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DECISAO

Trata-se de habeas corpus impetrado contra acérddo assim ementado (fl. 66):

EMENTA: APELACAO CRIMINAL - TRAFICO ILICITO DE DROGAS -
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE ENTORPECENTES -
ABSOLVICAO/DESCLASSIFICACAO QUANTO AO PRIMEIRO CRIME -
INVIABILIDADE - CONDENACAO DA ACUSADA PELO PRIMEIRO DELITO E DE
TODOS QUANTO AO SEGUNDO CRIME - CABIMENTO - EXASPERACAO DAS
PENAS-BASE - NECESSIDADE - APLICACAO DA ATENUANTE DA MENORIDADE
RELATIVA QUANTO A UM DOS REUS - CABIMENTO - MAJORANTE DE
ENVOLVIMENTO DE ADOLESCENTE NAS CITADAS PRATICAS CRIMINOSAS -
APLICACAO - MINORANTE DO TRAFICO - DESCABIMENTO - ABRANDAMENTO
DO REGIME PRISIONAL E SUBSTITUICAO DA PENA CORPORAL POR
RESTRITIVAS DE DIREITOS - AUSENCIA DOS REQUISITOS LEGALIS. 1. Tendo sido
comprovado que as drogas apreendidas pertenciam a todos os acusados e destinavam-se a
mercancia ilicita, deve ser confirmada a solugdo condenatdria pela pratica do delito de
trafico ilicito de entorpecentes, ndo havendo que se falar em desclassificagao para outro tipo
legal, bem como, deve ser também a ré condenada pela pratica do mesmo crime. 2.
Demonstrado que os agentes estavam associados de forma permanente para a pratica do
crime de trafico de drogas, impde-se sejam condenados, ainda, pelo delito previsto no artigo
35 da Lei 11.343/06. 3. Havendo elementos concretos nos autos a justificar a fixagdo das
penas-base dos réus em patamar consideravelmente superior ao minimo legal, deve ser
operada a exasperagdo das sangdes. 4. O apenado que, ao tempo dos fatos, tinha menos de
vinte ¢ um anos, faz jus a atenuante da menoridade relativa. 5. Uma vez que os crimes
perpetrados pelo grupo envolvia a participagdo de um adolescente, cabe a incidéncia penal
da respectiva causa de aumento. 6. Mesmo em razdo da associacdo para o trafico, faz-se
inviavel a incidéncia da minorante do §4° do art.33 da Lei de Drogas. 7. Ausentes os
requisitos legais do artigo 33, §2°, "a", e artigo 44, ambos do CP, ndo ha que se falar em
abrandamento do regime prisional ou substituicdo da pena privativa de liberdade por
restritivas de direitos.

Consta dos autos que o Juizo de 1° grau desclassificou a conduta da paciente, a
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qual foi inicialmente acusada pela pratica do crime de trafico de drogas, para a conduta
prevista no art. 28 da Lei n. 11.343/2006.

Interposta apelacdo pelo Ministério Publico, a Corte de origem deu
provimento ao recurso para condenar a paciente a 16 anos e 4 meses de reclusdo, mais
2.566 dias-multa, em regime fechado, pela pratica dos delitos previstos nos arts. 33, caput
, €35, ambos da Lein. 11.343/2006.

No presente writ, sustenta a defesa que (fl. 12):

Com efeito, ao deixar de esclarecer o tempo da suposta associagdo ¢ sem evidenciar a
existéncia concreta de animus associativo, o Tribunal de Justica ndo declinou fundamento
valido para a conclusdo de que houve vinculo duradouro entre a paciente e qualquer outro
acusado, inexistindo prova da estabilidade e permanéncia para lastrear a condenagdo pelo
delito de associagdo para o trafico.

Assevera que as penas-bases dos delitos foram fixadas em 3 anos acima do
minimo legal sem fundamentagao idonea.

Aduz, ainda, constrangimento ilegal em razdo do afastamento do redutor do
artigo 33, §4°, da Lei 11.343/06.

