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RELATÓRIO 

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA DO CARMO CARDOSO (RELATORA): 

Trata-se de apelação criminal sumariada no relatório de fls. 706-707, subscrito pelo juiz federal César Jatahy Fonseca (relator convocado), que assim consignou: 
O EXMO. SR. JUIZ FEDERAL CÉSAR JATAHY FONSECA (CONVOCADO): Trata-se de Recurso de Apelação interposto por Ismael Bolik França, da sentença de fls. 502/506, proferida pelo Juízo Federal da 1ª Vara da Subseção Judiciária de Divinópolis/MG, que julgou parcialmente procedente a pretensão punitiva estatal para condená-lo às penas de: (1) 06 (seis) anos e 03 (três) meses de reclusão, pena essa acrescida da metade (1/2) em razão da causa de aumento prevista no art. 40, I, da Lei 11.343/2006 (transnacionalidade), resultando na pena de 09 (nove) anos, 04 (quatro) meses e 15 (quinze) dias de reclusão e 908 (novecentos e oito) dias multa, pela prática do delito previsto no art. 33, caput, c/c art. 40, inciso I, da Lei n. 11.343/06; (2) 02 (dois) anos, 08 (oito) meses e 20 (vinte) dias de reclusão, pela prática do delito previsto no artigo 261 do Código Penal (exposição de aeronave a perigo), resultando na pena definitiva de 12 (doze) anos, 01 (um) mês e 05 (cinco) dias de reclusão e ao pagamento de 908 (novecentos e oito) dias-multa, à razão da trigésima parte do salário-mínimo vigente à época dos fatos, a ser corrigido monetariamente a partir do trânsito em julgado da sentença. Narra a denúncia (recebida em 11/04/2017 – fls. 168/169v) que:

‘(...) no dia 15 de fevereiro de 2017 ISMAEL BOLIK FRANCA importou cerca de 425kg (quatrocentos e vinte e cinco quilogramas) de pasta base de cocaína, além de 50g (cinquenta gramas) de folhas de coca (fl. 11). Na ocasião, ISMAEL BOLIK FRANCA valeu-se do avião Cessna 210M, prefixo PR-GHM, que decolou da Bolívia e pousou no aeródromo de Pará de Minas/MG, no fim da tarde daquele dia. Após o pouso, o avião foi colocado em um hangar indicado por Ismael Jaco Batista Evaristo, que traba1hava no citado aeródromo. ISMAEL BOLIK FRANÇA disse que retomaria no dia seguinte para pegar a aeronave, e deixou o local em um veículo Toyota Hi1ux SW4, de cor branca, que o aguardava (f. 39/40). Como o avião havia realizado sobrevoos rasantes sobre a cidade de Pará de Minas/MG, logo após o pouso alguns policiais foram ate o aeródromo para verificar o ocorrido, tendo encontrado a droga no interior da aeronave, em tabletes que estavam em sacos com inscrições referentes a empresas bolivianas, sobre o assoalho e o banco traseiro (f. 14/15). Além da droga, no interior da aeronave foram localizados e apreendidos, dentre outros, os referidos sacos, um galão de combustível/com resquícios de um líquido aparentando ser combustível e uma bomba hidráulica com a inscrição “FACE eletronic fuel gasoline”, ligada a. uma mangueira. de combustível com ponteira de alumínio (f. 16/21 e 26). Ato contínuo, realizaram-se buscas pelo piloto da aeronave, que então foi encontrado em um hotel, na posse de 2 aparelhos de GPS utilizados no voo,  telefones celulares, papéis com anotações e a quantia de US$ 738, material este que foi apreendido (f. 22/25), seguindo-se a prisão em flagrante de ISMAEL BOLIK FRANCA, que confirmou seu envolvimento no crime e informou que receberia R$ 20.000 por aquela empreitada (f. 07/09). A droga e o material vegetal foram submetidos a pericia, que atestou tratar-se respectivamente de cocaína e de folhas da espécie erythroxylum coca, (f. 80/85). Ademais, um dos aparelhos de GPS que estava na posse do acusado, modelo GARMIN AERA500, foi analisada pela Polícia Federal, que então confirmou a realização da rota Bolívia/Brasil naquele dia 15/02/2017 f. 64/67). Além disso, os policiais que participaram da ocorrência detectaram que a aeronave não possuía o registro de matrícula nas asas, as quais, por sua vez, tiveram suas extremidades alongadas para comportar mais combustível e propiciar maior autonomia a voo que já era, evidentemente clandestino (f. 50). Some-se a isso que ISMAEL BOLIK FRANCA trazia consigo um galão de combustível e uma bomba hidráulica com mangueira de combustível, para abastecimento irregular em pleno voo (f. 21 e 26), valendo salientar que o avião estava com sua inspeção anual de manutenção (IAM) vencida. Ao decolar e percorrer um longo trajeto internacional com um equipamento em tais condições (asas irregularmente adaptadas para comportar mais combustível, transportando um galão de combustível, sem a necessária inspeção de manutenção), ISMAEL BOLIK FRANCA expôs a aeronave a grave risco, de incêndio, pane ou mesmo de acidente. Agindo da forma ora narrada, ISMAEL BOLIK FRANCA praticou o crime do art. 33 da Lei n° 11.343/06, com a causa de aumento do art. 4º, I da mesma lei, em concurso material com o delito do art. 261 do Código Penal, devendo incidir, para ambos os crimes, a agravante do art. 62, IV do Código Penal, razão pela qual o Ministério Público Federal o denuncia e pede sua condenação.
Em suas razões recursais Ismael Bolik Franca alega, em suma, que: (i) ‘a sentença não descreve de forma pormenorizada o enquadramento da conduta do ora apelante no injusto penal inserto no artigo 261 do Estatuto Repressivo. Diz-se isso, pois, em que pese à existência de documentos apontando que a aeronave estava suspensa e com a inspeção anual vencida (e da habilitação do peticionário para pilotar vencida), não demonstra se havia dolo em ISMAEL BOLIK FRANCA de expor embarcação ou aeronave em perigo (fl. 575); (ii) ‘a causa especial de diminuição de pena, prevista no art. 33, §4º da Lei de Drogas, não pode ser indeferida com apoio em ilações ou em conjecturas de que o réu se dedique a atividades ilícitas ou integre organização criminosa’ (fl. 587). Aduz que ‘o fato em apuração foi um episódio isolado na vida de ISMAEL BOLIK FRANCA, sendo certo que apenas o fez para tentar, de algum modo, amenizar o sofrimento amargado por seus familiares que estão passando por problemas financeiros, agravados pela grave crise que assola nosso país’ (fl. 587). Concluiu afirmando que ‘o caso em testilha recomenda uma comedida condenação do réu no que tange ao delito do artigo 33 da Lei de Drogas, aplicando-se a figura mitigadora inserta no artigo 33, §4º da Lei 11.343/2006, uma vez que o ora defendido preenche todos os requisitos dispostos na norma em questão’ (fl. 588). 

