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R E L A T Ó R I O 

Trata-se de embargos de declaração opostos por Geovani Gonçalves da Silva contra acórdão proferido pela Quarta Turma deste Tribunal (fls. 2025/2044) que, por unanimidade, negou provimento às apelações interpostas pelo Ministério Público Federal e pelo embargante, mantendo a condenação do réu pela prática do crime previsto no art. 33, caput, c/c art. 40, I, da Lei 11.343/2006, às penas de 06 (seis) anos, 08 (oito) meses e 16 (dezesseis) dias de reclusão e 660 (seiscentos e sessenta) dias-multa, nos termos do Voto-Relator.

Consta na ementa (fls. 2043 e 2044):

PENAL. PROCESSO PENAL. APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO INTERNACIONAL DE DROGAS (ART. 33 C/C ART. 40, I, DA LEI 11.343/06). MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS QUANTO A UM DOS RÉUS. ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO (ART. 35, CAPUT, C/C ART. 40, I, DA LEI 11.343/06) E FINANCIAMENTO DO TRÁFICO INTERNACIONAL DE DROGAS (ART. 36 DA LEI 11.343/06). AUSÊNCIA DE PROVAS. APELAÇÕES DESPROVIDAS.

1. Apelações interpostas pelo Ministério Público Federal e pelo réu Geovani Gonçalves da Silva em face da sentença que julgou parcialmente procedente a pretensão acusatória e condenou o réu como incurso nas penas do art. 33, caput, c/c art. 40, inciso I, da Lei 11.343/2006, às penas de 06 (seis) anos, 08 (oito) meses e 16 (dezesseis) dias de reclusão e 660 (seiscentos e sessenta) dias-multa.
2. A sentença absolveu os acusados Sônia Rodrigues da Silva, Paulo Sergio de Freitas, Geovani Gonçalves da Silva, Assimini Said Yunes, Leidiane Rodrigues de Oliveira, Jeorgiana Martins Moreira da Silva e Edilson Ferreira Pinto da imputação prevista no art. 35 da Lei 11.343/2006, com fulcro no art. 386, inciso VII, do CPP; absolveu os acusados Sônia Rodrigues da Silva e Paulo Sérgio de Freitas, da imputação prevista no art. 33 da Lei 11.343/2006, com fulcro no art. 386, inciso VII, do CPP; e absolveu também Marlene Aparecida Seabra pela prática do crime previsto no artigo 36, caput, c/c o artigo 35, parágrafo único e artigo 40, inciso I, da Lei 11.343/2006.

3. Segundo a acusação, investigações que foram iniciadas em julho de 2008, demonstraram a prática de crimes de tráfico de drogas, receptação e adulteração de veículos roubados e lavagem de dinheiro, além da existência de uma complexa e estável organização de pessoas, estruturada com divisão de tarefas entre os membros, com poder financeiro para corrupção, voltada a prática habitual de crimes.

4. De acordo com a acusação evidenciou-se que os acusados, ao menos desde o ano 2000, já praticavam, de forma associada, o crime de tráfico de drogas. Em 19/12/2007, um caminhão, guiado por Edilson Ferreira Pinto e Marcio Rodrigues de Jesus foi interceptado na rodovia que liga os municípios paulistas de Jales e Fernandópolis, e em seu interior encontrados e apreendidos aproximadamente 160kg (cento e sessenta quilogramas) de cocaína, droga acondicionada em esconderijo preparado no assoalho da carroceria. Segundo o MPF ficou demonstrado que o carregamento de 160 quilogramas de cocaína era destinado ao comprador Paulo Sergio de Freitas (Paulinho) residente em São Paulo.
5. Afirma também a acusação que Paulo Sergio de Freitas e Sônia Rodrigues da Silva importaram e financiaram o transporte da Bolívia, para fins de comercialização, ao menos de 30 kg de cocaína, apreendidos por ocasião da queda de um avião em Nova Lacerda/MT, em 02/05/2009. Aduz que Geovani Gonçalves da Silva, associado aos acusados Paulo Sérgio de Freitas, Sônia Rodrigues Martins, Marlene Aparecida Seabra e Jeorgiana Martins Moreira da Silva providenciaram o local para o recebimento, o veículo para o transporte e acondicionamento dos 40 kg. de cocaína oriundas da Bolívia, apreendidos em 19/06/2009 em Poá/SP.

