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2018/Crime


apelação crime. tráfico de drogas. condenação. insurgência defensiva.

1. Preliminar de ilicitude da prova. 1.1. Configurado o estado flagrancial, afastada estaria qualquer ilegalidade em eventual busca domiciliar, porquanto o próprio inciso XI do artigo 5º da Constituição Federal, quando estabelece a inviolabilidade do domicílio, excepciona a regra em casos de flagrante delito. Outrossim, por tratar o delito de tráfico de drogas de crime de natureza permanente, cuja consumação se protrai no tempo, o flagrante se verifica no momento em que é constatada uma das ações previstas no tipo penal, sendo crime de ação múltipla. 1.2. Sob outro enfoque, também não há nulidade no acesso aos dados do telefone celular do réu. Ocorre que não há necessidade da autorização judicial quando o artigo 6º do Código de Processo Penal e seus incisos, especialmente incisos II e III, confere autorização legal para apreensão de todos objetos existentes na cena do crime e colheita de todas as provas para o esclarecimento do fato delituoso. As informações constantes do aparelho de telefonia móvel, inclusive as conversas mantidas por meio do aplicativo whatsapp, configuram elementos probatórios e como tal subsumem-se ao disposto no regramento antes citado. Preliminar afastada.

2. Mérito. Materialidade e autoria delitivas comprovadas. Apreensão com o réu de 10 gramas de maconha que seriam entregues a um cliente que o esperava em outro local. Após a abordagem a ambos, houve segunda apreensão – agora de 59 gramas de maconha – na residência do réu. Alegação de que a substância entorpecente seria para uso compartilhado dos dois foi derruída pelo contexto dos autos, havendo conversas extraídas do aplicativo whatsapp acerca da negociação da compra e venda da maconha apreendida. Validade dos depoimentos dos policiais, prestados sob o crivo do contraditório e da ampla defesa, sem apresentarem divergências. Desnecessidade de ato de mercancia para caracterização da infração penal, quando os indicativos de prova demonstram, à saciedade, a intenção do comércio ilegal. Pleito desclassificatório inviável já que incomum não é que o réu estivesse traficando com o intuito de alimentar seu alegado vício, o que não afasta a sua conduta delituosa.
3. Majorante prevista no art. 40, III, da Lei nº 11.34/2006. Caso concreto em que o fato objetivamente descrito na denúncia não ocorreu nas proximidades e, menos ainda, nas dependências do estabelecimento indicado na peça inicial. Ainda que a prova dos autos aponte que o réu comercializaria a substância entorpecente apreendida consigo nas imediações de uma escola, a abordagem e a apreensão de droga que deram origem ao presente processo ocorreram em local diverso, distante quase dois quilômetros do referido estabelecimento de ensino, não sendo possível que se reconheça a incidência da majorante em questão pela suposição de que a entrega da substância entorpecente ao consumidor se daria nas imediações da escola noticiada na denúncia. Majorante afastada

4. Tráfico privilegiado. Descabe a incidência da causa especial de redução de pena prevista no § 4º do artigo 33 da Lei nº 11.343/06, uma vez que o réu, embora primário ao tempo do fato, não preenche o requisito de não se dedicar a atividades criminosas. Para tanto, basta verificar sua certidão de antecedentes judiciais atualizada e acórdão proferido na apelação criminal nº 70067540443. Constata-se que o réu reiterou na prática delitiva, não sendo traficante eventual protegido pela norma. Mesmo que no processo citado tenha sido declarada extinta a punibilidade pela prescrição, uma vez que lá fora agraciado com a adoção da maior redução de pena pelo reconhecimento do tráfico privilegiado, isso não afasta a constatação de que possui maior engajamento na prática delitiva, o que impede que seja novamente beneficiado com a minorante em tela por restar demonstrado que se dedica a atividades criminosas.

5. Pena de multa. Não há como afastar-se a pena de multa, tendo em vista que se trata de pena cominada cumulativamente ao preceito legal em que condenado o réu, sendo, portanto, consequência da condenação. Inexistência de ofensa à Constituição Federal e ao princípio da intranscendência, ainda que a imposição de pena possa repercutir financeiramente a eventuais membros da família do condenado.
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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, insira aqui a decisão.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. José Antônio Cidade Pitrez (Presidente e Revisor) e Des. Luiz Mello Guimarães.

Porto Alegre, 14 de junho de 2018.

