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APELAÇÃO CRIME. TRÁFICO DE DROGAS. ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO DE DROGAS.. POSSE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. MÉRITO. ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO DE DROGAS. INSUFICIÊNCIA DE PROVAS QUANTO AO VÍNCULO ESTÁVEL E PERMANENTE VOLTADO À TRAFICÂNCIA. ABSOLVIÇÃO QUE SE IMPÕE. TRÁFICO DE DROGAS. PROVAS SUFICIENTES. MANUTENÇÃO DA CONDENAÇÃO. REDIMENSIONAMENTO DA PENA PARA O RÉU H.S.P. POSSE ILEGAL DE ARMA DE FOGO PELO RÉU D.F.S. PROVAS SUFICIENTES DA AUTORIA DELITIVA.
1. Substrato probatório suficiente para demonstrar que o réu H.S.P. incorreu na prática de tráfico de drogas e de posse ilegal de arma de fogo e munições, tendo em vista o cumprimento de mandado de busca e apreensão executado na sua residência em que foram localizadas 501,5 gramas de cocaína; 254,6 gramas de crack e 3,02kg de maconha, além de uma pistola de calibre .38, com número de série suprimido, e uma pistola 9mm, com seus respectivos cartuchos. O referido flagrante delito foi confirmado pelos relatos judiciais dos agentes policiais que executaram a referida ordem judicial, bem como o relatório realizado pela Polícia Civil que versa sobre o teor dos diálogos extraídos do “Whatsapp” proveniente do aparelho de celular do réu, cujo acesso deu-se por meio de autorização judicial, comprova a prática da traficância por aquele e ampara a versão apresentada pelas testemunhas de acusação. 
3. Em relação à prática de associação para o tráfico de drogas pelos acusados não há comprovação de forma suficiente nos autos sobre a sua tipicidade, tendo em vista as provas testemunhais e nem o teor dos referidos diálogos do “Whatsapp” não demonstrarem a existência de vínculo estável e permanente entre aqueles nos moldes como descrito na denúncia, razão pela qual se impõe a manutenção da absolvição dos acusados por incidência da garantia fundamental do in dubio pro reo, conforme procedido pelo juízo a quo.
4. Desclassificado o delito previsto no artigo 16 da Lei nº 10.826/03 para a causa de aumento do artigo 40, inciso IV da Lei nº 11.343/06, vencido em parte o Relator. Redimensionamento da pena de ambos os acusados. RECURSO DO MINISTÉRIO PÚBLICO DESPROVIDO. RECURSO DOS ACUSADOS PARCIALMENTE PROVIDO.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

acordam [magistrados] integrantes da terceira câmara criminal do tribunal de justiça do estado, à unanimidade, à unanimidade, negar provimento ao recurso interposto pelo Ministério Público. Por maioria, vencido em parte o Relator, deram parcial provimento ao recurso dos acusados para desclassificar o delito previsto no artigo 16 da lei nº 10.826/03 para a causa de aumento do artigo 40, inciso iv, da lei nº 11.343/06, restando uma pena total de 03 anos e 10 meses de reclusão, em regime inicial aberto. Proporcionalmente, a pena de multa é reduzida ao patamar de 300 dias-multa, no valor unitário mínimo quanto ao Réu Dionathan, a qual vai substituída pela prestação de serviços à comunidade, pelo mesmo período fixado, e prestação pecuniária no valor de 1/2 salário mínimo. A pena do Réu Harley restou fixada em 06 anos e 05 meses de reclusão, em regime inicial fechado, e 500 dias-multa.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Diógenes Vicente Hassan Ribeiro (Presidente e Revisor) e Des. Rinez da Trindade.

Porto Alegre, 20 de junho de 2018.

DES. INGO WOLFGANG SARLET, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Ingo Wolfgang Sarlet (RELATOR)

