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[image: image5.png]A infragdo  foi  cometida nas imediacdes ge
estabelecimento de ensino, na medida em que o ponto de trifico se
situava nas proximidades da Escola Estadual de Ensino Fundamental
General Jodo Borges Fortes e da Escola Municipal de Educacéo Infantil
ipe Amarelo.

29 FATO:

Em perfodo ndo completamente apurado pela autoridade
policial, porém até o dia 16 de dezembro de 2015, o denunciado
associou-se ao adolescente infrator Deividy Piccoli do Nascimento, seu
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No dia 16 de dezembro de 2015, por volta das 07h, na
Rua General Osério, ne 600, bloco 14, apartamento 142, Bairro Duque
de Caxias, nesta Cidade, o denunciado Preparava, tinha em depésito,
guardava, para entrega ao consumo de terceiros, 06 (seis) porcées de
cannabis sativa, vulgarmente conhecida como maconha; droga de uso
proscrito no territério nacional e que causa dependéncia psiquica e
fisica, sem autorizacdo e em desacordo com determinacéo legal e
regulamentar, ‘conforme auto de apreensdo, da fl. 09 (numeracdo
original do APF) e laudo de constataco da natureza da substancia, da
fl. 13 (numeracao original do APF).

Na ocasigo, durante o cumprimento dos mandados de
PUSca e apreensdo deferidos nos autos do Processo
0332150000304, localizaram no enderego suprarreferido, dentro o
quarto do denunciado, no armério, em meio aos seus pertences, 06
(s€is) porcdes de cannabis sativa, em tamanhos diferentes, embalados
pare vendas, sendo que, 02 (duas) porcdes ainda nao estavam
embaladas; ainda, foram localizados 09 rolos de pléstico filme, bem
€omo 2 quantia de R$270,00 (duzentos e setenta reais) em notas
variadas, 02 (dois) aparelhos celulares, 1 (uma) folha de caderno com
anotagdes de diversos valores,
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apelação crime. tráfico ilícito de drogas. ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. CORRUPÇÃO DE MENOR. INSUFICIÊNCIA PROBATÓRIA. absolvição.
Inexistência de juntada aos autos do mandado de busca e apreensão. Não configuração de nulidade. Impossibilidade de conhecimento das circunstâncias que fundamentaram a ordem judicial de busca. Agentes que não participaram da investigação e não declinaram as suas específicas circunstâncias. 

Devassa aos dados e comunicação do celular do adolescente que ocorreu antes da obtenção de qualquer autorização judicial nesse sentido. Impossibilidade de “convalidação” judicial de prévia devassa.

Inviável a manutenção da condenação apenas pela quantidade de droga apreendida, considerada a ilicitude por derivação da prova e afastada a sua utilização. Inexistência de pesagem definitiva da droga. Quantidade pequena, dividida em 8 porções. Réu que alegou consumo desde a fase policial.

Insuficiência probatória também no que tange aos delitos de associação para o tráfico e corrupção de menores. Conversas de whatsapp que eram os únicos elementos a vincular o réu com o adolescente. 

Relator vencido.

RECURSO PROVIDO, POR MAIORIA.

	Apelação Crime


	Terceira Câmara Criminal

	Nº 70072734221 (Nº CNJ: 0037537-30.2017.8.21.7000)


	Comarca de São Leopoldo

	TIAGO ANTONIO PICCOLI DO NASCIMENTO 


	APELANTE

	MINISTERIO PUBLICO 


	APELADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Terceira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado, por maioria, vencido o Relator, em dar provimento ao recurso para absolver o réu de todas as imputações, forte no artigo 386, inciso VII, do CPP, devendo ser expedido alvará de soltura em favor do acusado, se por outro motivo não se encontrar segregado. Lavra o acórdão o Des. Diógenes.
Custas na forma da lei.

Participou do julgamento, além dos signatários, o eminente Senhor Des. Sérgio Miguel Achutti Blattes.

Porto Alegre, 17 de maio de 2017.

DES. INGO WOLFGANG SARLET, 

Relator. 

DES. DIÓGENES V. HASSAN RIBEIRO, 

Presidente e Redator.

RELATÓRIO

Des. Ingo Wolfgang Sarlet (RELATOR)

O Ministério Público ofereceu denúncia contra TIAGO ANTONIO PICCOLI DO NASCIMENTO, dando-o como incurso nas sanções dos artigos 33, caput, e 35, combinado com o artigo 40, III, todos da Lei n° 11.343/06 e artigo 244-B da Lei 8.069/90, pela prática dos seguintes fatos delituosos:
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[image: image3.png]irmao e a outros individuos cuja ident'-fade nao foi apurada ainda, para
o fim de praticar o crime previsto no artigo 33, caput da Lei ne
11.343/06, conforme descrito no primeiro fato,

Ao agirem, o denunciado e o adolescente infrator,
previamente ajustados, dividiam tarefas, apoiavam-se moral e
materialmente no curso da acdo delituosa e incentivavam-se
reciprocamente, tudo visando a consumagdo do delito de trafico de
drogas. Sendo que a droga era armazenada tanto na casa do
denunciado quanto na casa do adolescente infrator, localizada na Rua
Mercirio, n? 295, Bairro Santa Teresa, em Sdo Leopoldo, onde foram
encontradas 14 (quatorze) porcdes de maconha.

O denunciado e seus comparsas adquiriam a droga em
local ndo apurado e revendiam-na diretamente para os usuarios.

30 FATO:

Nas mesmas circunstancias narradas nos fatos acima, o
denunciado, corrompeu o menor de 18 (dezoito) anos Deividy Piccoli do
Nascimento, com ele praticando infrago penal, qual seja, trafico de
drogas e associaco para o trafico.




O auto de prisão em flagrante foi homologado, oportunidade em que foi decretada a prisão preventiva do réu (fl. 43).

O réu apresentou resposta às acusações (fl. 163).

A denúncia foi recebida em 28/03/2016 (fls. 164/165).
Realizada audiência de instrução e julgamento, foram ouvidas três testemunhas (mídia fl. 188), bem como interrogado o réu (mídia fl. 198).

Após regular instrução, o Ministério Público e a defesa dos do réu apresentou Memoriais (fls. 204/211e 213/216). 

Sobreveio sentença julgando parcialmente procedente a denúncia, condenando o réu TIAGO ANTONIO PICCOLI DO NASCIMENTO como incurso nas sanções dos artigos 33, caput, e 35, ambos da Lei 11.343, e art. 244-B do Estatuto da Criança e do Adolescente, na forma do art. 69, caput, do Código Penal, à pena de 12 (doze) anos de reclusão, à ser cumprida em regime inicial fechado, combinada com pena de multa no valor de 1.400 (mil e quatrocentos) dias-multa, fixados à razão de um trigésimo do salário mínimo nacional vigente na época do fato, afastando, ainda, a incidência da causa de aumento da pena prevista no artigo 40, inciso III, da Lei n.º 11.343/06 (fls. 222/229).

Foi impetrado Habeas Corpus em favor do réu, cuja ordem foi deferida (fls. 242/245).
Irresignado, o acusado interpôs recurso de apelação (fl. 250).  Em sede de preliminares, alegou nulidades referentes ao mandado de busca e apreensão, à citação do réu para apresentar resposta às acusações, bem como em relação a documentos juntados aos autos sem autorização judicial prévia (conversas obtidas através do aplicativo WhatsApp). No mérito, requer a absolvição do acusado em relação ao crime de tráfico de drogas com base na ausência de elementos capazes de comprovar a traficância. Ademais, pleiteia a desclassificação para o delito previsto no artigo 28 da Lei nº. 11.343/06, alegando não haver elementos que comprovem que o réu estava comercializando os entorpecentes, bem como a absolvição do réu referente ao crime de associação para o tráfico de entorpecentes, sustentando não ter sido constatado estabilidade e permanência na conduta dos envolvidos. Subsidiariamente, requer a redução da pena aplicada, mediante o afastamento da valoração negativa da culpabilidade e das consequências do crime, além do reconhecimento da minorante do tráfico privilegiado e da observância à detração penal, resultando em uma consequente modificação do regime de cumprimento da pena (fls. 253/270). 

Foram apresentadas contrarrazões pelo Parquet (fls. 277/286).

A Procuradoria de Justiça, por meio de seu agente signatário, opinou, em parecer, pelo conhecimento e desprovimento do recurso (fls. 288/296).
É o relatório.

VOTOS

Des. Ingo Wolfgang Sarlet (RELATOR)

I – PRELIMINARES:

a. nulidade em relação ao mandado de busca e apreensão

A defesa do réu Tiago, preliminarmente, postula o reconhecimento da nulidade da apreensão realizada na residência do réu, alegando que a cópia do mandado de busca e apreensão não restou apensado aos autos, motivo pelo qual a fundamentação utilizada, bem como a validade do referido mandado não podem ser aferidas.