Requer o restabelecimento da sentenca que desclassificou a conduta da
paciente para a prevista no art. 28 da Lei n. 11.343/2006. Subsidiariamente, pugna pela
reducdo das penas-bases, aplicacdo do redutor do artigo 33, §4°, da Ler 11.343/06 e
fixacao de regime inicial mais brando.

O Ministério Publico Federal se manifestou pelo ndo conhecimento ou
denegacao da ordem.

A respeito da dosimetria da pena, assim consta do acérdao impugnado (fls. 70-
72):

A materialidade delitiva foi satisfatoriamente comprovada através do Auto de
Apreensdo, f. 24, dos Laudos de Constatagdo, fs. 42/46, e dos Exames Toxicologicos
Definitivos, fs. 68/75.

Em relagdo as autorias, o Policial Militar Valdeci, f.02, informou ter recebido noticia
an6nima de que quatro individuos praticavam o trafico de drogas em determinado local,
sendo eles Alexandre, Carlos Eduardo, Sueli e um menor. Diante dessas informagdes, foram
até o endereco e fizeram contato com a proprietaria do imoével, Sueli, a qual estava
acompanhada de seu namorado, o corréu Alexandre. Valdeci esclareceu que, apds fazer
contato, Alexandre, ao notar a presenca da policia, tentou dispensar dois aparelhos celulares
nos fundos da residéncia, em um terreno baldio.

Na sequéncia, Valdeci alegou que foram realizadas buscas, oportunidade em que
encontrou, na laje do imével, uma sacola com 760g de crack e uma mochila com 2,6kg
de maconha. A testemunha relatou que, ao indagar os acusados se assumiriam sozinhos,
Alexandre declinou o endereco dos demais agentes, ocasido em que Carlos e o menor
estavam no enderego indicado e, realizadas buscas, localizaram 300g de maconha, 10g de
pasta base de cocaina, trés papelotes também de cocaina, 100g de acido bérico e
saquinhos de chup-chup. Em Juizo, f.177, a testemunha confirmou suas declaragdes e
acrescentou que Alexandre assumiu sozinho o trafico de entorpecentes na ocasido de sua
abordagem.
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Nesse mesmo sentido foram as declaragdes prestadas pela policial Alessandra em £.03.

Ja o apelante Carlos, f.04, inicialmente, disse estar desempregado. Alegou residir com
Alexandre ha dois meses, no imdvel onde ocorreu a segunda apreensdo. Explicou que o
menor estava em sua casa para fumarem maconha juntos e disse que as drogas nao foram
apreendidas em sua residéncia, nem mesmo o acido boérico. Ressaltou que os policiais ja
chegaram a sua casa portando o material apreendido e que sabia que Alexandre havia
guardado drogas na casa de Sueli.

Em Juizo, f.179, Carlos alterou parcialmente sua versdo, ao afirmar que ganhava dois mil
reais a0 més como auxiliar de borracharia.

O apelante Alexandre, .05, alegou ser gesseiro e que possuia renda diaria de R$40,00.
Aduziu que residia juntamente com Carlos, mas que dormia com alguma frequéncia na casa
de Sueli, sua namorada. Explicou que o adolescente frequentava sua residéncia para jogar
video game. Em relagdo aos entorpecentes, alegou ter conhecimento da droga encontrada na
casa de Sueli e disse ter sido o responsavel por guarda-la para um terceiro. Contudo, alegou
ndo saber acerca do material apreendido no imovel que morava com Carlos. Em juizo, f.181,
apenas disse ter renda de um salario minimo, relativo a prestacdo de servigos diversos. Na
sequéncia, optou por fazer uso de seu direito ao siléncio.

