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PODER JUDICIÁRIO
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIÃO	

PODER JUDICIÁRIO
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIÃO	fls.8/8
RELATÓRIO
O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL FÁBIO RAMIRO (RELATOR CONVOCADO):
Trata-se de apelação criminal interposta pelo acusado Francisco Esilvan Costa de Oliveira (fls. 186 e 201/220), em face da sentença de fls. 178/186, que, em suma, julgou procedente a imputação contida na denúncia, condenando-o pela apontada prática do delito previsto no artigo 33, caput, c/c artigo 40, I, da Lei n°11.343/2006.
Alega o apelante que “que para a configuração do crime de tráfico ilícito de drogas, exige-se o dolo, consistente na vontade livre e consciente de praticar qualquer uma das ações nele incriminadas, sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar, ciente o agente que se trata de substância entorpecente, requisitos formais não encontrados no caso telado, eis que, consoante conjunto probatório ora acostado, o Defendendo foi inocentemente induzido à prática do delito pelo seu conhecido BERNARDINO FURTADO MONEITORO, vulgo BERECA, (Declarações de fls.52) (...)". Aduz que se aplicam em socorro de sua pretensão os arts. 20 e 21 do CP – erros sobre elementares do tipo, erro determinado por terceiro e erro sobre a ilicitude do fato. Diz que foi “foi desumana e criminosamente utilizado por um Traficante Internacional de Drogas para, inocentemente e fazendo uso de seus próprios e verdadeiros documentos, servir de instrumento para a prática de seu crime de TRÁFICO INTERNACIONAL DE DROGAS”.
Sustenta, ainda, que "Da análise das fotografias dos FRAGMENTOS, verifica-se que, da Figura 14, o FRAG 11, foi coletado parte externa da SACOLA da OUTLET, ou seja, o Requerente, em momento algum, teve qualquer contato com a droga, tendo apenas, segurado a sacola que continha e, 'Ciscado' com seu dedo anelar esquerdo, na parte externa da sacola que acondicionava as camisas, dentro das quais a droga apreendida se encontrava, e nada mais" (sic).
As contrarrazões foram apresentadas às fls. 226/233.
A Procuradoria Regional da República opinou pelo provimento da apelação de defesa para absolver o réu (fls. 238/240v).
É o relatório.
Juiz Federal FÁBIO RAMIRO
Relator Convocado


VOTO
O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL FÁBIO RAMIRO (RELATOR CONVOCADO):
Preenchidos os requisitos de admissibilidade, conheço da apelação interposta.
O apelante foi condenado à pena de 5 (cinco) anos de reclusão e 500 (quinhentos) dias-multa, à razão de 1/30 do valor do salário mínimo vigente à época dos fatos, pela prática do crime previsto no art. 33, c/c art. 40, I, ambos da Lei 11343/06.
A denúncia contra o apelante tem o seguinte teor:
No dia 05 de agosto de 2010, FRANCISCO ESIL COSTA DE OLIVERIA remeteu .a Madrid/Espanha, aproximadamente, 0,676 kg (seiscentos e setenta seis gramas) de droga (cocaína), sem autorização, ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar, sendo que a natureza e a destinação do produto apreendido, bem como as circunstâncias do fato, evidênciam transnacionalidade do delito, conforme se vê no Auto de Apresentação e Apreensão de fl. 15, e Laudo de Exame de Substância de fls. 68/72. 
De fato, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT interceptou uma encomenda postal alfanumerada “CP 333;63564-5BR”, postada pelo denunciando, conforme se infere das fls .16/19 contendo camisetas de malha, com aparência de novas, e 6 (seis) tabletes contendo droga (cocaína).
Lavrado o Termo de Apreensão de Substâncias Entorpecentes e Drogas afins o material apreendido foi submetido a exame pericial (fls. 09/12 - preliminar e 68/72 - definitivo), que concluiu tratar-se da substância cocaína.