Quanto a isso, por entender que o órgão ministerial, ao apresentar contrarrazões do recurso defensivo, sustentou de forma adequada e suficiente o afastamento da referida preliminar, reproduzo, em parte, a fundamentação utilizada pelo Parquet:

Não procede a alegação defensiva de nulidade do processo pela ausência de juntada do mandado de busca e apreensão deferido por este juízo na fl. 92. 

Segundo argumenta a defesa, a ausência de juntada do expediente de busca e apreensão a este processo inviabilizou a realização de uma filtragem, a fim de se saber: a) se a ordem de busca foi cumprida dentro do prazo estabelecido; b) se havia autorização para cumprimento da ordem na casa do recorrente; e c) se o horário em que foi cumprida a ordem estava de acordo com o horário estabelecido na decisão que deferiu a medida.

Convenhamos, a falta simples juntada do procedimento de busca e apreensão (ainda que comprovada) não inviabilizou o acesso ao procedimento de busca e apreensão, o que poderia ter sido feito pela defesa antes do término da instrução no próprio balcão da Vara Criminal competente para este processo. 

Além disso, vale salientar que, ainda que tenha havido alguma invalidade (no máximo, uma irregularidade no entender deste órgão), essa não tem nenhum reflexo sobre a prova produzida (mais especificamente sobre o resultado da busca e apreensão que redundou na prisão em flagrante do acusado), uma vez que, segundo sedimentada jurisprudência dos Tribunais Superiores, a mera desconformidade formal de um ato não dá ensejo a uma nulidade, a qual depende de efetivo prejuízo ao acusado (não demonstrado – ônus de quem a alega) e de arguição oportuna, a qual não ocorreu na hipótese, dado que essa questão sequer foi ventilada ao longo da instrução ou nos memoriais apresentados pela defesa nas fls. 213-216, sendo trazida à tona pela primeira vez em grau recursal. (grifei)
Nesse sentido, assim como sustentado pelo Ministério Público, a defesa do réu não se mostrou capaz de demonstrar qualquer tipo de dano decorrente da ausência de juntada do mandado de busca e apreensão, limitando-se a elencar elementos referentes a uma eventual impossibilidade de aferir a validade do mandado, bem como a possibilidade de ocorrência de abuso policial quando da realização da busca e apreensão.

Ademais, ressalto que foi juntada aos autos certidão referente ao cumprimento do mandado de busca e apreensão (fl. 27), especificando o horário de cumprimento deste, bem como referindo algumas circunstâncias da abordagem. 

Somado a isso, também restou ausente o requisito da manifestação oportuna, visto que a defesa do recorrente não suscitou a referida preliminar em sede de memoriais, vindo a arguir a nulidade somente em razões recursais – portanto, a pretensão de nulidade do feito encontra-se fulminada pela preclusão.
Assim, não demonstrado o efetivo prejuízo, bem como não alegada a questão em momento oportuno, afasto a nulidade ventilada.

b. nulidade decorrente da não citação do réu para apresentação de resposta às acusações

A defesa requer, ainda, o reconhecimento de nulidade dos atos processuais que ocorreram a partir do recebimento da denúncia, alegando que o réu não foi citado, o que, portanto, resultou em violação aos seus direitos fundamentais do contraditório e da ampla defesa.

Contudo, não deve ser reconhecida a nulidade suscitada pela defesa de Tiago. 

Ora, realizando uma breve análise dos autos, identifica-se que, apesar de não ter ocorrido a citação do acusado, este, de qualquer sorte, constituiu advogado e apresentou resposta às acusações, fato que indica, portanto, que Tiago tinha conhecimento das referidas acusações contra ele imputadas, o que inviabiliza, por conseguinte, o reconhecimento de violação aos direitos fundamentais do contraditório e da ampla defesa. 

Por oportuno, trago lição de Renato Brasileiro de Lima
:

“(...) No entanto, se, a despeito da citação viciada, o acusado constituir defensor a apresentar resposta á acusação (CPP, arts. 396, 396-A), isso significa dizer que tomou conhecimento da acusação, estando apto, portanto, a exercer o direito de defesa. Logo, não há motivo para se declarar a nulidade ab initio do processo, já que a finalidade do ato processual foi atingida, em que pese a grave mácula do ato de comunicação (CPP, art. 570).” (grifei) 

Ainda, ressalto que esta matéria já se encontra pacificada no Supremo Tribunal Federal, assim como se extrai do seguinte julgado:

EMENTA: HABEAS CORPUS. HOMICÍDIOS CONSUMADOS E TENTADOS. AUSÊNCIA DE CITAÇÃO PESSOAL NO ENDEREÇO FORNECIDO NA DENÚNCIA. TENTATIVA FRUSTRADA DE CITAÇÃO NA FORMA DO ARTIGO 358 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. CITAÇÃO POR EDITAL. NULIDADE. INOCORRÊNCIA. CONSTITUIÇÃO DE DEFESA TÉCNICA. 1. Paciente militar preso em flagrante sob a acusação da prática de dois homicídios consumados e de três tentativas. Fuga. Tentativa frustrada de citação na forma do artigo 358 do Código Processo Penal. Citação por edital. Alegação de nulidade ao argumento de que o paciente não foi procurado para citação pessoal no endereço constante da denúncia. Improcedência: tendo o Oficial de Justiça certificado que deixou de citar o paciente na unidade militar em que servia porque fora informado que ele se encontrava deserto, considerando ainda a fuga empreendida, é válida a citação por edital. 2. Se houvesse nulidade, estaria sanada com a constituição de defesa técnica, que atuou desde o início do processo, requerendo medidas cautelas, apresentando defesa prévia, indicando testemunhas e acompanhando as oitivas. Ordem denegada. (HC 85950, Relator(a):  Min. EROS GRAU, Primeira Turma, julgado em 18/10/2005, DJ 11-11-2005 PP-00029 EMENT VOL-02213-03 PP-00472 LEXSTF v. 28, n. 325, 2006, p. 459-463) (grifei)

Ademais, assim como a preliminar anteriormente rejeitada, também restou ausente o requisito da manifestação oportuna, visto que a defesa do recorrente arguiu esta nulidade somente em sede de razões recursais, Logo, a pretensão de nulidade do feito encontra-se fulminada pela preclusão.
Assim, rejeito a preliminar.

c. nulidade das provas juntadas sem autorização judicial

Por fim, a defesa de Tiago arguiu nulidade dos documentos referentes às capturas de tela de aparelhos celulares contendo conversas por meio do aplicativo WhatsApp. Nesse sentido, a defesa sustenta que a autorização deferida pelo juízo não abrangeu todos os aparelhos celulares apreendidos, limitando-se aos aparelhos que pertencem ao réu Tiago, sem fazer referência, portanto, aos celulares do adolescente D. P. N., assim como estaria disposto nos pedidos realizados pelo Ministério Público na exordial acusatória (fls. 01/04). 
No entanto, entendo que não deve ser acolhido o pleito defensivo.

Com efeito, identifico que tal nulidade já foi arguida no processo que envolve o adolescente D. P. N., visto que as mesmas capturas de tela do aplicativo WhatsApp foram utilizadas como elemento probatório com o fim de comprovar o envolvimento do menor de idade com o tráfico de drogas. 

Ainda, saliento que o Juizado da Infância e Juventude já enfrentou tal preliminar (processo nº. 035/5.15.0001618-6), fundamentando sua não procedência por meio dos seguintes fundamentos:

“Quanto ao tópico relativo as diligências realizadas nos aparelhos celulares, alegando a defesa que fora violado direito constitucional, tal diligência fora deferida em audiência, na presença do procurador do adolescente, que poderia naquele ato questionar tal decisão, o que não ocorreu. 

Assim, não houve qualquer infração à direito constitucional, haja vista a solicitação ministerial, em audiência, e posterior deferimento, restando tal tópico dirimido.”
Ademais, a Oitava Câmara Cível deste Tribunal de Justiça, outrossim, enfrentou a referida preliminar, quando do recurso de apelação interposto pelo adolescente D. P. N. (processo nº. 70069444636), fundamentando seu afastamento nos seguintes termos:

“Do mesmo modo, rejeito a prefacial de ilicitude da prova (conversas de WhatsApp), pois o Ministério Público requereu em audiência a disponibilização do aparelho de telefone celular apreendido para realização de diligências, o que restou deferido (fl. 59), sendo que na solenidade estava presente o defensor constituído do representado DPN, que não apresentou nenhuma insurgência (fl. 59). 

Além disso, todo o material extraído do telefone celular foi juntado aos autos (fls. 172/355), tendo sido oportunizada vista para a defesa (fl. 169, verso), que novamente não apresentou oposição.

