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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 2659967 - BA (2024/0203401-0)

RELATORA : MINISTRA DANIELA TEIXEIRA

AGRAVANTE : ALESSANDRO SANTOS DAMACENA

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA BAHIA

AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DA BAHIA
EMENTA

DIREITO PENAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
TRAFICO DE DROGAS. DESCLASSIFICACAO PARA PORTE
PARA CONSUMO PROPRIO. POSSIBILIDADE. INFIMA
QUANTIDADE DE DROGA. AUSENCIA DE OUTROS
ELEMENTOS CONCRETOS ACERCA DA TRAFICANCIA.
REEXAME DE INTERPRETACAO JURIDICA SEM
REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO. RECURSO
PROVIDO.

I. CASO EM EXAME

1. Agravo interposto contra decisdo que inadmitiu recurso
especial manejado por agravante condenado por trafico de
drogas (art. 33, caput, da Lei n° 11.343/2006), postulando a
desclassificacdo da conduta para porte para consumo proprio
(art. 28 da Lei n® 11.343/2006), em razédo de suposta fragilidade
probatéria quanto a destinagdo da droga.

Il. QUESTAO EM DISCUSSAO

2. A questéao central consiste em determinar se a conduta do réu,
caracterizada pela posse de entorpecentes, amolda-se ao tipo
penal de trafico de drogas ou ao porte para consumo proprio,
conforme art. 33 e art. 28 da Lei de Drogas, respectivamente.

ll. RAZOES DE DECIDIR

3. O agravo é conhecido por estar em conformidade com o art.
253, paragrafo unico, inciso Il, do RISTJ, uma vez que o
agravante infirmou os fundamentos da decisdo que inadmitiu o
recurso especial.

4. A analise do recurso especial é cabivel, pois a controvérsia
gira em torno da revaloragdo de fatos incontroversos para
determinacao do tipo penal aplicavel, ndo exigindo revolvimento
fatico-probatério.

5. O § 2° do art. 28 da Lei n° 11.343/2006 estabelece critérios
como a quantidade da droga e as condi¢gdes pessoais e sociais
do agente para diferenciar trafico de drogas de posse para
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consumo pessoal.

6. A quantidade de entorpecentes apreendida — 0,77g de
cocaina e 0,6g de crack — somada a auséncia de outros
elementos indicativos de trafico, como balanga de precisdo ou
itens para comercializagdo, ndo configura trafico, mas sim posse
para consumo.

7. Aplicando o principio do in dubio pro reo, e a luz da
jurisprudéncia que prescreve que, em casos de duvida, a
conduta deve ser enquadrada como porte para consumo proprio,
entende-se adequada a desclassificagao.

IV. AGRAVO CONHECIDO PARA DAR 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 recurso e dar provimento, nos termos do
voto da Sra. Ministra Relatora.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas e Messod Azulay Neto
votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Joel Ilan Paciornik.

Brasilia, 29 de novembro de 2024.

Ministra Daniela Teixeira
Relatora
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DIREITO PENAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
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REEXAME DE INTERPRETACAO JURIDICA SEM
REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO. RECURSO
PROVIDO.

I. CASO EM EXAME

1. Agravo interposto contra decisdo que inadmitiu recurso
especial manejado por agravante condenado por trafico de
drogas (art. 33, caput, da Lei n° 11.343/2006), postulando a
desclassificacdo da conduta para porte para consumo proprio
(art. 28 da Lei n® 11.343/2006), em razédo de suposta fragilidade
probatéria quanto a destinagdo da droga.

Il. QUESTAO EM DISCUSSAO

2. A questéao central consiste em determinar se a conduta do réu,
caracterizada pela posse de entorpecentes, amolda-se ao tipo
penal de trafico de drogas ou ao porte para consumo proprio,
conforme art. 33 e art. 28 da Lei de Drogas, respectivamente.

ll. RAZOES DE DECIDIR

3. O agravo é conhecido por estar em conformidade com o art.
253, paragrafo unico, inciso Il, do RISTJ, uma vez que o
agravante infirmou os fundamentos da decisdo que inadmitiu o
recurso especial.