O Ministério Público ofereceu denúncia contra HARLEY SILVA PERAZZO E DIONATHAN FURTADO DA SILVA dando-os como incursos nas sanções do artigo 33, caput, e art. 35, ambos da Lei nº 11.343/06, pela prática dos seguintes fatos delituosos:
“[...]1º ) No decorrer do ano de 2017, sem especificações de horário e local, no município de Santo Ângelo, RS, os denunciados HARLEY SILVA PERAZZO e DIONATHAN FURTADO DA SILVA associaram-se para o fim de praticar, reiteradamente ou não, o crime de tráfico de drogas.
"No período acima referido, os denunciados, no intuito de difundirem drogas ilícitas no município de Santo Ângelo, dentre o endereço localizado à Rua Primeiro de Maio, nº 824, Bairro Rosenthal, e demais localidades desta Cidade, uniram-se para vender, distribuir, guardar, fornecer e entregar, para consumo de terceiros, as substâncias entorpecentes conhecidas como 'maconha', 'crack' e 'cocaína', as quais causam dependência física e psíquica, conforme laudos periciais das fls. 56-60.
"A situação de traficância foi detectada pela autoridade policial em virtude de notícias anônimas. Tais comunicações, davam conta da comercialização de drogas, de forma associada e com divisão de tarefas, por parte dos ora denunciados. O que, por sua vez, foi demonstrada a partir da apreensão das substâncias referidas na descrição do 2º fato delituoso.
"2º) No dia 30 de maio de 2017, por volta de 07h10min, na Rua Primeiro de Maio, nº 824, Bairro Rosenthal, Santo Ângelo, RS, os denunciados HARLEY SILVA PERAZZO e DIONATAN FURTADO DA SILVA, em comunhão de esforços e conjugação de vontades, guardavam e tinham em depósito para fornecer a terceiros, 501,55g (quinhentos e um vírgula cinco gramas) de alcaloide Cocaína, substância psicoativa presente em droga conhecida como 'crack'; 254,62g (duzentos e cinquenta e quatro vírgula sessenta e dois gramas) de alcaloide Cocaína, substância psicoativa presente em substância vulgarmente conhecida como 'cocaína', e 3,026kg (três vírgula zero vinte e seis quilogramas) de Tetrahidrocannabinol, presente na planta Cannabis Sativa Lineu, vulgarmente conhecida como 'maconha', todas acondicionadas em invólucro de plástico, apreendias, conforme auto de apreensão das fls. 09-10, causadoras de dependência física ou psíquica, devidamente caracterizada, consoante laudos periciais das fls. 56-60 do feito policial, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar, para vender ou entregar a consumo de terceiros.
"Na ocasião, os denunciados guardavam e tinham em depósito as substâncias entorpecentes acima descritas, na residência localizada à Rua Primeiro de Maio, nº 824, Bairro Rosenthal, neste Município, para fim de comercializá-las a terceiros. Ato contínuo, a autoridade policial civil, após as informações percebidas, as quais davam conta do comércio ilícito de entorpecentes no referido local, passou a vigiar as proximidades da residência.
"Na oportunidade, em cumprimento ao Mandado de Busca e Apreensão, a autoridade policial compareceu ao local, eis que os denunciados tentaram empreender fuga, porém foram detidos e em poder dos mesmos se pode apreender, além da supracitada droga, armas de fogo, celulares e, ainda, balanças de precisão, tudo em consonância com o auto de apreensão das fls. 09-10 do expediente policial.
"3º) Nas mesmas circunstâncias de tempo e local do 2º Fato, em Santo Ângelo, RS, os denunciados HARLEY SILVA PERAZZO e DIONATAN FURTADO DA SILVA, em comunhão de esforços e conjugação de vontades, possuíam e/ou mantinham sob sua guarda, 01 (um) revólver, marca Taurus, calibre .38, com número de série suprimido e 01 (uma) pistola, marca Taurus, calibre 9mm, numero de série TTB80030, armas de fogo de uso restrito/proibido, 21 (vinte e um) cartuchos, marca CBC, calibre 9mm e 05 (cinco) cartuchos, marca CBC, calibre .38, apreendidos, conforme auto de apreensão das fls. 09-19, em perfeitas condições de funcionamento, consoante auto de constatação de funcionamento de arma de fogo da fl. 42, ambas do inquérito policial.
"Na oportunidade, a autoridade policial civil, após receber informações de que no endereço anteriormente citado processava comercialização ilegal de entorpecentes, passou a monitorar o local. Por sua vez, a fim de cumprir Mandado de Busca e Apreensão, obteve então, êxito em encontrar, também, as armas de fogo, e munições acima referidas. Gize-se que a pistola encontrava-se em um colchão e o revólver sobre a mesa da residência.
"Na sequência, os denunciados foram detidos em flagrante delito, recebendo então voz de prisão e conduzidos à Delegacia de Polícia local.
"O denunciado HARLEY é reincidente, pois conforme verte da certidão de antecedentes criminais de fls., foi condenado no Processo-Crime nº 001/2.14.0064379-0, da 1º Vara Criminal do Foro Regional Partenon da Comarca de Porto Alegre/RS, a uma pena de 05 (cinco) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, cuja sentença transitou em julgado no dia 13 de agosto de 2015. [...]”
O flagrante foi homologado e a prisão de Harley foi convertida em preventiva, bem como a do réu Dionathan converteu-se em demais medidas cautelares, sendo expedido seu alvará de soltura (fls. 133/134).
Os réus foram notificados (fls. 172 e 174) e apresentaram sua defesa preliminar (fls. 178).

A denúncia foi recebida em 18/09/2017 (fl. 179).

Durante a instrução, foram ouvidas 03 (três) testemunhas e interrogados os acusados (fls. 246-Mídia). 
O Ministério Público e a Defesa apresentaram Memoriais (fls. 294/314; 315/321 e 323/329). 

Sobreveio sentença julgando parcialmente procedente a denúncia, absolvendo os réus como incursos nas sanções do delito descrito no art. 35 da Lei de Drogas, com fulcro no art. 386, inciso VII, do Código de Processo Penal e condenando os réus HARLEY SILVA PERAZZO E DIONATHAN FURTADO DA SILVA como incursos nas sanções do art. 33, caput, da Lei de Drogas, e art. 16, parágrafo único, inciso IV, da Lei nº 10.826/2003, em concurso material, à pena de 09 (nove) anos de reclusão, a ser cumprida em regime inicial fechado, e à pena de multa de 510 (quinhentos e dez) dias-multa, calculados à mínima razão legal, para o réu Harley; e à pena de 06 (seis) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial semiaberto, além da pena de 354 (trezentos e cinquenta e quatro) dias-multa, calculados à mínima razão legal,  para o réu Dionathan (fls. 333/339).
O Ministério Público apresentou recurso de Apelação aduzindo a reforma da sentença para o fim de condenar os réus como incursos nas sanções previstas no art. 35 da Lei de Drogas por restarem evidenciados nos autos os elementos necessários à tipificação da conduta daqueles no citado tipo penal (fls. 344/357). 
A Defesa do réu Harley apresentou recurso de Apelação em que pleiteia sua absolvição do delito de tráfico de drogas e de posse de arma de fogo  devido à insuficiência probatória quanto à autoria delitiva, bem como, alternativamente, requer o redimensionamento da pena privativa de liberdade por restar excessivamente onerosa ao réu (fls. 377/382).
A Defensoria Pública apresentou recurso de Apelação pelo réu Dionathan pleiteando a absolvição do réu pelo delito de posse de arma de fogo em virtude da insuficiência probatória sobre a a autoria delitiva em relação ao delito de posse de arma de fogo, pois não há provas nos autos aptas a demonstrar que as armas de fogo apreendidas seriam de sua propriedade (fls. 403/406).
Foram apresentadas contrarrazões pelas Defesas dos réus e pelo Ministério Público (fls. 360/366; 386/396 e 407/412).