Ao final requer: (a) a absolvição quanto ao crime descrito no art. 261 do Código Penal, nos termos do art. 386, III, do Código de Processo Penal; (b) a aplicação da pena-base no mínimo legal, sob a alegação de que ‘todas as circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal são favoráveis ao ora apelante’ (fl. 600); (c) que seja aplicada a causa especial de diminuição de pena prevista no art. 33, §4º, da Lei de Drogas em 2/3; (d) a concessão ao réu do direito de recorrer em liberdade, sob a alegação de que a sentença não foi suficientemente fundamentada quanto ao ponto. 

Contrarrazões do Ministério Público Federal acostado às fls. 613/622.

Parecer da PRR/1ª Região pelo conhecimento e não provimento do recurso de apelação (fls. 637/650).

É o relatório.

Ao Revisor (CPP, art. 613, I).
Os autos foram redistribuídos a esta relatoria, em razão da aposentadoria do desembargador federal Hilton Queiroz.

É o relatório.

Reencaminhe-se à revisão.

VOTO

A EXMA. SRA. DESEMBARGADORA FEDERAL MARIA DO CARMO CARDOSO (RELATORA): 

Trata-se de apelação interposta por Ismael Bolik Franca com vistas à reforma da sentença que julgou procedente o pedido deduzido na denúncia e condenou o réu pela prática dos crimes do art. 33, caput, combinado com o art. 40, I, ambos da Lei 11.343/2006, e do art. 261 do CP.

Em seu recurso, o apelante limita-se a pedir: 

(a) a absolvição quanto ao crime descrito no art. 261 do Código Penal, nos termos do art. 386, III, do Código de Processo Penal; 

(b) a aplicação da pena-base no mínimo legal quanto ao crime de tráfico de entorpecentes, à alegação de que todas as circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal são favoráveis ao ora apelante (fl. 600); 

(c) que seja aplicada em 2/3 a causa especial de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei de Drogas; 

(d) a concessão do direito de recorrer em liberdade, à alegação de que a sentença não foi suficientemente fundamentada quanto ao ponto.

