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APELACAO CRIME. TRAFICO DE DROGAS.
MANUTENGCAO DA CONDENAGAO. PENA-BASE.
REDUGAO. REGIME DE CUMPRIMENTO ALTERADO.
SUBSTITUICAO DA PENA. POSSIBILIDADE. PENA DE
MULTA MANTIDA.

AUTORIA E MATERIALIDADE. Depoimentos dos
policiais coerentes e uniformes de modo a demonstrar
que a droga apreendida pertencia ao réu e o destino era a
comercializagdo. A prisdo foi resultado de prévia
investigacdo. Cumprido mandado de busca e apreensao
na residéncia do réu, foram encontrados sete tabletes de
maconha, pesando 79,3 gramas e a quantia de R$ 80,00,
em cédulas diversas. A quantidade de droga apreendida é
incompativel com o uso. Ademais, a forma de
acondicionamento (embalagens de diferentes tamanhos,
vedadas e prontas para venda) é caracteristica da
mercancia. A prova testemunhal, aliada as circunstancias
do flagrante, comprova a pratica do trafico de drogas. Nao
ha, entdo, que se falar em absolvicdo, tampouco em
desclassificacdo para o delito de porte para uso pessoal,
devendo ser mantida a condenacao.

PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. Inexistindo
elementos concretos e idéneos para exasperacdo da
pena-base, deve a basilar ser mantida no minimo legal.
REGIME DE CUMPRIMENTO. Fixacdo do regime inicial
deve ser compativel com a pena imposta, nos termos do
artigo 33, § 2° do Cddigo Penal (O STF, por maioria de
votos, declarou incidentalmente a inconstitucionalidade do
§ 1° do art. 2° da Lei 8.072/90- HC 111840, em
27/06/2012).

SUBSTITUICAO DA PENA DE RECLUSAO. A vedacéo
da conversdo em penas restritivas de direitos (art. 33, §
4° da Lei n° 11.343/06) ja era considerada
inconstitucional. A eficacia do dispositivo legal foi
expressamente afastada com a Resolugédo n.° 05, de
2012, do Senado Federal. No caso concreto, o réu é
primario, as circunstancias do artigo 59 séo favoraveis e
os requisitos do artigo 44 do Cdédigo Penal estdo
preenchidos, sendo adequada e suficiente a substituicao
da pena de reclusao por duas restritivas de direito (uma
de prestacdo de servico a comunidade e outra de
limitacdo de fim de semana).

PENA DE MULTA. A pena pecuniaria €& preceito
secundario do tipo, sendo obrigatéria sua imposi¢cao. O
pedido de isencdo da multa com base na alegada
impossibilidade financeira deve ser formulado perante o
Juizo da Execucéao Penal.
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APELO PARCIALMENTE PROVIDO. POR MAIORIA.
APELACAO CRIME TERCEIRA CAMARA CRIMINAL
N° 70051711976 COMARCA DE TRES PASSOS
MARCOS SCHULBACH APELANTE
MINISTERIO PUBLICO APELADO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Terceira Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado, por maioria, dar parcial
provimento ao apelo para alterar a pena privativa de liberdade, fixando-a em
01 ano e 08 meses de reclusdo, em regime aberto, substituida por duas
restritivas de direito, sendo uma de prestagcdo de servico a comunidade e
outra de limitagao de fim de semana.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes
Senhores DES. JOAO BATISTA MARQUES TOVO (PRESIDENTE E
REVISOR) E DES. DIOGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO.

Porto Alegre, 01 de fevereiro de 2013.

DES. JAYME WEINGARTNER NETO,
Relator.

RELATORIO
DES. JAYME WEINGARTNER NETO (RELATOR)
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O Ministério Publico ofereceu denuncia contra MARCOS
SCHULBACH, dando-o0 como incurso nas sangdes do artigo 33, “caput”, da

Lei n.° 11.343/06, pela pratica do seguinte fato delituoso:

No dia 21 de outubro de 2011, por volta das 08 horas,
na Rua Osvaldo Cruz, n. 20, no Municipio de Trés
Passos, RS, o denunciado MARCOS SCHULBACH
tinha em depdsito, guardava, expunha a venda e
entregava a consumo, sem autorizagdo e em
desacordo com a determinagao legal e regulamentar,
tabletes, pesando aproximadamente 79,3 gramas, de
cannabis sativa, vulgarmente conhecida como
maconha, substincia entorpecente que causa
dependéncia fisica e psiquica, destinada a
comercializagdo, consoante auto de apreensao da fl.
46, relatério de mandado de busca e apreenséao da fl.
05 e auto de constatacao da natureza da substancia
da fl. 08 do anexo Auto de Prisdo em Flagrante.

