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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1608951 - SP (2019/0320730-7)

RELATORA : MINISTRA LAURITA VAZ
AGRAVANTE  : MAURICIO DONIZETE BERNI
ADVOGADO : JOAO MARIO DE CAMPOS PAES - SP259156
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
CORREU : GUSTAVO HENRIQUE DA SILVA
CORREU : MARCOS AURELIO FERREIRA DOS SANTOS
CORREU : LEANDRO RIBEIRO MATOS PESSOA
CORREU : WELLINGTON FERNANDES DA SILVA

EMENTA

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. REVISAO CRIMINAL.
DELITO DE ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE DROGAS. PLEITO DE
ABSOLVICAO. ESTABILIDADE E PERMANENCIA. REEXAME DE PROVAS.
OBICE DA SUMULA N.° 7/STJ. TRAFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA.
PENA-BASE. ELEVACAO NO MAXIMO PREVISTO NO PRECEITO
SECUNDARIO. QUANTIDADE DE DROGAS APREENDIDAS, 4,042KG
(QUATRO QUILOS E QUARENTA E DOIS DECIGRAMAS) DE COCAINA
E DE 51,413KG (CINQUENTA E UM QUILOS E QUATROCENTOS E
TREZE GRAMAS) DE MACONHA. FUNDAMENTACAO CONCRETA.
AUMENTO DESPROPORCIONAL. AGRAVO CONHECIDO PARA
CONHECER EM PARTE DO RECURSO ESPECIAL E, NESSA EXTENSAO,
DAR-LHE PROVIMENTO.

DECISAO

Trata-se de agravo interposto por MAURICIO DONIZETE BERNI contra decisdo do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo que inadmitiu recurso especial fundamentado no art.
105, inciso III, alinea a, da Constituicdlo Federal (Revisdo Criminal n.° 0056881-
07.2017.8.26.0000).

Consta nos autos que o Agravante, € outros quatro comparsas, foi condenado, como
incurso no art. 35 da Lei de Drogas, as penas de 4 (quatro) anos, 9 (nove) meses e 5 (cinco) dias
de reclusdo, além de 1.088 (mil e oitenta e oito) dias-multa, no valor unitario minimo legal; e a
sancdo de 17 (dezessete) anos e 6 (seis) meses de reclusdo, em regime fechado, e 1.750 (mil
setecentos e cinquenta) dias-multa, pelo crime de trafico interestadual de drogas, caracterizado
pela apreensao de, aproximadamente, 4,042kg (quatro quilos e quarenta e dois decigramas)
de cocaina e de 51,413kg (cinquenta e um quilos e quatrocentos e treze gramas) de
maconha (fl. 40).

Acerca dos fatos delitivos, eis o contido na inicial acusatoria (fls. 41-44):
"Conforme narra o inquérito policial, a Policia Federal investigava pessoas
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envolvidas com o trdfico de drogas naregido, quando descobriu que uma
negociagdo de entorpecentes ocorreria na cidade de Mogi Guagu, envolvendo o
denunciado MAURICIO, que realizaria a venda de drogas em sua loja do
automoveis, usada como fachada para o comércio espurio.

Diante dessa informacdo, policiais federais passaram a realizar vigildncia
nas imediagoes da loja (campana), com o objetivo de identificar todos os envolvidos
na negociagdo, bem como a realiza¢do da eventual prisdo em flagrante delito dos
infratores.

De fato, enquanto permaneciam na vigilancia, os policiais visualizaram a
chegada de dois veiculos da marca Fiat, cor prata, modelo Pdlio, sendo um com
placas de Minas Gerais e o outro com placas da Bahia (17). Trés pessoas ocupavam
esses veiculos, e posteriormente foram identificados como LEANDRO, MARCO
AURELIO e WELLINGTON, sendo que todos adentraram na loja de MAURICIO.

Os policiais viram quando GUSTAVO, funciondrio de MAURICIO, ambos
ja conhecidos em razdo das investiga¢oes da loja em companhia de LEANDRO,
embarcando em um dos veiculos FIAT, dirigindo-se até o condominio Jacaranda,
localizado nas proximidades.

No referido condominio, os policiais avistaram GUSTAVO entregando para
LEANDRO varios tabletes de substancia aparentando ser entorpecente. Diante
disso, os policiais realizaram a abordagem da dupla e constataram que, de fato,
aquela substancia era mesmo entorpecente, consistente em mais de cinquenta
tabletes de maconha, além de um pouco de pasta-base de cocaina.

