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VOTO
A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MÔNICA SIFUENTES (RELATORA): Como relatado, trata-se de apelação interposta pelo MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL e pelos acusados MANOEL AMORIM e RICARDO BATISTA ANGELINO contra sentença que absolveu o réu Tibúrcio dos Santos Amorim, nos termos do art. 386, VII, do CPP, condenando os demais pela prática dos delitos previstos no art. 33, e 35, c/c art. 40, I, da Lei 11.343/06.
Considerando que em razões de apelação o MPF informou não ter reparos a fazer à sentença de 1º grau, pugnando para deixar de apresentar as razões de recurso e pelo seu desprovimento (fls. 627/629), julgo prejudicada a apelação interposta pelo MPF.
Competência da Justiça Federal e transnacionalidade do tráfico (art. 40, I, da Lei 11.343/06)
No intuito de combater com maior eficácia e rigor o crime de tráfico de substâncias entorpecentes destinadas/provenientes do exterior, a Lei 11.343/06 (nova Lei de Drogas) flexibilizou o conceito de internacionalidade, antes previsto no art. 18, inciso I, da Lei 6.368/76, permitindo, hoje, que se a natureza e as circunstâncias dos fatos indicarem a transnacionalidade do tráfico, a causa de aumento de pena prevista no art. 40, I, possa ser aplicada, com a consequente fixação da competência da Justiça Federal (Constituição Federal, art. 109, V e art. 70 da Lei 11.343/06).
No caso em tela, a alegação de incompetência não merece prosperar. No curso da instrução processual foram produzidos vários elementos que denotam o caráter transnacional do delito, enquadrando-se o caso dentre as hipóteses constitucionais de atribuição de competência aos Juízes Federais (inciso V do art. 109 da Carta Magna). 
De fato, entendo estar demonstrada a transnacionalidade do delito por meio das provas colhidas na instrução processual, uma vez que o entorpecente apreendido era oriundo da cidade de San Mathias, na Bolívia, fronteira com a cidade de Cáceres, em Mato Grosso, justificando a competência da Justiça Federal para a causa.
Deste modo, configurada a transnacionalidade dos crimes imputados aos réus e a consequente competência da Justiça Federal para o feito. 
Autoria Tráfico de Drogas
No que diz respeito ao crime de tráfico, a materialidade está provada pelo auto de prisão em flagrante (fls. 16/25), auto de apresentação e apreensão (fls. 29/30), laudo preliminar de constatação de substância entorpecente (fl. 49) e laudo de exame em substância (fls. 78/81), os quais concluíram que o material apreendido totaliza 4.036g (quatro mil e trinta e seis gramas) de cocaína na forma de base. 
Dos autos em análise afere-se que os acusados, ora apelantes, efetivamente praticaram o crime em comento. A autoria está amplamente demonstrada por todos os elementos de prova colhidos no decorrer do processo, tanto assim é que o réu Manoel Amorim não se insurge contra a condenação pelo tráfico de drogas.
