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2017/Crime


apelaçÕES crime. ASSOCIAÇÃO PARA O tráfico de drogas. AUSÊNCIA DE PROVAS EM RELAÇÃO a parte dos réus. ABSOLVIÇÃO. SUFICIÊNCIA PROBATÓRIA PARA O RÉU L. F. P. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO E MUNIÇÕES DE USO RESTRITO E PERMITIDO. MANUTENÇÃO DA ABSOLVIÇÃO DOS RÉUS C. A. N. S. E J. B. M. E DA CONDENAÇÃO DOS RÉUS J. K. R. S. E L. F. P. REDIMENSIONAMENTO DAS PENAS. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR DUAS RESTRITIVAS DE DIREITOS EM RELAÇÃO AO RÉU J. K. R. S.

1. Os depoimentos dos policiais militares envolvidos na abordagem dos acusados foram firmes e coerentes no sentido de que o réu L. F. P. trazia consigo uma arma de fogo e munições compatíveis, bem como que o acusado J. K. R. S. portava uma sacola repleta de munições de diferentes calibres. Todavia, os referidos agentes policiais não foram capazes de identificar qual armamento cada um dos demais réus portava no momento da abordagem, inviabilizando, portanto, a condenação destes pelo tipo penal adequado (artigo 14 ou 16 da Lei nº. 10.826/03). 2. Absolvição dos réus C. A. N. S., J. B. M. e J. K. R. S em relação ao crime de associação para o tráfico de drogas, tendo em vista a ausência de provas capazes de indicar o envolvimento dos acusados com os crimes narrados nas capturas de tela extraídas do aplicativo WhatsApp presente no aparelho celular do réu L. F. P. Contudo, tal sorte não assiste ao Apelante L. F. P, visto que teve seu envolvimento com grupo criminoso comprovado por meio dos elementos de prova juntados aos autos. Manutenção da condenação. 3. O delito de associação para o tráfico de drogas atribuído ao réu L.F.D. não restou comprovado nos autos dada a insuficiência probatória, particularmente pelo fato de terem sido os demais corréus absolvidos pela referida conduta. Aplicação do art. 386, inciso VII, do Código de Processo Penal quanto ao delito previsto no art. 35 da Lei nº 11.343/2006 atribuído ao réu L.F.D, o que possibilitou a readequação do regime de cumprimento de pena para os demais delitos no semiaberto, vencido nesse ponto o Relator. 4. Redução da pena-base em relação a ambos os crimes praticados pelo réu L. F. P., mediante o afastamento da valoração negativa de parte das vetoriais consideradas na sentença prolatada a quo. Manutenção da agravante da reincidência. Redução da pena de multa fixada. 5. Substituição da pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos em relação ao réu J. K. R. S., em face do preenchimento dos requisitos previstos no artigo 44 do Código Penal.

RECURSO MINISTERIAL DESPROVIDO.

RECURSO DA DEFENSORIA PÚBLICA PARCIALMENTE PROVIDO. 

RECURSO DO RÉU J. K. R. S. PARCIALMENTE PROVIDO. 

RECURSO DO RÉU L.F.D PROVIDO PARCIALMENTE, VENCIDO NESSE PONTO O RELATOR.
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	Comarca de Esteio

	MINISTERIO PUBLICO 


	APELANTE/APELADO

	CARLOS ANDRE NUNES DA SILVA 


	APELANTE/APELADO

	JULIO BRAVO DA MOTTA 


	APELANTE/APELADO

	LUCAS FERNANDO PADILHA 


	APELANTE

	JACQUES KEOMA RODRIGUES DE SOUZA 


	APELANTE


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Terceira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, negar provimento ao recuso ministerial e dar parcial provimento aos recursos defensivos, absolvendo os réus CARLOS e JÚLIO de todas as acusações contra eles imputadas, absolvendo o réu JACQUES em relação ao crime de associação para o tráfico de drogas, mantendo sua condenação pelo crime de porte ilegal de munições de uso permitido, bem como mantendo a condenação do réu LUCAS em relação aos crimes de porte ilegal de arma de fogo de uso restrito e associação para o tráfico de drogas, além de substituir a pena privativa de liberdade do réu JACQUES por duas restritivas de direitos, e diminuir a pena privativa de liberdade do réu LUCAS para o quantum de 07 (sete) anos e 09 (nove) meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial fechado, reduzindo, também, a pena de multa fixada, estabelecida em 712 (setecentos e doze) dias-multa, à razão de 1/30 do salário mínimo vigente ao tempo do fato. Ainda, por maioria, acordam absolver o réu LUCAS da conduta prevista no art. 35 da Lei nº 11.343/2006 devido à insuficiência probatória, com fulcro no art. 386, inciso VII, do Código De Processo Penal, por conseguinte o regime para cumprimento da pena privativa de liberdade quanto aos demais delitos resta fixado no semiaberto para o referido acusado, nos termos do voto do Des. DIOGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO, vencido nesse ponto o Relator. Mantendo as demais disposições da sentença.
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, 23 de agosto de 2017.

DES. INGO WOLFGANG SARLET, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Ingo Wolfgang Sarlet (RELATOR)

O Ministério Público ofereceu denúncia contra LUCAS FERNANDO PADILHA e CARLOS ANDRÉ NUNES DA SILVA, dando-os como incursos nas sanções dos artigos 16, parágrafo único, inciso IV, da Lei n.º 10.826/03 e 35, caput, da Lei n.º 11.343/06, bem como contra JEFERSON AMBRÓSIO, JÚLIO BRAVO DA MOTTA, JACQUES KEOMA RODRIGUES DA SOUZA, dando-os como incursos nas sanções dos artigos 14, caput, da Lei n.º 10.826/03 e 35, caput, da Lei n.º 11.343/06, pela prática dos seguintes fatos delituosos:

A denúncia narrou os seguintes fatos:
“1º FATO:
Em datas, horários e locais não esclarecidos, até o dia 21 de agosto de 2015, em Esteio-RS, os denunciados JACQUES KEOMA RODRIGUES DA SOUZA, JEFERSON AMBRÓSIO, JÚLIO BRAVO DA MOTTA, CARLOS ANDRÉ NUNES DA SILVA e LUCAS FERNANDO PADILHA associaram-se, entre si, para o fim de praticar, reiteradamente, o tráfico ilícito de drogas. Para perpetrar o delito, os denunciados JACQUES KEOMA RODRIGUES DA SOUZA, JEFERSON AMBRÓSIO, JÚLIO BRAVO DA MOTTA, CARLOS ANDRÉ NUNES DA SILVA e LUCAS FERNANDO PADILHA associaram-se entre si com o intuito de tomar e estabelecer pontos de tráfico de drogas, até então comandados por “Juliano de Tal”, exercendo indistintas atividades na organização criminosa, como a invasão de residências, além de disparos de armas de fogo e porte de armas, visando à prática do tráfico ilícito de entorpecentes no Parque Primavera, em Esteio-RS.
Os denunciados foram presos em flagrante delito no dia 21 de agosto de 2015, ocasião em que policiais militares lograram encontrar, em poder dos acusados, armas, munições e acessórios, enquanto preparavam-se para tomar ponto de drogas pertencente ao indivíduo identificado como “Juliano”. Na oportunidade, policiais militares lograram apreender, em poder do acusado Lucas, aparelho de telefonia móvel nos quais os denunciados combinavam a tomada de pontos de tráfico de drogas, o entorpecente a ser comercializado, mostravam os armamentos que possuíam para o intento criminoso e trocavam informações sobre monitoramento do local.
2º FATO:
No dia 21 de agosto de 2015, por volta das 19h, com conduta iniciada anteriormente, na Rua Calçadão Sul, próximo ao nº 24, Parque Primavera, em Esteio/RS, na via pública, o denunciado LUCAS FERNANDO PADILHA portava e mantinha sob sua guarda arma de fogo de uso restrito, acessório e munição de uso restrito, quais sejam uma pistola, marca Beretta, com numeração raspada, calibre 9mm; dois carregadores de pistola Beretta, calibre 9mm; e vinte e seis cartuchos de munição calibre 9mm, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar. Na oportunidade, policiais militares realizavam patrulhamento de rotina em local conhecido como ponto de tráfico de drogas, quando visualizaram um grupo de indivíduos em atitudes suspeitas. Ao avistar os milicianos, um dos indivíduos efetuou um disparo de arma de fogo em direção à guarnição, não a atingindo, contudo. Na sequência, parte do grupo empreendeu fuga, passando a guarnição a acompanhar o denunciado Lucas, até abordá-lo. Em revista, os milicianos lograram apreender a pistola mencionada, que o denunciado trazia municiada em sua cintura, além de um carregador de pistola 9mm, municiado com 13 cartuchos e um telefone celular contendo mensagens, visando à conduta descrita no primeiro fato delituoso.
3º FATO:
Nas mesmas circunstâncias de tempo do fato supranarrado, na via pública e na residência localizada na Rua Calçadão Sul, nº 24, Parque Primavera, em Esteio/RS, o denunciado CARLOS ANDRÉ NUNES DA SILVA portava e mantinha sob sua guarda arma de fogo e munição de uso permitido, quais sejam uma espingarda, marca Rossi, com numeração raspada, calibre .22; e oito cartuchos de munição do mesmo calibre, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar. Ao agir, em apoio aos colegas que realizaram a abordagem do acusado Lucas descrita no segundo fato delituoso, outra guarnição da Brigada Militar localizou os demais integrantes do grupo de indivíduos inicialmente avistados em atitude suspeita, tendo eles ingressado no interior de uma residência. Franqueada a entrada pelo proprietário, foram eles abordados no local, dentre os quais o denunciado Carlos André Nunes da Silva. Ato contínuo, realizada revista pessoal, os policiais lograram apreender, com Carlos André, o armamento e as munições descritas.
4º FATO:
Nas mesmas condições de data, horário e local do terceiro fato delituoso, o denunciado JEFERSON AMBRÓSIO possuía, portava e mantinha sob sua guarda arma de fogo, acessório e munição de uso permitido, quais sejam uma espingarda, marca CBC, número de série 1173295, calibre 12, municiada com um cartucho do mesmo calibre, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar. Na ocasião, em apoio aos colegas que realizaram a abordagem do acusado Lucas descrita no segundo fato delituoso, outra guarnição da Brigada Militar localizou os demais integrantes do grupo de indivíduos inicialmente avistados em atitude suspeita, tendo eles ingressado no interior de uma residência. Franqueada a entrada pelo proprietário, foram eles abordados no local, dentre os quais o denunciado Jeferson Ambrósio. Ato contínuo, realizada revista pessoal, os policiais lograram apreender, com Jeferson, o armamento e as munições descritas. 
5º FATO:
Nas mesmas condições de data, horário e local do segundo fato delituoso, o denunciado JULIO BRAVO DA MOTTA, possuía, portava e mantinha sob sua guarda arma de fogo e munição de uso permitido, qual seja um revólver, marca Rossi, calibre .38, numerações AA073293 e 1181, municiada com seis cartuchos do mesmo calibre, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar. Na oportunidade, em apoio aos colegas que realizaram a abordagem do acusado Lucas descrita no segundo fato delituoso, outra guarnição da Brigada Militar localizou os demais integrantes do grupo de indivíduos inicialmente avistados em atitude suspeita, tendo eles ingressado no interior de uma residência. Franqueada a entrada pelo proprietário, foram eles abordados no local, dentre os quais o denunciado Júlio Bravo da Motta. Ato contínuo, realizada revista pessoal, os policiais lograram apreender, com Júlio, o armamento e as munições descritas.
6º FATO
Nas mesmas condições de data, horário e local do segundo fato delituoso, o denunciado JACQUES KEOMA RODRIGUES DA SOUZA, possuía, portava e transportava munição de uso permitido e de uso restrito, quais sejam dezoito cartuchos calibre 12 e vinte e seis cartuchos calibre .22, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar. Na ocasião, em apoio aos colegas que realizaram a abordagem do acusado Lucas descrita no segundo fato delituoso, outra guarnição da Brigada Militar localizou os demais integrantes do grupo de indivíduos inicialmente avistados em atitude suspeita, tendo eles ingressado no interior de uma residência. Franqueada a entrada pelo proprietário, foram eles abordados no local, dentre os quais o denunciado Jacques Keoma Rodrigues de Souza. Ato contínuo, realizada revista pessoal, os policiais lograram apreender, com Jacques, as munições descritas, que o denunciado trazia em uma sacola.”
Homologado o flagrante delito, suas prisões foram convertidas em segregação preventiva (fl. 113). 

