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VOTO

O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL CÂNDIDO RIBEIRO (RELATOR): Esse o teor do requerimento ministerial, iniciando o feito:

“O MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL, pela Procuradora da República signatária, vem perante Vossa Excelência oferecer DENÚNCIA contra:

VICTOR NWAMAZIOGBU CHUKWUDI, cidadão espanhol, natural da Nigéria, nascido em 13.03.1973, filho de Peter Nwamaziogou e Virgina Nwamaziogou, portador do Passaporte nº BD 296339/Espanha, atualmente custodiado na Penitenciaria Nelson Hungria, em Contagem/MG, 

pelos fatos e fundamentos jurídicos adiante expostos: 

1. VICTOR NWAMAZIOGBU CHUKWUDI foi preso em flagrante débito trazendo consigo e tentando exportar substância entorpecente, em desacordo com determinação legal e regulamentar.

2. No dia 3 de outubro de 2009, por volta de 21:00 horas, o denunciado encontrava-se na sala de embarque internacional do Aeroporto Tancredo Neves, em Confins/MG, aguardando a chamada para o vôo TP 140 da empresa TAP, com destino a Lisboa/Portugal, quando foi abordado pela Polícia (vide cópia do cartão de embarque emitido pela TAP à fl. 27).

3. O policial solicitou ao acusado que o acompanhasse às dependências da Polícia Federal no aeroporto, onde realizou busca em sua bagagem e busca pessoal, na presença de testemunhas. Foram encontrados sob a roupa do imputado dois invólucros confeccionado com fita adesiva e esparadrapo, contendo substância esbranquiçada. O denunciado levava os embrulhos junto às pernas, sob três bermudas de nylon de alta compressão. Realizado espectograma em pequena quantidade da substância, revelou-se o índice de 62% para cocaína (vide documento de fl. 28). O acusado foi preso e autuado em flagrante delito.

4. Os exames preliminares constataram que a substância contida nos invólucros, se tratava de cocaína (vide Laudo Preliminar de Constatação N° 2129/2009-​SETEC/SR/DPF/MG às fls. 16/17). Por sua vez, o Laudo de Exame de Substância N° 2184/2009-SETEC/SR/DPF/MG atestou que o entorpecente correspondia à massa bruta de 874,7 g (oitocentos e setenta e quatro gramas e Sete decigramas).

5. A substância conhecida como cocaína é classificada como entorpecente capaz de determinar dependência física ou psíquica, proibida no território nacional por força do artigo 2° da Lei n° 11.343/2006 e da Portaria n° 344, de 12.05.1998 da Secretaria de Vigilância Sanitária do Ministério da Saúde, republicada em 01.02.1999 e atualizada pela RDC n° 79 de 04.11.2008 da Agência Nacional de Vigilância Sanitária.

6. Nesses termos, o imputado trouxe consigo e tentou exportar 874,7g oitocentos e setenta e quatro gramas e sete decigramas) de substância entorpecente em desacordo com determinação legal e regulamentar, de modo que sua conduta se subsume ao tipo capitulado no artigo 33, caput c/c artigo 40, inciso I da Lei nº 11.343/06. 

7. Pelo exposto, o, Ministério Público Federal, denuncia VICTOR NWAMAZIOGBU CHUKWUDI como incurso nas sanções do artigo 33, caput c/c artigo 40, inciso I da Lei n° 11.343/06, requerendo seja a presente recebida e a ação penal processada, até final julgamento, com a condenação do acusado nas penas dos dispositivos indicados. 

8. Requer, ainda, o Ministério Público Federal:

a) a citação do denunciado para que responda à acusação por escrito, no prazo de 10 (dez) dias, nos termos da norma contida no artigo 55, caput da Lei n° 11.343/2006;

b) a oitiva da testemunha adiante arrolada;

c) a produção de quaisquer outros meios de prova admitidos em direito.