4. A analise do recurso especial é cabivel, pois a controvérsia
gira em torno da revaloragdo de fatos incontroversos para
determinacao do tipo penal aplicavel, ndo exigindo revolvimento
fatico-probatério.

5. O § 2° do art. 28 da Lei n° 11.343/2006 estabelece critérios
como a quantidade da droga e as condi¢gdes pessoais e sociais
do agente para diferenciar trafico de drogas de posse para

Documento eletronico VDA44710548 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° §2° inciso Ill da Lei 11.419/2006
Signatario(a): DANIELA RODRIGUES TEIXEIRA Assinado em: 29/11/2024 16:55:02
Codigo de Controle do Documento: 25ef1119-5bf1-4639-9bb9-bc50d013aa2b



consumo pessoal.

6. A quantidade de entorpecentes apreendida — 0,77g de
cocaina e 0,6g de crack — somada a auséncia de outros
elementos indicativos de trafico, como balanga de precisdo ou
itens para comercializagdo, ndo configura trafico, mas sim posse
para consumo.

7. Aplicando o principio do in dubio pro reo, e a luz da
jurisprudéncia que prescreve que, em casos de duvida, a
conduta deve ser enquadrada como porte para consumo proprio,
entende-se adequada a desclassificagao.

IV. AGRAVO CONHECIDO PARA DAR 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 o0 seu nao provimento.

E o relatdrio.

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 é 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
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 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).
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Adiante, observo que a parte recorrente aponta como violados os arts.
386, VII, do CPP e 28 da Lei 11.343/2006. Aduz fragilidade probatéria para a
condenagao por trafico de drogas e possibilidade de desclassificagdo para a conduta

descrita no art. 28 da Lei de drogas.

A controvérsia posta em julgamento € se a conduta pela qual o
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, esclareco que ela ndo implica
revolvimento fatico-probatoério, pois ndo se esta a discutir aqui se o fato historico
narrado na denuncia e pelo qual o paciente foi condenado existiu ou néo.

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

A pergunta colocada €é se o fato narrado na dendncia,
que incontestavelmente aconteceu, se amolda ao tipo penal do trafico de drogas ou,
narealidade, se amolda ao tipo penal da posse para consumo préprio, 0 que
exige somente o necessario esfor¢o interpretativo da norma penal e o juizo de
subsun¢do 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 questao. 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 diferenciagdo entre as figuras do usuario e a do pequeno, médio
ou grande traficante, questdo essa, alias, que ja era problematica na
lei anterior (Lei n. 6.368/1976).

2. Na espécie em julgamento, nao constam dos autos
elementos minimos capazes de embasar a condenacdo 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
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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 instrugédo
probatoéria. Depende, ademais, da definicdo, meramente juridica,
acerca da interpretagdo a ser dada sobre os fundamentos apontados
pelas instancias de origem para condenar o réu pela pratica do crime
de tréfico de drogas, vis-a-vis 0s elementos (subjetivos e objetivos) do
tipo penal respectivo.

4. Agravo regimental ndo 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 autorizagao ou em desacordo com determinacéo legal ou regulamentar.

A diferenca entre elas estda 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 destinagéo.

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; (ii) local e as condigdes em que se
desenvolveua acdo; (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 condenacédo restou calcada nos seguintes
elementos (e-STJ fls. 218-225):

A materialidade delitiva encontra-se sobejamente comprovada pelo
Relatério do Inquérito (I Ds 52380466, 52380467, 52381218,
52381219), Certidéo de registro da ocorréncia, com a descri¢do de que
foram encontrados 3 (trés) papelotes de substidncia aparentando
ser cocaina e 1 (uma) pedra de Crack (ID 52380440); e Laudo
Pericial Provisério das substancias apreendidas (I Ds 52381331,
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52381332), bem como o Laudo Definitivo (I Ds 52380453 e 52380452).