A denúncia foi recebida em 17/09/2015 (fl. 210).

Citados (fl. 226), os réus apresentaram resposta à acusação (fls. 229 e 233).

Durante a instrução, foram ouvidas 07 testemunhas e interrogados os acusados (mídias fls. 286, 311 e 365). 

O Ministério Público, a Defensoria Pública e o Advogado do réu Jacques apresentaram Memoriais (fls. 367/373, 374/384 e 390/391). 

Sobreveio sentença julgando parcialmente procedente a denúncia, condenando o réu LUCAS FERNANDO PADILHA como incurso nas sanções dos artigos 16, parágrafo único, inciso IV, da Lei n.º 10.826/03 e 35, caput, da Lei n.º 11.343/06 à pena de 09 (nove) anos de reclusão, a ser cumprida em regime inicial fechado, combinada com pena de multa no valor de 1015 (mil e quinze) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo do salário mínimo vigente ao tempo do fato, o réu JACQUES KEOMA RODRIGUES DA SOUZA como incurso nas sanções dos artigos 14, caput, da Lei n.º 10.826/03 e 35, caput, da Lei n.º 11.343/06 à pena de 05 (cinco) anos e 10 (dez) meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial semiaberto, combinada com pena de multa no valor de 812 (oitocentos e doze) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo do salário mínimo vigente ao tempo do fato, o réu CARLOS ANDRÉ NUNES DA SILVA como incurso nas sanções do artigo 35, caput, da Lei nº. 11.343/06 à pena de 03 (três) anos de reclusão, a ser cumprida em regime inicial aberto, combinada com pena de multa no valor de 800 (oitocentos) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo do salário mínimo vigente ao tempo do fato, o réu JEFERSON AMBRÓSIO como incurso nas sanções do artigo 35, caput, da Lei nº. 11.343/06 à pena de 03 (três) anos e 06 (seis) meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial aberto, combinada com pena de multa no valor de 800 (oitocentos) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo do salário mínimo vigente ao tempo do fato, bem como o réu JÚLIO BRAVO DA MOTTA como incurso nas sanções do artigo 35, caput, da Lei nº. 11.343/06 à pena de 03 (três) anos de reclusão, a ser cumprida em regime inicial aberto, combinada com pena de multa no valor de 800 (oitocentos) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo do salário mínimo vigente ao tempo do fato (fls. 392/401).

O Ministério Público interpôs recurso de Apelação (fl. 406), requerendo que os réus CARLOS E JÚLIO fossem condenados nos exatos termos da denúncia, sustentando que há provas suficientes para indicar que os acusados traziam consigo as armas de fogo apreendidas durante a abordagem policial (fls. 408/411).   

A Defensoria Pública, por sua vez, apresentou recurso de Apelação em favor dos acusados LUCAS FERNANDO PADILHA, CARLOS ANDRÉ NUNES DA SILVA, JEFERSON AMBRÓSIO e JÚLIO BRAVO DA MOTTA (fl. 412), em razões, postula a absolvição dos acusados em relação a todos os crimes a eles atribuídos na sentença, alegando que as provas contidas nos autos não são suficientes para esclarecer as circunstâncias dos fatos, mormente por serem baseadas apenas nos depoimentos fornecidos pelos policiais envolvidos na abordagem, configurando uma eventual condenação sustentada apenas em elementos informativos provenientes da fase inquisitorial. Ademais, indicou que o depoimento dos agentes policiais estaria contaminado, tendo em vista as alegações realizadas pelos acusados no sentido de que estes teriam sido agredidos durante a abordagem. Subsidiariamente, pleiteia a redução da pena fixada para o acusado LUCAS. Em relação ao réu LUCAS, condenado por porte ilegal de arma de fogo de uso restrito e associação para o tráfico de drogas, a Defensoria indica que a pena-base deve ser reduzida para o patamar mínimo legal, tendo em vista que a fundamentação utilizada pelo juízo a quo não enseja a valoração negativa das vetoriais da culpabilidade, antecedentes e personalidade do acusado, bem como das circunstâncias do delito (fls. 392/401).

O réu JACQUES KEOMA RODRIGUES DA SOUZA, por meio de advogado constituído, apresentou recurso de Apelação (fls. 445), requerendo, em razões, a absolvição em face da ausência de lesividade e ofensividade da conduta do acusado, qual seja, porte de munição de uso permitido. Ainda, em relação ao crime de associação para o tráfico de drogas, alega não haver provas suficientes de que o réu tivesse qualquer envolvimento com o delito, bem como que o Magistrado Singular valeu-se de analogias para fundamentar a sentença condenatória. Subsidiariamente, requer a redução da pena para o patamar mínimo legal, bem como a aplicação do benefício do SURSIS, previsto no artigo 77 do Código Penal. 

Foram apresentadas contrarrazões pela Defensoria Pública e pelo Ministério Público, respectivamente (fls. 485/489 e 491/498).
A punibilidade do réu Jeferson foi extinta em face do seu óbito (fl. 528).

A Procuradoria de Justiça opinou, em parecer, pelo desprovimento dos recursos defensivos e pelo provimento do recurso ministerial (fls. 537/544).

É o relatório.

VOTOS

Des. Ingo Wolfgang Sarlet (RELATOR)

Trata-se de recursos de Apelação interpostos pelos acusados e pelo Ministério Público em face da sentença que condenou o réu LUCAS FERNANDO PADILHA como incurso nas sanções dos artigos 16, parágrafo único, inciso IV, da Lei n.º 10.826/03 e 35, caput, da Lei n.º 11.343/06 à pena de 09 (nove) anos de reclusão, a ser cumprida em regime inicial fechado, combinada com pena de multa no valor de 1015 (mil e quinze) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo do salário mínimo vigente ao tempo do fato, o réu JACQUES KEOMA RODRIGUES DA SOUZA como incurso nas sanções dos artigos 14, caput, da Lei n.º 10.826/03 e 35, caput, da Lei n.º 11.343/06 à pena de 05 (cinco) anos e 10 (dez) meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial semiaberto, combinada com pena de multa no valor de 812 (oitocentos e doze) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo do salário mínimo vigente ao tempo do fato, o réu CARLOS ANDRÉ NUNES DA SILVA como incurso nas sanções do artigo 35, caput, da Lei nº. 11.343/06 à pena de 03 (três) anos de reclusão, a ser cumprida em regime inicial aberto, combinada com pena de multa no valor de 800 (oitocentos) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo do salário mínimo vigente ao tempo do fato, o réu JEFERSON AMBRÓSIO como incurso nas sanções do artigo 35, caput, da Lei nº. 11.343/06 à pena de 03 (três) anos e 06 (seis) meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial aberto, combinada com pena de multa no valor de 800 (oitocentos) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo do salário mínimo vigente ao tempo do fato, bem como o réu JÚLIO BRAVO DA MOTTA como incurso nas sanções do artigo 35, caput, da Lei nº. 11.343/06 à pena de 03 (três anos de reclusão, a ser cumprida em regime inicial aberto, combinada com pena de multa no valor de 800 (oitocentos) dias-multa, à razão de 1/30 (um trigésimo do salário mínimo vigente ao tempo do fato.

As defesas requerem, em suma, a absolvição dos acusados em relação a todos os delitos a eles imputados, indicando, preponderantemente, não haver provas suficientes à indicar o envolvimento dos réus com o crime de associação para o tráfico de drogas, salientando, também, que houve ilegalidade na abordagem policial. Subsidiariamente, pleiteiam a redução das penas dos acusados LUCAS e JACQUES, salientando que não há elementos capazes de ensejar o afastamento do quantum da reprimenda do patamar mínimo legal previsto pela legislação.
O Ministério Público, por sua vez, requer que os réus CARLOS E JÚLIO sejam condenados nos exatos termos da denúncia, sustentando que há provas suficientes para indicar que os acusados traziam consigo as armas de fogo apreendidas durante a abordagem policial.

Ressalto que, em relação ao réu JEFERSON AMBRÓSIO, houve a extinção de sua punibilidade decretada à fl. 528 pelo juízo a quo, em razão de seu óbito, com fulcro no artigo 107. inciso I, do Código Penal.

Por não terem sido arguidas preliminares, prossigo para a análise do mérito recursal.

I – MÉRITO

De início, destaco que os recursos serão analisados de forma conjunta, tendo em vista que versam sobre as mesmas circunstâncias acerca dos fatos que culminaram na apreensão dos armamentos e na prisão dos acusados LUCAS, CARLOS, JÚLIO e JACQUES.

A materialidade dos delitos de associação para o tráfico de drogas e porte ilegal de arma de fogo e munição de uso permitido e restrito restou comprovada por meio dos autos de prisão em flagrante (fl. 15), do auto de apreensão (fl. 72), dos autos de exame de corpo de delito (fls. 220/224), da transcrição das conversas realizadas através do aplicativo “WhatsApp” (fls. (329/362), dos laudos periciais (fls. 170/174), , bem como pela prova oral colhida. 