6. No caso dos autos não ficou comprovada a autoria dos acusados Paulo Sérgio de Freitas e Sônia Rodrigues da Silva pelo tráfico de 160 quilos de cocaína apreendidos em Jales/SP em 19/12/2007, bem assim pelo tráfico de 30 quilos de cocaína apreendidos em Nova Lacerda/MT em 02/05/2009, e pelo tráfico de 40 quilos de cocaína apreendidos em Poá/SP em 19/06/2009, devendo ser mantida a absolvição dos acusados por ausência de provas.

7. Não comprovada a autoria da acusada Marlene Aparecida Seabra na prática do delito de financiar ou custear o tráfico internacional de drogas (art. 36 da Lei 11.343/06), pois não ficou demonstrado que a ré soubesse acerca das atividades ilícitas praticadas pelo corréus. Portanto, deve ser mantida a sua absolvição.

8. Da mesma forma, nos termos do que asseverado pelo juízo e em consonância com as provas dos autos não ficou demonstrada a associação para o tráfico (art. 35 da Lei 11.343/06) no tocante aos réus Paulo Sérgio de Freitas, Sônia Rodrigues da Silva, Geovani Gonçalves da Silva, Marlene Aparecida Seabra e Edilson Ferreira Pinto, devendo ser mantida a sentença que absolveu os acusados por ausência de provas do animus associativo permanente e não eventual.

9. Por outro lado, a materialidade e a autoria delitiva do réu Geovani Gonçalves da Silva, pelo tráfico de dos 40 quilos de cocaína apreendidos em Poá/SP, em 19/06/2009, ficaram comprovadas pelas prisões em flagrante e apreensão da droga, bem como pelas conversas obtidas por meio de interceptações telefônicas que demonstram a participação do acusado no comércio da droga, impondo-se a manutenção de sua condenação nas penas do art. 33, caput, c/c art. 40, I, da Lei 11.343/2006.

10. Dosimetria do réu Geovani Gonçalves da Silva pelo delito previsto no art. 33, caput, c/c art. 40, I, da Lei 11.343/2006, relativo aos 40 Kg de cocaína apreendidos em Poá/SP. Com fundamento no art. 42 da Lei 11.343/2006 e no art. 68 do Código Penal, à luz do que dispõe o art. 59, também do CP, o juízo a quo levou em consideração a quantidade e a natureza da substância apreendida, além das circunstâncias e consequências, fixando a pena-base em 07 (sete) anos de reclusão e 700 (setecentos) dias-multa. Ausentes atenuantes ou agravantes.

11. Na terceira fase, declarou o cabimento da causa de aumento de pena prevista no art. 40, I, da Lei 11.343/2006, aumentando-a na fração de 1/5 (um quinto), resultando em uma pena de 08 (oito) anos, 04 (quatro) meses e 24 (vinte e quatro) dias de reclusão e multa de 840 (oitocentos quarenta) dias-multa. Por fim, entendeu ser aplicável a causa de diminuição da pena prevista no art. 33, §4º, da Lei 11.343/06, fazendo jus à redução da pena em fração de 1/6 (um sexto), ficando a pena definitiva em 06 (seis) anos, 08 (oito) meses e 16 (dezesseis) dias de reclusão e 660 (seiscentos e sessenta) dias-multa. Não merece reforma a dosimetria.
12. Apelações a que se nega provimento.

Em suas razões recursais (fls. 2049/2079), o embargante alega que o acórdão embargado estaria maculado por omissão na medida em que não teria enfrentado todas as teses por ele levantadas, quais sejam: (i) o caráter ilícito da interceptação telefônica que não teria sido autorizada a priori, mas a posteriori, cuja utilização como prova importou na violação dos princípios da anterioridade, subsidiariedade, contraditório e ampla defesa; (ii) a ausência de fundamentação quanto à imprescindibilidade da interceptação; (iii) a violação ao contraditório, ampla defesa e paridade de armas ante a utilização de provas emprestadas; e (iv) a não manifestação a respeito do pedido de readequação do regime de cumprimento da pena, tendo em vista a primariedade e o quantum da pena aplicada.

O Ministério Público Federal, em contrarrazões aos embargos (fls. 2085/2092), manifesta-se pela sua rejeição.

