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APELAÇÃO CRIMINAL. TRÁFICO DE DROGAS (ARTIGO 33 DA LEI Nº 11.343/06). IRRESIGNAÇAO DEFENSIVA.

1. PRELIMINARES.

1.1. ILICITUDE DA PROVA POR FALTA DE AUTORIZAÇÃO JUDICIAL PARA ACESSAR CONTEÚDO DO WHATSAPP EM CELULAR APREENDIDO. 

Segundo consta dos autos a autoridade policial, após prévia investigação, representou pela expedição de mandado de busca e apreensão a ser cumprido na residência do réu, sendo acolhida pela magistrada de origem. 

Constou do mandado de busca e apreensão que a sua finalidade era a apreensão de “(...) armas, munições, drogas e objetos de origem ilícita, notadamente de tráfico de drogas (...).”

Cumpriu-se, então, na data de 11DEZ2015, o respectivo mandado, ocasião em que foi apreendido, entre outros objetos, um aparelho celular. Acessado o aparelho celular pelos policiais, no ato, foi constatada a existência de mensagens relacionadas ao comércio ilícito de entorpecentes.

Não se desconhece, por certo, o entendimento já consolidado no âmbito do Superior Tribunal de Justiça no sentido de considerar ilícita a prova obtida diretamente pela polícia em celular apreendido, sem prévia autorização judicial.

No caso em epígrafe, contudo, a apreensão do aparelho celular decorreu do cumprimento de mandado de busca e apreensão expedido pelo juízo competente, após prévia investigação e que tinha como objetivo reprimir o tráfico de drogas na Comarca de Triunfo, e não por mero flagrante. Nessas circunstâncias, era desnecessária a autorização judicial para acessar o conteúdo do whatsapp no celular apreendido. Precedentes.

Quanto à suposta ofensa ao artigo 240, § 1º, do Código de Processo Penal, impende registrar que as letras “e” e “h” do mencionado dispositivo permitem, quando houver fundadas as razões, a apreensão de objetos necessários à prova da infração ou colher qualquer elemento de convicção. Trata-se, portanto, de comando genérico e que tem como objetivo a descoberta da verdade real. Doutrina. 

Assim, sendo notório que, na atualidade, o aparelho celular é usualmente utilizado nas práticas ilícitas, era plenamente admissível a sua apreensão como instrumento do crime destinado ao fim delituoso, sem que isso macule os meios de obtenção da prova.

1.2. NULIDADE DA PROVA PRODUZIDA POR AUSÊNCIA DE CONDUÇÃO DO RÉU PRESO PARA AUDIÊNCIA DE INQUIRIÇÃO DE TESTEMUNHAS 

Compulsando os autos verifica-se que o Parquet, quando do oferecimento da denúncia, arrolou cinco (05) testemunhas, todas residentes em Comarcas distintas daquela do local dos fatos. Na primeira solenidade, realizada na data de 05ABR2016, na Comarca de São Jerônimo, o réu não foi conduzido pela SUSEPE. Não obstante isso, as testemunhas Marco e Jesus foram ouvidas, embora a discordância da defesa, que teve o seu pedido de adiamento da audiência indeferido.

Na data de 21JUN2016, também na Comarca de São Jerônimo, procedeu-se a oitiva da testemunha Miguel, independentemente da presença do réu, que não foi conduzido pela SUSEPE. A defesa, segundo se observa do termo de audiência, não protestou quanto à oitiva da referida testemunha, embora ausente o réu.

Alega a defesa, então, que os depoimentos das testemunhas de acusação devem ser inutilizados, já que colhidos em solenidades em que o réu não estava presente, em face da sua não condução pela SUSEPE. 

Conquanto recomendável a presença do acusado na audiência de inquirição das testemunhas realizada por carta precatória, essa não é imprescindível, sendo indispensável a comprovação do prejuízo, tempestivamente. Precedente.

In casu, embora a defesa tenha protestado tempestivamente contra a realização da solenidade, sem que o réu estivesse presente, não conseguiu demonstrar, no meu sentir, eventual prejuízo acarretado pelo não deferimento do pleito.

Com efeito, a oitiva das testemunhas foi acompanhada tanto pelo Parquet, como pelos advogados que patrocinam a Defesa do réu desde a sua prisão em flagrante, que tiveram, no ato, a oportunidade de contraditar, perguntar e reperguntar. 

Vale destacar, ainda, que quando do protesto, o nobre defensor não apontou qual o prejuízo, in concreto, que o acusado teria sem a sua participação na solenidade, tendo afirmado, apenas, de forma abstrata e genérica, lesão ao contraditório e à ampla defesa. Precedente.

Impende registrar, ainda, que os policiais apenas descreveram as circunstâncias fáticas quando do cumprimento do mandado de busca e apreensão, já que não participaram da investigação que precedeu a execução da determinação judicial. Outrossim, M.R. F. não nega a apreensão de entorpecentes na sua residência. O alegado prejuízo sustentado pela defesa, em seu arrazoado, estaria relacionado, tão somente com a quantidade de “maconha” que pertenceria ao réu, já que a testemunha Rodrigo disse que era proprietário de parte da droga localizada na casa do ora recorrente.

Tal circunstância, contudo, não tem o condão de macular a instrução do feito, já que não foi apreendida expressiva quantidade de entorpecente, sendo certo, portanto, que não foi a abundância do estupefaciente apreendido que caracterizou o delito de tráfico de drogas.

2. MÉRITO. 

A existência do fato delituoso encontra-se consubstanciada nos autos.

Em relação à autoria, constata-se do inquérito policial, que os agentes públicos, em cumprimento de mandado de busca e apreensão, expedido no bojo da denominada Operação “Revolução”, que tinha como objetivo investigar e reprimir o tráfico de drogas no Município de Triunfo, dirigiram-se até a residência do réu e lograram apreender os entorpecentes e os demais objetos descritos no auto de apreensão. 

Além das declarações dos agentes públicos, consta do inquérito policial que, na ocasião do cumprimento do mandado de busca e apreensão, encontravam-se no interior da residência K.M.B.C., namorada do réu, e R.M.R. 

O delito de tráfico de drogas trata-se de crime de ação múltipla ou de conteúdo variado, restando consumado com a prática de quaisquer núcleos verbais constantes no artigo 33, caput, da Lei nº 11.343/06, sendo prescindível para a sua caracterização a prisão do réu no momento em que este esteja comercializando os entorpecentes. Precedente.

No caso em comento, viu-se da prova produzida em juízo que o réu manteve a versão de que é usuário de entorpecentes e de que parte da droga lhe pertencia.  A testemunha R.M.R., da mesma forma, ratificou, na essência, as suas declarações, no sentido de ser proprietário de parte da droga apreendida e de nunca ter presenciado o réu vendendo drogas. A testemunha K.M.B.C., por sua vez, modificou o seu depoimento, já que afirmou, em juízo, nunca ter presenciado Marcos comercializando entorpecentes. Enfatizou, inclusive, ter sido constrangida pelo Delegado de Polícia a confirmar que o réu comercializava entorpecentes.

Já os policiais civis, sob o crivo do contraditório, mantiveram as versões apresentadas na fase administrativa, bem como apresentaram declarações harmônicas e uníssonas quanto às circunstâncias da prisão e à apreensão dos entorpecentes.

As demais testemunhas apenas abonaram a conduta do réu. Algumas mencionaram ter conhecimento de que Marcos fazia uso de drogas. 

Diante desse contexto, dúvida não há quanto à apreensão dos estupefacientes na residência do réu, restringindo-se o debate à destinação dos entorpecentes, que, no presente caso, adianto, é notoriamente diversa do consumo pessoal exclusivo. 