DES. VICTOR LUIZ BARCELLOS LIMA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Victor Luiz Barcellos Lima (RELATOR)

O Ministério Público ofereceu denúncia contra AURIDES GALVÃO DA SILVA LEAL, com 21 anos de idade à época dos fatos, dando-o como incurso nas sanções do artigo 33, caput, c/c 40, III, ambos da Lei nº 11.343/06, pela prática do seguinte fato delituoso:

“No dia 30 de março de 2017, por volta das 22h, na Rua Professor Antônio Lopes, próximo ao numeral 2.222, em Uruguaiana/RS, o denunciado Aurides Galvão da Silva Leal trazia consigo, guardava e tinha em depósito, para fins de entrega a consumo alheio, 01 porção de maconha, com invólucro, pesando, aproximadamente, 10g; e 01 porção de maconha, pesando, aproximadamente, 59g, mais R$ 162,00 (cento e sessenta e dois reais); 02 aparelhos celulares, marca Samsung, e uma motocicleta Honda/CG, 125, Titan Es, placa IKM 4505; tudo devidamente descrito nos autos de apreensão das fls. 08 e 09 do auto de prisão em flagrante, sem autorização e em desacordo com determinação legal e regulamentar.

No dia dos fatos, uma guarnição da Brigada Militar, em patrulhamento de rotina, abordou o denunciado Aurides Galvão, o qual conduzia uma motocicleta Honda/CG, 125, Titan Es, placa IKM 4505, na via pública acima indicada e, após revista pessoal, com o denunciado foi encontrada uma porção de maconha (um tablete), pesando, aproximadamente 10g. Ao ser indagado sobre o destino da droga, o denunciado Aurides Galvão informou que iria levá-la para um cliente que se encontrava na Rua Tiradentes esquina com a Rua Flores da Cunha. Assim sendo, a guarnição da Brigada Militar deslocou-se até esse endereço e lá abordaram o indivíduo Deiviti Tarso Oliveira, o qual, ao ser perguntado, confirmou que tinha encomendado uma porção de maconha e estava ali esperando a entrega.

Diante disso, outra guarnição da Brigada Militar dirigiu-se até a residência do denunciado, juntamente com ele. Nessa casa, com ajuda de um cão farejador da Polícia, encontraram mais uma porção de maconha, pesando, aproximadamente, 59g e mais R$ 100,00 (cem reais).

O crime foi praticado nas imediações do Colégio Metodista União (fls. 110/112 do IP).”.

A denúncia foi aditada para corrigir o rol de testemunhas (fl. 125).

A denúncia e o aditamento foram recebidos em 27/06/2017 (fl. 141).

Regularmente instruído o feito e oferecidos memoriais, sobreveio sentença (fls. 222/227), considerada publicada em 11/12/2017, que julgou procedente a ação penal para condenar o acusado nas sanções do artigo 33, caput, c/c artigo 40, III, ambos da Lei nº 11.343/06, aplicando-lhe as penas de cinco anos e dez meses de reclusão em regime semi-aberto e 550 dias-multa à razão unitária de 1/30 do salário mínimo vigente ao tempo do fato. Não foi concedido ao réu o benefício de apelar em liberdade.

Procedidas às intimações acerca da sentença, a Defesa apelou (fl. 234).

Em razões (fls. 238/255), suscitou preliminar de nulidade da prova, já que obtida mediante violação de domicílio e por autoridade incompetente. Igualmente, referiu que houve nulidade na quebra do sigilo de dados do aparelho celular do réu no momento de sua abordagem. No mérito, postulou a desclassificação da conduta para a prevista no § 3º do artigo 33 da Lei nº 11.343/06, visto que a droga apreendida destinava-se ao consumo em conjunto do réu com seu amigo. Pediu, também, o reconhecimento do tráfico privilegiado e o afastamento da majorante prevista no inciso III do artigo 40 da Lei nº 11.343/06. Por fim, pugnou pelo afastamento da pena de multa ou a sua redução.

Apresentadas as contra-razões (fls. 256/259).

Nesta Instância, a Procuradoria de Justiça manifestou-se pelo improvimento do apelo (fls. 261/267).

Autos conclusos.

VOTOS

Des. Victor Luiz Barcellos Lima (RELATOR)

1. Preliminar de nulidade suscitada pela Defesa.

Entende a Defesa que a prova constante dos autos é nula porque obtida a segunda porção de maconha em poder do réu em ofensa ao princípio constitucional da inviolabilidade do domicílio. Também refere como nulo o acesso às informações constantes dos aparelhos celulares apreendidos nos autos, já que ausente autorização judicial para tanto.

Razão não lhe assiste, antecipo.

Conforme se inferem dos elementos constantes dos autos, os policiais militares, a partir de uma primeira apreensão de maconha (10 gramas) que o réu trazia consigo para entregar a um comprador que o esperava em determinada esquina, foi informado por ele que em sua residência havia mais substância entorpecente. Diante de tal informação, os policiais militares foram até a casa do réu e, com a autorização deste, ingressaram no local, quando houve a apreensão de mais 59 gramas de maconha.