É o relatório.
V O T O
Trata-se de embargos de declaração opostos por Geovani Gonçalves da Silva contra acórdão proferido pela Quarta Turma deste Tribunal (fls. 2025/2044) que, por unanimidade, negou provimento às apelações interpostas pelo Ministério Público Federal e pelo embargante, mantendo a condenação do réu pela prática do crime previsto no art. 33, caput, c/c art. 40, I, da Lei 11.343/2006, às penas de 06 (seis) anos, 08 (oito) meses e 16 (dezesseis) dias de reclusão e 660 (seiscentos e sessenta) dias-multa.
Os embargos de declaração têm por objetivo suprir obscuridade, contradição, ambiguidade ou omissão, não se prestando a rediscutir a causa nos mesmos moldes antes propostos, ou seja, não constituem meio processual idôneo para que a parte demonstre sua discordância com o julgado recorrido.

Como visto no relatório, o embargante alega que o acórdão embargado estaria maculado por omissão na medida em que não teria enfrentado todas as teses por ele levantadas, quais sejam: (i) o caráter ilícito da interceptação telefônica que não teria sido autorizada a priori, mas a posteriori, cuja utilização como prova importou na violação dos princípios da anterioridade, subsidiariedade, contraditório e ampla defesa; (ii) a ausência de fundamentação quanto à imprescindibilidade da interceptação; (iii) a violação ao contraditório, ampla defesa e paridade de armas ante a utilização de provas emprestadas; e (iv) a não manifestação a respeito do pedido de readequação do regime de cumprimento da pena, tendo em vista a primariedade e o quantum da pena aplicada.

Primeiramente, quanto ao suposto caráter ilícito da interceptação telefônica, cuja utilização teria importado na lesão a diversos princípios, cabe citar trecho do acórdão embargado a esse respeito (fls. 2026-v/2027) (grifos nossos):

 (...)

PRELIMINARES

Alega o réu a nulidade da interceptação telefônica procedida em 12/05/2009, ante o fato de que teria sido realizada sem autorização judicial. 

Na sentença o juízo rechaçou a preliminar suscitada, ressaltando que já fora devidamente apreciada quando do recebimento da denúncia.

A preliminar foi afastada com os seguintes fundamentos, que adoto como razão de decidir (cito):

(...) Quanto à alegada ilegalidade da prova de interceptação telefônica utilizada pelo Ministério Público Federal para aparelhar a presente denúncia, tenho que nenhum dos argumentos utilizados pelos acusados é capaz de macular a forma com que a prova foi colhida. A interceptação telefônica se deu por meio de decisão fundamentada, assim como todas as prorrogações se basearam em indícios de autoria e na necessidade  produção da prova. Portanto, a produção da prova se deu em perfeita consonância com a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal:

Recurso Ordinário em Habeas Corpus. 1. Crimes previstos nos arts. 12, caput, c/c o 18, II, da Lei n° 6.368/1976. 2. Alegações : a) ilegalidade no deferimento da autorização da interceptação por 30 dias consecutivos; e b) nulidade das provas, contaminadas pela escuta deferida por 30 dias consecutivos. 3. No caso concreto, a interceptação telefônica foi autorizada pela autoridade judiciária, com observância das exigências de fundamentação previstas no artigo 5° da Lei nº 9.296/1996. Ocorre, porem, que o prazo determinado pela autoridade judicial foi superior ao estabelecido nesse dispositivo, a saber: 15 (quinze) dias. 4. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal consolidou o entendimento segundo o qual as interceptações telefônicas podem ser prorrogadas desde que devidamente fundamentadas pelo juízo competente quanto a necessidade para o prosseguimento das investigações. Precedentes: HC nº 83.515/RS, Rel. Min. Nelson Jobim, Pleno, maioria, DJ de 04.03.2005; e HC no 84.301/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 2ª Turma, unanimidade, DJ de 24.03.2006. 5. Ainda que fosse reconhecida a ilicitude das provas, os elementos colhidos nas primeiras interceptações telefônicas realizadas foram válidos e, em conjunto com os demais dados colhidos dos autos, foram suficientes para lastrear a persecução penal. Na origem, apontaram-se outros elementos que não somente a interceptação telefônica havida no período indicado que respaldaram a denúncia, a saber: a materialidade delitiva foi associada ao fato da apreensão da substância entorpecente; e a apreensão das substâncias e a prisão em flagrante dos acusados foram devidamente acompanhadas por testemunhas. 6. Recurso desprovido.