A apelada Sueli, f.06, alegou ser autonoma percebendo renda mensal entre R$450,00 e
R$1.000,00. Explicou que Alexandre era seu namorado e ficava eventualmente na sua casa.
A ré disse ser usudria de maconha e que havia pequena porgao desta droga no seu guarda-
roupa para seu consumo. Contudo, alegou ndo saber dos demais entorpecentes apreendidos.
Em Juizo, £.180, Sueli sustentou que sua renda girava em torno de um salario minimo. Sobre
as substancias ilicitas, disse ndo saber que Alexandre tinha aquele volume de drogas em sua
casa e reafirmou s6 ter conhecimento da existéncia da maconha que tinham para o consumo
proprio.

Segundo a acusada, Alexandre era responsavel por levar a droga para consumiam juntos,
mas que ele ndo era traficante e que ndo estava guardando entorpecentes para Alexandre,
nem sabia da substancia ilicita, nem imaginava que ele vendesse drogas, pois nem cigarro
ele fumava, ja que ndo tinha dinheiro para comprar. Indagada, explicou que Alexandre
fumava o "cigarro de papel" dela enquanto ela consumia a maconha dele.

Por fim, o menor alegou que frequenta a casa de Alexandre e Carlos, que moram juntos,
ha algum tempo. Disse que estava na citada casa jogando em seu celular e que ndo
presenciou a localizacdo da droga, bem como nunca viu os corréus manuseando
entorpecentes (f.07).

Portanto, pelos elementos coligidos ¢ possivel verificar a existéncia de algumas
contradigdes entre o que foi narrado pelos acusados e pelo menor, circunstincia que mitiga a
credibilidade do que foi dito por eles.

Frise-se que Sueli, de forma bastante confusa, em determinado momento sustentou
que fazia uso de maconha e que essa droga era trazida por Alexandre para
consumirem juntos. Em outro momento, alegou que Alexandre sequer possuia
dinheiro para adquirir cigarro comum, motivo pelo qual fumava do dela.

Ora, como seria possivel entdo que Alexandre adquirisse substincias entorpecentes (cujo
valor é bem superior ao mago de cigarro) para consumirem juntos?

Nao bastasse, houve severas contradi¢des entre as declaracdes dos demais acusados e a
versao do menor.

Carlos disse que o adolescente estava em sua residéncia para consumirem substincias
ilicitas. J4 o menor alegou que tinha o costume de frequentar a casa em que Alexandre
residia com Carlos e, naquele dia, jogava em seu celular quando houve a abordagem da
policia, além de acrescentar nunca ter visto os corréus manuseando substincias
entorpecentes.

Por outro lado, ha os depoimentos policiais, os quais dao conta do recebimento de noticia
andnima informando a pratica do trafico por quatro pessoas em determinado endereco.

A par de tais informagdes, os agentes se dirigiram ao imovel e Alexandre, tdo logo notou
a presenga da policia, dispensou dois aparelhos celulares, sendo um deles o de Sueli.
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Nao fosse suficiente, a policia logrou encontrar imensa quantidade de entorpecentes,
sendo certo que, ao indaga-los, o proprio Alexandre informou onde estariam os comparsas,
circunstancia que permitiu aos militares localizarem a residéncia onde Carlos estaria com o
menor, local em que foi apreendida outra enorme quantidade de drogas, bem como material
para individualizar e desdobrar substancias ilicitas.

Conquanto a conduta imputada a Sueli tenha sido desclassificada em sentenca para
aquela prevista no artigo 28 da Lei 11.343/06, por meio da pericia realizada em seu
aparelho celular, foi possivel verificar o envolvimento espirio da acusada com o
comércio de drogas, sobretudo por haver diversos registros fotograficos (fs. 96/100)
mostrando enormes quantidades de entorpecentes, balanca de precisao, outras porcoes
devidamente individualizadas, quantias em dinheiro, além de mostrar a ré fazendo uso
de substancias ilicitas.

Ademais, apesar de Sueli negar ter conhecimento da existéncia da droga
arrecadada, nao se pode perder de vista que a imensa quantidade de material
entorpecente foi apreendida em sua casa, sendo certo que o corréu Alexandre, seu
namorado, nio residia ali.

