que
exige somente o necessario esfor¢o interpretativo da norma penal e o juizo de
subsuncao dessa norma a tais fatos, ja provados.

Essa Corte ja entendeu pela possibilidade de analisar a
desclassificagdoquando o0 caso exigia somente a '"revaloragdo de fatos
incontroversos", como € a hipétese em questdo. Nesse sentido:

AGRAVO  REGIMENTAL NO AGRAVO EM  RECURSO
ESPECIAL. TRAFICO DE DROGAS. DESCLASSIFICACAO PARA A
CONDUTA DE PORTE DE SUBSTANCIA ENTORPECENTE PARA
CONSUMO PROPRIO. EXCEPCIONALIDADE DO CASO DOS
AUTOS. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. A Lei n. 11.343/2006 nao determina pardmetros seguros
de diferenciagéo entre as figuras do usuario e a do pequeno, médio
ou grande traficante, questado essa, alias, que ja era problematica na
lei anterior (Lei n. 6.368/1976).

2. Na espécie em julgamento, n&o constam dos autos
elementos minimos capazes de embasar a condenacao por trafico de
drogas, haja vista a pequena quantidade de substancia
entorpecente apreendida com o acusado, bem como a auséncia de
provas concretas sobre a traficancia.

3.  Especificamente no caso dos autos, a conclusao
pela desclassificacdo da conduta imputada ao réu para o delito descrito
no art. 28 da Lei n. 11.343/2006 ndo demanda o revolvimento de
matéria fatico-probatéria. O caso em analise, diversamente, requer
apenas a revaloragdo de fatosincontroversos e das provas que ja
foram devidamente colhidasao Ilongo de toda a instrugdo
probatéria. Depende, ademais, da definicdo, meramente juridica,
acerca dainterpretacdo a ser dada sobre os fundamentos apontados
pelas instancias de origem para condenar o réu pela pratica do crime
de trafico de drogas, vis-a-vis 0s elementos (subjetivos e objetivos) do
tipo penal respectivo.
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4. Agravo regimental n&o provido.

(AgRg no AREsp n. 2.415.399/AL, relator Ministro Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma, julgado em 6/2/2024, DJe de 19/2/2024).

Passo assim a analise da controvérsia.

Da leitura dos tipos penais em questdo, € possivel observar que
ambos criminalizam as condutas de "ter em depdsito e trazer consigo" drogas
sem autorizagdo ou em desacordo com determinagao legal ou regulamentar.

A diferenca entre elas esta na destinacdo que o portador da
droga pretende conferir a ela. Isso porque o tipo penal do art. 28 da Lei n°
11.343/2006 criminaliza tais condutas quando o individuo tiver por objetivo o
"consumo pessoal”. Ja o art. 33 da mesma Lei ndo exige especial destinagao.

O §2° do art. 28 ainda apresenta os parametros para se definir se
adestinacdo da droga era para consumo proprio ou ndo, que sao: (i) natureza
dadroga; (ii) quantidade da substancia; (iii) local e as condicdbes em que se
desenvolveua acgdo; (iv) as circunstancias sociais e pessoais e (v) conduta e
antecedentes.

Nesse sentido, em recente decisdao, o Supremo Tribunal Federal houve
por bem firmar a seguinte tese: "Nos termos do § 2° do artigo 28 da Lei 11.343/2006,
sera presumido usuario quem, para consumo proprio, adquirir, guardar, tiver em
depdsito, transportar ou trouxer consigo, até 40 gramas de cannabis sativa ou seis
plantas-fémeas, até que o Congresso Nacional venha a legislar a respeito" (Tema
506).

No presente feito, a condenacéo foi calcada nos seguintes elementos
(e-STJ fls. 255-257 e 261)

Na delegacia o acusado exerceu de seu direito constitucional de
permanecer em siléncio.

Em juizo, o réu negou os fatos narrados na pega acusatoria.

Ocorre que a prova coligida aos autos, ao contrario do arguido,
demonstra, sem sombra de duvida, a pratica da mercancia ilicita,
dando suporte & condenagéo langada em primeiro grau. Vejamos.