(RHC 88.371/SP, Relator Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, DJ 02-02-2007, PP-00160)

HABEAS CORPUS. INTERCEPTAÇÃO TELEFÔNICA. PRAZO DE VALIDADE. ALEGACAO DE EXISTÊNCIA DE OUTRO MEIO DE INVESTIGAÇÃO. FALTA DE TRANSCRICAO DE CONVERSAS INTERCEPTADAS NOS RELATÓRIOS APRESENTADOS AO JUIZ. AUSÊNCIA DE CIÊNCIA DO MINISTÉRIO PÚBLICO ACERCA DOS PEDIDOS DE PRORROGAÇÃO. APURAÇÃO DE CRIME PUNIDO COM PENA DE DETENÇÃO. 1. É possível a prorrogação do prazo de autorização para a interceptação telefônica, mesmo que sucessivas, especialmente quando o fato e complexo a exigir investigação diferenciada e continua. Não configuração de desrespeito ao art. 5°, caput, da L. 9.296/96. (...) 5. Uma vez realizada a interceptação telefônica de forma fundamentada, legal e legítima, as informações e provas coletas dessa diligência podem subsidiar denúncia com base em crimes puníveis com pena de detenção, desde que conexos aos primeiros tipos penais que justificaram a interceptação. Do contrário, a interpretação do art. 2°, III, da L. 9.296/96 levaria ao absurdo de concluir pela impossibilidade de interceptação para investigar crime apenado com reclusão quando forem estes conexos com crimes punidos com detenção. Habeas corpus indeferido.

(HC 83.515/RS, Relator Mi NELSON JOBIM, Tribunal Pleno, DJ 07-03-2005, PP-00011)

Ademais, de acordo com reiterado entendimento do Supremo Tribunal Federal, a remissão aos fundamentos de ordem fático-jurídica mencionados em decisão anterior, atende a exigência constitucional que impõe, ao Poder Judiciário, o dever de motivar os atos decisórios. Neste sentido: HC 69.987-SP, Rei. Min. Celso de MeIlo, DJ 06/10/2006; HC 84.438-SP, Rel. MIn. Carlos Velloso, DJ 18/02/05; HC 81.780-RJ, Rel. Min. Nelson Jobim, DJ 29/08/03; HC 81.534-PE, Rel. Min. Nelson Jobim, DJ 20/04/02; HC 77.583-PR, Rel. Min. Sepúlveda Pertence.

(...)

Por fim, o fato de o Ministério Público Federal ter lançado, em uma dada oportunidade, cota contrária à interceptação telefônica, em nada prejudica a produção da prova, haja vista que o juiz não está obrigado a concordar com a manifestação ministerial.

(...)

No caso, não procede a alegação, pois a defesa sustenta que as interceptações dos diálogos entre Lourivan Gonçalves Pinna e Geovani Gonçalves da Silva (índices 12446522 e 12446564) no dia 12/05/2009 careceriam de autorização judicial.

Não tem razão a defesa, pois as interceptações dos sobreditos diálogos ocorreram amparadas em autorização judicial, conforme se observa dos autos da medida cautelar n° 2008.36.00.009710-1, cuja cópia digitalizada está juntada à fI. 366 dos autos.

Na verdade em 12/05/2009, a autoridade policial representou pela prorrogação da quebra do sigilo telefônico de diversos investigados, dentre os quais Lourivan Gonçalves Pinna, interlocutor dos diálogos com Geovani Gonçalves da Silva, medida foi deferida em 13/05/2009.

Além disso, em 06/05/2009 havia sido deferida autorização judicial para a quebra do sigilo telefônico de Lourivan Gonçalves Pinna pelo prazo de 15 (quinze) dias (fls. 897/898 da medida cautelar n°2008.36.00.009710-1).

Portanto, não se pode falar em nulidade.

 (...) (grifos acrescidos)

Como se vê, o acórdão foi expresso na consideração da legalidade das interceptações telefônicas tidas como ilícitas, uma vez que foram elas amparadas em autorização judicial devidamente fundamentada e concedida antes de sua realização, conforme se depreende das fls. 897/898 da medida cautelar n° 2008.36.00.009710-1, cuja cópia digitalizada está juntada à fI. 366 dos autos.
Bem verdade, o que se requereu em 12/05/2009 e se deferiu em 13/05/2009 não foi autorização judicial posterior para interceptação telefônica ilegal já realizada, mas sim mera prorrogação da quebra de sigilo telefônico já deferido em 06/05/2009.

