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O EXMO. SR. DESEMBARGADOR FEDERAL CÂNDIDO RIBEIRO (Relator): Busca a apelante a reforma da sentença que a condenou pelas práticas dos crimes previstos nos arts. 33, caput c/c art. 40, inciso I, ambos da Lei 11.343/06 pleiteando a absolvição ante a ausência a ocorrência de erro de tipo. Alternativamente, postula a redução das penas.
Com efeito, os elementos de prova carreados aos autos são suficientes para subsidiar o decreto condenatório. 
A materialidade delitiva está comprovada pelo Laudo Preliminar de Constatação n. 410.02.04.2015.056 (fl. 46) e o Laudo Pericial n. 3.14.2015.15236-01 (fls. 142/144) que atestaram a presença do alcalóide cocaína no material apreendido com a acusada.

A autoria delitiva também é inconteste, pois, além de outras provas carreadas aos autos, o próprio esposo da ré, GUTIERREZ MACHACA AJELO, julgado na Ap 0001935-49.2015.4.01.3601/MT, pelos mesmos fatos, relatou que ela também realizaria a mesma atividade de transporte da droga e por pagamento igual, a saber, R$ 200,00 (duzentos reais).

A alegação da defesa de que a ré teria incorrido em erro de tipo por não saber que seu esposo estava traficando drogas naquela viagem não merece prosperar,  tendo em vista o contexto em que se deu a apreensão, a presença das outras acusadas e todas com calçados iguais apontando, a toda evidência, a ciência da acusada de que transportava o entorpecente apreendido.
Ao elaborar a dosimetria, assim dispôs a magistrada em relação à ré, Justina Duran de Gutierrez, verbis:

(...) a acusada apresentou alta culpabilidade, pois foi a responsável pelo transporte do entorpecente, além de ter atuado na cooptação das demais acusadas. O fomento ao crime por importação da droga percorrendo as fronteiras nacionais indica a indiferença do acusado para as políticas de pacificação social, o que demonstra uma culpabilidade a ser considerada para fins de aumento de pena. Para tanto, aumento-a em 1/8.

Quanto ao motivo do crime, restou apurado que a ré o praticou visando obter dinheiro fácil, motivo que, ao meu entender, é inerente ao delito de tráfico de drogas, não ensejando aumento da pena-base por esta circunstância.

Já as consequências do crime não apresentaram elementos extraordinários a ensejar a valoração negativa, situando-se dentro do campo normativo do tipo penal, motivo pelo o qual não serão consideradas para aumentar a pena-base.

No que tange à personalidade do agente e a conduta social, a acusação pretende a exasperação da pena-base, por ter concluído que a ré mentiu em juízo, por ocasião de seu interrogatório, além do que, voltou a delinquir, em situação de reincidência específica.

Entretanto, tenho que o fato de a acusada eventualmente ter mentido durante seu interrogatório não constitui motivação idônea para a exasperação da pena-base, eis que é dado à mesma o direito de se auto-defender de modo amplo e irrestrito, cabendo exclusivamente ao órgão acusatório colher as provas suficientes para a condenação.

(...)
No que tange ao fato de a acusada ter voltado a delinquir após o cometimento do delito, será objeto de valoração por ocasião da terceira fase.

As circunstâncias do crime também devem ser valoradas negativamente, considerando que o entorpecente estava acondicionado de forma engenhosa no sapato da acusada, demonstrando o propósito do acusado em dificultar a localização da droga pelos policiais. Tendo ocorrido o transporte de forma mais elaborada, deve ser considerado como circunstância judicial negativa, sendo a pena aumentada em 1/8.

 O comportamento da vítima, in caso, o Estado, deve ser tido por neutro, inservível para majorar a reprimenda.

Verifico que a acusada não apresenta antecedentes.

A natureza da droga, de outro lado, deve ser considera para aumento da pena-base, haja vista ser a cocaína uma das drogas mais danosas ao sistema nervoso central, gerando um altíssimo índice de dependência, além do alto valor financeiro no universo criminoso. Assim, sendo considerada uma circunstância preponderante (artigo 42 da Lei n° 11.343/06), aumento a pena em mais 1/6.

De igual modo, o mesmo dispositivo legal (art. 42 da Lei n° 11.343/06) indica que a quantidade da droga deverá ser considerada com preponderância sobre as circunstâncias elencadas no art. 59 do Código Penal. In casu, entretanto, verifico que a quantidade de drogas apreendida não foi muito expressiva, se comparada às apreensões comumente realizadas nesta região em sede de tráfico internacional; dessa forma, deixo de exasperar a pena-base em relação a esse quesito.

