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apelações criminais. tráfico de drogas. porte e posse ilegal de arma de fogo com numeração raspada. dois réus. irresignações defensivas.

Preliminar de nulidade da prova. Configurado o estado flagrancial, afastada está qualquer ilegalidade em eventual busca domiciliar efetivada, porquanto o próprio inciso XI do artigo 5º da Constituição Federal, quando estabelece a inviolabilidade do domicílio, excepciona a regra em casos de flagrante delito. Outrossim, por tratar o delito de tráfico de drogas de crime de natureza permanente, cuja consumação se protrai no tempo, o flagrante se verifica no momento em que é constatada uma das ações previstas no tipo penal, sendo crime de ação múltipla. 
Preliminar de ausência de materialidade do crime de tráfico de drogas para um dos acusados. Caso concreto em que houve apreensão de 109,9 gramas de crack, fracionadas em 445 pedras, em local investigado pelo polícia como sendo de ponto de tráfico, no qual os acusados Mauro e Henrique estavam envolvidos por terem em depósito substância entorpecente. A alegação do acusado Mauro de que com ele não houve apreensão de droga e que não reside no local diz respeito à negativa de autoria e não à falta de materialidade, haja vista ter lhe sido imputada a conduta de ter em depósito droga para comercialização (independe de ser ou não na sua residência).

Tráfico de drogas. Apreensão de mais de 445 pedras de crack em local onde os acusados exerciam a traficância. A participação dos réus no tráfico de drogas, mesmo que com eles nenhuma droga tenha sido apreendida (quer dizer, na modalidade “trazer consigo”, o que não foi atribuído na denúncia), advém do fato de gerenciarem um ponto de tráfico, em local diverso de suas residências, quando um normalmente abastecia o ponto de tráfico, e o outro comercializava aos consumidores. Tanto é assim que um usuário, após afirmar aos milicianos que ambos os acusados comercializavam drogas naquele local, referiu aos agentes públicos que teria receio de depor, pois em função disso seria morto, o que de fato ocorreu dias depois do flagrante. Validade dos depoimentos dos policiais, prestados sob o crivo do contraditório e da ampla defesa, sem apresentarem divergências. Desnecessidade de ato de mercancia para configuração do crime de tráfico de drogas, visto que o contexto dos autos indica que a droga apreendida destinava-se ao comércio ilegal, além de se tratar de crime de ação múltipla. E mesmo que Mauro possa ser dependente químico, cujos documentos juntados aos autos noticiam essa situação, não tem, por esse fundamento, assegurada a sua não participação no tráfico de drogas, pois não se trata de condutas incompatíveis entre si, não sendo incomum que se valesse da atividade delituosa também como forma de sustentar seu vício.
Tráfico privilegiado. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é no sentido de não ser utilizada em mais de uma fase da dosimetria da pena a quantidade e a natureza da droga (artigo 42 da Lei 11.343/06), sob pena do vedado bis in idem. No caso, a natureza e quantidade da substância foram utilizadas para exasperar a pena-base. Logo, inviável a adoção na terceira fase do apenamento de outra fração de redução que não seja a máxima.
Porte ilegal de arma de fogo. A autoria da conduta de portar o artefato restou devidamente demonstrada pela prova oral, na medida em que os policiais que atuaram no flagrante afirmaram que no momento em que Mauro tentava fugir do recinto, ele portava a arma apreendida. Mantida, portanto, a sua condenação também por este crime.

Posse ilegal de arma de fogo. A conduta de possuir o mesmo artefato atribuída ao acusado Henrique, que a ele pertenceria, conforme sustentado pela Acusação, não restou comprovada estreme de dúvida. Ocorre que a arma apreendida não era a mesma indicada nas fotografias do relatório policial, obtidas do aparelho celular do acusado e os policiais foram uníssonos em afirmar que não se tratava da mesma arma. Ademais, o fato de o réu Henrique ostentar fotografias portando artefato bélico similar ao apreendido em local que explorava o narcotráfico e manter conversa com terceira pessoa por meio do aplicativo “Whatsapp” sobre a comercialização de armas não significa, de modo incontroverso, que a arma apreendida e portada por Mauro lhe pertencia. Trata-se apenas de um indicativo, ainda que forte, mas diante da falta dessa certeza, inviável um juízo condenatório para Henrique pela prática do segundo fato narrado na denúncia. Absolvição por insuficiência probatória.
preliminares rejeitadas. UNÂNIME.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em rejeitar as preliminares, e, no mérito, prover parcialmente o apelo de Henrique Rodrigues dos Santos. Por maioria, em dar parcial provimento ao apelo de Mauro Antônio Fracaro Júnior, vencido o Des. Luiz Mello Guimarães, que negava provimento ao recurso.

Custas na forma da lei.

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

Porto Alegre, 27 de abril de 2017.

DES. VICTOR LUIZ BARCELLOS LIMA, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Victor Luiz Barcellos Lima (RELATOR)

O Ministério Público ofereceu denúncia contra MAURO ANTONIO FRACCARO JUNIOR e HENRIQUE RODRIGUES DOS SANTOS, com 20 e 21 anos de idade, respectivamente, à época dos fatos, dando-os como incursos nas sanções do artigo 33, caput, da Lei nº 11.343/06, e do artigo 16, parágrafo único, IV, da Lei nº 10.826/03 na forma do artigo 69, caput, do Código Penal com incidência do artigo 61, I, do Código Penal, pela prática dos seguintes fatos delituosos:

“1º FATO – TRÁFICO DE DROGAS:

No dia 26 de agosto de 2015, por volta das 19h45min, na Rua Emilio Francisco da Silva, 156, bairro Albatroz, em Osório/RS, os denunciados MAURO ANTONIO FRACCARO JUNIOR e HENRIQUE RODRIGUES DOS SANTOS, em comunhão de vontades e conjugação de esforços, tinham em depósito, para fim de fornecimento a consumo de terceiros, 109,9g (cento e nove vírgula nove gramas) de cocaína com aspecto de crack, acondicionadas em 445 (quatrocentos e quarenta e cinco) pedras (fl. 12 do expediente policial), substância que causa dependência (fls. 15/17 do expediente policial), sem autorização e em desacordo com determinação legal e regulamentar, nos termos da Portaria n.º 344/98-SVS/MS.

Na ocasião, os acusados tinham os referidos entorpecentes depositados no predito imóvel, no qual exploravam o narcotráfico.

Policiais Militares, comunicados de que, no local, funcionava um ponto de tráfico de drogas comandado por um indivíduo chamado “Henrique”, visualizaram o denunciado Henrique deixando o imóvel. Os Brigadianos acompanharam e abordaram esse acusado, surpreendendo-o com R$ 133,00 (cento e trinta e três reais) em espécie, fracionados em cédulas de R$ 50,00, R$ 10,00, R$ 5,00 e R$2,00. Em seguida, os PMS compareceram no imóvel que Henrique tinha deixado, onde flagraram o denunciado Mauro Antonio com uma pistola municiada (2º fato) e um usuário de drogas que pretendia adquirir entorpecente. Em buscas no imóvel, junto a um sofá da sala, os Brigadianos encontraram os narcóticos. 

Consequentemente, os acusados foram presos em flagrante (fls. 18/24 do expediente policial), enquanto as drogas foram apreendidas (f.12 do expediente policial), submetidas a constatação de natureza de substância (fls 15/17 do expediente policial) e encaminhadas para exames toxicológicos. 

O denunciado Henrique é reincidente (fls. 38/40 do expediente policial).

2º FATO - PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO EM CONDIÇÕES EQUIPARADAS A DE USO RESTRITO:

No dia 26 de agosto de 2015, por volta das 19h45min, na Rua Emilio Francisco da Silva, 156, bairro Albatroz, em Osório/RS, os denunciados MAURO ANTONIO FRACCARO JUNIOR e HENRIQUE RODRIGUES DOS SANTOS, em comunhão de vontades e conjugação de esforços entre eles, possuíam e portavam 01 (uma) pistola calibre .380, marca Imbel, oxidada, com numeração raspada, municiada com 01 (um) carregador contendo 05 (cinco) cartuchos calibre .380, arma de fogo, acessório e munição de usos permitidos, mas em condições equiparadas a de uso restrito, sem autorização e em desacordo com as determinações legais e regulamentares.

Na oportunidade, o acusado Mauro Antonio portava a referida arma de fogo, que pertencia ao denunciado Henrique, com a anuência e o apoio deste, no imóvel em que ambos exploravam o narcotráfico. 