A Procuradoria de Justiça opinou, em parecer, não provimento do recurso dos recursos defensivos e provimento do recurso ministerial (fls. 423/434).

É o relatório.

VOTOS

Des. Ingo Wolfgang Sarlet (RELATOR)
Trata-se de recursos de Apelação interpostos pelo Ministério Público e pelos réus em face de sentença que os condenou como incursos nas sanções previstas nos art. 33, caput, da Lei de Drogas, e art. 16, parágrafo único, inciso IV, da Lei nº 10.826/2003, à pena de 09 (nove) anos de reclusão, a ser cumprida em regime inicial fechado, e 510 (quinhentos e dez) dias-multa, calculados à mínima razão legal para o réu Harley, e à pena de 06 (seis) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial semiaberto, além da pena de 354 (trezentos e cinqüenta e quatro) dias-multa, calculados à mínima razão legal, para o réu Dionathan, bem como os absolveu, com fulcro no art. 386, inciso VII, do Código de Processo Penal, pela prática delitiva prevista no art. 35 da Lei de Drogas.

Em síntese, o Ministério Público pleiteia a condenação dos réus nos termos da denúncia pela prática do delito de associação para o tráfico de drogas devido à suficiência probatória existentes nos autos. 

A Defesa do réu Harley requer sua absolvição pela prática delitiva de tráfico de drogas e de posse de arma de fogo contra si atribuídas, com fundamento no princípio do in dúbio pro reo dada a insuficiência probatória sobre autoria delitiva, pois pautada apenas nos relatos dos policiais que procederam ao flagrante delito. Alternativamente, pleiteia o redimensionamento da pena fixada com base no princípio da proporcionalidade. 

Por fim, a Defesa do réu Dionathan requer a absolvição do réu pela prática do delito de posse de arma de fogo descrito na denúncia dada a insuficiência de provas em relação à autoria delitiva. 

Não foram argüidas preliminares, de modo que passo a examinar os méritos recursais separadamente.

I- DO RECURSO MINISTERIAL
Com relação ao recurso ministerial, entendo que não deve ser provido. Isso porque, da análise das provas coligidas aos autos, embora seja perceptível a existência de um vínculo de amizade entre os réus e de que esses teriam combinado de atuarem conjuntamente na prática de tráfico de drogas flagrado pelos policiais civis, não há prova suficiente para demonstrar que esse vínculo seria permanente e estável. 

Do exame dos relatórios realizados pela Polícia Civil sobre o teor das conversas de Whatsapp, extraídas do celular apreendido durante o flagrante e de propriedade do acusado Harley, acesso esse devidamente autorizado judicialmente,  verifico que existia uma combinação entre os réus para que o acusado Dionathan passasse a morar naquela cidade para o fim de praticar o tráfico de drogas em conjunto com Harley, porém esse fim não chegou a se concretizar devido à realização do presente flagrante delito quando, por meio de uma das conversas verificadas, o réu Dionathan tinha combinado de chegar áquela cidade trazendo consigo as drogas apreendidas (fls. 198/229). 

Assim, além das referidas conversas degravadas, não há demais provas que sejam suficientes a demonstrar uma vinculação permanente existente entre os réus e nem, muito menos, a especificação sobre como consistiria a suposta atuação coordenada entre esses para a prática da traficância, de modo que o citado tipo penal exige que as condutas dos integrantes da suposta associação esteja bem delineada, na peça exordial, em relação à respectiva participação de cada réu na empreitada delitiva e que esteja amparada pelas provas dos autos. Na verdade, o que se constata dos presentes autos é que havia acertos para um vínculo a ser formado de modo coordenado futuramente entre os acusados, o qual não chegou a se concretizar, pois assim que o réu Dionathan chegou naquela cidade houve o presente flagrante delito. 

Não há demais provas testemunhais, ou mesmo documentais, que possam confirmar que os réus vinham atuando de forma coordenada e estável, conforme pretende a acusação. 

Assim, diante das provas produzidas pela acusação, existe dúvida razoável sobre o fato de aquela traficância realizada pelos acusados, de forma conjunta, ter sido uma ação eventual (compreendendo um ato apenas) ou se de natureza coordenada e reiterada, de modo que a insuficiência probatória em relação a tais elementos desse tipo penal não permite a condenação dos acusados por esse delito, merecendo a sentença ser mantida nesse ponto quanto à absolvição daqueles, com fundamento no art. 386, inciso VII, do Código de Processo Penal.

Sobre essa questão, Lima destaca que

“A característica da associação é a estabilidade do vínculo que une os agentes, mesmo que nenhum dos crimes por eles planejados venha a se concretizar. Por isso, por mais que o art. 35 da Lei de Drogas faça uso da expressão ‘reiteradamente ou não’, a tipificação desse crime depende da estabilidade ou da permanência (societas sceleris), características que o diferenciam de um concurso eventual de agentes (CP, art. 29) (...) Logo, uma associação instável e efêmera, características inerentes ao concurso eventual de agentes, não tipifica, de per si, o crime do art. 35 da Lei nº 11.343/06. Nesse contexto, como já se pronunciou o STJ, a caracterização do crime de associação para o tráfico depende do dolo de se associar com estabilidade e permanência, sendo que a reunião ocasional de duas ou mais pessoas não se subsume ao tipo do art. 35 da Lei nº 11.343/06.
” 