Efetuadas as diligências necessárias, o laudo de perícia papiloscópica (fls. 23/24) confirmou que o denunciando teve contanto manual com a face externa da sacola plástica em que se encontrava o volume ilícito.
Em seu interrogatório fls. 57/59, o denunciando alegou que um vendedor ambulante conhecido corno. “BERECA” (ouvido ern Termo de Declarações de fls. 52) solicitou-lhe que postasse um volume para Espanha, haja vista que o real remetente, um cidadão boliviano .ou.peruano, não teria conseguido realizar seu escopo.
Após a realização das diligências não se obteve êxito na identificação, do estrangeiro que, supostamente, teria solicitado o envio da droga para Espanha.” 

A materialidade do crime está evidenciada pelo auto de apresentação/apreensão de fl. 15; laudos de constatação preliminar (fls. 09/12) e definitivo (fls. 68/72).
Acerca da autoria, também não há dúvidas, como se dessume da prova testemunhal; da informação n. 052/2010, em especial dos documentos de fls. 05, 16 e 17, em que constam o nome e endereço do apelante como remetente da encomenda (caixa) na qual foi encontrado o alcaloide (cocaína), em conjunto com artigos de roupa; do laudo de perícia papiloscópica n. 069/2010 (fls. 23/34), na qual se encontrou impressão digital (dedo anelar esquerdo) do apelante, no FRAG 11 (face externa da sacola plástica); por fim, e não menos importante, da confissão qualificada do apelante, tanto em sede policial, quanto judicial, de que fora ele o remetente, para a Espanha, da encomenda apreendida.
Registro tratar-se de confissão qualificada, porquanto o apelante aduna ao reconhecimento de que fora ele a pessoa responsável pela postagem o argumento de que não tinha conhecimento de que, entre as roupas, havia droga ilícita, num total de 676g de massa bruta da referida droga ilícita.
Para fundamentar o édito condenatório, o eminente Juiz Federal assim considerou, no afastamento da tese defensiva do erro sobre elementos do tipo:
“A seu turno, a autoria é certa. Recai sobre o denunciado. Aos 05-08-2010, na agência central dos Correios local, o acusado postou encomenda destinada à Madrid/Espanha, declarando-lhe o conteúdo como calças e blusas (f. 16-19). Submetida à inspeção por aparelho de raio-x, a encomenda apresentou características de cocaína. Instada, a Polícia Federal compareceu ao local e logrou encontrar 676,00g (seiscentos setenta seis gramas) de cocaína, dispostas em isopor, utilizados no interior das camisas postadas (f. 09-12). Quer na fase extrajudicial, quer na judicial, o acusado negou ciência quanto à droga oculta, assim sublinhando: a) Trabalha como moto-taxista; b) Enquanto estava em seu ponto, nas imediações dos Correios, Bernardino Furtado Monteiro, vulgo “Bereca”, vendedor ambulante, informou-lhe estar um cidadão boliviano ou peruano pretendendo postar uma lembrança a sua irmã, residente no Espanha, já que ele próprio, o estrangeiro, em razão de dita condição, estaria impossibilitado de diretamente realizar a poetagem; c) "Bereca" lhe disse que não poderia se ausentar de sua banca, indagando ao acusado se poderia postar a encomenda; d) Desconfiado, indagou ao estrangeiro acerca da existência de conteúdo ilícito, bem como visualizou a nota fiscal com a descrição das mercadorias; e) Não abriu as caixas de camisas; f) Recebeu R$50,00 pelo serviço prestado ao estrangeiro; g) Ignorava a existência de cocaína na mercadoria postada (f. 57-59 e interrogatório judicial). O acervo probatório não acode à escusa empolgada, todavia. A princípio, como sabido e ressabido, a apprehensione com petrechos, objetos e instrumentos relativos ao crime é conducente à autoria. Trata-se dum desdobramento da função indiciária do tipo. Por outra parte, a arguição - recorrente entre transportadores ou "mulas" de