Portanto, evidente que Sueli tinha conhecimento da existéncia do material
entorpecente e de sua finalidade, certeza essa que se confirma, repita-se, por meio dos
registros fotograficos existentes em seu aparelho celular.

Frise-se, ainda, que os militares somente chegaram até Carlos e 0 menor porque
Alexandre informou onde eles se encontravam, dizendo que ndo responderia sozinho,
circunstincia que, a meu ver, é imprescindivel a constatacao da associacao dos agentes.
O local informado por Alexandre se trata do imével em que ele residia com Carlos, sendo
certo que em tal endereco também foram localizadas varias por¢des de substancias
entorpecentes, além de outros objetos utilizados em sua individualizagdo e desdobramento,
por exemplo, expressiva quantidade de acido boérico e pasta base de cocaina, a qual
sabemos, depois de desdobrada, gera uma imensa quantidade de material entorpecente.

Assim, julgo que a dinimica dos fatos, a dentincia anonima recebida apontando a
pratica criminosa por quatro agentes, a enorme quantidade de drogas apreendidas
tanto na residéncia de Sueli como na casa de Carlos e Alexandre, bem como a presenca
de um menor no local, além dos diversos registros fotograficos existentes nos aparelhos
celulares dos acusados demonstram de forma satisfatéoria que tais individuos
praticavam o comércio de entorpecentes de forma associada.

Registre-se, por fim, que Carlos foi assertivo em dizer ter conhecimento de que
Alexandre mantinha drogas na casa de Sueli.

Por todas essas consideracdes, entendo pela necessidade de manutengdo das condenagoes
de Carlos e Alexandre pela pratica do delito descrito no artigo 33 da Lei 11.343/06, ndo
havendo que se falar em desclassificagdo criminal benéfica; bem como pela condenagdo de
Sueli pelo citado delito e de todos os envolvidos pelo cometimento do crime previsto no
artigo 35 do mesmo diploma legal, além, ainda, de reconhecer que tais condutas ocorreram
mediante o envolvimento de adolescente, o menor que foi apreendido na residéncia de
Alexandre e Carlos.

Em relagdo a causa especial de aumento pertinente a participagdo do adolescente, ao
contrario do sentenciante, julgo haver elementos probatérios suficientes dando conta da
menoridade deste, por exemplo, o termo de sua oitiva perante a Autoridade Policial, .07,
oportunidade em que se constou a idade e o nimero do documento de identidade do menor,
bem como o fato de ele ter sido acompanhado, naquele ato, por sua representante legal. Tais
informagdes também podem ser extraidas do boletim de ocorréncia em sua f.10v. Por fim,
ha o documento de .48, no qual ndo foi ratificada a voz de apreensdo do menor, mas foi
determinado seu encaminhamento a Justi¢a, por possuir mandado de busca e apreensdo em
aberto.

Em relagdo as penas fixadas, busca o recorrente ministerial sejam elas exasperadas,
notadamente em observancia aos vetores previstos no artigo 42 da Lei 11.343/06.

De inicio, verifico que as penas-base de Carlos e Alexandre foram fixadas em seis anos
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de reclusdo, sobretudo em razdo da quantidade e natureza do material entorpecente
apreendido.

Entretanto, tal qual o recorrente ministerial entendo que a exorbitante quantidade de
entorpecentes e sua variedade (havendo, inclusive, apreensdo de pasta base de cocaina,
matéria prima de grande valor econdmico no mercado negro e que, apos
desdobramento, alcancaria uma quantidade muitas vezes maior que aquela
apreendida) induzem a que as reprimendas dos agentes merecam maior
reprovabilidade.

Assim, fixo as penas-base de todos os acusados em oito anos de reclusio e oitocentos
dias-multa.

Inexistem atenuantes e ou agravantes reconheciveis, exceto em favor de Carlos que, ao
tempo dos fatos, era menor de vinte e um anos. Portanto, reduzo as san¢des do mesmo para
seis anos e oito meses de reclusao e seiscentos e sessenta e seis dias-multa.