Fixo, assim, a pena-base em 07 (sete) anos, 04 (quatro) meses e 18(dezoito) dias de reclusão.
Ausentes circunstâncias agravantes e atenuantes.
Na terceira fase, cabível a aplicação da causa de aumento prevista no artigo 40, I, da Lei nº 11.343/2006, a qual doso no percentual de 1/6, haja vista que o entorpecente foi trazido da Bolívia, conforme apurado nos autos.

Além do pedido de reconhecimento do inciso I do art. 40 da Lei de Drogas, a acusação formulou pedido de implicação do acusado nas penas do inciso III do referido artigo, entendendo cabível ao caso, pois o réu se utilizou de transporte público para internalizar a droga.

Entretanto, entendo que a incidência do citado inciso somente pode ser aferida para fins de majoração da pena se o intuito do agente for, efetivamente, o de realizar o tráfico de drogas, aproveitando-se do intenso fluxo de pessoas inerente ao transporte público para maximizar suas possibilidades de mercancia – ou seja, estimulando, de algum modo, a utilização do entorpecente hodierno dos tribunais superiores. (...)

Por fim, tenho ser caso de não incidência da causa de diminuição prevista no artigo 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006.

Com efeito, a incidência da benesse prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 exige a existência cumulativa dos requisitos primariedade, ausência de antecedentes e ausência de dedicação a atividade ou organização criminosa, inegavelmente se dedica a atividades criminosas.

Nesse sentido, restou claro que, cerca de seis meses após ter se livrado solta pelos fatos em comento, ainda sob a égide da liberdade provisória com que fora agraciada, a ré tornou a praticar o delito de tráfico internacional de drogas, sofrendo, inclusive, condenação criminal, conforme se depreende dos autos 1840-82.2016.4.01.3601, que tramitaram nesta mesma Vara.

Tais circunstâncias revelam a indiferença da acusada quanto à legislação penal vigente, deixando entrever sua propensão à reiteração delitiva; vale dizer, a conduta da ré demonstra que a mesma faz do crime seu meio de vida.

Dessa forma, inviabilizada a aplicação da aludida causa de diminuição, resta a pena definitivamente fixada em 8 (oito) anos, 07 (sete) meses e 09 (nove) dias de reclusão. (Fls. 236/237).
Estou em que tem parcial razão a recorrente em suas alegações, uma vez que a fundamentação se mostra em desconformidade com o disposto nos arts. 59 e 68 do CP, bem como divergente da jurisprudência pátria. Por isso, passo ao reexame da dosimetria.

É consabido que a pena deve obedecer aos princípios da suficiência e necessidade de modo a atender ao grau de reprovabilidade da conduta do agente, nem mais, nem menos. De fato, a aplicação da pena é uma das tarefas mais árduas do juiz criminal, se não for a mais difícil, tendo em vista a complexidade e carga de subjetividade envolvidas no ato. A maior ou menor ofensividade do delito vem descrita no próprio tipo quando o legislador comina uma pena mínima e outra, máxima.

No intervalo legal entre essa sanção mínima e a máxima devem ser sopesadas as circunstâncias judiciais do caso concreto. Não há uma fórmula matemática para tal mister, mas apenas a conduta ilícita perpetrada pelo agente, com todas as suas nuances, que deve ser analisada à luz do princípio do livre convencimento fundamentado do magistrado, em estrita observância aos ditames legais previstos no Estatuto Repressivo.

Da leitura da fundamentação, as penas impostas não estão de acordo com os parâmetros legais que regem a matéria, como se verá mais adiante quando do reexame da dosimetria, com fulcro nos arts. 59 e  68 do CP. 

Considerações genéricas, abstratas ou justificativas com dados que integram o próprio tipo penal não servem para afastar a pena do seu patamar mínimo. Eventual exasperação deverá estar claramente e concretamente fundamentada, guardando a devida proporcionalidade em atendimento aos princípios da suficiência e necessidade na aplicação da pena.

De fato, dizer que o acusado apresentou alta culpabilidade por ter sido o responsável pelo transporte da droga ou ter demonstrado indiferença para com as políticas de pacificação social não se constitui motivação idônea que indique que a prática do ilícito extrapolou o âmbito de alcance do tipo em exame: 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...(Art. 33 da Lei de Drogas). 