Ilustrando a correção desse entendimento, alinho precedentes do Supremo Tribunal Federal e dessa Corte de Justiça:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA. TRÁFICO DE ARMAS E MUNIÇÕES. POSSE E DETENÇÃO DE EXPLOSIVOS E ARTEFATOS. CRIME DE LAVAGEM DE BENS, DIREITOS E VALORES. QUEBRA DE SIGILO TELEFÔNICO. DECISÕES DAS INSTÂNCIAS ORDINÁRIAS FUNDAMENTADAS. IMPETRAÇÃO MANIFESTAMENTE CONTRÁRIA À JURISPRUDÊNCIA DOMINANTE. PRECEDENTES. AGRAVO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. É incabível o exame per saltum de fundamentos não apreciados pelo órgão judiciário apontado como coator. 2. Pelo que se tem nas instâncias antecedentes, a quebra do sigilo telefônico não foi a primeira providência investigativa, estando devidamente fundamentadas as decisões de primeiro grau que a autorizaram sucessivamente. 3. Verificada na espécie a indispensabilidade da quebra do sigilo, sendo apresentadas razões de relevante interesse público e exigências derivadas do princípio de convivência das liberdades, o sigilo não pode prevalecer, impondo-se a medida excepcional. 4. O Agravante e o Interessado foram condenados com base em elementos concretos e independentes dos diálogos telefônicos, que demonstram e identificam, por outros meios de provas, a atuação nos fatos criminosos a eles imputados. 5. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal no sentido de que o princípio do pas de nullité sans grief exige, em regra, a demonstração de prejuízo concreto à parte que suscita o vício, independentemente da sanção prevista para o ato, podendo ser ela tanto a de nulidade absoluta quanto a relativa, pois não se decreta nulidade processual por mera presunção 6. Agravo regimental ao qual se nega provimento.
(RHC 123890 AgR, Relatora  Ministra Cármen Lúcia, Segunda Turma, julgado em 05/05/2015,) [grifei] 

APELAÇÃO CÍVEL. ECA. ATO INFRACIONAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. PRELIMINAR. NULIDADE PELA QUEBRA DE SIGILO TELEFONICO. REJEIÇÃO. MÉRITO. MATERIALIDADE E AUTORIA CONFIRMADAS. IMPOSSIBILIDADE DE DESCLASSIFICAÇÃO PARA POSSE PARA CONSUMO PRÓPRIO. APLICAÇÃO DE MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE SEMILIBERDADE. DESCABIMENTO EM FACE DAS CONDIÇÕES PESSOAIS DOS REPRESENTADOS. ADOLESCENTES SEM ANTECEDENTES. REFORMA PARCIAL DA SENTENÇA, APENAS, PARA APLICAR MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE LIBERDADE ASSISTIDA, CUMULADA COM PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS À COMUNIDADE. REJEITADA A PRELIMINAR E, NO MÉRITO, APELO PARCIALMENTE PROVIDO. EM MONOCRÁTICA. (Apelação Cível Nº 70067538397, Oitava Câmara Cível, TJRS, Relator José Pedro de Oliveira Eckert, 16/12/2015) [grifei]”
Por conseguinte, deve ser afastado o pleito defensivo de reconhecimento da nulidade das provas documentais por motivo de ausência de autorização judicial, visto que, assim como já enfrentado durante o trâmite do processo do menor de idade D. P. N., tais documentos foram juntados mediante autorização devida, assim como indica a decisão de folhas 92/93.
Desse modo, frente ao afastamento de todas as preliminares arguidas pela defesa, procedo à análise do mérito recursal.

II – MÉRITO

Trata-se de recurso de apelação interposto pelo réu Tiago em face de decisão que o condenou como incurso nas sanções dos artigos 33, caput, e 35, ambos da Lei 11.343, e art. 244-B do Estatuto da Criança e do Adolescente, na forma do art. 69, caput, do Código Penal, à pena de 12 (doze) anos de reclusão, a ser cumprida em regime inicial fechado, combinada com pena de multa no valor de 1.400 (mil e quatrocentos) dias-multa, fixados à razão de um trigésimo do salário mínimo nacional vigente na época do fato, afastando, ainda, a incidência da causa de aumento da pena prevista no artigo 40, inciso III, da Lei n.º 11.343/06.

A defesa requer a absolvição do acusado em relação ao crime de tráfico de drogas com base na ausência de elementos capazes de comprovar a traficância. Ademais, pleiteia a desclassificação para o delito previsto no artigo 28 da Lei nº. 11.343/06, alegando não haver elementos que comprovem que o réu estava comercializando os entorpecentes, bem como a absolvição do réu referente ao crime de associação para o tráfico de entorpecentes, sustentando não ter sido constatado estabilidade e permanência na conduta dos envolvidos. Subsidiariamente, requer a redução da pena aplicada, mediante o afastamento da valoração negativa da culpabilidade e das consequências do crime, além do reconhecimento da minorante do tráfico privilegiado e da observância à detração penal, resultando em uma consequente modificação do regime de cumprimento da pena.
a. Da absolvição quanto ao crime de tráfico de drogas

A materialidade dos crimes narrados na denúncia está comprovada por meio da comunicação de ocorrência (fls. 13/17), pelo auto de apreensão (fls. 18/19), pelo laudo de constatação de substância (fls. 21/22), pelo laudo toxicológico definitivo (fl. 97), pelas interceptações telefônicas (fls. 99/161), bem como pela prova oral. 

A autoria também se mostrou suficientemente comprovada, assim como indica a prova oral colhida durante a persecução penal. Assim, de modo a evitar desnecessária tautologia, reproduzo, em parte, análise da prova oral realizada pela Magistrada a quo, quando da sentença condenatória:

(I) Dirce Cristiane P. relatou ter participado do cumprimento do MBA, sendo que na casa do acusado encontraram maconha, dinheiro e plástico filme.
(II) Cristiane S. D. igualmente declarou ter participado das diligências do cumprimento do MBA, mais especificamente na casa do adolescente infrator, irmão do réu.
(III) Ricardo Orandil A. P. aduziu que havia uma investigação preliminar, conduzida por um colega seu, dando conta da traficância, tendo cumprido o mba na casa do irmão do acusado, onde lograram êxito em encontrar drogas, munição e dinheiro, sendo que o material de embalagem da droga era semelhante ao encontrado na casa do réu. Destacou que os relatórios do seu colega indicavam a traficância por parte do réu e seu irmão.
Deividy P. N., irmão do réu, adolescente que teria sido corrompido, afirmou em juízo (CD fl. 198) que não possuem envolvimento com o tráfico de drogas, sendo que as drogas apreendidas com cada um dos irmãos era para consumo deles. Quanto ao plástico filme, disse que pertencia a sua mãe e utilizava na cozinha para cobrir os alimentos.
Ressalto, ainda, que o réu optou por permanecer em silêncio durante seu interrogatório.

Assim, à vista da prova oral colhida, que se mostrou em consonância com as demais provas juntadas aos autos, a autoria de Tiago se mostrou incontroversa em relação aos crimes narrados na denúncia. 

Nesse sentido, ressalto que os policiais envolvidos na apreensão (mídia fl. 187), que ocorreu tanto na casa do réu (policial Dirce Cristiane) quanto na de seu irmão adolescente (policiais Cristiane Silveira e Ricardo Oraldi), apresentaram narrativas coerentes com o conjunto probatório carreado aos autos. Em que pese o fato de os policiais não terem participado, de forma efetiva, das investigações que culminaram na apreensão dos entorpecentes, estes afirmaram que estavam cumprindo mandado de busca e apreensão, que exige, por si só, investigação prévia indicando atividade ilícita por parte do morador da residência abordada.

Registro, ainda, que 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. No caso concreto, não há nos autos quaisquer elementos capazes de desacreditar os relatos feitos ao Juízo, harmônicos e convergentes quanto às circunstâncias do cumprimento do mandado de busca e apreensão.
Ademais, deve-se atentar que as quebras de sigilo de dados, devidamente autorizadas judicialmente
, realizadas nos aparelhos telefônicos do réu e do adolescente D. P. N., indicaram que o acusado Tiago praticava o tráfico de entorpecentes juntamente com o citado menor. Com efeito, analisando as capturas de tela do aplicativo WhatsApp extraídas do celular do adolescente D. P. N. (fls. 113/161), é possível identificar diversas encomendas e orientações a respeito de transações referentes à venda de drogas, especificamente maconha.

Desse modo, em face da coerência dos depoimentos fornecidos pelos policias envolvidos na abordagem, bem como do caderno probatório dos autos, que indica com clareza o envolvimento do réu com a venda de entorpecentes, inviável a absolvição do acusado em relação ao crime previsto no artigo 33, caput, da Lei nº. 11.343/06.

b. Da desclassificação para o delito previsto no artigo 28 da Lei nº. 11.343/06

Subsidiariamente ao pedido de absolvição, a defesa requer a desclassificação do crime para a conduta prevista no artigo 28 da Lei nº. 11.343/06, alegando que as drogas encontradas na residência do réu, bem como na casa de seu irmão, seriam destinadas apenas para consumo próprio, pois compreendiam pequenas quantidades de entorpecentes e sem que existisse indicativo de que o réu realizava o comércio das drogas apreendidas.