ROL DE TESTEMUNHAS:

1. OMAR GOMES CARNEIRO, Agente da Polícia Federal, lotado na SR/DPF/MG (fls. 02/03).

Belo Horizonte, 11 de novembro de 2009.” (fls. 02-A/04-A).
Processada a causa, o juiz assim a decidiu:

“A materialidade do fato criminoso encontra-se devidamente comprovada por força dos laudos periciais (fls. 16/17 e 50/54), e vem corroborada pela prova testemunhal produzida.

A transnacionalidade do delito (art. 40, I, da Lei 11.343/2006) comprova-se pela apreensão de substância ilícita em área de embarque de Aeroporto Internacional, em viagem com vistas ao estrangeiro.

A autoria do crime é estreme de dúvidas por conta da própria prisão em flagrante delito, corroborada pela prova testemunhal.

Não há nulidade alguma a ser reparada, na medida em que as declarações prestadas pelo réu, perante a autoridade policial, não serão consideradas para finalidade alguma, nesta sentença.

O acusado afirmou ter conhecimento do conteúdo que transportava. Entretanto, argumenta que agiu dessa forma porque estava sendo ameaçado de morte. Em momento algum, contudo, produziu qualquer prova que demonstrasse a coação que lhe teria sido imposta. Sequer foi capaz de identificar, com alguma precisão, o agente coator. De outro lado, seu comportamento em momento algum demonstra possa ter existido, efetivamente, a alegada coação. Toda a história por ele deduzida em interrogatório é manifestamente inverossímil, considerados os elementos contidos na própria narrativa, e na medida em que a atitude geralmente esperada daquele que se vê ameaçado de morte é buscar auxílio nos órgãos competentes. Deveria o réu ter procurado a polícia, ou mesmo o consulado, relatando os fatos e solicitando providências das autoridades responsáveis. Segundo a sua narrativa, inúmeras oportunidades lhe foram oferecidas para que pudesse furtar-se ao ato de coação, acaso existente. Se a coação existiu, a ela o réu teria se submetido com placidez, circunstância que, por si só, já afastaria o caráter de irresistibilidade já que o simples receio de perigo ou dano, mais ou menos remoto, não exclui a imputabilidade do acusado. É frágil a tese da excludente de culpabilidade, pois que inexistente nos autos qualquer prova apta a corroborar a declaração do réu, que isolada não se presta a comprovar a inexigibilidade de conduta diversa.

Por outro lado, a defesa sustenta que os documentos que juntou (em língua estrangeira) demonstrariam possuir o réu atividade lícita.

Não determinei a sua tradução, nos termos do disposto no art. 236 do CPP, posto que, visivelmente, tais documentos são inócuos como meio de prova no presente processo. De fato, a circunstância de possuir, ou não, o acusado meio lícito de sobrevivência não tem relação alguma com a matéria que edificou como elemento de defesa (coação) na exata constatação de que qualquer pessoa, tenha ou não ocupação lícita, pode ser vítima de coação, física ou moral, por parte de terceiro.

Em suma, não se sustenta a tese de defesa na medida em que seus pressupostos fáticos não foram, em absoluto, objeto de qualquer demonstração; somente houve alegações.

Ante o exposto, sendo a conduta típica e antijurídica e não concorrendo qualquer cláusula de exclusão da antijuridicidade ou culpabilidade o veredicto condenatório se impõe. 
No que diz respeito às circunstâncias para a fixação da pena, não há provas de antecedentes criminais; não se demonstrou deter o réu personalidade voltada para a prática criminosa. 

As conseqüências do crime não são de gravidade, pois a droga não chegou a ser exportada. 

Da análise de tais circunstâncias judiciais exsurge como necessária e suficiente a fixação da pena-base no mínimo legal. Fixo-a, portanto, em 05 anos de reclusão e 500 dias-multa. Lado outro, incide a cláusula especial de aumento de pena, prevista no art. 40, I, da lei de regência, ou seja, aumento de 1/6 de sorte que elevo a pena provisoriamente para 05 anos e 10 meses de reclusão e 584 dias-multa.

