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VOTO


O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL JORGE GUSTAVO SERRA DE MACÊDO COSTA (RELATOR CONVOCADO): Como se extrai do relatório, trata-se de apelação interposta por ADILSON TIENGO BASILIO FERRARI contra sentença que julgou procedente a denúncia e o condenou pelo crime tipificado no art. 33, caput c/c o art. 40, I, da Lei 11.343/2006 e  pelo delito previsto no art. 304 do Código Penal.

Em seu recurso, o réu não questiona a autoria delitiva quanto aos crimes em comento. De fato, há provas suficientes tanto em relação à materialidade dos delitos quanto à sua autoria.

O depoimento do réu perante a autoridade policial, confessando tanto a prática do tráfico como do uso de documento falso, não deixa dúvidas acerca de sua atuação na conduta criminosa e harmoniza-se com as demais provas produzidas no processo.
Nulidade dos atos posteriores à citação por edital

A defesa alega o descumprimento de regra procedimental, de modo que impõe-se a anulação de todos os atos do processo desde a citação por edital do acusado, determinando-se a suspensão do processo, com base no art. 366 do CPP.
Sem razão, contudo. 

A irresignação da defesa não deve ser acolhida, o procedimento criminal encontra-se irretocável. A notificação e a citação editalícias são os meios hábeis à disposição da Justiça Pública para dar continuidade ao procedimento criminal quando inviável a localização do réu. 
No caso, após a efetivação da prisão preventiva, o réu foi notificado pessoalmente (fls. 115/116), oportunidade em que apresentou defesa preliminar (fls. 117/124). 
A denúncia foi recebida, tendo sido expedida carta precatória para citação do acusado. Contudo, conforme certidão de fl. 172, o réu empreendeu fuga do presídio em que estava custodiado. Foi então expedido edital para citação e intimação do acusado para comparecer a audiência de interrogatório, o qual quedou-se inerte, motivo pelo qual foi decretada a revelia do réu determinada sua citação por edital. 

Em decorrência da fuga do réu e tentativa de intimação, sem sucesso, para audiência de interrogatório, o juízo a quo, acertadamente, remeteu os autos à Defensoria Pública da União para proceder a regular defesa processual.
No caso dos autos,  há inequívoca certeza de que o réu tomou conhecimento pessoal da imputação, uma vez que, logo no início da ação penal (antes mesmo da citação por edital), constituiu advogado de sua própria escolha,  tendo inclusive apresentado defesa preliminar. 
Ora, restando infrutífera sua localização (no caso, o réu empreendeu fuga do estabelecimento prisional), o legislador ordinário previu a utilização da chamada citação por edital, a fim de que o processo não fique eternamente paralisado à espera da voluntariedade do acusado em submeter-se à persecução penal.
Nos termos do pacífico entendimento desta Corte e dos Tribunais Superiores, o processo penal é regido pelo princípio do pas de nullité sans grief e, por consectário, o reconhecimento de nulidade, ainda que absoluta, exige a demonstração do prejuízo (CPP, art. 563), o que não ocorreu na espécie.
Nesse ponto, conforme destacou o em. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, no julgamento do HC 423884, "(...)Nos termos do enunciado nº 523 da Súmula do Supremo Tribunal Federal, no processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua deficiência só o anulará se houver prova de prejuízo para o réu. 5. Não se constata ausência de defesa em hipótese na qual o paciente esteve durante todo o processo assistido inicialmente por advogado constituído e, após, na ausência deste, por Defensor Público. (HC 423884, Rel. Ministro Reynaldo Soares Fonseca, Quinta Turma, julgado em 27/02/2018, DJe 08/03/2018).
Ademais, tendo o réu permanecido foragido, furtando-se à aplicação da lei penal, o pleito de nulidade da ação penal, denota a intenção do paciente de beneficiar-se da própria torpeza, o que é expressamente vedado pelo art. 565 do Código de Processo Penal.
Portanto, não há que se falar em anulação dos atos praticados posteriormente à citação por edital.
Pena-base

É de salientar que a pena prevista para o crime de tráfico de entorpecentes, no art. 33 da Lei 11.343/2006, é de 05 (cinco) a 15 (quinze) anos de reclusão e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. 