Assim, foi expressa e fundamentadamente rechaçada a tese de que a interceptação telefônica não teria sido precedida de autorização judicial prévia, quanto a este ponto não há que se falar em omissão ou obscuridade, tampouco violação aos princípios da anterioridade, subsidiariedade, contraditório e ampla defesa no acórdão embargado.
Depreende-se, portanto, que a irresignação do embargante quanto ao fato de a interceptação telefônica constituir prova ilícita revela tão somente o seu inconformismo com o conteúdo do acórdão – melhor dizendo, irresignação com questão de mérito não impugnável por embargos declaratórios. O inconformismo da parte quanto ao resultado do julgamento deve ser manifestada por meio da via recursal própria (STJ, EDcl no AgRg nos EDcl na CR 2.894/MX, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Corte Especial, DJe 07/08/2008).

Vale mencionar que nada impede seja empregada pela Egrégia Quarta Turma do TRF1 a técnica de fundamentação per relationem, na qual se faz remissão às alegações de uma das partes, a parecer ministerial, ou mesmo a trecho de decisão judicial anterior nos autos do mesmo processo. Contanto que o trecho a que se fez referência indique os fundamentos suficientes à compreensão das razões de decidir, tal técnica vai ao encontro do art. 93, IX, da CF. É esse o caso dos autos. 

Vide entendimento do STJ:

“É válida a utilização da técnica da fundamentação per relationem, em que o magistrado se utiliza de trechos de decisão anterior ou de parecer ministerial como razão de decidir” (RHC n. 94.488/PA, relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 19/04/2019, DJe 02/05/2018). (g.n.)
Como visto no relatório, o embargante alega que o acórdão embargado estaria maculado por omissão na medida em que não teria enfrentado todas as teses por ele levantadas, que seriam também a ausência de fundamentação quanto à imprescindibilidade da interceptação; a violação ao contraditório, ampla defesa e paridade de armas ante a utilização de provas emprestadas.

Contudo, verifica-se que nas razões de apelação do embargante não foram levantadas tais alegações tendo a defesa se apegado à tese de ilegalidade e ilegitimidade das interceptações telefônicas.

À luz do que decidido, cumpre asseverar que, ao contrário do que ora se sustenta, a prestação jurisdicional foi dada na medida da pretensão deduzida, de vez que o voto condutor  apreciou fundamentadamente e de modo completo, todas as questões necessárias à solução da controvérsia, dando-lhes, contudo, solução jurídica diversa da pretendida. 

Assim, o acórdão recorrido conta com motivação suficiente e não deixou de se manifestar sobre a matéria cujo conhecimento lhe competia, permitindo, por conseguinte, a exata compreensão e resolução da controvérsia.

Nesse contexto, "a solução integral da controvérsia, com fundamento suficiente, não caracteriza ofensa ao art. 1.022 do CPC/2015" (STJ, REsp 1.829.231/PB, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 01/12/2020).

Vale ressaltar, ainda, que não se pode confundir decisão contrária ao interesse da parte com ausência de fundamentação ou negativa de prestação jurisdicional. Nesse sentido: STJ, EDcl no REsp 1.816.457/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 18/05/2020; AREsp 1.362.670/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe de 31/10/2018; REsp 801.101/MG, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, DJe de 23/04/2008.

Por outro lado, não se presta a via declaratória para obrigar o Tribunal a reapreciar provas, sob o ponto de vista da parte recorrente (STJ, AgRg no Ag 117.463/RJ, Rel. Ministro WALDEMAR ZVEITER, TERCEIRA TURMA, DJU de 27/10/97).

No caso, ao reconstruir a argumentação recursal a parte incorre em inovação recursal. 
Nesse sentido já decidiu o STJ (cito):

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. SERVIDOR. EXECUÇÃO. PSS. RETENÇÃO NA FONTE. TESE 431/STJ. PRECLUSÃO. NÃO OCORRÊNCIA. BIS IN IDEM TRIBUTÁRIO. INOVAÇÃO RECURSAL.

1. Constitui inovação recursal a reconstrução argumentativa por ocasião dos aclaratórios que visa dar relevância a aspecto meramente citado de passagem na petição de recurso especial, de forma assistemática e vinculada à tese que efetivamente fundamentou a pretensão apresentada a esta Corte.