Impõe-se a aplicação do § 4° do art. 33 da Lei 11.343/2006, com a redução da pena em 2/3, tornando-a definitiva em 01 ano e 11 meses e 01 dia de reclusão e 194 dias-multa.

A norma legal de regência dispõe que: ‘§ 4º - 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’.

Em outras palavras, os requisitos para que o agente do fato criminoso seja contemplado com a redução de pena são, em face da lei, os seguintes: ser ele primário, de bons antecedentes, não se dedicar às atividades criminosas e não integrar organização criminosa. Em momento algum a lei de regência refere-se ao destino da droga, ao tráfico exclusivamente interno, tampouco ao poder de lesão da droga, de resto, esta última, matéria passível de indagações sob diversos matizes.

E consoante o nosso sistema processual, compete à acusação, para justificar a não incidência, na espécie, do parágrafo 4°, art. 33, da lei de tóxicos, comprovar não deter o réu bons antecedentes, não ser ele primário, não se dedicar às atividades criminosas, o que pressupõe a demonstração de reiteração de condutas vedadas pela lei penal, e não integrar organização criminosa.

O MPF não fez prova alguma dos elementos que excepcionariam a incidência da causa especial de diminuição de pena sob comento. Ademais, no que diz respeito ao último requisito legal (não integrar o agente do crime organização criminosa) é de se registrar que tal conceito ainda inexiste no direito positivo brasileiro, mesmo com socorro a tratados de que o Brasil é signatário, onde referida participação sequer foi devidamente tipificada.

Considerando a situação econômica do réu, fixo o dia-multa em 1/30 do salário mínimo vigente.

Não enxerguei, na conduta do réu, nenhum elemento de contribuição que justifique a adoção do disposto no art. 41 da lei de regência.

Nada obstante o disposto no § 4° do art. 33 da Lei 11.343/2006, substituo a pena privativa de liberdade, por duas penas restritivas de direitos, na conformidade do disposto no art. 44 do CP, posto considerar manifestamente inconstitucional a vedação da substituição de pena privativa em casos que tais.

De fato, tal restrição, incluída de afogadilho na legislação penal, à undécima hora e mercê de pressão política, atenta contra os princípios constitucionais da individualização da pena e da proporcionalidade.

Quanto à primeira lesão, adiro aos argumentos explicitados pelo Min. Marco Aurélio por ocasião do julgamento do HC n. 82959-7/São Paulo, oportunidade em que se reconheceu a inconstitucionalidade do art. 2°, § 1° da Lei 8.072/90, em face da inteligência então ofertada ao princípio da individualização da pena, em evolução jurisprudencial.

No tocante à segunda infração à Carta anoto que todo sistema penal brasileiro assenta-se numa premissa básica: as penas privativas de liberdade são destinadas às condutas de elevado potencial ofensivo e praticadas com violência, tendo sido previsto, na própria Constituição, tratamento mais célere, menos burocrático e menos agressivo para as condutas de menor ofensividade, que são guarnecidas com penas menores.

Ora, os parâmetros da norma geral para incidência ou não, da pena privativa de liberdade são o montante da pena fixada, com limite em 04 anos e a inexistência de violência ou grave ameaça contra pessoa. A própria Lei 11.343/2006 atentou para as peculiaridades dos crimes envolvendo entorpecentes tratando as condutas possíveis, divisáveis em abstrato, em capítulos autônomos e culminando por transformar, a meu ver, em infração administrativa, o porte para uso próprio (art. 28). Esta mesma lei, conquanto tenha aumentado, considerando a norma constante do estatuto repressivo anterior, a pena para o tráfico, levou em consideração a situação absolutamente peculiar das chamadas ‘mulas’, sem vinculação com organização ou passado criminoso, fixando para sua prática uma pena máxima de 05 anos e mínima inferior a 02. A restrição ora sob análise, portanto, viola não só o próprio Sistema Nacional de Políticas Públicas sobre Drogas, em especial desatendendo os princípios do art. 4° da mencionada lei porque ao fim e ao cabo acaba tratando mais gravosamente quem praticou conduta menos lesiva; e viola o próprio sistema do Direito Penal pátrio que impõe a substituição da pena privativa de liberdade, com pena inferior a 04 anos.