Crime do art. 261 do CP.

No que se refere à imputação quanto ao crime descrito no art. 261 do Código Penal, alega o recorrente que a defesa trouxe à colação diversos entendimentos doutrinários e jurisprudenciais acerca do injusto penal previsto no art. 261 do Código Penal, os quais são uníssonos no sentido de que o transporte (aéreo, marítimo, etc) terá que ser público. A aeronave envolvida nos fatos em apuração e que o recorrente pilotava, não era destinada ao transporte de passageiros coletividade, sendo de uso particular (fl. 575).

No caso, há provas suficientes, tanto em relação à materialidade dos delitos quanto à sua autoria.
A primeira decorre da apreensão de 1 avião marca Cessna Aircraft Company (EUA), modelo 210M, matrícula ANAC, PR-GHM (Laudo de perícia criminal — fls. 196-201) e do documento de fls. 58-96, elaborado pelo Serviço de Análise de Dados de Inteligência Policial, referente a estudo realizado em um dos aparelhos GPS encontrados com o réu.

A conduta tipificada no art. 261 do CP é a seguinte:

Art. 261 - Expor a perigo embarcação ou aeronave, própria ou alheia, ou praticar qualquer ato tendente a impedir ou dificultar navegação marítima, fluvial ou aérea:

Pena - reclusão, de dois a cinco anos.

Conforme já asseverado na denúncia, constata-se, na espécie, que o apelante foi condenado pela prática do delito previsto no art. 261, do Código Penal, por ter pilotado aeronave sem ter autorização, nem mesmo plano de voo, expondo o espaço aéreo e sua própria aeronave a perigo, motivo pelo qual lhe foi infligida pena de 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusão.

Classifica-se a figura típica do art. 261 do CP como crime de perigo concreto e, assim, faz-se necessária para sua consumação a existência de efetivo risco de dano contra a incolumidade pública, incumbindo o ônus da prova deste risco à acusação. 

No caso, as provas coligidas demonstram que as ações do acusado colocaram em risco o transporte aéreo e, portanto, consubstanciam o perigo concreto necessário para a caracterização do crime de atentado contra a segurança do transporte aéreo.

A propósito, adoto como razões de decidir os fundamentos da sentença quanto ao crime em comento: 

