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I - SENTENÇAS CONDENATÓRIAS

1 - Guarda de arma- at.10, L.9437/97.
Juízo de Direito da 37ª Vara Criminal da Comarca da Capital

Processo nº 000

Sentença

Carlos de Tal, qualificado nos autos está sendo processado como autor da conduta descrita no art. 10, § 2º da Lei 9.437/97, preso em flagrante por guardar no interior de seu veículo uma pistola calibre 40, municiada, arma essa de uso restrito. O fato ocorreu nesta cidade, no dia 26/03/98, por volta das 15 horas.

A denúncia baseou-se em inquérito policial, cujas peças principais são: o auto de apreensão de fl. 07, o auto de prisão em flagrante de fls. 2B/4, laudo de exame em arma de fogo de fl. 48, folha penal às fls. 56/60, com anotações.

Interrogado consoante o termo de fl. 58, o acusado declarou que a arma encontrada no interior de seu carro, não lhe pertencia. A defesa prévia está à fl. 67.

A instrução criminal encontra-se retratada na assentada de fls. 76/78, com a inquirição das testemunhas arroladas pelo Ministério Público.

Em alegações finais (fls. 106/07) o Ministério Público propugna pela procedência da pretensão punitiva deduzida, nos termos da denúncia.

A Defesa se manifestou às fls. 112/116, postulando a absolvição, calcada na alegação de inexistência de provas cabais que determinem a certeza de que o acusado tinha ciência da existência da arma. Aduziu, para tanto, o princípio in dubio pro reo.
É o relatório.

Passo, pois, a decidir.

Do crime da Lei n. 9.437/97:

Trata-se da imputação a Carlos de tal do crime previsto no art. 10, § 2º da lei 9437/97, na modalidade de guardar arma de fogo de uso restrito, sem a devida autorização.

Com efeito, sobre o delito pode-se desde logo afirmar que pela definição da conduta incriminada, pune-se o ato do réu guardar arma de uso restrito e guardar, no sentido legal, significa ter sob vigilância ou sob seu cuidado, (Heleno Cláudio Fragoso, Lições de Direito Penal – Parte Especial, n.º 2, 1988, p. 262). Portanto, a adequação típica somente estará completa se ficar provado que CARLOS guardava, tinha sob seu cuidado, ainda que por conta de terceiro, arma de uso restrito.

Tal conduta distingue-se do verbo “portar”, também previsto no supra mencionado dispositivo legal, consoante a melhor doutrina a respeito.

“Constitui a conduta de transportar pessoalmente a arma de fogo nas mãos, vestes, maleta, pasta, pacote etc. Trata-se de conduta típica permanente. Nesse sentido: TJSP, A Crim 175.325, JTJ, 169:313. É necessário que  esteja sendo portada de maneira a permitir o seu pronto uso, segundo a sua natureza e destinação, demonstrando o requisito da ofensividade”.

Os depoimentos dos policiais são coerentes e harmônicos, restando comprovada a existência da arma no interior do veículo. Fato este reconhecido pelo próprio acusado, que limitou-se a rechaçar a sua propriedade.

Ocorre que o art. 10, caput da lei 9437/97 não distingue entre a guarda de arma própria ou de outra pessoa. Assim, considerando o princípio basilar da hermenêutica segundo o qual “o que a lei não distingue, não cabe ao interprete distinguir”, restou comprovada a existência do fato.

A jurisprudência já se pronunciou quanto à não relevância de a arma pertencer ao agente ou a terceiro. Nesse sentido: TACrimSP, ACrim 396.697, JTACrimSP, 88:401, TACrim SP, A Crim 694.211, 6ª Câm, J. 18-3-1992, rel. Juiz Penteado Navarro, SEDDG, rolo-flash 675/077.

É evidente que entre o mero fato objetivo da arma estar no carro do acusado e a constatação de que era guardada por ele, dolosamente, pois é a este título que o comportamento é recriminado, vai alguma distância, percorrida satisfatoriamente pelo Ministério Público, nas últimas alegações.

Com efeito, o próprio réu e as testemunhas revelam o uso comum do carro mas deixam claro que o uso direto e imediato é feito pelo acusado – AMARO, fl. 81. Isto foi destacado com acuidade, inteligência e senso de justiça pela Promotora de Justiça subscritora das alegações finais.

Até aí temos que o réu, proprietário do veículo onde a arma foi encontrada, era também um de seus motoristas. Ocorre que, além disso, no dia da prisão o carro estava com o acusado – JOSÉ CARLOS e DONALDO, fls. 77/8. Assim, CARLOS, comerciante, dirigia um veículo dentro do qual, sem lapso de tempo ou intervenção de terceiros, a pistola foi achada.

A postura tranqüila atribuída ao acusado, durante o percurso, e com o que pretende a Defesa que se dê crédito à tese do desconhecimento da existência da arma, é tão natural quanto eventual nervosismo. Nenhuma das duas formas revela culpa ou isenta quem quer que seja. Tanto o frio guardador da arma, que está obrigado pelas circunstâncias a conduzir um policial até a sua casa, como uma pessoa inocente que, sem ciência de nada, se vê constrangida sob suspeita de policiais a levá-los à sua residência, podem comportar-se de modo distinto, sem que isso revele responsabilidade penal.

O que é preciso avaliar, na medida que o dolo não emerge salvo mediante condutas exteriorizadas, é se da circunstância concreta podemos inferir outra provável, como indica o artigo 239 do Código de Processo Penal. E isso é possível, uma vez que, de ordinário, quem tem uma arma no carro a está guardando com consciência e vontade, especialmente se, no dia da prisão, o veículo estava sendo dirigido pelo réu (fl. 58).

Apresentar como explicação provável e oposta à da versão acusatória a alegação de que algum estranho teria deixado a arma no veículo é querer criar dúvida onde não há, produzindo-a artificialmente para daí obter o resultado mais favorável ao réu.

O estado de incerteza depende, basicamente, da plausibilidade das versões que se opõem e, neste caso, a única versão plausível foi apresentada pela acusação. Não é crível que alguém, sem nenhuma razão, coloque uma pistola escondida no carro do réu, que está sendo usado pelo réu, com possibilidade dele encontrar a arma. 

Assim, prevalece a tese de que o acusado realizou a conduta de guardar arma de fogo de uso restrito, conforme os regulamentos em vigor, sem devida autorização e fora dos casos regulamentares.

Destarte, é inevitável reconhecer que a conduta do acusado é ilegal, merecendo reprovação na perspectiva jurídica, uma vez que não houve prova robusta em sentido contrário.

A punição da guarda, talvez mais do que qualquer outra por crime de perigo, ajusta-se ao propósito de evitar a ocorrência de eventos lesivos ou danosos à vida ou integridade física alheias, ainda que não desejados pelo guardador da arma.

No plano da culpabilidade nada foi revelado que autorize mais exacerbada punição, a não ser o fato do réu possuir antecedentes, conforme constatado em sua FAC – fls. 57/60. Porém mesmo a definitiva condenação anterior, tendo em vista o longo tempo decorrido, não é capaz de modificar a crença de que basta a punição no mínimo legal para que se alcance os fins de prevenção e repressão.

Da mesma maneira, a substituição é recomendável, pois serve ao propósito de motivar o réu a zelar pelo respeitos aos demais membros da comunidade, abstendo-se de comportamentos potencialmente perigosos.

Isto posto, julgo procedente a pretensão deduzida na inicial para condenar Carlos Roberto Barbosa Teixeira como incurso nas penas do art. 10, § 2º, da Lei n. 9.437/97.

Custas pelo condenado.

Anote-se e comunique-se.

Com fulcro nos arts. 59 e 68 do Código Penal, passo à individuação das sanções, levando em consideração a culpabilidade, examinada anteriormente, razão pela qual aplico-lhe a pena de 2 anos de reclusão e vinte dias–multa, cada qual calculado em razão do mínimo legal.

Converto a pena privativa de liberdade em prestação de serviços à comunidade ou entidades públicas, conforme vier a ser estipulado na Execução, orientando-se o cumprimento e fiscalização de acordo com os artigos 43, 44 e 55 do Código Penal. A escolha de tal pena substitutiva tem por finalidade levar o incriminado a refletir sobre o perigo do porte ilegal de armas.

Por que a pena de prisão é superior a um ano, imponho mais vinte dias-multa, a serem calculados na forma estabelecida para a multa original.

Cabe advertir que, frustradas as alternativas cumprir-se-á a pena de reclusão em regime aberto. 

Transitada esta em julgada, expeça-se Carta de Sentença lançando-se o nome do condenado no rol dos culpados.

Decreto a perda da arma em favor da União, preservado o direito de terceiro de boa-fé. Oficie-se.

A numeração dos autos está confusa e deve ser refeita.
P. R. I.

Rio de Janeiro, 30 de junho de 2000

Juiz de Direito

2 - Latrocínio tentado - art.157(3º, in fine do CP. 

Processo n° 000

Sentença

CHARLES DE TAL, qualificado nos autos, está sendo processado como autor do crime de latrocínio tentado, isto porque na noite de 25 de abril de 2000, nesta Cidade, em comunhão de ações e desígnios com outro indivíduo e com emprego de arma de fogo, tentou subtrair para si o automóvel MERCEDES BENS de propriedade de FLÁVIO DE TAL, que estava sendo conduzido por MAGNO DE TAL. Segundo a denúncia, o motorista parou o veículo para abastecer no posto de gasolina situado na esquina das Avenidas ATAULFO DE PAIVA e AFRÂNIO DE MELO FRANCO, tendo sido inicialmente abordado por CHARLES que, armado, anunciou o roubo. Tanto CHARLES como o outro agente passaram a atirar em ADOLPHO DE TAL, segurança do estabelecimento, com intenção de matá-lo, o que não ocorreu porque a vítima foi ferida tão-só no ombro esquerdo. Além disso, CHARLES atirou contra MAGNO, que tentava deixar o lugar do tiroteio, fazendo-o com o objetivo de matar a vítima, sem contudo atingi-la. Finalmente, o carro foi localizado e recuperado na mesma noite, nas proximidades do lugar do fato.