Com efeito, embora a quantidade de maconha apreendida não seja expressiva, não podemos olvidar que a prisão de M.R.F. não ocorreu de forma aleatória, mas teve origem em prévia investigação, que apontou a residência do réu como ponto de tráfico de drogas. 

Nesse sentido, conforme já destacado, foram as declarações dos policiais civis. Não podemos olvidar, então, quanto à validade dos depoimentos dos policiais, que os mesmos devem ser considerados aptos para sustentar a condenação, ainda mais quando forem uníssonos, não existindo qualquer indício que possa desabonar os seus testemunhos. Precedente.

Paralelamente às declarações dos agentes públicos, temos o relato de Kátia Marie Borst Corcione que, na fase extrajudicial, declarou já ter presenciado o réu comercializando entorpecentes, por telefone. A retratação, por ela apresentada, por sua vez, não produz efeito por si só, devendo ser acompanhada de elementos aptos a elidir a versão anteriormente fornecida, sendo necessário que a testemunha justifique a modificação de sua declaração e faça a prova respectiva. De nada vale a retratação de quem não comprova suas alegações para infirmar anterior depoimento, menos ainda no presente caso, quando não existem provas da alegada coação.   

Outrossim, sendo a referida testemunha namorada do réu, não é de se admirar que tenha alterado as suas primeiras declarações. 

Demais disso, cumpre salientar que, durante o cumprimento da ordem judicial, os policiais apreenderam o aparelho celular do réu, do qual extraíram mensagens relacionadas ao comércio ilícito de entorpecentes

Lado outro, a condição de dependente químico não elide a conclusão de que o réu se dedicava à narcotraficância, sendo a figura do usuário-traficante situação corriqueira na casuística forense. Precedente.

3. DOSIMETRIA. REDUTORA DO § 4º DO ARTIGO 33 DA LEI 11.343/06. FRAÇÃO MAJORADA, DADA A QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA APREENDIDA. 

A togada de primeiro grau, considerando a quantidade e a espécie da droga apreendida, reduziu a reprimenda em 1/2 (metade), tornando a pena definitivamente fixada em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusão. Em relação à natureza da droga apreendida (cannabis sativa), tenho que, sem embargo da nocividade ínsita a qualquer tipo de entorpecente, a droga em questão não está inserida no rol das mais lesivas à saúde pública. Além disso, não se pode ignorar a discussão recorrente sobre a sua legalização, que já conta, inclusive, com o pronunciamento favorável de alguns ministros do Pretório Excelso.

A quantidade da droga localizada, por sua vez, não pode ser considerada expressiva, mostrando-se adequada e razoável a incidência da redutora do tráfico em seu grau máximo, 2/3 (dois terços). 

4. PERDIMENTO DE BENS. SENTENÇA OMISSA.

Quanto à restituição do bem apreendido, destaque-se que o artigo 63 da Lei nº 11.343/06, ao dispor que, “Ao proferir a sentença de mérito, o juiz decidirá sobre o perdimento do produto, bem ou valor apreendido, seqüestrado ou declarado indisponível”-, afastou a possibilidade da perda dos referido bens de forma automática, sendo indispensável expressa decisão judicial a este respeito.
No caso, a partir da leitura da r. sentença, constata-se que a magistrada sentenciante não cuidou de demonstrar nexo etiológico existente entre a motocicleta apreendida e o crime de tráfico ilícito de substâncias entorpecentes praticado. Não há, inclusive, uma linha sobre o perdimento da moto Yamaha Fazer placa IRO-6615, que estava na posse do réu.

Desta feita, imperiosa a restituição da motocicleta, de modo a evitar uma maior depreciação do bem.

PRELIMINARES REJEITADAS.

APELAÇÃO PARCIALMENTE PROVIDA.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em rejeitar as preliminares e dar parcial provimento à apelação.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário (Presidente), os eminentes Senhores Des. Luiz Mello Guimarães e Des.ª Rosaura Marques Borba.

Porto Alegre, 28 de junho de 2018.

DES. JOSÉ ANTÔNIO CIDADE PITREZ, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. José Antônio Cidade Pitrez (RELATOR)

Com a vênia de seu subscritor, adoto o relatório constante do parecer ministerial:

“(...)

1. Na Comarca de Triunfo, perante a Vara Judicial, o Ministério Público ofereceu denúncia contra Marcos Renan Franco, vulgo “Gordo”, dando-o como incurso nas sanções dos artigos 33, caput, e 34, na forma do artigo 40, III, todos da Lei n.º 11.343/06.
Segundo a denúncia:

“No dia 11 de dezembro 2015, por volta das 07h00min, na Rua Marechal Deodoro da Fonseca, nº 335, Bairro Centro, nessa cidade e comarca de Triunfo, o denunciado MARCOS RENAN FRANCO, ciente da ilicitude e reprovabilidade de sua conduta, tinha em depósito e guardava, para fins de traficância, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar, 03 (três) porções substância esverdeada semelhante a cannabis sativa - maconha/THCtetraidrocarbinol, pesando aproximadamente 25,2 gramas; um pote plástico com resquícios de cannabis sativa - maconha/THCtetraidrocarbinol; um caderno e folhas com anotações contábeis. Um rolo de papel filme; um aparelho de telefone celular, marca Samsung Duos, de cor branca; uma balança de precisão, marca wellmix; um isopor quadrado, de cor azul, com vestígios de cannabis sativa - maconha/THCtetraidrocarbinol; bem como a quantia de R$ 232,00 (duzentos e trinta e dois reais) em espécie, conforme Auto de Apreensão de fl. 16 (não numerada) e Laudo de Constatação da Natureza da Substância de fl. 29 (não numerada), droga esta capaz de causar dependência física ou psíquica em quem as utiliza, cujo uso e comercialização são proscritos em todo território nacional, nos termos da Portaria nº 344/98 da Secretaria de Vigilância Sanitária do Ministério da Saúde. 

Na oportunidade, policiais militares, munidos de mandado de busca e apreensão expedido pelo Juízo da Vara Judicial de Triunfo no bojo da denominada Operação “Revolução”, destinada a investigar e reprimir o tráfico de drogas no Município de Triunfo, dirigiramse até a residência do denunciado e lograram encontrar, dentro da residência do acusado, os entorpecentes e os apetrechos para o preparo da droga. 

Ademais disso, o denunciado praticava traficância próximo a estabelecimento de ensino e em seu aparelho celular, apreendido, é possível vislumbrar mensagens de usuários encomendando drogas para serem vendidas pelo denunciado.” (fls. 02/03 - sic).
Remetido a Juízo, o auto de prisão em flagrante foi homologado, decretando-se a constrição cautelar do réu (fls. 45/46). 

Notificado (fls. 122/123), por Defesa constituída, o réu ofereceu defesa prévia, com rol de testemunhas (fls. 124/132).

A denúncia foi recebida em 02 de março de 2016 (fls. 178/179verso).

Impetrado habeas corpus
 em favor do réu, a ordem foi concedida pela Terceira Câmara Criminal (fls. 154/157verso).

Regularmente instruído o feito, sobreveio sentença, publicada em 13 de novembro de 2017 (fl. 551verso)
, julgando parcialmente procedente a denúncia para condenar o réu Marcos Renan Franco, como incurso nas sanções do artigo 33, § 4.º, da Lei n.º 11.343/06, às penas de dois (2) anos e seis (6) meses de reclusão, em regime inicial aberto, e pagamento de quinhentos (500) dias-multa, à razão unitária mínima, substituindo-se a pena privativa de liberdade por restritivas de direitos consistentes em prestação de serviços à comunidade, à razão de uma hora por dia de condenação, e prestação pecuniária no valor de um salário mínimo, concedendo-lhe a possibilidade de recorrer em liberdade, absolvendo-o, contudo, da imputação do artigo 34 da Lei n.º 11.343/06, com fulcro no artigo 386, II, do Código de Processo Penal (fls. 545/551verso).