 Transcrevo, nesse sentido, ementa do Superior Tribunal de Justiça e dessa Câmara:

PENAL.  HABEAS  CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO. TRÁFICO   DE  DROGAS  E  ASSOCIAÇÃO  PARA  O  TRÁFICO.  AUSÊNCIA  DE DEMONSTRAÇÃO  DE  ESTABILIDADE E PERMANÊNCIA NO DELITO DO ART. 35 DA LEI  N.  11.343/2006.  ABSOLVIÇÃO.  DOSIMETRIA  DA  PENA. AUMENTO DA PENA-BASE  ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. QUANTIDADE NÃO ELEVADA DE DROGA DE MENOR PODENTECIAL LESIVO. AUMENTO DESPROPORCIONAL. REDUÇÃO AO MÍNIMO LEGAL.  ATENUANTE  DE CONFISSÃO. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 231 DO STJ. CAUSA  DE  DIMINUIÇÃO  DE  PENA  DO ART. 33, § 4º, DA LEI DE DROGAS. APLICABILIDADE.  PEQUENA  QUANTIDADE  DE  DROGA  APREENDIDA.  REGIME PRISIONAL. PENA INFERIOR A QUATRO ANOS. RÉ PRIMÁRIA E CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS FAVORÁVEIS. MODO ABERTO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE  POR  RESTRITIVA  DE  DIREITOS.  POSSIBILIDADE.  WRIT  NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido  de  que  não  cabe  habeas  corpus  substitutivo do recurso legalmente  previsto  para a hipótese, impondo-se o não conhecimento da  impetração,  salvo  quando  constatada a existência de flagrante ilegalidade  no  ato  judicial impugnado a justificar a concessão da ordem, de ofício.

2.  Para  a  configuração  do delito de associação para o tráfico de drogas,  é  necessário  o  dolo  de  se  associar com estabilidade e permanência,  sendo  que  a  reunião  de  duas ou mais pessoas sem o animus  associativo  não  se  subsume  ao  tipo do art. 35 da Lei n.11.343/2006.

3. In casu, à mingua de um exame aprofundado do conteúdo probatório, verifica-se que a Corte a quo não apresentou elementos concretos que demonstrem  efetivamente  o vínculo associativo estável e permanente entre  a  paciente  e  o  corréu, tendo consignado que "o tipo penal previsto  no  artigo  35 da Lei nº. 11.343/06 pressupõe a reunião de propósitos para a exploração do comércio ilegal de drogas, não sendo a estabilidade elemento de sua qualificação," estando, portanto, em desacordo com a jurisprudência firmada por esta Corte.

4.  No  termos  do  art.  42 da Lei n. 11.343/2006, a quantidade e a natureza   da   droga   apreendida   são   preponderantes  sobre  as circunstâncias  judiciais estabelecidas no art. 59 do Código Penal e podem  justificar  a  fixação  da  pena-base  acima do mínimo legal, cabendo  a  atuação  desta Corte apenas quando demonstrada flagrante ilegalidade no quantum aplicado.

[...]

12.  Habeas  corpus  não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para restabelecer a sentença condenatória, de forma a absolver a paciente pelo  delito  do art. 35 da Lei n. 11.343/2006, fixar a pena-base no mínimo  legal  para  o delito de tráfico e aplicar o redutor do art.

33,  § 4º, da Lei de Drogas, no patamar máximo, ficando a reprimenda final  em  1  ano, 11 meses e 10 dias de reclusão, mais pagamento de 194  dias-multa,  bem para fixar o regime aberto e substituir a pena privativa   de   liberdade   por   restritiva  de  direitos,  a  ser estabelecida pelo Juízo da execução.

(HC 355.047/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 01/09/2016, DJe 20/09/2016)

APELAÇÃO-CRIME. TRÁFICO DE DROGAS. ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. PRELIMINARES. NULIDADE DA PROVA. INCONSTITUCIONALIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO. HIPÓTESES NÃO VERIFICADAS. ELEMENTOS DOS AUTOS QUE DEMONSTRAM SUFICIENTEMENTE MATERIALIDADE E AUTORIA EM RELAÇÃO AO TRÁFICO. MANUTENÇÃO DA CONDENAÇÃO. PENAS REDIMENSIONADAS. MANUTENÇÃO DA ABSOLVIÇÃO PELA ASSOCIAÇÃO AO TRÁFICO.

1. Nulidade da prova. No caso, a representação formulada pela autoridade policial ao juízo competente apontava, a princípio, a existência de organização criminosa, supostamente liderada pelo acusado L. G. S.. Ainda que admita a hipótese de impossibilidade das escutas ópticas e acústicas, o juízo de origem também deferiu a infiltração de agentes policiais e a ação controlada, sendo acostado aos autos os relatórios de diligências, fotografias e vídeos, cujos elementos também subsidiaram o juízo condenatório singular. De mais a mais, o fato de não ter havido comprovação da existência da organização criminosa não macula o substrato probatório colhido ao longo da investigação retratada nos autos. Preliminar rejeitada. 2. Inconstitucionalidade dos crimes de perigo abstrato. O fato de se tratar de crime de perigo abstrato não torna inconstitucional a tipificação de determinada conduta, uma vez que a tais normas penais visam proteger bens jurídicos de grande relevância, seja a saúde pública, o meio ambiente, a segurança pública, dentre outros, independentemente de comprovação de dano concreto. Ademais, o crime de tráfico ilícito de entorpecentes é reprimido pela própria Constituição Federal, em seu artigo 5º, inciso XLIII, não havendo falar em inconstitucionalidade. 3. Mérito. 3.1. Tráfico de drogas. O contexto probatório traz elementos suficientes para a conclusão de que os acusados efetivamente cometeram os delitos narrados na exordial acusatória – tráfico de entorpecentes. Condenação mantida. Redimensionamento das penas aplicadas 3.2. Associação ao tráfico. O contexto probatório não traz elementos suficientes para a conclusão de que os réus efetivamente cometeram o delito de associação para o tráfico de drogas. Absolvição mantida. 4. Não prospera o pedido de isenção da pena pecuniária, a qual apresenta suporte no artigo 5º, XLVI, da Constituição Federal, bem como consta do preceito secundário do tipo penal incriminador. APELO MINISTERIAL DESPROVIDO. APELO DEFENSIVO PROVIDO EM PARTE. (Apelação Crime Nº 70067094482, Terceira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Sérgio Miguel Achutti Blattes, Julgado em 10/12/2015) Grifou-se.