Quanto à autoria, reproduzo análise da prova oral realizada pelo Magistrado a quo, quando da sentença (fls. 392/401):

Em juízo, LUCAS FERNANDO PADILHA declarou que os policiais “arrebentaram nós a pau”; nada declarou quanto aos fatos da denúncia. CARLOS ANDRÉ NUNES DA SILVA, JACQUES KEOMA, JÚLIO BRAVO DA MOTTA e JEFERSON AMBRÓSIO, por sua vez, utilizaram o direito de permanecer em silêncio. JÚLIO e JACQUES alegaram, no entanto, que foram agredidos pelos policiais no próprio local dos fatos, referindo, o réu JACQUES, que chegou a ficar desacordado em razão das agressões.
Pertinente à prova testemunhal, RICARDO SCHWINGEL, policial militar, declarou que “uma viatura do POE havia prendido um indivíduo, momentos antes, que relatou que havia outros indivíduos, corrido e fugido”. Havia a informação de que os referidos indivíduos haviam invadido uma residência, um galpão anexo a uma casa habitada. No interior, quatro réus foram presos no segundo piso. Recordou da prisão de quatro réus: JACQUES, JÚLIO, JEFERSON e CARLOS ANDRÉ. Disse que “um atirou uma carabina 22 pela janela, tinha uma doze, revólver, munição”; não lembrou qual dos réu portava apenas munição, mas referiu que todos portavam “alguma coisa”. Não houve resistência à prisão. As armas apreendidas estavam municiadas. A família que morava na casa autorizou a entrada dos policiais. Os réus foram presos todos na mesma peça da casa. Atuou apenas na segurança da abordagem. Os réus não foram agredidos pelos policiais; não viu lesão no momento da prisão. Pelo que soube, os réus estavam no local “para tomar uma boca” e que se tratava de uma “guerra de tráfico”. 
TIAGO MARTINS DE QUEVEDO, policial militar, afirmou que, na data do fato, estava em patrulhamento, quando avistou cinco indivíduos, os quais, ao perceberem a presença da viatura policial, “esses indivíduos efetuaram um disparo, não sei quem foi”. O policial RODRIGUES, que estava na viatura, desceu e disparou contra o grupo. Neste momento, eles saíram correndo. Prendeu um dos indivíduos, que entrou em uma residência, apreendendo com ele uma pistola 9mm municiada com treze munições, “e mais um carregador próximo ao local, que ele havia escondido, nas proximidades, com um celular”. Houve comunicação pelo rádio a respeito dos outros indivíduos, que haviam fugido. Outros policiais localizaram os demais acusados, no interior de uma residência, com o restante do material apreendido. O primeiro indivíduo detido foi o réu LUCAS, que estava junto com os demais, que conseguiram fugir da abordagem. Não participou da prisão dos demais acusados. Tratava-se de patrulhamento de rotina, sem prévia denúncia. A pistola estava na cintura de LUCAS. Soube que os réus estavam no local para “tomar um ponto de venda de drogas”; no celular de LUCAS havia conversas combinando a tomada do ponto de tráfico; informalmente, em conversa com os réus, confirmou a informação. Afirmou que “toda a região” onde se passaram os fatos é conhecida por ponto de venda de drogas. A prisão dos demais acusados ocorreu aproximadamente vinte e cinco minutos depois da detenção de LUCAS. O disparo desferido pelos réus não atingiu a viatura; não foi apreendida a cápsula. Não disparou contra LUCAS. Não perdeu LUCAS de vista, o qual foi preso no pátio de uma residência. Ninguém presenciou o momento da revista feita em LUCAS.
DOUGLAS DOS SANTOS PEREIRA, policial militar, disse que populares informaram que “eles haviam adentrado em uma residência e que teriam se escondido no segundo piso. Em contato com o dono da residência, que nos franqueou a entrada. A gente foi no segundo piso e acabou prendendo os indivíduos com duas espingardas, um revólver calibre 38 e munição. Todos estavam com as armas junto ao corpo”. Não recordou especificamente o que cada um dos réus portava, mas disse que JACQUES estava apenas com munição, “um saco de munição”. Não havia munição deflagrada. Os réus nada alegaram, mas tinha a informação -obtida em razão das conversas existentes no telefone apreendido com LUCAS- de que eles estavam no local para tomar uma boca de tráfico, dominada por “um tal de JULIANO”. LUCAS foi preso cerca de duas quadras do local, cerca de quarenta minutos antes. As pessoas que residiam na casa estavam na frente da residência. 
ALEX PASSOS RODRIGUES, policial militar, referiu que, em patrulhamento de rotina, avistou cinco indivíduos, os quais efetuaram um disparo contra a viatura policial. Desceu do carro e efetuou dois disparos contra os indivíduos, que dispersaram e saíram correndo. Um deles -LUCAS- foi preso portando uma pistola na cintura e, junto a ele, havia um carregador de pistola municiado e um telefone celular. Participou apenas da prisão de LUCAS. No telefone apreendido, havia conversas de whats up combinando a tomada de ponto de tráfico de entorpecentes. Não lembrou se houve apreensão de telefone com os demais acusados. Disse que o local é “famoso” pelo tráfico constante de drogas e que já houve diversas notícias de traficantes expulsando moradores de suas casas para transformá-las em ponto de venda de entorpecentes. A prisão dos demais réus foi em torno de vinte minutos depois da prisão de LUCAS. Populares da vila informaram a localização dos outros quatro réus.
LUCAS PEREIRA SOARES, policial militar, declarou que estava em patrulhamento “e avistamos uns indivíduos correndo, com arma longa, e dispararam contra a viatura. Não sei quem foi. Daí o colega, o RODRIGUES, deu dois disparos, e saímos à caça de um que ficou mais pra trás. Os outros dispararam. Pegamos o LUCAS com uma nove, uma Beretta, na cintura. Tinha treze munições no carregador e mais outro foi encontrado perto dele com mais três munições”. No telefone celular apreendido havia conversas de whatsup “com o pessoal dele”, para “tomar uma boca”. Não participou da prisão dos demais acusados. Não houve resistência à prisão, quando da abordagem na referida residência.
O policial militar MARCOS DA SILVA PEREZ foi ouvido por meio de carta precatória, após, contudo, a homologação da desistência de sua oitiva e, também, após a realização dos interrogatórios, de sorte que, como bem ressaltou a defesa à fl. 375, deve ser completamente desconsiderado para fins probatórios.
OSNI VITOR BARTH e LORENI FÁTIMA LEMES, testemunhas arroladas pela defesa de JEFERSON, apenas abonaram a conduta do acusado.
Assim, à vista da prova oral colhida, a autoria se mostra incontroversa. Analisando os depoimentos fornecidos pelos policiais militares, identifico que estes foram coerentes com o restante do contexto probatório dos autos, apresentando, outrossim, narrativas semelhantes entre si. 

Nesse sentido, os agentes policiais indicaram que estavam em patrulhamento de rotina no local dos fatos, momento em que avistaram um grupo de cinco indivíduos, que, por sua vez, realizaram um disparo de arma de fogo contra a guarnição policial. Ato contínuo, os brigadianos iniciaram perseguição ao grupo, sendo que o policial Tiago Martins (mídia fl. 365) logrou êxito em apreender o réu LUCAS, que trazia consigo o aparelho celular e uma das armas de fogo descritas no auto de apreensão (fl. 72), 

Após a captura do primeiro acusado, outra guarnição policial recebeu informação a respeito do local onde estavam escondidos os quatro outros membros do grupo, momento em que diligenciaram até o endereço indicado. Franqueada a entrada pelo proprietário, os brigadianos subiram até o segundo piso da residência, local onde encontraram os demais réus portando 03 (três) armas de fogo e uma sacola com munições, sendo que o policial Douglas Dos Santos (mídia fl. 365) foi capaz de se recordar que o réu JACQUES era o responsável por transportar a sacola com munições de uso permitido. 

De início, destaco que, de forma diversa do que fundamentou a Defensoria Pública em seu Recurso de Apelação, os depoimentos dos policiais, caso não haja verificação de elementos nos autos a indicar interesse desses em modificar a narrativa fática, revestem-se, de regra, de eficácia probatória. 
Ora, o mero envolvimento dos agentes policiais na abordagem que culminou na apreensão dos armamentos e na prisão dos acusados não configura, de forma imediata, impedimento para que estes prestem depoimento em sede judicial, tendo em vista que apresentam suas narrativas submetendo-se ao crivo do contraditório, vigorante nesta fase processual. 

No caso concreto, não há nos autos quaisquer elementos capazes de desacreditar os relatos feitos ao Juízo, harmônicos e convergentes quanto às circunstâncias da abordagem.
Por oportuno, quanto ao reconhecimento dos depoimentos prestados pelos policias, ressalto jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:

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. 2. Não é possível, na estreita via do habeas corpus, apreciar os pedidos de absolvição e de desclassificação da conduta de tráfico para uso de entorpecentes, dada a necessidade de aprofundado exame do acervo fático-probatório. Precedentes. 3. O Código Penal não estabelece percentuais mínimo e máximo de aumento de pena a serem aplicados em razão de circunstâncias agravantes, cabendo à prudência do Magistrado fixar o patamar necessário, dentro de parâmetros razoáveis e proporcionais, com a devida fundamentação. Precedentes. 4. Na hipótese, o Tribunal de origem aumentou em 1/4 (um quarto) a pena-base do Paciente, em razão de sua reincidência específica no crime de tráfico ilícito de entorpecentes. Desse modo, tendo sido devidamente motivado o acréscimo implementado, o qual não se mostra flagrantemente desproporcional, não se verifica constrangimento ilegal a ser sanado na via do habeas corpus. 5. Tendo a pena privativa de liberdade sido fixada em 6 anos e 3 meses de reclusão e sendo a ré reincidente, correto o regime prisional fechado imposto na sentença condenatória, nos termos do art. 33 § 2.º, alínea b, do Código Penal. 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) (grifei)

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ABSOLVIÇÃO.