A denúncia foi ofertada com lastro em inquérito policial. Durante a investigação foi decretada a prisão preventiva de CHARLES e do co-réu, conforme a decisão de fls. 84/5. As folhas de antecedentes estão às fls. 202/6, com anotação não esclarecida. Há além disso os laudos de exame de fls. 163, 194 e 199.

O réu CHARLES foi interrogado consoante o termo de fls. 103/4, havendo negado o cometimento do delito. A Defesa juntou documentos relativos ao conceito social, trabalho e residência.

Pela decisão de fl. 168 o processo foi desmembrado em relação ao co-réu (fl. 177).

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada nas assentadas de fls. 168 e 183, com a inquirição das testemunhas arroladas pelas partes.

As derradeiras alegações da acusação encontram-se às fls. 216/9, propugnando-se pela procedência da pretensão punitiva deduzida, com a condenação do processado nos termos da denúncia.

A Defesa se manifestou às fls. 2225/232, com pedido de absolvição apoiado na convicção da falta de provas da autoria.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.
Do crime de latrocínio tentado

Em um primeiro momento e no campo das questões de mérito, trata-se de avaliar a atribuição ao réu do crime previsto no artigo 157, § 3°, na modalidade tentada, isto em razão de se afirmar que juntamente com outra pessoa, ambos armados, CHARLES ameaçou gravemente MAGNO DE TAL e deu início à subtração do veículo que estava sendo conduzido pela vítima.

Com efeito, a prova da existência desta infração penal está estampada nas declarações judiciais de MAGNO (fls. 171/2), pessoa que revela ter sido surpreendido no posto de gasolina por dois indivíduos armados. Esclarece que foi rendido por CHARLES e adita que ficou sendo agarrado por este réu durante algum tempo, enquanto a ação delituosa se desenvolvia no posto de gasolina. Ficou claro para este juiz, ao tomar as declarações de MAGNO, que a ação de CHARLES estava dirigida à subtração do carro que era dirigido pela vítima.

Ocorre que havia policiais no posto de gasolina e quando a ação criminosa foi percebida houve troca de tiros. O réu nega a autoria do crime e a Defesa sublinha que nas circunstâncias, à noite, sob tensão, em uma área escura, a vítima MAGNO não teria como reconhecer o assaltante.

Com a devida vênia da excelente Defensora, que subscreve as alegações finais, a realidade é que MAGNO reconheceu CHARLES sem titubear! Diz a Defesa que tal reconhecimento pode ter sido induzido pelo fato de MAGNO ter visto um “apócrifo” álbum de fotografias, na delegacia de polícia, na noite do crime, o que gerou prevenção em relação ao réu.

Não há dúvida de que, esclarecido em juízo como foi levado a cabo o reconhecimento fotográfico, este é insustentável! Álbuns desconhecidos, informação irrefutáveis porque seus autores são informantes ou coisa que o valha, na verdade todos estes procedimentos são censuráveis e não convencem o juiz. Todavia, em audiência pública e contraditória MAGNO apontou CHARLES como um dos agentes da frustrada subtração, ofereceu detalhes a respeito da atuação dele e foi bastante enfático! A explicação: possivelmente MAGNO ficou perto demais do acusado enquanto este conduzia a ação violenta de subtração, que pretendia realizar a qualquer custo, a ponto de ter atirado em “agentes de segurança” que se apresentavam como obstáculo à consumação do delito patrimonial. Para reforçar a tese da fixação da imagem do RÉU-AGENTE pela vítima, pode-se dar crédito à circunstância de CHARLES ter pretendido matar MAGNO, atirando bem de perto.

São dados da vida que dificilmente a vítima esquece e que agora indicam CHARLES como sendo autor de grave crime, não consumado por erro de pontaria e porque o policial atingido não foi ferido em uma área vital de seu corpo.

Há de ser acrescentado que CHARLES também foi indiscutivelmente reconhecido por MARCELO (fl. 169) e depois por ADOLPHO (fl. 188). Daí, o álibi apresentado ter se mostrado inconsistente.

Por último, ainda no tocante à autoria, cabe destacar que as testemunhas arroladas pela Defesa tiveram rápido contato com o réu, na noite dos fatos. Nenhum deles permaneceu bastante tempo em companhia de CHARLES, a ponto de nos convencer de que a acusação está baseada em um equívoco – proposital ou não.

Portanto, quanto à autoria atribuída a CHARLES nenhuma dúvida sobrevive.

Em realidade, operou-se verdadeira operação de assalto, ação concatenada e violenta, que se desdobrou na abordagem dos agentes de segurança. A concatenação evidencia o concurso de pessoas e os tiros efetuados contra MAGNO e  ADOLPHO demonstram, a par da intensa culpabilidade do acusado CHARLES, o propósito de matar as vítimas, frustrado como assinalado acima.

Frise-se que em nenhum instante transpareceu ao juízo a intenção dos ofendidos prejudicarem de forma deliberada o incriminado, restando claro que desde o primeiro momento declararam a verdade, consoante a percepção deles.

A fixação da pena pelo latrocínio considerará o modo como, de acordo com MAGON, MARCELO e ADOLPHO, CHARLES levou adiante sua ação, deixando entrever significativa culpabilidade a justificar nas circunstâncias o arbitramento de pena-base acima do mínimo.

De lembrar que o latrocínio, mesmo tentado, é crime hediondo, do que se extraí que o regime de pena será integralmente fechado, consoante interpretação predominante na jurisprudência, a que me rendo com reservas.

Assim, julgo procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar CHARLES DE TAL como incurso nas penas do artigo 157, § 3º, in fine, do Código Penal, na modalidade tentada.

Custas pelo condenado. 

Anote-se e comunique-se.

Estando atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do Código Penal passo a individuação da sanção penal, o que faço considerando a culpabilidade acentuada do condenado, examinada em lance anterior, razão por que fixo a pena-base em vinte e quatro anos de reclusão e sessenta dias-multa. Diminuo a sanção assim considerada em dois anos de reclusão e seis dias-multa, por conta da menoridade do acusado, alcançando, destarte, vinte e dois anos de reclusão e cinqüenta e quatro dias-multa. Diminuo a pena, ainda, de onze anos de reclusão e vinte e sete dias-multa em virtude da tentativa, fixando-a, portanto, em onze anos de reclusão e vinte e sete dias-multa, para torná-la definitiva, ausentes outras causas de aumento ou de diminuição. Cada dia-multa corresponderá ao trigésimo do salário mínimo vigente à época do fato.

A quantidade levada em conta, para efeito de diminuição em razão da tentativa, pesa a proximidade do resultado morte, pois MAGNO não foi ferido principalmente porque o acaso – e a má pontaria do agente – foram quase exclusivamente os únicos responsáveis pela não verificação do evento.

O regime de cumprimento da pena privativa de liberdade será o fechado, como acentuado na motivação.

Sendo conveniente assegurar a aplicação da lei penal em consideração ao tempo de pena arbitrada, preserva-se o estado de custódia do processado.

Recomende-se, pois, onde se acha preso.

Transitada esta em julgado, lance-se o nome no rol dos culpados e expeça-se Carta de Execução de Sentença.

As folhas dos autos (2o volume) devem ser renumeradas.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 30 de outubro de 2000

Juiz de Direito

3 - Receptação - art.180, na forma do art.44(2 (aplicação de penas restritivas de direitos.)

do CP. Roberto
PODER JUDICIÁRIO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

COMARCA DA CAPITAL

JUÍZO DE DIREITO DA 37ª VARA CRIMINAL

Processo n° 000

SENTENÇA

Roberto de Tal, devidamente qualificado nos autos, está sendo processado como autor dos crimes consistentes em conduzir em proveito próprio veículo que sabia ser produto de crime e, sem habilitação, dirigir perigosamente, pondo em risco a integridade física de outras pessoas, em 22 de junho de 1998, quando foi preso em flagrante, nesta Cidade, ao volante de um carro furtado, realizando a manobra conhecida como “cavalo de pau”.

O Ministério Público ofereceu denúncia com base em inquérito policial, cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 2c e o auto de prisão em flagrante de fls. 3/4. Consta de fl. 17 deferimento ao pedido de liberdade, mediante recolhimento de fiança (fl. 26).

A folha de antecedentes criminais encontra-se à fl. 42, sem registros. A cópia da carteira de habilitação está entranhada à fl. 57, sendo certo que o Ministério Público, ao oferecer denúncia, deixou de propor a suspensão do processo, tendo em vista o concurso material de infrações penais (fl. 30).

O acusado, interrogado, afirmou que estava ao volante do carro mas que não tinha a intenção de se apropriar do veículo (fl. 33/4).

A audiência inaugural da instrução, com produção de prova oral, está retratada na assentada de fl. 50, tendo sido inquiridas as testemunhas arroladas pelo Ministério Público.

Em alegações finais, a acusação pugna pela condenação do denunciado conforme a denúncia (fls. 61/2).

Em suas derradeiras razões a Defesa pede a absolvição do acusado dada a falta de adequação típica dos comportamentos (fls. 63/6).

É o relatório.

Decido.

Do crime do Código de Trânsito Brasileiro

Cuida-se de imputar a Roberto a prática de  crime cuja definição legal é a seguinte: “dirigir veículo automotor, em via pública, sem a devida Permissão para Dirigir ou Habilitação ou, ainda, se cassado o direito de dirigir, gerando perigo de dano”.

Ora, a incriminação não ocorre em virtude do acusado não estar portando, no momento da prisão, o documento que encarna a autorização para dirigir. É evidente que o não portar a carteira constitui prática infratora, punível, entretanto, nos limites exclusivamente administrativos. A repressão penal incide sobre a conduta de dirigir sem ter sido regularmente habilitado – ou não haver recebido permissão ou ter a habilitação cassada – ao que se acrescenta, complementando o tipo penal, que será igualmente necessário que o comportamento gero risco à integridade física alheia.

Quer do ponto de vista da ausência de habilitação, quer por conta do risco de dano, o caso é de absolvição.

Com efeito, a Defesa provou documentalmente que o acusado estava habilitado. Portanto, sua conduta não é penalmente típica. Ademais, com Roberto, no carro, havia apenas uma outra pessoa que não pode ser acreditada como sujeito passivo da ação delituosa, porque muito provavelmente estava concorrendo, na modalidade da participação, na ação do réu. Outras pessoas não havia, de sorte que a hipótese é de absolvição.

