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Tréfico de entorpecentes - Condenacéo - Auséncia
de provas suficientes - Duvida - Desclassificacéo
- Art. 28 da Lei n° 11.343/2006 - Posse para uso

proprio - Prescrigao - Ocorréncia - Extingao da
punibilidade decretada

Ementa: Tréfico de drogas. Insuficiéncia de provas.
Desclassificacdo para uso. Possibilidade. Prescricéo.
Reconhecimento.

- Inexistindo nos autos provas seguras a demonstrar, sem
qualquer resquicio de ddvida, que a substéncia entorpe-
cente apreendida em poder dos agentes se destinava &
traficdncia, é de rigor a desclassificacéo de suas condutas
para o art. 28 da Lei 11.343/06.

- Operando-se a desclassificac@o para o delito de porte
para uso, nos termos do art. 30 da Lei 11.343/06, veri-
fica-se o transcurso do lapso temporal necessdrio para o
reconhecimento da extincdo da punibilidade, pela ocor-
réncia da prescricdo da pretensédo punitiva do Estado, em
sua modalidade retroativa.

Recursos providos, declarando-se extinta a punibilidade
dos apelantes pelo reconhecimento da prescricdo da
pretensdo punitiva, em sua modalidade retroativa.

APELACAO CRIMINAL N° 1.0024.08.949546-9/001
- Comarca de Belo Horizonte - Apelantes: 1°) Luciano
Teodoro dos Santos - 2°) Emerson Jilio da Silva - Apelado:
Ministério Péblico do Estado de Minas Gerais - Relator:
DES. ANTONIO ARMANDO DOS ANJOS

Acérddo

Vistos etc., acorda, em Turma, a 3¢ Cdmara Criminal
do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, sob a
Presidéncia do Desembargador Anténio Carlos Cruvinel,
incorporando neste o relatério de fls., na conformidade
da ata dos julgamentos e das notas taquigréficas, &
unanimidade de votos, EM PROVER OS RECURSOS.

Belo Horizonte, 31 de janeiro de 2012. - Anténio
Armando dos Anjos - Relator.

Notas taquigréficas
DES. ANTONIO ARMANDO DOS ANJOS - Perante

o Juizo da 3° Vara de Téxicos da Comarca de Belo
Horizonte, Luciano Teodoro dos Santos e Emerson Julio
da Silva, alhures qualificados, foram denunciados por



suposta prdtica do crime previsto no art. 33, caput, da
Lei 11.343/06.

Quanto aos fatos, narra a dentncia de f. 02/03
que, no dia 03.03.2008, por volta das 12 horas, durante
patrulhamento de rotina, os militares depararam-se com
os dois denunciados em atitude suspeita, razéo pela qual
foram abordados e submetidos a buscas pessoais, sendo
arrecadado em poder dos mesmos cerca de 78,96 g
(setenta e oito gramas e noventa e seis centigramas) de
maconha, que traziam consigo para a venda a varejo,
em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar.

Citado por edital, nos termos do art. 366 do CPP, foi
determinada a suspensdo do feito e do curso prescricional
em relacdo ao acusado Luciano Teodoro dos Santos
(f. 126/128). Posteriormente localizado, o processo
retomou seu curso regular (f. 142/143).

Regularmente processados, ao final, sobreveio a r.
sentenca de f. 179/184, julgando procedente a pretenséo
punitiva estatal, condenando Luciano Teodoro dos Santos
e Emerson Jolio da Silva como incursos nas sancdes do
art. 33, caput, da Lei 11.343/06, impondo ao primeiro as
penas de 7 (sete) anos de reclusdo, em regime fechado, e
700 (setecentos) dias-multa, fixados no patamar minimo;
ao segundo, foram impostas as penas de 5 (cinco) anos
de recluséo, em regime fechado, e 500 (quinhentos)
dias-multa, fixados no patamar minimo.