PRETENSÃO. SÚMULA 7/STJ. INCIDÊNCIA. POLICIAIS. TESTEMUNHO. POSSIBILIDADE. 1. O Tribunal de origem, soberano na análise das circunstâncias fáticas da causa, entendeu comprovada a autoria delitiva. 2. Induvidoso que a análise do pedido de absolvição implicaria incursão em matéria probatória, medida defesa em sede de recurso especial, ante o que preceitua a Súmula 7 desta Corte. 3. Os depoimentos dos policiais que efetuaram a prisão em flagrante constituem prova idônea, como a de qualquer outra testemunha que não esteja impedida ou suspeita, notadamente quando prestados em juízo sob o crivo do contraditório, aliado ao fato de estarem em consonância com o conjunto probatório dos autos. 4. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no AREsp 338.041/DF, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em 03/09/2013, DJe 16/09/2013) (grifei)
a. Do crime de porte ilegal de arma de fogo e munições de uso restrito e permitido

Analisando a sentença de primeiro grau, identifico que os réus LUCAS 
e JACQUES foram condenados pela conduta de portar, respectivamente, arma de fogo de uso restrito e munições de uso permitido, restando os demais acusados absolvidos das acusações, mormente em face da ausência de elementos capazes de atribuir, com certeza, um armamento específico a cada um dos acusados. 

A Defensoria Pública, assim como a Defesa do réu JAQUES, em recurso de Apelação, alegam que a conduta em tese praticada pelos acusados não apresentou perigo real ao bem jurídico protegido, devendo o fato ser reconhecido como atípico. 

Todavia, entendo que os crimes de perigo abstrato estão relacionados com a proteção de bens jurídicos da coletividade como a segurança pública, de modo que o porte ilegal de uma arma de fogo ou apenas de munições ocasiona perigo de dano à sociedade em geral, particularmente por possibilitar e facilitar a prática de outros crimes contra a pessoa ou contra o patrimônio. Por isso, o Supremo Tribunal Federal
, em relevante julgamento sobre porte de arma de fogo como crime de perigo abstrato, reafirmou tal posicionamento no sentido de que:

HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DESMUNICIADA. (A)TIPICIDADE DA CONDUTA. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. MANDATOS CONSTITUCIONAIS DE CRIMINALIZAÇÃO E MODELO EXIGENTE DE CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS EM MATÉRIA PENAL. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO EM FACE DO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. LEGITIMIDADE DA CRIMINALIZAÇÃO DO PORTE DE ARMA DESMUNICIADA. ORDEM DENEGADA. 1. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS PENAIS. 1.1. Mandatos Constitucionais de Criminalização: A Constituição de 1988 contém um significativo elenco de normas que, em princípio, não outorgam direitos, mas que, antes, determinam a criminalização de condutas (CF, art. 5º, XLI, XLII, XLIII, XLIV; art. 7º, X; art. 227, § 4º). Em todas essas normas é possível identificar um mandato de criminalização expresso, tendo em vista os bens e valores envolvidos. Os direitos fundamentais não podem ser considerados apenas como proibições de intervenção (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de proteção (Schutzgebote). Pode-se dizer que os direitos fundamentais expressam não apenas uma proibição do excesso (Übermassverbote), como também podem ser traduzidos como proibições de proteção insuficiente ou imperativos de tutela (Untermassverbote). Os mandatos constitucionais de criminalização, portanto, impõem ao legislador, para o seu devido cumprimento, o dever de observância do princípio da proporcionalidade como proibição de excesso e como proibição de proteção insuficiente. 1.2. Modelo exigente de controle de constitucionalidade das leis em matéria penal, baseado em níveis de intensidade: Podem ser distinguidos 3 (três) níveis ou graus de intensidade do controle de constitucionalidade de leis penais, consoante as diretrizes elaboradas pela doutrina e jurisprudência constitucional alemã: a) controle de evidência (Evidenzkontrolle); b) controle de sustentabilidade ou justificabilidade (Vertretbarkeitskontrolle); c) controle material de intensidade (intensivierten inhaltlichen Kontrolle). O Tribunal deve sempre levar em conta que a Constituição confere ao legislador amplas margens de ação para eleger os bens jurídicos penais e avaliar as medidas adequadas e necessárias para a efetiva proteção desses bens. Porém, uma vez que se ateste que as medidas legislativas adotadas transbordam os limites impostos pela Constituição – o que poderá ser verificado com base no princípio da proporcionalidade como proibição de excesso (Übermassverbot) e como proibição de proteção deficiente (Untermassverbot) –, deverá o Tribunal exercer um rígido controle sobre a atividade legislativa, declarando a inconstitucionalidade de leis penais transgressoras de princípios constitucionais. 2. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO. PORTE DE ARMA. PRINCÍPIO DA PROPORCIONALDIADE. A Lei 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento) tipifica o porte de arma como crime de perigo abstrato. De acordo com a lei, constituem crimes as meras condutas de possuir, deter, portar, adquirir, fornecer, receber, ter em depósito, transportar, ceder, emprestar, remeter, empregar, manter sob sua guarda ou ocultar arma de fogo. Nessa espécie de delito, o legislador penal não toma como pressuposto da criminalização a lesão ou o perigo de lesão concreta a determinado bem jurídico. Baseado em dados empíricos, o legislador seleciona grupos ou classes de ações que geralmente levam consigo o indesejado perigo ao bem jurídico. A criação de crimes de perigo abstrato não representa, por si só, comportamento inconstitucional por parte do legislador penal. A tipificação de condutas que geram perigo em abstrato, muitas vezes, acaba sendo a melhor alternativa ou a medida mais eficaz para a proteção de bens jurídico-penais supraindividuais ou de caráter coletivo, como, por exemplo, o meio ambiente, a saúde etc. Portanto, pode o legislador, dentro de suas amplas margens de avaliação e de decisão, definir quais as medidas mais adequadas e necessárias para a efetiva proteção de determinado bem jurídico, o que lhe permite escolher espécies de tipificação próprias de um direito penal preventivo. Apenas a atividade legislativa que, nessa hipótese, transborde os limites da proporcionalidade, poderá ser tachada de inconstitucional. [...] . 4. ORDEM DENEGADA. (HC 104410, Relator(a):  Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 06/03/2012, ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-062 DIVULG 26-03-2012 PUBLIC 27-03-2012)   (grifos nossos)
Ainda, em relação ao princípio da proporcionalidade, já me manifestei acerca de sua incidência como limite da atuação legislativa na edição de tipos penais:

“Na seara do direito penal (e isto vale tanto para o direito penal material, quanto para o processo penal) resulta – como já referido – inequívoca a vinculação entre os deveres de proteção (isto é, a função dos direitos fundamentais como imperativos de tutela) e a teoria da proteção dos bens jurídicos fundamentais, como elemento legitimador da intervenção do estado nesta seara, assim como não mais se questiona seriamente, apenas para referir outro aspecto, a necessária e correlata aplicação do princípio da proporcionalidade e da interpretação conforme a Constituição. Com efeito, para a efetivação de seu dever de proteção, o Estado – por meio de um dos seus órgãos ou agentes – pode acabar por afetar de modo desproporcional um direito fundamental (inclusive o direito de quem esteja sendo acusado da violação de direitos fundamentais de terceiros). Esta hipótese corresponde às aplicações correntes do princípio da proporcionalidade como critério de controle de constitucionalidade das medidas restritivas de direitos fundamentais que, nesta perspectiva, atuam como direitos de defesa, no sentido de proibições de intervenção (portanto, de direitos subjetivos em sentido negativo, se assim preferirmos). O princípio da proporcionalidade atua, neste plano (o da proibição de excesso), como um dos principais limites às limitações dos direitos fundamentais, o que também já é de todos conhecido e dispensa, por ora, maior elucidação.

Por outro lado, o Estado – também na esfera penal – poderá frustrar o seu dever de proteção atuando de modo insuficiente (isto é, ficando aquém dos níveis mínimos de proteção constitucionalmente exigidos) ou mesmo deixando de atuar, hipótese, por sua vez, vinculada (pelo menos em boa parte) à problemática das omissões inconstitucionais. É nesse sentido que – como contraponto à assim designada proibição do excesso – expressiva doutrina e inclusive jurisprudência tem admitido a existência daquilo que se convencionou batizar de proibição da insuficiência (no sentido de insuficiente implementação dos deveres de proteção do Estado e como tradução livre do alemão Untermassverbot).”

No presente caso, as defesas argumentam que a conduta perpetrada pelo acusado não atentou contra a incolumidade pública, havendo apenas a presunção de que com a prática da conduta delituosa o bem jurídico plenamente tutelado foi exposto a uma situação de risco. Desse modo, o agente seria punido pela mera desobediência à lei, sem que se comprove existência de qualquer lesão ou ameaça de lesão ao bem definitivamente tutelado. 

Ora, não merece prosperar a referida argumentação, uma vez que quando consumada a prática da conduta, não se exige a comprovação da situação de perigo concreto. Ao contrário, há presunção absoluta (iuris et de iure) de que determinadas condutas acarretam perigo relativamente à coletividade, motivo pelo qual o legislador buscou resguardar preventivamente os bens relativos a essa ao criar tal forma de presunção, na medida em que sua atividade não ultrapasse os limites do princípio da proporcionalidade, o que, no caso dos crimes de perigo abstrato, não ocorreu.

Nesse sentido, precedente deste Tribunal de Justiça:

APELAÇÃO CRIMINAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO PERMITIDO. ART. 14 DA LEI Nº 10.826/03. PRELIMINAR. NULIDADE DA PERÍCIA. REJEIÇÃO. PROVAS DA MATERIALIDADE E AUTORIA. CRIME DE PERIGO ABSTRATO. CONDENAÇÃO MANTIDA. SÚMULA 231 DO STJ. PENA INALTERADA. ISENÇÃO DA MULTA. DESCABIMENTO. 1. Hipótese em que a defesa se limita a arguir a invalidade do auto de exame pericial realizado, por desatendimento dos requisitos previstos no art. 159, § 1º, do Código de Processo Penal, o que constituiria mera irregularidade, sem colocar em dúvida a efetiva eficiência do artefato apreendido. No presente caso, ambos os policiais civis que firmaram o auto de exame possuem diploma de curso superior, atendendo-se aos comandos legais, sendo desnecessária a juntada dos respectivos diplomas, por não se tratar de exigência legal. Além disso, o teste demonstrou ser a arma apta à produção de disparos, o que sequer é contestado pelo acusado. Ademais, segundo entendimento dos Tribunais Superiores é desnecessária a realização da perícia da potencialidade lesiva da arma, caracterizando-se o crime, ainda que a arma de fogo esteja desmuniciada. 2. O porte ilegal de arma de fogo é crime de perigo abstrato e de mera conduta, mostrando-se prescindível a demonstração de perigo concreto. Precedentes. Na esteira do entendimento dos Tribunais, em especial o Supremo Tribunal Federal, não são inconstitucionais os crimes de perigo abstrato, a exemplo daqueles previstos na Lei 10.826/03, que teve sua constitucionalidade assentada na ADI 3.112/DF. 3. No caso dos autos, a autoria e a materialidade foram suficientemente demonstradas, tendo o réu admitido o porte da arma de fogo, situação corroborada pelas declarações prestadas pelos policiais que efetuaram a prisão. 4. A alegação de que o porte de arma tinha por finalidade a defesa do acusado não é razão para exculpá-lo do fato narrado. Apenas em situações onde concretamente se vislumbre que a limitação do direito de portar arma tenha impedido ao cidadão a defesa de um direito de estatura constitucional, que poderá ser dogmaticamente enquadrado como estado de necessidade ou outra excludente de ilicitude ou culpabilidade, comprovando-se que a proteção pelo Estado foi negada ou, de algum modo, restou impossibilitada, é que será possível o acolhimento da tese trazida pela Defesa, mas tal não é o que se verifica no caso dos autos. Condenação mantida. 5. Por conta do entendimento da Súmula 231 do STJ, fica impossibilitado o estabelecimento da pena provisória aquém do mínimo legal, ainda que reconhecidas atenuantes. 6. A multa é preceito secundário do tipo pelo qual o réu foi condenado, não havendo previsão legal para a isenção do pagamento, ainda que se trate de réu pobre. PRELIMINAR REJEITADA. APELAÇÃO NÃO PROVIDA. (Apelação Crime Nº 70071211296, Quarta Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Julio Cesar Finger, Julgado em 09/02/2017) (grifei)
Desse modo, não há falar em atipicidade da conduta frente à ausência de lesividade à segurança pública, visto que a conduta perpetrada pelos Apelantes é considerada de perigo abstrato e, portanto, não exige efetiva lesão ou perigo de lesão para o bem jurídico protegido.

