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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 2315194 - PA (2023/0073885-7)

RELATOR : MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

AGRAVANTE : ARLISON FREITAS DA SILVA

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO PARA

AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARA
EMENTA

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE IMPUGNACAO ESPECIFICA DOS
FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. INCIDENCIA DA SUMULA N.
182/STJ.

1. Nao havendo impugnacao especifica de todos os fundamentos da
decisao que deixou de admitir o recurso especial, deve ser aplicado, por
analogia, o teor da Sumula n. 182 desta Corte.

2. Constata-se, contudo, ilegalidade flagrante ensejadora de concesséo de
habeas corpus de oficio, tendo em vista que a apreensao da droga, por si
s6, nao indica a realizacdo do tipo inserto no art. 33 da referida lei,
notadamente se considerada a quantidade que foi encontrada — 4,49g
(quatro gramas e quarenta e nove centigramas) de crack e 0,609 (sessenta
centigramas) de maconha.

3. A condenacao pressupde prova robusta, que indique, sem espacgo para
duvida, a existéncia do crime e a prova de autoria, situagdo que n&o ocorre
na especie, em que o Juizo condenatdrio apoiou-se em uma presungao.

4. Agravo regimental desprovido. Concedido habeas corpus de oficio para
desclassificar a conduta para o art. 28 da Lei de Drogas.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Sexta Turma, por unanimidade, negar provimento ao agravo
regimental e conceder habeas corpus, de oficio, nos termos do voto do Sr. Ministro
Relator.

Os Srs. Ministros Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TJDFT),
Laurita Vaz, Sebastidao Reis Junior e Rogerio Schietti Cruz votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasilia, 06 de junho de 2023.

Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO



Relator
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RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO (Relator):

Trata-se de agravo regimental interposto por ARLISON FREITAS DA SILVA
contra decisdo da lavra da Presidéncia desta Corte que ndo conheceu do agravo em
recurso especial, em virtude da incidéncia da Sumula n. 182/STJ (e-STJ fls. 428/429).

Dai o presente agravo regimental, no qual o agravante alega que
teria impugnado todos os fundamentos da decisdo que negou seguimento ao apelo

nobre.



Assim, requer a reconsideragcdo da decisdo agravada ou a submissdo da
matéria ao colegiado.

O Ministério Publico Federal manifestou-se pela abertura de vista ao
Ministério Publico estadual.

E o relatorio.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO (Relator):

A irresignagdo ndo merece prosperar.

O recurso especial foi inadmitido pelo Tribunal de origem, com fundamento nas
Sumulas n. 7/STJ e 83/STJ.

Nas razbées do agravo em recurso especial, ao impugnar a incidéncia da Sumula n.
83/STJ, argumentou a defesa que "a Sumula em questéo, por tudo que foi arguido, ndo
cabe & espécie, ndo havendo que se alegar DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL" (e-
STJ fl. 412).

Sustentou, ainda, que "a defesa ndo fez incursbes sobre a prova produzida em
primeiro grau de jurisdicdo, mas tentou demonstrar para esse Colendo STJ que o erro esta na
inexisténcia de argumentos idéneos que sustentem a condenagédo imposta, sem a necessidade

de se socorrer a fatos ou provas" (e-STJ fl. 414).

Na hipétese, o recorrente deixou de infirmar, de maneira adequada e suficiente, as
razoes apresentadas pelo Tribunal local para inadmitir o recurso especial, ndo bastando, para
tanto, deduzir genericamente a impossibilidade de incidéncia dos aludidos enunciados

sumulares.

No caso, deveria ele demonstrar a desnecessidade da analise do conjunto fatico-
probatério, apontando os fatos que foram, segundo alega, devidamente consignados no
decisum a quo, 0 que ndo aconteceu.