  Todavia, analisando todas as provas contidas nesses autos, verifica-se a presença de fundamentos que inviabilizam a desclassificação do delito de tráfico de drogas.

Ainda que o acusado tenha, em sede policial (fl. 36), admitido ser usuário de maconha, suas alegações estão restritas a esse depoimento prestado, não havendo conteúdo probatório suficiente para esclarecer os fatos narrados em seu testemunho. Ademais, ressalto que os entorpecentes estavam fracionados em diversas porções (06 porções na casa do réu e 14 porções na casa de seu irmão), bem como foram apreendidos 09 rolos de plástico filme, mesmo material utilizado como embalagem para algumas das porções de maconha encontradas já embaladas.

Nesse sentido, colaciono recente jurisprudência deste Tribunal de Justiça:
APELAÇÃO CRIME. DELITO DE ENTORPECENTES. TRÁFICO DE DROGAS. MATERIALIDADE. AUTORIA. CARACTERIZAÇÃO. PALAVRA DOS POLICIAIS. PROVA VÁLIDA. INIDONEIDADE NÃO DEMONSTRADA. APELO DEFENSIVO. Comprovada a materialidade e a autoria do delito de tráfico de drogas, inviável a absolvição pretendida. Para afastar-se a presumida idoneidade dos policiais (ou ao menos suscitar dúvida), é preciso que se constatem importantes divergências em seus relatos, ou que esteja demonstrada alguma desavença com o réu, séria o bastante para torná-lo suspeito, pois seria incoerente presumir que referidos agentes, cuja função é justamente manter a ordem e o bem estar social, teriam algum interesse em prejudicar inocentes. Caso concreto em que apreendida na posse do acusado 70 pedras de crak, à noite, em conhecido ponto de tráfico de drogas, o que levou à abordagem e apreensão da droga. Condenação mantida. PEDIDO DE DESCLASSIFICAÇÃO PARA O DELITO DO ART. 28 DA LEI Nº 11.343/06. INVIABILIDADE. Não pode ser acolhido o pedido de desclassificação do delito de tráfico para aquele previsto no art. 28 da Lei nº 11.343/06, formulado pelo réu, porque a prova dos autos demonstra que praticava o tráfico de drogas e não era mero usuário. PENA MANTIDA. Ressalvas efetivadas de meu posicionamento, mantendo a reprimenda como fixada na origem, face à vedação da reformatio in pejus. APELAÇÃO DESPROVIDA. UNÂNIME. (Apelação Crime Nº 70067254599, Segunda Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Mello Guimarães, Julgado em 17/12/2015)
Grifou-se.
Da mesma forma, apresento o entendimento desta Câmara Criminal:

RECURSOS EM SENTIDO ESTRITO DEFENSIVOS. PRONÚNCIA. TRIBUNAL DO JÚRI. TENTATIVA DE HOMICÍDIO SIMPLES. ABSOLVIÇÃO SUMÁRIA. LEGÍTIMA DEFESA. DESCLASSIFICAÇÃO POR AUSÊNCIA DE ANIMUS NECANDI. TRÁFICO DE DROGAS. DESPRONÚNCIA. DESCLASSIFICAÇÃO. Não foi seguramente demonstrada nos autos a causa de isenção de pena pretendida pela defesa, de modo que, em observância ao artigo 415 do CPP, descabe absolver sumariamente o acusado. Havendo prova da materialidade e indícios suficientes da autoria e do animus necandi, ao menos sob a forma de dolo eventual, o feito deve ser remetido a julgamento pelo Júri. Crime conexo de tráfico de drogas remetido a apreciação conjunta ao Conselho de Sentença pelos mesmos motivos. Impossibilidade de desclassificação para o delito do artigo 28 da Lei n. 11.343/06, por ausência de prova cabal de que a maconha apreendida destinava-se a consumo próprio. RECURSOS DEFENSIVOS DESPROVIDOS. (Recurso em Sentido Estrito Nº 70061841961, Terceira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: João Batista Marques Tovo, Julgado em 23/04/2015)

Grifou-se.

Com efeito, em face da forma de disposição das drogas encontradas, bem como das demais circunstâncias do flagrante, aliado ao teor das conversas realizadas por meio do aplicativo WhatsApp extraídas do aparelho celular do adolescente D. P. N, torna-se inviável a desclassificação do crime de tráfico de drogas para a conduta prevista no artigo 28, caput, da Lei nº 11.343/06, pois restou evidenciada a finalidade comercial dos entorpecentes apreendidos.

Assim, diante do exposto, nego provimento ao pedido de desclassificação sustentado pela defesa, devendo a condenação do acusado  como incurso no delito de tráfico de drogas ser mantida nos termos da sentença condenatória.

c. Da absolvição quanto ao crime de associação para o tráfico de drogas

A defesa pleiteia, ainda, a absolvição do réu Tiago em relação ao crime de associação para o tráfico de drogas, previsto no artigo 35, da Lei nº. 11.343/06, sustentando que a prova colhida não é suficiente para demonstrar, com clareza, a associação do réu com seu irmão para o fim de promover o comércio de entorpecentes.

No entanto, assim como leciona Renato Brasileiro de Lima: 

“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.
” 

Desse modo, assim como sustentou a Magistrada a quo, entendo que o réu Tiago praticou os requisitos para a configuração do delito de associação para o tráfico de drogas, quais sejam, “(I) tratam-se de dois agentes, (II) com o intuito de praticar traficância (reiteradamente ou não), bem como o (III) enquadramento legal a eles imputado, tipificado no artigo 33, caput, da Lei de Entorpecentes.”
Ora, analisando de forma conjunta o auto de apreensão (fls. 18/19) e o resultado da quebra de sigilo de dados realizada no aparelho celular do adolescente D. P. N. (fls. 113/161), identifica-se, com clareza, que o acusado Tiago e seu irmão D. P. N. mantinham um vínculo estável e permanente (as capturas de tela realizadas no aparelho celular ocorreram entre os meses de outubro e dezembro de 2015) para promover a venda de entorpecentes. 

Nesse sentido, deve-se observar que, em uma breve análise das capturas de tela do aplicativo WhatsApp, extraídas do aparelho celular do adolescente D. P. N., foram constatadas diversas ocasiões em que os irmãos combinam circunstâncias referentes à venda de entorpecentes, como organização da entrega da mercadoria para o menor de idade, bem como há a combinação referente ao valor a ser cobrado pela venda das drogas, de tal sorte que se evidenciam os requisitos de estabilidade e permanência do vínculo entre o réu e o adolescente para o fim de exercer a traficância.

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

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

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

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

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

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

[...]

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

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

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

Ainda, o STJ já se manifestou acerca da possibilidade de configuração do crime de associação para o tráfico de forma cumulativa com a causa de aumento prevista no artigo 40, VI, da Lei nº. 11.343/06:

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL, ORDINÁRIO OU DE REVISÃO CRIMINAL. NÃO CABIMENTO. CAUSA DE AUMENTO. APLICAÇÃO EM PATAMAR ACIMA DO MÍNIMO. FUNDAMENTO CONCRETO.

POSSIBILIDADE. BIS IN IDEM. INOCORRÊNCIA. CORREÇÃO, DE OFÍCIO, PELO TRIBUNAL EM APELAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE INSURGÊNCIA QUANTO AO QUANTUM DAS PENAS PELO MINISTÉRIO PÚBLICO. REFORMATIO IN PEJUS CONFIGURADA.

PENA AUMENTADA SEM RECURSO MINISTERIAL. ILEGALIDADE FLAGRANTE.

RESTABELECIMENTO DA SENTENÇA.

1. Ressalvada pessoal compreensão diversa, uniformizou o Superior Tribunal de Justiça ser inadequado o writ em substituição a recursos especial e ordinário, ou de revisão criminal, admitindo-se, de ofício, a concessão da ordem ante a constatação de ilegalidade flagrante, abuso de poder ou teratologia.

2. A jurisprudência desta Corte posiciona-se no sentido de que a aplicação de causa de aumento em patamar acima do mínimo é plenamente válida desde que fundamentada na gravidade concreta do delito.

3. Não se observa violação ao princípio do non bis in idem a aplicação da causa de aumento do art. 40, inciso VI, da Lei 11.343/2006, cumulativamente, para os crimes de associação para o tráfico (art. 35 da Lei de drogas) e de tráfico de drogas (art. 33 da mesma legislação), haja vista tratarem-se de delitos autônomos.

4. É cabível a aplicação da majorante de o crime envolver ou visar a atingir criança ou adolescente (art. 40, VI, da Lei 11.343/2006) em delito de associação para o tráfico de drogas com menor de idade.

