HABEAS CORPUS 234.806 SANTA CATARINA

RELATOR : MIN. ANDRE MENDONCA

PACTE.(S) : JEFERSON FOGAS DE ALMEIDA

IMPTE.(S) : FELIPE FOLCHINI MACHADO

COATOR(A/S)(ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
DECISAO

HABEAS  CORPUS. TRAFICO DE
DROGAS. DESCLASSIFICACAO PARA
POSSE DESTINADA AO CONSUMO
PESSOAL (ART. 28 DA LEI N¢ 11.343, DE
2006). PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA. CONCESSAO DA ORDEM.

1. Trata-se de habeas corpus impetrado contra acordao mediante o
qual a Quinta Turma do Superior Tribunal de Justiga negou provimento
ao Agravo Regimental no Habeas Corpus n® 843.143/SC.

2. Colhe-se dos autos que o paciente foi condenado, em primeira
instancia, a pena de 8 anos e 9 meses de reclusao, em regime inicial
fechado, e ao pagamento de 832 dias-multa, ante a pratica do crime
previsto no art. 33, caput, da Lei n® 11.343, de 2006 (trafico de drogas).

3. O Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina deu parcial
provimento a apelacdo interposta pela defesa, redimensionando a pena
em 6 anos, 9 meses e 20 dias de reclusao e 680 dias-multa, mantendo no
mais a sentenca. Inconformada, impetrou-se habeas corpus perante o STJ,
tendo o Relator denegado a ordem, ao que se seguiu o citado agravo

regimental.

4. Neste habeas corpus, o impetrante destaca a pequena quantidade de
droga apreendida — 2,17 gramas de crack —, e a auséncia de
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comprovagao acerca de atos de mercancia, indicando se amoldar a

conduta ao disposto no art. 28 da Lei de Drogas. Pontua que a droga
apreendida estava na posse da corré. Afirma que a condenacgao estd
fundamentada, exclusivamente, no depoimento dos policiais. Refere-se a
precedentes desta Corte.

5. Requer, em ambito liminar e no mérito, a desclassificagao.
E o relatério.
Decido.

6. O Juizo sentenciante teve como comprovadas a materialidade e a
autoria delitivas relativas ao trafico de drogas, nos seguintes termos:

“A  materialidade encontra-se demonstrada pelos
seguintes elementos juntados no processo n.
50015574920218240068, em apenso: Boletim de Ocorréncia n.
0704729/2021-BO  -0054.2021.0000341; Auto de exibicao e
Apreensao de uma porcao de crack (15 pedras); Auto de
constatacao n. 0066/2021; Relatéorio deo APF n. 584.21.00207;
Laudo Pericial n® 2021.18.01509.21.001-88 (juntado no evento
189 - laudo 2) (...).

Passo a analise da autoria.

Transcrevo, em sintese, a prova testemunhal produzida

em juizo.

O Policial Militar Thomaz Gustavo Benke relatou: que se
recorda da ocorréncia; que acredita que era em um sabado; que
no dia estavam fazendo operacao de fiscalizacao de transito,
na saida para Ita-SC; que ndo fazia muito que haviam chegado;
que estavam abordando uma moto, quando ouviram um som

alto de um veiculo; que o veiculo estava indo no sentido Ita-SC;
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que o veiculo era um VW/Santana de cor prata; que ja

conheciam o veiculo do Jeferson; que deram ordem de parada;
que foi feito o procedimento de abordagem; que na busca
pessoal foi localizado uma grande quantidade de dinheiro;
que ndo chegou a contar; que Jeferson estava junto com
Elisandra; que durante a abordagem, a acusada saiu do veiculo
e tentou esconder um envelope de tecido, em suas vestes; que
nao podem revistar individuos femininas, mas pediram para
que a acusada entregasse o envelope; que a acusada se recusou
a entregar e comecou a tumultuar a ocorréncia; que a acusada
tirou algo e jogou na beirada da rua; que havia um barranco
proximo; que nao podiam averiguar o que era no momento,
pois estavam em abordagem; que havia mais dois na
motocicleta sendo abordados; que como estavam tumultuando
demais, acharam por bem algemar o Jeferson, mas nao
chegaram a algema-lo; que Jeferson se recusou a cooperar e
comecou a ir de um lado para o outro; que neste momento a
feminina comecgou a se evadir do local a pé; que tiveram que
usar a arma de choque; que a arma de choque nao funcionou;
que Jeferson conseguiu se evadir; que terminaram a abordagem
dos dois masculinos da motocicleta; que solicitaram apoio e
foram de atrds dos acusados; que localizaram no barranco um
potinho com algumas pedras de crack; que Jeferson conseguiu
pegar o dinheiro que estava em cima do veiculo no momento
do tumulto; que conseguiram localizar a feminina escondida no
meio do mato; que foi solicitado uma agente feminina para
fazer busca pessoal na acusada, sendo localizado mais quatro
pedras de crack; que as pedras estavam escondidas no peito da
acusada; que acusada tentou se desvencilhar das algemas e
tentou fugir depois novamente; que foi uma ocorréncia bem
tumultuada; que Jeferson nao foi localizado no dia; que como ja
era de conhecimento que Jeferson estaria envolvido com
trafico de drogas, a feminina foi conduzida para a delegacia de
Concérdia-SC; que o veiculo foi guinchado, pois o para-brisa e