A sentença aponta como negativas, as circunstâncias judiciais da natureza e a quantidade da droga e as circunstâncias do crime, fixando a pena-base em 08 (oito) anos de reclusão e 700 (setecentos) dias-multa.

Dos autos verifica-se que o acusado foi preso em face do tráfico de 49kg de cocaína. 
No caso, a quantidade e a qualidade de droga apreendida justificam a exasperação da pena-base, em que pese as circunstâncias do crime não devam ser consideradas como desfavoráveis para fins de aumento da pena-base, uma vez que não apresentam características que extrapolam àquelas próprias do tipo penal.

Atenuante de confissão e agravante de reincidência
No caso, o  réu faz jus à atenuante de confissão espontânea  (art. 65, III, “d”, do CP), haja vista que seu depoimento prestado à autoridade policial, não retira seu valor probante, pois não há como desconsiderá-lo quando harmonizado com as demais provas produzidas, servindo de supedâneo à condenação.
Contudo, a sentença corretamente considerou a reincidência, haja vista a existência de condenação transitada  em julgado (cf. fl. 147. 

No caso, há que se efetuar a compensação entre a agravante da reincidência e a atenuante da confissão espontânea.

O egrégio STJ, no julgamento de Recurso Especial representativo da controvérsia concluiu que “é possível, na segunda fase da dosimetria da pena, a compensação da atenuante da confissão espontânea com a agravante da reincidência.” (STJ, REsp 1341370/MT, Rel. Min. SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 10/04/2013, DJe 17/04/2013.)
É certo que esse não é o entendimento do colendo STF, que tem decidido que “a agravante da reincidência prepondera sobre a atenuante da confissão espontânea, razão pela qual é inviável a compensação pleiteada.”
 Mas o STJ, que unifica a aplicação do direito infraconstitucional, manifestou-se no sentido da compensação, como visto acima, e em recurso representativo da controvérsia.

A Terceira Seção do STJ no julgamento do HC 365963/SP, de relatoria do Ministro Felix Fischer, firmou entendimento no sentido de que é possível fazer a compensação com a atenuante de confissão espontânea, mesmo nos casos de reincidência específica, ressalvado os casos de multirreincidência.

Confiram-se a jurisprudência no tema:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA. MINISTÉRIO PÚBLICO FEDERAL ALEGA PREPONDERÂNCIA DA AGRAVANTE DA REINCIDÊNCIA ESPECÍFICA SOBRE A ATENUANTE DA CONFISSÃO ESPONTÂNEA. INOCORRÊNCIA. POSSIBILIDADE DE COMPENSAÇÃO. ENTENDIMENTO FIRMADO NO HC. 365.963. I - A Terceira Seção do STJ, por ocasião do julgamento do EREsp n. 1.154.752/RS, de relatoria do Ministro Sebastião Reis Júnior, pacificou o entendimento segundo o qual a atenuante da confissão espontânea, na medida em que compreende a personalidade do agente, deve ser compensada com a agravante da reincidência.

II - "No julgamento do HC 365.963/SP, de relatoria do Ministro FELIX FISCHER, a Terceira Seção desta Corte consolidou entendimento de que a reincidência específica não constitui fundamento apto a justificar a não compensação integral com a confissão espontânea" (AgRg no AREsp n. 1.250.083/RS, Sexta Turma, Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 04/02/2019).Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp 1796343/MT, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 19/03/2019, DJe 26/03/2019).

Assim sendo, impõe-se seja seguida a orientação firmada pelo STJ. 
Na hipótese em análise, reconhecida a confissão, de rigor sua compensação integral com a reincidência. 

O concurso entre circunstância agravante e atenuante de idêntico valor  redunda  em  afastamento de ambas, ou seja, a pena não deverá ser  aumentada  ou diminuída na segunda fase da dosimetria. 
Deste modo, a atenuante de confissão deve ser integralmente compensada com a agravante prevista no art. 61, I, do Código Penal (reincidência).