Diante dos elementos de convicção advindos das informações de que o acusado estava a praticar o tráfico de drogas, possuía a autoridade policial fundadas razões da prática ilícita pelo réu, autorizando-a a ingressar em sua residência, visto que ali havia situação de flagrante delito – ter em depósito substância entorpecente. 

Ademais, no caso, há notícias que o réu franqueou a entrada de sua casa aos milicianos, o que, por si só, afastaria qualquer tese de violação de domicílio.
Destarte, restou configurado o estado flagrancial, o que afasta qualquer ilegalidade na busca domiciliar efetivada, porquanto o próprio inciso XI do artigo 5º da Constituição Federal, ao estabelecer a inviolabilidade do domicílio, excepciona a regra em casos de flagrante delito:

“A casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial.”.

Mas não é só.

Por se tratar o delito de tráfico de drogas de crime de natureza permanente, cuja consumação se protrai no tempo, o flagrante se verifica no momento em que é constatada uma das ações previstas no tipo penal, sendo, portanto, de ação múltipla.
De outro lado, também não há nulidade porque a operação policial foi realizada pela Brigada Militar, haja vista ter efetuado diligência inerente à polícia preventiva. Ademais, aqui desimporta se o ingresso na residência do réu foi efetuado pela polícia civil ou militar, pois ambas têm o dever constitucional de combater a criminalidade, tanto sob o viés de manter a ordem (militar) como o de apuração de infrações penais (civil). 

Desta forma, não há nulidade a ser declarada na coleta da prova, no contexto em que efetivada. 
Registro que esta 2ª Câmara Criminal possui entendimento uniforme sobre o tema:

APELAÇÃO. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. CONDENAÇÃO. IRRESIGNAÇÃO DEFENSIVA. PRELIMINAR. INCONSTITUCIONALIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO. Descabida a alegação de inconstitucionalidade do art. 33 da Lei nº 11.343/06, especialmente porque a própria Constituição Federal cuidou de rotular o tráfico como crime inafiançável e insuscetível de graça ou anistia. De igual forma, os delitos de armas prescindem da comprovação de perigo concreto, por ser a incolumidade pública o bem jurídico tutelado. MÉRITO. PLEITO DE ABSOLVIÇÃO. ALEGAÇÃO DE ESTADO DE NECESSIDADE E VIOLAÇÃO DE DOMICÍLIO. Reavaliado o caderno probatório, não há como acolher o pleito de absolvição formulado pela defesa, uma vez que restou devidamente comprovado o envolvimento do acusado com o tráfico de drogas. Na espécie, a alegação de estado de necessidade pelo réu, em virtude problemas financeiros, não veio minimamente demonstrado nos autos. De qualquer forma, tal justificativa não tem o condão de isentar o acusado de sua responsabilidade penal, pois houve violação ao direito tutelado, com o fim de obter benefícios próprios, que poderiam ser alcançados com emprego lícito. Cabe ressaltar, ainda, que o delito de tráfico de drogas possui natureza permanente, portanto, desnecessário o mandado de busca e apreensão na prisão em flagrante. Precedentes do STJ. PENA DE MULTA. ADEQUAÇÃO DE OFÍCIO. Seguindo firme orientação deste órgão fracionário, no sentido de que a incidência de causa minorante, também, deve alcançar a pena de multa aplicada, resta a mesma fixada em 333 dias-multa, à razão de 1/30 do salário mínimo vigente ao tempo do fato. PRELIMINAR REJEITADA. APELAÇÃO DEFENSIVA DESPROVIDA. DISPOSIÇÕES DE OFÍCIO. (Apelação Crime Nº 70061075990, Segunda Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Rosane Ramos de Oliveira Michels, Julgado em 28/05/2015)