substância entorpecente - remete ao erro de tipo (CP, art. 20). Sua ocorrência tem lugar quando o agente incorre em falsa percepção da realidade fática, parte integrante da elementar da figura proibida. É o sovado exemplo de quem, à saída do evento social, ao selecionar seu casaco dentre tantos outros dependurados, apossa-se de um pertencente a terceiro, bem semelhante ao seu, acreditando se tratar do próprio. É, ainda, o caso de quem mantém depositado, em casa, substância entorpecente, adquirida na farmácia como se bicarbonato fosse. Nas duas hipóteses, o agente não sabe o que faz, porque opera numa falsa realidade. Daí inexistir dolo, à míngua dos elementos volitivo e intelectivo. É possível, unicamente, a responsabilização a título culposo, se o erro essencial for vencível e houver previsão da infração na modalidade culposa. Aqui, o contexto não obsequia a excludente de tipicidade evocada. Primeiro, porque ao próprio interessado, suposto estrangeiro, era dado diretamente realizar a postagem da mercadoria: nenhum impedimento há à postagem de encomendas por estrangeiros, até porque, bem o relatou a testemunha de defesa Delegado de Polícia Federal EDUARDO BRUN SOUZA, é lugar-comum, neste terreno, remessas procedidas sob dados falsos. Segundo, porque, cuidando-se de encomenda destinada ao exterior, ao acusado se impunha inspecionar-lhe fisicamente, aferir-lhe o conteúdo, máxime tendo em conta a proximidade de Porto Velho/RO com a Bolívia, conhecida fornecedora internacional de droga. Terceiro, porque deságua no imponderável tenha o acusado aceito postar mercadoria a pedido de desconhecido, sem sequer anotar-lhe nome, telefone ou qualquer outra dado. A ausência de verossimilhança mais ganha corpo porque, em caso de eventual impossibilidade de postagem, far-se-ia necessário a devolução ao suposto proprietário. Quarto, porque o montante recebido pelo acusado, R$50,00 (cinquenta reais), a título do serviço de postagem, revela-se exacerbado, destoante do ordinário. Quinto, porque o acusado sequer comprovou suficientemente a existência do tal estrangeiro, embora assim se mostrasse plenamente exeqüível. O réu se descurou do ônus da prova (CPP, art. 156): quem argúi álibi, tem a incumbência de prová-lo. Sexto, porque o próprio teor da "encomenda", roupas (R$170,00; f. 30), é conducente à existência de algo destoante do ordinário. À luz das regras de experiência, ninguém remete bem de minguado valor ao estrangeiro, porquanto o preço da encomenda (f. 16) suplanta o do próprio bem (roupas), facilmente obteníveis na Espanha, a custo menor. Como se vê, as peculiaridades não acodem à versão ensaiada pelo acusado, de insciência quanto à realidade em que operava. Em reforço, a prova testemunhal, editada em juízo e sob o crivo do contraditório, encerrando mérito intrínseco e credibilidade, solidificou-lhe a responsabilidade.”

Entendo, todavia, que as provas trazidas aos autos indicam, no mínimo, dúvida sobre a alegada existência do erro sobre elementares do tipo penal previsto no art. 33, caput, c/c art. 40, I, da Lei 11.343/06.
Com efeito, a par da primariedade e dos bons antecedentes do apelante, que também não respondia a nenhuma ação penal nem estava indiciado em nenhum inquérito policial pelos crimes da Lei 11343/06 ou por qualquer outro delito, causa estranheza que ele, podendo declinar nome diverso, bem assim endereço que não fosse seu, tenha-se colocado como remetente da encomenda apreendida com droga ilícita, apondo na caixa que continha as roupas e as 676g de cocaína o seu próprio endereço.
O delegado da Polícia Federal Eduardo Brun Souza, ouvido como testemunha, declarou em audiência que é lugar-comum, neste terreno, remessas procedidas com dados falsos. O que ocorreu no caso em apreço não confirma essa regra.