As penas restritivas, aplicadas em substituição à pena privativa de liberdade são: 

a) uma prestação pecuniária, no importe de R$ 1.700,00 (um mil e setecentos reais), fixada com lastro no disposto no art. 43-I do CPB;

b) proibição de ingresso no território nacional, pelo prazo de cinco anos, após saída voluntária do país em 15 dias, arbitrada com apoio nos artigos 43-V e 47-IV do CPB.

Para a hipótese de cumprimento de pena observar-se-á o regime aberto com base no art. 33, § 2°, c, do CPB.

Nos termos do disposto nos arts. 62, § 4° e 63, § 1°, da lei de regência, determino o perdimento em favor da União dos bens apreendidos, descritos nos autos de fls. 10, itens 1 e 2; e fls. 11, itens 2, 4, 5, 6, 7, dos valores em moeda estrangeira, descritos nos itens 9, 10 e 11, bem como do valor do reembolso, pela Companhia Aérea TAP, da passagem aérea que não foi utilizada pelo réu, tudo com reversão ao FUNAD.

Oficiar à TAP a fim de que esta providencie, em não mais do que 05 dias a conversão, em pecúnia, do valor correspondente à passagem aérea não utilizada pelo réu, depositando o produto da conversão em conta à disposição judicial.

Expedir alvará de soltura em favor do réu. No particular, milita em favor da decisão judicial, não só a conversão da pena privativa de liberdade, como a não comprovação dos pressupostos legais do art. 312 do CPB para manutenção de prisão do réu.

De fato, faço referência ao precedente da lavra do TRF/5, produzido por sua 4ª Turma nos autos do HC 2009.85.00.001146-7, ReI. Ivan Lira de Carvalho, julgado em 12/05/2009, publicado no Diário da Justiça da União no dia 28/05/2009, e em cuja ementa lê-se a seguinte passagem: ‘Ausentes os requisitos elencados no art. 312 do CP ainda que reste comprovada a materialidade e a presença de indício de autoria do crime, deve ser concedida a liberdade provisória do acusado. A liberdade é regra, enquanto a manutenção da prisão em flagrante, com base nos requisitos da preventiva, é exceção, somente podendo ser autorizada nas hipóteses cabíveis, sob pena de violar o direito constitucional à liberdade. Tal precedente, desnecessário dizer, foi deduzido num caso também de tráfico internacional de entorpecentes e vem na linha de outro precedente, este mais doméstico, do TJMG, 1ª Turma, HC 1.0000.09.493707-5/000, ReI. Des. Eduardo Brun, julgado em 28/04/2009, publicado no Diário Oficial do Estado em 10/06/2009, em cuja ementa se lê: ‘reanalisando o tema liberdade provisória a autores de crimes hediondos ou como tais equiparados, particularmente o delito de tráfico de drogas, tenho que a lei 11.464/2007, realmente, ao dar nova redação ao inciso II, do art. 2° da Lei 8.072/90, derrogou, por conseguinte, também o art. 44 da Lei 11.343/2006, (no ponto referente à insuscetibilidade do referido benefício), não se vislumbrando na decisão atacada a indicação dos dados objetivos - distintos da própria prática delituosa - que ensejariam a manutenção da segregação, impõe-se a concessão da ordem deferindo-se a liberdade provisória do paciente, ... omissis ...’

Anoto que os fundamentos da decisão de fls. 87/88 não subsistem, tendo-se em vista a conclusão da instrução processual e a prolação da presente sentença.

Por fim, a condição de estrangeiro do réu não pode militar contra a concessão dos benefícios processuais previstos na Constituição da República ou das leis, sob pena de violação ao princípio da isonomia (art. 5°, caput, da CR/88); art. 2° da Declaração Universal dos Direitos Humanos; art. 2°, I, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos e art. 1°, do Pacto de São José da Costa Rica, tratados dos quais o Brasil é signatário e que impedem o afastamento do concedido direito com base exclusivamente na condição nacional do acusado.