Ademais, ressalte-se que, inadmitido o apelo extremo com base no verbete sumular
n. 83/STJ, incumbiria a parte interessada apontar precedentes contemporaneos ou supe
rvenientes aos citados na decisao impugnada, de forma a demonstrar que outra é a orientagao
jurisprudencial desta Corte Superior, 0 que nao ocorreu na hipétese.

Anote-se que o entendimento deste Tribunal Superior é o de que "a incidéncia da
Sumula 83/STJ néo se restringe aos recursos especiais interpostos com fundamento na alinea
'c' do permissivo constitucional, sendo também aplicavel nos reclamos fundados na alinea 'a’,
uma vez que o termo 'divergéncia’, a que se refere a citada sumula, relaciona-se com a
interpretagdo de norma infraconstitucional” (AgRg no AREsp n. 679.421/RJ, relator Ministro
Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 17/3/2016, DJe 31/3/2016).



No mesmo sentido:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
HOMICIDIO DOLOSO TENTADO E FRAUDE PROCESSUAL. SUMULA 83 DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA - STJ. APLICACAO TAMBEM NA HIPOTESE
DA ALINEA "A" DO INCISO Il DO ART. 105 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
OFENSA AO PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ. NAO OCORRENCIA.
DESCLASSIFICACAO DO DELITO E AFASTAMENTO DAS QUALIFICADORAS.
SUMULA N. 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

- A incidéncia da Sumula n. 83 deste Superior Tribunal de Justica ndo se restringe
ao recurso especial aviado com base na alinea "c" do inciso Il do art. 105, da
Constituicdo Federal, aplicando-se o enunciado, da mesma forma, aos recursos
interpostos com fundamento na alinea "a" do permissivo constitucional. (AgRg no
AREsp n. 299.793/SP, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Quinta Turma, DJe
27/11/2014.)

- O principio da identidade fisica do juiz ndo é absoluto, devendo a parte fazer prova
do prejuizo, o que ndo ocorreu na espécie.

- O pedido de desclassificagao do delito e de afastamento das qualificadoras enseja
o reexame do material fatico-probatério dos autos, procedimento inadmissivel em
recurso especial. Incidéncia da Samula n. 7/STJ.

Agravo regimental desprovido. (AgRg no AREsp n. 623.381/MA, relator Ministro
ERICSON MARANHO, Desembargador convocado do TJSP, SEXTA TURMA,
julgado em 12/5/2015, DJe 26/5/2015, grifei.)

Destarte, a auséncia de impugnagado dos fundamentos empregados pela Corte de
origem para impedir o transito do apelo nobre impede o conhecimento do agravo, cujo unico
proposito é demonstrar a inaplicabilidade dos motivos indicados na decisdo de
inadmissibilidade do recurso por meio de impugnagao especifica de cada um deles.

E digno de nota que ndo sdo suficientes meras alegacdes genéricas sobre as
razbes que levaram a inadmissdo do recurso especial ou a insisténcia no mérito da

controvérsia.

Desse modo, ndo havendo impugnagao especifica de todos os fundamentos da
decisdo questionada, deve ser aplicado, por analogia, o teor da Sumula n. 182 desta Corte
Superior.

Nesse sentido, confiram-se:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. EMBARGOS DE DECLARACAO CONHECIDOS
COMO AGRAVO REGIMENTAL. PRINCIPIO DA FUNGIBILIDADE RECURSAL.
DECISAO DE ADMISSIBILIDADE NEGATIVA. FUNDAMENTOS. AUSENCIA DE
IMPUGNACAO. SUMULA 182/STJ. INCIDENCIA CONFIRMADA. PRESCRICAO DA
PRETENSAO PUNITIVA. INOCORRENCIA. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

L[]

2. Nos termos da Sumula 182 do STJ, é manifestamente inadmissivel o agravo
em recurso especial que ndo impugna, especificamente, todos os fundamentos
da decisdo confrontada.