Isso posto, entendo pelo não provimento do recurso ministerial em face da inexistência de provas suficientes a caracterizar o vínculo estável e permanente necessário ao tipo penal previsto no art. 35 da Lei de Drogas, seguindo mantida, pois, a sentença nesse ponto.

II- DO RECURSO INTERPOSTO PELO RÉU HARLEY SILVA PERAZZO
Com relação ao pleito absolutório apresentado pelo acusado Harley, baseado na insuficiência probatória quanto à autoria delitiva dos crimes contra si atribuídos, entendo que não deve ser acolhido. 

De início, destaco que a materialidade delitiva restou consubstanciada no registro de ocorrência policial (fls. 05/18); pelos autos de apreensão das fls. 13/14; pelos laudos de constatação de natureza da substância das fls. 44/47; pelos laudos periciais elaborados pelo IGP das fls. 60/64; pelos relatórios policiais relativos à extração dos dados obtidos do telefone celular do réu (fls. 198/229), bem como pela prova oral coligida aos autos.
Transcrevo, de início, parte da prova oral coligida durante a instrução:
“[...] A autoria dos réus é certa.
O acusado Dionathan, perante o juízo - mídia de fl. 233, negou ter conhecimento acerca do que tinha no interior da mochila que trouxe consigo da cidade de Porto Alegre. Alegou que estava trabalhando numa Empresa e ao retornar para casa, no trajeto, foi abordado por quatro homens, que estavam num carro preto, os quais lhe perguntaram se "queria fazer uma mão", em troca de dinheiro, a quantia de R$ 500,00 (quinhento reais). Afirmou que lhe foi dito que era para "largar a mochila lá", que "teria alguém lhe esperando". Disse que aceitou, sendo acompanhado até a Rodoviária, inclusive até embarcar no ônibus, "foi forçado, fiquei com medo". Aduziu que não desceu do ônibus quando teve oportunidade porque eles mencionaram que conheciam sua família. Asseverou que não lhe foi passado qualquer endereço e que foi a primeira vez que viu Harley. Disse que ligou para este, pois os indivíduos lhe passaram o contato. Disse que pegou um táxi e foi até o endereço, onde foi preso. Negou possuir amizade íntima com Harley, pessoa que disse que conhecia "só de vista". Optou por permanecer calado sobre o conteúdo das conversas constantes nos autos. Aduziu que encontrou Harlei num grupo de WhatsApp. Falou que "eles só me deram o endereço e fui". Referiu que a ideia era chegar e voltar, "não tinha intenção de ficar na cidade". Por fim, esclareceu que trabalhava com carteira assinada.
Harley, em seu interrogatório - mídia de fl. 246, afirmou que recebeu um telefonema de Dionathan, pessoa que "conhecia de vista", através de um grupo no WhatsApp, "nunca teve intimidade", lhe pedindo "pouso". Negou que a droga apreendida fosse sua. 
Ora, a partir das próprias declarações dos denunciados, é possível verificar contradições entre eles e com o restante da prova coligida aos autos.
Dionathan alegou em seu interrogatório que estava trabalhando em Porto Alegre com carteira assinada, apresentando o documento na audiência. Ocorre que foi verificado na ocasião, que na data do fato já não mantinha o vínculo empregatício. Como justificativa, disse que estava exercendo o mesmo trabalho, porém de maneira informal, "por fora", o que não convence, pois em diálogo existente nos autos entre os acusados, Dionathan mencionou que estava trabalhando no tráfico de drogas na capital - fl. 225.
A versão de que teria sido forçado a trazer a mochila até esta cidade, assim como de que não sabia o que tinha em seu interior não convence. Disse que temeu pela integridade de sua família, mas admitiu que os alegados indivíduos que o teriam abordado sequer falaram seu nome ou de algum familiar. 
Inicialmente, em seu relato, referiu não ter sido passado qualquer endereço nesta cidade, já ao final, contradizendo-se, afirmou que sim. Ainda, sobre o contato de Harley, de início, disse que os indivíduos lhe passaram, depois, aduziu que pegou num grupo no WhatsApp.
Já Harley afirmou que por acaso recebeu ligação de pessoa que conhecia "de vista" pedindo "pouso" em sua casa e que não sabia que ele trazia drogas consigo.
Ora, além de as versões apresentadas pelos denunciados fugirem à logica do razoável, os diálogos entre ambos constantes nos autos, e em momento algum impugnados, desmentem suas negativas.
Primeiro, é nítida a relação de amizade íntima entre ambos, demonstrada a partir da forma de tratamento entre eles nas conversas e do contato diário. Portanto, a afirmação do conhecer tão-somente "de vista" não merece crédito.
Segundo, a vinda de Dionathan até esta cidade a convite de Harley, para exercer o tráfico de drogas restou clara nos diálogos. 
[...]
Corroborando a prova obtida a partir da análise dos aparelhos celulares apreendidos, está a apreensão da grande quantidade de drogas na residência, que a partir da chegada Dionathan, se tornou de ambos, já que veio para morar no local.
Heleno dos Santos, Delegado de Polícia, judicialmente - mídia de fl. 233, afirmou que havia informação de que o local se tratava de "uma boca de tráfico". Aduziu que em cumprimento a mandado de busca e apreensão, ambos os acusados estavam na casa e ao visualizarem os policias, tentaram fugir pelos fundos, sendo detidos. Confirmou a apreensão das drogas, "maconha, cocaína e crack", no interior de uma mochila.
No mesmo sentido, foram os relatos judiciais dos policiais civis que participaram da diligência relativa ao fato, João Pedro da Silva Gonçalves e Anderson Diego Pettenon - mídias de fl. 233. Aquele deu conta também da apreensão de balanças de precisão e este, de que Dionathan admitiu na oportunidade, que "ficaria aqui para traficar".
[...]” (grifos nossos)
Sobre as provas testemunhais, ressalto que os depoimentos apresentados pelos policiais civis, João Pedro e Anderson, além da autoridade policial Heleno, responsáveis pelo cumprimento do mandado de busca e apreensão naquela residência, se apresentam coerentes e harmônicos no sentido de terem encontrados as drogas e o armamento descrito na denúncia naquele local, bem como, porque, de regra, esses se revestem de eficácia probatória, restando esta comprometida tão somente quando verificados nos autos elementos a colocá-la sob suspeita, o que não ocorreu no caso dos autos.
Retornando-se à discussão concernente ao flagrante realizado, os policiais já tinham conhecimento que naquele local funcionava um ponto de tráfico de drogas e representaram pelo mandado judicial para o fim de localizar drogas, chegando àquele, os réus tentaram empreender fuga sem êxito, pois foram capturados e um deles (acusado Dionathan) teria afirmado aos policiais que teria se destinado àquela cidade para o fim de traficar. 
Restou, então, evidente, nos relatos judiciais apresentados por tais testemunhas, que as drogas foram localizadas na referida residência, relativa ao endereço da residência do réu Harley, dentro de uma bolsa,  além das duas armas de fogo e munições descritas na denúncia pelos demais cômodos da casa, além de duas balanças de precisão, conforme se observa do auto de apreensão às fls. 18/19.

