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APELAÇÃO CRIME. TRÁFICO DE DROGAS. ART. 33, CAPUT, E ART. 40, INC. VI, AMBOS DA LEI 11.343/06. IRRESIGNAÇÃO DEFENSIVA. AUSÊNCIA DE PROVA DA MATERIALIDADE DO TRÁFICO IMPUTADO, EM RELAÇÃO À  SUBSTÂNCIA “METILENODIOXIMETANFETAMINA” (DROGA POPULARMENTE CONHECINHA COMO ‘ECSTASY’). MATERIALIDADE E AUTORIA DELITIVAS COMPROVADAS. ART. 40, INC. VI DA LEI Nº 11.343/06. INCIDÊNCIA DA MAJORANTE. MANUTENÇÃO. REQUISITOS DO ART. 33, § 4º DA LEI Nº 11.343/06. APLICABILIDADE. REFORMA DA SENTENÇA. REDIMENSIONAMENTO DA PENA.  SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. PENA DE MULTA. 
1. Acusado preso em flagrante, após ser abordado por policiais civis, portando 31 (trinta e um) comprimidos de ecstasy, sendo 26 (vinte e seis) de cor laranja e 05 (cinco) de cor amarela, estando um deles quebrado, e 03 (três) pontos de LSD.

2. Os laudos Periciais Toxicológicos do Departamento de Perícias Laboratoriais (fls. 152/157), constataram, nas substâncias apreendidas, a presença de “Metilenoxioximetanfetamina” – MDMA e cafeína. Inexistência de indicativo de que o acusado possuia a substância por indicação médica ou para fins terapêuticos. MDMA – Substância listada na Portaria nº 344/98 da Secretaria de Vigilância Sanitária do Ministério da Saúde – materialidade comprovada nos termos do art. 66 da Lei nº 11.343/06, conforme entendimento consolidado do  STJ.
3. A materialidade do crime restou comprovada pelo auto de apreensão (fl. 11), pelo auto de prisão em flagrante (fl. 16), pelos laudos periciais (fls. 152/157), pelas imagens de conversas realizadas entre o réu e demais usuários por intermédio do aplicativo “whatsapp”, bem como pela prova oral.

4. A autoria igualmente restou demonstrada, porquanto o contexto probatório elucidou que o réu trazia consigo portando 31 (trinta e um) comprimidos de ecstasy, sendo 26 (vinte e seis) de cor laranja e 05 (cinco) de cor amarela, estando um deles quebrado, e 03 (três) pontos de LSD, um celular Samsung, e R$ 210,00, conforme Auto de Apreensão (fl. 11),Laudo de Constatação da Natureza da Substância (fl. 27/28),  e Laudo Pericial toxicológico (fls. 152/157).

5. A defesa alega a insuficiência de provas da traficância, todavia esta tese não merece prosperar.

6. No que condiz ao elemento subjetivo do tipo de tráfico, para a sua configuração não é necessário que o réu seja visto comercializando entorpecentes, consumando-se o crime com o simples guardar para entrega a consumo a terceiros. Ademais, a quantidade da droga não é irrelevante, ainda mais somada aos instrumentos encontrados durante a revista pessoal apontando a traficância, de modo que é impositiva a manutenção da condenação pela incursão no tipo penal do art. 33 da Lei de Drogas.
7. Em que pese a defesa sustente que a adolescente não adquiriu a droga do acusado, tem-se prova, diante do aplicativo ‘whatsapp’, e da prova oral, de que a referida droga apenas não foi entregue em virtude deste  ter sido preso. Portanto, não há falar em afastamento da majorante do inciso VI do art. 40 da Lei nº 11.343/06.
8. Diante consulta ao Sistema Informatizado deste Tribunal – Themis – referente a Certidão de Antecedentes Criminais atualizada do réu, verifico: Processo 073/2.16.0004437-8 – crime de furto – denúncia recebida em 05/09/2016; Processo nº 041/2.16.0001913-7 – delito do art. 28 da Lei 11.343/06 - transação realizada em 12/07/2016, com transito em julgado em 17/08/2016, e extinta a punibilidade, não se podendo, portanto, falar em afastamento da aplicação da redutora prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06, conforme entendimento firmado pela jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. Súmula 444 do STJ.