O policial militar Marlon Mordo Gongalves, condutor do flagrante, ao
ser ouvido no inquérito, afirmou:

“.. QUE ha cerca de 3 meses, o declarante e a guarnigéo
receberam denuncias informado que NATAN estaria traficando
drogas no bairro Geraldo Veloso, as quais foram corroboradas
pelo relato de usuarios abordados, que por medo de represalias
desejam ndo se identificar, mas relataram adquirir drogas de
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NATAN; QUE chegou ao conhecimento do declarante e da
guarnicdo que NATAN anda pelo bairro com uma arma na
cintura ameagando alguns moradores; QUE, hoje, por volta das
19:00 ao averiguar a veracidade das denuncias, depararam-se
com NATAN que se mostrou nervoso com a presencga da viatura
policial e jogou algo no solo, que arrecadado constatou-se ser
uma bucha de substidncia pardo esverdeada semelhante a
maconha, embalada e pronta para o comércio; QUE tendo a
entrada franqueada pelo pai de NATAN, em busca na residéncia
do mesmo, foi arrecadado um simulacro de arma de fogo tipo
pistola, duas buchas de substancia pardo esverdeada
semelhante a maconha, 20 (vinte) pedras de substéncia
amarelada semelhante a crack embaladas, individualmente
prontas para o comércio, e R$62,00 (sessenta e dois reais);
QUE, foi dada voz de prisdo a NATAN e o mesmo neste ato esta
sendo apresentado a Autoridade Policial; (...)” (documento de
ordem 04).

Ao ser ouvido em Juizo, ratificou as informagbes prestadas em sede
inquisitorial, tendo dito naquela oportunidade: “... que ha cerca de 3
meses, o declarante e a guarnicdo recebem denuncias informando que
Natan estaria traficando drogas no Bairro Geraldo Veloso, as quais
foram corroboradas pelo relato de usuarios abordados, que por medo
de represalia desejam néo se identificar, mas relataram adquirir drogas
de Natan; que chegou ao conhecimento do declarante e da guarni¢cdo
que Natan anda pelo bairro com uma arma na cintura ameacgando
alguns moradores; que hoje, por volta de 19:00 horas, ao averiguar a
veracidade das denuncias, depararam-se com Natan que se mostrou
nervoso com a presencga da viatura policial e jogou algo no solo, que
arrecadado constatou-se ser uma bucha de substancia pardo
esverdeada semelhante a maconha, embalada e pronta para o
comércio; que tendo a entrada franqueada pelo pai de Natan, em
busca na residéncia do mesmo foi arrecadado um simulacro de arma
de fogo tipo pistola, duas buchas de substéncia pardo esverdeada
semelhante a maconha, 20 (vinte) pedras de substéncia amarelada
semelhante a crack embaladas individualmente prontas para o
comércio e R$62,00 (sessenta e dois reais)...” (PJE midias).

No mesmo sentido, foi o depoimento prestado pelo castrense, que
também atuou na ocorréncia, Virgilio Benigno Simbées, que, na
primeira oportunidade em que foi ouvido, ratificou o depoimento
prestado pelo supranominado condutor do flagrante. (document9o de
ordem 04).

Sob o crivo do contraditério, Virgilio relatou que haviam dendncias a
respeito do trafico de entorpecentes perpetrado pelo acusado; que
segundo informagbes recebidas, o denunciado recebia as drogas de
um individuo conhecido como “Dimelo”: QUE “DI MELO” também havia
entregue uma arma de fogo ao denunciado NATAN; (P Je Midias).

[.]
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Lado outro, impende ressaltar que o0s entorpecentes apreendidos
(aproximadamente: 4,93 gramas de maconha, e vinte pedras de
“crack”, com peso aproximado de 1,87 gramas), ja se encontravam,
fracionados e devidamente preparados e embalados, prontos para o
comércio espdurio.

Ademais, conforme apurado, ha cerca de 03 (trés) meses da data do
fato, a equipe policial estava recebendo informagbes de pessoa que
nao quiseram se identificar por medo de represalias, relatando que o
acusado realizava o trafico de drogas no Bairro Geraldo Veloso.

N&o fosse o bastante, na residéncia do acusado ainda foi localizado
um simulacro de arma de fogo, tipo pistola.

Assim, a alegacgéo defensiva, por si s6, hdo é suficiente para acolher a
pretensédo absolutéria. Reforce-se que a Defesa ndo produziu nenhum
indicio habil a corroborar a versao apresentada, ficando restrita a
meras e inférteis alegacdes.