O corréu Ricardo Batista Angelino, preso em flagrante com a droga, no inquérito policial narrou da seguinte forma a empreitada criminosa (fls. 23/24):
(...) QUE trabalha na loja de som automotivo de nome MEGASOM, localizada na Rua dos Colhereiros, s/n°, Bairro Vila Mariana, Cáceres/MT; QUE estava trabalhando em referida loja, quando foi convidado pelo indivíduo de nome ARRUDA para trazer a substância entorpecente conhecida por COCAÍNA até São Luís; QUE conhece ARRUDA da cidade de Cáceres e referido indivíduo sempre vai até a loja de som automotivo já citada; QUE não sabe o endereço de ARRUDA; QUE acredita que ARRUDA trabalha apenas com tráfico de drogas, uma vez que na tem profissão definida e vive andando pela rua; QUE aceitou a proposta e receberia o valor de R$ 3.000,00 (três mil reais) para trazer a droga; QUE saiu de Cáceres na tarde de ontem, às 13:00h, pegando um ônibus até Cuiabá; QUE chegou em Cuiabá às 16:00h e pegou um vôo na manhã de hoje às 05:30h; QUE dormiu em um hotel em Cuiabá e em todo momento, desde que saiu de Cáceres/MT, ficou com a droga em seu poder; QUE recebeu de ARRUDA a quantia de R$ 1.200,00 (um mil e duzentos reais), para pagar as despesas com transporte, hotel e alimentação; QUE recebeu a droga em Cáceres/MT do próprio ARRUDA; QUE acredita que a droga era de ARNALDO BALBUENA, uma vez que já ouviu falar que referido individuo tem contatos em São Luís, bem como manteve duas ou três ligações telefônicas com o citado homem quando estava trazendo a droga; QUE ligou para o celular de ARNALDO BALBUENA, de n° 65 8131-6776, dizendo que já havia chegado em São Luís, assim que desembarcou no aeroporto; QUE ARNALDO disse ao interrogado para que se dirigisse ao Hotel Itatiaia, em São Luís, e que uma pessoa receberia a droga naquele local; QUE após cerca de quarenta minutos da sua chegada no hotel, a recepcionista falou que outro individuo o estava aguardando; QUE autorizou a visita do indivíduo, o qual recebeu a mala e foi embora; QUE tal indivíduo bateu na porta do quarto e disse que era a pessoa que pegaria a mercadoria, todavia não se identificou; QUE entregou a mala ao indivíduo e este foi embora; QUE depois de poucos minutos, policiais entraram no quarto e me deram voz de prisão; QUE reconhece que “BAGEBA” foi quem recebeu a droga pois ouviu os Policiais Federais falarem varias vezes esse nome, dirigindo-se a referido preso; QUE foi a primeira vez que transportou droga; QUE o município de Cáceres é um “corredor de COCAINA” e que praticamente toda a droga que passa por referido local é oriunda da Bolívia;
Embora, em Juízo Ricardo tenha procurado retratar-se do que disse, e, em razões de apelação afirmar que ignorava estar transportando substância entorpecente, tais afirmações restaram dissociadas do conjunto probatório e não merecem credibilidade.
De fato, as circunstâncias da prisão em flagrante delito somadas aos elementos de prova carreados aos autos denotam que o acusado, de forma livre e consciente, sabia do conteúdo que estava transportando.
Portanto, os elementos de cognição demonstram que o réu assentiu em participar da empreitada criminosa, ciente da natureza ilícita do produto e, portanto, o dolo da conduta delitiva resta cristalino.
Ante o exposto, entendo que deve ser mantida a condenação  dos réus pelo crime em tela, previsto no art. 33, caput, c/c o art. 40, I, ambos da Lei 11.343/2006.
Do crime de associação para o tráfico
Passo a analisar o crime previsto no art. 35 da Lei 11.343/2006, que assim dispõe:
Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar, reiteradamente ou não, qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1º, e 34 desta Lei:
Pena - reclusão, de 03 (três) a 10 (dez) anos, e pagamento de 700 (setecentos) a 1.200 (mil e duzentos) dias-multa.
O delito previsto na Lei de Drogas exige a presença de apenas 02 (duas) pessoas com animus associativo (elemento subjetivo) agrupadas de forma estável e permanente (elemento objetivo) voltado para a prática dos delitos previstos no art. 33, caput; e § 1º, e art. 34 da referida Lei de Drogas, ainda que não de forma reiterada.
Dessa forma, cumpre referir que a expressão “reiteradamente ou não” contida no caput não afasta a necessidade da presença do dolo de se associar com estabilidade e permanência, sendo que a reunião ocasional de duas ou mais pessoas não se subsume ao tipo do art. 35 da Lei 11.343/2006 (STJ, HC 254.177/SP, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe 06/08/2013). 
Após detida análise dos autos, entendo que somente restou suficientemente demonstrada a existência de associação estável entre o réu Manoel Amorim e o corréu Arnaldo Balbuena, já condenado em autos apartados, para a prática do delito.