Com efeito, atentando-se aos depoimentos fornecidos pelos agentes policiais em sede judicial, que indicaram com segurança que os réus LUCAS e JACQUES traziam consigo, respectivamente, armamento de fogo de uso restrito e munições de uso permitido, entendo que há substrato probatório suficiente para sustentar a condenação dos réus, mormente em face da coerência e convergência presentes nas narrativas trazidas pelos brigadianos envolvidos na abordagem.

Em relação ao réu LUCAS, o policial Tiago Martins, em juízo, salientou que foi o responsável pela captura do acusado, ressaltando que este foi abordado em momento anterior aos demais envolvidos, trazendo consigo uma arma de fogo, munições e um carregador. 

No que tange o Apelante JACQUES, cabe destacar o depoimento do agente Douglas Dos Santos, que declarou se recordar que o referido acusado era o responsável por carregar uma sacola contendo munições, caracterizando, portanto, a conduta prevista no artigo 14 da Lei nº. 10.826/03.

Por conseguinte, entendo que deve ser mantida a condenação dos réus LUCAS (artigo 16 da Lei nº. 10.826/03) e JACQUES (artigo 14 da Lei nº. 10.826/03), nos termos da sentença prolatada a quo.

O Ministério Público, por sua vez, também interpôs recurso de apelação, requerendo a condenação dos acusados CARLOS e JÚLIO, nos mesmos termos da denúncia.

No entanto, assim como em relação aos pedidos formulados pelas Defesas, entendo ser caso de não acolhê-los, tendo em vista a ausência de provas suficientes para demonstrar, com segurança, que tipo de armamento cada um dos acusados trazia consigo no momento dos fatos, inviabilizando o esclarecimento de todas as circunstâncias que revestiram a abordagem policial. 

Ora, como se depreende do depoimento judicial dos dois policiais que encontraram os réus JACQUES, CARLOS, JEFERSON e JÚLIO no interior da residência, não foi possível, de imediato, identificar qual réu trazia consigo o armamento de uso restrito descrito no auto de apreensão (fl. 72), havendo notícia, apenas, de que o Apelante JACQUES carregava uma sacola contendo munições. 

Desse modo, a única certeza que se extrai dos testemunhos dos agentes reside no fato de que os quatro réus encontravam-se dentro da residência na posse de duas armas de fogo de uso permitido, uma arma de fogo de uso restrito e uma sacola contendo munições (essa atribuída ao Apelante JACQUES), havendo dúvida acerca de qual tipo de armamento cada um dos três réus restantes trazia consigo, impedindo que haja garantias de que estes seriam imputados pelo tipo penal adequado (artigo 14 e 16 da Lei nº. 10.826/03).

Ademais, mesmo que haja relatos em sede policial, bem como indicações por meio do auto de apreensão, a individualização do armamento que os réus CARLOS e JÚLIO traziam consigo no momento da abordagem não foi submetida ao crivo do contraditório, tendo em vista que os agentes policiais envolvidos na apreensão não foram capazes de recordar tais elementos, ressaltando apenas que um dos acusados tentou arremessar um dos armamentos pela janela da residência, sem especificá-lo.

Com efeito, ainda que o substrato informativo advindo da fase inquisitorial tenha o condão de ser usado como elemento capaz de conduzir a fundamentação da decisão do Magistrado, entendo que este deve ser usado apenas de forma subsidiária às provas colhidas em sede judicial. Nesse sentido, trago lição de Renato Brasileiro de Lima
:

“Por outro lado, elementos de informação, são aqueles colhidos na fase investigatória, sem a necessária participação dialética das partes. Dito de outro modo, em relação a eles, não se impõe a obrigatória observância do contraditório e da ampla defesa, vez que, nesse momento, ainda anão há falar em acusados em geral, na direção do inciso LV do art. 5º da Constituição Federal. Não obstante, tais elementos informativos são de vital importância para a persecução penal, pois podem subsidiar a decretação de medidas cautelares pelo magistrado, bem como auxiliar na formação da opinio delicti do órgão de acusação. 

Se esses elementos de informação são produzidos sem a obrigatória observância do contraditório e da ampla defesa, questiona-se acerca da possibilidade de sua utilização para fundamentar uma sentença condenatória. Ao longo dos anos, sempre prevaleceu nos Tribunais o entendimento de que, de modo isolado, elementos produzidos na fase investigatória não podem servir de fundamento para um decreto condenatório, sob pena de violação ao preceito constitucional do art. 5º, inciso LV, que assegura aos acusado em geral o contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. De fato, pudesse um decreto condenatório estar lastreado única e exclusivamente em elementos informativos colhidos na fase investigatória, sem a necessária observância do contraditório e da ampla defesa, haveria flagrante desrespeito ao preceito do art. 5º, LV, da Carta Magna.

No entanto, tais elementos podem ser usados de maneira subsidiária, complementando a prova produzida em juízo sob o crivo do contraditório. Como já se pronunciou a 2ª Turma do STF, os elementos do inquérito podem influir na formação do livre convencimento do juiz para a decisão da causa quando complementam outros indícios e provas que passam pelo crivo do contraditório em juízo.

A Lei nº. 11.690/08, ao inserir o advérbio exclusivamente no corpo do art. 155 do CPP, aça por confirmar a posição jurisprudencial que vinha prevalecendo. Destarte, pode-se dizer que, isoladamente considerados, elementos informativos não são idôneos para fundamentar uma condenação. Todavia, não devem ser totalmente desprezados, podendo se somar à prova produzida em juízo e, assim, servir como mais um elemento na formação da convicção do órgão julgador.” (grifei) 

No caso concreto, as informações advindas da fase policial da persecução penal, mormente as que fazem referência à individualização do armamento que cada réu trazia consigo no momento da abordagem, não possuem suporte nos elementos trazidos em juízo pelas testemunhas envolvidas, tendo em vista que estas não se recordam de pontos específicos em relação às circunstâncias da apreensão, extremamente necessárias para que cada acusado seja condenado pela conduta que efetivamente praticou. 

Por conseguinte, em face da ausência de elementos produzidos sob o crivo do contraditório que forneçam suporte às informações advindas da fase policial, entendo que tais meios de prova não são aptos, no caso concreto, a fundamentar juízo condenatório contra os réus CARLOS e JÚLIO, devendo a absolvição destes ser mantida em relação aos crimes de porte ilegal de arma de fogo de uso permitido e restrito.

b. Do crime de associação para o tráfico de drogas


A Defensoria Pública, bem como a Defesa do réu JACQUES, em seus recursos de Apelação, requerem a absolvição dos acusados em relação à conduta tipificada no artigo 35 da Lei nº. 11.343/06, sustentando que os elementos de prova juntados aos autos não são suficientes para obter certeza acerca do envolvimento constante e estável dos acusados para o fim de promover o tráfico de drogas. Ainda, a Defesa do réu JACQUES aduz que o Magistrado valeu-se apenas de analogias para sustentar a sentença condenatória.

De início, destaco o entendimento de Renato Brasileiro de Lima em relação aos elementos necessários para a tipificação da conduta prevista no artigo 35 da Lei de Drogas: 

“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.
”
Com efeito, analisando as capturas de tela extraídas do aplicativo WhatsApp presente no aparelho celular encontrado com o réu LUCAS, identifico que os diálogos que fazem referência à tomada de uma “boca” de tráfico de drogas ocorreram durante 03 (três) dias, quais sejam, 19, 20 e 21 de agosto de 2016. 

Nesses diálogos é possível identificar que o acusado LUCAS promoveu diversas combinações acerca da compra de armamentos de fogo, havendo indícios de que tais armas seriam utilizadas para promover a tomada do referido ponto de tráfico. Ademais, há inclusive menção à forma de gerenciamento de uma residência que o grupo criminoso tinha a intenção de invadir, indicando que esta deveria ser ocupada como uma “família trabalhadora” para dificultar a ação dos agentes policiais (fl. 351).

Cabe destacar, outrossim, que o réu LUCAS mencionou, de forma explícita, a intenção de dominar a “boca” de um sujeito chamado Juliano, salientando, outrossim, estar bem armado para garantir o sucesso da empreitada criminosa (fl. 355). 

Desse modo, devido aos diálogos encontrados no celular do acusado LUCAS, entendo que há nos autos provas suficientes para indicar, com segurança, o envolvimento estável desse réu com outros sujeitos, ainda que não identificados, para o fim de promover o tráfico de drogas na região dos fatos. 

Nesse sentido, torno a citar a lição de Renato Brasileiro de Lima, neste caso em relação a possibilidade de que haja condenação de um acusado pelo crime de associação para o tráfico de drogas sem que haja, contudo, a identificação dos demais membros associados:

“[...] a associação para fins de tráfico impõe o número mínimo de 2 (dois) agentes. Dentre eles, pouco importa a presença de um inimputável (v. g., menor de 18 anos) ou de um agente que ainda não tenha sido identificado. Deveras, por mais que as autoridades policiais não tenham logrado êxito na identificação de todos os integrantes da associação, é perfeitamente possível que apenas um agente seja processado pelo crime do art. 35 da Lei de Drogas, desde que se tenha a certeza da existência do outro membro.”