2. Descabe falar-se em preclusão pela retenção na fonte de tributo incidente por ocasião do cumprimento de sentença. Hipótese da Tese 431/STJ (A retenção na fonte da contribuição do Plano de Seguridade do Servidor Público - PSS, incidente sobre valores pagos em cumprimento de decisão judicial, prevista no art. 16-A da Lei 10.887/04, constitui obrigação ex lege e como tal deve ser promovida independentemente de condenação ou de prévia autorização no título executivo).

3. Agravo interno a que se nega provimento.

(AgInt nos EDcl no REsp 1239681/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 22/03/2021, DJe 25/03/2021) (g.n.)

Assim, o inconformismo apresentado nos aclaratórios nada mais é que a tentativa de rediscussão do resultado do julgamento por via transversa. 

Por fim, no tocante à insurgência do embargante quanto ao regime inicial de cumprimento da pena imposto, importa revisitar trecho do acórdão relativo à sua dosimetria da pena, à fl. 2039-v. Vejamos:

DOSIMETRIA
Réu GEOVANI GONÇALVES DA SILVA (delito previsto no art. 33, caput, c/c art. 40, I, da Lei 11.343/2006, relativo aos 40 Kg de cocaína).

Com fundamento no art. 42 da Lei 11.343/2006 e no art. 68 do Código Penal, à luz do que dispõe o art. 59, também do CP, o juízo a quo levou em consideração a quantidade e natureza das substâncias apreendidas, além circunstâncias e consequências, fixando a pena-base em 07 (sete) anos de reclusão e 700 (setecentos) dias-multa.

Ausentes atenuantes ou agravantes.

Na terceira fase, declarou o cabimento da causa de aumento de pena prevista no art. 40, I, da Lei 11.343/2006, aumentando-a na fração de 1/5 (um quinto), resultando em uma pena de 08 (oito) anos, 04 (quatro) meses e 24 (vinte e quatro) dias de reclusão e multa de 840 (oitocentos quarenta) dias-multa.

Por fim, entendeu ser aplicável a causa de diminuição da pena prevista no art. 33, §4º, da Lei 11.343/06, fazendo jus à redução da pena em fração de 1/6 (um sexto), ficando a pena definitiva em 06 (seis) anos, 08 (oito) meses e 16 (dezesseis) dias de reclusão e 660 (seiscentos e sessenta) dias-multa.

O valor do dia-multa é de 1/30 do salário mínimo.

O regime fixado foi o fechado.
Tudo considerado, não merece reforma a dosimetria.
Pelo que se pode ver dos autos não consta decretação de prisão preventiva em desfavor do réu, em razão do que, conforme a legislação Lei 7.210/84 (art. 105), a guia de recolhimento para a execução da pena será expedida após o trânsito em julgado da sentença.

No que tange à dosimetria da pena, o Direito Penal brasileiro adota o critério trifásico, elaborado por Nélson Hungria, conforme se extrai do art. 68 do Código Penal. Nesse sistema, há de se observar três etapas. Na primeira, calcula-se a pena base conforme as circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal. Na segunda, o magistrado aplica as atenuantes e agravantes que porventura venham a existir. Por fim, na terceira fase, verifica-se a existência de eventuais majorantes e/ou minorantes.

Ocorre que, na dosimetria da pena dos crimes da Lei 11.343/2006, nos termos de seu art. 42, deve o magistrado considerar “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”, passando a considerar, apenas em caráter complementar, as demais circunstâncias judiciais do art. 59.

Na primeira fase da dosimetria da pena, a Egrégia Quarta Turma do TRF1 entendeu adequado o desvalor atribuído à natureza (cocaína) e à quantidade da droga (40 kg), não havendo elementos para valorar negativamente sua personalidade e conduta social. Quanto às demais circunstâncias judiciais do art. 59 do CP foi mantido o desvalor das consequências e circunstâncias do crime. Não foram valoradas negativamente quaisquer outras circunstâncias judiciais, tendo a pena-base sido fixada em 07 (sete) anos de reclusão e 700 (setecentos) dias-multa.
Ausentes atenuantes ou agravantes na segunda fase da dosimetria da pena. 

Na terceira fase da dosimetria, verificou-se presente a majorante de pena prevista no art. 40, inciso I (transnacionalidade) da Lei 11.343/2006, tendo a pena sido aumentada em 1/5 (um quinto) – alcançando o patamar de 08 (oito) anos, 04 (quatro) meses e 24 (vinte e quatro) dias de reclusão e 840 (oitocentos e quarenta) dias-multa. 