Na ocasido, cumprindo mandado de busca e
apreensao em razdo de que havia informacdes
indicando que o acusado estaria traficando, a
Delegada de Policia lotada nesta cidade e policiais
civis, com o apoio de militares, deslocaram-se até a
residéncia do acusado e passaram a efetuar buscas,
apreendendo as porc¢des da droga acima descrita, que
estavam no quarto do denunciado, acondicionadas
em uma sacola contendo seis tabletes embalados em
plastico, bem como em uma cristaleira localizada na
cozinha, na qual foi encontrada outra porcao
embalada da mesma forma. Além do entorpecente,
foram apreendidas duas sacolas plasticas que
apresentavam cheiro de “maconha”, uma xicara com
trés pontas de cigarros feitos com a droga, 05 (cinco)
folhas de cannabis sativa e R$ 80,00 (oitenta reais)
pertencentes ao acusado, numerario dividido em
cédulas de diversos valores.

Constatada a procedéncia das informagdes acerca da
atividade criminosa perpetrada, o denunciado foi
encaminhado a Delegacia de Policia, lavrando-se o
respectivo auto de prisdo em flagrante.

O réu foi notificado (fl. 195-verso) e apresentou defesa
preliminar (fls. 396/397).
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A denuncia foi recebida em 13 de janeiro de 2012 (fl. 127).

Apos regular tramite do feito, sobreveio sentenca julgando
parcialmente procedente a acido penal, para condenar o réu, aplicando-lhe a
pena de 01 ano e 09 meses de reclusdo, em regime inicialmente fechado, e
10 dias-multa, na propor¢cao de 1/30 do maior salario minimo vigente ao
tempo do fato (fls. 453/459).

Inconformado, o réu apela.

Em razdes, alega a inexisténcia de prova suficiente a embasar
0 juizo condenatério. Destacou que n&o ha prova da comercializacdo do
entorpecente e que nao se pode desconsiderar que as testemunhas sao
policiais. Alternativamente, requer a desclassificacdo para o delito de posse
para uso proprio. Caso mantida a condenacao, postula o redimensionamento
da pena aplicada. Afirma que nenhum dos vetores do artigo 59 do CP
desfavorece o réu, de modo que nao se justifica a exasperagao da pena-
base. Ressalta que, até mesmo considerando a natureza da droga
(maconha), impde-se que a pena fiQque no minimo legal. Pleiteia o
afastamento ou a reducédo da pena de multa, uma vez que o réu € pobre e a
pena pecuniaria, para que seja executada, depende de condi¢bes minimas
de solvéncia pelo condenado. Por fim, defende a possibilidade de
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direito, bem
como a imposicao de regime de cumprimento, nos termos do artigo 33, §2°,
do Cadigo Penal (fls. 471/476).

Foram apresentadas contrarrazdes (fls. 478/483).

Nesta instancia, o Dr. Procurador de Justica opinou pelo
desprovimento do apelo (fls. 488/496).

E o relatério.

VOTOS
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DES. JAYME WEINGARTNER NETO (RELATOR)

A materialidade do delito esta comprovada pelo auto de prisdo
em flagrante (fls. 04/26), pelo auto de apreensdo (fl. 08) e laudo de
constatagao definitivo (fl. 361).

Da mesma forma, a autoria esta evidenciada no contexto
probatério.