Do crime de receptação

Trata-se de atribuição ao denunciado do crime previsto no artigo 180 do Código Penal, em razão de haver sido preso em flagrante dirigindo carro havido como produto de crime, consciente disso.
Não obstante a negativa de autoria sustentada pela defesa profissional, a verdade é que o acusado foi preso em flagrante, em veículo que dirigia sem que fosse proprietário ou legítimo possuidor. Pelo contrário, o automóvel estava funcionando mediante ligação direta, característica peculiar e de conhecimento ordinário de carros furtados. Além disso, flagrado nesta situação, o réu apresentou aos policiais (fls. 52/3) versão fantasiosa, indicando a mãe como a dona do carro e os conduzindo a lugares diferentes, na expectativa, talvez, de conseguir fugir.

É evidente que do ponto de vista normativo o dolo não se presume. Porém, não há equívoco em reconhecer o dolo na ação por meio da forma como o agente exterioriza sua consciência e vontade. E, justamente, ao declarar que o carro em movimento mediante “ligação direta” era de sua mãe e tentar ainda enganar os policiais, revelou o acusado, incontestavelmente, que estava conduzindo veículo cuja origem criminosa não desconhecia. Negar isso é negar o óbvio.

Por outro lado, a afirmada tese da receptação de uso, ou de ausência de ânimo de definitiva apropriação, não é passível de ser acolhida porque, tendo representado o extraordinário – o ordinário consiste no desfalque patrimonial definitivo – carecia de ser provada pela Defesa, que disso não se incumbiu. Mais até, pode-se aditar, se o acusado, ele próprio, como alega, não sabia a quem pertencia o carro, como poderia devolvê-lo? Falta substância à alegação.

Finalmente, há de se destacar que, prevalecendo entre nós o princípio do convencimento racional ou motivado, nenhuma razão jurídica confere embasamento à pretensão de excluir o depoimento de policiais como elemento de convicção. A jurisprudência a respeito está se pacificando e o importante, no contexto de impugnação de determinada prova, reside em demonstrar contradição lógica ou de valor que justifique o afastamento do dado de convencimento, o que não aconteceu.

Nenhuma outra alternativa explicativa foi deduzida ou tem arrimo na prova dos autos, de tal maneira que a adequação típica, subjetiva e objetiva, confirmou-se.

Quanto ao grau de reprovação da conduta do agente, que há de ser considerado em face do injusto penal que a ele é imputado e não por conta de um passado supostamente voltado à criminalidade, a verdade é que sendo de escassa periculosidade a ação delituosa, são de se presumir favoráveis ao imputado todas as circunstâncias que influem no arbitramento da pena como correspondência da culpabilidade. Além de tudo, o réu é primário e por isso se justifica, nos exatos termos da lei que alterou o Código Penal, receba a alternativa penal à prisão.

De se destacar que tendo o Ministério Público deixado de ofertar proposta de suspensão do processo, em virtude de conexão cujo resultado, levando em conta o cúmulo material de infrações, estaria acima do limite máximo permitido por lei para a implementação da medida, e ao final tendo insistido na condenação pelos dois crimes, não me parece possível romper o nexo para dar oportunidade à suspensão.

Assim, julgo parcialmente procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar Roberto Alexandre Ferreira Mendonça  como incurso nas penas do artigo 180 do Código Penal, na forma do artigo 44, § 2ºº, do referido diploma, absolvendo-o da imputação restante com fulcro no artigo 386, inciso III, do Código de Processo Penal.
Custas pelo condenado.

Anote-se e comunique-se.

Atendendo ao disposto nos artigos 59 e 68 do Código Penal, passo à individuação da sanção e considerando o atenuado grau de reprovação da conduta do acusado, examinado anteriormente, aplico-lhe a pena-base de um ano de reclusão e dez dias-multa. Substituo a pena de reclusão por prestação de serviços à comunidade, de sorte a tornar definitiva a sanção penal em dez dias-multa e um ano de prestação de serviços à comunidade, calculados, cada dia-multa, à razão do mínimo legal.

Transitada esta em julgado expeça-se Carta de Execução de Sentença, lançando-se o nome do acusado no rol dos culpados, oportunamente .

P. R. I.

Rio de Janeiro, 26 de fevereiro de 1999

Juiz de Direito

4 - Receptação E Falsificação de documento público (aplicação de penas restritivas de direitos. Antônio

PODER JUDICIÁRIO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

COMARCA DA CAPITAL

JUÍZO DE DIREITO DA 37ª VARA CRIMINAL

Processo n° 000

SENTENÇA

ANTONIO DE TAL, devidamente qualificado nos autos, está sendo processado como autor dos crimes consistentes em conduzir em proveito próprio veículo que sabia ser produto de crime, cujos sinais identificadores foram por ele alterados. Salienta, ainda, a acusação que o réu portava documentos do carro falsificados, assim como a própria cédula de habilitação, de que fez uso dolosamente, motivo por que também responde por receptação do certificado de registro.

O acusado foi preso em flagrante, nesta Cidade, ao volante de um carro roubado, com as características acima mencionadas, isto em 6 de julho de 2000.

O Ministério Público ofereceu denúncia com base em inquérito policial, cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 2c e o auto de prisão em flagrante de fls. 7/9. Consta de fl. 99 deferimento ao pedido de liberdade, entranhando-se às fls. 111 e 126 laudos de exame em documento e de veículo.

A folha de antecedentes criminais encontra-se à fl. 159, sem registros. O Ministério Público, ao oferecer denúncia, deixou de propor a suspensão do processo (fl. 56).

O acusado, interrogado de acordo com o termo de fls. 75/6, afirmou que estava ao volante do carro mas que não sabia de sua origem criminosa. Declarou, todavia, que adquiriu a carteira de habilitação sem se submeter aos conhecidos e indispensáveis exames. As alegações preliminares, com juntada de documentos, estão às fls. 92 e seguintes.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada nas assentadas de fls. 99 e 145, tendo sido inquiridas as testemunhas arroladas pelo Ministério Público.

Em alegações finais, a acusação pugna pela condenação do denunciado conforme a denúncia (fls. 152/3).

Em suas derradeiras razões a Defesa pede a absolvição do acusado dada a falta de adequação típica dos comportamentos (fls. 156/7).

É o relatório.

Decido.

A título de preliminar

O parecer por meio do qual o Ministério Público apresentou sua denúncia e inicialmente se opôs à liberdade provisória do acusado é ilustrativo dos motivos pelos quais, de modo fundamentado, não houve proposta de suspensão condicional do processo.

Daí, cabe examinar e decidir a questão principal.

Do concurso aparente de tipos penais

A princípio, cumpre ajustar a acusação conforme as regras do concurso aparente de normas penais, para expurgá-la de todo excesso.

Com efeito, ao apresentar sua denúncia contra o acusado, o Ministério Público acentuou que ANTONIO conduzia veículo produto de roubo e o fazia portando certificado de propriedade falsificado. 

Independentemente de o laudo de fl. 111 ser aparentemente favorável ao réu, na medida em que revela que o documento do carro foi confeccionado em espelho original, o certo é que o crime patrimonial – a receptação – absorveu o crime meio, neste caso caracterizado pela posse de tal documento.

Consigne-se, para evitar erro de interpretação, que o Ministério Público tentou fugir do impedimento provocado pelo concurso aparente de normas atribuindo ao acusado a receptação do citado documento. Ocorre que o artifício da acusação não pode prevalecer, uma vez que se o réu tinha conhecimento da origem ilícita de seu veículo, o que para nós é indiscutível, ter consigo o documento que lhe seria cobrado em operações do cotidiano do trânsito era algo absolutamente natural e previsível, inerente à própria conduta. E se sabia que o carro era roubado não podia acreditar na fidelidade do documento! Isso é evidente!

O que não pareceu evidente ao Ministério Público é a relação de meio e fim das condutas, que efetivamente não pode ser negada, esgotando-se a potencialidade danosa da posse e emprego do documento no assegurar a circulação do veículo. Foi o que aconteceu e temos, por essa razão, a absorção de uma receptação pela outra, prevalecendo naturalmente à do carro, que era o objetivo do autor.

Vale notar que relativamente à posse da cédula de habilitação falsa, de que fez uso o processado, a acusação não levou a cabo semelhante raciocínio, apesar de o réu ter confessado a aquisição criminosa.

Verificada, pois, a absorção, passamos ao exame particularizado dos comportamentos delituosos.

Do crime do artigo 311 do Código Penal 

Cuida-se de imputar a ANTONIO a prática de  crime cuja definição legal é a seguinte: “adulterar ou remarcar número de chassi ou qualquer sinal identificador de veículo automotor, de seu componente ou equipamento”.

Ora, a incriminação não pode prosperar em virtude de não ter ficado provado, em tempo algum, ter o processado adulterado a placa e o chassi do carro.

Destaque-se que o crime não se configura por ter o agente consciência de que conduz veículo que sofreu a citada adulteração. O crime é de ação e depende de o agente praticar atos de adulteração ou, ao menos, determinar que outro o faça para si. Não há a menor prova disso, além do que vale frisar que da não adulteração do chassi resultou possível determinar sua origem criminosa e ouvir em juízo o lesado.

O caso é de absolvição.

Do crime do artigo 304 do Código Penal

A propósito do crime de uso de documento falso, porque ANTONIO trazia e exibiu uma carteira de habilitação falsificada, a solução é distinta.

Assim é em razão de o réu ter confessado a aquisição da mencionada carteira, sem ter se submetido aos exames imprescindíveis, impostos para a habilitação de motoristas (fls. 74/5).

Cabe ressaltar que embora falsificado mediante emprego de método de escassa sofisticação, a carteira em questão podia enganar olhos menos atentos, como reconheceram os peritos subscritores do laudo de fl. 111.

O modo de obtenção da carteira, revelado pelo próprio acusado, deixa à vista a consciência de que dispunha acerca da falsidade do documento e as peças que a própria Defesa trouxe e juntou ao processo, com a finalidade de afastar a condenação pela receptação, demonstram que o uso contínuo da cédula falsa inscrevia-se na normalidade da atuação do réu, que exercia a profissão de motorista.