Importa frisar que a autoria do crime de trafico de entorpecentes
encontra respaldo ndo somente na prova oral, mas também nas
circunstancias que envolveram os fatos que, inclusive, culminaram na
priséo em flagrante do réu.

Nestes termos, estando comprovadas a materialidade e a autoria do
crime de ftrafico de drogas, ndo ha como acolher a pretendida
absolvicdo por auséncia de provas, sobretudo diante da quantidade e
forma de acondicionamento, prépria a venda.

Dessa forma, reitere-se, inviavel a absolvicdo, devendo o apelante
responder pelo crime de trafico de drogas.

Observa-se, portanto, que o Tribunal de origem houve por bem apontar
como elementos indicadores da traficancia a quantidade/forma de apresentacdo da
droga e o depoimento dos policiais.

Ocorre que a revaloracdo das provas nao permite afirmar, com a
seguranga necessaria ao édito condenatorio, que a substancia entorpecente que o
paciente tinha consigo era destinada a venda ou oferta.

De fato, em se tratando da apreenséao de 4,93g de maconha e 1,87g de
crack, nao se pode cogitar, na forma da jurisprudéncia desta Corte, da tipificagdo do
delito na modalidade "ter em depdsito".

Efetivamente, considerando o principio do in dubio pro reo, ha de
prevalecer a alegacédo do paciente de que seria usuario de drogas, respaldada pela
quantidade apreendida.

A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justiga vem se posicionando
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de maneira clara acerca da necessidade da consolidagdo de quadro seguro sobre a
autoria e a materialidade para que se possa dar o réu por incurso no delito de trafico,
prevalecendo, em caso de duvida, o tipo do artigo 28 da Lei n° 11.343/2006.

Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRAFICODE
ENTORPECENTES. CONDENACAO. LASTRO PROBATORIO
INSUFICIENTE. DESCLASSIFICACAO. ART. 28 DA LEI
N.11.343/2006. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. E possivel examinar em habeas corpus a legitimidade da
condenagdo imposta desde que ndo sefja necessario que se proceda a
dilagéo probatdria.

2. Para a imposicao de uma condenagéo criminal, faz-se necessario
que seja prolatada uma sentenga, apos regular instrugdo probatdria,
na qual haja a indicagdo expressa de provas suficientes acerca da
comprovagdo da autoria e da materialidade do delito, nos termos do
art. 155 do Cadigo de Processo Penal.

3. Insta salientar, ainda, que a avaliagdo do acervo probatoério deve ser
realizada balizada pelo principio do favor rei. Ou seja, remanescendo
duvida sobre a responsabilidade penal do acusado, imperiosa sera a
sua absolvicdo, tendo em vista que sobre a acusagdo recai o
inafastavel 6nus de provar o que foi veiculado na denuncia.

4. A apreensdo da droga em poder do acusado, por si s, nédo indica a
realizag&o do tipo inserto no art. 33 da Lei de Drogas, notadamente se
considerada a pouca quantidade que foi encontrada. Além disso, nao
foram localizados petrechos comuns a essa pratica (balangca de
precisdo, calculadora, recipientes para embalar a droga, etc). Em
suma, baseou-se a sentenga apenas na apreensao dos entorpecentes,
cuja quantidade, a meu ver, "42,2gramas de maconha, em 50 porgées;
2,38 gramas de cocaina, em12 porgées; e 4,34 gramas de crack, em
22 porgoes” (e-STJ fls.151/152), ajusta-se ao que prescreve o art. 28
da Lei de Drogas, autorizando concluir que o réu a tinha para uso
proprio.

5. Agravo regimental a que se nega provimento (AgRg no HC n.
687674/SP, Rel. Min. Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, j. em
16/2/2022, DJe de 18/2/2022).

Ante o exposto, conhego do agravo e dou provimento ao recurso
especial para desclassificar a conduta do recorrente para o crime do art. 28 da Lei
n. 11.343/2006 e determinar que as sangdes administrativas do art. 28 da Lei
Antidrogas Ihe sejam aplicadas pelo Juizo de origem.

Se orecorrente estiver preso, devera ser imediatamente posto em
liberdade, salvo se outro motivo justificar sua priséo.

E o voto.
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