Policiais Militares, comunicados de que, no local, funcionava um ponto de tráfico de drogas comandado por um indivíduo chamado “Henrique”, visualizaram o coacusado Henrique deixando o referido imóvel e surpreenderam o acusado Marco Antonio tentando fugir do prédio com o referido material bélico. 

Em decorrência, os acusados foram presos em flagrante (fls. 18/24 do expediente policial), enquanto a pistola, o carregador e os cartuchos foram apreendidos (fl. 12 do expediente policial) e encaminhados para exames periciais.”.
A denúncia foi recebida em 07/10/2015 e 24/11/2015 (fls. 134 e 169).

Regularmente instruído o feito e oferecidos memoriais, sobreveio sentença (fls. 374/387), publicada em 02/06/2016, que julgou procedente a ação penal a fim de condenar: 

1) MAURO ANTÔNIO FRACCARO JUNIOR a 04 (quatro) anos e 02 (dois) meses de reclusão e 520 (quinhentos e vinte) dias-multa para o crime de tráfico de drogas e 03 (três) anos de reclusão e 10 (dez) dias-multa para o delito de porte de arma de fogo, atingindo, diante do concurso material, 07 (sete) anos e 02 (dois) meses de reclusão em regime semi-aberto e 530 (quinhentos e trinta) dias-multa;

2) HENRIQUE RODRIGUES DOS SANTOS a 06 (seis) anos e 02 (dois) meses de reclusão e 520 (quinhentos e vinte) dias-multa para o crime de tráfico de drogas e 03 (três) anos e 02 (dois) meses de reclusão e 10 (dez) dias-multa para o delito de porte de arma de fogo, atingindo, diante do concurso material, 09 (nove) anos e 04 (quatro) meses de reclusão em regime fechado e 530 (quinhentos e trinta) dias-multa;

O valor do dia-multa foi fixado para ambos em 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo vigente à época do fato.

Não foi concedido aos réus o direito de apelarem em liberdade.

Procedidas as intimações acerca da sentença, os réus HENRIQUE e MAURO apelaram (fls. 395/397).

Em razões (fls. 400/434), a Defesa de HENRIQUE suscitou preliminar de ilicitude da prova, haja vista o ingresso dos policiais na residência do co-réu MAURO sem o devido mandado de busca e apreensão. No mérito, afirmou que nada foi encontrado na posse do acusado ou em sua casa, limitando-se a informar que é amigo do co-réu, não residindo na casa onde foram apreendidas as drogas e arma. Negou que estivesse, quando da atuação policial, portando um revólver, atribuindo ao co-réu MAURO tal conduta. Salientou que o porte de arma não pode ser atribuído a duas pessoas simultaneamente. Disse que na posse de HENRIQUE somente houve a apreensão de pecúnia. Pediu a absolvição.

Por sua vez, a Defesa de MAURO, em razões (fls. 448/459), suscitou preliminar de ausência de prova da materialidade do crime de tráfico em relação a ele, haja vista a apreensão da droga ter ocorrido “no interior de uma casa utilizada por terceiros para venda de drogas”. No mérito, discorrendo sobre a prova dos autos, asseverou que o recorrente não reside no imóvel onde foram apreendidas as drogas, mas que para lá se dirigiu com o intuito de adquirir substância entorpecente. Aduziu que o co-réu HENRIQUE era o responsável pelo local. Lembrou que os policiais não visualizaram nenhum ato de mercancia. Afirmou que o ora recorrente MAURO reside em Tramandaí e é dependente químico, conforme documentação acostada pela Defesa ao longo do feito. Negou que fosse um dos interlocutores da conversa na qual foi utilizado o aparelho celular de HENRIQUE. Subsidiariamente, requereu a desclassificação da conduta para a prevista no artigo 28 da Lei nº 11.343/06. Mantida a condenação, pleiteou a adoção da fração máxima de redução de pena pelo reconhecimento do tráfico privilegiado. No que diz com o crime de porte ilegal de arma, pugnou pela absolvição diante da insuficiência probatória, considerando que há dúvida acerca de quem efetivamente portava o artefato quando da chegada dos policiais.

Apresentada as contra-razões ao apelo (fls. 435/443 e 461/466).

Nesta Instância, a Procuradoria de Justiça manifestou-se pelo conhecimento e desprovimento dos apelos defensivos (fls. 467/475).

Autos conclusos.

VOTOS

Des. Victor Luiz Barcellos Lima (RELATOR)

1. Tráfico de drogas.

1.1. Preliminar de ilicitude da prova por suposta violação de domicílio.

No caso em julgamento, entende a Defesa de HENRIQUE que a prova constante dos autos é nula porque obtida em ofensa ao princípio constitucional da inviolabilidade do domicílio.
Ocorre que conforme os relatos dos policiais militares DIEGO BERZAGUI CRUZ e DIEGO JOSÉ MOREIRA, mediante informação concreta de que no local dos fatos havia um ponto de tráfico comandado por HENRIQUE e que este receberia drogas para comercializar, para lá se dirigiram. Quando chegaram, perceberam o acusado deixando o imóvel. Fizeram o seu acompanhamento e, ao abordá-lo, encontraram apenas dinheiro trocado (R$ 133,00). 

Ato contínuo, retornaram ao local que tinham a informação de ser ponto de tráfico, quando flagraram o acusado MAURO com uma pistola na cintura, além da droga apreendida perto do sofá (109,9 gramas de crack, fracionadas em 445 pedras, conforme auto de apreensão de fl. 16). 

No imóvel, havia também um usuário – DEVANIR FRAGA DOS SANTOS – que comunicou aos policiais que tanto MAURO como HENRIQUE estavam envolvidos com o tráfico de drogas, prestando suas declarações somente na fase policial (fl. 26), tendo em vista que dias depois veio a falecer.

Ora, havendo drogas no interior do imóvel, ou fundadas razões para presunção de que drogas estivessem nele armazenadas (reiterando, inclusive, que havia informações concretas da prática delituosa), nada impedia a polícia (independente de ser a civil ou a militar) de ingressar no local, com ou sem mandado de busca e apreensão.
Destarte, restou configurado o estado flagrancial, o que afasta qualquer ilegalidade na busca domiciliar efetivada, porquanto o próprio inciso XI do artigo 5º da Constituição Federal, ao estabelecer a inviolabilidade do domicílio, excepciona a regra em casos de flagrante delito:

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

Ademais, por se tratar o delito de tráfico de drogas de crime de natureza permanente, cuja consumação se protrai no tempo, o flagrante se verifica no momento em que é constatada uma das ações previstas no tipo penal, sendo, portanto, de ação múltipla.
No caso concreto, com bem referiu o Sentenciante, Dr. Gilberto Pinto Fontoura, sequer há falar em suposta violação de domicílio, pois não se tem notícias de que o local fosse residência dos réus:

“Mesmo que assim não fosse, tenho que tampouco seria possível reconhecer, no caso concreto, a ocorrência de busca domiciliar ilícita a invalidar a prova material da infração, em razão de que os policiais possuíam informações de que o local era ponto de tráfico, fato confirmado pelo réu Mauro Antônio em sua negativa de autoria.

Quer dizer, não há notícia de que o local fosse residência dos réus ou de terceiro, sendo que os policiais não relataram ter observado vestígios de moradia no local, de forma que não se pode sequer cogitar que fosse um domicílio a merecer a proteção constitucional.

Pelo contrário, o Policial D.B.C. aludiu que a residência na qual foram encontradas as substâncias psicoativas não era a moradia de nenhum dos réus, acreditando que o imóvel localizado aos fundos do terreno seria onde Henrique residia a esposa e o filho dele, ao passo que o Miliciano D.J.M. descreveu o local como sendo uma casa velha e vazia, com vários colchões espalhados pelo chão, típico de ponto de venda de drogas.

Nesse norte, a Constituição Federal, em seu artigo 5º, inciso XI, prevê ser inviolável o asilo da casa de um ou mais indivíduos. E é esse pressuposto que não se vê na espécie. Do que se tem nos autos, o imóvel no qual ocorreu o flagrante não era espaço privado ou moradia de pessoa alguma, muito menos dos acusados, mas sim um ponto de tráfico. 

A própria defesa técnica do acusado Henrique expôs que ele “não tinha conhecimento” da existência do endereço (fl. 335).