os pneus estavam danificados; que Jeferson estava com sua
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habilitacao suspensa; que o acusado ja é conhecido pela
guarnicao; que ha passagens por ameaca, desacato e trafico;
que a familia de Jeferson tem envolvimento, pois a irma e o
cunhado foram presos; que acredita que a Elisandra ¢é
companheira do Jeferson; que ndo sabe dizer se tinham
conhecimento se Elisandra é envolvida com trafico; que no dia
do fato, a acusada estava com as drogas; que informou que
estaria passeando e que reside no Rio Grande Do Sul; que nao
se recorda se a Elisandra fez uso da droga na sua frente; que
Elisandra estava bem alterada, mas nao sabe dizer se estava
drogada; que geralmente a abordagem com os acusados é bem
tumultuada; que pediram para Elisandra ficar dentro do carro
e acredita que, neste momento, ela fez o uso de cocaina; que
acredita que foi achado apenas crack; que nao sabe dizer se foi
encontrado cocaina; que Jeferson estava conduzindo o veiculo
como uma velocidade elevada e quando foi dado ordem para
parada, demorou para acatar a ordem; que foi apontado a arma
em direcdio do carro devido a alta velocidade; que a
abordagem se deu por conta que estavam fazendo uma
operacao de transito; que foi uma abordagem normal; que nao
chegou a algemar o Jeferson, pois quando tentou, ele acabou

fugindo.

O Policial Militar Anténio Vinicio Fernandes Farias
relatou: (...) que ndo conhecia o Jeferson, devido o pouco
tempo de servico na cidade, mas que ja era de conhecimento
de seus colegas sobre o masculino; que Jeferson ha varias
passagem, inclusive por trafico de drogas; que ja é de
conhecimento que Jeferson traficava; que Elisandra falou que é
ex-companheira de Jeferson; que a abordagem foi pela
velocidade elevada; que nao dava para ouvir som; que os
vidros do carro estavam fechados; que a droga foi encontrada
com a acusada, mas os dois demoraram para sair de dentro do
veiculo; que no dia estava fazendo uma operac¢ao de transito;
que por Jeferson ser conhecido pelo meio policial, nao
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significa que sera abordado quando for visualizado; que nao
sabiam que era o Jeferson; que ficaram sabendo depois que
Jeferson saiu do veiculo; que a acusada tentou fazer o uso de
drogas, mas nao dentro da viatura; que cuidam para nado usar a
forca com individuos femininos; que nao se recorda se a
Elisandra permaneceu alguns minutos hda mais dentro do
veiculo; que Elisandra estava alterada, mas nao sabe se era
devido a ter usado drogas; que é muito dificil perceber se o
individuo fez uso de drogas; que no comeco da abordagem,
Elisandra estava normal e depois comecou a ficar alterada.

(..)

O acusado Jeferson Fogas de Almeida relatou: que nao
sabia que Elisandra estava com drogas; que fugiu porque os
policiais queriam o algemar; que disse para os policiais que nao
sabia que Elisandra tinha drogas; que falou para Elisandra
entregar o que estava escondendo; que estava dando carona
para Elisandra no dia; que foi abastecer o carro e FElisandra
pediu carona; que Elisandra estava bem alterada; que estava na
casa de sua mae; que tinha dinheiro que seu pai lhe deu; que
estava com uns R$ 250,00; que ndo trabalha com drogas; que é
usuario; que conheceu Elisandra com 15 anos; que Elisandra
estd perdida nas drogas; que, no dia da apreensao, Elisandra
estava com a mae dele; que ela esta residindo no local porque
nao tem onde morar por estar perdida nas drogas; que
encontrou a Elisandra no dia, que ela estava tomando banho;
que foi visitar suas filhas; que encontrou a Elisandra na frente
da "Picoli"; que Elisandra pediu se ia para a cidade e pediu se
ele daria carona; que falou que ia até o posto Coopérdia, mas
ndo sabe em que lugar ela ia; que viu a policia; que acatou as
ordens dos policiais; que ndo sabe para onde Elisandra ia; que
trabalhava com o seu pai com corte de lenha; que pedia para
seu pai lhe dar dinheiro; que seu pai ja tentou o internar; que
no dia que seu pai falou que ia o internar, usou muita droga e
ficou escondido uns dois dias; que tentou se matar, por causa
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da droga; que tem interesse de fazer tratamento para tentar