[-]

4. Embargos de declaragdo recebidos como agravo regimental, ao qual se nega
provimento. (EDcl no AREsp n. 614.968/SP, relator Ministro NEFI CORDEIRO, DJe
29/2/2016, grifei.)



PENAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL QUE NAO ATACOU OS
FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. APLICABILIDADE, POR ANALOGIA,
DA SUMULA 182/STJ. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. E inadmissivel o agravo que ndo infirma todos os fundamentos da decisdo
que negou seguimento ao recurso especial. Simula 182/STJ.

2. Na hipotese, inadmitido o recurso em razdo das Sumulas 7/STJ e 83/STJ,
incumbia a parte demonstrar a ndo incidéncia dos enunciados sumulares.

3. A incidéncia da Sumula 7/STJ impede o exame do recurso especial pelo dissidio
jurisprudencial, tendo em vista a auséncia de identidade fatica entre o acdérdao
paradigma apresentado e os fundamentos do acérddo recorrido.

4. Agravo regimental improvido. (AgRg no AREsp n. 275.940/RS, relator Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 2/6/2015, DJe
9/6/2015, grifei.)

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. ENQUADRAMENTO.
LICENGA-PREMIO NAO GOZADA. COMPUTO COMO TEMPO EFETIVO DE
EXERCICIO. LEI 11.091/05. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. SUMULA 83 DO
STJ. FUNDAMENTO DA DECISAO AGRAVADA NAO ATACADO. SUMULA 182 DO
STJ. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.

1.[.]

2. E invidvel o agravo que deixa de atacar os fundamentos da decisao
agravada. Incide a Sumula 182 do STJ.

3. Fundamentada a decisdo agravada no sentido de que o acdrddo recorrido esta
em sintonia com o atual entendimento do STJ, deveria a recorrente demonstrar que
outra é a positivagao do direito na jurisprudéncia do STJ.

4. A tese juridica debatida no Recurso Especial deve ter sido objeto de discussdo no
acorddo atacado. Inexistindo esta circunstancia, desmerece ser conhecida por
auséncia de prequestionamento. Sumula 282 do STF.

5. Agravo Regimental nédo provido. (AgRg no REsp n. 1.374.369/RS, relator Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 18/6/2013, DJe 26/6/2013,
grifei.)

Contudo, constato ser caso de concessdao de habeas corpus de oficio para

desclassificar a conduta imputada na denuncia.

365/367):

Ao apreciar o pedido de desclassificagao, o Tribunal de origem assim consignou (e-STJ fls.

No caso em ftela, a materialidade do crime de tréafico ilicito de drogas esta
comprovada por meio do Laudo Toxicolégico Definitivo, Laudo n° 2018.04.000398-
QUI, comprovando se tratar de duas espécies distintas as substancias encontradas
na residéncia do apelante, aquela vulgarmente conhecida como cocaina, bem como
aquela vulgarmente conhecida como maconha, substancias ilicitas e de uso
proscrito no pais, tendo os policiais militares se dirigido a sua residéncia tdo somente
para dar cumprimento a mandado de busca e apreensdo expedido nos autos da
"Operagcdo Génese", ou seja, a agao policial se deu de forma regular, para coletar
provas nos autos de outra agdo na qual o apelante era investigado, tendo os policiais
obtido éxito em apreender a droga no interior de sua residéncia, além de farto
material para embalagem, nao se podendo falar em auséncia de provas, pois, como
fartamente demonstrado nos autos, o apelante incorreu em um daqueles verbos
previstos no art. 33 da Lei 11.343/06, que, como ja demonstrado, é misto alternativo
e prevé multiplas condutas, podendo o agente cometer o crime ao praticar qualquer
uma delas, ndo sendo necessario nem mesmo a mercancia para configurar o tipo e
sob o angulo da autoria delitiva, merece destaque os depoimentos prestados pelos
policiais que efetuaram a apreensdo da droga na residéncia do apelante. e o
prenderam em flagrante. O policial Edioberto Sa de Oliveira, ouvido nos autos como
testemunha compromissada, ID 10000004/05/06/07, afirmou que participava da