Em continuidade das diligéncias, os policiais federais adentraram a
residéncia que era usada por GUSTAVO naquele condominio, e no seu interior
localizaram mais uma por¢do de cocaina, bem como o revolver calibre 32 e as
municoes.

Concomitantemente, policiais militares que foram acionados para apoiarem
os policiais federais, adentraram na loja de automoveis onde encontraram
MAURICIO, que estava em companhia de MARCO AURELIO e WELLINGTON,
todos aguardando o retorno de GUSTAVO e LEANDRO.

Em revista no local, os policiais militares encontraram em uma sacola, a
quantia de R$ 55.000,00 (cinquenta e cinco mil reais), que posteriormente
confirmou-se que se destinava ao pagamento da droga (fl. 14). Ainda em revista no
interior da loja, foi localizada mais uma quantia em dinheiro, totalizando R$
74.310,00 (setenta e quatro mil, trezentos e dez reais) (fl. 83).

Utilizando um cdo farejador, os policiais militares também encontraram
dentro do veiculo marca Land Rover, modelo Freelander, placas DZV 0008, de
propriedade de MAURICIO, mais uma pequena por¢do de maconha e as 30 (trinta)
munigoes calibre .40 (ponto quarenta).

Apurou-se que os acusados LEANDRO, MARCO AURELIO e
WELLINGTON vieram da cidade de Uba/MG, para comprar a droga de
MAURICIO e GUSTAVO, e para lé retornariam com o entorpecente."

Em revisao criminal, o Tribunal de origem manteve a condenagdo pelo delito de
associagao para o trafico de drogas e a individualizacao das penas do crime de trafico de drogas

da forma como realizada pelo Juizo da condenagdo, nos termos desta ementa (fl. 265):

"REVISAO CRIMINAL Trdfico de drogas e associacdo para o trdfico
ALEGACAO DE QUE A CONDENACAO FOI CONTRARIA A EVIDENCIA DOS
AUTOS E AO TEXTO EXPRESSO DA LEI PENAL Inocorréncia Requerente que
busca mera reapreciagdo de teses anteriormente apreciadas e rejeitadas Em sede de
revisdo, descabe reformar a pena aplicada segundo critérios normais e de discri¢do
do juiz, mas somente em casos de erro na imposi¢do da sang¢do Pedido de extensdo
dos efeitos da decisao emanada do Colendo STJ que deve ser formulado perante
aquela Corte Superior Revisdo indeferida."
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Os embargos de declaragdo de defesa foram rejeitados (e-STJ fls. 286-291).

Nas razdes do recurso especial, a Defesa aponta ofensa aos arts. 59 e 68, ambos do
Codigo Penal; aos arts. 35, caput, e 42, ambos da Lei de Drogas e aos arts. 5.°, caput, e inciso
XLVI; e 93, inciso IX, ambos da Constituicao Federal.

Aduz, em relacdo a individualiza¢do das sang¢des do trafico de drogas, que a elevacdo da
pena-base no patamar méaximo do preceito secundario mostra-se desproporcional e carente de
fundamentagdo idonea, pugnando, assim, pelo redimensionamento dela.

Pleiteia a absolvigdo do Recorrente do delito de associagdo para o trafico de drogas
porque "[n]do ha prova suficiente no processo da existéncia de uma verdadeira associa¢do
permanente e duradoura entre o recorrente MAURICIO e o corréu GUSTAVO voltada a pratica
do trafico ilicito de drogas, ndo ha comprovagdo de que o bem juridico tutelado pela norma — a
paz publica — tenha sido efetivamente atingido pela conduta dos agentes. A prova produzida
pela acusagdo cinge-se a pratica do crime naquele local e momento, ndo restando demonstrado
que se tratava de atividade estavel e permanente por parte dos acusados." (fl. 327).

O recurso especial ndo foi admitido pelo Tribunal a quo (fls. 340-341).

Interposto o agravo em recurso especial (fls. 343-354), o Ministério Publico estadual
apresentou contrarrazdes (fls. 357-364).

O Ministério Publico Federal opinou pelo desprovimento do recurso especial (fls. 382-
387).

E o relatorio.

Decido.

O agravo ¢ tempestivo e impugnou os fundamentos da decisdo agravada, razdo pela qual
passo a analise do recurso especial.