Inconformados com a r. sentenca condenatéria, a
tempo e modo, apelaram os réus (f. 191 e 195-v.). Em
suas razdes recursais (f. 197/208), pleiteiam os apelantes
a desclassificacéo de suas condutas para a de posse para
uso. Alternativamente, o apelante Emerson busca a apli-
cacgéo da causa de diminuicdo prevista no art. 33, § 4°,
da Lei 11.343/06, bem como a alteracdo do regime de
cumprimento da reprimenda corporal e a sua substituicéo
por restritivas de direitos. Por fim, requerem os apelantes
a isengdo do pagamento das custas processuais.

O recurso foi contrariado pelo representante do
Ministério Publico (f. 209/222), pugnando pelo despro-
vimento dos apelos.

Nesta instdncia, a douta Procuradoria-Geral de
Justica, em parecer da lavra do il. Procurador Dr. José
Fernando Marreiros Sarabando (f. 229/243), opina pelo
parcial provimento dos apelos, para que seja aplicada a
minorante prevista no art. 33, § 4°, da Lei 11.343/06 ao
apelante Emerson, sendo concedida a isencéo das custas
processuais a ambos os apelantes.

Era o que havia de relevante a relatar.

Presentes os pressupostos de admissibilidade e
processamento, conheco dos recursos apresentados.

Néao sendo arguidas preliminares e ndo vislum-
brando nulidades nem irregularidades a serem sanadas
de oficio, passo ao exame do mérito do recurso.

Conforme relatado, pleiteiam os apelantes a
desclassificacdo de suas condutas para a de posse para
uso. Alternativamente, o apelante Emerson busca a apli-
cacéo da causa de diminuicdo prevista no art. 33, § 4°,

da Lei 11.343/06, bem como a alteracdo do regime de
cumprimento da reprimenda corporal e a sua substituicdo
por restritivas de direitos. Por fim, requerem os apelantes
a isencdo do pagamento das custas processuais.

Diante da minuciosa andlise das provas acostadas
aos autos, pedindo respeitosas vénias ao il. Magistrado
sentenciante, entendo ndo haver provas suficientes para
lastrear um decreto condenatério em desfavor dos ora
apelantes pela prética do delito de tréfico ilicito de entorpe-
centes, sendo que, nesta hipétese, a divida e a prudéncia
induzem & desclassificacéo de suas condutas para a de
posse de entorpecentes para o consumo pessoal.

A materialidade delitiva encontra-se sedimentada
pelo termo circunstanciado de ocorréncia (. 08/09),
boletim de ocorréncia (f. 21/22), laudo de constatacédo
preliminar (f. 12) e laudo toxicolégico definitivo (f. 28).

Por outro lado, a autoria do delito de tréfico ndo se
mostrou bem delineada nos autos.

Registre-se que uma decis@o condenatéria por trafico
de drogas, pela gravidade de seu contetdo e a severidade
das penas a serem impostas, deve estar sempre calcada
em certeza e provas seguras, o que ndo ocorre na hipé-
tese dos autos, pois, ainda que existam indicios acerca
do envolvimento de ambos acusados com o comércio de
entorpecentes, as provas judicializadas ndo nos fornecem
a cerfeza necessdria para sua caracterizag@o.

Luciano Teodoro dos Santos, em seu depoimento de
f. 146/147, nega veemente a destinacdo mercantil das
substancias apreendidas em sua posse, aduzindo que
foram adquiridas para seu consumo pessoal, pelo valor
de R$ 40,00 (quarenta reais), das méos de um desco-
nhecido, no aglomerado Sumaré, nesta capital. Afirma,
ainda, desconhecer o corréu Emerson.

O acusado Emerson Julio da Silva (f. 158/159)
também nega a pratica do delito de tréfico de entorpe-
centes, afirmando que as drogas se destinavam ao seu uso
exclusivo, as quais foram adquiridas também no aglome-
rado Sumaré. O mesmo afirma ter se encontrado e conhe-
cido o corréu Luciano apenas ao ser colocado dentro da
viatura, visto que ndo foram abordados conjuntamente.