5. Configura inegável reformatio in pejus a correção de erro material no julgamento da apelação 
 ainda que para sanar evidente equívoco ocorrido na sentença condenatória 
 que importa em aumento das penas, sem que tenha havido recurso do Ministério Público nesse sentido.

6. Habeas corpus não conhecido, todavia, concedo a ordem, de ofício, para restabelecer a pena fixada na sentença condenatória quanto ao ora paciente, tendo em vista que a correção do erro material, da forma como operada pelo Tribunal estadual, configurou reformatio in pejus.

(HC 250.455/RJ, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 17/12/2015, DJe 05/02/2016) (grifei)

Isso posto, mantenho a condenação do réu Tiago em relação ao crime de associação para o tráfico de drogas, disposto no artigo 35 da Lei nº. 11.343/06.
d. Da absolvição quanto ao crime de corrupção de menores

Por fim, a defesa do réu requer sua absolvição em relação ao crime de corrupção de menores, tipificado no artigo 244-B da Lei nº. 8.069/90, alegando que o menor de idade envolvido já havia sido corrompido anteriormente, visto que respondeu por outros atos infracionais anteriormente, bem como que não há comprovação de que o adolescente estaria envolvido na comercialização dos entorpecentes em forma conjunta com o acusado. 

Todavia, entendo que não merece provimento o pleito defensivo. 

Com efeito, salienta-se que, assim como fundamentado pela Magistrada a quo, a prova dos autos mostrou-se suficiente para demonstrar que o réu envolveu seu irmão (menor de idade) no tráfico dos entorpecentes apreendidos, como restou indicado pelas capturas de tela do aplicativo WhatsApp, extraídas do aparelho celular do próprio adolescente (fls. 113/161).

Ademais, saliento que não se faz necessária a prova da efetiva corrupção do menor, nem importa examinar se aquele possui antecedentes criminais, uma vez que essa figura penal é considerada delito de natureza formal, nos termos do que dispõe o teor da Súmula 500 do Superior Tribunal de Justiça.

Nesse sentido, jurisprudência desta Câmara Criminal:

APELAÇÕES CRIMINAIS. ART. 157, § 2º, INCS. I E II, E ART. 180, CAPUT, AMBOS DO CÓDIGO PENAL. ART. 16, § ÚNICO, INC. IV, DA LEI N.º 10.826/03. ART. 244-B DA LEI N.º 8.069/90. PRELIMINAR DE NULIDADE POR AFRONTA AO ART. 226 DO CPP AFASTADA. MATERIALIDADE E AUTORIA DEMONSTRADAS EM RELAÇÃO À TODOS OS DELITOS. SENTENÇA PARCIALMENTE REFORMADA. MAJORANTES DO EMPREGO DE ARMA E CONCURSO DE AGENTES MANTIDAS. PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO E INCONSTITUCIONALIDADE DOS CRIMES DE PERIGO ABSTRATO. DESCABIMENTO. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE REDIMENSIONADA. IMPOSSIBILIDADE DE ISENÇÃO DA PENA DE MULTA. 1. As disposições do artigo 226 do CPP são, na realidade, meras orientações acerca do reconhecimento de pessoas, não configurando, em caso de inobservância, a nulidade do ato. No caso, o reconhecimento pela vítima dos autores do delito de roubo foi realizado por fotografia e pessoalmente. 2. Materialidade e autoria dos crimes suficientemente comprovadas pela prova produzida. A palavra da vítima (que reconheceu o réu como um dos autores da subtração de seu veículo e de sua bolsa) e os depoimentos dos policiais militares que atenderam a ocorrência demonstram, sem sombra de dúvidas, as práticas, pelo réu em conjunto com dois adolescentes, dos delitos de roubo, receptação e porte ilegal de arma de fogo com a numeração suprimida. 3. Demonstrada a presença dos adolescentes na prática delitiva, incide o teor do art. 244-B do ECA, sendo prescindível, conforme Súmula nº 500 do STJ, a prova da corrupção. Sentença reformada no ponto. 4. Majorantes do crime de roubo mantidas. O uso de arma de fogo restou devidamente comprovado, de forma inequívoca, nos autos, razão pela qual impossível afastar a majorante respectiva. Da mesma forma o concurso de agentes, cada um com sua participação no evento criminoso. 5. Consunção descaracterizada, uma vez que a arma foi apreendida com o agente em momento distinto à prática do roubo. As condutas são autônomas, não se constituindo a primeira em meio necessário ou preparação ou execução do delito patrimonial. 6. Não há inconstitucionalidade na tipificação de crimes de perigo abstrato, tendo em vista que são reconhecidos pelo Supremo Tribunal Federal, Corte guardiã da Constituição. 7. Em respeito à Súmula n.º 231 do STJ, resta afastado o pedido da Defesa em relação à redução das penas na segunda fase de dosimetria pela atenuante da menoridade. 8. As penas de multa fixadas decorrem de mandamento legal, pois os tipos penais infringidos pelo réu prevêem pena privativa de liberdade e multa. PRELIMINAR REJEITADA. APELAÇÃO DA DEFESA DESPROVIDA. RECURSO DO MINISTÉRIO PÚBLICO PROVIDO. (Apelação Crime Nº 70072554330, Quinta Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Lizete Andreis Sebben, Julgado em 12/04/2017) (grifei)
No entanto, entendo que o delito de corrupção de menores deve ser aplicado como forma de aumento da pena, disposta no inciso VI do artigo 40 da Lei nº. 11.343/06, e não na forma do artigo 244-B do ECA, como disposto na sentença condenatória. 

 Com efeito, ressalto que tal entendimento está em consonância com a recente jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça. Nesse sentido, transcrevo, em parte, a fundamentação utilizada pelo Ministro Relator Sebastião Reis Júnior para sustentar a aplicação da causa de aumento da pena disposta no inciso VI do artigo 40 da Lei de Drogas em detrimento do artigo 244-B do ECA:
 Penso que a solução deve ser encontrada no princípio da especialidade, sendo assim, se a hipótese versar sobre concurso de agentes envolvendo menor de dezoito anos com a prática de qualquer dos crimes tipificados nos arts. 33 a 37 da Lei de Drogas, afigura-se juridicamente correta a imputação do delito em questão, com a causa de aumento do art. 40, VI. Para os demais casos, aplica-se o art. 244-B, do Estatuto da Criança e do Adolescente (Renato Marcão, em seu artigo: A causa de aumento de pena do art. 40, VI, da lei de Drogas, e o crime de corrupção de menores tipificado no art. 244-B do ECA, publicado na Revista da APMP, ano XVIII, N. 59, Agosto de 2015, pág. 76). Portanto, se o delito praticado pelo agente e pelo menor de 18 anos não estiver previsto nos arts. 33 a 37 da Lei de Drogas, o réu poderá ser condenado pelo crime de corrupção de menores, porém, se a conduta estiver tipificada em um desses artigos (33 a 37), pelo princípio da especialidade, não será possível a condenação por aquele delito, mas apenas a majoração da sua pena com base no art. 40, VI, da Lei n. 11.343/2006. 
 Dito isto, verifico que, in casu, o réu se associou com um adolescente para a prática do crime de tráfico de drogas (fl. 241). Sendo assim, uma vez que o delito em questão está tipificado entre os delitos dos arts. 33 a 37, correta a aplicação da causa de aumento do inciso VI do art. 40 da Lei de Drogas.
 (grifei)

Ainda, por oportuno, precedente deste Tribunal de Justiça:

APELAÇÃO CRIME. TRÁFICO DE DROGAS. CORRUPÇÃO DE MENOR. ABSOLVIÇÃO. RECURSO MINISTERIAL. SENTENÇA PARCIALMENTE REFORMADA. TRÁFICO DE DROGAS. As narrativas dos policiais, na delegacia e em juízo, são coerentes e unânimes. Apreensão em um terreno próximo da casa do réu, em meio a arbustos e galhos, de 20 buchas de cocaína, pesando cerca de 280g uma bucha grande de cocaína, pesando aproximadamente 580g e um tijolo de maconha, com peso aproximado de 970g. Ainda, foram apreendidas duas balanças de precisão. Comprovado o vínculo das drogas apreendidas com o réu. O fato não é isolado na vida do acusado. Ele ostenta duas condenações definitivas por tráfico de drogas, embora uma com data posterior. A quantidade de drogas, as circunstâncias do flagrante e as narrativas dos policiais incrementam a tese acusatória, modo suficiente a comprovar que a destinação do entorpecente apreendido era, sem sombra de dúvida, o comércio. Condenação que se impõe. Sentença reformada. CORRUPÇÃO DE MENOR. Considerando a previsão específica da majorante do art. 40, VI, da Lei 11.343/06, bem como o pedido expresso do Ministério Público de aplicação da causa de aumento na inicial, a qual, aqui, foi reconhecida, é de ser afastado o crime previsto no ECA, levando em conta o princípio da especialidade e a fim de evitar bis in idem. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelação Crime Nº 70067292177, Primeira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em 17/02/2016) (grifei)

Por fim, gize-se que, em sede de dosimetria da reprimenda, a configuração da corrupção de menores na forma da causa de aumento da pena (inciso VI do artigo 40 da Lei de Drogas), em detrimento do artigo 244-B do ECA, é mais benéfica ao réu, o que, portanto, não configura violação da garantia fundamental do ne reformatio in pejus.