Assiste parcial razdo ao Recorrente.

A condenagdo pelo delito de associagdo para o trafico de drogas foi mantida intacta pela

Corte de origem, por ocasido do julgamento da revisdo criminal, nestes termos (fls. 269-270):

"Com efeito, o acorddo bem afastou o pedido absolutorio em relagdo ao
delito de associa¢do para o trdfico, nos seguintes termos:

'"Também restou caracterizado o crime do art. 35 da Lei n. 11.343/06
em relagdo aos réus Mauricio e Gustavo, por ter ficado evidente a associagdo
entre eles para o atingimento da finalidade criminosa.

De acordo com os relatos policiais, corroborados pelas transcrigoes
das escutas telefonicas autorizadas judicialmente, esses réus faziam parte de
uma organiza¢do, com clara divisao de tarefas, em que a loja do réu Mauricio
era utilizada como fachada para a pratica do crime de trafico de drogas em
larga escala.

Com efeito, em local onde, anteriormente, o agente federal Kevin
afirmou ter notado uma movimentagdo de pessoas que nao correspondia a de
um comércio de veiculos, foram apreendidas significativas quantias de drogas
e dinheiro.

Enquanto o réu Mauricio tinha a fun¢do de atender as pessoas, o réu
Gustavo ficava do lado de fora, observando a eventual aproximacdo de
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policiais. Ainda, sob a ordem do réu Mauricio, o réu Gustavo foi designado
para acompanhar o corréu Leandro até a casa onde estava guardada a droga,
efetuando a ele a entrega.

Como se vé, o liame subjetivo entre os réus para o comércio ilicito de
entorpecentes ficou evidente nos autos e, mais, que se tratava de uma
associacdo estruturada, destinada a pratica reiterada do crime. Destarte,
prevalecem os delitos autdbnomos, como alinhado na denuncia e r. sentenca.'
(fls. 1.214/1.215 dos autos originarios)."

Verifica-se das transcrigdes que a Corte local concluiu pela caracterizacao do delito de
associagao para o trafico de drogas com lastro em relatos de policiais, corroborados por escutas
telefonicas, por meio dos quais descortinou-se a existéncia de uma associagdo bem estruturada,
com divisao explicita de tarefas entre os agentes, havendo entre eles patente liame subjetivo para
praticas delitivas.

Diante desse quadro, para decidir em sentido contrario, seria necessario o reexame de
fatos e provas, providéncia terminantemente vedada pelo 6bice da Siimula n. 7/ST]J.

Nesse sentido:

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSO PENAL. PENAL. ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO (ART. 35 DA LEI N.° 11.343/2006). PLEITO ABSOLUTORIO
SOB O ARGUMENTO DE AUSENCIA DE ANIMUS ASSOCIATIVO.
ENUNCIADO N.°7 DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

[...]

2. Na hipotese vertente, em que o Tribunal a quo concluiu estarem presentes
todos os elementos tipicos do crime de associagdo para o trdfico, inclusive o animus
associativo estavel e permanente, consignando que os Agravantes atuavam como
batedores do transporte de grande quantidade de drogas (220kg de maconha), ndo
¢ possivel elidir a andlise probatoria das instancias antecedentes, com o fim
absolutorio, pois a revisdo das premissas faticas implicaria reexame probatorio, o
que ndo ¢ possivel nesta via recursal, conforme se extrai do Enunciado n.° 7 desta
Corte.

3. Agravo regimental desprovido.” (AgRg no AgRg no AREsp
1580165/MS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em
26/11/2019, DJe 10/12/2019)

"PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRAFICO
DE DROGAS. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. PEDIDO DE ABSOLVICAO.
REEXAME DE PROVAS. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7 DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - STJ. REDIMENSIONAMENTO DA PENA. ATENUANTE
DA CONFISSAO ESPONTANEA. INCIDENCIA. QUANTUM DE REDUGCAO.
DESPROPORCIONALIDADE.  MODIFICACAO  PARA  1/6.  AGRAVO
REGIMENTAL PARCIALMENTE PROVIDO.

1. Quanto a condenagdo pelo crime de associa¢do para o trdfico de drogas,
inafastavel a incidéncia da Sumula n. 7 desta Corte. Com efeito, para se concluir de
forma diversa do entendimento do Tribunal de origem, no sentido de reconhecer que
ndo ha provas nos autos da estabilidade e permanéncia entres os acusados,
inevitavel o reexame do conjunto probatorio, procedimento sabidamente inviavel na
instancia especial.