APELAÇÃO CRIME. CRIMES DE ENTORPECENTES (ARTIGO 33, CAPUT, DA LEI Nº 11.343/06). IRRESIGNAÇÃO DEFENSIVA. PRELIMINARES. O delito de tráfico de drogas possui natureza permanente e, como tal, não se faz necessária sequer a existência de mandado de busca e apreensão, como deflui do artigo 5º, XI, da CF. Em tal caso, ainda que não haja mandado de busca e apreensão, não há falar em nulidade da prova e tampouco em violação de domicílio. Não merece ser acolhida a pretensão defensiva de revogação da prisão cautelar, pois permanecem hígidos os motivos que ensejaram a segregação do acusado, estando correta a sentença ao não conceder ao réu o direito de apelar em liberdade. Preliminares rejeitadas. A prova contida nos autos autoriza a manutenção da condenação do réu como incurso nas sanções do artigo 33, caput, da Lei nº 11.343/06, inviável a pretendida absolvição por insuficiência probatória. Depoimentos dos policiais aptos para sustentar a condenação. Diante da presença de duas vetoriais do artigo 59 do Código Penal desfavoráveis, a pena-base deve ser fixada 01 (um) ano acima do mínimo legal, segundo a jurisprudência da Câmara, que tem elevado a pena-base 06 (seis) meses para cada circunstância judicial negativa, sendo reduzida a basilar, no caso concreto, para 06 (seis) anos de reclusão, restando definitiva no mesmo patamar, diante da inexistência de agravantes, atenuantes, majorantes e minorantes. A redutora prevista no § 4º do artigo 33 da Lei nº 11.343/06 não pode ser aplicada ao réu-apelante, embora o agente seja primário e não tenha maus antecedentes, pois não restaram preenchidos os requisitos previstos no referido dispositivo, observando-se, pelo conjunto probatório dos autos, que o réu faz do tráfico um de dos seus meios de vida. A pena pecuniária é reduzida para 600 (seiscentos) dias-multa à razão unitária mínima, uma vez que este montante guarda proporção com a pena carcerária. A sanção imposta impede sua substituição por restritivas de direitos, por superar o patamar máximo de 04 anos, exigido pelo artigo 44, I, do CP, para tanto, ausentes, também, os requisitos para a suspensão da pena, previstos no artigo 77 do CP. O regime carcerário vai mantido no fechado, diante das peculiaridades do caso concreto. Não deve ser concedida a assistência judiciária gratuita ao réu, uma vez que não foi ele assistido pela Defensoria Pública. PRELIMINARES REJEITADAS. APELO PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelação Crime Nº 70061580940, Segunda Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Antônio Cidade Pitrez, Julgado em 28/05/2015)

HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS E ASSOCIAÇÃO. PRISÃO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA. VIOLAÇÃO DO ART. 5º, XI DA CF/88. INOCORRÊNCIA. DECISÃO FUNDAMENTADA. GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. Paciente preso preventivamente pela prática, em tese, de delitos de tráfico de drogas e associação para o trafico. Inocorrência de afronta ao art. 5º, XI, da CF/88, pois preso o paciente em flagrante delito, estando essa exceção à regra da inviolabilidade de domicílio expressa na norma constitucional referida. Materialidade e indícios de autoria demonstrados pela apreensão na residência do paciente, após flagrada a comercialização de droga em via pública e, diante da informação de consumidor de que habitualmente adquiria droga no local, de expressivas quantidades de substâncias entorpecentes, em porções, prontas para a venda, e dinheiro. Decisão que atende aos comandos constitucionais e legais, porquanto refere suficientemente as circunstâncias fáticas que evidenciam a necessidade da custódia processual para a garantia da ordem pública, sobremodo, pelas expressivas quantidades de drogas em porções prontas para a venda apreendidas (150 pedras de "crack", mais uma pedra grande dessa mesma droga e mais 99 buchas de cocaína), corroborando as informações recebidas pela autoridade policial, evidenciado tráfico de maior porte e lesividade social, a aumentar, sobremodo, a reprovabilidade da conduta e a indiciar habitualidade nessa prática criminosa, já ostentando o paciente prisão, poucos meses antes, pelo mesmo delito, não só a fazer determinar, para a garantia da ordem pública, a manutenção da segregação, como, em confirmadas essas circunstâncias, a ensejar o afastamento da incidência da causa de redução de pena do parágrafo 4º do art. 33 da Lei de Tóxicos e a possibilidade de substituição da pena por restritivas de direitos. A existência de condições pessoais favoráveis não se constitui em óbice para a decretação da prisão preventiva. Inexistência de constrangimento ilegal. ORDEM DENEGADA. (Habeas Corpus Nº 70061379111, Segunda Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: José Ricardo Coutinho Silva, Julgado em 16/10/2014).
A título ilustrativo, registro precedente do Superior Tribunal de Justiça:

PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. PRISÃO CAUTELAR. INEXISTÊNCIA DE ILEGALIDADE. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Por ausência de prova pré-constituída, que se faz indispensável em sede de habeas corpus, não há como aferir se o recorrente foi, de fato, agredido pelos policiais.

2. "Tratando-se o tráfico ilícito de drogas de crime permanente, não há se falar em ilegalidade da prisão em flagrante por violação de domicílio, uma vez que a Constituição Federal, em seu art. 5º, inciso XI, autoriza a entrada da autoridade policial, seja durante o dia, seja durante a noite, independente da expedição de mandado judicial. Precedente." (HC 267.968/RJ, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 15/08/2013, DJe 26/08/2013).

3. "A arguida ilegalidade da prisão em flagrante pela demora injustificada de sua homologação resta superada pela já ocorrida conversão em prisão preventiva" (HC 282.976/AM, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 27/05/2014, DJe 09/06/2014).

4. Não é ilegal o encarceramento provisório decretado para o resguardo da ordem pública, em razão da reiteração delitiva do recorrente, que responde a outros processos criminais pelos crimes de tráfico de drogas, roubo e homicídio.