Além disso, a versão do apelante de que a encomenda era de uma pessoa com traços indígenas, aparentando ser boliviano ou peruano, encontra amparo na prova testemunhal, com a oitiva de Bernardino Furtado Monteiro (fls. 187 e 195) em juízo, confirmando o mesmo depoimento prestado à Polícia (fl. 52).
Em seu depoimento, Bernardino, que exerce atividade de camelô, afirmou que estava em sua banca de venda de relógios localizada na esquina das Avenidas Sete de Setembro e Rogério Weber, quando chegou um homem corpulento, de pele escura e aparentando ser indígena boliviano ou peruano, e que, em meio à conversa, relatou que desejava enviar uma mercadoria para sua suposta irmã, residente na Espanha, contudo não pôde realizar a postagem nos Correios em razão de não ser brasileiro, tendo solicitado à testemunha que o fizesse para ele. Diante da impossibilidade da testemunha em atender ao pedido, pois não estava com documento de identificação, e com a chegada, naquele momento, do apelante, a testemunha chamou o acusado para realizar a postagem, tendo visto o momento em que o apelante recebeu um embrulho do estrangeiro e 200 reais para postar a encomenda. Relata, ainda, Bernardino, que ouviu quando o apelante perguntou ao estrangeiro “se a mercadoria ‘era uma fria’, quando o cidadão falou que apenas era uma encomenda para uma irmã da Espanha”.
E não é só:
Conforme apontou de forma bem esclarecedora o insigne Procurador Regional da República, em seu parecer, há outros elementos que reforçam a argumentação da defesa, em especial a tese de que o apelante não tinha conhecimento do conteúdo integral da mercadoria e sobre a suposta pessoa que lhe solicitara a postagem da encomenda:
“Outrossim, por mais que não existam provas categóricas da atuação do referido terceiro desconhecido, ônus incumbido ao réu nos dizeres dos arts. 156, caput, CPP, também não se pode negar que há fortes indícios nesse sentido. Indagada in loco pela autoridade policial, a vendedora da loja responsável pela venda das camisas embaladas nas caixas e sacos que compunham a encomenda afirmou tê-las vendido a um estrangeiro de corpo robusto, de feições indígenas, provavelmente peruano ou boliviano (fl. 37). Também há registro de pessoa com essa aparência nas dependências da agência de correio em que foi postada a encomenda (fls. 36/37). Essa descrição não é nada compatível com a composição física e as vestes do réu no dia da postagem, conforme se afere dos depoimentos colhidos em audiência (fls. 195), mas amoldasse perfeitamente à descrição que o acusado (fls. 57/59, 195) e Bernadino Furtado Monteiro (fl. 52, 134, 195) fizeram do terceiro desconhecido. O depoimento do delegado federal que presidiu todo o feito ainda esclarece pontos importantes (fls. 195). Na parte interior da embalagem da encomenda foram encontrados outros fragmentos de impressão digital não compatíveis com a do réu e possivelmente pertencentes a um estrangeiro, pois não consta dos registros nacionais. O delegado explicou ainda que a destinatária da encomenda, segundo a INTERPOL, seria também uma boliviana ou peruana, o que reforça a ligação com um remetente estrangeiro, no caso, o terceiro referido. O próprio delegado não descarta a possibilidade de existência desse terceiro, embora a própria Polícia Federal, com todas as suas prerrogativas e aparato técnico, não tenha sido capaz de identificá-lo e localizá-lo.”

O erro sobre os elementos constitutivos do tipo vem regulado no art. 20, caput, do Código Penal, que assim dispõe:
“Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punição por crime culposo, se previsto em lei.”
O erro de tipo é o “que incide sobre elementos objetivos do tipo penal, abrangendo qualificadoras, causas de aumento e agravantes. O engano a respeito de um dos elementos que compõem o modelo legal de conduta proibida sempre exclui o dolo, podendo levar à punição por crime culposo” (NUCCI, Guilherme de Souza. Código Penal Comentado, 15ª Ed., Forense: Rio de Janeiro, 2015).