O réu foi intimado pessoalmente da sentença (fls. 573/575).

O réu, por Defesa constituída, opôs embargos de declaração, aduzindo contradição em relação à quantidade da droga, os quais foram desacolhidos (fls. 554/561 e 562)

Irresignado, por Defesa constituída, o réu recorre da sentença (fls. 564).

Em suas razões, o réu suscita, preliminarmente, a nulidade da instrução em face da oitiva das testemunhas de acusação sem que estivesse presente em audiência, aduzindo, ainda, ser nula a prova relativa à extração do conteúdo do aplicativo whatssap, postulando, no mérito, sua absolvição por insuficiência probatória, ou, subsidiariamente, a desclassificação do crime de tráfico de drogas para o delito de posse de entorpecentes, clamando, alternativamente, pela maior redução de sua pena em face da privilegiadora do § 4.º do artigo 33 da Lei n.º 11.343/06, pelo afastamento ou redução da pena de multa e, por fim, pela restituição dos bens apreendidos (fls. 581/599verso).

Em contrarrazões, o Ministério Público propugna pelo desprovimento do recurso defensivo (fls. 602/612).

(...).”
Acrescento, apenas, que o ilustre Procurador de Justiça, Dr. Luiz Carlos Ziomkowski, em parecer lançado às fls. 614/622, opinou pelo desprovimento do recurso. 

Após, os autos vieram conclusos.
É o relatório.

VOTOS

Des. José Antônio Cidade Pitrez (RELATOR)

Examino, inicialmente, as preliminares suscitadas pela defesa.

ILICITUDE DA PROVA POR FALTA DE AUTORIZAÇÃO JUDICIAL PARA ACESSAR CONTEÚDO DO WHATSAPP EM CELULAR APREENDIDO 

Alega o combativo defensor, no ponto, que a prova produzida a partir das mensagens extraídas do celular apreendido na residência do ora recorrente é nula, já que acessadas pela autoridade policial, sem a devida autorização judicial.

A aventada nulidade, não procede.

Com efeito, segundo consta dos autos, a autoridade policial, após prévia investigação – Operação Revolução -, representou pela expedição de mandado de busca e apreensão a ser cumprido na residência de Marcos Renan Franco, sendo acolhida pela magistrada de origem. 

Constou do mandado de busca e apreensão que a sua finalidade era a apreensão de “(...) armas, munições, drogas e objetos de origem ilícita, notadamente de tráfico de drogas (...).”

Cumpriu-se, então, na data de 11DEZ2015, o respectivo mandado, ocasião em que foi apreendido, entre outros objetos, “UM APARELHO DE TELEFONE CELULAR MARCA SANSUNG DUOS NA COR BRANCA” (Auto de Apreensão nº 10571 – fl. 19).

Acessado o aparelho celular pelos policiais, no ato, foi constatada a existência de mensagens relacionadas ao comércio ilícito de entorpecentes.

Pois bem.

Não se desconhece, por certo, o entendimento já consolidado no âmbito do Superior Tribunal de Justiça no sentido de considerar ilícita a prova obtida diretamente pela polícia em celular apreendido, sem prévia autorização judicial.

Pela pertinência, anoto:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. ACESSO AOS DADOS ARMAZENADOS EM TELEFONE CELULAR (MENSAGENS DO APLICATIVO WHATSAPP) DURANTE A PRISÃO EM FLAGRANTE. AUSÊNCIA DE AUTORIZAÇÃO JUDICIAL. NULIDADE DAS PROVAS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. LIBERDADE PROVISÓRIA. CONCESSÃO. RECURSO PROVIDO.

I - A jurisprudência deste Tribunal Superior firmou-se no sentido de ser ilícita a prova oriunda do acesso aos dados armazenados no aparelho celular, relativos a mensagens de texto, SMS, conversas por meio de aplicativos (WhatsApp), obtidos diretamente pela polícia no momento da prisão em flagrante, sem prévia autorização judicial. II - In casu, os policiais civis obtiveram acesso aos dados (mensagens do aplicativo WhatsApp) armazenados no aparelho celular do corréu, no momento da prisão em flagrante, sem autorização judicial, o que torna a prova obtida ilícita, e impõe o seu desentranhamento dos autos, bem como dos demais elementos probatórios dela diretamente derivados.

III - As instâncias ordinárias fundamentaram a prisão preventiva do recorrente nos indícios de materialidade e autoria extraídos a partir das conversas encontradas no referido celular, indevidamente acessadas pelos policiais, prova evidentemente ilícita, o que impõe a concessão da liberdade provisória.

Recurso ordinário provido para determinar o desentranhamento dos autos das provas obtidas por meio de acesso indevido aos dados armazenados no aparelho celular, sem autorização judicial, bem como as delas diretamente derivadas, e para conceder a liberdade provisória ao recorrente, salvo se por outro motivo estiver preso, e sem prejuízo da decretação de nova prisão preventiva, desde que fundamentada em indícios de autoria válidos.

(RHC 92.009/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 10/04/2018, DJe 16/04/2018 - destaquei)

No mesmo sentido há julgados nesta Corte. Vejamos:

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. CRIMES CONTRA A VIDA. TRIBUNAL DO JÚRI. TENTATIVAS DE HOMICÍDIO. DELITOS CONEXOS. PRELIMINARES. PROVA DA MATERIALIDADE E INDÍCIOS SUFICIENTES DE AUTORIA. DESCLASSIFICAÇÃO. AUSÊNCIA DE ANIMUS NECANDI COMPROVADA. REFORMA DA SENTENÇA. 1. Conforme predominante entendimento jurisprudencial, a apresentação das razões recursais fora do prazo legal constitui mera irregularidade, autorizando o conhecimento do recurso. 2. Inocorrência de nulidade em virtude da ausência do Ministério Público em audiência de instrução. De acordo com a jurisprudência dos Tribunais Superiores, a inobservância da ordem inquiritória na solenidade é caso de nulidade sanável e, portanto, depende de alegação em momento oportuno e prova do prejuízo concreto advindo do ato impugnado. No caso, não houve demonstração do efetivo prejuízo causado aos réus. Preliminar rejeitada. 3. Conforme pacífico entendimento do Superior Tribunal de Justiça, é ilegal o acesso aos dados do celular e das conversas de Whatsapp extraídos de aparelho celular apreendido na ocasião do flagrante, quando ausente ordem judicial para tanto. Neste caso, não foi requerida autorização judicial para o acesso aos dados do celular apreendido, tornando correto o desentranhamento do auto de constatação de conversas de Whatsapp.
(...)