Vale frisar que, em consonância com o depoimento de EDIMILSON (fl. 100), a referida carteira estava sendo usada pelo processado.

Como se trata de contrafação de documento público, realmente incidem as penas do artigo 297 do Código Penal.

Do crime de receptação

Por fim, trata-se de atribuição ao denunciado do crime previsto no artigo 180 do Código Penal, em razão de haver sido preso em flagrante dirigindo carro havido como produto de crime, consciente disso.
Não obstante a negativa de autoria sustentada pela defesa profissional, a verdade é que o acusado foi preso em flagrante, em veículo que dirigia, adquirido, segundo ele mesmo, em circunstâncias totalmente suspeitas, inclusive no tocante à forma como foi providenciada sua regularização. O conhecimento ordinário permite compreender que veículos adquiridos do modo como declarou o incriminado não têm origem lícita, o que fica ainda mais patente se considerarmos verdadeira a afirmação do réu, de que havia comprado o carro há dois anos (fl. 74). Afinal, uma aquisição remonta a tanto dependeria de o carro ser vistoriado pelo menos uma vez, na vistoria obrigatória anual, o que revelaria sua verdadeira condição.

É claro que isso não ocorreu, tudo convergindo para crermos na plena responsabilidade penal de ANTONIO.

Releva sublinhar que a alegação pertinente ao preço de aquisição do veículo é do tipo que não foi provada e parece orientada a desfazer a impressão de consciência da origem delituosa do carro – que fora roubado de MARIA DE TAL (fl. 103) – da mesma maneira que a indicação de que o veículo era usado para transporte de passageiros de conhecida empresa.

É evidente que do ponto de vista normativo o dolo não se presume. Porém, não há equívoco em reconhecer o dolo na ação por meio da forma como o agente exterioriza sua consciência e vontade.

Com a devida vênia dos competentes e combativos Defensores, nenhum dos fundamentos elimina a tese contrária, esgrimida pelo Ministério Público, no sentido de o réu saber da origem delituosa do utilitário.

O acusado foi flagrado pelo dono do carro objeto de clonagem conduzindo o veículo roubado, como nos dá conta a declaração de fl. 146. E confessou o fato.

Nenhuma outra alternativa explicativa foi deduzida de forma satisfatória ou tem arrimo na prova dos autos, de tal maneira que a adequação típica, subjetiva e objetiva, confirmou-se.

Quanto ao grau de reprovação da conduta do agente, que há de ser considerado em face do injusto penal que a ele é imputado e não por conta de um passado supostamente voltado à criminalidade, a verdade é que sendo de escassa periculosidade a ação delituosa, são de se presumir favoráveis ao imputado todas as circunstâncias que influem no arbitramento da pena como correspondência da culpabilidade. Além de tudo, o réu é primário e por isso se justifica, nos exatos termos da lei que alterou o Código Penal, receba a alternativa penal à prisão.

De se destacar que tendo o Ministério Público deixado de ofertar proposta de suspensão do processo, em virtude de conexão cujo resultado, levando em conta o cúmulo material de infrações, estaria acima do limite máximo permitido por lei para a implementação da medida, e ao final tendo insistido na condenação pelos dois crimes, não me parece possível romper o nexo para dar oportunidade à suspensão.

Assim, julgo parcialmente procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar ANTONIO DE TAL  como incurso nas penas dos artigos 180 e 297 do Código Penal, neste último caso por infração à norma do artigo 304 do mesmo estatuto, tudo na forma do artigo 44, § 2º, do referido diploma, absolvendo-o das imputações restantes com fulcro no artigo 386, inciso III (outro artigo 180 do Código Penal) e IV (artigo 311 do Código Penal), do Código de Processo Penal.
Custas pelo condenado.

Anote-se e comunique-se.

Atendendo ao disposto nos artigos 59 e 68 do Código Penal, passo à individuação da sanção e considerando o atenuado grau de reprovação da conduta do acusado, examinado anteriormente, aplico-lhe pelo crime de receptação a pena-base de um ano de reclusão e dez dias-multa, e pelo de uso de documento falso a pena de dois anos de reclusão e vinte dias-multa. Substituo a pena de reclusão por prestação de serviços à comunidade e prestação pecuniária, de sorte a tornar definitiva a sanção penal em dez dias-multa e três anos de prestação de serviços à comunidade, calculados, cada dia-multa, à razão do mínimo legal.

Arbitro em dez salários mínimos em favor de LUIZ DE TAL a pena de prestação pecuniária, a ser deduzido do montante de eventual condenação civil, tendo em vista o dano material e moral suportado pela vítima em virtude das multas aplicadas ao carro resultado de clonagem. Isso atenua os efeitos negativos da infração penal e, por outro lado, acentua o propósito de conscientizar o condenado a respeito das conseqüências perversas de sua ação. Também por isso elegeu-se a prestação de serviços à comunidade.

Transitada esta em julgado expeça-se Carta de Execução de Sentença, lançando-se o nome do acusado no rol dos culpados, oportunamente .

P. R. I.

Rio de Janeiro, 17 de dezembro de 2000

Juiz de Direito

5 - Concurso material. resistência  - art.329 do CP, guarda de arma - art. 10(2º e guarda de substância entorpecente - art.12 da L. 6368/76. Odair
Processo n° 000

Sentença

ODAIR DE TAL, qualificado nos autos (fl. 208), está sendo processado como autor do crime consistente em guardar e ter em depósito, sem autorização legal ou regulamentar, substâncias entorpecentes, preso que foi em flagrante, dentro de casa, com cento e seis envelopes de cocaína, na Estrada do Colégio, na manhã de 29 de dezembro de 1999. Inicialmente, o réu foi avistado junto a outros rapazes e para não ser abordado e revistado atirou contra os policiais. Foi perseguido, terminou ferido e foi preso dentro de casa, onde estavam as drogas e uma pistola de uso restrito ou proibido. É o resumo da acusação.

A denúncia foi ofertada com lastro em inquérito policial, cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 2c, o auto de prisão em flagrante de fls. 6/8 e o laudo prévio de fl. 5, complementando-se os aspectos técnicos e documentais com o laudo de exame em substância de fl. 89, de exame da arma (fl. 107), informações ainda sobre a arma e restrição à sua posse e uso (fls. 148/155), além da folha penal de fl. 223, sem anotações.

Interrogado consoante o termo de fls. 99/100, o acusado negou a prática dos fatos que lhe foram imputados. Alegou que foi preso em casa, que não é traficante e não estava armado. As alegações preliminares estão entranhadas à fls. 113/5.

Tendo em vista o excesso de prazo provocado pela não apresentação do réu, este foi posto em liberdade mediante relaxamento de prisão, de acordo com a decisão de fl. 174.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada na assentada de fl. 209, com a inquirição das testemunhas arroladas pelo Ministério Público.

As derradeiras alegações do Ministério Público encontram-se às fls. 226/231, propugnando-se pela procedência da pretensão deduzida, nos termos da denúncia.

A Defesa se manifestou às fls. 233/5, com pedido de absolvição apoiado na ausência de provas do cometimento dos delitos.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.
Do crime da lei n.º 6.368/76

Trata-se da atribuição a ODAIR do crime previsto no artigo 12 da Lei 6.368/76, na modalidade guardar e ter em depósito substâncias entorpecentes.

Com efeito, sobre o crime pode-se desde logo afirmar que o produto apreendido é cocaína, pois assim detectado pelo laudo de fl. 89.

Deste modo, a se positivar a conduta descrita no tipo, assentada estará a premissa de que as substâncias encontradas enquadram-se como entorpecentes, sendo de se exigir autorização legal ou regulamentar para excluir-se a adequação típica objetiva. Tal autorização não existe em concreto.

O ato de ter a droga, imputado ao réu, seguramente ficou demonstrado nos autos, pela prova testemunhal, apesar da resistência da Defesa.

Com efeito, não há controvérsia sobre o imputado haver sido encontrada no lugar indicado na denúncia. Isso foi reconhecido por ele, durante o interrogatório, confirmando neste aspecto a versão dos policiais.

O contexto da prisão, todavia, opõe acusação e defesa.

Assim é que, segundo a acusação, na manhã de 29 de dezembro de 1999, policiais militares estavam realizando mais uma das constantes operações de repressão ao tráfico de drogas, nas proximidades da Favela PARAPEDRO, quando antes mesmo de abordar um grupo de rapazes, foram alvo de tiros disparados por estes rapazes (fls. 209 e 211/2). Em que pese o esforço da Defesa, não há discrepância relevante entre os depoimentos dos milicianos. Pelo contrário, como destacou o culto Promotor de Justiça a visão dos fatos trazida aos autos pelos policiais militares é a única provida de lógica e coerência.

De acordo com os referidos policiais, os rapazes atiraram contra eles e em seguida entraram na favela, onde se desenvolveu toda a perseguição.

Tanto MÁRCIO como PAULO DE TAL informaram que deram prioridade à captura do acusado mas que, por alguns instantes, perderam-no de vista, até que ouviram o barulho de um bater de porta e resolveram entrar em uma casa, nas proximidades.

Neste local, que o próprio ODAIR reconhece em juízo como sendo a sua casa (fl. 99), os policiais localizaram o réu e verificaram que ele estava ferido. De acordo com o depoimento dos policiais, o acusado não ofereceu mais resistência à prisão e eles então passaram a revistar o local. Foi aí que encontraram a pistola parcialmente municiada e as drogas.

Mais uma vez, com a devida vênia da excelente Defensora Pública, cumpre concordar com a acusação e reconhecer não ser plausível a versão de terem os policiais ingressado em uma residência, aleatoriamente, e em seguida atirado contra um desconhecido para, mantendo-o vivo e ferido, atribuir a ele a posse de arma e drogas!

O certo, segundo as provas, é que dentro da casa do réu os policiais encontraram farta quantidade de cloridrato de cocaína, embalado na forma típica de difusão por meio de venda clandestina, em suma, de tráfico de drogas.

A inaceitável versão do processado não afasta a tipicidade penal da conduta e sequer arranha sua ilicitude. Ademais, revela a consciência de ODAIR acerca do caráter reprovável de seu comportamento, justificando a afirmação de sua culpabilidade.