Causa de diminuição de pena (art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006)

Tenho por correta a sentença que deixou de conceder o benefício ao ora apelante.

A Lei Antidrogas estabeleceu a possibilidade de aplicação de causa de diminuição de pena para o traficante que não faz dessa atividade ilícita uma organização criminosa, privilegiando o agente primário, de bons antecedentes, e que não se dedique às atividades criminosas (art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006). 

No caso, o acusado não faz jus à causa de diminuição de pena, pois não ostenta a condição de réu primário, de bons antecedentes, como exige a lei. De acordo com documento constante dos autos (fl. 147.

Dosimetria da pena

Tráfico de drogas

Examinando as circunstâncias do art. 59 do CP, o juiz a quo fixou a pena-base do acusado em 08(oito) anos de reclusão e 700 (setecentos) dias-multa. Presente a circunstância agravante da reincidência, aumentou a pena em 06 (seis) meses e afastou a causa de diminuição prevista no § 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006. Em decorrência da internacionalidade, aumentou a pena em 1/6 (um sexto), tornando-a definitiva em 09(nove) anos e 11 (onze) meses de reclusão, em regime inicialmente fechado, e 840 (oitocentos e quarenta) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos.
A pena-base aplicada ao acusado não merece reparos, de modo  que mantenho-a em 08 (oito) anos de reclusão. De igual modo, mantenho a pena de multa em 700 (setecentos) dias-multa, sob pena de reformatio in pejus.
Em face da compensação entre a atenuante de confissão e agravante prevista no art. 61, I, do Código Penal (reincidência), mantenho a pena-base no patamar de 08 (oito) anos de reclusão e 700 (setecentos) dias-multa.
Mantida a exclusão da causa de diminuição do art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006, em razão das condições objetivas e subjetivas do caso concreto, bem como a aplicação da causa de aumento prevista no art. 40, I, da Lei 11.343/2006, na proporção de 1/6 (um sexto), torno a pena definitiva em  09 (nove) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, e 816 (oitocentos e dezesseis) dias-multa.
Crime de Uso de Documento Falso
No tocante à dosimetria, o juízo a quo fixou a pena-base  do réu em 02 (dois) anos de reclusão e 10 (dez) dias-multa, majorando-a em 03 (três) meses em razão da agravante de reincidência, tornando-a definitiva nesse patamar, em vista da inexistência de agravantes ou atenuantes, bem como de causas de aumento ou de diminuição da pena.

A pena-base aplicada ao acusado não merece reparos, de modo  que mantenho-a no mínimo legal. 

Como já destacado no crime de tráfico de drogas, o réu faz jus a atenuante de confissão espontânea. No caso, em face da compensação entre a atenuante de confissão e agravante prevista no art. 61, I, do Código Penal (reincidência), mantenho a pena-base no patamar de 02 (anos) anos de reclusão e 10 (dez) dias-multa, tornando-a definitiva nesse patamar, em vista da inexistência de  causas de aumento ou de diminuição da pena.

Do concurso material

Em razão do concurso material (art. 69 do CP),  a pena do réu resulta em 11(onze) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, e 826 (oitocentos e vinte e seis) dias-multa, à razão diária de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos, corrigido monetariamente até a data do efetivo pagamento.

Tendo em vista que o réu não preenche os requisitos legais constantes no art. 33, § 1º, “b” e “c”, do CP (reincidência), mantenho o regime inicialmente fechado de cumprimento da pena, conforme bem pontuado pela sentença.
O apelante não faz jus à substituição da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, nos termos do art. 44, I, do Código Penal
Dispositivo

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao apelo do réu para aplicar a atenuante de confissão espontânea, bem como efetuar a compensação entre a referida atenuante e a agravante de reincidência, para ambos os crimes,  reduzindo suas penas para 11 (onze) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, e 826 (oitocentos e vinte e seis) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo.

É como voto.
� STF, HC 105543/MS, Rel. Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 29/04/2014, DJe 27/05/2014.
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