RECURSO DO RÉU C.A.N.R. PARCIALMENTE PROVIDO. RECURSO DO RÉU M.H. PREJUDICADO. 
(Recurso em Sentido Estrito Nº 70075741215, Terceira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ingo Wolfgang Sarlet, Julgado em 28/03/2018 - destaquei)

APELAÇÃO CRIME. ROUBO DUPLAMENTE MAJORADO. PRELIMINAR DE NULIDADE DO PROCESSO POR VIOLAÇÃO DOS DADOS ARMAZENADOS NO CELULAR DO DENUNCIADO SEM AUTORIZAÇÃO JUDICIAL. O agente ministerial baseou-se nos elementos colhidos no inquérito policial para denunciar o apelante pelo roubo ocorrido no estabelecimento comercial, no qual não há referência aos dados constantes no celular do acusado. Assim, a exordial é válida, pois apenas narrou o fato de acordo com a prova testemunhal obtida na fase inquisitorial. Contudo, inegável que o celular do agente foi apreendido e acessado, de maneira não esclarecida nos autos, o conteúdo das mensagens do whatsapp, sem autorização judicial, ou seja, houve violação da intimidade e da vida privada de Emerson, garantia constitucional prevista no artigo 5º, inciso X. Logo, é ilícita a prova obtida sem autorização judicial. Entretanto, posteriormente foi deferida pelo juízo a quebra do sigilo dos dados contidos no aparelho telefônico, cuja prova, sujeita ao crivo do contraditório, é apta para fundamentar a condenação. (...)

 PRELIMINAR REJEITADA. APELAÇÃO DESPROVIDA. 

(Apelação Crime Nº 70076645639, Sexta Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Julgado em 15/03/2018 - destaquei)

No caso em epígrafe, contudo, a apreensão do aparelho celular decorreu do cumprimento de mandado de busca e apreensão, expedido pelo juízo competente, após prévia investigação e que tinha como objetivo reprimir o tráfico de drogas na Comarca de Triunfo, e não por mero flagrante.

Nessas circunstâncias, era desnecessária a autorização judicial para acessar o conteúdo do whatsapp no celular apreendido.

A propósito, anotem-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. TRÁFICO INTERNACIONAL DE ARMA DE FOGO. MANDADO DE BUSCA E APREENSÃO. REQUISITOS PREENCHIDOS. INTERCEPTAÇÕES TELEFÔNICAS AUTORIZADAS JUDICIALMENTE. ACESSO AS MENSAGENS DE APARELHO CELULAR APREENDIDO. NULIDADE. INEXISTÊNCIA. OUTRAS PROVAS A CORROBORAR A CONDENAÇÃO. DOSIMETRIA DA PENA. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE. SÚMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Cumpridos os requisitos legais para a expedição do mandado de busca e apreensão, não há falar em nulidade do processo ou da prova obtida por meio da medida.

2. Segundo a jurisprudência da Terceira Seção desta Corte Superior é ilícita a prova obtida diretamente dos dados constantes de aparelho celular, decorrente de acesso as mensagens de textos SMS, conversas por meio de programa ou aplicativos ("WhatsApp"), mensagens enviadas ou recebidas por meio de correio eletrônico, obtidos diretamente pela polícia no momento do flagrante, sem prévia autorização judicial.

3. Na hipótese, todavia, os aparelhos celulares foram apreendidos em cumprimento a ordem judicial que autorizou a busca e apreensão.

Precedentes.

(...)

6. Agravo Regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 1249886/ES, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 24/05/2018, DJe 01/06/2018)

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS E ASSOCIAÇÃO AO TRÁFICO. DADOS ARMAZENADOS NO APARELHO CELULAR. INAPLICABILIDADE DO ART. 5°, XII, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL E DA LEI N. 9.296/96. PROTEÇÃO DAS COMUNICAÇÕES EM FLUXO. DADOS ARMAZENADOS. INFORMAÇÕES RELACIONADAS À VIDA PRIVADA E À INTIMIDADE. INVIOLABILIDADE. ART. 5°, X, DA CARTA MAGNA. ACESSO E UTILIZAÇÃO. NECESSIDADE DE AUTORIZAÇÃO JUDICIAL. INTELIGÊNCIA DO ART. 3° DA LEI N. 9.472/97 E DO ART. 7° DA LEI N. 12.965/14. TELEFONE CELULAR APREENDIDO EM CUMPRIMENTO A ORDEM JUDICIAL DE BUSCA E APREENSÃO. DESNECESSIDADE DE NOVA AUTORIZAÇÃO JUDICIAL PARA ANÁLISE E UTILIZAÇÃO DOS DADOS NELES ARMAZENADOS. RECURSO NÃO PROVIDO.

I - O sigilo a que se refere o art. 5º, XII, da Constituição da República é em relação à interceptação telefônica ou telemática propriamente dita, ou seja, é da comunicação de dados, e não dos dados em si mesmos. Desta forma, a obtenção do conteúdo de conversas e mensagens armazenadas em aparelho de telefone celular ou smartphones não se subordina aos ditames da Lei n. 9.296/96.

II - Contudo, os dados armazenados nos aparelhos celulares decorrentes de envio ou recebimento de dados via mensagens SMS, programas ou aplicativos de troca de mensagens (dentre eles o "WhatsApp"), ou mesmo por correio eletrônico, dizem respeito à intimidade e à vida privada do indivíduo, sendo, portanto, invioláveis, no termos do art. 5°, X, da Constituição Federal.

Assim, somente podem ser acessados e utilizados mediante prévia autorização judicial, nos termos do art. 3° da Lei n. 9.472/97 e do art. 7° da Lei n. 12.965/14.

III - A jurisprudência das duas Turmas da Terceira Seção deste Tribunal Superior firmou-se no sentido de ser ilícita a prova obtida diretamente dos dados constantes de aparelho celular, decorrentes de mensagens de textos SMS, conversas por meio de programa ou aplicativos ("WhatsApp"), mensagens enviadas ou recebidas por meio de correio eletrônico, obtidos diretamente pela polícia no momento do flagrante, sem prévia autorização judicial para análise dos dados armazenados no telefone móvel.

IV - No presente caso, contudo, o aparelho celular foi preendido em cumprimento a ordem judicial que autorizou a busca e apreensão nos endereços ligados aos corréus, tendo a recorrente sido presa em flagrante na ocasião, na posse de uma mochila contendo tabletes de maconha. V - Se ocorreu a busca e apreensão dos aparelhos de telefone celular, não há óbice para se adentrar ao seu conteúdo já armazenado, porquanto necessário ao deslinde do feito, sendo prescindível nova autorização judicial para análise e utilização dos dados neles armazenados.

Recurso ordinário não provido.

(RHC 77.232/SC, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 03/10/2017, DJe 16/10/2017 - destaquei)

Quanto à suposta ofensa ao artigo 240, § 1º, do Código de Processo Penal, impende registrar que as letras “e” e “h” do mencionado dispositivo permitem, quando houver fundadas as razões, a apreensão de objetos necessários à prova da infração ou colher qualquer elemento de convicção. Trata-se, portanto, de comando genérico e que tem como objetivo a descoberta da verdade real. 
Guilherme de Souza Nucci, ao comentar o artigo 240 do Código de Processo Penal, sustenta: “Qualquer material que possa fornecer ao julgador uma avaliação correta do fato delituoso, abrangendo materialidade e autoria, pode ser apreendido (como roupas com sangue ou esperma, material pornográfico, diários e anotações, com conteúdo vinculado, entre outros.”

Assim, sendo notório, na atualidade, que o parelho celular é usualmente utilizado nas práticas ilícitas – transações de entorpecentes, execuções de desafetos, planejamento de ações criminosas, etc. -, era plenamente admissível a sua apreensão como instrumento do crime destinado ao fim delituoso, sem que isso macule os meios de obtenção da prova.

Por tais razões, não há qualquer invalidade a ser declarada na prova produzida até então.

NULIDADE DA PROVA PRODUZIDA POR AUSÊNCIA DE CONDUÇÃO DO RÉU PRESO PARA AUDIÊNCIA DE INQUIRIÇÃO DE TESTEMUNHAS 

Sustenta o nobre Defensor que não sendo conduzido o réu à audiência em que colhida parte da prova oral, nula é a sua produção, por violar os princípios da ampla defesa, do contraditório e do devido processo legal. 

