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APELACAO CRIMINAL — ESTATUTO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE - ARTIGO 243 — ENTREGA A
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— ABSOLVICAO - IMPOSSIBILIDADE — AUTORIA E
MATERIALIDADE INDUBITAVEIS -
DESPROVIMENTO DO APELO.

— O tipo penal em liga visa a prote¢do da crianca e do
adolescente, alvos faceis do aliciamento de drogas e outras
substancias potencialmente nocivas e causadoras de dependéncia
fisica e psiquica, de receber, sob qualquer hipdtese, ausente
causa justificada, as referidas substincias, sejam estas
consideradas licitas ou ilicitas. E crime formal, bastando para
sua configuracdo, a simples pratica de um dos nucleos do tipo.
Nao obstante, ¢ delito subsididrio, visto que somente aplicavel se
o fato ndo constituir crime mais grave, como ¢ o caso do trafico
de drogas, que atraird a incidéncia da lei 11.343/06 e suas penas.

— No caso dos autos, ndo ha como se interpretar a norma mais
grave, maxime o nucleo “entregar a consumo”, de maneira
ampliativa, culminando no aparecimento de um tertio genus
consistente na simples acdo de “entregar”’, sem qualquer fim
especifico, o entorpecente a terceiro, quando o legislador
primario ndo o fez. Entender o contrario seria incorrer em uma
analogia in malam partem, o que ¢ repudiado em nosso
ordenamento juridico.

— Conforme as provas encartadas ao caderno processual, restou
devidamente consubstanciado que o acusado entregara a droga a
sua irma adolescente na tentativa de livrar-se da imputagdo pelo
crime de trafico.



— No Processo Penal patrio, vige o principio da persuasdo
racional ou do livre convencimento motivado, segundo o qual o
juiz formard o seu convencimento, motivado nas provas
constantes dos autos estabelecendo, segundo critérios subjetivos,
em casos de condenagdo, as penalidades que julgar necessarias a
puni¢do e repreensao dos crimes praticados, desde que observe
as exigéncias delineadas pela legislagao.

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS estes autos acima
1dentificados.

ACORDA a Camara Criminal do Egrégio Tribunal de Justica do
Estado da Paraiba, a unanimidade, em NEGAR PROVIMENTO AO APELO.
EXPECA-SE GUIA DE EXECUCAO PROVISORIA.

RELATORIO

Perante a 2° Vara da Comarca de Cajazeiras, Rogério Cristovao
da Silva foi denunciado como incurso nas penalidades do art. 12 da lei n® 10.826/03 e
art. 243 da Lei 8069-90 (ECA) c/c art. 69 do CP.

A exordial aduz que no dia 09 de setembro de 2013, por volta
das 12h15min, foram encontradas, nas dependéncias da residéncia do denunciado,
uma arma de fogo de uso permitido, revélver, calibre 38 especial, marca Taurus, n°
ME 785673, com 05 cartuchos do mesmo calibre, sem autorizacio legal para porte,
bem como 01 (uma) pedra deaproximadamente 20 gramas de substancia conhecida
como crack, em poder da adolescente Rita de Cassia Cristovao da Silva, entregue a
esta pelo denunciado.

Segundo a peca portica, lastreada nas pecas do inquérito
policial, policiais militares, no dia e hora indicados, se dirigiram até a casa do acusado
para dar cumprimento a mandado de prisdo em seu desfavor, quando, no momento do
cumprimento da diligéncia, depararam-se com a companheira do réu tentando desfazer-
se da arma apreendida, a qual pertencia ao acusado. Outrossim, nessas mesmas
circunstancias, o denunciado teria entregado a sua irma, a adolescente Rita de Cassia
Cristovao da Silva, sem justa causa, uma pedra de crack, cujo componente causa
dependéncia fisica e psiquica.

Dentincia recebida em 01 de outubro de 2013 (fls. 45/46).

Encerrada a instrucdo criminal, a denuncia foi julgada
procedente pelo magistrado Gustavo Camacho Meira de Sousa (fls. 131/142), havendo
o ora apelante sido condenado pelo cometimento dos crimes dispostos no art. 12 da
lei n° 10.826/03 e pela infringéncia aos comandos do art. 243 do ECA c/c o art. 69
do Estatuto Repressor. A reprimenda imposta alcancou 03 (trés) anos, 09 (nove)
meses de detencdo, em regime inicial semiaberto, além de sessenta dias-multa, a
raziao de um trinta avos do salario-minimo vigente a época do crime.