Condeno o sentenciado, ainda, ao pagamento das custas processuais, determinando seja lançado seu nome no rol dos culpados, logo que ocorra o trânsito em julgado desta decisão.” (fls. 190/196).
Aprecio os recursos.

Da apelação do Ministério Público Federal (fls. 203/219)

Inicialmente, alega o apelante que a sentença deve ser reformada para que seja fixada a pena-base acima do mínimo legal, eis que as circunstâncias judiciais especiais do art. 42 da Lei 11.343//2006, que preponderam sobre as do art. 59 do Código Penal, são extremamente desfavoráveis ao recorrido, pois a droga apreendida em seu poder foi 874 (oitocentos e setenta e quatro) gramas de cocaína.

Tenho que assiste razão ao apelante no ponto.

Dispõe o art. 42 da Lei de Entorpecente:

“Art. 42.  O juiz, na fixação das penas, considerará, com preponderância sobre o previsto no art. 59 do Código Penal, a natureza e a quantidade da substância ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente.”

Com efeito, a quantidade de droga objeto de exportação pelo acusado (874,7g – fl. 53 do Laudo de Exame de Substância) tem potencialidade lesiva significativa no seio da sociedade, de modo que deve ser levada em consideração na fixação da pena-base, porquanto essa circunstância, quantidade de substância, à luz do art. 42 da Lei nº 11.343/06, prepondera sobre as circunstâncias do art. 59 do Código Penal.

Dessa forma, fixo a pena-base do acusado em 6 (seis) anos de reclusão e 600 (seiscentos) dias-multa.

Em face da causa de aumento prevista no art. 40, I, da Lei nº 11.343/2006, elevo a pena em 1/6, estabelecendo-a em 7 (sete) anos de reclusão e 700 (setecentos) dias-multa.

Presente, no caso, a causa de diminuição prevista no § 4º do art. 33 da Lei 11.343/06, que assim preceitua: 

“Art. 33 (...)

§ 4º 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.” (grifo nosso).
Preenchendo o acusado todos os requisitos acima mencionados, tem ele direito subjetivo à redução da pena, devendo o juiz, no percentual a ser reduzido, observar as circunstâncias do crime e as condições pessoais do agente infrator.

Nesse diapasão, jurisprudência deste Tribunal Regional Federal:

“PENAL E PROCESSO PENAL. TRÁFICO INTERNACIONAL DE DROGAS. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DE PENA. ART. 33, § 4º, DA LEI 11.343/6. VALOR DO QUANTUM DA REDUÇÃO.

1. O acusado que preenche os requisitos do § 4º do art. 33 da Lei 11.343/06 - ser primário, de bons antecedentes, não se dedicar às atividades criminosas nem integrar organização criminosa - tem direito subjetivo à redução de pena prevista nesse dispositivo. O quantum da redução deve ser fixado pelo Juiz, observando-se as circunstâncias do crime e as condições pessoais do acusado.

(...)” 
(TRF/1ª Região, ACR 2007.36.01.000981-3/MT, Rel. Desembargador Federal Tourinho Neto, Terceira Turma, 09/05/2008 e-DJF1, p. 129).
As circunstâncias do caso concreto, veiculadas na dosimetria da pena, estabelecida pelo magistrado, justificam a diminuição da pena do acusado em 2/3 (dois terços), conforme autoriza a lei de regência, tanto mais que não restaram descaracterizadas, pelo órgão acusador, os requisitos considerados para tanto.

Em assim sendo, em face do que dispõe o § 4º do art. 33 da Lei 11.343/06, reduzo a pena do acusado para 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusão e 234 (duzentos e trinta e quatro) dias-multa, tornando-a definitiva à falta de outras causas modificantes.