Assim, estando preenchidos os requisitos legais para o reconhecimento da privilegiadora do § 4º do art. 33 da Lei de Drogas (Lei nº 11.343/2006), merece reforma a sentença, redimensionar a pena e para o fim de aplicar a fração de 2/3, fixando a pena definitiva no patamar de 01 (um) ano, 11 (onze) meses e 10 (dez) dias de reclusão.
Outrossim, o regime inicial é o aberto, conforme o artigo 33, § 2º, alínea “c”, do Código Penal, c/c art. 42 da Lei 11.343/06.

9. Preenchidos os requisitos do art. 44 do Código Penal, substituo a pena privativa de liberdade por prestação de serviços à comunidade, pelo mesmo período fixado, e prestação pecuniária no valor de 1 (um) salário mínimo, em condições a ser definidas pelo Juízo de Execução.

10. A pena de multa deve ser reduzida proporcionalmente ao patamar de 170 dias-multa, no valor unitário de 1/30 do salário mínimo vigente ao tempo do fato. 

PRELIMINAR REJEITADA.

APELAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Terceira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em rejeitar a preliminar e dar parcial provimento à apelação, para aplicar a minorante  prevista no artigo 33, § 4º da Lei nº 11.343/06, e reduzir a pena, aplicando a fração de 2/3, fixando a pena definitiva no patamar de 1 (um) ano, 11 (onze) meses e 10 (dez) dias de reclusão, com o regime inicial aberto, nos termos do 33,  § 2º, alínea “c”, do Código Penal, c/c art. 42 da Lei nº 11.343/06; para  substituir  a pena privativa de liberdade por prestação de serviços à comunidade, pelo mesmo período fixado, e prestação pecuniária no valor de 1 (um) salário mínimo, em condições a ser definidas pelo Juízo de Execução. Outrossim, reduzo a pena de multa proporcionalmente ao patamar de 170 dias-multa, no valor unitário de 1/30 do salário mínimo vigente ao tempo do fato. 

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Diógenes Vicente Hassan Ribeiro (Presidente) e Des. Sérgio Miguel Achutti Blattes.

Porto Alegre, 27 de setembro de 2017.

DES. RINEZ DA TRINDADE, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Rinez da Trindade (RELATOR)

Na Comarca de Gramado, perante a 2ª Vara Judicial, o Ministério Público denunciou Lucas de Moura Amaral (nascido em 03.05.1995, com 21 anos à data do fato) como incurso no art. 33, caput, c/c art. 40, inc. VI, ambos da Lei nº 11.343/06, pela prática do seguinte fato delituoso:

“Em datas e locais incertos, mas, para fins de delimitação da denúncia desde o mês de agosto de 2016 até o dia 1º de setembro de 2016, por volta das 23h30min, na Avenida das Hortências, nº 877, bairro Planalto, em Gramado/RS, na boate ‘La Rocca’, o denunciado LUCAS DE MOURA AMARAL adquiria, vendia, oferecia, tinha em depósito, transportava, trazia consigo, guardava, entregava e fornecia drogas, ainda que gratuitamente, sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar.

No referido período, o denunciado comercializou ‘ectasy e LSD’, drogas chamadas sintéticas, em sua casa e em diversos locais, especialmente em festas de música eletrônica e na boate ‘La Rocca”. Inclusive, o denunciado negociou a venda de drogas com usuária adolescente, conforme se verifica em depoimento prestado na Delegacia de Polícia.

O denunciado foi preso em flagrante delito, após ser abordado por policiais civis desta cidade, os quais lhe flagraram portando 31 (trinta e um) comprimidos de ‘ectasy’, sendo 26 (vinte e seis) de cor laranja e 05 (cinco) de cor amarela, estando um deles quebrado, e 03 (três) pontos de LSD, R$ 210,00 (duzentos e dez) reais, e 01 (um) celular, marca ‘Samsung,’, modelo Duos (auto de apreensão da fl. 08).

Importa referir que a abordagem do denunciado foi motivada por várias informações, repassadas por populares, aos policiais civis no sentido de que o denunciado vinha atuando no tráfico de drogas sintéticas nesta cidade.”
O acusado foi  preso em flagrante em 1º.09.2016 (fl. 07), restando homologada e convertida em preventiva (fl. 79).

Notificado, o réu apresentou defesa prévia (fl. 114).