5. Recurso a que se nega provimento.

(RHC 59.441/BA, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 02/06/2015, DJe 10/06/2015).

Sob outro enfoque, também não há nulidade no acesso aos dados do telefone celular do réu (único que não contou com autorização judicial, conforme decisão de fl. 45).

Ocorre que não há necessidade da autorização judicial quando o artigo 6º do Código de Processo Penal e seus incisos, especialmente incisos II e III, confere autorização legal para apreensão de todos objetos existentes na cena do crime e colheita de todas as provas para o esclarecimento do fato delituoso.

As informações constantes do aparelho de telefonia móvel, inclusive as conversas mantidas por meio do aplicativo whatsapp, configuram elementos probatórios e como tal subsumem-se ao disposto no regramento antes citado.

Assim, rejeito a preliminar suscitada pela Defesa.

2. Mérito.

A materialidade do delito está assentada nos autos de fls. 8 e 9 que noticiam a apreensão, em poder do réu, de 02 porções de maconha, pesando 10 e 59 gramas, em poder do réu, e no laudo oficial nº 66084/2017 (fls. 120 e 121), dando conta de que no material examinado foi detectada a presença de tetrahidrocannabinol, substância de uso proibido no Brasil.

Em relação à autoria, o acusado não nega a posse da maconha que trazia consigo (10 gramas), debitando-a, contudo, ao seu consumo próprio e em conjunto com seu amigo DEIVITI; já no que pertine à porção de maconha apreendida em sua residência (59 gramas), referiu que não estava em casa quando da apreensão.

Todavia, a alegação defensiva de posse de droga para uso pessoal e compartilhado não se sustenta diante do contexto probatório.

Após atenta oitiva da prova oral produzida no feito, peço vênia para adotar o resumo dos relatos elaborado pela Sentenciante:

“O Capitão da Brigada Militar RICARDO GRÜNER DE OLIVEIRA contou que durante a operação avante o acusado foi abordado e constatado que estava entregando droga para um usuário. Que o usuário foi identificado e localizado, sendo que confirmou que compraria droga do acusado. Pontuou que na residência do acusado ele mesmo entregou outra porção de maconha. Disse que a abordagem do acusado foi feita em frente a uma escola. Referiu que o acusado referiu na Delegacia que teria mais drogas em casa, tendo franqueado a entrada dos Policiais em sua residência. Afirmou que já tinham informações de que o acusado praticava o comércio ilícito de drogas, porém não sabiam que ele fazia também o serviço de entrega da droga.

No mesmo sentido, o Policial Militar DEIVID CRISTIANO COOPER afirmou que o acusado, após ser abordado, foi flagrado portando uma porção de maconha. Que foram avisados pelo rádio por outro colega, que o acusado era conhecido pelo tráfico de drogas. Mencionou que localizaram o usuário, tendo este confirmado que compraria a droga do acusado. Referiu que o acusado mostrou conversas em um aplicativo onde combinou a entrega da droga. Que não participou das buscas na residência do acusado.

Ainda, o Policial Militar ERANI BARBOSA BENITES FILHO narrou que prestou auxílio a guarnição que abordou o acusado. Que o acusado foi abordado, pois estava com a placa da moto de maneira irregular. Referiu que em revista pessoal ao acusado, foi encontrada a droga apreendida. Que já conhecia o acusado e que a genitora de Aurides já foi presa por tráfico de drogas. Disse que espontaneamente o acusado entregou mais drogas que tinha em sua residência. Que em contato com o usuário, este afirmou que compraria a droga do acusado. Pontuou que o local onde o acusado entregaria a droga era perto de uma escola. Que foi até a residência do acusado, pois sabia onde era, mas não adentrou na residência. Mencionou que outra guarnição foi com o acusado até a casa, sendo que o próprio acusado entregou a droga que tinha armazenada.

Do mesmo modo, o Policial Militar MICHELS GRECILO ALMEIDA afirmou que o acusado, após ser abordado, foi flagrado na posse de uma porção de maconha. Que outro colega ouviu o nome do acusado pelo rádio e avisou que o acusado é conhecido como entregador de drogas. Referiu que durante a abordagem o telefone celular do acusado recebia diversas mensagens. Que o acusado estava indo entregar a droga para um terceiro. Relatou que o usuário foi abordado, sendo que confirmou que compraria a droga do acusado. Que o acusado indicou que tinha mais drogas em casa, tendo entregue espontaneamente aos policiais. Disse que o acusado foi abordado próximo de uma escola.