Importa mencionar, de início, que ISMAEL BOLIK, em seu interrogatório afirmou ser piloto com mais de 40 anos de experiência na aviação demonstrando possuir vasto conhecimento na área. Não obstante isso, ao realizar o voo que transportou a droga apreendida incorreu conscientemente em uma série de irregularidades, realizando procedimentos perigosos e contrários às normas da aviação, colocando em risco não apenas á sua vida, mas também a de pessoas em terra, isso sem mencionar a potencialidade de interferência na trajetória de outra aeronave que estivesse regularmente ocupando as aerovias pelas quais transitou. Entre as irregularidades,  merece destaque o fato de que a aeronave se encontrava com o seu certificado de aeronavegabilidade suspensa, em razão do vencimento da inspeção anual de manutenção (IAM), desde 28/07/2016 (fls. 174), ou seja, bem antes do voo que o levou à prisão. Pelo que se infere do documento de fl.. 175, a habilitação do réu para pilotar aeronaves também se encontrava vencida (fl. 175). De outro norte, apesar de o réu alegar que as adaptações pelas quais passou a aeronave provavelmente foram realizadas pela própria empresa GESSNA,  é fácil observar pelas fotografias do Laudo Pericial (fls. 196/201) que o dispositivo para abastecimento de combustível durante o voo a partir da cabine de comando não aparenta estar em sintonia com os padrões de construção da aeronave,  mas algo improvisado,  na medida em que seu funcionamento requer o manejo de bomba e galões de combustível próximos aos comandos da aeronave. Há suspeitas ainda, de que uma plaqueta de identificação foi removida e que o transmissor localizador de emergência (ELT) estava desconectado,  provavelmente,  para evitar a localização da aeronave (fls. 178). Quanto ao abastecimento durante o voo, ressalto que é fato notório no meio da aviação de que não se trata de um procedimento seguro. Por sua vez, apesar das negativas do acusado, os indícios da ocorrência de tal fato são bastante fortes, pois dentro da aeronave havia um galão com resíduos de combustível um líquido semelhante a combustível. A outro norte, a fala do réu em seu interrogatório judicial de que embarcou o galão de combustível vazio apenas para não deixá-lo na pista de origem não soa verossímil, muito mais porque, por ocasião do flagrante, relatou que em voo anterior embarcara galões de combustível com a finalidade de abastecer durante o percurso no ar. Além disso, a mangueira adaptada (foto - fls. 199) e a bomba encontradas ao lado do acusado reforçam a suspeita de que pode ter ocorrido o reabastecimento em pleno voo. O próprio réu admitiu em seu interrogatório que nada impediria a realização do reabastecimento durante o voo. Somando-se a isso, não se pode excluir o risco de queda da aeronave, que teria a potencialidade de atingir pessoas em solo, notadamente quando considerado que o pouso exigiu o sobrevoo de parte da zona urbana do Município de Pará de Minas.  Houve, ainda, o risco de colisão com outras aeronaves comerciais, vez que o piloto realizava o voo evitando comunicações ou desviando-se das posições de controle de tráfego aéreo. Nesse ponto, é de se considerar que o voo em altitudes mais baixas poderia, em algum ponto do trajeto de mais de 1500 (mil e quinhentos) quilômetros (distância geodésica) chocar-se com a rota de outra aeronave de mesmo porte cujas velocidades de cruzeiro sejam semelhantes. E mais: para voar através de fronteiras internacionais é obrigatória a apresentação de plano de voo (ICA-100-12, item 4.3 – Portaria DECEA 227/DGCEA, de 17/10/2016 – Comando da Aeronáutica),  sendo certo que não havia plano de voo no caso ora analisado.  Por fim, não se justifica a alegação de que o delito do art. 261 do CP somente possa se concretizar em veículos utilizados em transporte publico, pois, na realidade, o próprio tipo penal evidencia ‘expor a perigo embarcação ou aeronave, própria ou alheia...’, tratando-se, portanto, de uma espécie de delito contra a incolumidade pública. Em recente julgado, a terceira turma do STJ, ao decidir o Conflito de Competência n. 145.787-SP (2016/0068362-7), relatado pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca e publicado no DJE 17/05/2016, esclareceu que ‘’O delito descrito no art. 261 do CP (atentado contra a segurança de transporte marítimo, fluvial ou aéreo) constitui um tipo misto alternativo composto por duas condutas diferentes: ‘expor a perigo embarcação ou aeronave, ‘própria ou alheia’ e ‘praticar qualquer ato tendente a impedir ou dificultar navegação, marítima, fluvial ou aérea’. O objeto material do delito é a embarcação ou aeronave, e seu objeto jurídico é a incolumidade pública, voltada, especificamente, para a segurança dos meios de transporte’. Assim, não havendo qualquer dúvida de que houve risco concreto ao bem jurídico tutelado pela norma penal pelo só fato da aeronave ter decolado, com todas as irregularidades, mencionadas, tenho como devidamente demonstrada a presença de todos os elementos da figura típica do art. 261 do CP. Diante destas ponderações, estando perfeitamente individualizado a conduta do denunciado na dinâmica do evento criminoso, não resta qualquer dúvida quanto á materialidade, autoria e responsabilidade penal na prática dos crimes em tela. (fls. 503v-504).
De fato, do exposto, percebe-se que a conduta praticada pelo acusado, efetivamente, expôs a aeronave a perigo decorrente de várias irregularidades apuradas na instrução: falta de inspeção anual do aparelho, habilitação vencida; adaptação da aeronave para comportar mais combustível e para a realizar abastecimento em pleno voo; transporte de galão repleto de combustível; viagem internacional sem o respectivo plano de voo e com risco de colisão com outras aeronaves; e realização de manobras arriscadas sobre a cidade de Pará de Minas/MG.

Ademais, pode-se concluir, pelo dolo eventual de expor a aeronave a risco, visto que o réu tolerou o resultado sabendo que sua ação era passível de colocar em risco aeronave ou a navegação aérea.

Ante o exposto, deve ser mantida a condenação do réu pelo crime em tela (art. 261 do CP).

Crime de tráfico transnacional de drogas
O magistrado de primeiro grau condenou o réu Ismael Bolik Franca sob a acusação de, no dia 15 de fevereiro de 2017, ter sido flagrado transportando cerca de 425kg (quatrocentos e vinte e cinco quilogramas) de pasta base de cocaína, além de 50g (cinquenta gramas de folhas de coca — fl. 11).

Assim dispõem o art. 33, caput, e o art. 40, I, ambos da Lei 11.343/2006:
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.