Irresignado, o réu apelou (fl. 147) tendo apresentado suas razoes
as fls. 160/165, aduzindo, em sintese, que ndo ha provas contundentes de que tenho o
réu entregue a droga a sua irma para livrar-se de imputacio pelo delito de trafico,
sendo imperiosa a sua absolvicio quanto ao delito do art. 243 do ECA;



O Ministério Publico ofereceu contrarrazoes (fls. 166/169)
pedindo a manutencao da sentencga recorrida no seu inteiro teor.

A Procuradoria Geral de Justiga, através do ilustre Procurador
Alvaro Gadelha Campos, em parecer encartado as fls. 177/180, opinou pelo provimento
parcial do recurso.

E o relatério.
VOTO:
Presentes os requisitos de admissibilidade, conhego do recurso.

De inicio, ha de se observar que o recorrente ndo questiona as
condenagdes impostas pelos cometimentos dos crimes de posse ilegal de arma de fogo,
dizendo-se confesso quanto ao tipo penal, centrando a sua irresignacido na auséncia
de provas para lastrear uma condenacgio pelo tipo descrito no art. 243 da lei n°
8069/90 (ECA).

Cumpre-me ressaltar que a instrucdo ofereceu elementos aptos a
prolacdo da sentenca condenatdria, podendo-se constatar, de forma indubitavel, a
materialidade e a autoria dos delitos descritos na denuncia, em especial o crime de
entregar a adolescente produto cujo componente possa causar dependéncia fisica ou
psiquica.

Vejamos.

Embora o apelante argumente sobre a impossibilidade de ter
cometido o referido crime, j& que, segundo articula, quando da chegada da menor a casa
ele j4 se encontrava algemado e sendo torturado pelos policiais, configurando
impossivel executar o ato de entrega do entorpecente a sua irma, hd nos autos elementos
que ndo se coadunam a versao dada pela defesa.

O delito em referéncia ¢ tipificado no artigo 243, da Lei n°
8.069/1990, situacao esta que restou claramente evidenciada nos autos, in verbis:

Art. 243. Vender, fornecer ainda que gratuitamente, ministrar ou entregar, de
qualquer forma, a crianca ou adolescente, sem justa causa, produtos cujos
componentes possam causar dependéncia fisica ou psiquica, ainda que por
utilizacdo indevida:

Pena — detengdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, se o fato ndo
constitui crime mais grave

Faz-se mister registrar, primeiramente, que o tipo penal em liga
visa a protecao da crianga ¢ do adolescente, alvos faceis do aliciamento de drogas e
outras substancias potencialmente nocivas e causadoras de dependéncia fisica e
psiquica, de receber, sob qualquer hipotese, ausente causa justificada, as referidas
substancias, sejam estas consideradas licitas ou ilicitas.

E crime formal, bastando para sua configuracdo, a simples
pratica de um dos nucleos do tipo. Nao obstante, ¢ delito subsidiario, visto que somente



aplicavel se o fato ndo constituir crime mais grave, como € o caso do trafico de drogas,
que atraird a incidéncia da lei 11.343/06 e suas penas.

Nesse diapasao, o C. STJ:

OFERTA DE BEBIDA ALCOOLICA, MACONHA E COCAINA A
ADOLESCENTES. ALEGACAO DE DUPLA INCRIMINACAO.
PACIENTE DENUNCIADO PELA PRATICA DOS CRIMES
DISPOSTOS NOS ARTIGOS 33 DA LEI 11.343/2006, E 243 DA LEI
8.069/1990. SUBSIDIARIEDADE DO ARTIGO 243 DO ECA.

1. O delito de venda ou fornecimento de substancias toxicas para
criangas ou adolescentes ¢ subsidiario, consoante previsao do proprio
tipo penal, no qual consta que a pena para o ilicito ¢ de 02 (dois) a 04
(quatro) anos de detencdo, se o fato ndo constituir crime mais grave.

2. Tendo sido o paciente acusado de oferecer drogas como cocaina
e maconha para as adolescentes, nio ha que se falar em infracao
penal do Estatuto da Crianca e do Adolescente, mas sim no crime
de trafico de drogas constante da Lei 11.343/2006, que inclusive
institui, no artigo 40, inciso VI, uma causa de aumento de pena
quando a pratica da infracdo envolver ou visar crianca ou
adolescente.