Nao ha causas especiais de diminuicdo a serem reconhecidas, ficando afastada a
possibilidade de se aplicar a minorante do trafico, em especial, porque os agentes
foram condenados pelo crime de associacdo para o comércio ilicito de drogas.

Lado outro, foi reconhecida a majorante relativa ao envolvimento de adolescente, motivo
pelo qual, diante da participacdo de apenas um menor, exaspero as san¢des em 1/6,
concretizando-as, em relagdo a Alexandre e Sueli, em nove anos e quatro meses de reclusdo,
além de novecentos e trinta e trés dias-multa e sete anos, nove meses € dez dias de reclusio,
além de setecentos e setenta e sete dias-multa, em desfavor de Carlos.

Em relaciio ao delito de associacio para o trafico, a semelhanca da analise realizada
para fixar as penas-base para o crime de trafico e, ainda, levando em conta a
participacio de quatro agentes na citada associacio, fixo a pena-base dos
envolvimentos em seis anos de reclusio e mil e quatrocentos dias-multa.

Ausentes atenuantes e agravantes, bem como causas especiais de diminuicdo, aplico a
majorante relativa ao envolvimento de menor, em seu patamar minimo, 1/6, tornando
definitivas as reprimendas de Alexandre e Sueli em sete anos de reclusdo e mil seiscentos e
trinta e trés dias-multa. No que pertine a Carlos, deve incidir a atenuante da menoridade
relativa, motivo pelo qual reduzo as reprimendas para cinco anos de reclusdo e mil, cento e
sessenta e seis dias-multa, a qual, ao final, deve ser majorada em 1/6, em razdo a majorante
reconhecida, concretizando-se em cinco anos e¢ dez meses de reclusdo, além de mil,
trezentos e sessenta dias-multa.

Uma vez que os delitos foram perpetrados em concurso material, realizo o somatorio das
penas, tornando-as definitivas para Alexandre e Sueli em dezesseis anos e quatro meses
de reclusao, além de dois mil, quinhentos e sessenta e seis dias-multa, mantido o valor
unitario minimo, e para Carlos em treze anos, sete meses e dez dias de reclusdo, além de
dois mil, cento e trinta e sete dias-multa, mantido o valor unitario minimo.

Em razio do "quantum" de pena corporal, estabeleco o regime fechado para
desconto da sanciio corporal, bem como ¢ invidvel a aplicacio das benesses previstas
nos artigos 44 e 77, ambos do CP.

Como se vé, a Corte local concluiu pela condenacdo da paciente pela pratica

dos crimes de trafico de drogas e de associagdo para o trafico, pois ficou evidenciado que

a acusada e trés individuos se associaram de forma permanente para praticar o trafico de

drogas.

Segundo o Tribunal de origem, as provas colhidas sdo suficientes para

embasar a condenagdo, sobretudo os depoimentos harmdnicos dos policiais, a pericia do

celular da acusada com diversas fotos a indicar a narcotraficincia de maneira associada, e

a apreensao, inclusive na casa da paciente, de expressiva quantidade de droga, somando,
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ao todo, 760g de crack, 2,9kg de maconha e 10g de pasta base de cocaina.

Nesse contexto, inviavel a desclassificacdo da conduta imputada a paciente
para o delito descrito no art. 28 da Lei n. 11.343/2006, sobretudo em se considerando
que, no processo penal, vigora o principio do livre convencimento motivado, em que ¢
dado ao julgador decidir pela condenacdo do agente, desde que o faga
fundamentadamente, exatamente como verificado nos autos.

Ademais, para se entender pela desclassificagdo da conduta imputada a ré para
o delito descrito no art. 28 da Lei n. 11.343/2006, seria necessario o revolvimento de todo
o conjunto fatico-probatdrio produzido nos autos, providéncia incabivel na via estreita do
habeas corpus.