Há, ainda, insurgência, do apelante quanto ao regime de cumprimento de pena e à substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Alega que a fixação do regime de cumprimento de pena aberto, para crime de tráfico de entorpecente, viola o art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90 (Lei dos crimes hediondos) que estabelece o cumprimento da pena em regime inicial fechado, pois o dispositivo da lei especial se sobrepõe àquele geral, previsto no art. 33, § 2º, “c”, do Código Penal, bem como que a substituição da pena do agente, em crime de tráfico internacional, afronta o art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/06.

Tem razão o apelante quanto ao regime inicial de cumprimento da pena.

O art. 2º, caput, da Lei 8.072/90 e o art. 5º, XLIII, da Constituição Federal consideram o crime de tráfico de entorpecentes e drogas afins figura equiparada aos crimes hediondos, ficando assim sujeito ao tratamento previsto na Lei de Crimes Hediondos. 

Insta salientar que a incidência da causa especial de diminuição de pena (§ 4º do art. 33 da Lei 11.343/06) não afasta a equiparação do crime de tráfico de drogas aos crimes hediondos. 

Observo que, quanto ao regime inicial de cumprimento da pena, o juiz sentenciante fixou o aberto, contrariando o § 1º do art. 2º da Lei 8.072/90, com redação dada pela Lei 11.464/07.

Nesse sentido, jurisprudencia do colendo Superior Tribunal de Justiça:

“PENAL. RECURSO ESPECIAL. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. CRIME COMETIDO APÓS A ENTRADA EM VIGOR DA LEI 11.464/07. REGIME INICIALMENTE FECHADO. RECURSO PROVIDO.

1. Cometido o delito, equiparado a hediondo, após a entrada em vigor da Lei 11.464/07, o regime de cumprimento da pena será o inicialmente fechado.

2. Recurso provido para fixar o regime inicial fechado para cumprimento da pena imposta.”

(STJ, REsp 1160431/MG, rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, DJe de 29/03/2010).

“HABEAS CORPUS LIBERATÓRIO. NARCOTRAFICÂNCIA. ART. 33, § 4º, DA LEI 11.343/06. PENA DE 3 ANOS DE RECLUSÃO, EM REGIME INICIAL FECHADO. CRIME HEDIONDO. DELITO PRATICADO APÓS A VIGÊNCIA DA LEI 11.464/07. REGIME INICIAL FECHADO OBRIGATÓRIO. PARECER DO MPF PELA DENEGAÇÃO DA ORDEM. HABEAS CORPUS DENEGADO.

1.   A possibilidade de redução das sanções do agente primário, de bons antecedentes, que não se dedique a atividades criminosas e nem integre organização criminosa com base no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/06 não desqualifica o delito como equiparado a hediondo, porquanto o juízo de reprovação incidente sobre a conduta continua o mesmo e esta permanece sendo a de tráfico de drogas.

2.   Os fatos que ensejaram a propositura da ação penal ocorreram em 28.02.2008, ou seja, após a vigência da Lei 11.464/07, que, alterando a Lei 8.072/90, impôs o regime fechado como o inicial para todos os condenados pela prática de tráfico ilícito de entorpecentes, independentemente do quantum de pena aplicado; destarte, o aresto hostilizado, ao eleger o regime prisional fechado para o início do cumprimento da reprimenda imposta ao paciente, nada mais fez do que seguir expressa determinação legal (art. 2º, § 1º, da Lei 8.072/90).

3.   Parecer ministerial pela denegação da ordem.

4.   Habeas Corpus denegado.”  (grifo nosso)

(STJ, HC 149933/MG, rel. Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, Quinta Turma, DJe de 26/04/2010).

Assim, merece acolhimento o pedido da acusação de fixação do regime de pena inicialmente fechado.

No tocante ao pedido de afastamento da substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, tenho que também assiste razão ao apelante nesse ponto.

É certo que, quanto à substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, em crime de tráfico de entorpecente, esta Quarta Turma vem entendendo que encontra vedação nos artigos 33, § 4º, e 44, todos da Lei nº 11.343/2006, que assim prescreve:

 ‘Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adquirir, vender, expor à venda, oferecer, ter em depósito, transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar:

Pena - reclusão de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.

