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APELACAO CRIME

N° 70049819469

CLEITON LUIS DUTRA FREIRE

MINISTERIO PUBLICO

ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

APELACAO. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
PROCEDIMENTO. AUSENCIA DE
INTERROGATORIO NO FINAL DA INSTRUGAO.
NULIDADE. OFENSA AO CONTRADITORIO E A
AMPLA DEFESA.

A opcgao legislativa expressada na reforma
processual de 2008, no sentido de situar o
interrogatério como ultimo ato da instrugcado
criminal, vai ao encontro da necessaria
maximizacdo das garantias fundamentais no
ambito de um direito processual penal compativel
com os Estados Democraticos de Direito,
notadamente das garantias do contraditério e da
ampla defesa, estruturantes do denominado
devido processo legal, oportunizando aos réus o
conhecimento de todas as teses e provas
produzidas a respeito do fato sob julgamento
antes do exercicio efetivo do direito de defesa, ao
menos da autodefesa. Diante desse novo cenario,
o interrogatério no procedimento dos delitos
envolvendo entorpecentes, porque o artigo 57 da
Lei 11.343/06 é anterior as reformas de 2008, e
porque na sua redacao nao ha uma determinacgao
expressa de que o interrogatério deva anteceder a
inquiricao das testemunhas, deve ser situado ao
final da audiéncia de instrugcdao, com aplicagao
subsidiaria do artigo 400 do Cédigo de Processo
Penal, nos termos do artigo 394, § 5°, do mesmo
diploma legal. Preliminar de nulidade acolhida.
Sentenca condenatéria desconstituida para que
seja oportunizado ao réu novo interrogatério.
Mantidos os demais atos da instrugdao criminal.
Mérito prejudicado.

PRELIMINAR ACOLHIDA.
MERITO PREJUDICADO.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Terceira Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em acolher a
preliminar de nulidade suscitada para desconstituir a sentenga condenatoéria
e determinar seja oportunizado ao réu novo interrogatério, mantidos os
demais atos da instrugdo criminal. Prejudicado o exame do mérito.

Determinada a expedig¢ao de alvara de soltura ao réu por esse processo.
Custas na forma da lei.

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

Porto Alegre, 08 de novembro de 2012.

DES. NEREU JOSE GIACOMOLLI,
Relator.

RELATORIO

DES. NEREU JOSE GIACOMOLLI (RELATOR)
O MINISTERIO PUBLICO ofereceu dentncia contra C.L.D.F.,

dando-o como incurso no artigo 33, caput, da Lei n°® 11.343/2006, na forma
do artigo 29 do Cddigo Penal, pelo seguinte fato delituoso:

No dia 28 de janeiro de 2012, por volta da 03h25min, na Rua
Irma Nely, n° 163, Bairro Partenon, nesta Capital, o denunciado,
em conjungao de esforgcos e convergéncia de vontades com os
adolescentes Y.F.MP., com 16 anos de idade, e P.S.S., com 14
anos de idade, trazia consigo, oferecia e vendia, sem autorizagdo
e em desacordo com determinagio legal ou regulamentar, 30
(trinta) buchinhas de cocaina, pesando aproximadamente 12,96g,
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substancia entorpecente que causa dependéncia fisica e
psiquica, consoante auto de apreensdo de fls. e laudo de
constatacao da natureza da substancia de fls.

Na ocasido, policiais militares que faziam monitoramento na
regidao, conhecido ponto de trafico da Capital, presenciaram o
momento em que o denunciado e dois adolescentes,
previamente ajustados quanto a divisdo de tarefas, aproximaram-
se de um veiculo e, ato continuo, passaram a comercializar
drogas com os seus tripulantes. Ocorre que ao perceberem a
aproximacgao da guarnicao, os tripulantes do automaovel deixaram
rapidamente o local, sem serem identificados. Nesse momento,
os policiais avistaram o denunciado C. jogando algo sobre o
telhado de uma Igreja, enquanto o adolescente, mais tarde
identificado como P.S.S. dispensava, ao solo, quantia em
dinheiro. Feita a abordagem e procedida a revista pessoal, foi
apreendida em poder do denunciado C. a quantia de R$ 730,00
(setecentos e frinta reais), em pequenas notas, tipicas do
comércio de drogas, além de um aparelho celular, marca Nokia.
Os policiais recolheram o material por ele dispensado,
oportunidade em que constataram tratar-se de um tubo plastico,
contendo 23 (vinte e trés) petecas de cocaina, devidamente
embaladas para a venda, pesando aproximadamente 9,65g. Com
o adolescente P. foi apreendida a quantia de R$ 360,00
(trezentos e sessenta reais), fracionada em uma nota de R$
100,00, duas de R$ 50,00, seis de R$ 20,00, trés de R$ 10,00 e
duas de R$ 5,00, que, momentos antes da abordagem, havia
sido por ele jogada ao solo. Ja com o adolescente Y. foi
apreendido, no interior de suas vestes, mais precisamente dentro
de sua cueca, 07 (sete) petecas de cocaina, pesando
aproximadamente 3,31g, individualmente embaladas, prontas
para a venda.