Por oportuno, destaco jurisprudência deste Tribunal de Justiça que autoriza a condenação de um réu pela conduta prevista no artigo 35 da Lei de Drogas, ainda que os demais “associados” tenham sido identificados:

REVISÃO CRIMINAL. ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. AUTORIA COMPROVADA. REDUÇÃO DA PENA. 1. A Revisão Criminal não se destina à rediscussão de toda matéria já analisada por ocasião da sentença e da apelação. Não constitui, em nenhuma hipótese, espécie de segundo recurso de apelação. Precedentes. O reconhecimento da autoria lastreou-se no conteúdo das interceptações telefônicas. Ficou demonstrado que o recorrente era um dos principais fornecedores de substâncias entorpecentes para pontos de venda de drogas, intermediando, do interior da Penitenciária de Alta Segurança de Charqueadas, na qual cumpria pena, a venda, a cobrança de dívidas e a entrega de entorpecentes, através de comparsas não identificados. Sentença que não se mostra contrária à evidência dos autos. 2. Dosimetria da pena. A aferição da vida pregressa, com base em inquéritos policiais e ações penais em andamento, não serve para exasperar a pena-base (Súmula 444 do STJ). Entendimento consolidado já ao tempo da sentença. Vedação ao bis in idem (mesmo fundamento para considerar desfavoráveis três vetoriais). Afastada a valoração negativa de duas vetoriais do artigo 59 do CP (personalidade e antecedentes). Pena-base reduzida. 3. Redução do quantum de aumento em razão da reincidência. A revisão criminal não pode servir para aplicar posicionamento decorrente de posterior alteração jurisprudência. REVISÃO CRIMINAL PARCIALMENTE PROCEDENTE. POR MAIORIA. (Revisão Criminal Nº 70056548068, Segundo Grupo de Câmaras Criminais, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em 11/07/2014) (grifei)
Assim, mantenho a condenação do réu LUCAS em relação ao crime de associação para o tráfico de drogas, tendo em vista a demonstração de vínculo estável do acusado com outros agentes, ainda que não identificados, para o fim de promover o comércio ilícito de entorpecentes naquela localidade.

Todavia, melhor sorte assiste aos réus JACQUES, CARLOS e JÚLIO. 

Ainda que não haja dúvidas de que os acusados se encontravam junto ao réu LUCAS no momento da abordagem, bem como que traziam consigo armas de fogo e munições, não há nos autos elementos suficientes para que seja obtida certeza acerca do envolvimento dos acusados com a empreitada criminosa que fazia parte o Apelante LUCAS.

Ora, o principal elemento de prova que sustenta a condenação do réu LUCAS pelo crime de associação para o tráfico de drogas reside justamente nas capturas de tela extraídas do aplicativo WhatsApp de seu aparelho celular. Todavia, tais conversas não indicam, em momento algum, que nenhum dos réus participaria da tomada da “boca” mencionada por LUCAS (fl. 355).

Nesse sentido, o único nome que aparece de forma recorrente nos diálogos encontrados no aparelho celular é o de um sujeito chamado “Arno” ou “Arnold”, que não consta entre os sujeitos abordados pelos agentes policiais na data dos fatos. 

Cabe destacar que o acusado LUCAS constantemente conversava com algum contato intitulado “Coisa Feia”, com o qual combinou diversas etapas da preparação para o delito, como por exemplo, a compra de armamentos de fogo. Todavia, não foi possível concluir, com certeza, se a alcunha “Coisa Feia” seria atribuída à algum dos réus abordados pelos agentes policiais, tendo em vista que não há qualquer menção ao nome verdadeiro do referido contato durante os diálogos extraídos do aparelho celular do réu LUCAS.

Com efeito, ainda que haja a possibilidade de que os acusados sejam de fato os escolhidos pelo réu LUCAS para garantir o domínio da referida “boca”, tal afirmação seria embasada apenas por uma analogia entre os diálogos de LUCAS e as circunstâncias em que se encontravam os demais acusados, o que se mostra insuficiente para sustentar a condenação dos réus pela prática de associação permanente e estável para o fim do tráfico de drogas, decisão que requer que o Magistrado possua certeza acerca do envolvimento dos acusados com o a conduta a eles imputada. 
Pelos motivos acima expostos, não vislumbro outra resolução senão a absolvição dos réus JACQUES, CARLOS e JÚLIO em relação ao crime de associação para o tráfico de drogas, com base na incidência da garantia fundamental do in dubio pro reo, com fundamento no art. 386, inciso VII, do Código de Processo Penal.

Assim, passo à análise da dosimetria da pena.

II – DOSIMETRIA DA PENA
A decisão que fixa o quantum da reprimenda deve ser motivada observando a legislação penal e os princípios constitucionais, inclusive eventual violação das exigências da proporcionalidade.
Na esteira do que vem entendendo o Supremo Tribunal Federal, cabe a este grau de jurisdição somente o controle da legalidade da reprimenda fixada, corrigindo eventual excesso ou equívoco.
Neste sentido, precedente do Supremo Tribunal Federal:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSO PENAL. IMPETRAÇÃO NÃO CONHECIDA NO STJ POR INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. SUBSTITUTIVO DE RECURSO CONSTITUCIONAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO RESTRITO. DOSIMETRIA DA PENA. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DA PENA. REEXAME DE FATOS E PROVAS. 1. O Superior Tribunal de Justiça observou os precedentes da Primeira Turma desta Suprema Corte em que não admitida a utilização de habeas corpus em substituição a recurso constitucional. Precedentes. 2. A dosimetria da pena é matéria sujeita a certa discricionariedade judicial. Compete às Cortes Superiores, no exame da dosimetria das penas em grau recursal, o controle da legalidade e da constitucionalidade dos critérios empregados, bem como a correção de eventuais discrepâncias, se gritantes ou arbitrárias, adotadas pelas instâncias anteriores. 3. Inviável, na via estreita do habeas corpus, o exame minucioso dos fatos e provas da causa que levou à fixação das penas. Precedentes. 4. A quantidade de pena não é o único critério a ser considerado para fixação do regime inicial de cumprimento de pena, estando diretamente relacionada às circunstâncias judiciais do art. 59 do Código Penal, conforme dicção do art. 33, § 3º, do Código Penal. 5. Agravo regimental conhecido e não provido. (RHC 127819 AgR, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 24/11/2015, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-250 DIVULG 11-12-2015 PUBLIC 14-12-2015) Grifou-se.

Ante o exposto, passo a análise do caso concreto.
De início, destaco que o réu LUCAS foi condenado pelos crimes dispostos no artigo 35 da Lei nº. 11.343/06 e 16 da Lei nº 10.826/03, bem como o réu JACQUES pela conduta prevista no artigo 14 da Lei nº. 10.826/03, restando os demais réus absolvidos dos fatos narrados na denúncia. 

De modo a realizar adequada análise da dosimetria da pena, reproduzo a fundamentação utilizada pelo Magistrado a quo no momento da fixação da reprimenda atribuída ao réu LUCAS: 

LUCAS FERNANDO PADILHA
Iniciando a análise pelo crime de porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, verifico que o réu possui culpabilidade acentuada, uma vez que tinha a real intenção de utilizar a arma de fogo em provável confronto com traficantes de Esteio, colocando em risco toda a comunidade local. Ostenta três condenações transitadas em julgado, sendo que, uma delas, será utilizada para caracterizar a agravante da reincidência. Não existem elementos para uma conclusão a respeito de sua conduta social. Personalidade voltada para a prática de delitos, pois, além de três condenações -que totalizam mais de quatorze anos de pena-, responde a outros quatro processos criminais. Os motivos foram considerados por ocasião da análise da culpabilidade. Circunstâncias negativas, uma vez que o réu foi preso quando fazia parte de grupo armado, aumentando, por consequência, sua periculosidade; além disso, na posse de considerável número de munições. Consequências normais ao tipo. 
Considerando o balizamento acima operado, fixo a pena-base em 04 (quatro) anos de reclusão, afastamento do mínimo decorrente da análise negativa da culpabilidade, antecedentes, personalidade e circunstâncias.
O réu é reincidente, razão pela qual aumento a pena em 06 (seis) meses, tornando-a definitiva, assim, na falta de outras modificadoras, em 04 (quatro) anos e 06 (seis) meses de reclusão, em regime inicial fechado.
Pertinente ao delito de associação para o tráfico ilícito de entorpecentes, verifico que o réu possui culpabilidade acentuada, pois, pelo conteúdo das mensagens de telefone, agiu como organizador do grupo, em evidente atividade de liderança sobre os demais acusados. Ostenta três condenações transitadas em julgado, sendo que, uma delas, será utilizada para caracterizar a agravante da reincidência. Não existem elementos para uma conclusão a respeito de sua conduta social. Personalidade voltada para a prática de delitos, pois, além de três condenações -que totalizam mais de quatorze anos de pena-, responde a outros quatro processos criminais. Os motivos foram considerados por ocasião da análise da culpabilidade. Circunstâncias negativas, uma vez que foi preso quando fazia parte de grupo armado, aumentando, por consequência, sua periculosidade; além disso, na posse de considerável número de munições. Consequências normais ao tipo. 
Considerando o balizamento acima operado, fixo a pena-base em 04 (quatro) anos de reclusão, afastamento do mínimo decorrente da análise negativa da culpabilidade, antecedentes, personalidade e circunstâncias.
O réu é reincidente, razão pela qual aumento a pena em 06 (seis) meses, tornando-a definitiva, assim, na falta de outras modificadoras, em 04 (quatro) anos e 06 (seis) meses de reclusão, em regime inicial fechado.
Operando-se a soma entre as penas, resulta o réu LUCAS condenado, portanto, a 09 (nove) anos de reclusão, em regime inicial fechado.
Referente às multas, fixo em 15 dias-multa para o crime de porte ilegal de arma de fogo e 1000 (mil) dias-multa para o delito de associação para o tráfico, tomando em conta os parâmetros do artigo 59 do Código Penal, no valor unitário mínimo de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo mensal vigente ao tempo do fato, devidamente corrigido.
Assim, identifico que o Magistrado, na fase de fixação das penas-base, valorou negativamente a culpabilidade, os antecedentes e a personalidade do réu, bem como as circunstâncias do crime, motivo pelo qual fixou a pena-base em 04 (quatro) anos de reclusão para cada delito praticado.

Na segunda fase da fixação da pena, o Magistrado Singular reconheceu a incidência da agravante da reincidência, definindo a pena provisória no quantum de 04 (quatro) anos e 06 (seis) meses de reclusão para os dois delitos pelos quais o réu restou condenado. 