A intensidade da culpabilidade, relativamente ao delito de guarda de drogas, não pode ser apurada a partir dos dados trazidos aos autos, exatamente porque os policiais nunca tinham visto o acusado antes deste dia e não há investigação criminal que associe anterior atividade criminosa de ODAIR ao que ficou demonstrado. Ressalva há de ser feita, necessariamente, quanto ao delito de resistência, como adiante será observado.

Por conta do exposto, a sanção do crime de tráfico terá de se situar no patamar mínimo, a supor que a imposição de pena tem por objetivo principal afastar o agente da criminalidade e não inseri-lo ainda mais profundamente, diminuindo-se os riscos de se prejudicar a reintegração social do acusado.

Também por isso vale destacar que o regime prisional do condenado deveria ser inicialmente fechado, por força da lei, mas sem demitir o juízo da execução da oportuna reavaliação, em vista do princípio constitucional da culpabilidade, conseqüência da individuação proporcional e adequada da sanção penal, como em tantas oportunidades sublinhamos.

Ao exemplar acórdão, relatado pelo Exmº Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro (RE 48.719-6 SP - 6ª Turma STJ, de 1/7/94), ratificado pela recente decisão (Recurso Especial n.º 140.617- GO, 6ª Turma STJ), em abono à tese da revogação da lei dos crimes hediondos pela Lei n.º 9.455/97, poderíamos juntar o voto vencido do eminente Ministro Marco Aurélio, no habeas corpus n. 76.371-0 SP e a recente decisão do e. Tribunal Regional Federal da 3ª Região, que sufragou idêntica conclusão (Ap. Crim. N.º 98.03.012408-0, TRF 3ª Região, 5ª Turma, rel. juiz André Nabarrete, j. 10.08.98, DJU 20.10.98, p. 432).

Entretanto, essa orientação tem sido isolada e discrepante daquela que amplamente predomina, inclusive no Supremo Tribunal Federal, de sorte que, à semelhança do pensamento do eminente Desembargador Álvaro Mayrinck da Costa, expresso na Apelação Criminal n. 539/95, julgada pela Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça, rendo-me com reservas e imponho o regime integralmente fechado, até porque não há como substituir-se a sanção de prisão por outra de qualidade distinta.

Por outro lado, é de se fixar que a recente modificação do Código Penal, tendo em vista o advento da Lei n.º 9.714/98, não atinge automaticamente as hipóteses previstas na lei especial e que possam ser enquadradas como tráfico de drogas, uma vez que a sua incidência pressupõe o atendimento a requisitos objetivos e subjetivos, que para ODAIR não se verificaram, como será assinalado oportunamente.

Do crime da lei de armas

Trata-se agora de atribuição ao denunciado do crime previsto no artigo 10, § 2º, da Lei 9.437/97, em razão de ODAIR haver sido preso em flagrante portando uma pistola 9mm municiada.

Não obstante a Defesa sustentar a inocência do acusado, ao argumento de que não estava armado, existem os depoimentos judiciais das testemunhas, mencionados anteriormente e aos quais nos reportamos, para nos convencermos de que ODAIR não só trazia consigo a pistola examinada de acordo com o laudo de fl. 107, sem autorização legal, como ainda fez uso dela para resistir à ação policial.

Que se trata de arma de uso proibido não há dúvida, diante dos expressos termos do Decreto n. 2.998, de 23 de março de 1999, que complementa a norma penal da Lei n. 9.437/97.

Ausente comprovada causa de justificação, reconhecemos o injusto penal pelo qual o acusado, culpável, deve ser condenado.

Do crime de resistência

Dispõe o artigo 329 do Código Penal que constitui resistência a conduta de o agente “opor-se à execução de ato legal, mediante violência ou ameaça a funcionário público competente para executá-lo ou a quem lhe esteja prestando auxílio”.

Na hipótese vertente, é indiscutível que os policiais militares – funcionários públicos, nos termos da lei penal – estavam realizando policiamento ostensivo, visando reprimir o tráfico de drogas. Nestas circunstâncias levariam a cabo revista pessoal nos jovens avistados. Todavia, para impedir esta revista os agentes atiraram contra os policiais.

Vale frisar que a revista pessoal era legítima e possível, no caso dos autos, porque havia fundada suspeita de os agentes estarem de posse de arma proibida, tanto assim que a suspeita foi confirmada quando as armas foram empregadas contra os milicianos.

O policial MÁRCIO (fl. 108) informou que ODAIR era um dos agentes armados e que o réu realmente atirou contra ele, MÁRCIO, com o objetivo de inibir a perseguição e, conseqüentemente, a busca pessoal. É claro que a ação do réu não foi suficiente, pois acabou preso e a arma arrecadada e examinada mas sem dúvida alguma ODAIR levou adiante o propósito de oposição.

Há várias formas de alguém resistir à ação de funcionário público, violentamente. No entanto, quando esta reação é levada a cabo a tiros fica demonstrada mais intensa culpabilidade do agente, ora acusado, pois que elegeu a forma de realização da conduta que oferece mais risco à vida e integridade física do funcionário.

Por isso, não só a punição deve ser agravada como também descobre-se no comportamento do agente atitude que não recomenda a substituição de pena até mesmo quanto ao crime de tráfico.

A modalidade de concurso de crimes certamente é a material, uma vez que as ações não integraram um único contexto.

Isto posto, julgo procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar ODAIR DE TAL como incurso nas penas do artigo 12 da lei 6.368/76, do artigo 10, §2o, da lei 9.437/97, e do artigo 329 do Código Penal, tudo na forma do artigo 69 do Código Penal.

Custas pelo condenado.

Anote-se e comunique-se.

Atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do diploma punitivo, passo à individuação das sanções, o que faço considerando a culpabilidade e a primariedade, examinadas em lance anterior, razão por que aplico-lhe pelo crime de tráfico a pena de três anos de reclusão e cinqüenta dias-multa, cada qual calculado à razão do mínimo legal previsto no artigo 38 da lei n.º 6.368/76, definitiva, à mingua de causas de aumento ou de diminuição. Pelo da Lei de Armas aplico-lhe a pena de dois anos de reclusão e vinte dias-multa, cada qual calculado à razão do mínimo legal previsto no Código Penal. A culpabilidade mais acentuada, relativamente ao crime de resistência, impõe seja aplicada ao réu a pena de seis meses de detenção.

Unifico a pena em cinco anos de reclusão, seis meses de detenção, cinqüenta dias-multa, nos termos da Lei de Tóxicos, e vinte dias-multa, na forma do Código Penal.

O regime integral de cumprimento da pena privativa de liberdade, relativamente ao crime da Lei de Tóxicos, será o fechado, como se extraí da motivação, porquanto compatível, na forma da lei, com o modelo de infração penal concretizado.

O acusado deverá continuar solto até o trânsito em julgado desta decisão, pois desde o relaxamento da prisão cumpriu todas as obrigações processuais e nada fez que pudesse levar a crer em risco para a aplicação da lei penal.

Transitada esta em julgado, expeçam-se mandado de prisão e Carta de Sentença, lançando-lhe o nome no rol dos culpados.

Oficie-se nos termos do artigo 40 da Lei n.º 6.368/76.

Decreto a perda da arma a favor da União, ressalvado direito de terceiro de boa-fé. Oficie-se nos termos da lei.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 9 de fevereiro de 2001

Juiz de Direito

6 - Roubo. Semi- imputabilidade - art 157(2º, II, c/c art 14, II e 70 do CP , na forma do art26, parágrafo único do CP. Marcelo
Processo n° 000

Sentença

MARCELO DE TAL, qualificado nos autos, está sendo processado como autor de crime de roubo isto porque, usando uma pistola de brinquedo e em concurso com ALEXANDRE DE TAL, subtraiu para si um aparelho de som portátil e dinheiro e cupons de transporte, respectivamente de SILVIO e IZENILDO, ameaçando os lesados com gravidade. O fato ocorreu em um ônibus, na manhã de 10 de março de 2000, nesta Cidade e os acusados acabaram presos por policiais chamados a acudir as vítimas. Com isso, os bens foram recuperados.

O processo foi desmembrado relativamente a MARCELO em virtude da instauração de exame de dependência química, cujo resultado está em apenso, às fls. 15/19.

A denúncia foi ofertada com lastro em inquérito policial, cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 12 e o auto de prisão em flagrante de fls. 2c/5. Além disso, consta de fls. 62/3 a folha de antecedentes de MARCELO, com registro anterior indicando definitiva condenação.

O réu foi interrogado consoante o termo de fls. 52/3, havendo dito que agiu sob impulso da sua condição de dependente de drogas.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada na assentada de fl. 88, com a inquirição das testemunhas arroladas pelo Ministério Público.

A Defesa apresentou parecer psiquiátrico-forense, emitido pelo Dr. TALVANE DE MORAES, e entranhado às fls. 99/111.

As derradeiras alegações da acusação encontram-se às fls. 113/6, propugnando-se pela procedência da pretensão deduzida, com a condenação do processado. Há, todavia, reconhecimento de estado de semi-imputabilidade.

A Defesa se manifestou às fls. 118/121, com pedido de absolvição imprópria fundado na convicção de que o acusado é inimputável.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.
Do crime de roubo
Trata-se de avaliar a atribuição ao réu do crime previsto no artigo 157 do Código Penal isto em razão de se afirmar que MARCELO, em concurso com outro jovem, ameaçando gravemente as vítimas ao simular o porte de uma arma de verdade, subtraiu dinheiro e um aparelho de som portátil dos lesados que estavam no ônibus no qual os agentes viajavam. Segundo a acusação, o réu foi flagrado e preso na rua, recuperando-se totalmente os bens.

Com efeito, porque se cuida de delito transeunte, daquele que normalmente não deixa vestígios, a prova tanto da existência da infração penal como da autoria consistiu nas declarações de um dos ofendidos (fls. 91/2) e no depoimento das testemunhas, no caso os policiais que efetuaram a prisão dos agentes.

Deste modo, pode-se assinalar que se positivou a conduta descrita no tipo delituoso.

A prova direta demonstrou de modo inapelável, como frisou o culto Promotor de Justiça, que realmente MARCELO roubou.