Nao se descarta a possibilidade de que os acusados
tenham realmente envolvimento com o tréfico de drogas
na regido, sobretudo por terem sido abordados e presos
em um local conhecido como ponto de venda de entor-
pecentes, bem como em razdo de certos deslizes em
seus depoimentos. Contudo, as provas colhidas ndo séo
indenes de duvida e geram, ao menos, ddvidas acerca da
destinacdo das drogas, devendo esta divida ser interpre-
tada em favor dos réus, razdo pela qual suas declaracées
merecem certa credibilidade.

Com efeito, os policiais militares afirmam terem
abordado os acusados apenas em razéo de os mesmos se
enconfrarem em atitude suspeita em um ponto de énibus
da Av. Carlos Luz, préximo ao aglomerado Sumaré, nesta
capital, tendo sido esta a primeira e Unica vez que se
depararam com os mesmos.
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Em seus depoimentos, o policial Rodrigo Concesso
da Silva destaca que “até a presente data ndo recebeu
quaisquer informacées a respeito do envolvimento deles
com o tréfico de drogas naquela regiao” (f. 39/40 e 160).

Tal depoimento foi corroborado pelos demais poli-
ciais ouvidos ao longo da instrucéo criminal.

Né&o bastasse isso, ainda que a quantidade de entor-
pecentes apreendidos com os acusados ndo possa ser
tida como de pequena monta, totalizando 78 g (setenta e
oito gramas) de maconha, a forma como estavam acon-
dicionados, divididos em apenas dois invélucros, um com
cada acusado, nos leva a crer, aliada d&s circunsténcias
da apreensdo, que se destinavam ao consumo pessoal.

Portanto, as narrativas que englobam as circuns-
tancias do crime ndo sdo, em absoluto, suficientes para
configurar a diretiva normativa prevista no art. 33 da Lei
11.343/06. A dtvida que recai sobre os autos é tamanha
que, inicialmente, ao serem abordados e lavrado o termo
circunstanciado de ocorréncia (TCO), os acusados foram
conduzidos ao Juizado Especial Criminal como incursos
nas sangdes do art. 28 da Lei 11.343/06, quando,
entd@o, a nobre Promotora requereu a remessa dos autos
& Delegacia de Policia para a apuracéo de possivel crime
de tréfico de drogas.

E sabido e consabido que conjecturas e probabi-
lidades existentes em desfavor dos réus, por si sés, se
mostram insuficientes para sustentar uma condenacéo,
pois o Orgdo ministerial ndo se desincumbiu satisfato-
riamente de seu mister, ou seja, comprovar as acusacoes
feitas na denUncia. Neste caso, afastando-se os indicios
em desfavor dos acusados, hd de prevalecer a verséo
apresentada por estes.

Na verdade, competia ao Ministério Piblico, de
forma cabal, provar o alegado na dendncia, visto que a
finalidade da prova é convencer o julgador a respeito da
verdade de um fato litigioso, na busca pela verdade real.

De acordo com o disposto no art. 156, primeira
parte, do Cédigo de Processo Penal, “a prova da alegacéo
incumbird a quem a fizer”. A propésito, sobre o 6nus da
prova, preleciona Guilherme de Souza Nucci:

Onus da prova: o termo 6nus provém do latim - onus - e signi-
fica carga, fardo ou peso. Assim, 6nus da prova quer dizer
encargo de provar. Onus ndo é dever, pois este ¢ uma obri-
gacgdo, cujo ndo cumprimento acarreta uma sancdo. Quanto
ao 6nus de provar, trata-se do interesse que a parte que alega
o fato possui de produzir prova ao juiz, visando fazé-lo crer
na sua argumentacdo. [...] Como regra, no processo penal,
o 6nus da prova ¢ da acusacéo, que apresenta a imputagdo
em juizo através da dentncia ou da queixa-crime. Entretanto,
o réu pode chamar para si o inferesse de produzir prova,
o que ocorre quando alega, em seu beneficio, algum fato
que propiciard a excluséo da ilicitude ou da culpabilidade.
Imagine-se que afirme ter matado a vitima, embora o tenha
feito em legitima defesa. E preciso provar a ocorréncia da
excludente, ndo sendo atribuicdo da acusacdo fazé-lo, até
por que terd esta menos recursos para isso, pois o fato e suas
circunsténcias concernem diretamente ao acusado, vale dizer,
néo foram investigados previamente pelo 6rgdo acusatério.
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Saliente-se, no entanto, que tal énus de prova da defesa néo
deve ser levado a extremos, em virtude do principio constitu-
cional da presuncédo de inocéncia e, conseqientemente, do in
dubio pro reo. Com isso, alegada alguma excludente, como a
legitima defesa, por exemplo, feita prova razodvel pela defesa
e existindo duvida, deve o réu ser absolvido e ndo conde-
nado. Assim, embora a acusacéo tenha comprovado o fato
principal - materialidade e autoria -, a duvida gerada pelas
provas produzidas pelo acusado, a respeito da existéncia da
justificativa, deve beneficiar a defesa (NUCCI, Guilherme de
Souza. Cédigo de Processo Penal comentado. 8. ed. rev.,
atual. e ampl. Séo Paulo: Editora RT, 2008, p. 344-345).

No mesmo norte, doutrina Mirabete:

Onus da prova (onus probandi) é a faculdade que tem a
parte de demonstrar no processo a real ocorréncia de um
fato que alegou em seu interesse. Dispde a lei que a prova
da alegacéo incumbe a quem a fizer, principio que decorre
inclusive na paridade de tratamento das partes. No processo
penal condenatério, oferecida a dendncia ou queixa, cabe ao
acusador a prova do fato tipico (incluindo dolo e culpa) e da
autoria, bem como das circunsténcias que causam o aumento
da pena (qualificadoras, agravantes etc.); ao acusado cabe
a prova das causas que excluem a antijuricidade, culpabi-
lidade e punibilidade, bem como circunstancias que impli-
quem diminuicéo da pena (atenuantes, causas de diminuicéo
da pena efc.), ou beneficios penais (MIRABETE, Jolio Fabbrini.
Cédigo de Processo Penal interpretado. 11. ed. Sdo Paulo:

Aflas, 2003, p. 474-475).

Essa é a orientacdo jurisprudencial deste eg. Tribunal:

Apelacdo criminal. Tréfico de drogas. Associagéo para o
trafico. Meros indicios de autoria. Conjunto probatério frégil.
Absolvicdo pela associacdo. Desclassificagdo do delito de
tréfico para uso de entorpecentes. Possibilidade. Sentenca
mantida. Recurso néo provido. - Somente indicios da prdtica
do tréfico ilicito de entorpecentes e da associacédo para tal fim
sGo insuficientes para sustentar uma condenagéo, mormente
quando hé duvidas, também extraidas dos autos, quanto &
veracidade da verséo Unica apresentada pelos corréus, de
que o entorpecente se destinava exclusivamente ao uso de
um deles. Tal circunsténcia deve militar em favor deles, uma
vez que é precisamente a certeza conquistada da autoria
do delito que legitima a condenacéo, o que ndo ocorre no
caso presente. Havendo comprovacéo induvidosa nos autos
de que o entforpecente se destinava ao préprio consumo
do agente, sendo encontradas em sua residéncia 09 (nove)
pedras de ‘crack’, cuja propriedade foi por ele assumida e
tal circunstancia foi corroborada pelos demais elementos de
prova coligidos nos autos, a desclassificacdo do delito de
tréfico ilicito de entorpecentes para o fipificado no art. 28 da
Lei 11.343/06 é medida que se impde (TIMG - 4% Cémara
Criminal - Apelacdo Criminal n® 1.0153.09.087077-2/001 -
Relator: Des. Julio Cezar Guttierrez - v.u. - j. em 25.08.2010
- pub. no DOMG de 15.09.2010).