No que se refere às atividades da organização criminosa, comprovou-se que a cocaína comercializada, oriunda da Bolívia, era fornecida  por Arnaldo Balbuena ao recorrente Manoel Amorim, o qual atuava na negociação e distribuição de venda de drogas. 
De fato, as inúmeras ligações telefônicas interceptadas pela Polícia Federal com prévia autorização judicial evidenciam as tratativas com vistas à negociação de entorpecentes. Aí está a presença do animus associativo, ou seja, do ajuste prévio do réu Manoel Amorim e Arnaldo Balbuena para a formação de um vínculo associativo de fato com a organização criminosa.
Por outro lado, entendo que não restou suficientemente demonstrada a existência de associação estável entre os réus  (Arnaldo Balbuena e Manuel Amorim) e Ricardo Batista Angelino.
Pelos testemunhos e interrogatórios produzidos em Juízo, pode-se concluir apenas que o réu foi cooptado para transportar a droga.
 Não há informações nos autos de que ele fazia parte da  organização, de modo estável e permanente para a prática dos crimes previsto nos artigos 33 e § 1º, e 34 da Lei 11.343/2006. Sua conduta criminosa gira em torno do transporte dessa droga apreendida.
Dessa forma, não se encontra demonstrada a autoria delitiva imputada ao réu Ricardo Batista Angelino quanto ao crime de associação para o tráfico, haja vista a falta de provas de que ele operava de forma estável e permanente para o tráfico de drogas entorpecentes. 
Assim, entendo merecer reforma a sentença apelada que condenou o réu Ricardo Batista Angelino pela prática do delito tipificado no art. 35 da Lei 11.343/2006. 
4 Causa de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/06.
Preceitua o citado dispositivo:
Nos delitos definidos no caput e no § 1o deste artigo, as penas poderão ser reduzidas de um sexto a dois terços, vedada a conversão em penas restritivas de direitos, desde que o agente seja primário, de bons antecedentes, não se dedique às atividades criminosas nem integre organização criminosa.
Quanto ao réu Manoel Amorim, entendo não ser aplicável a causa de diminuição prevista no § 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006 diante do reconhecimento de que o réu integrava organização criminosa voltada ao tráfico internacional de drogas, tendo sido, inclusive, condenado pelo crime de associação para o tráfico, previsto no art. 35 da Lei 11.343/06.
Já o réu Ricardo Batista Angelino faz jus à aplicação da redução da pena, prevista na norma do parágrafo 4º do art. 33 da Lei nº 11.343/06. O réu é primário, de bons antecedentes, não tendo restado cabalmente comprovado que se dedica à atividade criminosa ou que faça parte de uma organização para esses fins, apesar de se enquadrar em um caso clássico de "mula" ao despachar a droga e a portando (transportando na sua bagagem) pessoalmente. 
De fato, o conteúdo das escutas telefônicas, associado à prisão em flagrante dos corréus, que foi possibilitada justamente em razão dos diálogos travados entre Arnaldo Balbuena e Manoel Amorim, membros da organização criminosa, torna claro que Ricardo Batista Angelino era um simples 'mula'. 
É tão evidente sua atuação de mula, que Arnaldo (fornecedor e organizador da empreitada criminosa) não soube informar direito o nome do transportador (Fernando ou Ricardo), e o valor que ele receberia pelo transporte, no caso, R$ 3.000,00 (três mil reais). O corréu Ricardo, no seu interrogatório, no inquérito policial, confirma tais declarações, dizendo que receberia esse valor pelo transporte e que recebeu algumas ligações de Arnaldo Buena enquanto transportava a cocaína.
A causa de diminuição deve ser aplicada no mínimo legal (1/6), especialmente em razão do fato de que o acusado transportava enorme quantidade de droga. 
Atenuante genérica da coculpabilidade (art. 66 do CP)
Impossibilidade do reconhecimento da atenuante da coculpabilidade, sob pena de desvirtuar o real do reconhecimento das atenuantes, bem como de se justificar as infrações intoleráveis e reprimidas pela sociedade. 