Art. 40. As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei são aumentadas de um sexto a dois terços, se:

I - a natureza, a procedência da substância ou do produto apreendido e as circunstâncias do fato evidenciarem a transnacionalidade do delito.
Em seu recurso, o réu não questiona a autoria delitiva quanto ao crime de tráfico de drogas. Insurge-se, em síntese, contra a dosimetria da pena.

De fato, a materialidade e a autoria do crime previsto no art. 33 combinado com o art. 40, inciso I, da Lei 11.343/2006 são incontestes e estão demonstradas pelo auto de prisão em flagrante (fls. 2-9), pelo auto de apresentação e apreensão (fls. 16-26) e pelo laudo de exame em substância (cocaína) (fls. 80-85) — os quais demonstram a apreensão, em poder do réu, de cerca de 425 Kg de cocaína —, e pelo interrogatório do réu realizado pela a autoridade policial e em juízo, ocasiões em que admitiu a posse, bem como a importação das substâncias entorpecentes.

 Na fase judicial, as testemunhas de acusação APF Antônio Marcos Lima Maciel, que efetuou a prisão em flagrante no hotel, e Ismael Jacó Batista Evaristo, que recepcionou o réu em um hangar do aeroporto de Pará de Minas, ratificaram os fatos pelos quais o réu foi denunciado. 

Ademais, em seu depoimento judicial, a testemunha Ismael Jacó Batista Evaristo reconheceu presencialmente o réu, ocasião na qual afirmou que, no começo de fevereiro de 2017, Ismael Bolik Franca havia estado no mesmo aeródromo, ocasião em que  trazia outra carga de droga (mídia de fl. 316).

Na análise da autoria e da materialidade do crime atribuído a Ismael Bolik, o juiz fundamentou assim a sentença:

A materialidade do crime de tráfico de drogas se encontra devidamente comprovada pelos Autos de Arrecadação (fls. 14/15) e de Apresentação e Apreensão (fls. 16/26), pelo Laudo Pericial (fls. 80/85) que apresentou resultado positivo para cocaína e também comprovou que as folhas encontradas eram da espécie Erythroxylum coca, a qual se encontra no rol de plantas proscritas que podem originar substâncias entorpecentes/psicotrópicas; e pelo Boletim de Ocorrência (fls. 46/54).

A transnacionalidade do delito também ficou evidenciada, vez que o aparelho GPS encontrado na posse do acusado quando de sua prisão em flagrante foi apreendido e analisado, revelando a perícia que justamente naquele dia 15/02/2017 foi percorrida a rota ‘Fernan’ (território boliviano) – ‘SNPA’ (sigla do aeroporto de Pará de Minas, local onde a droga foi apreendida – fls. 64/68). Além disso, os sacos de linhagem utilizados para embalagem continham inscrições de empresas bolivianas (fls. 21). Por fim, o acusado confessou em seu interrogatório que a droga foi embarcada em uma Fazenda próxima de São Fernando (Bolívia), por isso gravou o ponto de partida no GPS como – ‘Fernan’ (mídia às fls. 316).

A autoria também é inquestionável. Primeiro, porque o piloto Ismael Bolik França foi preso em flagrante delito na posse de dois aparelhos GPS que indicavam a realização do percurso aéreo Bolívia/Brasil naquele mesmo dia; segundo, porque o próprio acusado confessou que realmente realizou o transporte da droga nos termos em que mencionado na denúncia, tanto em seu depoimento perante a autoridade policial como em seu interrogatório em Juízo.

Releva destacar, em reforço das constatações supra, algumas partes do interrogatório do acusado.