O réu, por ocasido do interrogatério, admitiu a posse da droga
encontrada em sua residéncia, alegando, porém, que era para consumo
pessoal. Disse que ja usou todo tipo de entorpecente, mas que ultimamente
estava usando somente maconha. Ressaltou que todas as vezes que roubou
foi para sustentar o vicio. Afirmou que fuma um ou dois cigarros por dia e
que a droga encontrada (79 gramas) seria consumida em uma semana.
Disse que pagou R$ 100,00 pelo entorpecente e que, apesar de trabalhar,
quem o sustenta é sua mae, pois gasta todo seu dinheiro na aquisi¢do de
drogas. Admitiu ser amigo de Paulo César da Silva Quadros, vulgo “Fofo”,
porém disse que nao saem juntos e nado tem conhecimento de eventual
traficancia por ele praticada.

Em contraponto, os depoimentos dos policiais. Suas
declaragbes séo coerentes e uniformes de forma a demonstrar que a droga
apreendida pertencia ao réu e o destino era a comercializagdo. Em face de
denuncias acerca do trafico perpetrado pelo réu, inclusive envolvendo outro
individuo chamado Paulo, vulgo “Fofo”, ele foi investigado previamente, com
expedicdo de mandado de busca e apreensao, cujo cumprimento culminou
na apreensao de drogas (sete tabletes de maconha, pesando 79,3 gramas)
e na quantia de R$ 80,00 em cédulas diversas, na residéncia do réu.

Segundo declaragdes de Carolina Virginia Bamberg Machado,
Delegada de Policia, no cumprimento do mandado de busca e apreensao,

foi encontrado na casa do réu uma quantidade de droga embalada da
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mesma maneira como estava embalada a droga encontrada com Paulo,
vulgo “Fofo”, preso em flagrante por trafico de drogas pouco tempo antes.
Nas palavras da Delegada, a droga estava embalada, ja devidamente
separada, e a maneira de vedagdo da embalagem “era o mesmo estilo que a
gente ainda nao tinha visto aqui, que eram os pacotinhos embalados como
queimadas, assim, como forma de vedacao”. A Delegada relatou, ainda, que
0 réu, na ocasiao da prisdo, afirmou para os policiais que “o maior, que o
mais importante a gente ndo havia encontrado, meio rindo, meio
debochado”. Afirmou também que a droga estava embalada em pacotes de
diferentes tamanhos, o que n&o é usual no porte para consumo proprio; ao
contrario, evidencia que o entorpecente estava pronto para ser
comercializado, em diversas quantidades ja devidamente prontas para
entrega ao comprador. Referiu que foi apreendida uma quantia em dinheiro,
cerca de R$ 80,00, dentro de uma carteira de cigarro, no quarto do réu.

No mesmo sentido, o depoimento de Fabio Ruzicki Conceigao,
policial civil. Ele confirmou que o réu estava sendo investigado pela pratica
de trafico de drogas a teor do recebimento de varias denuncias nesse
sentido. Segundo ele, pouco tempo antes da prisdo do réu, Paulo, vulgo
“Fofo”, foi preso em flagrante pela pratica de trafico. Na ocasido, ele estava
em companhia de Marcos e de outro individuo chamado “Scandiel”’. Os
policiais tinham varias informacdes de que Marcos e Paulo estavam
traficando, o que se confirmou, quanto ao réu, no cumprimento do mandado
de busca e apreensdao. Em suas declaragbes, o policial descreveu
detalhadamente as circunstancias do cumprimento do mandado de busca e
apreensao (fls. 428/431):

“[---] n6s nos dividimos dentro da casa porque também
havia a denuncia de que ele também estaria armado,
fazia essa venda armado, armado de um revolver
calibre 32, se nao me engano. E ai nesse mandado

6
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de busca ndés nos dividimos e a colega Vera, no
quarto do Marcos, a colega Vera encontrou dentro do
travesseiro dele, encontrou a droga em tijolinhos, em
principio especifica para a venda. Também
encontramos um quadro, que a principio, inicialmente
achavamos que era uma pintura, que era desenhado,
na delegacia nos constatamos que aquele quadro era
folnas de maconha mesmo, que estavam la exposto
na casa dele. E também foram apreendidos celulares,
se eu ndo me engano, e também plasticos, que esse
até fui eu que encontrei. Quando eu entrei na area de
servico da casa, ao mexer nas coisas, ali ao verificar,
veio aquele cheiro da maconha assim e... aquele
cheiro estava nos plasticos, nas sacolas plasticas,
acredito que ele tenha usado aquelas sacolas pra
transportar a droga, a partir dai, encontrada a droga,
ele foi encaminhado a delegacia e foi feito o flagrante

L.].