Compulsando os autos verifica-se que o Parquet, quando do oferecimento da denúncia, arrolou cinco (05) testemunhas, todas residentes em Comarcas distintas daquela do local dos fatos.

Na primeira solenidade, realizada na data de 05ABR2016, na Comarca de São Jerônimo, o réu não foi conduzido pela SUSEPE. Não obstante isso, as testemunhas Marco Aurélio e Jesus Ceneri foram ouvidas, embora a discordância da defesa, que teve o seu pedido de adiamento da audiência indeferido, em decisão assim fundamentada:

“(...)

Apregoadas as partes, compareceu o Ministério Público e o Defensor. Aberta a audiência pela Dra. Juíza foi dito que, muito embora o não comparecimento do Réu, uma vez que não foi cumprida a requisição, novamente, pela SUSEPE, e discordância por parte da Defesa na realização do ato, requerendo o adiamento da audiência, passou- se a realizá-la, indeferindo-se o postulado, uma vez que trata-se da inquirição de policiais, que participaram da apreensão e prisão, não necessitando de reconhecimento pessoal e considerando que se trata de réu preso, com Defensor constituído, no qual já houve entrevista prévia e formulação de tese de defesa, acompanhando o réu desde a sua prisão inicial, a ausência do réu na audiência, não enseja cerceamento de defesa a implicar na não inquirição das testemunhas, cujo prejuízo, no momento, não se verifica, o que se deixará para apreciação do juízo deprecante quanto a necessidade de renovação do ato; pela Defesa houve protesto em audiência: “por nulidade da presente audiência e demais atos doravante praticados, tendo em vista a afronta à garantia constitucional da ampla defesa, especificamente, no caso, quanto ao direito de presença do Réu preso aos atos processuais de colheita da prova” e em prosseguimento, passou-se a inquirição das testemunhas arroladas pela Acusação: Marco Aurélio e Jesus Ceneri, realizando-se a audiência pelo Sistema DRS, forma pela qual foram registrados os atos ocorridos, que não serão degravados conforme legislação pertinente. Os procuradores ou as partes poderão obter cópia da gravação, no prazo de 24h, a contar da data de audiência, mediante fornecimento de CD junto ao cartório. Pela Dra. Juíza foi dito que uma vez cumprida, devolva-se com as nossas homenagens e dê-se baixa. Nada mais.
(...)” (fl. 317).  

Na data de 21JUN2016, também na Comarca de São Jerônimo, procedeu-se a oitiva da testemunha Miguel Aleixo, independentemente da presença do réu, que não foi conduzido pela SUSEPE (fl. 416). A defesa, segundo se observa do termo de audiência, não protestou quanto à oitiva da referida testemunha, embora ausente o réu.

Alega a defesa, então, que os depoimentos das testemunhas de acusação Marco, Jesus e Miguel devem ser inutilizados, já que colhidos em solenidades em que o réu não estava presente, em face da sua não condução pela SUSEPE. 

Pois bem.

Conquanto recomendável a presença do acusado na audiência de inquirição das testemunhas realizada por carta precatória, essa não é imprescindível, sendo indispensável a comprovação do prejuízo, tempestivamente.

Pela pertinência, anoto:

APELAÇÃO CRIME. CRIMES DE ENTORPECENTES. TRÁFICO DE DROGAS. PRELIMINARES DE NULIDADE. ALEGADA AFRONTA AO TEOR DO ART. 400 DO CPP. Tratando-se de crime regrado em lei especial (Lei 11.343/06), e regulando, esta, o procedimento específico, descabe a alegação de afronta ao teor do art. 400 do CPP, pelo fato de o interrogatório não ter sido realizado no momento previsto no aludido artigo. O procedimento ordinário estabelecido no CPP somente deverá ser observado na hipótese de omissão da lei especial, o que não ocorre no caso em questão. AUSÊNCIA DOS RÉUS DE AUDIÊNCIA. Não há nulidade a ser reconhecida pelo fato de os réus presos não terem presenciado audiência de inquirição de testemunhas feita por precatória, pois os atos foram praticados fora da Comarca, devendo ser observada a razoabilidade, verificando-se que a apresentação dos réus, em tal caso, seria extremamente dispendiosa ao Estado, não havendo, ainda, demonstração de prejuízo aos acusados, diante do que não se vê o alegado vício processual. (...)

APELO DESPROVIDO. MULTA APLICADA À RÉ L.R.C. REDIMENSIONADA DE OFÍCIO. UNÂNIME. 
(Apelação Crime Nº 70070357942, Segunda Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Mello Guimarães).
In casu, embora a defesa tenha protestado tempestivamente contra a realização da solenidade, sem que o réu estivesse presente, não conseguiu demonstrar, no meu sentir, eventual prejuízo acarretado pelo não deferimento do pleito.

Com efeito, a oitiva das testemunhas foi acompanhada tanto pelo Parquet, como pelos advogados que patrocinam a Defesa do réu desde a sua prisão em flagrante, que tiveram, no ato, a oportunidade de contraditar, perguntar e reperguntar. 

Vale destacar, ainda, que quando do protesto, o nobre defensor não apontou qual prejuízo, in concreto, que o acusado teria sem a sua participação na solenidade, tendo afirmado, apenas, de forma abstrata e genérica, lesão ao contraditório e à ampla defesa. 

Ilustrativamente:

APREENSÃO CRIME. TRÁFICO DE DROGAS. ASSOCIAÇÃO AO TRÁFICO. APREENSÃO DE CRACK E COCAÍNA. INSURGÊNCIAS MINISTERIAL E DEFENSIVAS. PRELIMINARES. 1.1. DA AUSÊNCIA DE CONDUÇÃO DOS RÉUS PARA AUDIÊNCIA DEPRECADA. Não é nula a audiência de oitiva de testemunha realizada por carta precatória sem a presença do acusado preso, quando presente na solenidade o seu defensor, como plenamente demonstrado no caso. Ausência de prejuízo demonstrado. 1.2. DO DESTRANHAMENTO DE DOCUMENTOS JUNTADOS PELO MINISTÉRIO PÚBLICO. As defesas tiveram acesso aos documentos colacionados no curso da instrução, momento em que não apresentaram qualquer insurgência, ocorrendo o instituto da preclusão, não podendo as partes, agora, em sede recursal, requerer o destranhamento da referida prova documental. Preliminares afastadas. Prejuízos não demonstrados. 
(...)

APELO MINISTERIAL PARCIALMENTE PROVIDO. APELOS DOS RÉUS DESPROVIDOS. 
(Apelação Crime Nº 70054664461, Segunda Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Sandro Luz Portal, Julgado em 19/04/2016 - destaquei)

Impende registrar, ainda, que os policiais apenas descreveram as circunstâncias fáticas quando do cumprimento do mandado de busca e apreensão, já que não participaram da investigação que precedeu a execução da determinação judicial. Outrossim, Marcos Renan Franco não nega a apreensão de entorpecentes na sua residência. O alegado prejuízo sustentado pela defesa, em seu arrazoado, estaria relacionado, tão somente com a quantidade de “maconha” que pertenceria ao réu, já que a testemunha Rodrigo disse que era proprietário de parte da droga localizada na casa do ora recorrente.

Tal circunstância, contudo, não tem o condão de macular a instrução do feito, já que não foi apreendida expressiva quantidade de entorpecente (25,2 gramas de maconha), sendo certo, portanto, que não foi a abundância do estupefaciente localizado que caracterizou o delito de tráfico de drogas.