Pois bem. Ismael Bolik alegou que é piloto desde 1973; que mora em Campo Grande/MS, onde trabalha como motorista de Van e táxi; que recebeu proposta de pessoa que se apresentou como Valter para fazer o transporte da droga por R$ 30.000,00 (trinta mil reais); que os aparelhos GPS são do avião e são portáteis, por isso estavam com ele; que fez o voo; que não fez voo rasante em Pará de Minas, até porque voo baixo com baixa velocidade e avião pesado seria suicídio; que tem 44 anos de voo; que fez apenas esse voo neste avião; que nunca voou no Mato Grosso, sempre no Mato Grosso do Sul, em áreas agrícolas; que pegou a aeronave em Alto Garças/MT; que a aeronave estava estacionada, abastecida e pronta; que os ‘tip-tanques’ são comprados na própria empresa que fabrica a aeronave nos Estados Unidos; que o combustível foi levado para abastecer a aeronave na Fazenda de onde saiu na Bolívia; que o equipamento para reabastecimento pode até ter sido instalado quando o avião veio dos EUA para o Brasil; que o tambor foi colocado vazio no interior do avião; que sozinho não tinha como fazer o abastecimento do avião em voo. A intenção de levar os galões vazios era para não deixá-los no local do abastecimento, na fazenda próxima de São Fernando; que enquanto estava lá pousou outra aeronave nessa mesma fazenda, carregada e a carga dessa aeronave foi repassada para a sua; que decolou da Bolívia por volta de meio dia; que a viagem durou cerca de 5 (cinco) horas; que o avião tinha autonomia de 6 (seis) horas de voo; que o avião sem o equipamento ‘tip-tanque’ tem autonomia de 4 horas e com o alongamento das asas a autonomia é aumentada de 50%, passando para 6 horas; que o avião foi reabastecido em terra na Bolívia; que não chegou a receber nenhum dinheiro; que após o pouso entrou em uma caminhonete branca dirigida por uma pessoa clara com óculos de sol; que o transportador recebeu um telefonema de que a polícia estava no aeroporto; que o transportador o levou até uma EcoSport marrom, a qual o levou para Belo Horizonte; que no momento em que atendeu a porta no hotel recebeu um soco próximo ao ouvido esquerdo; que no avião havia uma bomba para transferir gasolina dos barris para as asas do avião; que não relatou à autoridade policial que teria feito outro voo antes desse; que somente fez esse voo; que na pista de Alto Garças/MT tem uma oficina de manutenção; que não leu seu depoimento na delegacia; que mandaram que ele assinasse e ele assinou; questionado porque não leu, ele disse que estava sem óculos e assim não conseguiria ler; e que foi muito bem tratado na delegacia.

Assim, o conjunto probatório, com o qual a confissão do acusado se harmoniza, é suficiente para convencer este juízo da presença dos requisitos objetivos e subjetivos da figura típica do delito de tráfico internacional de drogas (fls. 502v/503v).
Assim, provadas a materialidade e a autoria quanto ao crime do art. 33 da Lei 11.343/2006, combinado com o art. 40, I, do mesmo dispositivo legal, não merece reforma a sentença neste ponto.

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

A Lei Antidrogas estabeleceu a possibilidade de aplicação de causa de diminuição de pena para o traficante que seja primário, de bons antecedentes, não se dedique às atividades criminosas nem integre organização criminosa (art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006). 

No caso, o acusado não faz jus à causa de diminuição de pena. 

Por oportuno, vale mencionar o acertado teor da sentença:

De acordo com as FAC’s do acusado (fls. 113/114, 172, 235/237 e 334) o réu é primário e portador de  bons antecedentes. Entretanto, o próprio réu afirmou em seu interrogatório policial que fez viagem anterior transportando outro carregamento de drogas da Bolívia para Pará de Minas-MG, e, apesar de ter desmentido tal fato em seu interrogatório judicial, alegando que não leu o depoimento por estar sem óculos, as demais provas dos autos não corroboram com a sua afirmativa. A testemunha Antônio Marcos, ouvida em juízo, confirmou que lsmael afirmou ter feito outro voo trazendo drogas da Bolívia para Pará de Minas-MG. Por sua vez a testemunha lsmael Jacá disse em seu depoimento judicial, com absoluta convicção, que o piloto e á aeronave já haviam estado em Pará de Minas anteriormente. Deste modo, não há como aplicar a causa de diminuição de pena prevista no § 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006, ante a existência de fortes indícios de que o réu esteja envolvido em outras atividades criminosas (fl. 505).

Como visto, entre as condições impostas no § 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006 para redução da pena, encontra-se a ausência de dedicação à atividade criminosa. E tal circunstância não se delineia meramente pela inexistência de registro criminal em relação ao acusado, no que tange à reincidência ou dos antecedentes criminais.

O fato de o acusado ser surpreendido na prática de um delito pela primeira vez não significa que ele não venha se dedicando a atividade criminosa. E é nessa esteira que o legislador construiu os elementos para que a redução da pena incida na situação concreta, ou seja, o somatório de todos eles, para que surja o direito subjetivo do réu ao mencionado benefício legal.

O réu, portanto, não faz jus à causa especial de diminuição da pena constante no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006, uma vez que as circunstâncias do flagrante evidenciam dedicação à atividade criminosa, na qual o tráfico é meio de vida. 