parar de usar drogas; que tentou suicidio varias vezes por
causa das drogas; que Elisandra faz uso de drogas também; que
acredita que Elisandra estava até roubando roupas da mae para

usar drogas.

(..)

Acresce a isso, o fato de que o acusado Jeferson ja é
conhecido no meio policial como traficante de drogas, como
narrado pelos policiais nos depoimentos prestados

judicialmente.” (e-doc.4, p. 5-12; grifos nossos)

7. O Tribunal de Justiga, reafirmando a visao adotada na primeira
instancia, rejeitou a desclassificacao pretendida pela defesa, a partir das
seguintes premissas, constantes do voto condutor do acoérdao:

“In casu, a materialidade e autoria delitiva, em relacao a
ambos 0s réus, encontram-se demonstradas mediante o boletim
de ocorréncia (doc. 2, fls. 3-7, do inquérito policial), auto de
exibicao e apreensdo (doc. 2, fl. 12, do inquérito policial), auto
de constatagao (doc. 2, fl. 14, do inquérito policial), laudo
pericial (doc. 62 da agao penal) e a prova oral colhida ao longo
do feito.

()

Desde ja, quanto aos depoimentos dos agentes publicos,
salienta-se que nao restou suficientemente comprovada
qualquer ma-fé ou intencao de prejudicar os réus, logo seus
testemunhos merecem confianga, inclusive porquanto, no caso,
foram ouvidos em audiéncia judicial e prestaram compromisso

de dizer a verdade, inexistindo contradita da defesa.

()

Além disso, ao longo da marcha processual, os agentes
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policiais confirmaram a localizagao, em poder do réu J., de
grande quantidade de dinheiro, em notas diversas. Destaca-se
do boletim de ocorréncia (doc. 2, fl. 4, do inquérito policial):
"[...] que ao ser realizada a revista pessoal no masculino foi
localizado em seu bolso uma grande quantidade de dinheiro,
que o dinheiro estava envolto com borracha e foi percebido que
havia notas de diversos valores que ao ser questionado teria
dito que o dinheiro era pra pegar a parcela do seu veiculo [...]".
Salienta-se, nesse ponto, que nao ha provas de que o dinheiro
era destinado a pagar alguma parcela de divida do veiculo -
tese que sequer foi levantada em interrogatorio judicial.
Alias, tampouco ha provas suficientes de que o acusado
recebeu tal dinheiro do seu pai, em razio do exercicio de
trabalho licito.

Inclusive, nem restou provado de forma cabal que ]J.
exercia algum trabalho licito, a época dos fatos. Nesse ponto,
tem-se o relato judicial da testemunha Solange da Silva, o qual
se revelou, a bem da verdade, genérico. Ademais, nada foi

juntado pela defesa nos autos.

()

Dessa maneira, considerando as peculiaridades
ressaltadas da abordagem, a constatacao de grande quantidade
de dinheiro em poder do réu J., o relato dos agentes policiais
no sentido de que o acusado J. ja era conhecido, inclusive,
pelo envolvimento com a narcotraficincia e a apreensao de
drogas fracionadas (prontas para a venda) dispensadas e
escondidas pela ré E., tem-se demonstrado, em relacao a ambos
os réus, o dolo genérico exigido pelo tipo penal em andlise, o
qual consiste na "vontade livre e consciente de realizar uma das
modalidades descritas na lei, ndo sendo mnecessirio nenhum fim
especial por parte do autor" (CAPEZ, FERNANDO. Curso de
direito penal, v. 4: legislacao penal especial. 11. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016, p. 686).
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Logo, razao nao assiste a defesa ao pretender a
desclassificagdo das aludidas condutas para o art. 28, caput, da
Lei n. 11.343/2006, tendo em vista que suficientemente
comprovado pelos elementos probatorios o crime de trafico de
drogas, até porque sabe-se que eventual condi¢ao de usuédrio de
entorpecentes nao elide a responsabilidade criminal pela venda

de substancias ilicitas.” (e-doc. 6, p. 5-14; grifos nossos).