[...]

3. Agravo regimental parcialmente provido, para reduzir a pena na segunda

etapa em 1/6, pela incidéncia da atenuante da confissdo espontinea.” (AgRg no
REsp 1741133/PA, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA,
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julgado em 24/09/2019, DJe 30/09/2019)

No mais, com o proposito de estabelecer uma disting@o juridica entre os diferentes graus
de gravidade concreta que um mesmo crime abstratamente previsto pode implicar, a analise da
proporcionalidade da valoragdo da primeira etapa da dosimetria da pena deve guardar correlagdo
com o numero total de circunstancias judiciais do art. 59 do Cddigo Penal reconhecidas como
desfavoraveis ao réu, salvo em hipdteses excepcionais, nas quais a gravidade do delito justifique
exasperacao diferenciada em uma ou outra circunstancia judicial particular.

Assim, embora ndo haja vinculagdo a critérios puramente matematicos — como, por
exemplo, os de 1/8 (um oitavo) ou 1/6 (um sexto) por vezes sugeridos pela doutrina —, os
principios da individualizagdo da pena, da proporcionalidade, do dever de motivacao das
decisdes judiciais, da prestagdo de contas (accountability) e da isonomia exigem que o julgador,
a fim de balizar os limites de sua discricionariedade, realize um juizo de coeréncia entre (a) o
numero de circunstancias judiciais concretamente avaliadas como negativas; (b) o intervalo de
pena abstratamente previsto para o crime; € (¢) o quantum de pena que costuma ser aplicado pela
jurisprudéncia em casos parecidos.

No caso, o juizo da condenagao sopesou negativamente as consideraveis quantidades de
drogas, — 4,042kg (quatro quilos e quarenta e dois decigramas) de cocaina e de 51,413kg
(cinquenta e um quilos e quatrocentos e treze gramas) de maconha ,— e elevou a pena-base

no limite maximo do preceito secundario, nestes termos (fls. 152-154; sem grifos no original):

"Do acusado Mauricio Donizete Berni

Quanto ao crime de trdafico de drogas, em primeira fase, verifica-se que
houve a apreensdo de grande quantidade de maconha e também de quantidade
significativa de cocaina, totalizando 55 quilogramas de drogas, o que demonstra a
acentuada culpabilidade e o alto grau de periculosidade, sendo nefastas as
consequéncias que adviriam do comércio espurio de tamanha quantidade de
drogas, tudo a justificar a imposi¢do da pena-base bem acima do minimo legal.

Deve-se, ainda, relembrar o teor do art. 42 da Lei de Drogas, que dispoe
que o juiz, na fixa¢do das penas, considerard, com preponderdncia sobre o previsto
no art. 59 do Codigo Penal, a natureza e a quantidade da substancia ou do produto,
a personalidade e a conduta social do agente.

Nesse sentir, fixo sua pena em 15 anos de reclusdo e pagamento de 1500
dias-multa pela pratica do crime descrito no art. 33, capta, da Lei n. 11.343/06.

[...]

Em segunda fase, ndo ha atenuantes, mas estd presente a agravante da
reincidéncia, conforme certiddo de folhas 44/45 do apenso de FA, sem reflexo sobre
a pena imposta, pois ja fixada no patamar mdximo, de modo que a pena é mantida
em 15 anos de reclusio e pagamento de 1500 dias-multa, pois, nesta etapa, é
inviavel que a pena supere o maximo previsto no preceito secundario do art. 33 da
lein. 11.343/06.

[...]

Em terceira fase, como reconhecido na fundamentagdo, aplica-se a causa de
aumento de pena prevista no art. 40, V, da lei n. 11.343/06, pois os crimes de trafico
e associagdo para o trafico ocorreram entre estados da federagdo.

Portanto, majoro a pena imposta aos crimes previstos nos artigos 33 e 35 da
lei n. 11.343/06 em 1/6, resultando, para o crime de trdfico de drogas, pena
privativa de liberdade de 17 anos e 6 meses de reclusdo e pagamento de 1750 dias-
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multa, e para o crime de associa¢do para o trdfico de drogas, pena privativa de
liberdade de 4 anos, 9 meses e 5 dias de reclusdo e pagamento de 1088 dias-multa.