operagédo conjunta que tinha como alvo o cumprimento de mandado de busca e
apreenséo e na residéncia do apelante foi apreendida a droga, tendo afirmado que o
entorpecente fora encontrado no vaso sanitario, além de outra quantidade de droga,
maconha, na cozinha da residéncia, além de material para embalagem da droga,
relatando ainda que o ora apelante afirmou que a substadncia era destinada a
consumo pessoal. Em seu depoimento, ID 10000008/09, o apelante negou qualquer
participagdo no comércio ilegal de drogas, alegando que a que fora apreendida em
Sua residéncia se destinava a consumo pessoal e que a descartara no vaso sanitario
quando a policia entrou em sua residéncia por ter ficado nervoso, alegando ainda
que 0s sacos plasticos encontrados teriam outra destinagcdo que ndo a embalagem
de droga, dizendo ainda que o dinheiro apreendido era fruto de seu trabalho e que
tudo o que fora alegado pelos policiais o foi com o tnico sentido de o incriminar. A
esposa do apelante, Anténia Celiane, afirmou, em depoimento gravado de ID
10000011/12, que a droga era para uso pessoal do ora apelante e que nunca o
viu comercializando droga em sua residéncia, afirmando que lhe fora dito pelo
apelante que jogou a droga no vaso sanitario por ter se assustado com a
chegada da policia. Portanto, pelas provas colacionadas aos autos, tenho que nao
ha como prosperar a tese defensiva de falta de provas, pois o depoimento colhido é
convergente a denuncia e relata os detalhes da prisdo do apelante, informando que
procederam as buscas no interior do imével em que residia este, sendo encontrada a
substéncia entorpecente que o apelante arremessou no vaso sanitario, bem como
outra porgdo de droga acondicionada em recipiente na cozinha da residéncia, além
de material para embalagem, restando comprovada a ocorréncia do crime de trafico
ilicito de drogas. Saliento, ainda, que os policiais que participaram da prisdo do
apelante foram ouvidos durante a instru¢do criminal na condicdo de testemunha
compromissada na forma da lei, tendo relatado com detalhes a operagdo que
culminou com a prisdo do apelante e o que fora apreendido em sua residéncia, nao
havendo que se falar em absolvigéo.

Vé-se que o unico elemento utilizado para justificar a condenacgao, além da
apreensdo da droga em poder do ora agravante, foi o depoimento prestado em juizo pelos
policiais que efetuaram a prisdo em flagrante, por ocasido do cumprimento do mandado de

busca e apreenséao.

Contudo, ainda que a palavra dos agentes policiais, como regra, autorize a
imposicdo do decreto condenatério, nota-se que, no caso em exame, as declaragdes nao
permitem concluir que o acusado tenha praticado o delito que lhe foi imputado na denuncia.

A apreensao da droga, por si s, insta consignar, nao indica a realizagdo do tipo
inserto no art. 33 da referida lei, notadamente se considerada a quantidade que foi encontrada
—-4,49g (quatro gramas e quarenta e nove centigramas) de crack e 0,60g (sessenta
centigramas) de maconha, nao sendo suficiente a informacao de localizagdo de embalagens

plasticas.

Portanto, ndo foi produzida prova suficiente a demonstrar a realizacdo do tipo
descrito no art. 33 da Lei n. 11.343/2006. A denuncia anénima, embora possa deflagrar a
realizacao de diligéncias que venham a comprovar o fato noticiado, ndo pode, por si s6, apoiar

o decreto condenatorio.

Ou seja, 0 6nus de se comprovar a acusagao nao se realizou, devendo prevalecer a
versdo apresentada pela defesa, uma vez que a mera apreensao da droga, em quantidade

compativel com seu enquadramento no art. 28, revela-se fragil.