Apelacao criminal. Tréfico ilicito de substancia entorpecente.
Desclassificagdo para posse de droga para consumo pessoal.
Possibilidade. - N&o havendo prova segura do exercicio da
traficéncia e tendo o agente admitido fazer uso de droga,
a desclassificagdo para o delito previsto no art. 28 da Lei
11.343/06 é medida que se impde (TIMG - 3¢ Céamara
Criminal - Apelagéo Criminal n® 1.0024.07.687287-8/001



- Relator: Des. Fortuna Grion - v.u. - . em 17.08.2010 - pub.
no DOMG de 06.10.2010).

Penal. Tréfico de entorpecentes. Desclassificacdo para posse
de droga para uso préprio. Possibilidade. Auséncia de prova
da finalidade mercantil da droga. Recurso a que se dd parcial
provimento. - Se da andlise do conjunto probatério extrai-se
a certeza da propriedade da droga por parte do agente, mas
néo resta comprovada a sua finalidade mercantil, hd que se
operar a desclassificacdo do fato para o delito de posse de
droga para uso préprio, previsto no art. 28 da Lei 11.343/06.
- Recurso provido em parte (TIMG - 2 Cédmara Criminal -
Apelacdo Criminal n® 1.0090.09.025027-6/001 - Relator:
Des. Hélcio Valentim - v.u. - j. em 14.10.2010 - pub. no
DOMG de 28.10.2010).

Portanto, sendo as provas amealhadas incon-
sistentes, deve ser reconhecida a desclassificacdo da
conduta dos acusados Luciano Teodoro e Emerson Jilio
para aquela prevista no art. 28 da Lei 11.343/06.

Contudo, na hipétese de se manter a desclassi-
ficacdo operada pela Turma Julgadora, mister se faz a
declaracéo da extingdo da punibilidade dos apelantes
pela ocorréncia da prescrigéo.

De acordo com o art. 30 da Lei 11.343/2006, em
observéncia ao disposto no art. 107, inciso IV, e seguintes
do Cédigo Penal, restando os apelantes condenados
nas iras do art. 28 do referido diploma, ter-se-é o prazo
prescricional para a imposicGo e execucdo das penas
pela pratica do delito de uso de entorpecentes em 02
(dois) anos.

Ressalte-se, ainda, que o apelante Emerson Jilio
possuia menos de 21 (vinte e um) anos de idade & época
dos fatos, razdo pela qual o prazo prescricional deve ser
reduzido pela metade, conforme orientacdo do art. 115
do Cédigo Penal.

Assim, é de rigor o reconhecimento da prescricéo
pelo decurso do prazo estabelecido, |4 que entre a data
dos fatos (03.03.2008) e a data do recebimento da
dentncia (16.08.2010 - . 126.128), transcorreu inters-
ticio temporal superior aquele delineado nos disposi-
tivos retrocitados para fins prescricionais, qual seja de 02
(dois) anos.

Verificado o decurso do prazo prescricional, perdeu
o Estado o poder-dever de manifestar-se acerca do crime
em julgamento, restando, ato continuo, maculada a
possibilidade juridica de proferir decisdo, bem como de
ser imposta qualquer sangéo.

Fiel a essas consideracées e a tudo mais que dos
autos consta, meu voto é no sentido de se dar provimento
aos recursos para desclassificar a conduta atribuida aos
apelantes Luciano Teodoro dos Santos e Emerson Julio da
Silva para o delito previsto no art. 28 da Lei 11.343/06,
declarando extinta sua punibilidade pela ocorréncia da
prescricGo, em sua modalidade retroativa, determinando
que se cancelem todos os registros cartordrios feitos em
desfavor dos mesmos.

Custas, ex lege.

Ecomo voto.

Votaram de acordo com o Relator os DESEM-
BARGADORES FORTUNA GRION e MARIA LUIZA
DE MARILAC.

Sumula - RECURSOS PROVIDOS.
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