Denúncia recebida em 07.10.2016 (fl. 115).

Na instrução, procedeu-se com a oitiva de 4 (quatro) testemunhas de acusação: Ivan Paz Barcelos, Jeferson Montiel Lago, Lidiana da Costa Cardozo Mendonça e Luana Fernanda da Silva (CD fl. 144), e o  interrogatório do réu (CD fl. 168).

Ao final, atualizados os antecedentes criminais (fls. 169/170), as partes apresentaram memoriais (MP – fls. 171/173 e réu – fls. 175/178).

Sobreveio sentença (fls. 179/182) que julgou procedente a ação penal, condenado o réu LUCAS AMARAL DE MOURA  a cumprir 04 (quatro) anos, 10 (dez) meses e 10 (dez) dias de reclusão, em regime inicial semiaberto, e à pena de multa de 500 (quinhentos) dias-multa, à razão unitária de 1/30 do salário mínimo vigente à época do fato, como incurso no artigo 33, caput, c/c art. 40, inc. III, da Lei nº 11.343/2006. Não lhe foi concedido o direito de apelar em liberdade.

Intimado da sentença (fl. 184 verso), o réu apela (fl. 185).

Em suas razões de apelação (fls. 189/193), o réu sustentou, preliminarmente, a sua absolvição, diante da ausência de materialidade. Argumentou que não houve a existência do crime de tráfico de entorpecentes, pois conforme o Laudo de fls., 152/157, referiu a presença de  substâncias “Metilenodioximetanfetamina e cafeína”, contudo não concluiu que tais substâncias causam dependência química. No mérito, disse que não é traficante, conforme sustentaram os policiais; que utiliza a droga para consumo próprio. Postulou o afastamento da majorante do art. 40, inc. VI, da Lei 11.343/06, sustentando que a adolescente Luana, em juízo, disse que não adquiriu as drogas do acusado. Alternativamente, postulou a redução da pena, nos termos do art. 33, § 4º da Lei 11.343/2006. Pediu provimento ao recurso.

O apelado apresentou contrarrazões (fls. 194/196).

Nesta instância, o douto Procurador de Justiça, Dr. Carlos Eduardo Vieira da Cunha, exarou parecer, opinando pelo conhecimento e desprovimento do recurso interposto (fls. 200/204).

Vieram os autos conclusos para julgamento.

É o relatório.

VOTOS

Des. Rinez da Trindade (RELATOR)

Eminentes Desembargadores.

Trata-se de recurso de apelação interposto por LUCAS DE MOURA AMARAL, diante da  sentença proferida pela 2ª Vara de Gramado/RS, que julgou procedente a denúncia e condenou o réu nas sanções do art. 33, caput, c/c art. 40, inc. VI, ambos da Lei 11.343/06, à pena de 04 (quatro) anos, 10 (dez) meses e 10 (dez) dias de reclusão, e 500 dias-multa à razão de 1/30 do salário mínimo vigente ao tempo do fato, com regime inicial de cumprimento de pena semiaberto.
Presentes os pressupostos processuais, conheço do recurso.
Inicialmente, arguiu o acusado a preliminar de absolvição, por inexistência de materialidade do crime de tráfico de entorpecentes, diante da ausência de prova de que a substância apreendida (metilenodioximetanfetamina e cafeína) causem dependência psíquica ou física.

Pois bem.

O acusado foi preso em flagrante, após ser abordado por policiais civis, portando 31 (trinta e um) comprimidos de ecstasy, sendo 26 (vinte e seis) de cor laranja e 05 (cinco) de cor amarela, estando um deles quebrado, e 03 (três) pontos de LSD.

Os laudos Periciais Toxicológicos do Departamento de Perícias Laboratoriais (fls. 152/157), constataram nas substâncias apreendidas, a presença de “Metilenoxioximetanfetamina” – MDMA e cafeína. 

De outro lado, não há indicativo de que o acusado possuia a substância por indicação médica ou para fins terapêuticos. 

A MDMA – “Metilenoxioximetanfetamina” – é uma substância listada na Portaria nº 344/98 da Secretaria de Vigilância Sanitária do Ministério da Saúde – e, portanto, restando a materialidade comprovada nos termos do art. 66 da Lei nº 11.343/06, conforme entendimento consolidada  do STJ.