In casu, para a conduta que se amolda à descrição do tipo, a lei fixa ao transgressor uma pena mínima de 5 (cinco) anos de reclusão e multa. É preciso que se relembre: pena mínima não significa pena zero.

Assim, estando a culpabilidade da ré circunscrita ao tipo do art. 33 da Lei 11.343/2006, sem elementos que extrapolem o alcance da norma, afasto a valoração negativa quanto à citada circunstância, por ela se revelar normal à espécie.

Antecedentes inexistentes.

Motivo do crime, como destacado na sentença, é inerente ao delito de tráfico, obtenção de lucro fácil, não justificando o aumento da pena-base.

As circunstâncias do crime situam-se dentro do campo normativo examinado, não havendo fundamento para se elevar a pena mínima.

Personalidade e conduta social também não merecem valoração negativa, conforme disse a Juíza a quo, não podendo o réu ser censurado por ter mentido em seu interrogatório ao exercer o seu direito de defesa ampla e irrestrito.

Consequências do crime não foram nocivas porque a droga foi apreendida.

E, por fim, não há que se falar em comportamento da vítima, na hipótese. 
Em atendimento ao art. 42 da Lei de Drogas que dispõe que 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, entendo suficiente aumentar a pena imposta em 1 (um) ano em razão da natureza da droga – cocaína: substância com grande poder de causar dependência química e alto valor financeiro no mundo do crime, bem como a quantidade: quase 2 (dois) quilos de entorpecente. Nesse sentido, a jurisprudência do STJ, verbis:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA DA PENA. EXASPERAÇÃO DA PENA-BASE. CULPABILIDADE EXACERBADA E CIRCUNSTÂNCIAS DO DELITO. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. MANIFESTA ILEGALIDADE NÃO VERIFICADA. WRIT NÃO CONHECIDO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipótese, impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando constatada a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado a justificar a concessão da ordem, de ofício.

2. A individualização da pena, como atividade discricionária do julgador, está sujeita à revisão apenas nas hipóteses de flagrante ilegalidade ou teratologia, quando não observados os parâmetros legais estabelecidos ou o princípio da proporcionalidade.

3. No termos do art. 42 da Lei n. 11.343/2006, a quantidade e a natureza da droga apreendida são preponderantes sobre as demais circunstâncias do art. 59 do Código Penal e podem justificar a fixação da pena-base acima do mínimo legal, cabendo a atuação desta Corte apenas quando demonstrada flagrante ilegalidade no quantum aplicado.

4. Não se mostra desarrazoado o aumento da pena-base em dois anos de reclusão, pelo crime de tráfico ilícito de drogas, tendo como fundamento a natureza e a expressiva quantidade da droga apreendida - acima de duzentos gramas de crack, cocaína e maconha -, assim como a culpabilidade exacerbada dos pacientes, que participaram de intensa troca de tiros com os policiais.

5. Habeas corpus não conhecido.

(HC 314.245/RJ, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 21/02/2017, DJe 03/03/2017).

Fixo, assim, a pena-base em 06 (seis) anos de reclusão.

Na 2ª fase da fixação da pena, inexistentes atenuantes/agravantes.
Na 3ª fase da dosimetria, mantenho a aplicação da causa de aumento no art. 40, inc. I, da Lei 11.343/2006, de 1/6 (um sexto), conforme fixado na sentença a quo, em razão da comprovação da origem internacional da droga, totalizando 7 (sete) anos de reclusão. Corretamente afastada a incidência do inc. III desse mesmo artigo, como bem fundamentou a sentença, uma vez que a utilização do transporte público foi para o seu deslocamento, não para comercializar o produto durante o trajeto.

Quanto à causa de diminuição da pena prevista no §4°, do art. 33, da Lei 11.343/06, ela é inaplicável in casu, como decidiu a sentença, uma vez que ficou demonstrado que a ré praticou outro delito nos mesmos moldes deste ora em exame, o que indica sua dedicação à atividade criminosa. Sobre o assunto, verbis:

PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. DOSIMETRIA. CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA DO ART. 33, § 4º, DA LEI 11.343/06. AFASTAMENTO. SUPERVENIÊNCIA DE NOVAS CONDENAÇÕES POR FATOS POSTERIORES. DEDICAÇÃO ÀS ATIVIDADES CRIMINOSAS. ILEGALIDADE NÃO EVIDENCIADA. REGIME INICIAL FECHADO COM BASE NA HEDIONDEZ DO DELITO. PEQUENA QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. RÉU PRIMÁRIO. REGIME INICIAL SEMIABERTO. ADEQUAÇÃO. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 

1. Se no interregno entre a prática de um delito de tráfico e a correspondente sentença condenatória o acusado vem a cometer outro delito da mesma ou de natureza diversa, indicando a "dedicação às atividades criminosas", poderá o julgador afastar a aplicação da causa especial de diminuição de pena do art. 33, § 4º, da Lei 11.343/06, instituto reservado para aqueles em que o tráfico se afigura como um evento isolado em suas vidas. 