Em face da ausência de causas de aumento ou diminuição da pena, bem como majorantes ou atenuantes a serem consideradas, a pena provisória foi convertida em definitiva, totalizando 09 (nove) anos de reclusão para ambos os delitos. 

a. Do crime de porte ilegal de arma de fogo de uso restrito 

Em relação à primeira fase de aplicação da reprimenda, a Defensoria Pública requer que a pena-base seja reduzida para seu patamar mínimo legal, sustentando que todas as circunstâncias judiciais dispostas no artigo 59 do Código Penal sejam consideradas de forma neutra.

No que tange à vetorial da culpabilidade do acusado, entendo que deve ser acolhido o pleito defensivo, tendo em vista que a fundamentação utilizada pelo Magistrado, qual seja, “[...] culpabilidade acentuada, uma vez que tinha a real intenção de utilizar a arma de fogo em provável confronto com traficantes de Esteio, colocando em risco toda a comunidade local.”, limitou-se a elencar elementos inerentes ao tipo penal, ou seja, o porte da arma de fogo. Ademais, indicio que não restou comprovado que a arma de fogo trazida pelo réu seria utilizada em um eventual confronto entre traficantes da região de Esteio, ainda que o acusado tenha sido condenado por associação para o tráfico de drogas, motivo pelo qual tal fundamentação não se mostra apta a ensejar o aumento da pena-base. Assim, afasto a valoração negativa da vetorial.

Em relação aos antecedentes do acusado, a Defensoria Pública indica que, tendo em vista o reconhecimento da agravante da reincidência, a valoração negativa dos antecedentes do réu acarretaria em violação ao princípio do ne bis in idem. Todavia, não deve ser acatado o pedido da Defesa. 

Ora, assim como destacou o Magistrado, o acusado possui três condenações com trânsito em julgado, motivo pelo qual uma delas será considerada para fim de caracterizar a agravante da reincidência, sendo que as demais serão usadas como fundamento para valorar negativamente os antecedentes do réu. Desse modo, em face da pluralidade de condenações transitadas em julgado ostentadas pelo réu, bem como do fato de que os maus antecedentes são valorados quando da fixação da pena-base e a agravante da reincidência na segunda fase do processo de dosimetria da reprimenda, não há falar em violação ao princípio do ne bis in idem.
Por oportuno, jurisprudência recente deste Tribunal de Justiça:

APELAÇÃO CRIME. TRÁFICO DE DROGAS. CONDENAÇÃO MANTIDA. REDUÇÃO DA PENA DE MULTA. PRELIMINAR. INCONSTITUCIONALIDADE DE CRIME DE PERIGO ABSTRATO - O Supremo Tribunal Federal reafirmou posicionamento no sentido de que "a criação de crimes de perigo abstrato não representa, por si só, comportamento inconstitucional por parte do legislador penal (HC104410/RS - RS, 2ª T., j. em 06/03/2012). MÉRITO. As declarações dos policiais são firmes no sentido de que, após denúncia de que indivíduos tripulando uma motocicleta vermelha estavam trazendo drogas do Município de Santa Cruz do Sul para Candelária, abordaram os acusados, tendo um deles empreendido fuga. Os agentes reconheceram ambos os acusados como sendo os indivíduos que transportavam o entorpecente. As versões defensivas mostram-se contraditórias, a reforçar a tese acusatória. A prova produzida é suficiente para a condenação. A quantidade de droga apreendida demonstra o destino comercial, não havendo que se falar em desclassificação para o crime previsto no art. 28 da Lei nº 11.343/06. Condenação mantida. PENA-BASE. Existindo mais de uma condenação definitiva, uma delas pode ser usada para reconhecimento da agravante de reincidência e as demais como maus antecedentes. Não há falar, portanto, em bis in idem. AGRAVANTE DA REINCIDÊNCIA. A agravante prevista no art. 61, inciso I, do Código Penal, tem incidência obrigatória. Não há que falar em bis in idem, nem em violação à Constituição Federal. Não se trata de nova punição do fato pretérito, mas apenas de maior reprovabilidade em face de novo fato delituoso, quando já existente prévia condenação penal. PENA DE MULTA. Redução da reprimenda aplicada ao réu C. A. S. A., a fim de guardar proporção com a pena privativa de liberdade aplicada. RECURSO DO RÉU ELIZAR DESPROVIDO. RECURSO DO RÉU CARLOS AUGUSTO PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelação Crime Nº 70072989494, Primeira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em 14/06/2017) (grifei)
Todavia, melhor sorte assiste à Defesa em relação ao pedido de afastamento da valoração negativa da vetorial da personalidade do acusado. Assim como destaca Paulo Queiroz
, “Mais difícil ainda será, como assinala Paganella Boshi
, a avaliação da personalidade do réu, seja porque como regra o juiz não domina conteúdos de psicologia, antropologia ou psiquiatria, seja porque possui, como todo indivíduo, atributos próprios de personalidade, por isso que a valoração que se faz nas sentenças criminais é quase sempre precária, superficial, e não raro preconceituosa, limitada a afirmações genéricas do tipo “personalidade ajustada”, “desajustada”, “agressiva”, “impulsiva”, “boa”, “má”, que nada dizem tecnicamente.”  
Desse modo, entendo que a mera alusão ao fato de o réu possuir condenações transitadas em julgado e processos ainda em andamento não é fundamento suficiente para aferir a personalidade do acusado. Com efeito, indico que inexiste qualquer espécie de documento que autorize tal análise, sendo inviável definir, com detalhes, a personalidade do réu, de tal sorte que a referida circunstância judicial deve ser considerada como neutra. 

Por derradeiro, quanto às circunstâncias do crime cometido, entendo que tal vetorial deve ser considerada de forma negativa. Assim como fundamentado pelo Magistrado a quo, o acusado foi preso após se dividir de um grupo de outros quatro indivíduos, que por sua vez também encontravam-se armados (ainda que os réus CARLOS e JÚLIO tenham sido absolvidos da conduta de portar ilegalmente arma de fogo). Ainda, o réu LUCAS foi encontrado trazendo consigo, além do armamento de fogo, dois carregadores e 26 (vinte e seis) cartuchos de munição do mesmo calibre da arma de fogo apreendida, fato que, por si só, já enseja o afastamento da pena-base do patamar mínimo legal. 

Desse modo, em face do afastamento da valoração negativa da culpabilidade e personalidade do réu, reduzo a pena-base do acusado em relação ao delito de porte ilegal de arma de fogo de uso restrito para o patamar de 03 (três) anos e 06 (seis) meses de reclusão. 

Em decorrência da pluralidade de condenações transitadas em julgado ostentadas pelo acusado, mantenho o reconhecimento da agravante da reincidência, fixando a pena provisória no quantum de 04 (quatro) anos de reclusão. Não havendo causas de aumento ou diminuição da pena a serem reconhecidas, converto a pena provisória em definitiva, aplicando o regime de cumprimento da reprimenda como inicialmente semiaberto, tendo em vista a condição de reincidente do Apelante, com fulcro no artigo 33, § 2º, alínea “b”, do Código Penal.

No que tange à pena de multa, anteriormente fixada no patamar de 15 (quinze) dias-multa, à razão do valor mínimo legal, entendo que esta deva ser proporcionalmente reduzida, culminando no quantum de 12 (doze) dias multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo mensal vigente ao tempo do fato.
b. Do crime de associação para o tráfico de drogas

Assim como em relação a pena referente ao crime de porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, entendo que existem modificações a serem realizadas na fixação da reprimenda relacionada à conduta tipificada no artigo 35 da Lei nº. 11.343/06.

Na primeira fase da dosimetria da pena, o Magistrado a quo reconheceu de forma negativa as vetoriais da culpabilidade, antecedentes e personalidade do réu, bem como as circunstâncias do delito. 

Em relação à culpabilidade, entendo que tal circunstância deva ser reconhecida de forma neutra, tendo em vista que a fundamentação do Magistrado, qual seja, “o réu possui culpabilidade acentuada, pois, pelo conteúdo das mensagens de telefone, agiu como organizador do grupo, em evidente atividade de liderança sobre os demais acusados”, está revestida apenas pela presunção de que o acusado era o líder do grupo associado para o fim de praticar a venda de drogas. Ora, não é possível aferir, por meio da análise das capturas de tela realizadas, que o réu LUCAS organizava a prática dos crimes, mormente por não terem sido apreendidos aparelhos celulares dos demais membros do grupo, inviabilizando a obtenção de certeza acerca de quem seria o efetivo líder dos envolvidos. 

Por conseguinte, afasto a valoração negativa da vetorial da culpabilidade. 

No que tange os antecedentes do acusado, bem como a vetorial referente a sua personalidade, adoto a mesma fundamentação utilizada na fixação da pena-base do delito de porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, tendo em vista tratarem-se de elementos inerentes à pessoa do acusado. Desse modo, mantenho a valoração negativa dos antecedentes e considero a vetorial da personalidade do réu como neutra. 
Por fim, em relação às circunstâncias do delito, entendo que, de forma diversa do crime de porte ilegal de arma de fogo de uso restrito, a referida vetorial deve ser considerada de forma neutra. Com efeito, identifico que não há nos autos indicativos de que a conduta do réu, no que tange o crime de associação para o tráfico de drogas, mereça especial relevo, tendo em vista que a posse de expressiva quantidade de munições enseja, apenas, a maior reprovação em relação ao crime de portar ilegalmente arma de fogo. Ademais, não há provas capazes de indicar, com certeza, que os demais réus – armados no momento da abordagem - tinham qualquer envolvimento com o grupo criminoso do qual o réu LUCAS fazia parte, motivo pelo qual, inclusive, os demais envolvidos foram absolvidos em relação á tal conduta.

Assim, em face do afastamento das vetoriais da culpabilidade, personalidade e circunstâncias, bem como da manutenção da valoração negativa dos antecedentes do réu, fixo a pena-base do réu no patamar de 03 (três) anos e 03 (três) meses de reclusão.

Em decorrência da pluralidade de condenações transitadas em julgado ostentadas pelo acusado, mantenho o reconhecimento da agravante da reincidência, fixando a pena provisória no quantum de 03 (três) anos e 09 (nove) meses de reclusão. Não havendo causas de aumento ou diminuição da pena a serem reconhecidas, converto a pena provisória em definitiva, aplicando o regime de cumprimento da reprimenda como inicialmente semiaberto, tendo em vista a condição de reincidente do Apelante, com fulcro no artigo 33, § 2º, alínea “b”, dp Código Penal.