Além disso, o policial Fabio confirmou a apreensdao de

dinheiro, em cédulas e moedas diversas:

Testemunha: Sim, “trocadinho”, se ndo me falha a
memoria, estava dentro de uma carteira de cigarros, o
dinheiro ali, estava guardadinho ali. Essa € uma
caracteristica da venda, nao s6 pelo troco, mas os
usuarios pra nao perder tempo naquele... toda a
situacao ali, € uma situagao de risco, tanto pra quem
vende, quanto pra quem esta comprando, entdo
quanto menos tempo eles tem pra perder naquela
transacao, melhor. Entdo essa € a caracteristica né,
eles levam o dinheiro exato da droga. (...)

Rejane Salete Rucker, Escriva de Policia, disse que encontrou

a droga dentro da fronha do travesseiro. Ratificou as declaragbes dos

colegas no sentido de que a droga estava acondicionada em embalagens de

diferentes tamanhos, as quais estavam vedadas, prontas para venda (fls.

424/427):

“[...] Juiz: Essa droga estava envolta num plastico?
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T: Estava dentro de uma sacolinha plastica, uns
tijolinhos embalados em um plastico que é coladinho
assim, foi derretido o plastico e foi fechada as
embalagens.

Juiz: N&o era tijolo inteiro?

T: Nao, eram pedagos pequenos, ndo tdo pequenos
[...]

J: Eram todos do mesmo tamanho os tijolinhos?

T: Nao, eram tamanhos diferentes. Uns maiores,
outros menores.

J: Eram todos para venda esses materiais?

T: Acho que sim, pela forma que estavam embalados
né, estavam tipo “lacradinhos” assim, fechadinhos.

[.]

A prisao foi resultado de prévia investigacdo. A quantidade de
droga apreendida é incompativel com o uso'. Ademais, a forma de
acondicionamento (embalagens de diferentes tamanhos, vedadas e prontas
para venda) é caracteristica da mercancia. Nao é crivel que alguém adquira,
guarde ou traga consigo, para uso proprio, tamanha quantidade de
entorpecente. A prova testemunhal, aliada as circunstancias do flagrante,
comprova a pratica do trafico de drogas. Nao ha, entdo, que se falar em
absolvicdo, tampouco em desclassificacido para o delito de porte para uso

pessoal, devendo ser mantida a condenacao.

Pena privativa de liberdade
O juizo singular fixou a pena-base em 05 anos e 03 meses.

Justificou o aumento considerando desfavoravel a culpabilidade porque se

' TRAFICO DE ENTORPECENTES (LEI N° 11.343/2006). APELACOES DEFENSIVAS (...) Com
efeito, ndo podemos olvidar que com a quantidade de drogas apreendidas (cocaina = + 84
g. € maconha= =% 37 g .) seria possivel confeccionar, no minimo, 840 "carreirinhas de
cocaina (1 grama = 1.000 miligramas, sendo que 100 miligramas = 1 "carreirinha de
cocaina, ou seja, cada grama = 10 "carreirinhas) e 37 cigarros de maconha. Informagoes
prestadas, em feito similar ao ora em exame, pela Dra. Adriana Nunes Wolffenbuttel, entdo
Chefe do Laboratério de Pericias e Fotografia do Instituto Geral de Pericias (...) (Apelacdo
Crime NO 70023716947, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Marco Aurélio de Oliveira Canosa, Julgado em 20/08/2009).
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apresenta “‘em intensidade moderada, embora o acusado tivesse
consciéncia do ilicito, sendo-lhe exigivel conduta diversa”, bem como as
consequéncias do crime, uma vez que “sédo graves, pois o trafico de drogas
€ mola propulsora da pratica de varios outros crimes, além dos efeitos
sociais nefastos que causa, arruinando familias e a vida de muitos jovens”.
As demais vetoriais foram julgadas neutras.