Por fim, o Policial Militar DOUGLAS HENDRIGO DA SILVA SOARES mencionou que o acusado, após ser abordado e revistado, foi flagrado portando uma porção de maconha. Disse que o acusado afirmou que estava indo entregar a droga para um terceiro que estava no plantão de bebidas da escola União. Que o usuário foi abordado e confirmou que estava esperando a droga. Afirmou que o acusado disse que tinha mais drogas em casa. Que outra guarnição foi com o acusado até a residência, onde foi apreendida mais uma porção de drogas. Pontuou que o acusado mostrou no telefone celular a conversa em um aplicativo, onde combinou a entrega da droga.

O informante DEIVITI TARSO OLIVEIRA mencionou que estava com outro indivíduo para fumarem. Que nem ele e este outro indivíduo tinham a droga para fumar. Que resolveu convidar o acusado para fumar junto com eles, sendo que o acusado estava indo até o local para efetuar a entrega. Confirmou as declarações da fl. 12, porém, salientou que usariam a droga juntos. Que já fumou maconha com o acusado. Afirmou que leu o depoimento que prestou na Delegacia antes de assinar.

Em seu depoimento na Delegacia, DEIVITI relatou que (fl. 12):

Que foi abordado pela Brigada Militar quando esperava uma encomenda de maconha que fez. Que perguntou via Whats para Jonas, se ele sabia de quem pudesse vender uma porção de maconha. Que Jonas disse que iria pedir para o cara de quem ele compra entregar para o declarante. Que o declarante disse que iria esperar na esquina da Tiradentes com Flores. Que foi abordado pela Brigada antes da entrega e conduzido até a de DPPA.

Por outro lado, a testemunha FERNANDO FIGUEIRÓ abonou a conduta do acusado. Apontou que é patrão do acusado.
Em interrogatório, o acusado AURIDES GALVÃO DA SILVA LEAL mencionou que estava indo para o Centro, momento em que foi abordado pela Polícia. Disse que tinha maconha no bolso, que era para o seu consumo próprio. Que os Policiais pegaram a chave da casa no seu bolso e foram até a sua residência. Referiu que já foi preso por tráfico de drogas. Que sua mãe já cumpriu pena por tráfico de drogas. Aduziu que conheceu Deiviti Tarso no carnaval. Disse que no dia do fato estava indo fumar com Deiviti. Que não deu a senha do celular para os Policiais.”.
Como visto, descabe a modificação do juízo condenatório, já que há elementos nos autos demonstrando que o acusado AURIDES entregaria a primeira porção de maconha apreendida (10 gramas) para um cliente – DEIVITI TARSO OLIVEIRA -, cuja negociação da compra e venda deu-se por meio de conversas entabuladas no aplicativo “Whatsapp” e foram intermediadas pelo indivíduo de nome JONAS WILLIAN BAYER DE MORAES

Isso é facilmente verificável no relatório de fl. 202 dos autos, que transcreve a conversa havida entre DEIVITI e JONAS, fazendo referência a AURIDES.

A alegação defensiva de que a droga que AURIDES trazia consigo seria compartilhada com DEIVITI não restou comprovada. Ao contrário, a intenção de venda por parte de AURIDES é clara, encontrando respaldo nos depoimentos dos policiais. Afinal, contaram os milicianos que desde a abordagem do réu em via pública e apreensão dos 10 gramas de maconha que trazia consigo, ele informou-lhes que entregaria a droga a um indivíduo que o esperava em outro local, enquanto o cliente (abordado no local indicado pelo réu) confirmou que compraria a droga que o acusado estava-lhe trazendo.

Outrossim, a segunda apreensão de maconha (59 gramas), ocorrida na residência do réu, ratifica a sua prática delituosa, já que guardava e tinha em depósito substância entorpecente para entrega a terceiros.

Cumpre mencionar que os relatos dos policiais, prestados sob o crivo do contraditório e da ampla defesa, não podem ser desconsiderados, como pretende a Defesa, sem que tenha sido demonstrada eventual animosidade dos agentes em relação ao réu, na medida em que a Constituição Federal (art. 144, § 5º) lhes atribui a função de manter a ordem e o bem estar social, não sendo crível que deliberadamente resolvessem imputar a um indivíduo conduta cujas conseqüências sejam tão danosas.