(HC 124.938/BA, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA,
julgado em 02/09/2010, DJe 08/11/2010)

Nao obstante, o caso dos autos, como bem observado pelo juiz
sentenciante, comporta uma particularidade que exclui a incidéncia do art. 33 da lei de
toxicos, crime mais grave, cuja pena varia de 03 a 15 anos de reclusdo, além da causa
especial de aumento de pena constante do art. 40 da lei 11.343/06, quando o delito
envolver crianca ou adolescente.

Pontua o magistrado Gustavo Camacho Meira de Sousa que:

“o Ministério Publico, ao formular a denuncia, descreve a
conduta 'entregar’ a adolescente, o que de inicio ja exclui a
conduta prevista no tipo alternativo do art. 33 da lei de Drogas
consistente em 'entregar a consumo', pois o contexto fatico dos
autos informa que a entrega da droga foi para escondé-la da
persecu¢do policial e ndo para o consumo da adolescente. Por
outro lado, a unica conduta (verbo) descrita na peg¢a acusatoria
exclui a incidéncia de qualquer outra conduta prevista no art.
33 da lei 11.343/2006, o que também afasta sua incidéncia e
desautoriza a aplica¢do do emendatio libelli (art. 383, CPP).”

E continua:

“Acrescente-se ainda que nos autos ndo se vislumbra a
descricdo de qualquer outra conduta que pudesse autorizar o
mutatio libelli (art.384, do CPP), restando certo que no caso
deve se aplicar a norma subsidiaria e especifica do art. 243 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente, ja que inaplicavel ao
caso a hipotese do art. 33 da Lei de Drogas, tipificagdo mais
grave.” (fls.137)



O raciocinio ¢ coerente e, do ponto de vista normativo, correto,
visto que ndo ha como se interpretar a norma mais grave, maxime o nucleo “entregar a
consumo” de maneira ampliativa, culminando no aparecimento de um tertio genus
consistente na simples acdo de “entregar”, sem qualquer fim especifico, o entorpecente
a terceiro, quando o legislador primario ndo o fez. Entender o contrario seria incorrer
em uma analogia in malam partem, o que € repudiado em nosso ordenamento juridico.

A par de tais premissas, tem-se que o delito se consuma a partir
da configuracdo de quaisquer nucleos verbais delitivos, “vender”, “ministrar”,
“fornecer” ou “entregar”, de qualquer forma e sem causa justificada, ou seja,
legalmente autorizadas, os produtos cujos componentes possam causar dependéncia
fisica e mental.

A materialidade esta consubstanciada nos autos de prisao em
flagrante, f1.06, de apreensao e apresentacdo constante a fl.14 e laudo de constatacao de
substancia entorpecente, fls. 70/72.

A autoria restou exaustivamente delineada das provas
documentais e testemunhais constantes dos autos.

Conforme as provas encartadas ao caderno processual, restou
devidamente consubstanciado que o acusado entregara a droga a sua irma adolescente
na tentativa de livrar-se da imputagdo pelo crime de tréafico.

José Lourenco Filho, ouvido as fls. 111, declarou:

“(...) que ja havia recebido denuncia no sentido de que todas as
vezes que a policia fazia busca na casa do réu por denuncias de
trdfico ou tentativa de homicidio, os produtos ilegais eram
retirados pelo quintal; que dessa vez o depoente determinou que
um dos policiais, Soldado Anderson, ficasse observando por
tras da casa, oportunidade em que viu quando foi jogada uma
sacola pela esposa do réu por cima do muro; que ao entrarem
na casa a adolescente estava muito nervosa, em razdo do que o
depoente lhe disse que iria chamar uma policial fem. para
‘corrigi-la’ e que se ela tivesse alguma coisa fizesse logo a
entrega; que nesse momento a adolescente olhou para o réu e
este mandou que ela entregasse;, que na casa do réu foi
apreendido balanga, sacos de dindim entre outras coisas que
ndo tinham nota fiscal; que ndo foi informado qual era o fim da
droga apreendida (...)"