Desse modo, o acusado, em conjunto com os adolescentes |. e
P., dedicava-se ao trafico, mediante a divisdo de tarefas.

A denuncia foi recebida em 31.01.2012 (fl. 51).

O acusado foi citado pessoalmente (fl. 55) e apresentou

resposta a acusacao (fls. 57 a 62). Durante a instruc¢ao foi interrogado o réu

(fls. 81 e 82) e inquiridas duas testemunhas (fls. 82 a 86). Encerrada a

instrucdo, em memoriais, o Ministério Publico requereu a condenag¢ao do

acusado nos termos da denuncia (fls. 93 a 98). A defesa, por sua vez,

postulou a absolvigcdo do réu, com fundamento no artigo 386, inciso VII, do
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Cddigo de Processo Penal. Em entendimento diverso, requereu a
desclassificacdo para o delito previsto no artigo 28 da Lei n°® 11.343/2006 ou
a aplicacéo do paragrafo quarto do artigo 33, do mesmo Diploma Legal, com
a substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direito
(fls. 100 a 109).

Sobreveio sentenca de procedéncia da denuncia para
condenar o acusado pelo delito previsto no artigo 33, §4° da Lei n°
11.343/2006, impondo-lhe pena de 01 ano e 08 meses de reclusao (pena-
base fixada em 05 anos de reclusdo), com pena de multa fixada em 166 dias-
multa, em regime inicialmente fechado. Ainda, decretado o perdimento do

numerario apreendido (fls. 111 a 115).
A sentenca foi publicada em 18.04.2012 (fl. 115).

Em face dessa decisdo, a defesa interpds, tempestivamente,
recurso de apelagdo (fl. 120). Em suas razdes, alegou, em sede de
preliminar, a nulidade do feito, em face da inobservancia do artigo 400 do
Caodigo de Processo Penal, que prevé a realizacao do interrogatério do réu
apos a oitiva das testemunhas. No mérito, sustentou insuficiéncia probatéria.
Assim, postulou pela absolvigdo do réu, com fundamento no artigo 386,
inciso V ou VII, do Cddigo de Processo Penal. Em entendimento diverso,
argumentou pela desclassificacdo do delito de trafico para o artigo 28, da Lei
n° 11.343/2006; pela aplicacdo da atenuante da menoridade, prevista no
artigo 65, inciso |, do Codigo Penal; pela alteragao do regime prisional e pela
substituicdo da pena privativa de liberdade por pena restritiva de direito.
Ainda, prequestionou a matéria para eventual interposicdo de recurso
especial ou extraordinario. Colacionou jurisprudéncia e, ao final, requereu o

provimento do apelo (fls. 122 a 128).

Com as contrarrazdes (fls. 130 a 137), subiram os autos.
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Neste grau de jurisdigao, o digno Procurador de Justica opinou
pela rejeicdo da preliminar suscitada pela defesa e, no mérito, pelo

desprovimento do apelo (fls. 140 a 145).

E o relatorio.

VOTOS
DES. NEREU JOSE GIACOMOLLI (RELATOR)
Eminentes colegas:

Trata-se de recurso de apelagao interposto pelo réu, em face
de sentenca que o condenou como incurso no artigo 33, §4° da Lei
11.343/06.

EM PRELIMINAR

Suscita o réu, em preliminar, a nulidade do processo por
inobservancia do artigo 400 do Cdodigo de Processo Penal, pois interrogado

0 réu no inicio da instrugéo criminal.
Entendo deva ser acolhida a preliminar.

Nao desconheco o entendimento predominante no sentido da
inexisténcia de nulidade, pois observado o procedimento previsto na Lei
11.343/06, que é uma lei especial. Ocorre que a Lei de entorpecentes é
anterior a reforma do Cdédigo de Processo Penal, essa de 2008, que ao
modificar os procedimentos processuais penais optou por alocar o
interrogatorio como ultimo ato da instrugdo criminal, considerando tratar-se

de um meio de defesa.

A opcao legislativa vai ao encontro da necessaria maximizagao

das garantias fundamentais no ambito de um direito processual penal
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compativel com os Estados Democraticos de Direito, notadamente das
garantias do contraditério e da ampla defesa, estruturantes do denominado
devido processo legal, oportunizando aos réus o conhecimento de todas as
teses e provas produzidas a respeito do fato sob julgamento antes do

exercicio efetivo do direito de defesa, ao menos da autodefesa.