À vista do exposto, não verifico a existência de nulidade apta a justificar o acolhimento da preliminar. 

Superadas as prefaciais, passo ao exame do mérito. 

A existência do fato delituoso encontra-se consubstanciada no Auto de Apreensão nº 10574 (uma porção de maconha com aproximadamente 13,2 gramas e duas porções de maconha pesando aproximadamente 12 gramas – fl. 19), complementado pelo Laudo de Constatação da Natureza da Substância (fl. 32) e pelo Laudo Pericial nº 2443/16, do Instituto-Geral de Periciais (fl. 226). 

Em relação à autoria, constata-se do inquérito policial, que os agentes públicos, em cumprimento de mandado de busca e apreensão, expedido no bojo da denominada Operação “Revolução”, que tinha como objetivo investigar e reprimir o tráfico de drogas no Município de Triunfo, dirigiram-se até a residência do réu e lograram apreender os entorpecentes e os demais objetos descritos no auto de apreensão. Observe-se, para tanto, o relato do condutor:

“(...) RELATA QUE EM CUMPRIMENTO DE MANDADO DE BUSCA E APREENSÃO NA RESIDÊNCIA DE MARCOS RENAN FRANCO, NA RUA MARECHAL DEODORO 335, EM TRIUNFO, INGRESSOU NA RESIDENCIA JUNTAMENTE COM UMA EQUIPE DE POLICIAIS CIVIS. DURANTE O CUMPRIMENTO DO MANDADO, VISUALIZOU QUANDO O POLICIAL MIGUEL ALEIXOU LOCALIZOU UMA BALANÇA DE PRECISÃO E DOIS TIJOLOS DE MACONHA NOS PERTENCES DO INVESTIGADO MARCOS. ADEMAIS VISUALIZOU O POLICIAL JESUS CENERI LOCALIZAR DUAS PONTAS DE CIGARRO DE MACONHA QUE ESTAVAM DENTRO DO VEÍCULO RENAUT CLIO (...) PERTENCENTE A RODRIGO MACHADO DA ROSA. RESSALTA-SE QUE ESTA AUTORIDADE POLICIAL, AO OLHAR AS MENSAGENS DO APLICATIVO WATSAPP DO APARELHO CELULAR DO INVESTIGADO MARCOS, VULGO GORDO, CONSTATOU DIVERSAS MENSAGENS DE USUÁRIOS NEGOCIANDO MACONHA COM O INDICIADO (...)” (fl. 22).
No mesmo sentido foram as declarações dos policiais Miguel e Jesus (fls. 23 e 25, respectivamente). 

Além das declarações dos agentes públicos, consta do inquérito policial que, na ocasião do cumprimento do mandado de busca e apreensão, encontravam-se no interior da residência Kátia Marie Borst Corcione, namorada do réu, e Rodrigo Machado da Rosa.

Kátia Marie Borst Corcione, ao ser questionada pela autoridade policial, disse que “JÁ PRESENCIOU O MARCOS NEGOCIAR MACONHA POR TELEFONE CELULAR”. E mais, “QUE JÁ VIU OUTRAS VEZES, MACONHA NA CASA DO MARCOS” e que “O MARCOS VENDE PARA OS AMIGOS, REFERINDO QUE ALGUNS DELES SÃO CONHECIDOS DA TESTEMUNHA – DIEGO E O GUSTAVO.” Concluiu o seu relato dizendo: “OUVIA USUÁRIOS PEDINDO AO MARCOS, - ME VE DEZ, ME VE UM FINO, ME VE UM FECHADO, ENTRE OUTROS, DEPOIS DAS LIGAÇÕES, O MARRCOS SAIA DE CASA E FALAVA A TESTEMUNHA QUE JÁ VOLTAVA” (fl. 24). Posteriormente, sobreveio aos autos declaração de Kátia, firmada em cartório, da qual extraio a seguinte passagem:  

“(...) que em certo momento fui levada para uma sala da Delegacia, onde o Delegado de Polícia Marco Aurélio Schalmes da Silva conversou comigo reservadamente, ou seja, sem a presença de mais ninguém, tendo o mesmo me dito que se eu não falasse algo confirmando venda de droga por parte de MARCOS, eu ficaria presa e pegaria de 02 a 05 anos de prisão. Que não tive o direito de ser orientada por advogado. Que o Delegado antes referido disse que se eu não falasse nada confirmando que Marcos vendia maconha, eu seria ouvida na condição de acusada e continuaria presa. Que se falasse algo confirmando venda de droga por Marcos, eu seria ouvida como testemunha e liberada. Após a conversa com o Delegado Marcos, fui levada a dar depoimento, onde outra policial digitou o termo de declarações, tendo o Delegado acompanhado meu depoimento, sendo que momentos antes de inicial o depoimento ele me disse que se eu não falasse tudo que havia sido combinado na conversa anterior, mesmo que eu fosse liberada, iria vir um mandado de prisão no dia seguinte. Após o depoimento, fui liberada” (fls. 142/143).   

A testemunha Rodrigo Machado da Rosa, por sua vez, disse ser amigo e sócio do réu, e que por vezes freqüenta a residência deste. Relatou que é usuário de maconha e que, ocasionalmente, consome entorpecente na companhia de Marcos Renan. Enfatizou que “NUNCA VIU O MARCOS NEGOCIANDO MACONHA COM QUEM QUER QUE SEJA” e que “MARCOS NUNCA DEU OU VENDEU MACONHA PARA A TESTEMUNHA”. Esclareceu, ainda: “NO LOCAL FORAM ENCONTRADAS PORÇÕES DE MACONHA SENDO QUE UMA DAS PORÇÕES, QUE FOI ENCONTRADA DENTRO DE UMA MOCHILA, COM APROXIMADAMENTE CINCO GRAMAS, PERTENCIA AO DEPOENTE. QUE AS PONTAS DE CIGARRO DE MACONHA ENCONTRADAS NO VEÍCULO DO DEPOENTE TAMBÉM LHE PERTENCIAM. QUANTO AO RESTANTE DA DROGA ENCONTRADA, ACREDITA QUE ESTA PERTENCIA A MARCOS” (fls. 26/27).

Por fim, o acusado declarou que apenas parte da droga lhe pertencia (“QUE PARTE DA MACONHA ENCITRADA EM SUA CASA, ESPECIFICAMENTE A LOCALIZADA DENTRO DA GAVETA DA COZINHA, LHE PERTENCIA E TINHA NO MÁXIMO, 8 OU 9 GRAMAS”) e que era para o seu consumo, já que é usuário de maconha. Ressaltou que “NUNCA VENDEU MACONHA PARA ALGUEM” (fl. 28).  

Em juízo, a prova oral foi assim sumariada na r. sentença:

“(...)

O acusado Marcos Renan Franco, em Juízo, negou a prática delitiva. Afirmou ser usuário de maconha e que não realiza o tráfico de entorpecentes. Aduziu que a balança era utilizada para a pesagem de alimentos, em razão da dieta que seguia, inclusive o papel apreendido seria para embalar os alimentos. Mencionou que o caderno contábil era em relação a uma festa que realizaria. Aduziu que achavam que ele era traficante em razão de produzir festa rave.

Kátia Maria Corcione, namorada do denunciado, disse que estava na casa do réu no dia do cumprimento do mandado de busca e apreensão, quando localizaram os entorpecentes que Marcos usava. Aduziu que não tinha conhecimento do envolvimento dele no tráfico ilícito de drogas. Mencionou que foi presa na data do fato e conduzida até a Delegacia de Polícia, sendo liberada no final do dia. Afirmou que o réu é dependente químico. 