Assim é que o acusado confessa que juntamente com ALEXANDRE abordou os lesados no coletivo e, os ameaçando com um brinquedo em forma de pistola, exigiu dinheiro e o aparelho de som. Aduz ainda MARCELO que, mediante intimidação, conseguiu efetuar a subtração e que agiu sob efeito de cocaína que havia consumido, objetivando vender o apurado no roubo para adquirir mais drogas.

Ouvido em juízo, um dos lesados confirma a mecânica do evento. Aditando-se a tudo a prisão em flagrante, com auxílio da polícia (fls. 89 e 90), e a recuperação da res quase imediatamente, temos o quadro completo do roubo tentado, ou seja, MARCELO empregou grave ameaça, caracterizada pela simulação do porte de uma arma, e subtraiu bens de valor econômico.

Mediante uma só ação dois patrimônios independentes foram atingidos. Há concurso formal.

É de frisar, por importante, que a hipótese não é de furto mas de roubo.

Com efeito, na perspectiva da qualificação jurídica dos fatos tem-se como indiscutível que o roubo se verifica e se distingue do furto, ambos subtração de coisa alheia móvel, pelo emprego de violência ou grave ameaça à pessoa. Da violência sabe-se que se trata de emprego de força sobre o corpo da vítima. Da grave ameaça, por sua vez, é de se aceitar a definição de Hungria (Comentários ao Código Penal, Rio de Janeiro, Forense, 1958, p. 54), em virtude da qual há de ser entendida como a ameaça “tendente a criar no espírito da vítima o fundado receio de iminente e grave mal, físico ou moral, injusto ou não, à sua pessoa, ou a pessoa que lhe seja particularmente cara, tornando-se idônea, pelo menos no caso concreto, a paralisar a reação contra o agente” (negrito grifado por nós).

Ora, é exatamente no contexto da vida rotineira dos lesados e das agruras que têm de suportar, com freqüentes e inolvidáveis assaltos, que deve ser avaliada a ação do réu. Assim, a considerar verdadeiras as declarações de SILVIO, nenhuma dúvida envolve o espírito do julgador sobre ter a simulação, nas circunstâncias em que aconteceu, condições de causar intenso temor. É razoável diante disso concluir que o réu tinha idéia do efeito que a exibição provocaria. Este efeito, é claro, estava em intimidar a vítima de modo a eliminar qualquer possibilidade de reação.

Por isso, a tese da desclassificação para furto não prevaleceria.

Ao ser surpreendido, o acusado estava na posse segura da res, interrompida por conta da identificação e imediata abordagem, em fase próxima ao fim da execução do delito. Com a prisão em flagrante recuperaram-se os bens. Indiscutivelmente estamos diante da forma tentada de um roubo sem especial conseqüência.

A distribuição de tarefas entre os agentes, exposta de forma minuciosa pelo lesado, em juízo, mostra que um deles ameaçou e o outro arrecadou as coisas, denunciando vínculo psicológico entre o acusado e seu companheiro.

Convém acrescentar que em nenhum momento MARCELO recusou a condição de executor da infração penal, muito embora tenha apresentado versão mais favorável.

Por tudo, é inequívoco que a conduta do agente foi e é censurável. Todavia, o descontrole sobre a ação que empreendeu é de tal modo significativo, na visão dos médicos, perspectiva que não deve ser repudiada, que importa na incapacidade de sofrer pena (incapacidade sistêmica, diga-se).

Nestes termos, cuida-se de réu parcialmente incapaz de ordenar e orientar suas ações, inclusive a que é objeto deste processo, tendo em vista o uso intenso de cocaína, de que MARCELO é dependente, que deverá sofrer tratamento médico obrigatório – a princípio internação -, como mecanismo de substituição da sanção tradicional.

Os peritos recomendam o tratamento e serão seguidos.

Convém, todavia, sublinhar dois outros aspectos, ambos relacionados inquestionável à semi-imputabilidade do acusado.

Com efeito, diferentemente do que acentua a Defesa, MARCELO tinha consciência do que estava fazendo e escolheu agir agredindo valores vitais de outras pessoas – a liberdade e a integridade física delas – porque perseguia objetivo bem definido: ter bens que pudesse trocar por cocaína. A questão envolvendo este réu está ligada ao domínio sobre a ação, este sim prejudicado, de acordo com os peritos.

Por isso, cabe fixar a resposta penal tradicional mas é impositivo promover sua substituição por tratamento, na medida em que a intervenção médica é a que melhor se ajusta aos fins de proteção do próprio acusado e da sociedade, colaborando para erigir mecanismos pessoais de controle da dependência. Com isso, resta favorecida a convivência social e são implementados os fins da pena.

Evidentemente, uma segunda questão se impõe e é resolvida a partir da consideração precedente.

Com efeito, a folha penal revela que o acusado é reincidente. A reincidência, como critério de agravamento de pena, a ser aceita no contexto atual do direito penal brasileiro não está livre de críticas e não pode gerar automático incremento de pena.

Na realidade, o aumento de pena pela reincidência pressupõe agente que, de modo deliberado ou mediante inaceitável e constante desprezo por medidas de cautela havidas como imprescindíveis na vida de relação, orienta sua conduta em direção ao delito.

Ora, essa configuração pressupõe domínio sobre a ação e é exatamente este domínio que se encontra prejudicado diante da condição de dependente em que se apresenta o réu. Por esse motivo a aplicação de aumento de pena por reincidência e até mesmo por maus antecedentes esbarra nas regras que disciplinam a reação institucional por meio de medida de segurança.

Apesar do quadro instável constante, parece mais prudente, tendo em vista a característica excepcional da própria internação, que a perícia de cessação de periculosidade seja realizada em prazo inferior a um ano, uma vez que não se trata de questão de natureza psiquiátrica mas de comprometimento volitivo em razão do uso intenso e descontrolado de drogas.

A jurisprudência está se consolidando quanto à adoção de solução aparentemente afastadas do paradigma dos artigos 97 e 98 do Código Penal, isto porque a intervenção penal tem cunho terapêutico e não punitivo, associando-se o recurso médico às necessidades que a lei objetivamente não pode determinar.

Em decisão do TACRIMSP (RT 748), relatada pelo e. juiz Márcio Bártoli, decidiu-se pelo tratamento ambulatorial em caso de absolvição imprópria, mesmo com a previsão de pena de reclusão para o crime ajuizado (Ap. 1.065.289-9, de 17 de setembro de 1997).

Embora não custe lembrar que esta é a tendência dos projetos de reforma do Código Penal, vale transcrever a seguinte passagem do mencionado acórdão:

“9. Presume-se a periculosidade do inimputável ou semi-imputável sujeito ativo de crime punido com pena reclusiva. A internação obrigatória pode ser injusta porque, ao aplicar medida de segurança, objetiva a lei única e exclusivamente, a submissão do inimputável a tratamento médico que o leve à cura do mal que o acomete, ou, pelo menos, que seja colocado em condições mínimas de convivência em sociedade.

10. Por isso, deve prevalecer sempre, como guia para a definição da terapêutica a ser executada, a conclusão pericial e não a natureza da pena.” 

Assim, julgo procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar MARCELO MENDES JANDRE como incurso nas penas do artigo 157, § 2o, inciso II, c. c. artigo 14, inciso II, e artigo 70, todos do Código Penal, nos termos do artigo 26, parágrafo único, do citado diploma.

Sem custas.

Anote-se e comunique-se.

A rigor, a pena cabível não fosse o réu semi-imputável seria de quatro anos de reclusão e dez dias-multa, aumentada de um terço por força do concurso de pessoas. Com isso, a sanção estaria fixada em cinco anos e quatro meses de reclusão e treze dias-multa, que seria novamente aumentado, dessa vez de um sexto, por causa do concurso formal, chegando a seis anos, dois meses e vinte dias de reclusão e quinze dias-multa. Esta pena deve ser diminuída de um terço, em virtude da tentativa e da proximidade da consumação, chegando a quatro anos, um mês e vinte e três dias de reclusão e dez dias-multa, que será diminuída mais uma vez de um terço, por conta da semi-imputabilidade. Assim, fosse caso de prisão a pena seria de dois anos, nove meses e seis dias de reclusão e seis dias-multa. Cada dia-multa será calculado à razão do valor mínimo legal.
Considerando, porém, a prevalência da solução terapêutica e em atenção ao disposto no artigo 98 do Código Penal aplico ao réu a medida de internação, ordenando seja obrigatoriamente reavaliada no máximo a cada ano.

O réu deverá ser imediatamente transferido para o Instituto Médico do Sistema Penal responsável pelo tratamento de dependentes químicos caso isto ainda não tenha sido providenciado.

Caso o Estado não disponha de instituto apropriado, extraia-se carta de execução provisória, remetendo-se à Vara de Execuções Penais a questão de o acusado submeter-se a tratamento em entidade privada que aceite acolhe-lo.

Assim, transitada esta em julgado, expeçam-se Mandado e Carta de Execução de Sentença.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 28 de março de 2001

Juiz de Direito

7 - Roubo. Crime continuado. André
Processo n° 000

Sentença
André de Tal, qualificado nos autos, está sendo processado como autor do crime de roubo, agravado por ter sido cometido contra idosos, em continuidade delituosa, porque, na manhã de 16 de maio de 1999, nesta Cidade, inicialmente subtraiu para si dinheiro de Marino Cordeiro, de oitenta e um anos de idade, empurrando-o e derrubando-o. Depois disso, nas mesmas circunstâncias subtraiu mais dinheiro de Vicente de Paulo Ribeiro Coimbra. Na fuga o acusado acabou preso por policial militar, operando-se a recuperação dos bens subtraídos.

A denúncia foi ofertada com lastro em inquérito policial, cujas peças principais são os autos de apreensão de fls. 2c/3 e o auto de prisão em flagrante de fls. 4/7. A folha de antecedentes está à fl. 60, sem anotações.

O réu foi interrogado consoante o termo de fl. 29, havendo confessado o cometimento dos delitos. Suas alegações preliminares estão à fl. 36.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada na assentada de fl. 48, com a inquirição das testemunhas arroladas pelo Ministério Público.

As derradeiras alegações da acusação encontram-se às fl. 62/3, propugnando-se pela procedência da pretensão punitiva deduzida, com a condenação do processado nos termos da denúncia.