No que tange à pena de multa, anteriormente fixada no patamar de 1000 (um mil) dias-multa, à razão do valor mínimo legal, entendo que esta deva ser proporcionalmente reduzida, culminando no quantum de 700 (setecentos) dias multa, à razão de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo mensal vigente ao tempo do fato

c. Concurso material
Ainda, em consonância com as disposições do artigo 69 do Código Penal, presente o concurso material, motivo pelo qual somo as penas fixadas para as condutas perpetradas pelo réu, resultando em um quantum de 07 (sete) anos e 09 (nove) meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial fechado, tendo em vista a condição de reincidente apresentada pelo réu, combinada com pena de multa no valor de 712 (setecentos e doze) dias-multa, à razão de 1/30 do salário mínimo vigente ao tempo do fato, mantendo as demais disposições da sentença.
Assim, procedo à análise da dosimetria da pena fixada ao réu JACQUES.

De modo a realizar adequada análise do processo de fixação da reprimenda, reproduzo a fundamentação utilizada pelo Magistrado a quo, quando da sentença condenatória: 

JACQUES KEOMA RODRIGUES DE SOUZA
Iniciando a análise pelo crime de porte ilegal de munição, verifico que o réu possui culpabilidade normal ao tipo penal. Não registra antecedentes criminais, ou seja, sentença criminal condenatória transitada em julgado. Não existem elementos para uma conclusão a respeito de sua conduta social e personalidade. Os motivos foram próprios à espécie, ou seja, a busca de algum ganho decorrente do tráfico. Circunstâncias negativas, uma vez que foi preso quando fazia parte de grupo armado, aumentando, por consequência, sua periculosidade; ainda, a prisão ocorreu no interior de uma residência invadida pelo acusado e seus comparsas. Consequências normais ao tipo. 
Considerando o balizamento acima operado, fixo a pena-base em 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, afastamento do mínimo decorrente da análise negativa das circunstâncias, sanção que torno definitiva na falta de outras modificadoras, em regime inicial aberto.
Pertinente ao delito de associação para o tráfico ilícito de entorpecentes, verifico que o réu possui culpabilidade normal ao tipo penal. Não registra antecedentes criminais. Não existem elementos para uma conclusão a respeito de sua conduta social e personalidade. Os motivos foram próprios à espécie, ou seja, a busca de algum ganho decorrente do tráfico. Circunstâncias negativas, uma vez que foi preso quando fazia parte de grupo armado, aumentando, por consequência, sua periculosidade; ainda, a prisão ocorreu no interior de uma residência invadida pelo acusado e seus comparsas . Consequências normais ao tipo. 
Considerando o balizamento acima operado, fixo a pena-base em 03 (três) anos e 06 (seis) meses de reclusão, afastamento do mínimo decorrente da análise negativa das circunstâncias, apenamento que torno definitivo, em regime aberto, diante da ausência de outras modificadoras.
Operando-se a soma entre as penas, resulta o réu JACQUES condenado, portanto, a 05 (cinco) anos e 10 (dez) meses de reclusão, em regime inicial semi-aberto.
Referente às multas, fixo em 12 dias-multa para o crime de porte ilegal de munição e 800 (oitocentos) dias-multa para o delito de associação para o tráfico, tomando em conta os parâmetros do artigo 59 do Código Penal, no valor unitário mínimo de 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo mensal vigente ao tempo do fato, devidamente corrigido.
De início, em face da absolvição do réu em relação ao crime de associação para o tráfico de drogas, analisarei apenas o processo de dosimetria da pena referente ao delito de porte ilegal de munições de uso permitido.

Assim, identifico que o Magistrado, na fase de fixação da pena-base, valorou negativamente as circunstâncias do delito, motivo pelo qual definiu a pena-base no quantum de 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de reclusão. Ainda, em face da ausência de agravantes ou atenuantes, bem como causas de aumento ou diminuição, converteu a pena-base em definitiva, estipulando o regime de cumprimento da pena como aberto.

Com efeito, em relação à vetorial das circunstâncias, entendo que esta deve ser mantida como basilar negativa, visto que a fundamentação utilizada pelo Magistrado a quo tratou de elementos relevantes acerca da maneira como o réu foi abordado. Nesse sentido, ressalto que o acusado foi encontrado na companhia de outros 03 (três) indivíduos armados, logo após ter invadido uma residência próxima ao local onde avistaram a guarnição policial. Ademais, o Apelante trazia consigo expressiva quantidade de munições, inclusive de calibres variados, quais sejam, 18 cartuchos de calibre 12 e 26 cartuchos de calibre .22, o que autoriza, portanto, o afastamento da pena-base do patamar mínimo legal. 

Desse modo, ausentes agravantes ou atenuantes, bem como causas de aumento ou diminuição da reprimenda, mantenho a pena definitiva no quantum de 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de reclusão, mantendo, outrossim, o regime de cumprimento da pena como aberto.
No entanto, em face da redução da pena consequente da absolvição do acusado em relação ao crime de associação para o tráfico de drogas, reconheço o preenchimento das condições previstas no art. 44 do Código Penal para o fim de aplicar a substituição da pena privativa de liberdade ao réu, por tal motivo determino que a pena de 02 (dois) anos e 04 (quatro) meses de reclusão seja substituída por duas penas restritivas de direitos referentes a prestação de serviço à comunidade e à limitação de fim de semana, no mesmo período fixado para a pena privativa de liberdade, com especificações a serem determinadas pelo juízo da Execução Penal.
Ainda, mantenho o valor da pena de multa no mesmo patamar estipulado na sentença condenatória, qual seja, 12 (doze) dias-multa, à razão do valor mínimo legal, mantendo as demais disposições da sentença.
Diante do exposto, voto por negar provimento ao recuso ministerial e dar parcial provimento aos recursos defensivos, absolvendo os réus CARLOS e JÚLIO de todas as acusações contra eles imputadas, absolvendo o réu JACQUES em relação ao crime de associação para o tráfico de drogas, mantendo sua condenação pelo crime de porte ilegal de munições de uso permitido, bem como mantendo a condenação do réu LUCAS em relação aos crimes de porte ilegal de arma de fogo de uso restrito e associação para o tráfico de drogas, além de substituir a pena privativa de liberdade do réu JACQUES por duas restritivas de direitos, e diminuir a pena privativa de liberdade do réu LUCAS para o quantum de 07 (sete) anos e 09 (nove) meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial fechado, reduzindo, também, a pena de multa fixada, estabelecida em 712 (setecentos e doze) dias-multa, à razão de 1/30 do salário mínimo vigente ao tempo do fato, mantendo as demais disposições da sentença.
Des. Diógenes Vicente Hassan Ribeiro (PRESIDENTE E REVISOR)

Rogo vênia ao eminente Relator para divergir parcialmente e prover o recurso de Lucas em maior extensão, absolvendo-o do crime do artigo 35, caput, da Lei nº 11.343/06, uma vez que, apesar das considerações feitas no voto sobre a possibilidade de condenar pelo crime associativo mesmo sem identificar os demais associados, o que foi imputado na denúncia foi a associação entre Lucas e os demais corréus, que foram todos absolvidos. Quer dizer, não houve imputação entre Lucas “e indivíduos ainda não identificados”, mas sim a descrição de determinada associação, formada por Lucas, Carlos André, Júlio, Jeferson e Jacques para a tomada de pontos de tráfico de drogas, além de outras atividades como “invasão de residências, além de disparos de armas de fogo e porte de armas, visando à prática do tráfico ilícito de entorpecentes no Parque Primavera, em Esteio-RS”. Não é possível, nesse contexto, extrapolar os termos da inicial acusatória para condenar Lucas por ter se associado com outros indivíduos, que não foram sequer descritos de modo indeterminado na denúncia, sob pena de violação do princípio da correlação. Ainda que fosse evidente a atuação de Lucas nesse sentido, sem a imputação precisa, não há como condená-lo por esse fato.

Assim, absolvo também Lucas das sanções do artigo 35, caput, da Lei nº 11.343/06, com fundamento no artigo 386, inciso VII, do Código de Processo Penal, do mesmo modo como acompanho o Relator na absolvição dos demais por esse tipo delitivo. De qualquer modo, mantida a condenação pelo crime do artigos 16, parágrafo único, inciso IV, da Lei n.º 10.826/03, e sendo ele reincidente específico, descabe analisar eventual substituição. O regime inicial é o semiaberto, conforme o artigo 33 do Código Penal. 

Diante do exposto, renovada vênia, voto no sentido de absolver Lucas das sanções do artigo 35, caput, da Lei nº 11.343/06, com fundamento no artigo 386, inciso VII, do Código de Processo Penal, acompanhando o Relator quanto ao mais. 
Des. Rinez da Trindade

Com a devida vênia, estou acompanhando a divergência
DES. DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO - Presidente - Apelação Crime nº 70073761744, Comarca de Esteio: "À UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO RECUSO MINISTERIAL E DERAM PARCIAL PROVIMENTO AOS RECURSOS DEFENSIVOS, ABSOLVENDO OS RÉUS CARLOS E JÚLIO DE TODAS AS ACUSAÇÕES CONTRA ELES IMPUTADAS, ABSOLVENDO O RÉU JACQUES EM RELAÇÃO AO CRIME DE ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO DE DROGAS, MANTENDO SUA CONDENAÇÃO PELO CRIME DE PORTE ILEGAL DE MUNIÇÕES DE USO PERMITIDO, BEM COMO MANTENDO A CONDENAÇÃO DO RÉU LUCAS EM RELAÇÃO AO CRIME DE PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO DE USO RESTRITO, ALÉM DE SUBSTITUIR A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE DO RÉU JACQUES POR DUAS RESTRITIVAS DE DIREITOS, E DIMINUIR A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE DO RÉU LUCAS PARA O QUANTUM DE 07 (SETE) ANOS E 09 (NOVE) MESES DE RECLUSÃO, A SER CUMPRIDA EM REGIME INICIAL FECHADO, REDUZINDO, TAMBÉM, A PENA DE MULTA FIXADA, ESTABELECIDA EM 712 (SETECENTOS E DOZE) DIAS-MULTA, À RAZÃO DE 1/30 DO SALÁRIO MÍNIMO VIGENTE AO TEMPO DO FATO. AINDA, POR MAIORIA, ABSOLVERAM O RÉU LUCAS DA CONDUTA PREVISTA NO ART. 35 DA LEI Nº 11.343/2006 DEVIDO À INSUFICIÊNCIA PROBATÓRIA, COM FULCRO NO ART. 386, INCISO VII, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL, POR CONSEGUINTE O REGIME PARA CUMPRIMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE QUANTO AOS DEMAIS DELITOS RESTA FIXADO NO SEMIABERTO PARA O REFERIDO ACUSADO, NOS TERMOS DO VOTO DO DES. DIOGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO. VENCIDO NESSE PONTO O RELATOR. MANTENDO AS DEMAIS DISPOSIÇÕES DA SENTENÇA"
Julgador(a) de 1º Grau: MARCOS LA PORTA DA SILVA
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