Além disso, a negativa de autoria apresentada pelo acusado ao afirmar que não sabia o que continha a citada bolsa não procede, tendo em vista que contrasta com o teor dos diálogos, realizados por meio de Whatsapp, entre os réus, assim como entre o acusado Harley e demais pessoas, em que se observa por várias vezes a negociação de entorpecentes e a entrega desses pelo citado acusado.  

Dessa dinâmica e do restante da prova, denota-se que o acusado Harley cometia o delito de tráfico de entorpecentes na forma dos verbos nucleares (guardar e ter em depósito), como também efetuando vendas para usuários, conforme foi possível verificar daqueles diálogos. 
Resta, assim, inequívoco, em face da prova oral colhida em audiência e do teor dos referidos relatórios policiais, além das fotos anexas a esses (às fls. 198/229), que o réu Harley era responsável pela comercialização de entorpecentes naquela região tendo praticado o delito descrito como Fato nº 02 da denúncia. 

Não deve ser acolhida, outrossim, a alegação defensiva de negativa de autoria. Nesse sentido, não somente há largo substrato probatório a indicar que o mencionado acusado comercializava entorpecentes que guardava, não encontrando amparo nas demais provas dos autos, a mencionada tese. 
Dessa forma, diante do conjunto probatório dos autos, entendo que deve ser mantida a condenação do acusado pelo delito de tráfico de drogas nos termos da sentença condenatória, conforme acima destacado.

No que se refere à acusação sobre a posse de arma de fogo e de munições, de igual modo, sua materialidade e autoria restaram evidenciadas, por meio dos referido registros de ocorrência policial, pelo auto de apreensão fl. 18/19, laudos periciais definitivos realizados naquelas, às fls. 288/291, além da prova oral coligida nos autos.

Ora, da análise dos depoimentos das referidas testemunhas de acusação, que procederam à apreensão do material ilícito na casa do acusado Harley, não há dúvidas sobre o local em que foram encontradas as armas de fogo e munições mencionadas na denúncia, qual seja sobre a mesa da sala da residência desse acusado, o que afasta qualquer dúvida sobre esse material se encontrar sob o domínio do acusado, razão pela qual deve ser mantida a condenação nos termos da denúncia.

Com relação ao pleito de redimensionamento da pena fixada ao réu, entendo por provê-lo parcialmente. Para tanto, destaco trecho da sentença em que o juízo a quo realiza a dosimetria da pena:

“[...] Os réus são imputáveis. Sabiam como podiam agir, mas optaram por procederem de forma diversa. O juízo de reprovação sobre suas condutas é o suficiente para a reprimenda penal. Harley possui antecedentes. Não há dados concretos sobre suas condutas sociais ou personalidades. A motivação restou não esclarecida. Não existem circunstâncias relevantes ou consequências extratípicas. A vítima é a coletividade. 
Sopesando tais elementos, fixo a pena-base em 5 (cinco) anos de reclusão, para cada réu, para o crime previsto na Lei de Drogas; e em 3 (três) anos de reclusão, para cada réu, para o crime previsto na Lei de Armas.
Não existem atenuantes.
O réu Harley é reincidente, razão pela qual aumento a pena relativa ao tráfico de drogas em 08 (oito) meses e a pena relativa à posse de arma em 4 (quatro) meses, restando-as fixadas, provisoriamente, em 5 (cinco) anos e 8 (oito) meses de reclusão e 3 (três) anos e 4 (quatro) meses de reclusão, respectivamente.
No caso em apreço, no que pertine a Dionathan, é aplicável a causa de diminuição prevista no § 4º do art. 33 da Lei de Tóxicos. Com efeito, o réu é primário, tem bons antecedentes e nada há no sentido de que integre organização criminosa. De outro lado, apesar de não haver prova de que se dedique às atividades criminosas ou de que integre organização criminosa, a grande quantidade droga apreendida e a variedade dos entorpecentes, impede a redução máxima. 
Assim, no que tange ao delito da lei de tóxicos, reduzo sua pena em 1/3 (um terço), restando-a fixada, provisoriamente, em 3 (três) anos e 4 (quatro) meses de reclusão.
O mesmo não se dá com relação a Harley, pois reincidente.
Tendo sido reconhecido o cúmulo material entre os crimes, aplico as penas cumulativamente, restando-as fixadas, de forma definitiva, em 6 (seis) anos e 4 (quatro) meses de reclusão para o réu Dionathan; e em 9 (nove) anos de reclusão, para o réu Harley.
O quantum aplicado não possibilita a substituição das penas ou a suspensão condicional de suas execuções.
O regime de cumprimento de pena imposto, a Harley, tendo em conta a quantidade de pena e a reincidência, é o inicial fechado. Já a Dionathan, considerando a pena aplicada e a ausência de reincidência, é o semiaberto. 
Tendo em vista as circunstâncias do art. 59 do Código Penal, já analisadas, fixo a pena de multa, com relação crime previsto na Lei de Drogas, em 500 (quinhentos) dias-multa, para cada réu; e quanto ao delito previsto na Lei de Armas, em 10 (dez) dias-multa, para cada réu. Fixo o valor do dia-multa no mínimo legal. Diante do reconhecimento da causa de diminuição com relação a Dionathan, reduzo também a pena de multa no mesmo patamar, a qual resta fixada em 344 (trezentos e quarenta e quatro) dias-multa. Os valores, igualmente, serão cumulados, forte no art. 72 do Código Penal. Resta, assim, a pena de multa de Harley, em 510 (quinhentos e dez) dias-multa; e a de Dionathan em 354 (trezentos e cinquenta e quatro) dias-multa.
Os réus poderão recorrer da decisão no estado em que se encontram. Permanecem hígidos os motivos que ensejaram a prisão de Harley.  [...]”

Verifico, pois, que o juízo a quo fixou as penas-base para os delitos de tráfico de drogas e de posse de arma de fogo no mínimo legal, o que segue mantido dada ausência pleito ministerial nesse sentido.

No que se refere à segunda fase da dosimetria da pena, devido ao reconhecimento da reincidência do acusado, o aumento foi fixado em 08 (oito) meses para o tráfico de drogas e 04 (quatro) meses o crime de posse ilegal de arma de fogo. Nesse ponto o réu entende que houve uma desproporção realizada pelo magistrado de primeiro grau, o que estou por reconhecer para o fim de adequar as referidas penas provisórias aos parâmetros relativos ao princípio da proporcionalidade, adequando, inclusive, aos aumentos reconhecidos por essa Câmara Criminal para o caso de haver apenas uma sentença com trânsito em julgado em face do réu. 

Assim, redimensiono a pena provisória para o delito de tráfico de drogas para 05(cinco) anos e 06 (seis) meses de reclusão e 03 (três) meses e 02 (dois) meses de reclusão para o delito de posse ilegal de arma de fogo, o que resultará numa pena definitiva, mantendo-se a regra do concurso material, em 08 (oito) anos e 08 (oito) meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial fechado em face da aplicação do art. 33,§2º, alínea “a”, do Código Penal. Segue mantida a pena de multa estabelecida conforme a sentença condenatória, por não configurar violação aos princípios da legalidade e da proporcionalidade.

Ressalto não ser cabível a aplicação da causa de diminuição de pena prevista no art. 33, §4º, da Lei de Drogas, pois, assim como entendeu o juízo a quo, o réu não preenche os requisitos legais para tal benefício penal.

Assim, voto por dar parcial provimento ao recursão defensivo para redimensionar a pena privativa de liberdade fixada ao réu HARLEY SILVA PERAZZO para 08 (oito) anos e 08 (oito) meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial  fechado, com fulcro no disposto no art. 33, §2º, alínea “a”, do Código Penal, seguindo mantidos demais dispositivos da sentença em relação a esse acusado.
III- DO RECURSO INTERPOSTO PELO RÉU DIONATHAN FURTADO DA SILVA

Com relação ao pleito absolutório apresentado pelo acusado Dionathan, baseado na insuficiência probatória quanto à autoria delitiva do crime de posse ilegal de arma de fogo contra si atribuído, entendo que não deve proceder. Isso porque a materialidade do referido delito restou demonstrada, conforme acima explanado na análise do recurso interposto pelo réu Harley e quanto à autoria delitiva, de igual modo, há provas suficientes a comprovar que o réu está relacionado à posse daquele armamento descrito na denúncia.

Sobre essa questão, destaco os depoimentos da autoridade policial Heleno e dos policiais civis João Pedro e Anderson, que realizaram o cumprimento do mandado de busca e apreensão na casa do co-acusado Harley, vindo a localizar ali as mencionadas armas de fogo. Nesse instante, o acusado Dionathan, que ali se encontrava, tentou empreender fuga juntamente com o co-réu pelos fundos da residência, não obtendo êxito. Além disso, cabe relevar que os diálogos obtidos nas referidas conversas de Whatsapp extraídas do aparelho de telefone celular do correu apontam no sentido de que Dionathan estaria se deslocando para aquele Município com ânimo de manter ali sua residência e que iria ficar inicialmente na casa do correu. 