Dosimetria

No que concerne à dosimetria, a pena-base foi fixada na sentença em 7 (sete) anos e 6 (seis) meses de reclusão. O Juiz sentenciante exasperou a pena em razão do motivo (auferir lucro fácil) e das circunstâncias do crime, e em razão da natureza e da quantidade da substância apreendida, conforme passo a destacar:

Denoto que o réu agiu com culpabilidade nos limites previstos para o tipo penal em referência, nada tendo a se valorar; não registra antecedentes; poucos elementos foram coletados para se aferir a sua conduta social e personalidade; o motivo foi auferir lucro de forma fácil, através do tráfico de drogas, dando azo àquela que talvez seja a mais danosa forma de criminalidade de nossa época, motivo pelo qual a valoro desfavoravelmente; as circunstâncias são próprias à espécie, mas desfavoráveis diante da grande quantidade de droga apreendida 425 Kg (quatrocentos e vinte e cinco quilos) de pasta base de cocaína; as consequências são inerentes ao tipo penal, valendo assinalar que a droga acabou sendo apreendida; não há se falar em comportamento das vítimas. Por fim, não existem dados suficientes para se aferir a situação econômica do acusado.

Nessa perspectiva, em vista das circunstâncias individualmente analisadas, fixo a pena-base em 07 (sete) anos e 06 (seis) meses de reclusão, deixando para fixar a pena de multa após a fixação de pena definitiva.

Não concorrem circunstâncias agravantes. Por sua vez, concorrendo a atenuante subjetiva do art. 65, III, d, do CP, confissão espontânea, conforme já explanado na fundamentação, atenuo a pena anteriormente cominada, passando a dosá-la em 06 (seis) anos e 03 (três) meses de reclusão, deixando para dosar a pena de multa somente após a fixação da pena definitiva.

Concorrendo, ainda, a causa de aumento de pena prevista no art. 40, I, da Lei 11.343/2006, transnacionalidade, conforme já mencionado na fundamentação, aumento a pena anteriormente dosada no patamar de 1/2 (metade), diante dos fatos e fundamentos já declinados, passando a dosá-la em 09 (nove) anos, 04 (quatro) meses e 15 (quinze) dias de reclusão e 908 (novecentos e oito) dias-multa, à razão da trigésima parte do salário-mínimo vigente à época dos fatos, a ser corrigido monetariamente a partir do trânsito em julgado da sentença. (fl. 505v).
Do fragmento acima transcrito, tem-se que quase todas as circunstâncias judiciais do art. 59 do CP foram consideradas favoráveis ao réu pelo magistrado, exceto duas: as consequências (auferir lucro fácil) e as circunstâncias do crime (em razão da grande quantidade de droga apreendida).

Ressalta-se que, na primeira fase de fixação da pena, além das circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal, devem ser consideradas preponderantemente, nos termos do art. 42 da Lei 11.343/2006, a qualidade e a quantidade da droga apreendida.

Da análise da sentença, verifica-se que a quantidade e a qualidade da droga (425kg de pasta base de cocaína) realmente justificam o aumento da sanção.

Assim, apesar de o motivo do crime (lucro fácil) — negativamente avaliado pelo magistrado — não extrapolar as circunstâncias judiciais inerentes ao tipo penal em análise, entendo que a pena-base, em razão da quantidade e da qualidade da droga apreendida, deve ser mantida em 7 (sete) anos e  6 (seis) meses de reclusão e 750 (setecentos e cinquenta)dias-multa.
Recálculo das penas

Tráfico de Drogas

No cotejo das circunstâncias judiciais, entendo que a majoração da pena-base foi apropriada. Mantenho-a, assim, em 7 (sete) anos e 6 (seis) meses  de reclusão e 750 (setecentos e cinquenta) dias-multa, calculados em 1/30 (um trigésimo) do maior salário mínimo vigente à época dos fatos.

Em razão da atenuante de confissão, reduzo as penas para 6 (seis) anos e 3 (três) meses de reclusão e 625 (seiscentos e vinte e cinco) dias-multa.
Mantenho 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.

Aplico a causa de aumento prevista no art. 40, I, da Lei 11.343/2006, na proporção de 1/6 (um sexto), para tornar definitiva a pena em 7 (sete) anos, 3 (três) meses e 15 (quinze) dias de reclusão e 729 (setecentos e vinte e nove) dias-multa.
Art. 261 do CP

Na análise das circunstâncias judiciais do art. 59 do CP, o juiz a quo apontou desfavoravelmente os motivos do crime (auferir lucro de forma fácil) e as circunstâncias (distância percorrida até o país vizinho). Por essas razões, fixou a pena-base em 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusão.  