A este respeito, recente julgado desta Câmara:
APELAÇÃO CRIMINAL. RECURSOS DEFENSIVOS. TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. ALEGADA AUSÊNCIA DE PROVA DA MATERIALIDADE DO TRÁFICO IMPUTADO, EM RELAÇÃO ÀS SUBSTÂNCIAS CETAMINA, FEMPROPROREX E CLOBENZOREX. PEDIDOS DE ABSOLVIÇÃO POR INSUFICIÊNCIA DE PROVA. Cumprimento de mandados de busca que culminou na apreensão de 96 comprimidos de ecstasy de cores diversas e de 18 micropontos de substância semelhante a LSD no estabelecimento comercial (lan house) de propriedade dos acusados, além de uma porção de cetamina em pó na residência de MATEUS e de um comprimido de ecstasy e de 25 micropontos de substância semelhante a LSD na residência de CARLOS. Laudo pericial que atesta que as substâncias encontradas na residência de CARLOS não são drogas. Materialidade do crime imputado não comprovada em relação a essas substâncias. Inexistência de prova pericial em relação à parte dos supostos micropontos de LSD encontrados na residência de CARLOS e todos aqueles encontrados na lan house. Materialidade não comprovada em relação a essas substâncias. Toxicidade das demais substâncias comprovada por laudo toxicológico, sendo constatada a presença de MDMA, cetamina, femproprorex e clobenzorex no material. Inexistência de indicativo de que os acusados possuíam as substâncias por indicação médica ou para fins terapêuticos. Substâncias listadas na Portaria n. 344/1998 da Secretaria de Vigilância Sanitária do Ministério da Saúde, a materialidade estando comprovada nos termos do artigo 66 da Lei 11.343/06. Entendimento consolidado do Superior Tribunal de Justiça. Posse exclusiva da droga apreendida no estabelecimento comercial assumida por MATEUS. Investigação realizada pela Polícia Civil, após recebimento de informe anônimo noticiando a comercialização de drogas sintéticas no local. Relato de diligência realizada por policial disfarçada em data anterior a do fato, confirmada em juízo pelos policiais civis, na qual MATEUS negociou a venda de comprimidos de ecstasy. Ausência de motivos para cogitar de má-fé nos ditos e registros policiais. Investigação anterior, local e quantidade apreendida que indicam sua destinação a terceiros, desautorizando a hipótese de uso pessoal. Versão do acusado incapaz de gerar dúvida fundada, não sustentando a hipótese de que ele havia apenas esquecido as substâncias em seu local de trabalho. Ausência de prova inequívoca de que a droga também pertencesse a CARLOS, sendo a posse assumida pelo réu MATEUS com exclusividade. Informes anônimos que não restaram comprovados por investigação anterior, insuficientes, por si só, para ensejar a condenação do réu. Ausência de prova de que soubesse que o sócio comercializasse drogas, ou mesmo de que compactuasse com a mercancia ou colaborasse para a prática. Dúvida que se resolve em favor do acusado. Condenação por associação para o tráfico que não se sustenta, uma vez que não há prova nos autos a demonstrar o necessário vínculo associativo permanente e reiterado para a prática do tráfico, que não se confunde com a sociedade mantida pelos réus para realização de negócio lícito. Absolvição, quanto a esse delito, que se impõe. Réu CARLOS que resulta absolvido de todas as imputações. Decote do total das penas privativas de liberdade de MATEUS pelo afastamento da condenação por associação para o tráfico. Aumento da fração de diminuição da pena pelo tráfico privilegiado. Fixação do regime aberto, em razão do quantum aplicado. Substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos. Redução proporcional da multa cumulativa. Afastamento da incidência da Lei 8.072/90, em razão de recente julgamento do plenário do STF, nos autos do HC n.º 118533. Determinada a execução imediata da pena após o trânsito em julgado para interposição de recursos a órgão jurisdicionais deste Tribunal. RECURSO DE CARLOS PROVIDO. RECURSO DE MATEUS PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelação Crime Nº 70068895788, Terceira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Batista Marques Tovo, Julgado em 15/03/2017) (grifei)
Isto posto, rejeito a preliminar.

Passo ao exame do mérito.

A materialidade do crime restou comprovada pelo registro de ocorrência policial às fls. 23/26, pelo auto de prisão em flagrante homologado (fl.16), pelo auto de apreensão (fl. 27), bem como pela prova oral.