E citando Francisco de Assis Toledo, prossegue: “Dolo e erro de tipo são dois fenômenos que se excluem. O mesmo não acontece com erro de tipo e culpa (negligência, imprudência ou imperícia), dois fenômenos que andam de mãos dadas”.
No caso em apreço, data venia do entendimento manifestado pelo juízo a quo, há, no mínimo, fundada dúvida da ocorrência do erro de tipo, conforme já asseverado, o que, por força do disposto no art. 386, VI, do CPP.
Com efeito, os indícios apontados na sentença recorrida não são robustos o suficiente para afirmarem que o apelante tinha conhecimento de que na encomenda do estrangeiro que lhe contratou para postá-la para a Espanha continha droga ilícita, considerando todo o acervo probatório.
É certo que o apelante fora negligente, ao não conferir, cuidadosamente, a mercadoria que levou até a agência dos Correios, todavia, o crime em tela não admite a modalidade culposa.
Não foi em linha diversa o parecer do MPF através do Procurador Regional da República, o qual trago mais excertos em fundamentação deste voto:
“Quanto a autoria e existência de dolo, pesam contra o réu o Laudo de Perícia Papiloscópica (fls. 23/34), Guia de Postagem (fl. 16), os fragmentos da embalagem de remessa internacional pelos Correios (fls. 17/19), o depoimento de Bernardino Furtado Monteiro (fl. 52, 134, 195) e os próprios depoimentos do acusado (fls. 57/59, 195). Esses elementos comprovam que o réu pessoalmente postou de Porto Velho/RO para Madrid, na Espanha, as caixas encomenda em cujo conteúdo estavam escamoteadas a droga.
Entretanto, os elementos de convencimento referidos no parágrafo anterior apenas atestam que o réu teve contato direto com o saco plástico em que estavam as duas caixas fechadas e que fez pessoalmente a remessa em próprio nome. Não há qualquer elemento conclusivo que ateste ter o réu aberto as caixas, tido contato com seu conteúdo ou conhecido a existência da drogas. Nesse ponto, a negativa do réu é contundente (fls. 57/59,195) e encontra amparo nos depoimentos de Bernadino Furtado Monteiro (fl. 52, 134, 195).
De fato, como bem ressaltou o magistrado a quo (fls. 182), é pouco crível que o réu tenha se disposto a postar encomenda de terceiro desconhecido para o exterior, sem verificar seu conteúdo ou buscar se resguardar. Ainda mais se considerado o relativamente alto valor pago pelo serviço e a ausência de justificativa plausível para que o próprio terceiro não o fizesse.
Por outro lado, considerando que não fora exigido qualquer documentação do réu para a postagem, caso ele tivesse conhecimento do conteúdo da encomenda e estivesse em unidade de desígnios com o dito terceiro, beira o absurdo ter indicado verdadeiramente todos os dados pessoais. Conforme é sabido e segundo atestam, em sua experiência, o magistrado a quo e o delegado federal que atuou no feito, as remessas de drogas ao exterior pelos Correios na quase totalidade das vezes são postadas com dados falsos de remetente (fls. 195). Não é crível que o réu apostasse os próprios dados como remetente se tivesse mesmo conhecimento do conteúdo da encomenda.
Além disso, o réu atuava à época como "mototaxista", mas eventualmente também realizava serviços de "motoboy", entregando encomendas, conforme demonstra a experiência sobre a informalidade de tal mercado e os depoimentos do próprio réu, de Bernardino Furtado Monteiro e de Ernesto Ramos Bueno (fls. 195). Essa circunstância indica que o réu poderia ter encarado a encomenda em exame apenas como mais um serviço profissional, entrega de bens de um desconhecido a outrem. Não cabe insinuar que o réu poderia ou mesmo deveria ter aberto a encomenda, ainda que para conferir a legalidade de seu conteúdo, porquanto essa atitude feriria sua ética profissional de entregador e caracterizaria crime de violação de correspondência, tipificado no art. 151 do CP.