O Delegado de Polícia Marcos Aurélio Schalmes da Silva afirmou que durante o cumprimento do mandado de busca e apreensão foram localizadas as drogas na residência do denunciado. Disse que foram apreendidas também uma balança e papel-alumínio. Aduziu que não participou das investigações contra o acusado e que havia notícia de que o réu vendia ecstasy.

Jesus De Souza Oliveira, policial civil, mencionou que participou da apreensão de entorpecentes na casa do réu. Afirmou que não participou das investigações policiais anteriores ao mandado de busca e apreensão. Relatou que foram apreendidas drogas e objetos utilizados na traficância. Disse que a namorada do réu afirmou que ele vendia entorpecentes nas festas rave. 

O policial civil Miguel Aleixo Dutra de Melo, do mesmo modo, disse que prestou apoio durante o cumprimento do mandado de busca e apreensão na residência do réu. Relatou que localizou na casa vários objetos para a preparação de entorpecentes. Aduziu que as investigações eram em razão de o réu vender ecstasy nas festas rave que produzia. Mencionou que em toda a cozinha tinha resquícios de drogas. Afirmou que nunca participou de nenhuma investigação em que o acusado tenha sido investigado como traficante. Referiu que não havia indícios de ter ecstasy no local da apreensão. 

Rodrigo Machado da Rosa disse ser sócio do acusado nas festas rave que realizavam nesta cidade. Aduziu que estava na casa do réu quando foi cumprido o mandado de busca e apreensão. Relatou que inclusive foi conduzido junto até a Delegacia de Polícia. Aduziu que parte da droga foi encontrada na cozinha que era do denunciado e que parte da maconha era sua e foi localizada na sua mochila. Mencionou que consumiam entorpecentes juntos, porém nunca comprou a droga do réu. Disse que as anotações e o dinheiro apreendido eram referentes a festa que realizavam. Aduziu que não tinha nenhum entorpecente além da maconha apreendida. Referiu que a maconha era para uso pessoal, inclusive era pequena quantidade. 

Paulo francisco Kern disse saber que o acusado era usuário de drogas pois o levava para a clínica São Josué para o tratamento contra o vício. Aduziu não saber do envolvimento do réu no tráfico ilícito de drogas.

Luiz Francisco Borba afirmou ter conhecimento de ser o réu usuário de entorpecentes. Nunca ouviu falar nada sobre o denunciado vender drogas. Abonou a conduta do acusado.

A testemunha Diego Camargo aduziu que era sócio do acusado na organização das festas rave. Mencionou que nunca viu o réu vendendo entorpecentes, relatando, porém, ser ele usuário de drogas.

Daniel Santos aduziu que estava fazendo uma reforma na casa do acusado a fim de dividir a residência em duas para posteriormente residir no local. Disse ter conhecimento de que o réu fazia tratamento contra o vício de entorpecentes. Abonou a conduta do denunciado.

Pedro Galdino dos Santos disse nada saber sobre os fatos denunciados. Abonou a conduta do réu. 

(...).”

Essa é a prova produzida. 

O delito de tráfico de drogas trata-se de crime de ação múltipla ou de conteúdo variado, restando consumado com a prática de quaisquer núcleos verbais constantes no artigo 33, caput, da Lei nº 11.343/06, sendo prescindível para a sua caracterização a prisão do réu no momento em que este esteja comercializando os entorpecentes. Nesse sentido, anoto:

APELAÇÃO CRIME. TRÁFICO DE DROGAS. APELO DEFENSIVO. MATERIALIDADE. AUTORIA. CARACTERIZAÇÃO. PALAVRA DOS POLICIAIS. PROVA VÁLIDA. INIDONEIDADE NÃO DEMONSTRADA. Comprovada a materialidade e a autoria do delito de tráfico de drogas, inviável a absolvição pretendida. Para afastar-se a presumida idoneidade dos policiais (ou ao menos suscitar dúvida), é preciso que se constatem importantes divergências em seus relatos, ou que esteja demonstrada alguma desavença com o réu, séria o bastante para torná-los suspeitos, pois seria incoerente presumir que referidos agentes, cuja função é justamente manter a ordem e o bem-estar social, teriam algum interesse em prejudicar inocentes. O tráfico de drogas é tipo múltiplo de conteúdo variado, havendo diversos verbos nucleares que o caracterizam; portanto, o flagrante do ato da venda é dispensável para sua configuração, quando restar evidente que a destinação dos entorpecentes é a comercialização como no caso restou comprovado. PEDIDO DE DESCLASSIFICAÇÃO PARA O DELITO DO ART. 28 DA LEI Nº 11.343/06. INVIABILIDADE. Não pode ser acolhido o pedido de desclassificação do delito de tráfico para aquele previsto no art. 28 da Lei nº 11.343/06, formulado pelo réu, porque a prova dos autos demonstra que o referido réu praticava o tráfico de drogas e não era mero usuário. PENA-BASE. MANUTENÇÃO. ART. 42 DA LEI Nº 11.343/06. NATUREZA DA DROGA DESFAVORÁVEL. REINCIDÊNCIA. MANUTENÇÃO DO AGRAVAMENTO. MONTANTE INFERIOR AO NORMALMENTE APLICADO PELA CÂMARA. ISENÇÃO DA MULTA. IMPOSSIBILIDADE. PENA CUMULATIVAMENTE COMINADA AO TIPO. APELO DESPROVIDO. UNÂNIME. 
(Apelação Crime Nº 70076870955, Segunda Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Mello Guimarães, Julgado em 24/05/2018 - destaquei)

No caso em comento, viu-se da prova produzida em juízo que o réu manteve a versão de que é usuário de entorpecentes e de que parte da droga lhe pertencia. 

A testemunha Rodrigo Machado da Rosa, da mesma forma, ratificou, na essência, as suas declarações, no sentido de ser proprietário de parte da droga apreendida e de nunca ter presenciado o réu vendendo drogas.

A testemunha Kátia Marie Borst Corcione, por sua vez, modificou o seu depoimento, já que afirmou, em juízo, nunca ter presenciado Marcos comercializando entorpecentes. Enfatizou, inclusive, ter sido constrangida pelo Delegado de Polícia Marco Aurélio Schalmes da Silva a confirmar que o réu comercializava entorpecentes.

Já os policiais civis, sob o crivo do contraditório, mantiveram as versões apresentadas na fase administrativa, bem como apresentaram declarações harmônicas e uníssonas quanto às circunstâncias da prisão e à apreensão dos entorpecentes.

As demais testemunhas apenas abonaram a conduta do réu. Algumas mencionaram ter conhecimento de que Marcos fazia uso de drogas. 

Diante desse contexto, dúvida não há quanto à apreensão dos estupefacientes na residência do réu, restringindo-se o debate à destinação dos entorpecentes, que, no presente caso, adianto, é notoriamente diversa do consumo pessoal exclusivo. 

Com efeito, embora a quantidade de maconha apreendida não seja expressiva, não podemos olvidar que a prisão de Marcos Renan Franco não ocorreu de forma aleatória, mas teve origem em prévia investigação, que apontou a residência do réu como ponto de tráfico de drogas. 