A autoria igualmente restou demonstrada, porquanto o contexto probatório elucidou que LUCAS DE MOURA AMARAL trazia consigo portando 31 (trinta e um) comprimidos de ecstasy, sendo 26 (vinte e seis) de cor laranja e 05 (cinco) de cor amarela, estando um deles quebrado, e 03 (três) pontos de LSD, um celular Samsung, e R$ 210,00, conforme Auto de Apreensão (fl. 11),Laudo de Constatação da Natureza da Substância (fl. 27/28),  e Laudo Pericial toxicológico (fls. 152/157).

O réu, quando interrogado (CD fl. 168), negou a prática delituosa. Disse que a droga era para seu consumo e que consumia de 15 (quinze) a 20 (vinte) comprimidos por festa.

De outro lado, contrariando a versão do acusado, tem-se os depoimentos dos policiais. Assim, no que tange à prova testemunhal, para evitar desnecessária repetição, colaciono trecho da análise da prova realizada pelo Juízo a quo:

A testemunha IVAN PAZ BARCELOS (fl. 144) referiu que a autoridade policial tomou conhecimento acerca da venda de drogas no interior do estabelecimento La Rocca, tendo sido montada uma operação, que culminou com a apreensão de diversos comprimidos de droga sintética com o denunciado, que confessou informalmente a prática delitiva.

JEFERSON MONTIEL LAGO (fl. 144), de igual forma, destacou que a autoridade policial recebeu informações, duas semanas antes do festival de cinema, de que o réu estaria comercializando drogas nesta cidade. Aduziu que, no dia da prisão, souberam que o denunciado estava vendendo entorpecentes no interior da boate La Rocca, deslocando-se até o local, vindo, posteriormente, a efetuar a prisão do réu. Asseverou que o denunciado confessou o crime.
LIDIANA DA COSTA CARDOZO MENDONÇA (fl. 144) corroborou os depoimentos supramencionados e afirmou que o réu foi abordado no interior do estabelecimento La Rocca com diversas drogas sintéticas.
Outrossim, extrai-se dos autos que, conforme depoimento da adolescente LUANA FERNANDA DA SILVA quando ouvida pela autoridade policial (fl. 49), afirmou:

“A depoente conhece o LUCAS DE MOURA AMARAL há um mês. Sabe que o LUCAS DE MOURA AMARAL é traficante de drogas, no caso ecstasy. A depoente é usuária de ecstasy, sendo que usa nas festas. Que usa a referida droga há cerca de dois anos. Que negociou com o LUCAS DE MOURA AMARAL, via “whatsapp”, uma compra de ecstasy, sendo que deu cento e dez reais para ele, o qual ficou de lhe entregar a referida droga. Como ele foi preso, ele não conseguiu lhe entregar a droga. Reitera que sabia que o LUCAS DE MOURA AMARAL é traficante de drogas. Já viu o LUCAS DE MOURA AMARAL vendendo drogas para outros usuários na Boate Positive em anela. Que o LUCAS DE MOURA AMARAL vendia cada comprimido de ecstasy por certa de vinte a vinte e cinco reais. Que confirma que usa ecstasy nas festas em Gramado...”
De outro lado, em que pese quando em juízo, a testemunha LUANA (fl. 144) tenha mudado a versão do fato, afirmando que apenas conhecia o réu de vista, e que conversava com ele sobre assuntos não relacionados a drogas, tem-se que como mais aceitável e verossímel  a versão que apresentou quando no seu interrogatório na Delegacia. 

Nesse contexto, rejeitar a validade do depoimento do policial ou reduzir o valor de seu testemunho, sem motivo justificado, seria comprometer a repressão do crime. Ademais, inexistem motivos para o policial falsear a verdade e, salvo prova em contrário, o depoimento dos agentes públicos merece crédito.