Confira-se a jurisprudência desta Corte Regional:
PENAL. PROCESSO PENAL. APELAÇÃO. TRÁFICO TRANSNACIONAL DE DROGAS. ART. 33, DA LEI Nº 11.343/2006. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. DOSIMETRIA DA PENA. TEORIA DA COCULPABILIDADE. INAPLICABILIDADE. CONFISSÃO ESPONTÂNEA. SÚMULA 231 DO EGRÉGIO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. ART. 33, § 4º DA LEI 11.343/2006. TRANSNACIONALIDADE DO DELITO DEMONSTRADA. EQUÍVOCO NO CÁLCULO DA DOSIMETRIA DA PENA. APELAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA. 
[...]
4. Não há que se falar na aplicação in casu da Teoria da Coculpabilidade, com a incidência, na hipótese, da atenuante genérica prevista no art. 66, do Código Penal, tendo em vista a impossibilidade de se ter objetivamente a plena divisão de responsabilidade entre a sociedade e o apontado autor da infração penal. (ACR 00049767520124014200, Desembargador Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes, TRF1 - Quarta Turma, e-DJF1 DATA: 11/02/2016. PÁGINA: 662).
Passo ao reexame da dosimetria, dadas às razões recursais e a pena fixada na sentença de cada apelante.
Recálculo das penas
Manoel Amorim: 
O Juiz a quo fixou as penas do acusado, do seguinte modo: 
a) para o crime de tráfico de entorpecentes - art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006, em 06 (seis) anos e 06 (seis) meses de reclusão e 650 (seiscentos e cinquenta ) dias-multa, acrescida de 1/6 em razão da internacionalidade, tornando-as definitivas em 07 (sete) anos e 07 (sete) meses de reclusão e 758 (setecentos e cinquenta e oito) dias-multa;
b) para o crime de associação para o tráfico - art. 35 da Lei 11.343/2006: pena-base fixada em 04 (quatro) anos de reclusão e 770 (setecentos e setenta) dias-multa. Aplicando a regra do concurso material, tornou-as definitivas em 11 (onze) anos e 07 (sete) meses de reclusão e 1.528 (um mil, quinhentos e vinte e oito) dias-multa, à razão de 1/15 (um quinze avos) do salário mínimo (fls. 606 e v).
A sentença aponta como negativas as circunstâncias judiciais da culpabilidade, conduta social, personalidade, motivos, circunstâncias e consequências dos crimes, fixando as penas-base quanto aos crimes de tráfico e associação para o tráfico acima do mínimo legal para o réu Manoel Amorim.
Contudo, as penas aplicadas ao acusado não se mostram exacerbadas, considerando que a quantidade de droga apreendida – cerca de 4 (quatro) quilos de cocaína deve preponderar sobre aquelas do art. 59 do Código Penal, para fixação das penas-base, consoante dispõe o art. 42 da Lei 11.343/06.
De fato, considerando  a quantidade e qualidade da droga apreendida (art. 42 da Lei 11.343/2006), tenho por justificada a fixação das pena-base em patamares superiores ao mínimo legal. 
Portanto, correta a fixação da pena-base quanto ao crime de tráfico de drogas em 06 (seis) anos e 06 (seis) meses de reclusão, e 650 (seiscentos e cinquenta) dias-multa. 
Presente a circunstância atenuante do art. 65, III, “d”, do CP (confissão espontânea), reduzo a pena em (seis) meses, passando-a para 06 (seis) anos de reclusão, e 600 (seiscentos) dias-multa. Mantenho o aumento pela transnacionalidade em 1/6 (um sexto), tornando a pena definitiva um total definitivo de 07(sete) anos de reclusão e ao pagamento de 700 (setecentos) dias—multa, no valor unitário de 1/15 (um quinze avos) do salário mínimo vigente à época dos fatos.
Quanto ao crime de associação para o tráfico mantenho a pena-base para este delito  em 04 (quatro) anos de reclusão e 700 (setecentos) dias-multa, que torno definitiva, em face da ausência de agravantes ou atenuantes, causas de aumento ou de diminuição de pena.