No mesmo sentido, a defesa técnica de Mauro Antônio manifestou que ele “não reside no imóvel, e estava no local tão somente porque foi adquirir drogas para seu consumo” (fl. 356).

Assim, tendo em vista o exposto, considerando que não se tratava de domicílio, o que também afasta a necessidade de expedição de mandado de busca e apreensão, rejeito a preliminar, não havendo nulidade a ser declarada na coleta da prova no contexto em que efetivada.”.

Assim, rejeito a primeira preliminar.

1.2. Preliminar de ausência de materialidade do crime de tráfico em relação ao acusado MAURO.

Caso concreto em que houve apreensão de 109,9 gramas de crack, fracionadas em 445 pedras, conforme auto de apreensão de fl. 16, em local investigado pelo polícia como sendo de ponto de tráfico, no qual os acusados MAURO e HENRIQUE estavam envolvidos por terem em depósito substância entorpecente.

A alegação do acusado MAURO de que com ele não houve apreensão de droga e que não reside no local diz respeito à negativa de autoria e não à falta de materialidade, haja vista ter lhe sido imputada a conduta de ter em depósito droga para comercialização (independe de ser ou não na sua residência).

Da mesma forma, rejeito esta preliminar.

1.3. Mérito.

A materialidade do delito está assentada no auto de fl. 16 que noticia a apreensão de 109,9 gramas de crack, fracionadas em 445 pedras, em poder do réu HENRIQUE, na Rua Emílio Francisco da Silva, nº 156, Osório/RS, e no laudo oficial nº 130253/2015 (fls. 132 e 133), dando conta de que no material examinado foi detectada a presença de cocaína, substância de uso proibido no Brasil.