Desse modo, diante do exposto, deve ser mantido o reconhecimento da conduta de corrupção de menores, no entanto, na forma da causa de aumento da pena prevista no inciso VI do artigo 40 da Lei nº. 11.343/06.

Assim, não havendo outros pedidos da defesa no que tange o mérito recursal, passo à análise da dosimetria da pena. 

III – 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. [...] 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. [...] (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.

Para melhor exame da aplicação da pena, transcrevo fundamentação da Magistrada a quo:

Artigo 33, caput, da Lei nº 11.343/2006.
A culpabilidade restou bem definida. O réu não possui maus antecedentes, sendo primário, conforme certidão de fl. 217. Sem elementos concretos sobre a conduta social do acusado. A personalidade do agente se mostra voltada à criminalidade, mais notadamente ao tráfico de drogas, uma vez que já responde a outro processo por delito dessa natureza (033/2.14.0007651-7). Não há fato relevante quanto às circunstâncias do delito. Quanto às consequências, ainda que não se tenha, concretamente, demonstrado uma vítima em especial, é fato incontroverso que o delito de tráfico de drogas traz consequências nefastas na sociedade como um todo. Notório que outros crimes ocorrem em função do tráfico, assim como roubos, latrocínios, furtos e homicídios, uma verdadeira rede interligada de delitos que têm uma única causa, o tráfico de drogas. Onde o imaginário público é assolado por chacinas, execuções e confrontos entre quadrilhas de traficantes como ilustrações dramáticas que parecem crescentemente tomar conta do cotidiano dos grandes centros urbanos brasileiros, culminando, também, na destruição de famílias, reduzindo usuários a indigentes em condições subumanas. Os motivos são os comuns ao delito. Descabido falar-se em participação da vítima nesta espécie delitiva.
Desta forma, com base nas operadoras do artigo 59, do Código Penal, acima analisadas, fixo a pena-base em grau um pouco distante do mínimo, qual seja, em 07 anos de reclusão.
Na segunda fase de fixação da pena, ausentes circunstâncias atenuantes ou agravantes da pena-base.
Ausentes outras modificadoras legais na terceira fase de fixação da pena, vai definitiva em 07 ANOS DE RECLUSÃO.
Quanto à multa, com base nos artigos 49 e 60 do Código Penal, fixo em 600 DIAS-MULTA, à razão de um trinta avos do salário mínimo nacional vigente à época do fato.
Artigo 35, caput, da Lei nº 11.343/2006.
Em simetria à dosimetria supra, a pena-base, com relação ao delito de associação para o tráfico, resta fixada em 03 anos e 06 meses de reclusão.
Na segunda fase de fixação da pena, ausentes circunstâncias atenuantes ou agravantes da pena-base.
Assim, ausentes outras moduladoras legais majorantes ou minorantes, definitiva a sanção em 03 ANOS E 06 MESES DE RECLUSÃO.
O mesmo com relação à pena de multa, que vai fixada em 800 DIAS-MULTA, à razão de 1/30 do salário mínimo nacional vigente àquela época.
Artigo 244-B da Lei nº 8.069/1.990
Na mesma esteira das dosimetrias supra, a pena-base, com relação ao delito de corrupção de menores, resta fixada em 01 ano e 06 meses de reclusão.
Na segunda fase de fixação da pena, ausentes circunstâncias atenuantes ou agravantes da pena-base.
Assim, ausentes outras moduladoras legais majorantes ou minorantes na terceira fase de fixação da pena, definitiva a sanção em 01 ANO E 06 MESES DE RECLUSÃO.
Na linha do que dispõe o artigo 69, caput, do Código Penal, presente o concurso material, somo as penas atribuídas sendo que resulta em 12 ANOS DE RECLUSÃO. Por consequência, a pena de multa resta em 1.400 dias-multa.
O regime de cumprimento será o INICIAL FECHADO, nos termos do artigo 33, § 2º, alínea A, do Código Penal, considerando o quantum de pena aplicado, uma vez que, mudando posicionamento anterior, lastreada no entendimento do STF sobre o tema, visualizo que o disposto no artigo 2º, parágrafo 1º, da Lei dos Crimes hediondos fere a individualização da pena do condenado, garantida na nossa Constituição Federal. 
Desse modo, identifico que, dentre as vetoriais dispostas no artigo 59 do Código Penal, a Magistrada a quo valorou negativamente a personalidade do réu e as consequências do crime, motivos que fundamentaram a fixação da pena-base para o delito de tráfico de drogas em 07 (sete) anos, ou seja, 02 (dois) anos acima do mínimo legal. 

A Defesa, por sua vez, requer o afastamento da valoração negativa de tais vetoriais e a consequente redução do quantum da pena-base para o patamar do mínimo legal. Nesse sentido, entendo que merece provimento o pleito defensivo. 

Quanto à vetorial da personalidade do réu, visualizo que a Magistrada Singular sustentou sua valoração negativa da seguinte forma: “A personalidade do agente se mostra voltada à criminalidade, mais notadamente ao tráfico de drogas, uma vez que já responde a outro processo por delito dessa natureza (033/2.14.0007651-7)”. No entanto, assim como sustentado pela defesa, tal fundamentação encontra óbice na Súmula 444 do STJ
, motivo pelo qual a personalidade do acusado deve ser considerada circunstância judicial neutra.

Desse modo, afasto a valoração negativa da personalidade do réu.

Por oportuno, jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça:

HABEAS  CORPUS  SUBSTITUTIVO  DE RECURSO PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO NA VIA ELEITA.  TRÁFICO.  PENA-BASE  ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. AÇÕES PENAIS EM CURSO. IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 444/STJ. REDUTORA DA PENA. ART. 33, § 4º  DA LEI 11.343/06. FIXAÇÃO EM PATAMAR DIVERSO DO MÁXIMO. AUSÊNCIA DE    MOTIVAÇÃO    IDÔNEA.    ILEGALIDADE.    APLICAÇÃO    DE   2/3.

REDIMENSIONAMENTO  DA PENA PARA PATAMAR INFERIOR A 4 ANOS. PENA-BASE NO  MÍNIMO  LEGAL.  PRIMÁRIO.  CIRCUNSTÂNCIAS  JUDICIAIS FAVORÁVEIS.

POSSIBILIDADE  DE  FIXAÇÃO  DO  REGIME ABERTO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA.

CABIMENTO.  HABEAS  CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.

1.  O Supremo Tribunal Federal, por sua primeira Turma, e a Terceira Seção  deste  Superior  Tribunal  de  Justiça,  diante da utilização crescente  e sucessiva do habeas corpus, passaram a restringir a sua admissibilidade  quando o ato ilegal for passível de impugnação pela via  recursal  própria,  sem olvidar a possibilidade de concessão da ordem, de ofício, nos casos de flagrante ilegalidade.

2. Como é cediço, ações penais em andamento não se prestam a majorar a  reprimenda,  seja  a  título de maus antecedentes, conduta social negativa  ou  personalidade  voltada  para  o  crime, em respeito ao princípio da presunção de não culpabilidade, nos termos da Súmula n.

444/STJ.

3.  No caso, o fundamento "o envolvimento do recorrente em situações delitivas  anteriores  (roubo  e homicídio), somado à perpetração do ilícito em análise, deixa entrever certa propensão ao cometimento de crimes,  o  que  explica - e respalda a fundamentação expendida pelo juiz  sentenciante  acerca  das "circunstâncias do crime", a revelar que "a ousadia e o destemor à Justiça" concitam a contumácia." não  se  presta  a  valorar  negativamente  os vetores do art. 59 do código  Penal.  Isso  porque  não  há  notícias de que esses delitos anteriores  tenham transitado em julgado, o que violaria o enunciado n. 444 da Súmula desta Corte Superior. 4. O Tribunal a quo aplicou a redutora  prevista  no  art. 33, § 4º, da Lei de Drogas, contudo, em patamar  inferior  ao  máximo  em  razão  das  mesmas circunstâncias sopesadas na primeira fase ora reputadas inidôneas. Assim, mostra-se ilegal a aplicação da redutora em patamar diverso do máximo previsto no  art. 33, § 4º da Lei n. 11.343/2006, porquanto ausente motivação concreta que a justifique.