Aplicável a minorante de pena do §4º do art. 33 da referida lei, foi a pena reduzida em 1/6, sendo definitivamente fixada em 06 (seis) anos, 08 (oito) meses e 16 (dezesseis) dias de reclusão e 660 (seiscentos e sessenta) dias-multa.

Por fim, o regime inicial de cumprimento da pena fixado foi o fechado. Em seguida, consta no acórdão que “não merece reforma a dosimetria” realizada pelo juízo a quo.
Pois bem.

Argui o ora embargante que, ao ter sido fixado o regime fechado, teria sido violado o § 2º, alínea “b” do art. 33 do Código Penal, uma vez que não seria o ora embargante reincidente, e sua pena teria sido fixada em patamar inferior a 08 (oito) anos.

A esse respeito, a razão não está ao seu lado. Conforme a Súmula 719 do STF, é permitido ao magistrado fixar regime inicial de cumprimento da pena mais gravoso do que o recomendado no §2º do art. 33 do CP para o quantum da pena aplicada, contanto que tal fixação esteja acompanhada de fundamentação idônea. 

Vejamos:

Súmula 719

A imposição do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivação idônea.
Cito, por oportuno, julgado nesse sentido:

(...) 1. A exasperação da pena-base e o respectivo quantum foram justificados pela consideração de duas das qualificadoras apuradas como circunstâncias judiciais, de modo que não se verifica o alegado constrangimento ilegal. (...) 2. A fixação do regime inicial de cumprimento da pena não está atrelada, de modo absoluto, ao quantum da sanção corporal aplicada. Desde que o faça em decisão lastreada nas particularidades do caso, o magistrado sentenciante está autorizado a impor ao condenado regime mais gravoso do que o recomendado nas alíneas do § 2º do art. 33 do Código Penal. Inteligência da Súmula 719. O mesmo raciocínio se aplica para impedir a conversão da pena corporal em restritiva de direitos.
[HC 145.000 AgR, rel. min. Alexandre de Moraes, 1ª T, j. 17-4-2018, DJE 73 de 17-4-2018.]
Entende-se por fundamentação idônea aquela que justifica a fixação de regime mais gravoso considerando a existência de circunstâncias judiciais desfavoráveis. Em outras palavras, presentes circunstâncias judiciais valoradas negativamente, estaria o magistrado autorizado a, motivadamente, fixar regime inicial de cumprimento da pena mais gravoso do que o recomendado.
Ainda que não conste expressamente no acórdão, foi o regime inicial de cumprimento mantido como fechado considerando a fundamentação idônea empregada pelo juízo a quo na ocasião, qual seja “considerando o ‘quantum’ da pena imposta, a natureza do crime praticado e as circunstâncias judiciais já analisadas, a pena deverá ser cumprida inicialmente em regime fechado” (fl. 1802-v).
Como se vê, ao dosar a pena de Geovani Gonçalves da Silva, a Egrégia Quarta Turma do TRF1 entendeu adequada e proporcional a dosimetria realizada pelo juízo a quo –inclusive a fixação de regime inicial de cumprimento mais gravoso, posto que acompanhado por fundamentação idônea – razão pela qual foi a dosimetria integralmente mantida.

Depreende-se, portanto, que a irresignação do embargante quanto ao regime de cumprimento da pena fixado revela tão somente o seu inconformismo com o conteúdo do acórdão – melhor dizendo, irresignação com questão de mérito não impugnável por embargos declaratórios. O inconformismo da parte quanto ao resultado do julgamento deve ser manifestada por meio da via recursal própria (STJ, EDcl no AgRg nos EDcl na CR 2.894/MX, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Corte Especial, DJe 07/08/2008).
Não há no acórdão embargado quaisquer vícios cuja oposição dos embargos se prestaria a sanar.

Saliente-se, por fim, que se tem por prequestionada matéria constitucional e/ou infraconstitucional tão somente pela agitação do tema nos embargos, sem necessidade de reexame dos fundamentos do voto condutor do aresto ou de provimento dos embargos declaratórios para se alcançar tal fim (STF, AI 648.760 AgR/SP, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, 1ª T., DJ de 30/11/2007, p. 068).

Ante o exposto, REJEITO os embargos de declaração.

É como voto.

Juiz Federal ÉRICO RODRIGO FREITAS PINHEIRO
Relator Convocado
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