No caso, a valoragdo negativa da culpabilidade nao foi
devidamente fundamentada nas peculiaridades do caso concreto, a
evidenciar a intensidade do dolo do agente. De igual forma, a justificativa
apontada para a valoragdo negativa das consequéncias do crime é o
resultado danoso decorrente de todo delito de trafico de drogas. Assim,
inexistindo elementos concretos e idéneos para exasperacao da pena-base,
deve a basilar ser mantida no minimo legal.

Inexistentes atenuantes ou agravantes, a pena provisoéria fica
no mesmo patamar.

Ausente recurso da acusagdo, mantenho a redugdo maxima
aplicada pelo juizo singular em face do reconhecimento da causa de
diminuicao prevista no artigo 33, § 4°, da Lei n° 11.343/06.

A pena definitiva resta fixada em 01 ano e 08 meses de
reclusao.

O Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos, declarou
incidentalmente a inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei 8.072/90
(HC 111840, em 27/06/2012). Afastada, assim, a obrigatoriedade do
cumprimento da pena em regime fechado para o condenado por trafico de
drogas. No caso, reconhecido o beneficio incidente no § 4° do artigo 33 da
Lei n® 11.343/06, a fixagao do regime inicial deve ser compativel com a pena
imposta. Portanto, fixo o regime aberto para o cumprimento da reprimenda,
nos termos do artigo 33, § 2°, do Cédigo Penal.
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A vedacdo da conversdo em penas restritivas de direitos (art.
33, § 4.°, da Lei n.° 11.343/06) ja era considerada inconstitucional. A eficacia
do dispositivo legal foi expressamente afastada com a Resolugdo n.° 05, de
2012, do Senado Federal. No caso concreto, o réu €& primario, as
circunstancias do artigo 59 sao favoraveis e os requisitos do artigo 44 do
Caddigo Penal estao preenchidos, sendo adequada e suficiente a substituicao
da pena de reclusao por duas restritivas de direito, sendo uma de prestacao

de servico a comunidade e outra de limitacdo de fim de semana.

Pena de multa

A pena de multa deve guardar consonancia com a pena
privativa de liberdade. Mantenho a pena fixada em 164 dias-multa, a razéo
de 1/30 do salario minimo.

O réu pretende o afastamento da pena pecuniaria, sob o
fundamento de que n&o tem condig¢des financeiras para o pagamento.

A pena pecuniaria esta expressamente cominada ao delito, de
forma cumulativa. Portanto, é preceito secundario do tipo, sendo obrigatéria
sua imposicdo. Ademais, o pedido de isencdo da multa com base na
alegada impossibilidade financeira deve ser formulado perante o Juizo da
Execucao Penal.

Nesse sentido, precedente desta Camara Criminal:

LEI 10.826/03. POSSE DE ARMA DE FOGO DE USO
PERMITIDO E DE USO RESTRITO. ARTS. 12 E 16.
EXISTENCIA DOS FATOS E AUTORIA. Certa a
existéncia dos fatos, bem como a autoria. PENAS DE
MULTA. Eventual dificuldade ou impossibilidade do
pagamento € matéria a ser discutida no Juizo da
Execugcdo. PENAS SUBSTITUTIVAS. Se as
circunstancias judiciais, além da confissao, deixaram
as penas no minimo, sem fundamento valido a
impossibilidade de substituicdo. APELO DEFENSIVO
PROVIDO, EM PARTE. UNANIME. (Apelacdo Crime

10
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N° 70046820262, Terceira Camara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Ivan Leomar Bruxel,
Julgado em 26/07/2012)

Assim, mantida a condenacdo ao pagamento da pena de
multa.

Voto, pois, por dar parcial provimento ao apelo para alterar a
pena privativa de liberdade, fixando-a em 01 ano e 08 meses de reclusao,
em regime aberto, substituida por duas restritivas de direito, sendo uma de

prestacédo de servico a comunidade e outra de limitagao de fim de semana.

DES. JOAO BATISTA MARQUES TOVO (PRESIDENTE E REVISOR) - De

acordo com o(a) Relator(a).

DES. DIOGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO
Com a vénia do eminente relator, encaminho divergéncia.
Verifico que nao ha prova da materialidade.