Ainda em terceira fase, ndo incide a causa de diminui¢do de pena prevista
no artigo 33, § 4°, da lei 11.343/06, pois o acusado Mauricio também praticou o
crime de associagdo para o trdfico de drogas e, nessa hipotese, o entendimento do
Superior Tribunal de Justi¢a, perfilhado por este magistrado, é o de que ndo cabe o
beneficio, pois comprovado o envolvimento em atividades criminosas:

[...]

Ademais, como demonstrado, o acusado Mauricio é reincidente, o que
igualmente impede a aplica¢do do beneficio."

O Tribunal a quo, na apreciacdo da revisdo criminal, manteve a eleva¢do da pena-base
nos termos acima transcritos (fls. 271-274).

Contudo, considerando-se o intervalo da pena abstrata cominada ao crime de trafico de
drogas (5 a 15 anos de reclusdo), mostra-se desproporcional e desarrazoado o aumento da pena-
base no maximo abstratamente fixado. Assim, considerada a gravidade concreta do delito
retratada pelas consideraveis quantidades de drogas apreendidas — 4,042kg (quatro quilos e
quarenta e dois decigramas) de cocaina e de 51,413kg (cinquenta e um quilos e
quatrocentos e treze gramas) de maconha — e a natureza altamente deletéria da cocaina,
considero suficiente para justificar a maior reprovabilidade da conduta a fixagdo da pena-base em
8 (oito) anos de reclusao e 800 (oitocentos) dias-multa.

A proposito, mutatis mutandis, cito o seguinte precedente acerca do tema:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
DESCABIMENTO. ASSOCIACAO CRIMINOSA. DOSIMETRIA.
DESPROPORCIONALIDADE DO AUMENTO DA PENA-BASE.
REDIMENSIONAMENTO QUE SE IMPOE. REGIME PRISIONAL MAIS
GRAVOSO. FUNDAMENTACAO IDONEA. CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS
DESFAVORAVEIS. EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. POSSIBILIDADE.
EXAURIMENTO DAS INSTANCIAS ORDINARIAS. NOVA ORIENTACAO
PERFILHADA PELA SUPREMA CORTE E POR ESTE STJ. ADEQUACAO DA
PRISA0O AO REGIME IMPOSTO. WRIT NAO CONHECIDO, ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO.

[...]

2. Embora devidamente fundamentado o aumento da pena-base, em razdo
da consideragdo desfavoravel das circunstdncias e consequéncias do delito, que
refogem a esfera normal do tipo penal, o aumento da pena-base em seu patamar
mdximo  mostra-se  flagrantemente  desproporcional,  impondo-se  seu
redimensionamento. Para cada circunstincia judicial  desfavoravel, a
Jjurisprudéncia do STJ, via de regra, recomenda o aumento no patamar de 1/6,
destarte, ao redimensionar a reprimenda imposta, considerando que o modus
operandi e as lesoes transcendem a esfera e as consequéncias normais descritas
para o tipo penal violado, a pena-base deve ser elevada na fra¢do de 2/6.

[...]

Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio, para
redimensionar a pena imposta e compatibilizar a prisdo do paciente ao regime
prisional fixado." (HC 360.825/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK,
QUINTA TURMA, julgado em 15/08/2017, DJe 24/08/2017, sem grifos no
original.)

Na segunda etapa, reconhecida a agravante da reincidéncia (fl. 152), elevo a pena em 1/6
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(um sexto), perfazendo o montante de 9 (nove) anos e¢ 4 (quatro) meses de reclusdo e 933
(novecentos e trinta e trés) dias-multa.

Na terceira etapa, mantenho o aumento da pena em 1/6 (um sexto) pela
interestadualidade (fl. 153), chegando ao patamar final de 10 (dez) anos, 10 (dez) meses e 20
(vinte) dias de reclusdo, em regime fechado, e 1088 (mil e oitenta e oito) dias-multa.

Ante o exposto, CONHECO do agravo para CONHECER EM PARTE do recurso
especial e, nessa extensao, DAR-LHE PROVIMENTO para, reduzindo o quantum de acréscimo
da pena-base imposta para o delito de trafico de drogas, fixar a pena definitiva do Recorrente em
10 (dez) anos, 10 (dez) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, em regime fechado, e 1088 (mil e
oitenta e oito) dias-multa, mantido, no mais, o acordao impugnado.

Publique-se. Intimem-se.

Brasilia, 01 de abril de 2020.

MINISTRA LAURITA VAZ
Relatora
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