A autoria, por seu turno, por meio dos depoimentos prestados pelos
policiais militares tanto em sede inquisitorial quanto judicialmente.
Assim, saliente-se que os testemunhos judiciais foram colhidos sob o
crivo do contraditorio e se apresentaram coerentes e harménicos,
apontando, sem margem de duvidas a autoria do delito na pessoa do
Sentenciado.

Ressaltem-se os depoimentos dos policiais militares responsaveis pela
prisdo do Réu, os quais apontaram a autoria delitiva de forma clara, a
saber:

O policial Genivaldo Oliveira da Cruz foi ouvido em juizo e confirmou o
depoimento prestado em sede policial dizendo, em resumo, que a
droga apreendida se tratava de trés "papelotes de cocaina” e uma
"pedra de crack"” e que foi encontrada junto a um estilete no
porta-luvas do carro do acusado; que o acusado havia adquirido o
veiculo com “Galego” ha aproximadamente quatro meses; que no dia
12/01/2011 o acusado foi conduzido por uma guarnicdo da Policia
Militar por ter em seu poder 18 "pedras de crack”, sendo lavrado TCO
e feita sua liberagdo; que a partir deste episédio se iniciou uma
investigagao pelo crime de trafico de drogas; que tem conhecimento do
envolvimento do acusado com a fac¢cdo “PCE” e que em maio/2015,
em companhia de Sirlon, o acusado matou Alisson dos Santos por
conta de briga entre as facgbes “PCE” e “MPA”; que Alessandro era
investigado por outros homicidios; e que o acusado estava foragido e
ao retornar continuou praticando delitos como o de trafico de drogas
(fls. 29, 78-82 e 84-87).

O policial Osvaldo Teixeira Valadares confirmou o depoimento
prestado em fase policial e relatou em juizo, resumidamente, que o
acusado ja é conhecido da policia pelo envolvimento com a facgao
“PCE” e pelo envolvimento nos crimes de homicidio e trafico de
drogas; que o homicidio se deu por conta de briga entre as fac¢des
“PCE” e "MPA” e que o acusado tem passagens por trafico de drogas;
que o acusado havia comprado o carro ha aproximadamente quatro
meses e ndo sabia da existéncia da droga em seu porta-luvas; que
foram apreendidos trés "papelotes de cocaina" e uma "pedra de crack”
prontas para venda/uso junto a um estilete; que o Alessandro nada
disse sobre a droga ser destinada a uso pessoal; e que nho momento
anterior a abordagem ndo presenciou o acusado vender drogas (fls.
30, 78-82 e 84-87).

Cabe destacar que orienta-se a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, no sentido de que os depoimentos dos agentes policiais,
colhidos sob o crivo do contraditério, merecem credibilidade como
elementos de conviccdo, maxime quando em harmonia com o0s
elementos constantes dos autos.

[-]
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O Réu, como sb6i acontecer, negou a pratica delitiva atribuida,
asseverando:

“[...] Que que no dia dos fatos estava trabalhando e, ao sair,
encontrou alguns amigos em uma mercearia e comegaram a
beber; que estava em posse apenas da "cocaina" para uso
proprio e que ndo estava emposse de "crack”; que era
proprietario do veiculo Monza e ndo sabe dizer como
apareceram o "crack” e o estilete encontrados no carro; que néao
integra facgdo criminosa e que ndo conhece Sirlon; que nunca
saiu da Bahia; que quando da prisdo em flagrante em 2011,
estava passando pelo local onde a policia abordava outro
individuo e foi chamado para revista, restando evidenciado ser
apenas um usuario; e que a "maconha” constante no laudo de
fls. 20 ngo Ihe pertence (fls. 78- 82 e 84-87).

Com efeito, na fase policial ele afirmou ser usuario de “maconha” e no
momento da abordagem possuia apenas um "trouxa" da referida
2

droga, sendo que em juizo alegou que estava em posse de “cocaina’
para uso proprio.