Também merece referência que o artigo 33 da Lei nº 11.343/06 contém dezoito verbos distintos - e por isso trata de crime de ação múltipla ou de conteúdo variado -, sendo desnecessária, portanto, para a incidência do tipo penal em tela, a ocorrência de ato de mercancia, bastando, para tanto, que a conduta do agente se amolde a qualquer um dos verbos nucleares do tipo, o que ocorreu na situação em tela.
Nessa senda, incabível a desclassificação tanto para o § 3º do artigo 33 da Lei nº 11.343/06, como já explanei, como para o artigo 28 da mesma Lei, uma vez que não são estranhas à realidade brasileira as figuras do usuário-traficante ou traficante-usuário, não sendo incomum que o réu estivesse traficando com o intuito de alimentar seu alegado vício, o que não afasta sua conduta delituosa. 
Em relação à pena, adianto que não merece prosperar a pretensão defensiva quando busca o reconhecimento do tráfico privilegiado. Muito embora se trate de acusado primário, não preenche o requisito de não se dedicar a atividades criminosas previsto no § 4º do artigo 33 da Lei nº 11.343/06. Para tanto, basta verificar sua certidão de antecedentes judiciais atualizada e acórdão proferido na apelação criminal nº 70067540443 (fls. 269/281). Constata-se que o réu reiterou na prática delitiva, não sendo traficante eventual protegido pela norma. Mesmo que no processo citado tenha sido declarada extinta a punibilidade pela prescrição, uma vez que lá fora agraciado com a adoção da maior redução de pena pelo reconhecimento do tráfico privilegiado, isso não afasta a constatação de que possui maior engajamento na prática delitiva, o que impede que seja novamente beneficiado com a minorante em tela por restar demonstrado que se dedica a atividades criminosas.

Caminho diverso deve ser trilhado no que pertine à majorante reconhecida em sentença de prática de crime nas imediações de estabelecimento de ensino.

Isso porque embora a prova dos autos aponte que o réu comercializaria a substância entorpecente apreendida consigo nas imediações de uma escola, a abordagem e a apreensão de droga que deram origem ao presente processo ocorreram em local diverso, distante quase dois quilômetros do referido estabelecimento de ensino, não sendo possível que se reconheça a incidência da majorante em questão pela suposição de que a entrega da substância entorpecente ao consumidor dar-se-ia nas imediações da escola noticiada na denúncia. Dito de outro modo, narra a denúncia que no dia 30 de março de 2017, por volta das 22h, na Rua Professor Antônio Lopes, próximo ao numeral 2.222, na cidade de Uruguaiana/RS, o réu trazia consigo, guardava e tinha em depósito, para fins de comercialização, drogas, enquanto o cliente que receberia a substância entorpecente encontrava-se na Rua Tiradentes esquina com Rua Flores da Cunha, esta esquina, sim, nas imediações da escola informada na denúncia (consoante mapa de fl. 112)
Entretanto, o local indicado na denúncia como sendo o da apreensão da maconha, segundo consulta realizada ao site maps.google.com, dista cerca de 1,7 quilômetros do Colégio Metodista União.

Assim, por não haver demonstração concreta de que o crime foi cometido nas imediações de estabelecimento de ensino, como narra a denúncia, é de ser afastada a aludida majorante.

Por essa razão, torno a pena privativa de liberdade definitiva em cinco anos de reclusão (quantum da pena-base estabelecida na sentença e considerando que inexistem agravantes ou atenuantes). 

Por fim, no que tange ao pleito defensivo de afastamento da pena de multa, não há como ser acolhido, tendo em vista que se trata de pena cominada cumulativamente ao preceito legal em que condenado o réu, sendo, portanto, consequência lógica da condenação. De outra banda, não se mostra inconstitucional sua incidência sob o argumento de ofensa ao princípio da intranscendência, já que é reprimenda legal aplicada ao condenado e não à sua família, conquanto possa ter reflexos no âmbito familiar, o mesmo acontecendo com a pena privativa de liberdade. 

Observada, entretanto, a redução da pena carcerária, deve ser reduzido o número de dias-multa, a fim de guardar simetria e proporção à pena privativa de liberdade imposta. Em conseguinte, reduzo a pena de multa para 500 dias-multa, à razão unitária mínima legal.

Diante do exposto, dou parcial provimento ao apelo defensivo para afastar a incidência da majorante do artigo 40, III, da Lei nº 11.343/06, restando definitivas as penas de AURIDES GALVÃO DA SILVA LEAL em cinco anos de reclusão e 500 dias-multa, mantidos os demais comandos sentenciais.
Des. José Antônio Cidade Pitrez (PRESIDENTE E REVISOR)

Adianto que acompanho o voto do e. Relator, para o fim de rejeitar a preliminar e manter a condenação do réu pelo delito de tráfico de drogas. 

Divirjo, contudo, em relação aos fundamentos utilizados pelo nobre colega para deixar de conceder a redutora do §4º do artigo 33 da Lei de Drogas.

Com efeito, o reconhecimento da extinção da punibilidade pela ocorrência da prescrição da pretensão punitiva estatal, diferentemente da prescrição da pretensão executória, não acarreta quaisquer efeitos negativos na esfera jurídica do agente e, portanto, não pode ser utilizada para prejudicar o réu.

Os Tribunais Superiores, inclusive, equiparam a declaração de extinção da punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva com a sentença absolutória.