Por outro lado, revela-se indispensavel, para a configuracdo do crime de
associacao para o trafico, a evidéncia do vinculo estavel e permanente do acusado com
outros individuos. H& que ser provado, de forma concreta e contextualizada, o crime de
associacao, autonomo, independentemente dos crimes individuais praticados pelo grupo
associado.

Como esta claro dos excertos, as instancias ordinarias fizeram somente
afirmacoes (ilacdes) e presungdes, sem indicar elementos concretos, contextualizados,
indicativos da estabilidade e permanéncia da paciente na associacao criminosa voltada a
comercializagdo ilicita de drogas, havendo a indicacdo apenas do concurso de agentes em
crime de trafico, ndo bastando a afirmagdo de que um dos corréus indicou a policia a
localizacao de outros dois acusados.

Portanto, ndo hé que se falar, com acerto, em pratica do delito do art. 35 da Lei
11.343/2006, uma vez que se exige, para a configuracdo do referido delito, a
comprovacao da estabilidade e da permanéncia, sendo incabivel a simples associacao

eventual, como no caso. Nesse sentido:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO. TRAFICO E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE DROGAS.
ABSOLVICAO. FALTA DE PLURALIDADE DE AGENTES. REGIME PRISIONAL
FECHADO. CIRCUNSTANCIAS DO DELITO GRAVES. MANIFESTA ILEGALIDADE
VERIFICADA EM PARTE. WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE
OFICIO.

1. Esta Corte ¢ o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientacdo no sentido de que ndo
cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipétese, impondo-se
0 ndo conhecimento da impetragdo, salvo quando constatada a existéncia de flagrante
ilegalidade no ato judicial impugnado a justificar a concessdo da ordem, de oficio.

2. Para a configuracdo do delito de associagdo para o trafico de drogas é necessario o
dolo de se associar com estabilidade e permanéncia, sendo que a reunido de duas ou mais
pessoas sem 0 animus associativo nao se subsume ao tipo do art. 35 da Lei n. 11.343/2006.
Trata-se, portanto, de delito de concurso necessario.

3. Hipétese em que a Corte de origem nio apresentou elementos concretos que
demonstrem efetivamente o vinculo associativo estavel e permanente entre o paciente e
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outros integrantes da fac¢io criminosa. Nao houve sequer a indicacio de quem seriam
as demais pessoas com ele associadas. Na falta da comprovacio de dois requisitos
legais para a configuracio do delito de associacio para o trafico de entorpecentes,
pluralidade de agentes e vinculo subjetivo no cometimento dos delitos, a absolviciao do
paciente ¢ medida que se impoe.

4. Embora o paciente seja primario e pena tenha sido estabelecida em 5 anos de recluséo,
o regime inicial fechado ¢ o adequado para a reprovacdo do delito, tendo em vista as
circunstancias especialmente graves do fato, ou seja, a apreensdo de expressiva quantidade
de droga (2.250g de maconha e 1.000 g de cocaina) e de aparelhos utilizados no comércio
ilicito (radio transmissor e bloqueador de GPS), nos exatos termos dos arts. 42 da Lei de
Drogas c/c o art. 59 e 33 do Cddigo Penal.

5. Habeas corpus nao conhecido. Ordem concedida, de oficio, para absolver o paciente
pelo delito de associagdo para o trafico de drogas, mantido o regime inicial fechado. (HC
434.972/RJ, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em
26/06/2018, DJe 01/08/2018).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ASSOCIACAO PARA O
TRAFICO DE DROGAS. VINCULO ESTAVEL E PERMANENTE. NECESSIDADE
PARA CARACTERIZACAO DO CRIME PREVISTO NO ART. 35 DA LEI 11.343/06.
DISPENSADO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. IMPOSSIBILIDADE. ABSOLVICAO.
PRECEDENTES DO STJ. RECURSO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia deste Superior Tribunal firmou o entendimento de que, para a
subsun¢do da conduta ao tipo previsto no art. 35 da Lei n. 11.343/2006, ¢ imprescindivel a
demonstracdo concreta da estabilidade e da permanéncia da associagdo criminosa (HC
270.837/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
19/03/2015, DJe 30/03/2015).