Cabe destacar que o delito de trafico de drogas prescinde de que o
acusado seja surpreendido vendendo substancia entorpecente, uma
vez que se consuma com a simples pratica de qualquer das condutas
elencadas no tipo penal, a luz do artigo 33, caput, da Lei AntiDrogas,
dentre os quais figuram “portar e trazer consigo”, verbos executados
pelo Apelante, ndo se fazendo necessaria a prova da comercializacéo,
por tratar-se de crime plurinuclear, de agcdo mdultipla.

E a hipétese evidenciada nos autos sob exame.

E importante frisar, também, que as circunstancias que ora se
apresentam indicam a destinagdo comercial da droga apreendida, ndo
se podendo olvidar, outrossim, que se afigura desnecessario ser o
agente flagrado no exato momento da mercancia para que se dé por
caracterizado o delito de trafico de drogas. Malgrado a negativa do
Apelante e as alegacgbes defensivas, é certo que nao conseguiram
macular as declaragdes das testemunhas policiais.

Ademais, a droga encontrada em poder do Réu foi apresentada e
periciada, sendo atestada a sua natureza entorpecente. Apesar da
quantidade de droga apreendida em poder do Apelante né&o ter sido de
grande monta, é suficiente para configurar o delito de trafico de
drogas, notadamente diante das circunstancias da prisdo, sendo
apreendidos petrechos utilizados para o trafico.

Quanto ao pleito subsidiario, no sentido de obter a desclassificagcdo do
crime de trafico (art. 33) para porte de droga para consumo pessoal
(art.28), ndo merece agasalho, posto como as circunstancias do caso
sub judice ndo guardam sintonia com o disposto no § 2° do art. 28, da
Lei Antidrogas, que dispée:
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[

Cumpre ressaltar que o delito de uso (art. 28, da Lei n°® 11.343/06)
demanda dolo especifico, pois, para sua configuragao, é preciso que o
agente adquira, guarde, tenha em depdésito, transporte ou traga
consigo substancia entorpecente “exclusivamente” para consumo
proprio, o que, no entanto, nao ficou comprovado nos presentes autos,
cabendo salientar, outrossim, que a eventual condigdo de usuario ndo
elide o exercicio da mercancia ilicita, mostrando-se inviavel o pleito
desclassificatoério.

Desta forma, padece de substrato juridico o pleito para a
desclassificacdo para uso pessoal, bem como o requerimento
absolutério, vez que se encontra comprovada a traficancia praticada
pelo Apelante, sendo imperativa a manutengéo da condenacgéo.

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

Ocorre que a revaloragao das provas nao permite afirmar, com a
seguranga necessaria ao edito condenatdrio, que a substancia entorpecente que o
acusado tinha consigo era destinada a venda ou oferta.

De fato, em se tratando da apreenséo de 0,77g de cocaina e 0,6g de
crack, ndo se pode cogitar, na forma da jurisprudéncia desta Corte, da tipificagcado do
delito na modalidade "ter em depdsito”.

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

A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica vem se posicionando
de maneira clara acerca da necessidade da consolidagédo 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 seja necessario que se proceda a
dilagao probatdria.

2. Para a imposi¢cdo de uma condenagéo criminal, faz-se necessario
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que seja prolatada uma sentencga, apds regular instru¢do probatoria,
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.

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 acusacdo recai o
inafastavel énus de provar o que foi veiculado na denuncia.

4. A apreensédo da droga em poder do acusado, por si sO, ndo indica a
realizagédo 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 (balanca de
precisdo, calculadora, recipientes para embalar a droga, etc). Em
suma, baseou-se a sentencga apenas na apreensao dos entorpecentes,
cuja quantidade, a meu ver, "42,2gramas de maconha, em 50 porg¢ées;
2,38 gramas de cocaina, em12 porgbes; 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 agravante para o crime do art. 28 da Lei n°
11.343/2006 e determinar que as sancdes administrativas do art. 28 da Lei
Antidrogas Ihe sejam aplicadas pelo juizo de origem.

Se o0 réu estiver preso, devera ser imediatamente posto em liberdade,
salvo se outro motivo justificar sua prisao.

E o voto.
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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 recurso e deu provimento, nos termos do

voto da Sra. Ministra Relatora."

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