Anderson Klewton P. da Silva, ouvido a fl. 112, igualmente
afirmou:

“(...) que ndo viu o réu entregando a droga a adolescente e sim
quando a droga ja estava com ela e esta, ao saber que viria
uma policial fem. para lhe fazer uma busca, resolveu entrega-
la; que a adolescente afirmou que o réu havia pedido a ela para
que guardasse a droga; que na oportunidade ndo foi declarado
o motivo da posse da droga, mas acredita que ndo era para
consumo (...); que jd recebeu denuncia que a casa do réu é
ponto de venda de drogas, tanto que ja foi alvo de outras
operagoes (...)"



Maria Aparecida Rocha Batista, companheira do acusado,
quando ouvida na delegacia, fl. 10, afirmou que:

“(...) foi apreendida também na residéncia uma determinada
quantidade de substdncia semelhante a crack e que estaria na
posse de Rita de Cassia, irmd de Rogério, tendo o préprio
Rogério admitido que as substincias eram de sua propriedade

..)”.

A propria Rita de Cassia Cristovao, irma menor do acusado,
perante a autoridade policial, fl. 11, afirmou:

“(...) que ao fazerem a abordagem a declarante encontrava-se
no interior da residéncia quando Rogério pediu para ela
esconder um saquinho contendo algumas pedras de crack,
tendo a mesma escondido proximo aos seios; (...) que no
momento da abordagem, apos conversar com os policiais,
Rogério disse que iria confessar que a droga e a arma era de
sua propriedade e mandou a declarante entregar as pedras aos
policiais (...)

Nao causa estranheza a este relator a mudanca das versodes
trazidas pelas referidas declarantes quando de suas oitivas em juizo, as fls. 115 e 114,
respectivamente. E comezinha a alteragdo dos relatos perante o Juiz de Direito, em
nitida tentativa de livrar o acusado das imputacdes a ele dirigidas, madxime quando se
tratam de familiares do mesmo. Ademais, as novas versoes ndo se coadunam a nenhum
outro elemento de prova constante dos autos, tratando-se, portanto, de argumentos
isolados ndao dignos de confianga. Por seu turno, os depoimentos prestados pelos
policiais sdo unissonos e coerentes, tanto quando prestados na esfera administrativa
quando na judicial.

Ademais, no Processo Penal patrio, vige o principio da
persuasao racional ou do livre convencimento motivado, segundo o qual o juiz formara
o0 seu convencimento, motivado nas provas constantes dos autos estabelecendo, segundo
critérios subjetivos, em casos de condenagdo, as penalidades que julgar necessérias a
puni¢do e repreensao dos crimes praticados, desde que observe as exigéncias delineadas
pela legislagao.

Por fim, o recorrente se reconhece culpado pelo delito do art. 12
da lei n° 10.826/2003, contudo pleiteia a fixagdo da pena em seu minimo legal.

Nao h4a como dar guarida ao pleito. Como bem ponderou o
magistrado, na primeira fase da dosimetria da pena, o réu ¢é reincidente, o que por si s6
justifica a exasperacdo da pena-base acima do minimo legal cominado. Ademais, outras
circunstancias judiciais foram valoradas negativamente, como a culpabilidade e as
consequéncias, o que determinou a fixacdo da pena em 1 (um) ano e 06 (seis) meses de
detencdo, minorada em 03 (trés) meses em razdo da confissdo espontinea. Desta forma,
irretocavel o comando judicial primevo, o qual se mantém em todos os seus
fundamentos.

Ante o exposto, e por tudo mais que dos autos consta, em
desarmonia com o parecer ministerial, NEGO PROVIMENTO AO APELO.



Expega-se guia de Execugdo proviséria, acaso ainda nao
expedida pelo juizo de origem e oficie-se ao Juizo das Execugdes Penais, comunicando
a decisdo, para cumprimento imediato da pena.

E como voto.

Presidiu o julgamento o Excelentissimo Senhor Desembargador
Marcio Murilo da Cunha Ramos, Presidente da Camara Criminal e relator, dele
Participando os Excelentissimos Senhores Desembargadores Jods de Brito Pereira Filho
e Jodo Benedito da Silva.

Presente a sessdo o Excelentissimo Senhor Doutor Amadeus
Lopes Ferreira, Promotor de Justica convocado.

Sala de Sessdes da Camara Criminal “Desembargador Manoel
Taigy de Queiroz Mello Filho” do Egrégio Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, em
Jodo Pessoa, 28 de junho de 2016.

Marcio Murilo da Cunha Ramos
Relator