Assim, observa-se que o réu Dionathan tinha ciência da existência daquele armamento, inclusive, porque parte dele foi encontrado sobre a mesa da sala e a outra encontrava-se em um colchão, de modo que afastar a voluntariedade presente na sua conduta de manter a posse sobre esse material ilícito, pelo simples fato de não restar evidenciado nos autos a propriedade das citadas armas de fogo, não deve proceder, tanto pela própria dificuldade em estabelecer a propriedade dessa espécie de material, cuja origem costuma ser produto de outro crime anterior, inclusive, uma delas estava com numeração raspada, como porque o tipo penal em questão exige que a posse esteja no âmbito de domínio do acusado, o que no caso dos autos restou constatado pelo conjunto probatório dos autos. 

Por tais razões, verifico que há provas suficientes de materialidade e autoria delitivas no que se refere à atribuição da conduta delitiva descrita como Fato nº 03 dos autos ao réu Dionathan, devendo ser mantida a sentença quanto a esse ponto.

Ante o exposto, voto por negar provimento aos recursos interpostos pelo Ministério Público e pelo réu Dionathan Furtado da Silva, bem como dar parcial provimento ao recurso interposto pelo réu Harley Silva Perazzo para redimensionar a pena privativa de liberdade contra si estabelecida para 08 (oito) anos e 08 (oito) meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial fechado, com fulcro no art. 33, §2º, alínea “a”, do Código Penal, seguindo mantidos demais pontos da sentença quanto a esse réu.

Des. Diógenes Vicente Hassan Ribeiro (PRESIDENTE E REVISOR)

Rogo vênia ao eminente Relator para divergir parcialmente.

Entendo que é caso de operar a desclassificação do crime do artigo 16, único, inciso IV, da Lei nº 10.826/2003, para a majorante específica do tráfico praticado com emprego de arma de fogo. 

Conforme se extrai dos autos, as armas e os entorpecentes foram apreendidos no mesmo contexto fático, quando do cumprimento de Mandado de Busca e Apreensão na residência dos réus. A própria denúncia descreveu que “01 (um) revólver, marca Taurus, calibre .38, com número de série suprimido e 01 pistola, marca Taurus, calibre 9mm, numero de série TTB80030” foram apreendidos “nas mesmas circunstâncias de tempo e local do 2º Fato [imputação de tráfico]”. 
Dessa forma, havendo inegável conexão entre as drogas e as armas apreendidas, deve incidir a majorante específica do delito de tráfico e não a condenação por condutas desvinculadas.

A prevalecer tal entendimento, estes são os reflexos na pena: 

Em relação ao réu Dionathan, a pena-base restou fixada em 05 anos de reclusão. Sem alterações na segunda fase da dosimetria. Na terceira fase, aplicando o aumento na fração de 1/6 referente à majorante específica, a pena vai fixada em 05 anos e 10 meses de reclusão. Mantida a incidência da minorante (artigo 33, §4º, da Lei de Drogas) nos termos da sentença e do voto do Relator, a pena definitiva vai fixada em 03 anos e 10 meses de reclusão, em regime inicial aberto. Proporcionalmente, a pena de multa é reduzida ao patamar de 300 dias-multa, no valor unitário mínimo.

Preenchidos os requisitos do artigo 44 do Código Penal, substituo a pena privativa de liberdade por prestação de serviços à comunidade, pelo mesmo período fixado, e prestação pecuniária no valor de 1/2 salário mínimo, em condições a ser definidas pelo Juízo de Execução.

Em relação ao réu Harley, a pena-base foi fixada em 05 anos de reclusão. Na segunda fase, incide a agravante da reincidência, ficando a pena provisória em 05 anos e 06 meses de reclusão. Na terceira fase, aplicando o aumento na fração de 1/6 referente à majorante específica, a pena definitiva vai fixada em 06 anos e 05 meses de reclusão, em regime inicial fechado, e 500 dias-multa.
Renovada vênia, é como voto. 
Des. Rinez da Trindade

Rogando vênia ao eminente Relator, acompanho a divergência inaugurada pelo Des. Diógenes Vicente Hassan Ribeiro.
DES. DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO - Presidente - Apelação Crime nº 70077078079, Comarca de Santo Ângelo: "À UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO INTERPOSTOS PELO MINISTÉRIO PÚBLICO. POR MAIORIA, VENCIDO EM PARTE O RELATOR, DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO DOS ACUSADOS PARA DESCLASSIFICAR O DELITO PREVISTO NO ARTIGO 16 DA LEI Nº 10.826/03 PARA A CAUSA DE AUMENTO DO ARTIGO 40, INCISO IV, DA LEI Nº 11.343/06, RESTANDO UMA PENA TOTAL DE 03 ANOS E 10 MESES DE RECLUSÃO, EM REGIME INICIAL ABERTO. PROPORCIONALMENTE, A PENA DE MULTA É REDUZIDA AO PATAMAR DE 300 DIAS-MULTA, NO VALOR UNITÁRIO MÍNIMO QUANTO AO RÉU DIONATHAN, A QUAL VAI SUBSTITUÍDA PELA PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS À COMUNIDADE, PELO MESMO PERÍODO FIXADO, E PRESTAÇÃO PECUNIÁRIA NO VALOR DE 1/2 SALÁRIO MÍNIMO. A PENA DO RÉU HARLEY RESTOU FIXADA EM 06 ANOS E 05 MESES DE RECLUSÃO, EM REGIME INICIAL FECHADO, E 500 DIAS-MULTA."
Julgador(a) de 1º Grau: CARLOS ADRIANO DA SILVA
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