Ademais, também não é razoável presumir que qualquer outra pessoa de diligência normal teria exigido do terceiro a abertura da encomenda para conferir seu conteúdo, seja pela falta de polidez e o constrangimento que isso causa, seja pelo receio de perder a preferência do terceiro e consequentemente o serviço. Destaque-se, sobre a questão, a alta concorrência na prestação de tais serviços e a dificuldade econômica a que estão submetidos seus profissionais, relatada pelos depoimentos do próprio réu e de Ernesto Ramos Bueno (fls. 195).
Ainda, se considerado esse mesmo ambiente de alta concorrência e dificuldade econômica, torna-se até admissível que o réu se mostrasse predisposto a executar o serviço pela relativamente alta quantia de R$ 50,00 (cinquenta reais), mesmo que a elevada remuneração alertasse seu bom senso. É preciso considerar também que o réu teria indagado o terceiro sobre a licitude da encomenda e este lhe teria assegurado sua legalidade, segundo os depoimentos do réu e de Bernadino Furtado Monteiro (fl. 195), sendo que a aparência e peso do embrulho não indicavam o contrário.
Não se pode olvidar que a confiança seja talvez o princípio agregador fundamental de qualquer convivência social e, sendo assim, não se pode punir os ingênuos ou imprudentes somente por sê-lo, promovendo a desconfiança generalizada. 
(...)
Diante da ausência de prova sobre o conhecimento da existência da droga pelo réu e diante da fragilidade das versões dos fatos narrada pela defesa e também pela acusação, resta apenas a dúvida sobre o conhecimento ou não pelo réu da existência da droga. Casos como esse, em um Estado Democrático de Direito essencialmente garantista orientado pelo princípio do estado de inocência incrustado no art. 5°, LVII, da Constituição, a solução impõe a incidência do brocardo in dubio pro reo.
Há, portanto, que se admitir que o réu desconhecia a existência da droga na encomenda, ou seja, que não tinha consciência de uma elementar típica do crime descrito no art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006, o que caracteriza o erro de tipo, no caso, essencial invencível.
Sobre o erro de tipo leciona Damásio de Jesus:
É o que incide sobre as elementares ou circunstâncias da figura típica, sobre os pressupostos de fato de uma causa de justificação ou dados secundários da norma penal incriminadora. É o que faz o sujeito supor a ausência de elemento ou circunstância da figura típica incriminadora ou a presença de requisitos da norma permissiva. No tipo, pode recair sobre elementares objetivas ou normativas. (DE JESUS, Damásio. Código Penal Anotado. 19 ed. São Paulo: Saraiva, 2009, p. 86)
O erro de tipo será essencial quando afastar a própria tipicidade da conduta pela ausência de dolo, conforme o ensinamentos finalistas, pois "ocorre quando a falsa percepção impede o sujeito de compreender natureza criminosa do fato" (idem, p. 87). Será o erro vencível "quando pode ser evitado pela diligência ordinária, resultando de imprudência ou negligência" (ibidem, p. 87), sendo este o presente caso. Segundo a doutrina, "o erro essencial vencível exclui o dolo, mas não a culpa, desde que prevista em lei a modalidade culposa." (ibidem, 87/88)
Em nosso ordenamento, o erro de tipo está previsto no art. 20 do CP, que prescreve que "o erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punição por crime culposo, se previsto em lei".
No caso, ausente a previsão legal de punição do tráfico de drogas na modalidade culposa, impõe-se a absolvição do réu, de forma que deve ser dado provimento a apelação da defesa.”

Dessa forma, entendo haver fundada dúvida da existência de erro sobre elementar, e decido pelo provimento do recurso do acusado, para absolvê-lo com fundamento no art. 386, VI, do CPP.
É o voto.

Juiz Federal FÁBIO RAMIRO
Relator Convocado
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