5.  Tendo em vista o redimensionamento da pena para patamar inferior a  4  anos  e  tratando-se  de paciente primário, com circunstâncias judiciais favoráveis, mostra-se adequado o regime aberto, nos termos do art. 33, § § 2º e 3º, do Código Penal, bem como a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

6.  Habeas  corpus  não  conhecido. Ordem concedida, de ofício, para redimensionar   a   pena  do  paciente  e  fixar  o  regime  aberto, substituída  a  pena corporal por medidas restritivas de direitos, a serem estabelecidas pelo Juízo das Execuções Penais.

(HC 365.601/PE, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 21/03/2017, DJe 29/03/2017) (grifei)
Ainda, a defesa requer o afastamento da vetorial das consequências do crime, alegando que a fundamentação utilizada pelo juízo a quo limitou-se a elencar elementos intrínsecos ao tipo penal. 

Nesse sentido, analisando a fundamentação utilizada pela Magistrada, qual seja, “Quanto às consequências, ainda que não se tenha, concretamente, demonstrado uma vítima em especial, é fato incontroverso que o delito de tráfico de drogas traz consequências nefastas na sociedade como um todo. Notório que outros crimes ocorrem em função do tráfico, assim como roubos, latrocínios, furtos e homicídios, uma verdadeira rede interligada de delitos que têm uma única causa, o tráfico de drogas. Onde o imaginário público é assolado por chacinas, execuções e confrontos entre quadrilhas de traficantes como ilustrações dramáticas que parecem crescentemente tomar conta do cotidiano dos grandes centros urbanos brasileiros, culminando, também, na destruição de famílias, reduzindo usuários a indigentes em condições subumanas.”, entendo, pois, que a Magistrada Singular limitou-se a elencar elementos inerentes ao tipo penal de tráfico de drogas, fazendo alusão, portanto, à consequências genéricas que podem ser atribuídas a qualquer conduta relacionada com o comércio de entorpecentes, sem mencionar circunstâncias específicas do caso concreto, o que, portanto, configura violação à garantia constitucional do ne bis in idem e do princípio da individualização das penas. Por conseguinte, o afastamento da valoração negativa das consequências é a medida que se impõe.

Ressalto, ainda, que já me manifestei recentemente quando á esse tema, como se depreende do seguinte julgado: 

APELAÇÕES CRIME. RECURSO DEFENSIVO. INSUFICIÊNCIA PROBATÓRIA. INOCORRÊNCIA. MANUTENÇÃO DA CONDENAÇÃO. REDIMENSIONAMENTO DA PENA. INDEVIDA VALORAÇÃO NEGATIVA DA CULPABILIDADE E DAS CONSEQUÊNCIAS DO CRIME. AFASTAMENTO DA SANÇÃO PECUNIÁRIA NÃO ACATADO. RECURSO MINISTERIAL. AFASTAMENTO DA MINORANTE DO § 4º DO ART. 33 DA LEI DE DROGAS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A prova colhida, composta pelos depoimentos dos policiais perante o juízo e o depoimento de adolescente usuário, acompanhada de escutas telefônicas inseridas como prova emprestada de outra ação penal, dá suporte à vertente acusatória de que o agente incorria no delito de tráfico de entorpecentes quando foi abordado pelos agentes de polícia e flagrado com um tijolo e buchas de maconha. Configurada a autoria, materialidade e tipicidade, a decisão vai, portanto, mantida. 2. No que se refere à dosimetria da pena, necessária a alteração da pena-base devido à valoração negativa da culpabilidade e das consequências do crime com fundamentações que as relacionam com elementos do tipo penal, o que caracterizaria violação à garantia fundamento do no bis idem. Ausentes demais vetoriais negativas ao acusado, segue fixada a pena-base em 05 (cinco) anos de reclusão. 3. O réu não ostenta maus antecedentes e é tecnicamente primário. Ausente decisão condenatória transitada em julgado, não há comprovação do envolvimento do agente com organizações criminosas. Outrossim, da quantidade e natureza da droga apreendida não é possível concluir que o acusado se dedica a atividades criminosas, assim como não restou demonstrado que a prática da traficância no caso concreto configura atividade habitual na vida do réu. Dessa sorte, impossível o afastamento da minorante de tráfico privilegiado. 4. Não há que falar em afastamento da sanção de multa, prevista no próprio texto constitucional, forte no artigo 5º, inciso XLVI, alínea "c". Não verificada ilegalidade nem inconstitucionalidade da sanção, a incapacidade do agente de não saldar a dívida há de ser apreciada pelo juízo de execução, conforme entendimento deste tribunal. RECURSO DEFENSIVO PARCIALMENTE PROVIDO. RECURSO MINISTERIAL DESPROVIDO. (Apelação Crime Nº 70070691233, Terceira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ingo Wolfgang Sarlet, Julgado em 19/10/2016) (grifei)
Assim, frente ao afastamento da personalidade do réu e das consequências do crime, identifico que todas as circunstâncias dispostas no artigo 59 do Código Penal devem ser consideradas de forma neutra, motivo pelo qual fixo a pena-base do acusado no quantum mínimo legal, qual seja, 05 (cinco) anos, que torno provisória, em decorrência de não terem sido observadas agravantes ou atenuantes.

Na terceira fase da dosimetria da sanção, a defesa do réu Tiago requer o reconhecimento da minorante do tráfico privilegiado, reduzindo, portanto, a pena do acusado entre a fração de 1/6 a 2/3.

No entanto, para que haja o reconhecimento da referida minorante, o acusado deve atender aos requisitos previstos no §4º do artigo 33 da Lei de Drogas, quais sejam, “(...) o agente seja primário, de bons antecedentes, não se dedique às atividades criminosas nem integre organização criminosa”. 

Logo, em face da condenação do réu pelo delito de associação para o tráfico de drogas, o reconhecimento da privilegiadora se mostra inviável, visto que Tiago não atende ao requisito “não se dedique às atividades criminosas nem integre organização criminosa”.

O Superior Tribunal de Justiça já se manifestou acerca desse tema:

AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO DE DROGAS. SENTENÇA. WRIT SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL.

FALTA DE CABIMENTO. CONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE RACIONALIZAÇÃO DO REMÉDIO CONSTITUCIONAL. PRETENSÃO DE ABSOLVIÇÃO E DE REVISÃO DA DOSIMETRIA DA PENA. REEXAME DE PROVAS. INVIABILIDADE NA VIA ELEITA. MANUTENÇÃO DA DECISÃO QUE INDEFERIU LIMINARMENTE O WRIT.

1. Deve ser mantida por seus próprios fundamentos a decisão que indefere liminarmente a inicial do writ, substitutivo de recurso especial, quando não evidenciado constrangimento ilegal passível de autorizar o processamento do writ.

2. No caso, busca a impetração o reexame da condenação proferida pelo Tribunal a quo aos argumentos de julgamento extra petita no tocante à exasperação da reprimenda, em razão da quantidade de droga apreendida (14 kg de maconha), não incidência da minorante (art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006), em fundamentação genérica, bem como necessidade de absolvição pelo delito de associação para o tráfico de drogas.

3. Desnecessário pedido expresso do Ministério Público para a exasperação da reprimenda em razão da quantidade de droga apreendida, pois tal providência está abrangida pela discricionariedade regrada do julgador, própria da primeira fase da dosimetria da pena.

4. A própria condenação pelo crime de associação para o tráfico de drogas impede a incidência da minorante prevista no art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, não havendo que se cogitar de fundamentação genérica para a não incidência da causa especial de diminuição.

5. O pleito de absolvição do crime de associação para o tráfico de drogas demandaria reexame de provas, inviável na via eleita.

6. Agravo regimental improvido.

(AgInt no HC 392.244/SP, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 25/04/2017, DJe 03/05/2017)
Ademais, ressalto que, assim como autorizado pelo STJ
, ações penais em curso, ou seja, sem trânsito em julgado, podem ser utilizadas como forma de evidenciar a dedicação do réu para a prática de atividades criminosas
. Nesse sentido, identifico que o acusado possui, em sua ficha criminal, indicativos de que se dedica ao tráfico de drogas (processo nº. 033/2.14.0007651-7), inviabilizando, também por esse motivo, o reconhecimento da minorante.

Por conseguinte, afasto o pedido de reconhecimento da minorante realizado pela defesa do réu.
Ainda, assim como fundamentei anteriormente, o crime de corrupção de menores, pelo qual o réu já havia sido condenado em primeiro grau, deve ser considerado na forma da majorante prevista no inciso VI do artigo 40 da Lei de Drogas, em detrimento das disposições do artigo 244-B do ECA. 

Desse modo, em face do reconhecimento da majorante consistente no envolvimento de criança ou adolescente na prática do tráfico de drogas, aumento a pena do réu na fração de 1/6 (um sexto), visto que não há elementos capazes de ensejar uma fração de aumento mais elevada, resultando em um quantum de 05 (cinco) anos e 10 (dez) meses de reclusão, esta que torno definitiva, em razão da ausência de outras causas de aumento ou diminuição da reprimenda. 