No ponto, entendo deva ser interpretado o artigo 57 da Lei
11.343/06 em conformidade com o disposto no artigo 394, § 5° do Cddigo
de Processo Penal, como forma de atender ao disposto no artigo 5°, LV, da
Constituicdo Federal. O dispositivo referido do Cédigo de Processo Penal,
com a redagao que lhe foi dada pela Lei 11.719/08, determina a aplicacao
subsidiaria do procedimento comum ordinario aos procedimentos especial e
comum sumario e sumarissimo. E o artigo 400 do Cdédigo de Processo
Penal, que regulamenta a audiéncia de instrugdo no procedimento comum

ordinario, determina expressamente seja o interrogatério o ultimo ato da

instrucao.

Ja o artigo 57 da Lei 11.343/06, por sua vez, ndo determina
seja o interrogatério o primeiro ato da instrugcdo. Apenas dispbe que na
audiéncia, “apdés o interrogatério do acusado e a inquiricdo das
testemunhas”, sera dada a palavra ao Ministério Publico e a defesa, para
debates. Nao ha, pois, uma disposicdo expressa a determinar seja antes

interrogado o réu, e sé depois inquiridas as testemunhas.

Entendo ndo ser possivel, ou pelo menos nao ser a melhor
opcgao, a interpretacao literal do artigo 57 da Lei 11.343/06, de modo a
inviabilizar a efetivagao das garantias do contraditorio e da ampla defesa aos
acusados por trafico ilicito de entorpecentes, criando com isso uma
disparidade em relacdo aos demais réus acusados por outros delitos. Fosse
a Lei de drogas posterior a reforma do Cdédigo de Processo Penal e

trouxesse motivacdo razoavel para tal limitacdo, poder-se-ia admitir a
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sistematica. Mas nao, o procedimento estabelecido pela Lei 11.343/06 é
anterior a reforma do Cddigo de Processo Penal. Era adequado ao
procedimento comum ordinario entdo vigente, mas atualmente afigura-se em
nitida oposicdo a atualizacdo da lei processual penal, defasada e contraria

as garantias expressamente asseguradas na Constituicao Federal.

Assim, tenho que a interpretacédo do referido artigo 57 da Lei
11.343/06 deve ser feita de modo combinado com o disposto no artigo 394,
§5°, do Codigo de Processo Penal, preenchendo-se a lacuna daquele artigo,
no que diz respeito ao momento do interrogatorio na audiéncia de instrucéo,

com a disposicao expressa do artigo 400 do Codigo de Processo Penal.

Nesse sentido, a propésito, decidiu recentemente essa Camara

Criminal:

APELACAO. TRAFICO DE ENTORPECENTES. PROCEDIMENTO.
INTERROGATORIO. PARECER DO MINISTERIO PUBLICO PELA
NULIDADE. ACOLHIMENTO DO PEDIDO DO FISCAL DA LEI.
PRELIMINAR ACOLHIDA. SENTENCA DESCONSTITUIDA.
MERITO PREJUDICADO. POR MAIORIA. (Apelacdo Crime N°
70047976436, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Nereu José Giacomolli, Julgado em 10/05/2012)

Assim, em observancia aos principios do contraditério e da
ampla defesa, acolho a prefacial de nulidade suscitada para desconstituir a
sentengca condenatéria e determinar seja oportunizado ao réu novo

interrogatorio, mantidos os demais atos da instrugao criminal.

Como consequéncia, determino a expedicdo de alvara de

soltura ao réu por esse processo.

Voto, pois, por acolher a preliminar de nulidade suscitada, para
desconstituir a sentenca condenatéria e determinar seja oportunizado ao réu
novo interrogatorio, mantidos os demais atos da instrugdo criminal, com
retirada dos autos do interrogatério anterior. Prejudicado o exame do mérito.

Determinada a expedig¢ao de alvara de soltura ao réu por esse processo.
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DES. JOAO BATISTA MARQUES TOVO (REVISOR) - De acordo com o(a)

Relator(a).

DES. DIOGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO - De acordo com o(a)

Relator(a).

DES. NEREU JOSE GIACOMOLLI - Presidente - Apelacdo Crime n°
70049819469, Comarca de Porto Alegre: "A UNANIMIDADE, ACOLHERAM
A PRELIMINAR DE NULIDADE SUSCITADA, PARA DESCONSTITUIR A
SENTENCA CONDENATORIA E DETERMINAR SEJA OPORTUNIZADO
AO REU NOVO INTERROGATORIO, MANTIDOS OS DEMAIS ATOS DA
INSTRUCAO CRIMINAL. PREJUDICADO O EXAME DO MERITO.
DETERMINADA A EXPEDICAO DE ALVARA DE SOLTURA AO REU POR
ESSE PROCESSO."

Julgador(a) de 1° Grau: HONORIO GONCALVES DA SILVA NETO
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