A Defesa se manifestou às fls. 65/9, com pedido de desclassificação para furto ou roubo tentado.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.
Do crime de roubo
Trata-se de avaliar a atribuição ao réu do crime previsto no artigo 157 do Código Penal, duas vezes, em continuidade, isto em razão de se afirmar que André, agindo violentamente contra as vítimas, ao empurrá-las e derrubá-las, subtraiu delas diversos bens. Segundo a acusação, o réu foi flagrado na rua e preso com os mencionados bens.

Com efeito, porque se cuida de delito transeunte, daquele que normalmente não deixa vestígios, a prova tanto da existência da infração penal como da autoria consistiu nas declarações de um dos ofendidos e no depoimento da testemunha, no caso o policial que efetuou a prisão do agente.

Deste modo, pode-se assinalar que se positivou a conduta descrita nos tipos delituosos.

Sabemos que, se a evidência crítica é importante para a elucidação das causas criminais, justamente porque os criminosos procuram cercar o seu atuar das cautelas necessárias não apenas ao sucesso do projeto delituoso mas, também, à inviabilização de eventual processo judicial, na hipótese de fracasso, a demonstração dos fatos por essa via ganha significativo reforço se o acusado é preso em flagrante, na posse dos bens subtraídos e, além de tudo, em juízo confessa e é diretamente reconhecido. 

No caso dos autos, a prova crítica e a prova direta demonstraram de modo inapelável, como frisou o culto Promotor de Justiça, que realmente André roubou dinheiro dos lesados.

Assim é que o acusado foi reconhecido por Vicente (fl. 51), lesado, que afirmou ter sido surpreendido por ele. O acusado anunciou o assalto e derrubou de modo tão violento o lesado, que este precisou ser atendido posteriormente em hospital da rede pública. Tudo isso, saliente-se, para que pudesse apanhar o dinheiro dele, como de modo nebuloso confessou. Aliás, a confissão em juízo acabou também por confirmar o que as testemunhas revelaram (fls. 49/50), isto é, que Marino, um senhor com mais de oitenta anos de idade, foi igualmente jogado ao solo para que o acusado pudesse se apropriar livremente dos bens dele. De acordo com a testemunha Roberto (fl. 49), Marino chegou a sofrer escoriações e Vicente precisou ser levado ao hospital, para ser atendido, tal a violência com que André investiu contra os dois.

Pode-se dizer que em seguida à segunda lesão patrimonial, a última vítima observou o caminho seguido pelo réu e, havendo logo após encontrado um amigo – Delmir (fl. 50) -, comunicou o que acontecera, ensejando que se desse início à perseguição ao criminoso, que efetivamente foi preso trazendo consigo o dinheiro subtraído.

Diante de tais afirmações, em juízo, sob o crivo do contraditório, não há como questionar a existência da infração penal, a consistência do depoimento das testemunhas e da declaração do ofendido e a autoria do delito.

A intimidação característica do roubo, que o distingue do furto e impede em concreto seja acolhida a pretensão da defesa profissional, operou-se mediante emprego de violência contra as duas pessoas e não contra as coisas, como quer fazer crer a Defesa. Violência tanto mais significativa na medida em que empregada por um jovem bastante forte em face de dois senhores, um contando sessenta e nove e o outro oitenta e um anos de idade, a ponto de atordoá-los e obrigar ao atendimento médico.

Ao ser surpreendido André tinha consigo todas as coisas subtraídas. Por essa razão, a que aditamos o argumento incontestável da Defesa, com respeitável suporte jurisprudencial, de que a prisão do agente não foi fruto de mero acaso mas sim decorrência do fato da segunda vítima ter notado atentamente o percurso do réu e haver avisado ao policial que encontrou André quase na mesma hora, criando as condições para o insucesso da empreitada delituosa sem que, na dura e crua realidade, objetivamente, pudesse o réu ter a posse tranqüila das coisas apropriadas, o segundo crime não ultrapassou a fase da tentativa, muito embora tenha chegado bem próximo da consumação.

Frise-se, por oportuno, que a posse tranqüila pelo agente das coisas subtraídas ao (à) lesado (a), como inerente ao processo de consumação do crime que atenta contra o patrimônio, nos termos da lei, não corresponde a uma atitude mental de relaxamento ou tranqüilidade do criminoso mas sim à verdadeira situação em que se encontra, apto ou não a consolidar de imediato e de forma definitiva o desfalque patrimonial. 

Assim, se o agente é observado logo em seguida à apropriação violenta e, em breve momento, perde-se ele de vista por uma opção tática de êxito na sua captura, como foi o caso, dado o conhecimento do lugar pelo policial, que proporcionou interceptá-lo adiante valendo-se de um trajeto alternativo, para alcançá-lo com segura chance de prendê-lo, recuperando-se integralmente os bens, a infração penal repousa na esfera tentada.

Foi o que ocorreu.

Todavia, como a este segundo delito aditou-se o primeiro, este sim consumado, uma vez que André há tempo tinha se apropriado dos bens de Marino e dera partida a outra ação, distante do cenário da primeira investida, e as duas infrações estão vinculadas pelas similares condições de tempo, lugar e modo de execução, resolvendo-se no modelo do crime continuado, não é influente a tentativa, salvo para remarcar que o aumento do crime mais grave, no caso o consumado, haverá de considerar a menor parcela prevista em lei – um sexto, alcançando até mesmo a multa.

Como não há prova de intensa culpabilidade ou da personalidade social do agente e seus antecedentes não são conhecidos, devendo presumir-se a favor do réu, é inaplicável o parágrafo único do artigo 71 do Código Penal.

Pesa contra ele, todavia, a circunstância de Marino contar mais de setenta anos de idade, critério cronológico da condição de idoso que deve ser levado em conta, conforme o sistema pertinente ao tratamento de pessoas mais velhas, pelo Código Penal, em detrimento de uma confissão qualificada, que ainda timidamente buscar explicar a censurável conduta (art. 67 do Código Penal).

A consciência efetiva de contrariar o direito foi em juízo parcialmente confessada e é inegável, sendo, pois, reprovável ao réu o injusto penal.

Sobre a intensidade da culpabilidade é preciso que se assinale, na medida que é fator decisivo na fixação da pena, que, salvo pela eleição de idosos como potenciais vítimas, não ficou patente maior censura social que a ordinária, em se tratando de roubo, pois o acusado não vilipendiou as vítimas de modo extraordinário, ou sequer as manteve sob seu poder por tempo mais do que o suficiente à implementação da subtração, de forma que é desnecessária a imposição de resposta penal mais severa. De se lembrar que, com a devida vênia do posicionamento jurisprudencial firmado em contrário, fatores objetivos como porte de arma, concurso de pessoas e características do objeto material do delito já são tomados abstratamente para o fim de aumentar o grau mínimo de pena. A fixação definitiva da conseqüência jurídica do fato jurídico dependerá das condições concretas de sua efetivação e, nesse caso, como remarcamos, não há nada de excepcional que impulsione a pena para patamar superior ao mínimo ou recomende o arbitramento de regime inicial fechado.

Ademais, o acusado é primário e tem presumivelmente bons antecedentes.

Também como reflexo da culpabilidade ordinária e do tempo de prisão considerado impõe-se o cumprimento da pena, inicialmente, em regime semi-aberto, posto que correspondente à citada medida de culpabilidade do processado.

Assim, julgo parcialmente procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar André Luiz da Silva Harris como incurso nas penas do artigo 157, na forma do artigo 71, caput, ambos do Código Penal.

Custas pelo condenado. 

Anote-se e comunique-se.

Atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do Código Penal passo a individuação da sanção penal, o que faço considerando a culpabilidade do condenado, examinada em lance anterior, além da condição de primário, aplicando-lhe a pena de quatro anos de reclusão e dez dias-multa, que aumento de oito meses de reclusão e um dia-multa, pois uma das vítimas era idoso, tornando a aumentar, dessa vez de um sexto, tendo em vista a continuidade, para torná-la definitiva, ausentes outras causas de aumento ou de diminuição em cinco anos, cinco meses e dez dias de reclusão e doze dias-multa. Cada dia-multa corresponderá ao trigésimo do salário mínimo vigente à época do fato.

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade será o semi-aberto, como acentuado na motivação.

Sendo conveniente assegurar a aplicação da lei penal em consideração ao tempo de pena arbitrada, preserva-se o estado de custódia do processado.

Recomende-se, pois, onde se acha preso.

Transitada esta em julgado, lance-se o nome no rol dos culpados e expeça-se Carta de Execução de Sentença.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 26 de agosto de 1999

Juiz de Direito

8 - Roubo. Arma. estado de necessidade. Continuidade delitiva. Josiel

Processo n° 000

Sentença
Josiel de Tal, qualificado nos autos, está sendo processado como autor do crime de roubo, especialmente agravado pelo emprego de arma, em continuidade delituosa, porque, na noite de 14 de maio de 1999, nesta Cidade, inicialmente subtraiu para si dinheiro de Valdir Peixoto da Silva, motorista do táxi que havia pego, ameaçando-o com gravidade pela exibição de uma faca. Depois disso, nas mesmas circunstâncias subtraiu mais dinheiro de Jorge Eduardo Benedito Lopes, outro motorista de táxi. Na fuga o acusado acabou preso por policial militar, operando-se a recuperação dos bens subtraídos e a apreensão da arma.

A denúncia foi ofertada com lastro em inquérito policial, cujas peças principais são os autos de apreensão de fls. 3/5 e o auto de prisão em flagrante de fls. 6/9. A folha de antecedentes não veio aos autos, encontrando-se entranhado às fl. 51 o laudo de exame em arma.

O réu, menor de vinte e um anos, foi interrogado consoante o termo de fl. 34, havendo confessado o cometimento dos delitos. Suas alegações preliminares estão à fl. 43.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada na assentada de fl. 57, com a inquirição das testemunhas arroladas pelo Ministério Público.

As derradeiras alegações da acusação encontram-se às fl. 81, propugnando-se pela procedência da pretensão punitiva deduzida, com a condenação do processado nos termos da denúncia.