Nesse sentido, conforme já destacado, foram as declarações dos policiais civis. Não podemos olvidar, então, quanto à validade dos depoimentos dos policiais, que os mesmos devem ser considerados aptos para sustentar a condenação, ainda mais quando forem uníssonos, não existindo qualquer indício que possa desabonar os seus testemunhos. Pela pertinência, anoto:

HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO ILÍCITO DE DROGAS. CONDENAÇÃO. DEPOIMENTO DE POLICIAIS. VALIDADE. PLEITOS DE ABSOLVIÇÃO OU DESCLASSIFICAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE DE ANÁLISE NA VIA ELEITA. REINCIDÊNCIA. AGRAVANTE GENÉRICA. QUANTUM DE AUMENTO. NÃO ESPECIFICAÇÃO NO CÓDIGO PENAL. DISCRICIONARIEDADE VINCULADA DO MAGISTRADO. MAJORAÇÃO DA PENA EM 1/4 (UM QUARTO) SUFICIENTEMENTE FUNDAMENTADA. REGIME INICIAL. APLICAÇÃO NOS TERMOS DO DOS ARTS. 59 E 33, § 2.º, DO CÓDIGO PENAL. WRIT PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSÃO, DENEGADA A ORDEM DE HABEAS CORPUS.

1. Os policiais não se encontram legalmente impedidos de depor sobre atos de ofício nos processos de cuja fase investigatória tenham participado, no exercício de suas funções, revestindo-se tais depoimentos de inquestionável eficácia probatória, sobretudo quando prestados em juízo, sob a garantia do contraditório. Precedentes.

(...)

6. Writ parcialmente conhecido e, nessa extensão, denegada a ordem de habeas corpus.

(HC 223.086/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 19/11/2013, DJe 02/12/2013 - destaquei)

Paralelamente às declarações dos agentes públicos, temos o relato de Kátia Marie Borst Corcione que, na fase extrajudicial, declarou já ter presenciado o réu comercializando entorpecentes, por telefone. A retratação, por ela apresentada, por sua vez, não produz efeito por si só, devendo ser acompanhada de elementos aptos a elidir a versão anteriormente fornecida, sendo necessário que a testemunha justifique a modificação de sua declaração e faça a prova respectiva. De nada vale a retratação de quem não comprova suas alegações para infirmar anterior depoimento, menos ainda no presente caso, quando não existem provas da alegada coação.   

Outrossim, sendo a referida testemunha namorada do réu, não é de se admirar que tenha alterado as suas primeiras declarações

Demais disso, cumpre salientar que, durante o cumprimento da ordem judicial, os policiais apreenderam o aparelho celular do réu, do qual extraíram mensagens relacionadas ao comércio ilícito de entorpecentes. Observem-se (fls. 107 e 109): 

	“E por aí?

Tudo certo

Tem da massa ai?

(...)

Clarooi

Ta

Quero 50

Hoje?

Amanhã eu pego contigo

Ta blz

Te dou um tok”
	“Ta aonde gordooo

?

Casa

E tu??

Me vende um fino pra viajem

Ta

Tenho aqui um de 30

Daí tumleva

Ele

Ultimo”




Lado outro, a condição de dependente químico não elide a conclusão de que o réu se dedicava à narcotraficância, sendo a figura do usuário-traficante situação corriqueira na casuística forense.

A propósito extraio seguinte excerto de julgado desta Câmara: “Descabida a desclassificação para o delito do art.28 da Lei de Drogas, uma vez que é irrelevante o fato de o réu ser usuário de drogas, uma vez que tal circunstância não inviabiliza a condenação deste pelo delito de associação para o tráfico de drogas, até porque, como é sabido, nada impede que o agente usuário se transforme em pequeno traficante justamente para sustentar o vício. Ao prequestionamento, esclareço que não se nega vigência a qualquer dos dispositivos legais mencionados, traduzindo a presente decisão o entendimento da Relatora acerca da matéria analisada. À UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO DEFENSIVO.” (Apelação Crime Nº 70074723354, Segunda Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rosaura Marques Borba, Julgado em 24/05/2018 - destaquei)

Diante desse contexto, mantenho a condenação pelo delito de tráfico de entorpecentes.
APENAMENTO

No que tange à pena privativa de liberdade imposta ao réu, a inconformidade defensiva limita-se à fração adotada pela magistrada sentenciante, em face da incidência da redutora do § 4º do artigo 33 da Lei de Drogas. Da r. sentença, extraio:

“Presente a minorante prevista no §4º do art. 33 da Lei 11.343/06, e considerando a espécie e a quantidade de droga apreendida, conforme acima mencionado, diminuo a pena privativa de liberdade quanto ao delito de tráfico em 1/2 (metade), fixando-a em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusão pelo delito do artigo 33, §4º, da Lei nº 11.343/06, a qual torno definitiva ante a ausência de outras causas modificadoras.”

Como se vê, a togada de primeiro grau, considerando a quantidade e a espécie da droga apreendida, reduziu a reprimenda em 1/2 (metade), tornando a pena definitivamente fixada em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusão. 

Em relação à natureza da droga apreendida (cannabis sativa), tenho que, sem embargo da nocividade ínsita a qualquer tipo de entorpecente, a droga em questão não está inserida no rol das mais lesivas à saúde pública. Além disso, não se pode ignorar a discussão recorrente sobre a sua legalização, que já conta, inclusive, com o pronunciamento favorável de alguns ministros do Pretório Excelso.

A quantidade da droga localizada (25 gramas de maconha), por sua vez, não pode ser considerada expressiva, mostrando-se adequada e razoável a incidência da redutora do tráfico em seu grau máximo, 2/3 (dois terços). 

Assim sendo, redimensiono a pena privativa de liberdade para 01 (um) ano e 08 (oito) meses de reclusão. A pena de multa, por sua vez, vai reduzida para 166 (cento e sessenta e seis) dias-multa, à razão de 1/30 do salário mínimo vigente à época do fato, de forma a guardar proporcionalidade com a pena privativa de liberdade aplicada.

Quanto à restituição do bem apreendido, destaque-se que o artigo 63 da Lei nº 11.343/06, ao dispor que, “Ao proferir a sentença de mérito, o juiz decidirá sobre o perdimento do produto, bem ou valor apreendido, seqüestrado ou declarado indisponível”-, afastou a possibilidade da perda dos referido bens de forma automática, sendo indispensável expressa decisão judicial a este respeito.
No caso, a partir da leitura da r. sentença, constata-se que a magistrada sentenciante não cuidou de demonstrar nexo etiológico existente entre a motocicleta apreendida e o crime de tráfico ilícito de substâncias entorpecentes praticado. Não há, inclusive, uma linha sobre o perdimento da moto Yamaha Fazer placa IRO-6615, que estava na posse do réu.

Desta feita, imperiosa a restituição da motocicleta, de modo a evitar uma maior depreciação do bem.

Com essas considerações, rejeito as preliminares suscitadas e, no mérito, dou parcial provimento ao recurso, para o fim de redimensionar a reprimenda para 01 (um) ano e 08 (oito) meses de reclusão, c/c o pagamento de 166 (cento e sessenta e seis) dias-multa, à razão de 1/30 do salário mínimo vigente à época do fato, bem como para determinar a restituição da motocicleta Yamaha Fazer placa IRO-6615, mediante a apresentação dos documentos de propriedade.

É o voto.

Des. Luiz Mello Guimarães (REVISOR) - De acordo com o(a) Relator(a).
Des.ª Rosaura Marques Borba - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. JOSÉ ANTÔNIO CIDADE PITREZ - Presidente - Apelação Crime nº 70077051498, Comarca de Triunfo: "REJEITARAM AS PRELIMINARES E DERAM PARCIAL PROVIMENTO À APELAÇÃO. DECISÃO UNÂNIME."
Julgador(a) de 1º Grau: SOLANGE MORAES
� 70067807495.


� Considerando o primeiro ato após a sentença, visto que não há certidão de publicação.
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