Assim como procedeu a Magistrada a quo, utilizo a análise das circunstâncias do artigo 59 do Código Penal, realizada quando da fixação da pena referente ao crime de tráfico de drogas, para fixar a pena-base do delito de associação.

Por conseguinte, em face da valoração neutra de todas as vetoriais do artigo 59 do Código Penal, fixo a pena-base do acusado no mínimo legal, qual seja, 03 (três) anos de reclusão, esta que, ausentes agravantes ou atenuantes, bem como causas de aumento ou diminuição, torno definitiva.

Com relação à pena de multa, readequo ao mínimo legal previsto em ambos tipos penais em virtude do afastamento das vetoriais negativas acima mencionado. Assim, a pena de multa definitiva segue fixada em 500 (quinhentos) dias-multa para o crime de tráfico de drogas e 700 (setecentos) dias-multa para o crime de associação para o tráfico de drogas, ambas à razão de 1/30 do salário mínimo vigente ao tempo do fato.
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 08 (oito) anos e 10 (dez) meses de reclusão, combinada com pena d emulta no valor de 1.200 dias-multa, à razão de 1/30 do salário mínimo vigente ao tempo do fato.
Por fim, a defesa de Tiago requereu a observância da detração penal, para fins de modificação do regime de cumprimento da pena. 

Com efeito, identifico que o acusado teve sua prisão preventiva decretada em 17 de dezembro de 2015 (fl. 43), restando segregado cautelarmente pelo período de 01 (um) ano e 05 (cinco) meses.

Desse modo, em atenção às disposições do artigo 387, § 2º, do Código de Processo Penal, aplico a detração, fixando o regime inicial de cumprimento da pena como semiaberto, tendo em vista o disposto no artigo 33, § 2º, alínea “b”, do Código Penal.
Ademais, seguem mantidos os demais pontos a sentença, inclusive quanto à expedição do PEC provisório, porém, com a devida adequação do regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade, nos termos da presente decisão.

Diante do exposto, voto por dar parcial provimento ao recurso, reduzindo a pena-base do réu mediante o afastamento da valoração negativa da personalidade do acusado e das consequências do crime, bem como reconhecendo a conduta de corrupção de menores na forma da causa de aumento prevista no inciso VI do artigo 40 da Lei nº. 11.343/06, fixando a pena do acusado em 08 (oito) anos e 10 (dez) meses de reclusão, a ser cumprida em regime inicial semiaberto, em face do reconhecimento da detração penal, readequando, ainda, a pena de multa para o quantum de 1.200 (mil e duzentos) dias multa, à razão de 1/30 do salário mínimo vigente ao tempo do fato, mantendo as demais disposições da sentença.
Des. Diógenes V. Hassan Ribeiro (PRESIDENTE E REDATOR)

Rogo vênia ao eminente Relator para divergir e prover o recurso, absolvendo Tiago de todos os fatos a ele imputados. 

Em primeiro lugar, não foi juntado aos autos o mandado de busca e apreensão, o que não configura nulidade, mas impede que sejam conhecidas as circunstâncias que fundamentaram a ordem judicial de busca. Ademais, os agentes ouvidos não declinaram as específicas circunstâncias da investigação – o que a motivou, quais as diligências realizadas, qual era a hipótese a ser confirmada, entre outras -, e assim o fizeram porque nenhum deles participou das investigações, mas apenas do cumprimento dos mandados. 

Depois, é impositivo reconhecer que a devassa aos dados e comunicações do celular do adolescente Deividy ocorreu antes da obtenção de qualquer autorização judicial nesse sentido, conforme se extrai do depoimento do agente Ricardo Orandil, tomado pela autoridade policial à folha 31 dos autos. Cito o próprio policial em seu relato: “Na presença da genitora do menor e com a autorização do mesmo, o declarante manuseou o celular de Deividy, onde constatou diversas conversas envolvendo o a venda e entrega de maconha entre o menor e seu irmão, bem como a venda a outros amigos”. 

A representação pela quebra do sigilo telefônico foi feita junto da denúncia, oferecida em 18 de janeiro de 2016 (fl. 02-04), e a autorização judicial da quebra do sigilo telefônico data de fevereiro de 2016 (fls. 91-93), ou seja, não é anterior à diligência policial de vasculhar as conversas de Whatsapp no celular de Deividy, o que teria sido feito logo após a apreensão, ainda em 16 de dezembro de 2015 (fl. 31). É certo que a Constituição autoriza a utilização de dados obtidos em quebra de sigilo telefônico como prova, inclusive durante a instrução processual penal
, mas os indícios razoáveis de autoria ou participação em infração penal, conforme o artigo 2º, inciso I, da Lei nº 9.296/96, fundamentam o pedido de acesso aos dados, não a prévia devassa que depois será “convalidada” judicialmente. 

 No caso dos autos, ante o depoimento prestado pelo policial civil Ricardo, certo que só houve representação porque os agentes já haviam infringido a inviolabilidade das comunicações telefônicas, pois tinham visualizado as mensagens contidas no celular de Deividy.  E essa prova, dessa forma obtida, foi essencial para determinar a destinação circulatória da ínfima quantidade de maconha apreendida com o réu.

Nesses termos, considerada a ilicitude por derivação dessa prova (RHC 51.531/RO, Relator Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julgado em 19/04/2016), e afastada sua utilização, inviável a manutenção da condenação apenas pela quantidade de droga apreendida, que é o que resta de objetivo, já que não esclarecidas as circunstâncias da investigação – o que não pode ser presumido como elemento contrário ao réu. Não há pesagem definitiva da droga e a quantidade encontrada em seu apartamento é pequena, dividida em 08 porções, tendo o réu alegado a destinação ao consumo desde a fase policial.

Nesse mesmo contexto, absolvo o réu da associação e da corrupção de menores, por insuficiência probatória, já que as conversas de Whatsapp eram os únicos elementos a vincular Tiago com Deividy, seu irmão, sendo de pouca relevância também a droga encontrada na residência do adolescente (14 buchinhas de maconha).

Tiago encontra-se preso e deve ser imediatamente posto em liberdade, se por outro motivo não se encontrar segregado.

Diante do exposto, renovada vênia ao Relator, voto no sentido de dar provimento ao recurso para absolver o réu de todas as imputações, com fundamento no artigo 386, inciso VII, do Código de Processo Penal. 
Des. Sérgio Miguel Achutti Blattes

Rogo vênia ao eminente Relator para divergir acompanhando o voto do emiente Revisor.

Aduzo, por oportuno, que o império da lei não pode ser vulnerado, principalmente por agentes do estado, como no caso a polícia.

Há regras a serem cumpridas na investigação policial e, por mais certeza subjetiva que o policial, o agente do Ministério Público ou mesmo o juiz possa ter da culpabilidade do acusado não pode ser considerado lícito qualquer atalho não previsto em lei.

Como se extrai do voto divergente do eminente Revisor, existe flagrante  nulidade da prova, quer se leve em conta a ausência do mandado de busca e apreensão, que se examine a ilicitude da quebra do sigilio telefônico de um dos coacusados, mas o somatório de ambas conduzem à absolvição.

É o voto.
DES. DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO - Presidente - Apelação Crime nº 70072734221, Comarca de São Leopoldo: "POR MAIORIA, VENCIDO O RELATOR, DERAM PROVIMENTO AO RECURSO PARA ABSOLVER O RÉU DE TODAS AS IMPUTAÇÕES, FORTE NO ARTIGO 386, INCISO VII, DO CPP, DEVENDO SER EXPEDIDO ALVARÁ DE SOLTURA EM FAVOR DO ACUSADO, SE POR OUTRO MOTIVO NÃO SE ENCONTRAR SEGREGADO. LAVRA O ACÓRDÃO O DES. DIÓGENES."
Julgador(a) de 1º Grau: MAGALI RUPERTI RABELLO JUSTIN
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� Em recentes julgados, o STJ se manifestou no sentido de que a quebra de sigilo de dados provenientes de conversas realizadas por meio de Whatsapp são equivalentes a emails e requerem, necessariamente, prévia autorização judicial, a fim de evitar sua ilicitude. Nesse sentido, cf. (RHC 76.510/RR, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 04/04/2017, DJe 17/04/2017) e (RHC 75.055/DF, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 21/03/2017, DJe 27/03/2017).
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� (REsp 1622781/MT, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 22/11/2016, DJe 12/12/2016)


� “É vedada a utilização de inquéritos policiais e ações penais em curso para agravar a pena-base.”


� (HC 358.417/RS, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Rel. p/ Acórdão Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 20/09/2016, DJe 03/10/2016) e (HC 380.402/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 21/02/2017, DJe 02/03/2017).





� (AgRg no HC 331.651/SC, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 16/03/2017, DJe 23/03/2017)


� O artigo 5º, inciso XI, da Constituição assim descreve a garantia: “XII - é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal;” 
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