8. O Superior Tribunal de Justica nao dissentiu, ressaltando a
inviabilidade da modificacio da decisao, “porquanto ¢é iterativa a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de ser imprdpria a via
do habeas corpus para a andlise de teses de insuficiéncia probatoria, de
negativa de autoria, ou até mesmo de desclassificagcdo de delitos, em razdo
da necessidade de incursdo no acervo fatico-probatorio.” (e-doc. 11, p. 9).

9. Lidos os atos decisdrios, constata-se que a condenacao se lastreou
na apreensao de 15 por¢des de crack, pesando 2,17 gramas; na
quantidade, indeterminada, de dinheiro encontrado com o paciente; nos
depoimentos prestados pelos policiais e o seu historico criminal, o qual
teria revelado o envolvimento do paciente com o trafico de drogas na
regiao.

10. Antes de se passar a andlise do caso concreto, convém observar,
conforme destacou o eminente Ministro Gilmar Mendes, em seu voto no
RHC n® 206.846/SP (Segunda Turma, j. 22/02/2022, p. 25/05/2022), que, em
habeas corpus “ndo é possivel se proceder a dilacdo probatéria, mas nada impede
que o julgador analise as provas e documentos que ja estdo nos autos”. Se nao
for assim, “de nada adianta exigir do impetrante que ‘apresente prova pré-
constituida’ no momento da impetracio” (p. 5 do acérdao).

11. Ainda em sede preambular, observo que os tipos penais dos arts.
28 e 33, caput, da Lei de Drogas compartilham alguns verbos (nticleos do
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tipo), de modo que o enquadramento de uma conduta neste ou naquele

delito ha de ser feito em virtude da destinacao da substancia ilicita, com
a utilizagao dos critérios previstos no art. 28, § 2°, do mesmo diploma. Eis

o teor dos referidos preceitos:

“Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito,
transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas

sem autorizagdo ou em desacordo com determinacdo legal ou

regulamentar serd submetido as seguintes penas:

()

§ 2° Para determinar se a droga destinava-se a consumo
pessoal, o juiz atendera a natureza e a quantidade da
substancia apreendida, ao local e as condicoes em que se
desenvolveu a acdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem
como a conduta e aos antecedentes do agente.

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir,
fabricar, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em
deposito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever,
ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que
gratuitamente, sem autorizacdo ou em desacordo com

determinacao legal ou regulamentar: (...)"”

12. Assim, o fato de terem sido encontrados, 15 por¢oes de crack,
em posse da corré, nao comprova, por si sO, que a substancia
entorpecente destinava-se a traficancia, sobretudo considerando a infima
quantidade (2,17 gramas). No que diz respeito ao dinheiro encontrado
com o paciente, os atos decisdrios proferidos nas instancias ordinarias
atribuiram ao paciente o 6nus de comprovar a origem licita dos valores,
presumindo-os produto de crime.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo F56C-9912-DD7C-2B45 e senha 5177-1C81-31C4-F455



HC 234806/ SC
13. Sucede que a quantia sequer foi apurada e inexiste

demonstracao inequivoca de que derivara de venda de entorpecentes. O
proprio paciente, ao ser interrogado, afirmou que trabalhava com seu pai
com corte de lenha, em consonancia com o depoimento da testemunha de
defesa. Nao cabe ao Orgéo julgador, portanto, presumir que qualquer
dinheiro encontrado na posse do paciente decorreria de atividade ilicita.
Com efeito, o 6nus da prova da culpabilidade do agente incumbe ao
Ministério Publico.

14. De todo o exposto, nao se depreende conjunto probatdrio idoneo
que aponte para a responsabilidade do paciente, havendo duvida razoavel
quanto a subsungao da conduta ao tipo penal de trafico de drogas. Nao
tendo o Ministério Publico se desincumbido do 6nus da prova, impde-se
a incidéncia do principio in dubio pro reo, desclassificando-se a conduta,
nos termos postulados. Com efeito, em razao do principio da presuncao
de inocéncia, a existéncia de duvida razoavel somente pode beneficiar o
réu, nunca prejudica-lo. Nessa linha:

“RECURSO ORDINARIO EM “HABEAS CORPUS” -
INVIABILIDADE DE INSTAURAR-SE PERSECUCAO PENAL
CONTRA ALGUEM PELO FATO DE OSTENTAR A
CONDICAO DE “RESPONSAVEL PELO GERENCIAMENTO E
EXECUCAO DAS ATIVIDADES” DA SOCIEDADE
EMPRESARIA EM QUESTAO - PRECEDENTES - DOUTRINA
~ NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO, NA PECA
ACUSATORIA, DE NEXO CAUSAL QUE ESTABELECA
RELACAO DE CAUSA E EFEITO ENTRE A CONDUTA
ATRIBUIDA AO AGENTE E O RESULTADO DELA
DECORRENTE (CP, ART. 13, “CAPUT”) - MAGISTERIO
DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL - INEXISTENCIA, NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO, DA RESPONSABILIDADE
PENAL OBJETIVA - PREVALENCIA, EM SEDE CRIMINAL,
COMO PRINCIPIO DOMINANTE DO  MODELO