Reconhecida a agravante prevista no art. 61, II, g, do CP (violação de deveres inerentes a sua profissão), a pena foi majorada em 1/6 (um sexto), e ficou definitivamente estabelecida em 2 (dois) anos, 8 (oito) meses e 20 (vinte) dias de reclusão. 

Assim, os fundamentos utilizados pelo sentenciante acerca dos motivos e das circunstâncias justificam a elevação da pena-base do crime e não merecem reforma.

No caso, deve ser reconhecida a atenuante da confissão espontânea em favor do acusado, mesmo diante de sua retratação no juízo a quo.  Presente a circunstância atenuante da confissão prevista no art. 65, III, d, do CP, reduzo a pena em 1/6 (um sexto).

Contudo, no caso, concorre a circunstância atenuante da confissão espontânea (CP, art. 65, III, d) e a agravante prevista no art. 61, II, g, do CP (violação de dever inerente a profissão), de modo que as penas devem ser compensadas.
Dessa forma, fica a pena definitiva fixada em 2 (dois) anos e 4 (quatro) meses de reclusão.

Concurso material

Em razão do concurso material (art. 69 do CP), a pena do réu resulta em 9 (nove) anos, 7 (sete) meses e 15 (quinze) dias de reclusão e 729 (setecentos e vinte e nove) 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.

Descabe a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, uma vez que a pena imposta ao acusado é superior a 4 (quatro) anos.

Mantenho o regime inicialmente fechado para o réu, nos termos do art. 33, § 2º, a, do CP. 

Direito de apelar em liberdade

A sentença denegou ao réu o direito de apelar em liberdade, porquanto subsistentes os fundamentos lançados para conversão da prisão em flagrante em preventiva.

No caso, conforme destacado na sentença à fl. 506,
(...) mantido preso desde o primeiro momento, não se justifica, agora, depois de condenado, ser solto para aguardar em liberdade o julgamento de eventual recurso. Além disso, o art. 44 da Lei de Tóxicos, ao vedar a liberdade provisória, continua em pleno vigor, com arrimo no princípio da especialidade, de tal forma que lei posterior, tratando genericamente de Crimes Hediondos, que permita a liberdade provisória, não derroga a especial vedação contida na lei específica da repressão ao tráfico de drogas. Ademais, persistem os fundamentos que justificaram a prisão cautelar, notadamente a necessidade de garantir a ordem pública e a aplicação da lei penal. Anoto, por fim, que o relatório médico elaborado por médico da confiança do réu não revela gravidade que inviabilize a sua permanência no presídio, onde está recebendo e continuará a receber todo o tratamento que necessita.

Por outro lado, conforme a mais recente diretriz jurisprudencial do Superior Tribunal de Justiça, não há qualquer incompatibilidade entre a fixação do regime semiaberto e a denegação do direito ao recurso em liberdade, havendo o réu permanecido preso durante o curso do processo, e tendo a sentença vedado o apelo em liberdade de forma motivada (HC 195.163/SP, 5ª Turma. rel. ministro Gilson Dipp, DJe 14/10/2011). Ainda nesse sentido: HC 220545/SP, 5ª Turma, rel. ministra Laurita Vaz, DJe de 28/2/2012 e HC 196010/BA, 6ª Turma, rel. ministro Og Fernandes, DJe de 3/8/2011.

Assentadas tais premissas, tem-se que, naquele momento processual, a sentença demonstrou, com base em fato concreto, a necessidade da manutenção da segregação cautelar do paciente.
Assim, lembro que o paciente é primário, sem antecedentes, idoso e acometido de várias doenças graves. Trata-s, também, de crime cometido sem violência ou grave ameaça, e não há informações sobre reiteração criminosa específica. 

O mais grave a abalar a manutenção da prisão preventiva é que o paciente já se encontra preso desde 16 de fevereiro de 2017 — há mais de 3 (três) anos. Já cumpriu, portanto, quase um sexto da pena privativa de liberdade a que foi condenado, e há recurso de apelação exclusivamente da defesa, o que, em tese, já vai lhe permitir a progressão para o regime semiaberto, tudo a indicar a desnecessidade não só da prisão preventiva, mas de qualquer outra medida alternativa prevista no art. 319 do CPP.

Com estas considerações, determino a imediata soltura do paciente, exceto se por outro motivo estiver preso.

Dispositivo
Ante o exposto, dou parcial provimento à apelação do réu para reduzir suas penas para 9 (nove) anos, 7 (sete) meses e  15 (quinze)  dias de reclusão e 729 (setecentos e vinte e nove) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época dos fatos, bem como para reconhecer o direito do réu de responder em liberdade. 
É como voto.
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