Nesse sentido, precedentes deste Tribunal de Justiça:

APELAÇÃO CRIME. TRÁFICO DE DROGAS. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. PALAVRA DOS POLICIAIS MILITARES. PROVA VÁLIDA. INIDONEIDADE NÃO DEMONSTRADA. Para afastar-se a presumida idoneidade dos policiais militares (ou ao menos suscitar dúvida), é preciso que se constatem importantes divergências em seus relatos, ou que esteja demonstrada alguma desavença com o réu, séria o bastante para torná-los suspeitos, pois seria incoerente presumir que referidos agentes, cuja função é justamente manter a ordem e o bem estar social, teriam algum interesse em prejudicar inocentes. DESCLASSIFICAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. O tráfico de drogas é tipo múltiplo de conteúdo variado, havendo diversos verbos nucleares que o caracterizam; portanto, o flagrante do ato da venda é dispensável para sua configuração, quando restar evidente que a destinação dos entorpecentes é a comercialização. PENA. MANUTENÇÃO. FIXAÇÃO ATENTA AOS CRITÉRIOS DE RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. REGIME INICIAL FECHADO. MANUTENÇÃO. NOCIVIDADE DE DROGA QUE NÃO RECOMENDA REGIME MAIS BRANDO. A norma jurídica tutela a saúde pública. Assim, figurando o entorpecente apreendido com o denunciado dentre os que mais atingem referido bem jurídico, sendo notória sua lesividade e chegando a causar dependência química imediata, o regime inicial mais severo é o único que se mostra adequado para conferir à condenação o caráter repressor e preventivo dela esperado. Precedentes deste Tribunal e do STJ. APELO IMPROVIDO. UNÂNIME. (Apelação Crime Nº 70063271142, Segunda Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Mello Guimarães, Julgado em 12/03/2015).

APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO DE DROGAS. ART. 33, CAPUT, LEI Nº. 11.343/06. PROVA. DEPOIMENTO DE POLICIAIS. MEIO DE PROVA IDÔNEO. POSSE DE DROGA PARA COMÉRCIO. MANUTENÇÃO DA CONDENAÇÃO. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E PENA DE MULTA REDUZIDAS. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE DIREITOS. POSSIBILIDADE. REGIME PRISIONAL INICIAL ABERTO. (...) A palavra dos policiais tem valor probante para a formação do convencimento, por se constituir meio de prova idôneo, não havendo irregularidade pela sua participação na fase investigativa e atuação como testemunha na judicial, uma vez observado o princípio do devido processo legal, conforme entendimento das Cortes Superiores. Em razão das circunstâncias do flagrante, a quantidade de droga apreendida, tudo vem a demonstrar que a droga era destinada ao comércio (…). (Apelação Crime Nº 70044525848, Terceira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Catarina Rita Krieger Martins, Julgado em 14/12/2011). 

A autoria, portanto, é certa sobre o réu.

Outrossim, no que condiz ao elemento subjetivo do tipo de tráfico, para a sua configuração não é necessário que o réu seja visualizado comercializando entorpecentes, consumando-se o crime com o simples guardar para entrega a consumo a terceiros.
Ainda, conforme salientado na sentença, à fl. 181verso, corroborando pelas razões de condenação do réu:

“...Em sede policial, as testemunhas DANIELE BERTI LONGO (fl. 43) e FRANCO WESTPHALEN BERNEIRA (fl. 45) confirmaram que sempre adquiriram droga do réu.

Veja-se que, quanto a alegação de usuário, tenho que eventual condição de dependente de drogas não exime o réu do trráfico, vez que, sabe-se, uma circunstância não afasta a outra, pelo contrário, é usual que o viciado em drogas também passe a traficar, até mesmo para sustentar o seu vício.

Com efeito, o tráfico de entorpecentes é um crime de ações múltiplas, bastando para sua configuração que a conduta do agente esteja disposta em um dos verbos empregados no ‘caput’ do art. 33 da Lei nº 11.343/06, o que ficou plenamente comprovado nos autos, na medida em que o réu vendia, entregada e fornecia drogas a terceiros em desacordo com determinação legal...”
Ademais, a quantidade da droga apreendida não é irrelevante (31 (trinta e um) comprimidos de ecstasy, sendo 26 (vinte e seis) de cor laranja e 05 (cinco) de cor amarela, estando um deles quebrado, e 03 (três) pontos de LSD, além de R$ 210,00.

Por essas razões, estando comprovado que o acusado trazia consigo os entorpecentes apreendidos, para fins de entrega a consumo de terceiros, é impositiva a manutenção da condenação pela incursão no tipo penal do art. 33, caput,  da Lei de Drogas.