10
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NORMATIVO VIGENTE EM NOSSO PAIS, DO DOGMA DA

RESPONSABILIDADE COM CULPA - “NULLUM CRIMEN
SINE CULPA” - NAO SE REVELA
CONSTITUCIONALMENTE POSSIVEL IMPOR
CONDENACAO CRIMINAL POR EXCLUSAO, MERA
SUSPEITA OU SIMPLES PRESUNCAO - IMPOE-SE AO
MINISTERIO PUBLICO O GRAVISSIMO ONUS DE
COMPROVAR, LICITAMENTE, PARA ALEM DE
QUALQUER DUVIDA RAZOAVEL, OS ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS DA  ACUSACAO (AUTORIA,
MATERIALIDADE E EXISTENCIA DE NEXO CAUSAL), DE
UM LADO, E A CULPABILIDADE DO REU, DE OUTRO -
PRECEDENTES - RECURSO ORDINARIO EM “HABEAS
CORPUS” PROVIDO - RECURSOS DE AGRAVO
IMPROVIDOS.”

(RHC n® 186.159 AgR-AgR/RS, Rel. Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, j. 03/10/2020, p. 08/10/2020; grifos nossos).

15. Nao se desconhece a orientacao desta Suprema Corte, segundo a
qual, em regra, “ndo se admite, na via estreita do habeas corpus, a qual
ndo comporta dilagdo probatoria, o reexame, com vistas ao acolhimento
da tese defensiva — desclassificacdo do crime de trdfico de drogas para
porte de entorpecente para uso pessoal —, do conjunto fatico-probatorio
produzido nas instancias ordindrias” (HC n® 227.205 AgR/SP, Rel. Min.
Nunes Marques, Segunda Turma, j. 08/08/2023, p. 25/08/2023).

16. No caso dos autos, porém, adotando-se as premissas lan¢adas na
sentenca condenatoria e no acérdao confirmatorio, em sede de apelagao,
tem-se por evidente a precariedade do acervo probatdrio utilizado pelas
instancias ordindrias para sustentar a condenacao, conclusao harmonica
com a jurisprudéncia pacifica deste Supremo Tribunal, no sentido de que
a “mera revaloracdo juridica dos fatos, a partir do acervo colhido nas

11

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001. O documento pode ser acessado pelo endereco
http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o cédigo F56C-9912-DD7C-2B45 e senha 5177-1C81-31C4-F455



HC 234806/ SC
instancias ordindrias, distingue-se do revolvimento do conjunto fatico e

probatério dos autos” (HC n° 192.115-ED/DF, Rel. Min. Rosa Weber,
Primeira Turma, j. 08/02/2021, p. 17/02/2021).

17. Na linha ora adotada, destaco decisOes monocraticas recentes de
Ministros desta Corte: HC n® 171.088/SP, Rel. Min. Alexandre de Moraes, j.
26/05/2019, p. 29/05/2019; e RHC n® 227.592/SC, Rel. Min. Edson Fachin, j.
31/05/2023, p. 02/06/2023. E ainda:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO
EM HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. CONDUTA
DESCLASSIFICADA PARA POSSE DE DROGA PARA
CONSUMO PESSOAL. EXTINTA A PUNIBILIDADE DO
AGENTE TENDO EM VISTA O CUMPRIMENTO DE MEDIDA
MAIS SEVERA DO QUE A PENA APLICAVEL A CONDUTA
RECLASSIFICADA. PLEITO PELA RECONSIDERACAO DA
DECISAO MONOCRATICA. AGRAVO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.”

(RHC n® 205.077-AgR/MG, Rel. Min. Alexandre de
Moraes, Primeira Turma, j. 05/09/2021, p. 20/09/2021; grifos
Nossos).

18. Ante o exposto, concedo a ordem, com base no art. 192 do RISTF,
para desclassificar a conduta do paciente para aquela prevista no art. 28
da Lei n® 11.343, de 2006 (porte de drogas para consumo pessoal).

Comunique-se.

Publique-se.

Brasilia, 27 de fevereiro de 2024.
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Ministro ANDRE MENDONCA
Relator
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