Em que pese a negativa de autoria esboçada pelos dois acusados desde a fase policial, a participação deles na empreitada criminosa atribuída na denúncia foi bem analisada em sentença, da lavra do magistrado antes citado, Dr. Gilberto Pinto Fontoura, razão pela qual peço vênia para adotar sua análise como razões de decidir:
“As autorias, outrossim, recaem de forma clara nas pessoas dos acusados.
Pois bem, de acordo com a prova colhida durante a fase pré-processual e em Juízo, na ocasião do fato, Policiais Militares, comunicados de que, no local, funcionava um ponto de tráfico de drogas comandado por um indivíduo chamado “Henrique”, dirigiram-se ao local indicado, onde visualizaram Henrique deixando o imóvel. Em decorrência, os milicianos acompanharam e abordaram esse acusado, surpreendendo-o com a quantia de R$ 133,00 (cento e trinta e três reais) em espécie, fracionados em cédulas de R$ 50,00, R$ 10,00, R$ 5,00 e R$ 2,00. Em seguida, os Policiais compareceram ao imóvel que Henrique havia deixado, onde flagraram o acusado Mauro Antônio com uma pistola municiada (2º fato) e um usuário de drogas que pretendia adquirir entorpecentes, que afirmou que ambos os réus estavam envolvidos com o narcotráfico. Em buscas no imóvel, os agentes de segurança localizaram os narcóticos, mais especificamente junto a um sofá da sala.
Nesse sentido, em Juízo, o Policial Militar DIEGO BERZAGUI CRUZ declarou que, à época dos fatos, os Policiais Militares tinham a informação de que o acusado Henrique, de alcunha “Playboy”, era dono de uma “boca de fumo”. Foram informados de que ele chegaria ao local noticiado com determinada quantia de entorpecentes. Aduziu ter se dirigido, juntamente com a guarnição, até o local indicado. Quando chegaram, o acusado já havia se encontrado com o comprador, sendo flagrado somente o momento em que o réu saiu da residência. Ato contínuo, seguiram o táxi que conduziu o acusado Henrique até a casa dele. No momento em que o réu desceu do veículo, efetuaram a abordagem, quando encontraram cédulas de diversos valores. Dada voz de prisão, dirigiram-se, juntamente com o réu, até a “boca de fumo”, onde Mauro foi identificado portando arma de fogo calibre .380. Recorda-se que, durante as buscas no interior do local, foram encontradas 445 (quatrocentos e quarenta e cinco) pedras de crack. Na ocasião, o usuário de drogas que lá estava para adquirir entorpecentes, de nome Davenir, mostrou-se nervoso quando informado que deveria comparecer até a Delegacia para prestar depoimento como testemunha. Davenir contou-lhes que, se fosse levado para prestar declarações, matá-lo-iam posteriormente. De fato, duas semanas após o ocorrido, a testemunha foi assassinada. Afirmou que, quanto à participação de Mauro, sua autoria restou esclarecida nas mensagens trocadas entre ele e Henrique. Nas referidas conversas os dois negociavam armas de fogo e entorpecentes. Davenir, além de ter confirmado ser usuário, também confirmou que Mauro e Henrique traficavam no local em que foram presos. Recorda-se que, entre as conversas dos acusados via aparelho telefônico, foi encontrada foto de arma de fogo diversa daquela apreendida, à qual Henrique se referia como “irmã gêmea”. A residência localizada no endereço Rua Emilio Francisco, 156, na qual os acusados foram encontrados com as substâncias psicoativas, não era a moradia de nenhum dos dois. Acredita que a residência localizada à direita seria a casa em que eles traficavam, e a casa situada aos fundos do terreno seria onde Henrique residia com sua esposa e seu filho. Os acusados nada alegaram quando foram presos. Aduziu que as drogas estavam acondicionadas no interior de uma sacola plástica sobre um móvel. Recorda-se que, quando entraram na residência em que os acusados estavam, Mauro pulou uma janela segurando arma de fogo municiada. Perguntado pela defesa se com o acusado Mauro foi encontrado algum entorpecente, respondeu que não, referindo que, quando estavam entrando pela frente, ele estava pulando a janela dos fundos. Tem conhecimento do envolvimento de Mauro com o tráfico por meio de mensagens telefônicas trocadas entre ele e outros usuários, nas quais as vendas eram negociadas. Lembra-se que o réu Henrique foi abordado em lugar distante de onde foi encontrada a droga. Ele foi abordado na Rua Imbé, quando descia de um táxi. Perguntado se, de posse da informação de que os réus estariam traficando no imóvel, tiveram a preocupação em solicitar a expedição de mandado de busca e apreensão, respondeu que não, tendo em vista que ingressaram na casa na iminência do flagrante. Afirmou terem montado campana próximo ao ponto e, à medida que usuários saíam do interior da residência, eram feitas perguntas a eles. Em razão disso, foi possível constatar, por meio da quantidade de informações uníssonas, que ali realmente era um ponto de tráfico comandado por Henrique (gravação da fl. 205).
O Policial Militar DIEGO JOSÉ MOREIRA declarou que, à época dos fatos, já possuía informações da existência de tráfico de drogas no local em que os réus foram encontrados. Afirmou que, duas semanas antes do fato, efetuaram abordagem a duas pessoas, as quais estavam em um ponto de tráfico. Uma delas informou comprar 50g (cinquenta gramas) de entorpecentes de Mauro, de alcunha “Teta”, para revender. Esse indivíduo apontou o local onde o acusado traficava como sendo na Rua Emilio Francisco da Silva, 156, em Osório/RS. No dia dos fatos, receberam informação de que Henrique, de alcunha “Playboy”, seria o dono desse ponto de tráfico e que, naquele dia, estaria com grande quantidade de crack. Referiu terem visto o réu Henrique sair do interior da residência, localizada na Rua Emilio Francisco da Silva, e pegar táxi até a residência dele, situada na Rua Imbé. Quando o acusado desceu do veículo, realizaram a abordagem, sendo encontradas cédulas de diversos valores. Recorda-se que, enquanto o seu colega mexia no aparelho celular do acusado, a fim de encontrar algo que lhes pudesse ajudar, perguntou a Henrique sobre suas ocorrências. Lembra-se que a resposta dele foi de que não mais estava traficando, mas que fazia negociações para a venda de arma de fogo. Que o acusado ainda mencionou vender as armas de fogo para alguns indivíduos do Morro da Glória, em Porto Alegre/RS. Aduziu terem conduzido Henrique de volta até a Rua Emilio Francisco da Silva, vindo a encontrar, na residência, grande quantidade de entorpecentes ao lado de um sofá. Além disso, o acusado Mauro foi encontrado portando uma pistola. Acredita que existiam, no local, 450 (quatrocentos e cinquenta) pedras de crack. Em audiência, reconheceu como “Teta” o acusado Mauro Antonio Fracaro Junior e como “Playboy” o réu Henrique Rodrigues dos Santos. Tem convicção de que da Rua Emilio Francisco da Silva o réu seguiu direto, de táxi, até a Rua Imbé, não vindo a parar em nenhum local. Quando chegaram para montar campana, o táxi já estava onde seria o ponto de tráfico. Até então, não havia atendido ocorrência com número de drogas maior do que foi encontrado com os réus. Tinham a informação de que naquele dia entregariam entorpecentes para Henrique, na Rua Emilio Francisco da Silva. Confirmou o fato de que já possuíam conhecimento de que tanto Mauro quanto Henrique traficavam no local. Descobriram que Mauro ficava no local comercializando os entorpecentes e Henrique só se deslocava até o ponto de tráfico para “abastecer”. Quanto ao porte de arma de fogo, referiu que, na ocasião, entrou na residência onde acontecia o tráfico pela porta da frente, sendo que seu colega, Cruz, entrou pelos fundos. Ato contínuo, o réu Mauro fugiu por trás da casa, vindo a ser pego pelo seu colega. Descreveu a residência em que adentraram como uma casa velha, vazia e com vários colchões espalhados pelo chão. Recorda-se que a pistola estava municiada. Tem convicção de que, quando o usuário afirmou que adquiria os entorpecentes com Mauro, ele se referiu ao traficante como “Teta” e não “Deda”. Não identificou a arma de fogo com Mauro no momento da ocorrência, somente durante o seu desdobramento. A arma de fogo exibida nas fotos do celular de Henrique não era a mesma apreendida na ocasião (gravação da fl. 205).
A testemunha Irineu Santos de Jesus declarou que, na oportunidade, conduzia o réu Henrique em seu táxi quando, na Rua Imbé, em Osório/RS, foram abordados pela Polícia. Afirmou terem sido abordados em frente à residência do acusado e que, em outras ocasiões, já o havia conduzido até o referido local. Recorda-se que Henrique foi pego na rodoviária, juntamente com a esposa e o filho dele, e foram levados até a residência da referida família. O fato ocorreu entre 19h30min e 20h30min. Durante o trajeto não fez nenhuma parada. Referiu que, quando chegaram à residência do acusado, foram abordados por Policiais, os quais fizeram revistas pessoais e no táxi em que conduzia. Lembra-se que nada foi encontrado com eles. Na oportunidade, depois de constatado que não havia nada com o depoente, a Polícia o liberou. Soube, posteriormente, pela esposa de Henrique, que o acusado havia sido preso. Acredita que o réu estava vindo de Porto Alegre/RS, na ocasião (gravação da fl. 205).
A informante Débora Costa do Nascimento Santos afirmou ser esposa do acusado Henrique. Perguntada pela defesa de onde vinham na ocasião dos fatos, respondeu que da casa de sua sogra, a qual reside em Maquiné/RS. Recorda-se que, ao chegarem a Osório, pegaram um táxi conduzido pelo senhor Irineu e, ao chegarem em casa, foram abordados pelos Policiais. Reside na Rua Imbé, 1450. O acusado não pediu para parar em local algum. Saíram da rodoviária e dirigiram-se diretamente para casa. Já estava no interior da residência quando o acusado e o senhor Irineu foram abordados. Recorda-se que liberaram o taxista, mas ficaram com Henrique. Ato contínuo, os Policiais agrediram o acusado com tapas e o derrubaram no chão. Lembra-se que, nesse momento, o réu pediu para que gravasse com o seu celular as agressões, mas não conseguiu fazê-lo por estar segurando seu filho. Aduziu que os Policiais aconselharam-na a comparecer na Delegacia de Polícia para inteirar-se do fato. Quando chegou à Delegacia, o acusado já estava lá. Acredita ter chegado à Delegacia por voltas das 20h. Afirmou não terem encontrado entorpecentes ou armas de fogo com Henrique durante a abordagem. No interior do táxi, também não foi encontrado nada. Com o acusado apenas foi encontrado, no interior dos bolsos dele, determinada quantia em dinheiro, mas não se recorda do valor. Declarou que seu marido é pintor e, à época dos fatos, trabalhava com Willian. Ficou na casa de sua sogra, em Maquiné/RS, por mais de uma semana. Durante esse período Henrique ia e voltava de Osório/RS, pois tinha que trabalhar. Tem conhecimento de que a última residência em que o seu marido trabalhou com Willian ficava situada na Rua Lafaeyette. Negou o fato de o acusado ser usuário de drogas. Antes de Henrique trabalhar como pintor de residências, ele possuía uma fábrica de vasos, que foi fechada por falta de recursos. Essa fábrica ficava em uma residência nos fundos de sua casa. Tem conhecimento que Henrique e Mauro eram amigos desde pequenos e estudaram juntos na mesma escola. Não sabia que seu marido tinha alcunha de “Playboy”. Esclareceu que Henrique, no dia dos fatos, veio mais cedo para Osório, a fim de avisar Willian que não poderia trabalhar naquele dia porque a buscaria na rodoviária. Não sabe onde seu marido estava antes de buscá-la. Não conhece o endereço Rua Emilio Francisco da Silva, 156. Confirmou que a foto constante à fl. 104 dos autos foi tirada em Maquiné/RS. Não soube dizer o que significa “ligor” e não se recorda do número de celular utilizado por Henrique, à época dos fatos. Afirmou que possuíam uma motocicleta, mas que lhes foi tirada por falta de pagamento (gravação da fl. 205). 
A informante Vera Rosane da Silva Rodrigues declarou ser mãe do acusado Henrique. Referiu que, à época dos fatos, o seu marido estava fazendo tratamento em razão de depressão alcoólica, e, em decorrência disso, o seu filho e a mulher dele se disponibilizaram a ajudar. Aduziu que, durante esse período, o acusado vinha trabalhar em Osório conduzindo uma motocicleta. Na oportunidade em que Henrique foi preso, não souberam lhe informar o motivo da prisão. Apenas posteriormente teve conhecimento, por meio de boatos, de que ele havia sido preso por tráfico. Aduziu que o ônibus conduzindo sua nora e seu neto saiu de Maquiné/RS por volta das 17h. Tem conhecimento de que seu filho trabalhava em uma firma de pintura, à época dos fatos. Antes disso, o acusado trabalhava fabricando vasos. Negou o fato de seu filho ser usuário de drogas ou ter acesso a armas de fogo. Não conhece o acusado Mauro, mas sabe que ele e seu filho foram amigos. Afirmou que Henrique já respondeu processo, na Vara da Infância e Juventude, pelo furto de uma bicicleta, mas acredita que ele não tenha sido o autor desse fato. Tem conhecimento de que seu filho devia, aproximadamente, R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos reais) de uma motocicleta que havia comprado, tendo de entregá-la por falta de pagamento. Não conhece a Rua Emilio Francisco da Silva, 156, em Osório/RS. Não tinha conhecimento de que seu filho era conhecido como “Playboy”, vindo a saber desse apelido somente quando leu a matéria do fato no jornal (gravação da fl. 205).
Os informantes Giovane Eduardo Silveira, Ani Patrícia Gomes e Gisele Siqueira declararam, em síntese, que o réu é usuário de drogas (gravação da fl. 292).
Por sua vez, o réu Mauro Antônio Fraccaro Júnior negou as práticas delitivas que lhe foram imputadas. Afirmou que, na ocasião, deslocou-se até o ponto de tráfico, localizado no bairro Albatroz, para adquirir uma pedra de crack, tendo em vista ser usuário de drogas. Tinha o intuito de adquirir o entorpecente, à época dos fatos, com o indivíduo Maicon. Alegou ter tentando fugir pulando a janela, assim como Maicon fez quando os Policiais chegaram ao ponto de tráfico. No entanto, não conseguiu fugir. Negou o fato de Henrique estar nessa residência, à época dos fatos. Referiu que Henrique já estava na Delegacia quando foi levado pelos Policiais. Relatou que a arma de fogo com ele encontrada não lhe pertencia e estava, somente, próxima a ele, no chão. Conhece Davenir Fraga dos Santos. Frequentava aquele ponto de tráfico há pouco tempo. Esclareceu que, na oportunidade, estavam dentro da residência utilizada como ponto de tráfico ele, Davenir, Maicon e outro indivíduo, sendo que os dois últimos conseguiram fugir pulando a janela. Alegou ser de Maicon a arma de fogo encontrada no local e que ele teria dispensando-a durante a fuga. Acredita que tenha ido oito vezes até aquele ponto de tráfico. Declarou que, antes de ir embora para Santa Catarina, já era usuário de drogas, mas depois que se mudou para lá, ficou sóbrio por três anos. Fazia uso de entorpecentes somente aos finais de semana. Tem conhecimento de que no local dos fatos foi apreendida grande quantidade de drogas. À época dos fatos, não trazia dinheiro consigo. Conhece Henrique de sua adolescência, quando ainda morava em Osório/RS. Ficou, aproximadamente, quatro anos sem ver o acusado. Não tem muito contato com Henrique. Apenas o conhece porque moravam no mesmo bairro, anos atrás. Nunca viu Henrique no ponto de tráfico que frequentava. Afirmou que um dos Policiais efetuou disparo durante a fuga. Ficou internado em clínica de reabilitação na cidade de Capão da Canoa durante, aproximadamente, trinta dias (gravação da fl. 297).
O réu Henrique Rodrigues dos Santos negou as práticas delitivas que lhe foram imputadas, acreditando que a imputação por esses fatos tenha ocorrido em razão de que, no dia da abordagem, os Policiais Militares confundiram a sua tatuagem com a tatuagem que um indivíduo, de outro fato delituoso, possui. Além disso, crê ter sido vinculado a esses fatos por ter trocado mensagens com Mauro. Alegou que, durante a abordagem, os Policias o agrediram. Relatou que as fotos que possui em seu aparelho celular, segurando uma arma de fogo, são “montagens” feitas a partir de um aplicativo. Questionado o motivo pelo qual teria editado essas fotos, respondeu que estava em um grupo de determinada rede social que havia proposto tal prática a seus membros. Não estava com Mauro, à época dos fatos. Não sabe quem reside na Rua Emilio Francisco da Silva, 156, Albatroz, em Osório/RS. Não conhece os Policiais Militares que atenderam a ocorrência. Alegou que três Policiais teriam atendido a ocorrência, e não somente dois. Conviveu com o acusado Mauro por algum tempo antes de ele se mudar para Santa Catarina. À época dos fatos, não mantinha relacionamento de amizade com o acusado. Afirmou ter sido preso no dia 26 de agosto. Esclarecendo o ocorrido, aduziu ter buscado sua esposa e seu filho na rodoviária, os quais voltavam da residência de sua mãe em Maquiné/RS. Posteriormente, seguiram de táxi para a sua casa. Quando lá chegaram, dirigiu-se até o bar de seu avô, o qual fica situado ao lado de sua residência, a fim de pegar as chaves da casa. Nesse momento, constatou a presença da viatura policial, abordando diversos indivíduos. Recorda-se que, quando os policiais passaram por ele, gritaram diversas vezes “olha a tatuagem” (05min55s). Afirmou ter sido abordado pelos Policiais, os quais também o agrediram e, posteriormente, trouxeram-no até a Delegacia de Polícia. Não conhece Davenir. Alegou que, quando foi preso, os Policiais declararam, já na Delegacia, que, pelos seus antecedentes criminais, não teriam como não deduzir que ele estava envolvido com tráfico de drogas. Referiu não conhecer o bairro Albatroz, tampouco a Rua Emilio Francisco da Silva, 156. O dinheiro com ele encontrado no dia dos fatos era proveniente de seu trabalho. Havia recebido no domingo anterior aos fatos. No entanto, por estar hospedado na residência de sua mãe, não foi necessário gastá-lo com despesas. Não tem conhecimento da arma de fogo encontrada com Mauro durante a abordagem policial. Não respondeu por nenhum processo judicial de tráfico de drogas enquanto adolescente. Acredita que sua esposa tenha chegado à rodoviária por volta das 19h, 19h30min. No percurso da rodoviária até sua residência não pararam em nenhum local. Tem conhecimento de que o taxista que o conduziu, à época dos fatos, foi o Senhor Irineu. Lembra-se que, durante a abordagem, após dispensarem o taxista, pediram-lhe a senha do seu celular, momento em que a forneceu de livre e espontânea vontade. Depois de encontrarem a foto em que aparecia segurando arma de fogo, os policiais passaram a agredi-lo, motivo pelo qual pediu para sua esposa filmar o acontecido. Por ela estar nervosa e segurando o filho que possuem em comum, não conseguiu gravar as agressões. Do local dos fatos foi levado diretamente para a Delegacia de Polícia. Relatou ser R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais) sua renda mensal. Quando faz “bicos” em empresa de artefatos, o que acontece frequentemente, sua renda mensal passa a ser R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais). Foi agredido pelos Policiais Militares, na oportunidade, porque eles acreditavam que havia sido o autor do furto de uma pistola pertencente à Polícia. Foi acusado de ter assaltado um açougue pelo fato de possuir tatuagem parecida com a tatuagem que o autor desse fato possui (gravação da fl. 297).
Como se vê, está provado que os réus, em comunhão de vontades e conjugação de esforços, tinham em depósito, para fins de fornecimento a consumo de terceiros, substância que causa dependência, sem autorização e em desacordo com determinações legais e regulamentares, posto que de uso proscrito no Brasil.
Desse modo, não há se falar em insuficiência probatória, diante da robusteza da prova trazida aos autos, seja por meio dos depoimentos dos Policiais Militares responsáveis pela apreensão, cujas declarações apresentaram-se harmoniosas e coerentes, seja através do auto de apreensão e exame pericial sobre o material apreendido, tendo restado amplamente demonstrado que os réus tinham em depósito a significativa quantia de 109,9g (cento e nove vírgula nove gramas) de cocaína com aspecto de crack, acondicionadas em 445 (quatrocentos e quarenta e cinco) pedras, configurando, assim, o tipo descrito no art. 33, caput, da Lei 11.343/06.
(...)
Em relação à finalidade das substâncias apreendidas, às condições e ao local em que se desenvolveram as ações, bem como à quantidade da substância, aliados aos elementos indiciários e probatórios reunidos durante a fase policial, demonstram que elas não eram destinadas a consumo pessoal (art. 28, § 2º, da Lei n.º 11.343/2006).
Com efeito, na ocasião, os réus Mauro Antônio e Henrique tinham depositados 109,9 (cento e nove vírgula nove gramas) de cocaína com aspecto de crack, acondicionados em 445 (quatrocentos e quarenta e cinco) pedras em local conhecido como ponto de tráfico de drogas. 
Nesse sentido, o Policial Militar Diego Berzagui Cruz declarou que, à época dos fatos, já tinham a informação de que o acusado Henrique, de alcunha “Playboy”, era dono de uma “boca de fumo”.
Ainda, o Miliciano Diego José Moreira detalhou que já possuía informações da existência de tráfico de drogas no local em que os réus foram encontrados. Afirmou que, duas semanas antes do fato, efetuaram abordagem a duas pessoas, as quais estavam em um ponto de tráfico. Uma delas informou comprar 50g (cinquenta gramas) de entorpecentes de Mauro, de alcunha “Teta”, para revender. Esse indivíduo apontou o local onde o acusado traficava como sendo na Rua Emilio Francisco da Silva, 156, em Osório/RS. No dia dos fatos, receberam informação de que Henrique, de alcunha “Playboy”, seria o dono desse ponto de tráfico e que, naquele dia, estaria com grande quantidade de crack.
No que pertine à quantidade do narcótico, observa-se que se trata de quantidade expressiva, mormente tendo em vista que 109,09 gramas de crack poderiam render até mais de 1.010 porções individuais para venda, quantidade totalmente incompatível com o mero consumo, ainda com a quantia de R$ 133,00 em dinheiro trocado, sem demonstração concreta de origem lícita, além de uma pistola calibre .380. 
(...)
Concluindo, o Miliciano Diego José Moreira. aduziu que, até a data do fato, não havia atendido ocorrência com número de drogas maior do que foi encontrado com os réus, o que também demonstra que a quantidade é considerada expressiva, ao menos para os parâmetros desta Comarca.
Por outro lado, as teses defensivas sustentadas pelos réus não encontram respaldo na prova coligida aos autos, restando isoladas no contexto dos fatos.
Neste ponto, quanto à versão do réu Mauro Antônio, cumpre destacar que a simples alegação de ser usuário de drogas não é suficiente para eximi-lo da prática delitiva que lhe foi imputada, haja vista que está a se tratar da apreensão de 109,9g de substância entorpecente, uma grande quantidade, que está além dos padrões aceitáveis para o reconhecimento da conduta de posse para consumo pessoal.
Não obstante, como, aliás, é comum nos processos análogos, não é incompatível a condição de usuário e traficante, sendo esse um meio para o próprio sustento e manutenção do vício.
Ainda, tem-se o fato de que o acusado narrou que, na ocasião, pretendia adquirir entorpecentes com o indivíduo Maicon, sem, contudo, identificar tal pessoa.
Em que pese a manifestação defensiva no sentido de que “Mauro não era investigado, mas sim, o corréu Henrique (vulgo playboy)” (Sic – fl. 364), o Miliciano Diego José Moreira narrou que, duas semanas antes do fato, abordaram duas pessoas que estavam em um ponto de tráfico, sendo que uma delas informou comprar 50g de entorpecentes de Mauro, vulgo “Teta”, para revender. O indivíduo inclusive apontou o local onde o acusado traficava como sendo a Rua Emílio Francisco da Silva, 156, em Osório/RS, onde ele efetivamente foi preso em flagrante.
Finalmente, o que também afasta a alegação do acusado no sentido de ser mero usuário de drogas é o fato de que o Policial Militar Diego Berzagui Cruz relatou que, durante as buscas empreendidas no interior do local apontado como ponto de tráfico de drogas, um usuário de drogas, de nome Davenir, informou que estava no local para adquirir entorpecentes, afirmando que tanto Henrique quanto Mauro traficavam no local em que foram presos. 
Confirmando a veracidade desse fato, o próprio réu Mauro aduziu que Davenir estava no imóvel na ocasião. Ainda, o Miliciano disse que Davenir estava nervoso e que, caso prestasse depoimento como testemunha, seria morto, o que efetivamente ocorreu duas semanas após o fato.
Por outro lado, quanto à alegação defensiva de que o réu Mauro não foi flagrado praticando a mercancia de drogas, impende referir que a infração de que trata a regra contida no art. 33, caput, da Lei nº 11.343/2006, não é caracterizada pela venda, tão somente, resultando incriminadas diversas outras condutas, como a de simplesmente levar consigo ou ter em depósito a substância entorpecente, desde que com o propósito de mercancia – o que se apurou no caso dos autos – pelo que não se pode desclassificar o crime imputado ao réu para aquele previsto no art. 28, caput, da Lei nº 11.343/2006.
Noutra senda, apesar de as declarações prestadas pelo acusado Henrique encontrarem certo apoio na versão oferecida pelo taxista Irineu e pela informante Débora, esposa do réu, constata-se que essas versões não passam de meros expedientes defensivos, razões pelas quais não merecem credibilidade.
No ponto, o acusado aludiu ter buscado sua esposa e seu filho na rodoviária, os quais voltavam da residência de sua mãe, situada em Maquiné/RS. Após, seguiram de táxi até sua casa. Quando chegaram, dirigiu-se até o bar do seu avô, o qual fica situado ao lado da sua residência, a fim de pegar as chaves da casa e, nesse momento, constatou a presença da viatura da Brigada Militar. Afirmou que da rodoviária até sua residência não pararam em nenhum local.
Nesse sentido, a testemunha Irineu, taxista que conduziu o acusado em seu táxi, contou que foram abordados em frente a residência do acusado e que, em outras ocasiões, já o havia conduzido até o local. Apanhou o acusado na rodoviária, junto da esposa e o filho dele, sendo levados diretamente até a residência dessa família. O taxista ainda contou que os policiais procederam a revistas pessoais e no táxi em que conduzia, contudo, nada foi encontrado com eles.
Não obstante, os Milicianos relataram que tinham a informação de que o acusado Henrique, vulgo “Playboy”, era dono de uma “boca de fumo”. Na ocasião, foram informados de que ele chegaria ao local indicado com determinada quantia de entorpecentes, pelo que se dirigiram ao imóvel. Quando chegaram, Henrique já havia se encontrado com o comprador, sendo flagrado somente o momento em que o acusado saiu da residência. Ato contínuo, seguiram o táxi que conduziu o acusado até a residência dele. Quando o acusado desceu do veículo, efetuaram a abordagem, sendo encontradas cédulas de diversos valores. Dada voz de prisão, dirigiram-se, juntamente com o réu, até a “boca de fumo”, onde o corréu Mauro foi identificado portando uma pistola calibre .380. 
Como se vê, o réu Henrique, a esposa dele e o taxista têm versões que discrepam dos depoimentos dos policiais, os quais são plenamente válidos e devem ser considerados, pois são agentes do Estado na defesa da sociedade, sem qualquer ligação com os réus que pudesse desabonar suas palavras.
Nesse ponto, entendo que os depoimentos dos policiais são isentos de suspeição e harmônicos com os demais elementos de prova dos autos, de modo que são hábeis a embasar um decreto condenatório. Como se sabe, o caráter clandestino de certas infrações, como o do narcotráfico, faz com que os policiais, na maioria dos casos, sejam as únicas testemunhas dos fatos delituosos. Portanto, desprezar seus testemunhos significaria comprometer a repressão ao crime. 
(...)