2. In casu, no momento da prolação da sentença condenatória, o magistrado a quo ressaltou que o réu já cumpria pena por tráfico e exploração de jogos de azar, delitos os quais, embora se refiram a fatos posteriores aos ora versados, servem para o fim de negar o reconhecimento do privilégio. 

3. Para fixar o regime inicial fechado, amparou-se o juiz na hediondez do delito, em manifesta contrariedade ao entendimento dos Tribunais Superiores. Lado outro, o Sodalício estadual destacou a natureza e a quantidade da substância entorpecente apreendida, a qual, contudo, não se mostra de todo expressiva - 4,2g de cocaína - a ponto de justificar a imposição do regime inicial mais gravoso. 

4. Diante da fixação da pena-base no mínimo legal, do quantum de pena estipulado (5 anos de reclusão), e da ausência de elementos concretos a justificar o regime mais gravoso, é possível estabelecer o equipamento intermediário para início do desconto da pena, a teor do disposto no art. 33, § 2º, alínea b, do Código Penal. 5. Ordem parcialmente concedida, apenas para fixar o regime inicial semiaberto para início do desconto da pena.

(STJ - HC: 408674 SP 2017/0175637-1, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 28/11/2017, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicação: DJe 04/12/2017)

Torno, portanto, a pena definitiva em 7 (sete) anos de reclusão. Reduzo a pena de multa fixada para 700 (setecentos) dias-multa, nos termos do art. 49 do CP, à mesma razão arbitrada.
Quanto ao regime de cumprimento de pena, continua sendo o fechado, conforme a bem lançada fundamentação da sentença a quo (art. 2º, § 1º, da Lei 8.072/1990). Sobre a matéria, segue ementa a seguir transcrita.
PENAL E PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. PENA-BASE ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. NATUREZA E QUANTIDADE DO ENTORPECENTE APREENDIDO (2,3 KG DE COCAÍNA). TRANSPORTE PÚBLICO. INCIDÊNCIA DA CAUSA DE AUMENTO DE PENA PREVISTA NO ART. 40, III, DA LEI 11.343/2006. PRECEDENTES DESTA 6ª TURMA. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO FECHADO. CIRCUNSTÂNCIA JUDICIAL DESFAVORÁVEL. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DIREITO. INVIABILIDADE. PENA SUPERIOR A 4 (QUATRO) ANOS. AGRAVO DESPROVIDO.

- Nos delitos de tráfico de entorpecentes, é adequada a imposição da pena-base acima do mínimo legal em razão da natureza e da quantidade da droga (2,3kg de cocaína).

- "Pacificou-se nesta Corte Superior de Justiça o entendimento de que o simples fato de transportar a droga em transporte público permite a aplicação da causa de aumento de pena prevista no inciso III do art. 40 da Lei de Drogas, que faz expressa remissão ao art.

33 da mencionada lei" (AgRg no REsp 1.359.409/MS, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, DJe de 28/3/2014).

- A existência de circunstância judicial desfavorável ao agente, como natureza e quantidade da droga apreendida, possibilita a fixação de regime inicial mais gravoso.

- Inviável a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, pois a reprimenda corporal foi fixada em patamar superior a 4 (quatro) anos (art. 44, I, do Código Penal).

Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 510.347/MS, Rel. Ministra MARILZA MAYNARD (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE), SEXTA TURMA, julgado em 12/08/2014, DJe 11/09/2014).

A substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos somente é cabível nos casos em que a pena não seja superior a 4 (quatro) anos, como previsto no inciso I do art. 44 do CP, inaplicável, pois, neste caso, conforme explanado na sentença.

Ante o exposto, dou parcial provimento ao apelo da Defesa para reduzir a pena da ré JUSTINA DURAN DE GUTIERREZ, conforme retrofundamentado.
É como voto.
DESEMBARGADOR FEDERAL CÂNDIDO RIBEIRO
RELATOR
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