(...)

§ 4º 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.

(...)

Art. 44. Os crimes previstos nos arts. 33, caput e § 1º, e 34 a 37 desta Lei são inafiançáveis e insuscetíveis de sursis, graça, indulto, anistia e liberdade provisória, vedada a conversão de suas penas em restritivas de direitos.” (os grifos são nossos).
Com efeito, em recente julgado, no dia 01/09/2010, o Plenário do egrégio Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC nº 97256/RS, rel. Ministro Ayres Britto, entendeu pela inconstitucionalidade da expressão “vedada a conversão em penas restritivas de direitos”, constante do § 4º do art. 33 da Lei nº 11.343/2006, e da expressão “vedada a conversão de suas penas em restritivas de direitos”, contida no art. 44 do mesmo diploma legal, deixando a cargo do juiz da causa a análise sobre se o condenado preenche ou não os requisitos para ter sua pena privativa de liberdade convertida em pena restritivas de direitos.

No entanto, o afastamento do óbice legal, por si só, não garante ao acusado a substituição. O juiz da causa há de verificar se o condenado, para tanto, preenche os requisitos insculpidos no art. 44, incisos I, II e III, do Código Penal, que ostenta a seguinte redação:

“Art. 44. As penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de liberdade, quando: 

I - aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; 

II - o réu não for reincidente em crime doloso; 

III - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstâncias indicarem que essa substituição seja suficiente. 

(...).”

No caso em exame, o apelante se volta contra a substituição da pena do acusado, agora afastada pelo Excelso Pretório, sendo certo que, à vista dos requisitos do art. 44 do Código Penal, infere-se não haver, aos autos, elementos concretos que recomendem a substituição da pena do sentenciado, devendo, pois, ser afastado o benefício.

Da apelação do réu VICTOR NWAMAZIOGBU CHUKWUDI (fl. 223) 

O apelante não questiona a materialidade e a autoria delitiva do crime.

De fato, a materialidade do crime está devidamente comprovada pelo laudo de apresentação e apreensão (fl. 10), pelo laudo preliminar de constatação (fls. 16/17) e pelo laudo de exame de substância, acostado às fls. 50/54.

A autoria delitiva, de igual modo, restou plenamente demonstrada. 

Com efeito, embora tenha negado os fatos em juízo, o acusado, cujo interrogatório consta da mídia de CD-R (fl. 297), foi preso em flagrante delito transportando 874,7g (fl. 53 do Laudo de Exame de Substância), tendo confessado o crime na fase policial (fls. 08/09), confissão  essa que foi corroborada pela prova testemunhal arrolada pelas partes, harmônica com os demais elementos de prova constante dos autos.

No entanto, a defesa alega que, no caso, ocorreu a inexigibilidade de conduta diversa, uma vez que o acusado teria agido por coação irresistível, sendo de ser considerada a excludente de culpabilidade, nos termos do art. 22 do Código Penal.

Não há nos autos prova da alegada coação irresistível. A alegação da defesa ficou apenas no mundo das alegações. Não se pode admitir a pretendida exclusão de culpabilidade quando não demonstrada a sua caracterização pelo contexto probatório. Ademais, as provas carreadas aos autos quanto à materialidade e autoria do crime são incontestáveis.

Dessa forma, inexistindo nas razões de apelação do acusado elementos a infirmarem os fundamentos da sentença, inacolhível a pretensão deduzida.

Diante do exposto, nego provimento à apelação do acusado e dou parcial provimento à apelação do Ministério Público Federal para, reformando a sentença, aumentar a pena-base do acusado para 6 (seis) anos de reclusão e 600 (seiscentos) dias-multa, estabelecer o regime de cumprimento de pena inicialmente fechado e afastar a substituição da pena concedida na sentença recorrida.

É o voto.
DESEMBARGADOR FEDERAL CÂNDIDO RIBEIRO
RELATOR
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