2. Considerando que os fundamentos utilizados no acdérddo impugnado para
reconhecer que o réu praticou o delito de associacdo para o trafico ndo se mostram
idoneos, notadamente por ter dispensado o vinculo estivel e permanente do recorrente
com outros individuos, nio ha falar-se em caracterizacao do crime de associacao para
o trafico.

3. Recurso especial provido para absolver o recorrente pela pratica do delito de
associacdo para o trafico de drogas. (REsp 1713168/RJ, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 27/02/2018, DJe 20/03/2018).

A condenagdo pelo crime de associagdo para o trafico ndo pode ter base

apenas em inferéncias oriundas da forma como perpetrado o crime de trafico de drogas,

pelo que se impde a absolvigdo da paciente por insuficiéncia de provas da autoria e da

materialidade (art. 386, VII - CPP).

No tocante a primeira fase da dosimetria, verificou-se que a pena-

base foi estabelecida em 8 anos de reclusdo, mais 800 dias-multa, por conta da natureza e

da quantidade de drogas apreendidas (760g de crack, 2,9kg de maconha e 10g de pasta

base de cocaina).

No entanto, verifica-se que o aumento se deu de maneira exorbitante, pois,

ainda que a quantidade de drogas seja relevante, inexiste fundamento concreto para

exasperar demasiadamente a pena na primeira fase.

Nesse sentido, afigura-se adequada a adoc¢do da fragao de 1/6 (um sexto) para

cada vetor negativo na primeira fase da dosimetria, "por ser patamar que encontra amparo
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na jurisprudéncia desta Corte Superior, diante da auséncia de parametros legalmente
estipulados para esse acréscimo" (REsp 1.893.760/AC, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
SEXTA TURMA, julgado em 21/09/2021, DJe 30/09/2021).

Ademais, para afastar a causa de diminui¢cdo de pena do art. 33, §4°, da Lei
11.343/2006, com suporte na dedicacdo a atividades criminosas, ¢ preciso, além da
quantidade de drogas, aliar elementos concretos suficientes o bastante que permitam a
conclusdo de que o agente se dedica a atividades criminosas e/ou integra organiza¢ao
criminosa, ndo bastando ilagdes e/ou suposicdes sem espeque fatico valido.

No tocante a utilizacdo da quantidade de droga na primeira e na terceira fase

da dosimetria, verifica-se que:

A Terceira Segdo deste STJ, na apreciagdo do HC 725.534/SP, revisou as diretrizes
estabelecidas no EREsp n. 1.887.511/SP e firmou o entendimento de que € possivel a
utilizacdo do critério da natureza e quantidade da droga apreendida tanto para a fixacdo da
pena-base, quanto para a modulagdo da minorante do trafico privilegiado - nesse ultimo
caso, ainda que sejam os Unicos elementos aferidos. Todavia, ¢ necessario que sejam
considerados apenas em uma das fases da dosimetria da pena. (EDcl nos EDcl no HC n.
723.643/RJ, relator Ministro Olindo Menezes (Desembargador Convocado do TRF 1%
Regido), Sexta Turma, julgado em 8/11/2022, DJe de 11/11/2022.)

Nesse sentido, ainda que a quantidade de droga, in casu, autorize a modulagao
da fragdo de diminuicdo da minorante do trafico privilegiado, tal fundamento ja foi
utilizado para exasperar a pena na primeira fase, razdo pela qual se afigura impropria a
utilizacdo simultdnea da quantidade de droga para fixar a pena-base acima do minimo
legal e para modular a fracdo de diminui¢do da referida minorante, sob pena de bis in

idem. Nesses termos:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DECISAO DA
PRESIDENCIA. TRAFICO DE DROGAS. CAUSA DE DIMINUICAO PREVISTA NO
ART. 33, § 4°, DA LEI 11.343/2006. REVALORACAO JURIDICA DE FATOS
INCONTROVERSOS. NAO INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. MINORANTE DO
TRAFICO. QUANTIDADE DE DROGA. FUNDAMENTACAO INIDONEA. TRAFICO
PRIVILEGIADO RECONHECIDO. PENA REDUZIDA. PRESCRICAO
CONFIGURADA.