Passo à revisão do apenamento, assim afixado na origem:

“Em atenção às circunstâncias judiciais do art. 59, do Código Penal, considero que a culpabilidade, reconhecida no agir contrário ao dever e a norma, foi adequada à natureza delitiva, merecendo censura normal à espécie, pois mesmo que fosse exigível conduta diversa, não o era especialmente para o efeito de exasperar a pena nesse caso. O acusado não apresenta antecedentes e sua conduta social não é desabonada nos autos. Não há elementos suficientes nos autos para uma análise da personalidade do réu, de modo que essa circunstância não vai em seu desfavor. Os motivos do crime, próprios da espécie, são desconhecidos para o entendimento de uma pessoa normal, podendo ser avaliados em nível psicológico. As circunstâncias e as consequências do delito são comuns à espécie delitiva, não prejudicando o acusado essa análise. No tocante ao tráfico, não há falar em vítima de forma individualizada, vez que o crime atenta contra a saúde pública, tendo como sujeito passivo toda a coletividade.

Assim sendo, fixo a pena base em CINCO ANOS DE RECLUSÃO.

Presente a causa de aumento do artigo 40, inciso VI, da Lei nº 11.343/06, vez que o acusado comercializava drogas sintéticas em local sabidamente frequentado por adolescentes, tendo inclusive oferecido droga para a adolescente Luana, conforme já analisado, elevo a pena em 1/6, restando em CINCO ANOS E DEZ MESES DE RECLUSÃO.

Por outro lado, considerando as circunstâncias do fato,sendo o réu primário, entendo que faz jus à minorante prevista no § 4º do art. 33 da Lei 11.343/06, mas no quantum mínimo de 1/6, diante da quantidade e nocividade da substância apreendida.  Com a incidência da minorante, a pena resta definitiva em QUATRO ANOS, DEZ MESES E DEZ DIAS DE RECLUSÃO.

A pena de multa para o delito vai fixada em 500 dias-multa, consoante a análise das circunstâncias do art. 59, do Código Penal, arbitrado o dia-multa em 1/30 do salário mínimo vigente à época do fato, considerando a situação econômica do réu.

O regime inicial de cumprimento de pena será o semiaberto, nos termos do art. 33, § 2º, alínea “b”, observando a declaração do STF de inconstitucionalidade da fixação obrigatória do regime inicial fechado nos crimes hediondos e nos equiparados (HC n º 111.840/ES)....”
A defesa postula a reforma da sentença, com o afastamento do art. 40, inc. VI, da Lei 11.343/06, sustentando que a adolescente Luana não adquiriu drogas do acusado.

Quanto ao apenamento, o Juízo a quo fixou a basilar em 5 (cinco) anos de reclusão.
No tocante à majorante, estabelece o art. 40, inc. VI, da  Lei 11.343/06:

Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei são aumentadas de um sexto a dois terços, se:

 (...)

VI -  sua prática envolver ou visar atingir criança ou adolescente ou quem tenha, por qualquer motivo, diminuída ou suprimida a capacidade de entendimento e determinação.”
Pois bem, o réu foi condenado, nos termos do art. 40, inv. VI, da Lei 11.343/2006, conforme denúncia, por ter negociado a venda com usuária adolescente.

Diante do depoimento prestado à autoridade policial na fl. 49, a adolescente LUANA “negociou com o LUCAS DE MOURA AMARAL, via “whatsapp”, uma compra de ecstasy, sendo que deu cento e dez reais para ele, o qual ficou de lhe entregar a referida droga. Como ele foi preso, ele não conseguiu lhe entregar a droga.”

E, em que pese a defesa sustente que a adolescente não adquiriu a droga do acusado, tem-se prova de que a referida droga apenas não foi entregue em virtude do acusado ter sido preso.

Nestes termos, não há falar em afastamento da majorante do inciso VI do art. 40 da Lei nº 11.343/06.
Assim, nada a reparar na sentença, que aumentou a sanção em 1/6 (um sexto), perfazendo a pena definitiva 5 (seis) anos e 10 (dez) meses de reclusão.

Ainda, a defesa pleiteou a aplicação da minorante prevista no § 4º do art. 33 da Lei de Drogas em seu grau máximo.