Ademais, embora os réus tenham sido diretamente perguntados sobre a questão, não surgiram notícias de animosidades entre os envolvidos ou de outras razões que poderiam causar suspeitas sobre a credibilidade dos depoimentos policiais.
E, no que se refere ao depoimento da testemunha Irineu, que, diferentemente da esposa do réu, não tem, em tese, ligação nenhuma com ele - o que justificaria que o taxista ratificasse as palavras do acusado -, percebe-se que a referida testemunha parece narrar outro evento, o que não seria impossível, na medida em que ela própria confirmou ter conduzido o acusado até a residência dele em outras ocasiões.
Isso se infere, a título de exemplo, pelo fato de o taxista afirmar que acreditava que o réu estava, na ocasião, vindo de Porto Alegre/RS, quando na verdade vinha de Maquiné/RS.
O que também não se pode olvidar é que o taxista, com receio de ser implicado no narcotráfico - já que conduzia narcotraficante -, tenha simplesmente ratificado a versão do réu. Nesse sentido, nota-se que a testemunha teve a preocupação de afirmar categoricamente que com ele e em seu táxi nada foi encontrado.
Ademais, as declarações prestadas pelos Policiais, que, como já dito, merecem prevalecer sobre as dos réus, porque, geralmente, estes tentam fugir de sua responsabilidade penal pelo fato, são firmes, uníssonas e críveis. A título de exemplo, a narrativa dos agentes no sentido de que, quando chegaram ao ponto, o acusado Henrique já havia se encontrado com o comprador, é verossímil na medida em que se localizou dinheiro com ele. 
(...)