A denuncia descreve que o réu tinha em depésito 79,3 gramas
“‘maconha”. Ocorre que os laudos periciais de fls. 359-361 concluiram que
‘no material analisado foi identificada a presenca de canabinoides,
caracteristica da espécie vegetal Cannabis sativa” (sic). Ora, é sabido que a
substancia Cannabis Sativum integra a lista E, referente a plantas que
podem originar substancias entorpecentes ou psicotropicas. Todavia, na lista
F, que estabelece a lista das substéancias de uso proscrito no Brasil,

ndo ha nenhuma mencédo a tal vegetal ou mesmo aos canabinoides

identificados pelo laudo realizado.

Em verdade, cabia ao laudo constatar a presenca de THC

(tetraidrocanabinol), esta sim, substancia psicotrépica, cujo uso é proscrito

11
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no Brasil, conforme consta da lista F2, item 28, da Portaria n° 344/98 da
ANVISA.

E, constando que se tratava de vegetal que integra a Lista E,
quando, na verdade é se trata de produto industrializado/processado, néo ha
demonstracao de que, naquele material apreendido, ha a substéancia da Lista
F2, resultando, assim, incomprovada a materialidade. Pode parecer que ha
certo rigor na analise da prova constante do laudo pericial. Contudo, nao
havendo menc¢ao da presencga da substancia THC no material apreendido, é
permitida a conclusdo de que se trata de produto diverso de “maconha”. A
prova penal deve ser, como se sabe, escorreita a admitir a condenacéo sem

margem para duvidas.

Esclareca-se, ainda, que se tivesse havido apreensdo de
plantas (vegetais) ai sim seria caso de constar do laudo que se tratava de
‘canabis  sativum”. Tendo havido a apreensdao de produto
industrializado/processado, cabia constar do laudo a presenca da substancia

THC, o que ndo ocorreu.

Nesse sentido foi julgada a apelagéo-crime n° 70049084635,
de relatoria do Desembargador Nereu Giacomolli, de cujo voto transcrevo

excerto:

E certo que a cannabis sativa, vulgarmente conhecida como
maconha, integra a Portaria 344/98 da ANVISA, mais
precisamente a Lista E, isto é, a lista de plantas que podem
originar substancias entorpecentes e/ou psicotropicas.

Ocorre que na Lista F, onde se encontram as substancias de uso
proscrito no Brasil, exatamente na Lista F2 — Substancias
psicotrépicas, item 28, ha referéncia expressa ao TCH -
Tetraidrocanabinol.

Em nenhum momento ha alus&o no rol taxativo de substancias de
uso proibido aos canabinoides.

Assim, para haver comprovagao da materialidade do fato seria
imprescindivel a demonstragdo de que a substancia apreendida
em poder do acusado realmente se tratava de maconha,
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contendo o TCH Tetraidrocanabinol, ou seja, a substancia de
uso proscrito, o que nao foi feito.

Portanto, ndo havendo certeza absoluta de que a erva esverdeada
com caracteristica de maconha se tratava realmente de substancia
entorpecente, a melhor solugdo para o feito € a absolvicdo por
auséncia de materialidade.

Entdo, a conclusdo € que ndo ha materialidade, impondo-se a
absolvicdo do réu, sendo desnecessaria a analise das demais teses

defensivas.

Diante do exposto, dou provimento ao recurso e absolvo o

apelante, com fulcro no art. 386, Il, do Cédigo de Processo Penal.

DES. JOAO BATISTA MARQUES TOVO - Presidente - Apelagdo Crime n°
70051711976, Comarca de Trés Passos: "POR MAIORIA, DERAM
PARCIAL PROVIMENTO AO APELO PARA ALTERAR A PENA PRIVATIVA
DE LIBERDADE, FIXANDO-A EM 01 ANO E 08 MESES DE RECLUSAO,
EM REGIME ABERTO, SUBSTITUIDA POR DUAS RESTRITIVAS DE
DIREITO, SENDO UMA DE PRESTACAO DE SERVICO A COMUNIDADE E
OUTRA DE LIMITACAO DE FIM DE SEMANA. VOTOU VENCIDO O DES.
DIOGENES, QUE ABSOLVIA O APELANTE COM BASE NO ART. 386, II,
DO CPP."

Julgador(a) de 1° Grau: MARCOS LUIS AGOSTINI
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