Pela pertinência, anoto:

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO RECURSO ESPECIAL. RECURSOS ESPECIAIS INTERPOSTOS POR ACUSAÇÃO E DEFESA. RECURSO DE AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL DA ACUSAÇÃO JULGADO ANTES DO RECURSO ESPECIAL DA DEFESA, COM RECONHECIMENTO DA PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA. CABIMENTO. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE QUE AFASTA INTERESSE RECURSAL DO JULGAMENTO DO PLEITO ABSOLUTÓRIO. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. O reconhecimento da prescrição da pretensão punitiva se equipara ao acolhimento do pleito absolutório no que diz respeito aos efeitos da condenação. Precedentes.

1.1. O julgamento isolado do recurso especial da acusação, embora tenha elevado a pena do agravante, declarou extinta a punibilidade deste, em razão do reconhecimento da prescrição da pretensão punitiva.

1.2. Logo, inexistiu prejuízo da defesa em ter o julgamento de seu recurso especial sobrestado até a consolidação da extinção da punibilidade.

2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg nos EDcl no REsp 1388957/PR, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 22/05/2018, DJe 08/06/2018 - destaquei)
CONSTITUCIONAL E PENAL. HABEAS CORPUS ESTELIONATO – ART. 251 DO CÓDIGO PENAL MILITAR. CONDENAÇÃO. APELAÇÃO DA DEFESA. RECONHECIMENTO DA PRELIMINAR DE PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO PUNITIVA. QUESTÃO DE FUNDO PREJUDICADA. INCONFORMISMO. PLEITO DE ABSOLVIÇÃO. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA – CF, ART. 1º, INC. III. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. AUSÊNCIA DE EFEITOS DE NATUREZA PENAL OU CÍVEL. 1. A prescrição da pretensão punitiva, diversamente do que ocorre com a prescrição da pretensão executória, acarreta a eliminação de todos os efeitos do crime. 2. A prescrição é matéria de ordem pública, por essa razão deve ser examinada de ofício, a requerimento do Ministério Público ou do interessado, e, caso reconhecida em qualquer fase do processo, torna prejudicada a questão de fundo. Precedentes: AgRg no RE nº 345.577/SC, Rel. Min. Carlos Velloso, Dj de 19/12/2002; HC 73.120/DF, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ de 03/12/99; HC nº 63.765/SP, Rel. Min. Francisco Rezek, DJ de 18/4/86.
(...)

A pretensão punitiva do Estado, quando extinta pela prescrição, leva a um quadro idêntico àquele da anistia. Isso é mais que a absolvição. Corta-se pela raiz a acusação. O Estado perde sua pretensão punitiva, não tem como levá-la adiante, esvazia-a de toda consistência. Em tais circunstâncias, o primeiro tribunal a poder fazê-lo está obrigado a declarar que ocorreu a prescrição da pretensão punitiva, que o debate resultou extinto e que não há mais acusação alguma sobre a qual se deva esperar que o Judiciário pronuncie juízo de mérito. (…). Quando se declara extinta a punibilidade pelo perecimento da pretensão punitiva do Estado, esse desfecho não difere, em significado e consequências, daquele que se alcançaria mediante o término do processo com sentença absolutória.” 4. O habeas corpus tem cabimento em face de cerceio ilegal, atual ou iminente, do direito de locomoção, sendo evidente que, declarada a prescrição da pretensão punitiva, desaparece a ameaça ao bem tutelado pelo writ constitucional. 5. Ordem denegada.

(HC 115098, Relator(a):  Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 07/05/2013, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-103 DIVULG 31-05-2013 PUBLIC 03-06-2013 - destaquei)
Não obstante isso, as provas carreadas nos autos demonstram que ora recorrente não se trata de um traficante ocasional, mas sim de indivíduo que faz do tráfico de drogas seu meio de vida, ou seja, que se dedica a atividades criminosas, não fazendo jus, portanto, ao benefício da causa de diminuição de pena prevista no art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/06.
É o voto.

Des. Luiz Mello Guimarães

Acompanho o e. Relator e com as ponderações apontadas no voto do e. Revisor.
DES. JOSÉ ANTÔNIO CIDADE PITREZ - Presidente - Apelação Crime nº 70076983980, Comarca de Uruguaiana: "À UNANIMIDADE, PROVERAM PARCIALMENTE O APELO PARA AFASTAR A INCIDÊNCIA DA MAJORANTE DO ARTIGO 40, III, DA LEI Nº 11.343/06, RESTANDO DEFINITIVAS AS PENAS DE AURIDES GALVÃO DA SILVA LEAL EM CINCO ANOS DE RECLUSÃO E 500 DIAS-MULTA, MANTIDOS OS DEMAIS COMANDOS SENTENCIAIS."
Julgador(a) de 1º Grau: CRISTIANA ACOSTA MACHADO
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