Concluindo, também há diálogo que implica ambos os réus como narcotraficantes, sendo que, em determinado diálogo, Mauro falou a Henrique: “Negócio é o seguinte! Veio uns cara aqui que nois nem conhece, tá ligado? O Cavalo disse que está desconfiado dos irmão, e agora?”. Após, o acusado prosseguiu dizendo: “Onde tá a outra balança aqui cara, que os home tão dele passar (...)”, ao passo que o réu Henrique questionou: “O que vocês fizeram?” e Mauro respondeu: “O mano, não sei quem que é. Ele disse que veio pegar um bagulho aqui e o Cavalo viu bichinho e mandou o cara saltar! Mas os cara são lá de Capão, dizem né?!” Por fim, o acusado Henrique disse: “Tá mas na real tem que ver né meu! Quando for assim tem que perguntar quem indicou eles para ir aí” (Sic – fl. 109).”.
Acresço aos fundamentos bem lançados pelo Sentenciante que a participação dos dois acusados, HENRIQUE e MAURO, no tráfico de drogas, mesmo que com eles nenhuma droga tenha sido apreendida (quer dizer, na modalidade “trazer consigo”, o que não foi atribuído na denúncia), advém do fato de gerenciarem um ponto de tráfico, em local diverso de suas residências, quando um, HENRIQUE, normalmente abastecia o ponto de tráfico, e o outro, MAURO, comercializava aos consumidores. Tanto é assim que o usuário DAVENIR FRAGA DOS SANTOS, após afirmar aos milicianos que ambos os acusados comercializavam drogas naquele local, referiu aos agentes públicos que teria receio de depor, pois em função disso seria morto. Coincidentemente, duas semanas após o fato, veio ele a falecer, conforme narrou o policial DIEGO BERZAGUI CRUZ.
De outra banda, os policiais tinham a informação de que HENRIQUE receberia expressiva quantidade de droga para comercializar, motivo por que se dirigiram ao local noticiado na denúncia e presenciaram referido acusado deixando o local e, após abordagem, encontraram dinheiro com ele, enquanto no local, onde estava o co-réu MAURO, houve a apreensão das várias pedras de crack.