Portanto, esse cenario probatério devidamente delineado nos atos decisérios ora

impugnados nao permite concluir que o agravante deva ser condenado nos moldes da



acusacao formulada.

Nesse sentido, confira-se o seguinte precedente:

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 sentenga e no acérddo ndo demonstrou o
fim de mercancia, nem afastou de forma inconteste a afirmag¢ao do réu de que a
droga apreendida destinava-se ao seu consumo pessoal.

3. A Lei n. 11.343/2006 néo determina pardmetros sequros de diferenciacdo entre as
figuras do usuario e a do pequeno, médio ou grande traficante, questdo essa, alias,
que ja era problematica na lei anterior (n. 6.368/1976) - e que continua na legislagao
atual.

4. Ndo por outro motivo, a pratica tem evidenciado que a concepgédo expansiva da
figura de quem é traficante acaba levando a inclusdo, nesse conceito, de cessées
altruistas, de consumo compartilhado, de aquisicdo de drogas em conjunto para
consumo proprio e, por vezes, até de administragdo de substancias entorpecentes
para fins medicinais.

5. A atual (embora néo recente) crise do sistema penitenciario brasileiro e o fato de o
Brasil possuir, hoje, a terceira maior populagéo carceraria do mundo - segundo o
Centro Internacional de Estudos Prisionais - ICPS (International Centre for Prision
Studies) - recomendam n&do desconsiderar as ponderagbes feitas neste caso
concreto de que efetivamente é temeraria, também sob essa perspectiva, a
condenagéo do acusado pelo crime de trafico de drogas.6. A conduta imputada pelo
Ministério Pablico - dentre as varias previstas no art. 33, caput, da Lei n.
11.343/2006 (que é de conteudo multiplo) - foi a de trazer consigo "11 (onze) pedras
de crack, divididas em papelotes individuais e escondidas em suas partes intimas".
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 satisfatorio, a
destinacdo comercial do entorpecente localizado com o recorrente. Com efeito, nao
houve campana policial para averiguagdo da conduta do recorrente, mas tao
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
acusagdo - 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 sentenga), a
reprimenda prevista para o delito de posse de drogas para consumo proprio -
prestacéo de servicos a comunidade ou medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo - ndo pode superar o prazo de 5 meses (art. 28, § 3°,
da Lei n. 11.343/2006).

10. Entretanto, o acusado respondeu ao processo cautelarmente privado de sua
liberdade (desde sua prisGo em flagrante, em 6/3/2017), e sua custédia preventiva
foi mantida na sentenga condenatéria.11. Como ele esta preso a um lapso temporal
superior ao da reprimenda que lhe seria imposta, deve ser reconhecida a extingao
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 sangao



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.)

Cumpre assinalar que a condenagao pressupde prova robusta, que indique, sem
espaco para duvida, a existéncia do crime e a prova de autoria, situagao que nao ocorre na

espécie, em que o Juizo condenatdrio apoiou-se em uma presungao.

Conforme ja advertiu esta Corte, "a avaliagdo do acervo probatério deve ser
realizada balizada pelo principio do favor rei. Ou seja, remanescendo duvida sobre a
responsabilidade penal do acusado, imperiosa sera a sua absolvigdo, tendo em vista que sobre
a acusagdo recai o inafastavel énus de provar o que foi veiculado na denuncia" (HC n.
497.023/ES, de minha relatoria, Sexta Turma, julgado em 11/6/2019, DJe 21/6/2019).

Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental. Todavia, concedo a
ordem, de oficio, para desclassificar a conduta para o art. 28 da Lei de Drogas.

E o voto.

Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO
Relator
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AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARA
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, negou provimento ao agravo regimental e
concedeu habeas corpus, de oficio, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TIJDFT), Laurita
Vaz, Sebastido Reis Junior e Rogerio Schietti Cruz votaram com o Sr. Ministro Relator.