1. Tratando-se da atribui¢do de novo valor juridico a fatos incontroversos registrados
pelas instancias ordindrias em suas respectivas decisoes, fica afastada a aplicagdo da Simula
n. 7/STJ.

2. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, "A tese firmada no REsp n. 1.887.511/SP
foi flexibilizada para admitir a modulaciao da fracao de reducao do § 4° do art. 33 da
Lei n. 11.343/2006 na terceira fase da dosimetria, com base na quantidade e natureza
das drogas apreendidas, desde que nao tenham sido consideradas na fixacido da pena-
base (HC n. 725.534, Terceira Sec¢ao do STJ). (AgRg no HC n. 690.866/MG, relator
Ministro Joao Otavio de Noronha, Quinta Turma, DJe de 30/5/2022).

3. Tendo o volume das drogas apreendidas sido considerado para fins de
incremento da pena-base, nao ¢ licito que seja novamente sopesado para fins de negar
a minorante do trafico privilegiado, sob pena de bis in idem.

4. Transcorrido o prazo prescricional a partir do acérddo confirmatorio, cabivel a
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decretacao da prescri¢ao da pretensao punitiva, diante do redimensionamento da pena pelo
reconhecimento do trafico privilegiado e pela menoridade relativa.

5. Agravo regimental provido para decretar a extingdo da punibilidade.

(AgRg no AREsp n. 2.089.271/MG, relator Ministro Olindo Menezes (Desembargador
Convocado do TRF 1? Regido), Sexta Turma, julgado em 14/9/2022, DJe de 20/9/2022.)

Nesse contexto, afastada a condenagdo pela associagdo ao trafico e tendo sido
utilizada a quantidade de drogas para fixar a pena-base acima do minimo legal, o redutor
do § 4° do art. 33 da Lei de Drogas deve ser aplicado no patamar maximo, haja vista a
auséncia de circunstancias adicionais desfavoraveis.

Assim, a pena da paciente deve ser redimensionada.

Na primeira fase, deve ser realizado um acréscimo de 1/6 por conta da
natureza ¢ da quantidade de drogas apreendidas, razdo pela qual fixo a pena-base em
5 anos e 10 meses de reclusdo, mais 583 dias-multa. Ausentes agravantes e atenuantes,
a pena deve ser aumentada em 1/6 (majorante relativa ao envolvimento de adolescente) e
reduzida em 2/3 (minorante do trafico privilegiado), resultando na reprimenda definitiva
de 2 anos, 3 meses ¢ 6 dias de reclusao, mais 226 dias-multa.

Adequado o regime semiaberto, ante o quantum de pena aplicado e a
quantidade de droga apreendida, conforme o art. 33, § 2°, ¢, e § 3°, do CP.

Ante o exposto, concedo o habeas corpus para absolver a paciente do crime
previsto no art. 35 da Lei 11.343/2006 e para reduzir a pena do trafico a 2 anos, 3 meses ¢
6 dias de reclusdo, mais 226 dias-multa, em regime semiaberto, mantidos os demais
termos da condenacao.

Comunique-se.

Publique-se.

Intimem-se.
Brasilia, 27 de fevereiro de 2023.

Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJIDFT)
Relator

Edicdo n°0 - Brasilia, Publicacdo: sexta-feira, 03 de marco de 2023

Documento eletrénico VDA35429607 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° §2° inciso Ill da Lei 11.419/2006
Signatario(a): MINISTRO Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TIDFT) Assinado em: 02/03/2023 09:43:23
Publicagdo no DJe/STJ n° 3587 de 03/03/2023. Codigo de Controle do Documento: 277d9b8b-60bb-472e-a116-d3f037517255