E mesmo que MAURO possa ser dependente químico, cujos documentos juntados aos autos noticiam essa situação, não tem, por esse fundamento, assegurada a sua não participação no tráfico de drogas, pois não se trata de condutas incompatíveis entre si, não sendo incomum que se valesse da atividade delituosa também como forma de sustentar seu vício. Descabe, portanto, o pleito desclassificatório para o artigo 28 da Lei nº 11.343/06.

Lado outro, não pode ser olvidado, conforme constou do relatório das investigações (fls. 104/110), que no celular do acusado HENRIQUE, os policiais constataram a existência de uma conversa no aplicativo Whatsapp, envolvendo coincidentemente um contato com nome MAURO – mesmo nome do co-réu -, na qual ficou claro o envolvimento dos dois no comércio ilegal (conversa referida na sentença já transcrita).

Cumpre mencionar que os relatos dos policiais, prestados sob o crivo do contraditório e da ampla defesa, não podem ser desconsiderados, como pretende a Defesa, sem que tenha sido demonstrada eventual animosidade dos agentes em relação aos réus, na medida em que a Constituição Federal (art. 144, §§ 4º e 5º) lhes atribui a função de polícia judiciária e a apuração de infrações penais (polícia civil) e de manter a ordem e o bem estar social (polícia militar), não sendo crível que deliberadamente resolvessem imputar a indivíduos conduta cujas conseqüências sejam tão danosas.

Também merece referência que o artigo 33 da Lei nº 11.343/06 contém dezoito verbos distintos - e por isso trata de crime de ação múltipla ou de conteúdo variado -, sendo desnecessária, portanto, para a incidência do tipo penal em tela, a ocorrência de ato de mercancia, bastando, para tanto, que a conduta dos agentes se amolde a qualquer um dos verbos nucleares do tipo, o que ocorreu na situação em tela.
Ainda atinente ao crime de tráfico de drogas, postulou o acusado MAURO a adoção da fração máxima de redução de pena em face do reconhecimento do tráfico privilegiado.

Conquanto na visão deste Relator não fosse cabível a incidência do § 4º do artigo 33 da Lei nº 11.343/06, uma vez que a condenação de MAURO por crime da Lei Armas indica que se dedica a atividades criminosas, não preenchendo, portanto, os requisitos legais para a benesse, não houve recurso ministerial a respeito, motivo por que a concessão do privilégio vai mantida.

Acerca da fração de redução, o sentenciante elegeu a menor fração (1/6), levando em conta a quantidade e natureza da droga apreendida, na forma do artigo 42 da Lei nº 11.343/06.

Ocorre que tais parâmetros foram usados para exasperar a pena-base em sete meses, a qual foi provisoriamente reduzida para o mínimo legal de cinco anos em face da atenuante de menoridade (réu possuía 20 anos ao tempo do fato).

Conforme já decidiu o STF, não pode tais circunstâncias (quantidade e natureza da droga) servirem simultaneamente para exasperar a pena-base e para eleger a fração de redução da pena pelo reconhecimento do tráfico privilegiado, sob pena de bis in idem:

Penal. Agravo regimental em habeas corpus. Tráfico internacional de entorpecentes. Dosimetria da pena. Quantidade da droga. Bis in idem. Inocorrência. 1. A dosimetria da pena é questão relativa ao mérito da ação penal, estando necessariamente vinculada ao conjunto fático-probatório, não sendo possível, em habeas corpus, a análise de dados fáticos da causa para redimensionar a pena finalmente aplicada. Precedentes. 2. No julgamento dos habeas corpus 112.776 e 109.193, sob a relatoria do Ministro Teori Zavascki, o Tribunal, por maioria de votos, entendeu que “configura ilegítimo bis in idem considerar a natureza e a quantidade da substância ou do produto para fixar a pena base (primeira etapa) e, simultaneamente, para a escolha da fração de redução a ser imposta na terceira etapa da dosimetria (§ 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006). Todavia, nada impede que essa circunstância seja considerada para incidir, alternativamente, na primeira etapa (pena-base) ou na terceira (fração de redução).” 3. No caso, não é possível falar em indevido bis in idem, tendo em vista que a quantidade da droga apreendida (4kg de cocaína) não foi utilizada para justificar o fator de redução previsto no art. 33, § 4º, da Lei nº 11.343/2006. 4. Agravo regimental desprovido. (HC 126851 AgR, Relator(a):  Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em 28/04/2015, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-092 DIVULG 18-05-2015 PUBLIC 19-05-2015 - grifei). 

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL E DIREITO PENAL. PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE DO RECURSO ESPECIAL. COMPETÊNCIA PRECÍPUA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA DA PENA. QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA. EXASPERAÇÃO DA PENA-BASE. ARTIGO 42 DA LEI 11.343/06. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DA PENA DO ARTIGO 33, § 4º, DA LEI DE DROGAS. BIS IN IDEM. OCORRÊNCIA. REGIME INICIAL DE CUMPRIMENTO DE PENA. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. 1. Compete constitucionalmente ao Superior Tribunal de Justiça o julgamento do recurso especial, cabendo-lhe, enquanto órgão ad quem, o segundo, e definitivo, juízo de admissibilidade positivo ou negativo quanto a tal recurso de fundamentação vinculada. Salvo hipóteses de flagrante ilegalidade ou abuso de poder, inadmissível o reexame dos pressupostos de admissibilidade do recurso especial pelo Supremo Tribunal Federal. Precedentes. 2. A especial valoração da natureza e da quantidade da droga apreendida e a presença de circunstâncias judiciais desfavoráveis justificam a exasperação da pena-base (art. 42 da Lei 11.343/2006). 3. O Plenário do Supremo Tribunal Federal reputou configurado bis in idem na consideração cumulativa da quantidade e da espécie da droga apreendida, como indicativos do maior ou menor envolvimento do agente no mundo das drogas, na exasperação da pena-base e no dimensionamento previsto no § 4º do art. 33 da Lei 11.343/2006. Nessa linha, o édito condenatório incide no vício do bis in idem. 4. A fixação do regime inicial de cumprimento de pena e a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos devem ser apreciadas pelo juiz do processo à luz do preenchimento, ou não, dos requisitos dos artigos 33 e 44 do Código Penal. 5. Habeas corpus extinto sem resolução de mérito, mas com concessão de ofício da ordem para que o magistrado de primeiro grau proceda a nova dosimetria da pena, mediante a consideração não cumulativa da circunstância ligada à quantidade da droga apreendida, e aprecie a possibilidade de substituição de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e a alteração do regime inicial de cumprimento da pena, se o caso. (HC 122344, Relator(a):  Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 02/09/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-194 DIVULG 03-10-2014 PUBLIC 06-10-2014 - grifei). 