Em consulta ao Sistema Informatizado deste Tribunal – Themis – referente a Certidão de Antecedentes Criminais atualizada do réu, verifico: Processo 073/2.16.0004437-8 – crime de furto – denúncia recebida em 05/09/2016; Processo nº 041/2.16.0001913-7 – delito do art. 28 da Lei 11.343/06 - transação realizada em 12/07/2016, com transito em julgado em 17/08/2016, e extinta a punibilidade, não se podendo, portanto, falar em afastamento da aplicação da redutora prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/06, conforme entendimento firmado pela jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. Súmula 444 do STJ.

Assim, estando preenchidos os requisitos legais para o reconhecimento da privilegiadora do § 4º do art. 33 da Lei de Drogas (Lei nº 11.343/2006), merece reforma a sentença, para o fim de aplicar a fração de 2/3, fixando a pena definitiva no patamar de 01 (um) ano, 11 (onze) meses e 10 (dez) dias de reclusão.

Outrossim, o regime inicial é o aberto, conforme o artigo 33, § 2º, alínea “c”, do Código Penal, c/c art. 42 da Lei 11.343/06.

Ainda, cabe salientar que o tráfico privilegiado – onde é reconhecida a incidência da minorante – não possui caráter hediondo, segundo entendimento do Supremo Tribunal Federal:

“O Tribunal, por maioria e nos termos do voto da Relatora, concedeu a ordem para afastar a natureza hedionda do tráfico privilegiado de drogas, vencidos os Ministros Luiz Fux, Dias Toffoli e Marco Aurélio. Reajustaram os votos os Ministros Edson Fachin, Teori Zavascki e Rosa Weber. Ausente, nesta assentada, o Ministro Gilmar Mendes. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plenário, 23.06.2016.”

(HC 118533/MS, Ministra Cármen Lúcia, Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, julgado em 23/06/2016).

Nestes termos, preenchidos os requisitos do art. 44 do Código Penal, substituo a pena privativa de liberdade por prestação de serviços à comunidade, pelo mesmo período fixado, e prestação pecuniária no valor de 1 (um) salário mínimo, em condições a ser definidas pelo Juízo da Execução.
Por fim, no tocante a isenção da pena pecuniária, a qual foi fixada na sentença em 500 dias-multa, no valor unitário de 1/30 do salário mínimo vigente ao tempo do fato, tenho que esta deve ser reduzida proporcionalmente ao patamar de 170 (cento e setenta) dias-multa, no valor unitário de 1/30 do salário mínimo vigente ao tempo do fato.

Isto posto, rejeito a preliminar e dou parcial provimento à Apelação, para aplicar a minorante  prevista no artigo 33, § 4º da Lei nº 11.343/06, e reduzir a pena, aplicando a fração de 2/3, fixando a pena definitiva no patamar de 1 (um) ano, 11 (onze) meses e 10 (dez) dias de reclusão, com o regime inicial aberto, nos termos do 33,  § 2º, alínea “c”, do Código Penal, c/c art. 42 da Lei nº 11.343/06; para  substituir  a pena privativa de liberdade por prestação de serviços à comunidade, pelo mesmo período fixado, e prestação pecuniária no valor de 1 (um) salário mínimo, em condições a ser definidas pelo Juízo de Execução. Outrossim, reduzo a pena de multa proporcionalmente ao patamar de 170 dias-multa, no valor unitário de 1/30 do salário mínimo vigente ao tempo do fato. 

Des. Sérgio Miguel Achutti Blattes (REVISOR) - De acordo com o(a) Relator(a).
Des. Diógenes Vicente Hassan Ribeiro (PRESIDENTE) - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO - Presidente - Apelação Crime nº 70072661580, Comarca de Gramado: “REJEITARAM A PRELIMINAR E DERAM PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO, para aplicar a minorante  prevista no artigo 33, § 4º da Lei nº 11.343/06, e reduzir a pena, AO PATAMAR DE 01 (UM) ANO, 11 (ONZE) MESES E 10 (DEZ) DIAS DE RECLUSÃO, COM O REGIME INICIAL ABERTO, SUBSTITUÍDA POR PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS A COMUNIDADE, E PRESTAÇÃO PECUNIÁRIA NO VALOR De 1 (UM) SALÁRIO MÍNIMO, E 170 (CENTO E SETENTA) DIAS-MULTA.”
Julgador(a) de 1º Grau: ALINE ECKER RISSATO
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