As penas do acusado perfazem, portanto, 11(onze) anos de reclusão e 1.400 (mil e quatrocentos) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo.
Ressalto não haver nos autos elementos que permitam concluir ter o réu  padrão econômico de vida elevado a justificar a fixação do dia-multa em 1/15 (um quinze avos) do salário-mínimo, como fez a sentença. Assim, fixo o dia-multa em 1/30 (um trigésimo) do salário-mínimo.
O Plenário do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do habeas corpus 97256/RS, tendo como Relator o Ministro Ayres Brito, afastou o óbice imposto pela Lei 11.343/2006 para a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, em razão de sua flagrante inconstitucionalidade.
Assim, o acusado faz jus à análise das condições previstas no art. 44 do Código Penal para a concessão do benefício.
Considerando o quantum da pena imposta (superior a quatro anos de reclusão), entendo que a substituição é medida inaplicável ao caso. 
O regime inicial para cumprimento das penas será o fechado (art. 33, § 2º, “a”, do CP).
Ricardo Batista Angelino: 
Tendo em vista a exclusão da condenação pelo delito de associação para o tráfico de drogas, as sanções devem ser ajustadas para obedecer aos princípios insculpidos nos arts. 59 e 68 do CP e às regras do art. 42, ambos da Nova Lei de Tóxicos. 
A sentença fixou a pena-base quanto ao crime de tráfico de drogas no mínimo legal de 05 (cinco) anos de reclusão e 500 (quinhentos) dias-multa.
Mantida a pena-base fixada em 05 (cinco) anos de reclusão e 500 (quinhentos) dias-multa.
Descabe a aplicação da atenuante da confissão espontânea, porquanto, a teor da Súmula 231 do STJ, “a incidência de circunstância atenuante não pode conduzir à redução da pena abaixo do mínimo legal”.
Tendo em vista que o acusado ostenta a condição de réu primário e de bons antecedentes, bem como não integra organização criminosa, como exige a lei antidroga em seu art. art. 33, § 4º, reduzo a pena em 1/6 (um sexto), a qual passa a ser de 04 (quatro) anos e 02 (dois) meses de reclusão e 416 (quatrocentos e dezesseis) dias-mula.
Mantenho o aumento pela transnacionalidade em 1/6 (um sexto), tornando a pena definitiva um total definitivo de 04(quatro) anos, 10 (dez) meses e 10 (dez) dias de reclusão e ao pagamento de 486 (quatrocentos e oitenta e seis) dias—multa, no valor unitário de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos.
Ressalto não haver nos autos elementos que permitam concluir ter o réu  padrão econômico de vida elevado a justificar a fixação do dia-multa em 1/20 (um vigésimo) do salário-mínimo, como fez a sentença. Assim, fixo o dia-multa em 1/30 (um trigésimo) do salário-mínimo.
Considerando o quantum da pena imposta (superior a quatro anos de reclusão), entendo que a substituição é medida inaplicável ao caso. 
O regime inicial para cumprimento das penas será o semiaberto (art. 33, § 2º, “b”, do CP).
Em face do exposto, JULGO PREJUDICADA a apelação do MPF e DOU PROVIMENTO, EM PARTE, ao apelo dos réus, para reduzir as penas de reclusão e de multa a eles impostas na sentença:
- Manoel Amorim, de 11 (onze) anos e 07 (sete) meses de reclusão e 1.528 (mil, quinhentos e vinte e oito) dias-multa, à razão de 1/15 (um quinze avos) do salário-mínimo, para 11(onze) anos de reclusão,  e 1.400 (mil e quatrocentos) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo;
- Ricardo Batista Angelino, de 08 (oito) anos e 10 (dez) meses de reclusão e 1.283 (mil, duzentos e oitenta e três) dias-multa, à razão de 1/20 (um vinte avos) do salário-mínimo, para 04(quatro) anos, 10 (dez) meses e 10 (dez) dias de reclusão e ao pagamento de 486 (quatrocentos e oitenta e seis) dias—multa, no valor unitário de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos.
É como voto.
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