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. ACÓRDÃO DENEGATÓRIO DE HC PROLATADO POR CORTE ESTADUAL. IMPETRAÇÃO DE NOVO WRIT NO STJ EM SUBSTITUIÇÃO AO RECURSO CABÍVEL. IMPOSSIBILIDADE. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. DOSIMETRIA DA PENA. QUANTIDADE DA DROGA APREENDIDA. CIRCUNSTÂNCIA UTILIZADA PARA MAJORAR A PENA-BASE E PARA FIXAR A CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DE PENA PREVISTA NO § 4º DO ART. 33 DA LEI 11.343/2006 EM PATAMAR INFERIOR AO MÁXIMO PREVISTO. EXISTÊNCIA DE BIS IN IDEM. ENTENDIMENTO PACIFICADO PELO PLENO DO STF. RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS A QUE SE DÁ PARCIAL PROVIMENTO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 1. As circunstâncias relativas à natureza e à quantidade de drogas apreendidas em poder de um réu condenado por tráfico de entorpecentes apenas podem ser utilizadas, na primeira ou na terceira fase da dosimetria da pena, sempre de forma não cumulativa, sob pena de caracterizar o bis in idem. Precedentes: HC 112.776/MS e HC 109.193/MS, Pleno, ambos de relatoria do Min. Teori Zavascki, sessão de 19.12.13 2. O juiz sentenciante, de acordo com seu poder de discricionariedade, define em qual momento da dosimetria da pena a circunstância referente à quantidade e à natureza da droga será utilizada, desde que não seja de maneira cumulativa para evitar-se a ocorrência de bis in idem. 3. In casu, a) o magistrado, na sentença condenatória, fixou a pena-base em 8 (oito) anos de reclusão – patamar acima do mínimo legal – com fundamento na natureza e quantidade da droga e, na personalidade e na conduta social do agente, diminuindo-a em 6 (seis) meses em razão de ser o paciente menor de 21 (vinte e um) anos. Ademais, aplicou a causa especial de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006, no patamar de 1/5 (um quinto); b) a Corte Estadual, em sede de apelação, afastou todas as circunstâncias judiciais desfavoráveis e reduziu a pena-base, mantendo-a, contudo, em patamar acima do mínimo legal com fundamento na quantidade, variedade e natureza da droga apreendida. Ato contínuo, utilizou esses mesmos fundamentos para aplicar a causa de diminuição prevista no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006, na fração de 1/5. c) deveras, a quantidade da droga apreendida em poder do recorrente – 48 (quarenta e oito) pedras de crack – foi utilizada tanto para majorar a pena-base na primeira fase da dosimetria, quanto para fixar a causa de diminuição de pena em patamar abaixo do máximo previsto no art. 33, § 4º, da Lei 11.343/2006 na terceira fase, ocorrendo o vedado bis in idem. d) outrossim, o paciente está preso desde 2008 o que resta presumir ter cumprido a pena, posto não haver nos autos outras informações. 4. Recurso ordinário em habeas corpus provido e ordem concedida de ofício a fim de determinar a soltura do paciente, se por outro motivo não estiver preso. (RHC 117990, Relator(a):  Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 20/05/2014, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-108 DIVULG 04-06-2014 PUBLIC 05-06-2014 - grifei). 

Em conseguinte, sobre a pena provisória de cinco anos, aplico a redução máxima de 2/3, restando definitiva em um ano e oito meses de reclusão.

Por guardar simetria e proporção à carcerária imposta, a pena de multa é reduzida para 120 dias-multa, à razão unitária mínima legal.

Diante do concurso material com o crime de porte ilegal de arma de fogo, cuja condenação será analisada e mantida no tópico seguinte, a pena total atinge quatro anos e oito meses de reclusão em regime semi-aberto, e 130 dias-multa, mantida a razão unitária mínima legal.

2. Porte e posse irregular de arma de fogo com numeração raspada.

No que diz com o crime de porte e posse irregular de arma com numeração raspada, convém salientar que a denúncia não atribuiu a ambos acusados a conduta da portar o artefato, como tentou fazer crer o recorrente HENRIQUE.

Narrou a denúncia que “na oportunidade, o acusado Mauro Antonio portava a referida arma de fogo, que pertencia ao denunciado Henrique, com a anuência e o apoio deste, no imóvel em que ambos exploravam o narcotráfico (sem grifo no original)”.  Logo, conforme a peça incoativa, MAURO portava o artefato, ao passo que HENRIQUE a possuía.
A materialidade do delito está assentada no auto de apreensão de fl. 16 que dá conta da apreensão de uma pistola calibre 38, marca Imbel, oxidada e com numeração raspada, bem como nos laudos periciais nºs 132265/2015 e 148947/2015 e (fls. 144, 145, 194 e 195).

A autoria da conduta de portar o artefato restou devidamente demonstrada pela prova oral, na medida em que os policiais que atuaram no flagrante, DIEGO JOSÉ MOREIRA e DIEGO BERZAGUI CRUZ, afirmaram que no momento em que MAURO tentava fugir do recinto, ele portava a arma apreendida. Mantida, portanto, a sua condenação também por este crime.

Todavia, a conduta de possuir o mesmo artefato atribuída ao acusado HENRIQUE, que a ele pertenceria, conforme sustentado pela Acusação, não restou comprovada estreme de dúvida. Ocorre que a arma apreendida não era a mesma indicada nas fotografias de fls. 105 e 107, obtidas do aparelho celular do acusado.

Os policiais antes nominados foram uníssonos em afirmar que não se tratava da mesma arma. 

Ademais, o fato de o réu HENRIQUE ostentar fotografias portando artefato bélico similar ao apreendido em local que explorava o narcotráfico e manter conversa com terceira pessoa nominada de “Ligor” por meio do aplicativo “Whatsapp” sobre a comercialização de armas não significa, de modo incontroverso, que a arma apreendida e portada por MAURO lhe pertencia. 

Pode ser que sim, como pode ser que não! Trata-se apenas de um indicativo, ainda que forte, mas diante da falta dessa certeza, inviável um juízo condenatório para HENRIQUE pela prática do segundo fato narrado na denúncia.

Por tal razão, absolvo, por insuficiência probatória, o acusado HENRIQUE do crime previsto no artigo 16, parágrafo único, IV, da Lei nº 10.826/03.

Diante do exposto, rejeito as preliminares e, no mérito, dou parcial provimento a ambos apelos para absolver HENRIQUE RODRIGUES DOS SANTOS das sanções do artigo 16, parágrafo único, IV, da Lei nº 10.826/03, forte no artigo 386 do VII do Código de Processo Penal, e para estabelecer a pena de MAURO ANTÔNIO FRACARO JÚNIOR para o crime de tráfico de drogas em um ano e oito meses de reclusão e 120 dias-multa, à razão unitária mínima legal. Diante do concurso material, a pena total de MAURO atinge quatro anos e oito meses de reclusão em regime semi-aberto, e 130 dias-multa, mantida a razão unitária mínima legal.
Des. José Antônio Cidade Pitrez (PRESIDENTE E REVISOR)

Após o exame dos autos, diante das peculiaridades do caso concreto, acompanho o voto do eminente Relator, para o fim de dar parcial provimentos aos apelos defensivos interpostos.
Des. Luiz Mello Guimarães

Com a devida vênia ao e. Relator, divirjo quanto à fração da redutora do § 4º do art. 33 da Lei de drogas em relação ao réu Mauro, que deve ser mantida em 1/6, nos termos da sentença.

Quanto à redutora, de fato o juiz sentenciante incorreu em bis in idem ao exasperar a pena-base, na 1ª fase, para 05 anos e 07 meses, considerando a quantidade e qualidade das drogas apreendidas e ao aplicar a redutora do § 4º do art. 33 da Lei de Drogas na fração mínima de 1/6, tendo fundamentado que aplicava tal fração também em razão da quantidade e natureza.

O colega Relator assim compreendendo a questão, manteve a exasperação efetivada na 1ª fase da dosimetria da pena e também manteve a redutora acima referida, todavia justificou que aplicava a fração de 2/3 (mais benéfica ao réu Mauro).

O fato é que, no caso concreto, entendo que sequer seria caso de aplicação da minorante do art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, considerando as circunstâncias do caso concreto, nos termos do voto do Relator, verbis “uma vez que a condenação de MAURO por crime da Lei Armas indica que se dedica a atividades criminosas, não preenchendo, portanto, os requisitos legais para a benesse, não houve recurso ministerial a respeito, motivo por que a concessão do privilégio vai mantida.” que indicam o maior envolvimento do réu com a prática delitiva, notadamente o tráfico de drogas, já sendo por demais beneficiado com a redutora, quanto mais seria caso de alterar o quantum da fração estipulada em sentença (de 1/6).

Assim, divirjo do Relator tão somente no que diz com a pena para o crime de tráfico de drogas do réu MAURO, devendo ser mantido nos termos da sentença, acompanhando o voto nas demais questões.

DES. JOSÉ ANTÔNIO CIDADE PITREZ - Presidente - Apelação Crime nº 70070409545, Comarca de Osório: "NA CONTINUAÇÃO DO JULGAMENTO, VOTOU O DESEMBARGADOR JOSÉ ANTÔNIO CIDADE PITREZ ACOMPANHANDO O RELATOR. O DESEMBARGADOR LUIZ MELLO GUIMARÃES QUE NEGAVA PROVIMENTO AO APELO DE MAURO.DECISÃO FINAL:"À UNANIMIDADE, REJEITARAM AS PRELIMINARES E DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO APELO DE HENRIQUE. POR MAIORIA, DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO APELO DE MAURO ANTÔNIO FRACARO JÚNIOR, VENCIDO O DES. LUIZ MELLO GUIMARÃES, QUE NEGAVA PROVIMENTO AO RECURSO."
Julgador(a) de 1º Grau: GILBERTO PINTO FONTOURA
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