A Defesa se manifestou às fls. 83/5, com pedido de absolvição apoiado na convicção da existência de estado de necessidade a justificar a conduta. Vencida, eventualmente, pretende pelo menos a desclassificação para roubo tentado.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.
Do crime de roubo
Trata-se de avaliar a atribuição ao réu do crime previsto no artigo 157, § 2°, inciso I, do Código Penal, duas vezes, em continuidade, isto em razão de se afirmar que Josiel, ameaçando gravemente as vítimas mediante a exibição de uma arma, subtraiu delas diversos bens. Segundo a acusação, o réu foi flagrado na rua e preso com a arma e os mencionados bens.

Com efeito, porque se cuida de delito transeunte, daquele que normalmente não deixa vestígios, a prova tanto da existência da infração penal como da autoria consistiu nas declarações de um dos ofendidos e no depoimento da testemunha, no caso o policial que efetuou a prisão do agente.

Deste modo, pode-se assinalar que se positivou a conduta descrita no tipos delituosos.

Sabemos que, se a evidência crítica é importante para a elucidação das causas criminais, justamente porque os criminosos procuram cercar o seu atuar das cautelas necessárias não apenas ao sucesso do projeto delituoso mas, também, à inviabilização de eventual processo judicial, na hipótese de fracasso, a demonstração dos fatos por essa via ganha significativo reforço se o acusado é preso em flagrante, com a arma do crime, na posse dos bens subtraídos e, além de tudo, em juízo confessa e é diretamente reconhecido. 

No caso dos autos, a prova crítica e a prova direta demonstraram de modo inapelável, como frisou o culto Promotor de Justiça, que realmente Josiel roubou dinheiro dos lesados.

Assim é que o acusado foi reconhecido por Valdir (fl. 59), lesado, que afirmou ter sido surpreendido por ele ao fim do trajeto combinado, quando o réu entrou no táxi. O acusado anunciou o assalto, intimidando a primeira vítima ao apontar para ela uma faca, posteriormente apreendida e examinada (fl. 51), de sorte que esta indefesa entregou a Josiel alguns reais, dólares americanos e as chaves do carro. Interessante notar que, ao ficar com as chaves do veículo, tencionava o imputado diminuir ainda mais as chances da vítima obter socorro e prendê-lo.

Agindo da mesma forma, o réu entrou em outro táxi, rendeu seu motorista e apanhou mais uma pequena quantia, sempre intimidando mediante a exibição da faca. Este fato foi relatado em juízo pelo policial Márcio (fl. 58) e daí decorreu o pedido de ajuda do lesado ao citado miliciano, gerando a prisão de Josiel alguns minutos depois.

Pode-se dizer que em seguida à segunda lesão patrimonial, a última vítima observou o caminho seguido pelo réu e, havendo logo após encontrado um policial que estava de serviço, comunicou o que acontecera, ensejando que se desse início à perseguição ao criminoso, que efetivamente foi preso por Márcio, trazendo consigo o dinheiro, as chaves dos veículos e a arma.

Diante de tais afirmações, em juízo, sob o crivo do contraditório, não há como questionar a existência da infração penal, a consistência do depoimento da testemunha e da declaração do ofendido e a autoria do delito.

O emprego de arma não deve ser olvidado. Com efeito, se a ação é do tipo que deixa vestígios, torna-se imprescindível o exame de corpo de delito (artigo 158 do Código de Processo Penal) e este foi concluído de forma positiva, integrando a patrimônio probatório de maneira concludente.

Saliente-se que o emprego de arma, durante a execução, não se confunde com a efetivação dos golpes mas sim é rigorosamente punido em virtude do grau maior de risco à integridade física e à vida das vítimas, independentemente de o agente estiolar os lesados. A intimidação operou-se com a exibição da arma e isso basta para agravar a sanção.

Ao ser surpreendido Josiel tinha consigo todas as coisas subtraídas. Por essa razão, a que aditamos o argumento incontestável da Defesa, com respeitável suporte jurisprudencial, de que a prisão do agente não foi fruto de mero acaso mas sim decorrência do fato da segunda vítima ter notado atentamente o percurso do réu e haver avisado ao policial que encontrou Josiel quase na mesma hora, criando as condições para o insucesso da empreitada delituosa sem que, na dura e crua realidade, objetivamente, pudesse o réu ter a posse tranqüila das coisas apropriadas, o segundo crime não ultrapassou a fase da tentativa, muito embora tenha chegado bem próximo da consumação.

Frise-se, por oportuno, que a posse tranqüila pelo agente das coisas subtraídas ao (à) lesado (a), como inerente ao processo de consumação do crime que atenta contra o patrimônio, nos termos da lei, não corresponde a uma atitude mental de relaxamento ou tranqüilidade do criminoso mas sim à verdadeira situação em que se encontra, apto ou não a consolidar de imediato e de forma definitiva o desfalque patrimonial. 

Assim, se o agente é observado logo em seguida à apropriação violenta e, em breve momento, perde-se ele de vista por uma opção tática de êxito na sua captura, como foi o caso, dado o conhecimento do lugar pelo policial, que proporcionou interceptá-lo adiante valendo-se de um trajeto alternativo, para alcançá-lo com segura chance de prendê-lo, recuperando-se integralmente os bens, a infração penal repousa na esfera tentada.

Foi o que ocorreu.

Todavia, como a este segundo delito aditou-se o primeiro, este sim consumado, uma vez que Josiel há tempo tinha se apropriado dos bens de Valdir e dera partida a outra ação, e as duas infrações estão vinculadas pelas similares condições de tempo, lugar e modo de execução, resolvendo-se no modelo do crime continuado, não é influente a tentativa, salvo para remarcar que o aumento do crime mais grave, no caso o consumado, haverá de considerar a menor parcela prevista em lei – um sexto, alcançando até mesmo a multa.

Como não há prova de intensa culpabilidade ou da personalidade social do agente e seus antecedentes não são conhecidos, devendo presumir-se a favor do réu, é inaplicável o parágrafo único do artigo 71 do Código Penal.

Ouvido em juízo o acusado confessou a subtração mas alegou que agiu em estado de necessidade, uma vez que está desempregado. Por essa razão, insiste, não teve alternativa, a não ser roubar os motoristas.

A natureza jurídica instrumental e técnica do processo penal cria para as partes, necessariamente, ônus e estabelece regras de tratamento igualitário que têm tantas vezes conteúdo exclusivamente formal.

No caso dos autos, pela distribuição do ônus da prova a simples alegação de estado de necessidade não desoneraria Josiel da responsabilidade penal pelo fato. Querendo favorecer-se da argumentação, deveria provar o estado de necessidade ou, pelo menos, por em dúvida a ilicitude da conduta confessada. Para isso, portanto, seria preciso que a Defesa atuasse no sentido de demonstrar a plausibilidade da tese da autodefesa, mediante a produção de um conjunto mínimo de provas.

Isso não ocorreu e parece que não seria mesmo possível, uma vez que o Defensor Público – à semelhança do dativo, ambos nomeados – não dispõe de estrutura suficiente para perseguir os elementos de convicção pertinentes à sua tese.

A desigualdade material – real – joga contra a necessidade imperiosa de esclarecimento da verdade e pesa em desfavor daqueles que mais fragilmente se encontram nos estratos sociais, prestando serviços a um processo penal meramente formal.

Isso tudo, no entanto, não é suficiente para conferir às palavras do réu – mera argumentação, semelhante neste aspecto à denúncia – valor de prova e considerá-las acima daquilo que o Ministério Público produziu, pois entre os interesses tutelados pelo Direito encontram-se decerto a proteção das instituições sociais e a efetividade da justiça penal.

Fica aqui a crítica, envolvida na esperança de que a reforma processual penal iminente assegure ao processo penal meios e recursos que façam dele instrumento digno de tutela dos interesses das pessoas em face do Estado.

A consciência efetiva de contrariar o direito foi em juízo parcialmente confessada e é inegável, sendo, pois, reprovável ao réu o injusto penal.

Sobre a intensidade da culpabilidade é preciso que se assinale, na medida que é fator decisivo na fixação da pena, que não ficou patente maior censura social que a ordinária, em se tratando de roubo, pois o acusado não vilipendiou as vítimas de modo extraordinário, ou sequer as manteve sob seu poder por tempo mais do que o suficiente à implementação da subtração, de forma que é desnecessária a imposição de resposta penal mais severa. De se lembrar que, com a devida vênia do posicionamento jurisprudencial firmado em contrário, fatores objetivos como porte de arma, concurso de pessoas e características do objeto material do delito já são tomados abstratamente para o fim de aumentar o grau mínimo de pena. A fixação definitiva da conseqüência jurídica do fato jurídico dependerá das condições concretas de sua efetivação e, nesse caso, como remarcamos, não há nada de excepcional que impulsione a pena para patamar superior ao mínimo ou recomende o arbitramento de regime inicial fechado.

Ademais, o acusado é primário, menor de vinte e um anos de idade, confessou e tem presumivelmente bons antecedentes.

O aumento de pena em consideração à circunstância anotada tem de ser de um terço porque conforme ao princípio da proporcionalidade, na medida em que aumentos maiores devem ser reservados ao crime cometido com o concurso de várias das circunstâncias majorantes - principalmente depois da inclusão legislativa de outras circunstâncias, sem modificação dos parâmetros de agravamento - em situação especialmente determinada, como não acontece.

Também como reflexo da culpabilidade ordinária e do tempo de prisão considerado impõe-se o cumprimento da pena, inicialmente, em regime semi-aberto, posto que correspondente à citada medida de culpabilidade do processado.

Assim, julgo parcialmente procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar Josiel Guilherme de Jesus como incurso nas penas do artigo 157, § 2°, inciso I, na forma do artigo 71, caput, ambos do Código Penal.

Custas pelo condenado. 

Anote-se e comunique-se.

Atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do Código Penal passo a individuação da sanção penal, o que faço considerando a culpabilidade do condenado, examinada em lance anterior, além da menoridade e da condição de primário, aplicando-lhe a pena de quatro anos de reclusão e dez dias-multa, que aumento de um ano e quatro meses de reclusão e três dias-multa, por conta da causa de aumento, avaliada nos limites da mencionada culpabilidade, alcançando, assim, cinco anos e quatro meses de reclusão e treze dias-multa, que torno a aumentar, dessa vez de um sexto, tendo em vista a continuidade, para torná-la definitiva, ausentes outras causas de aumento ou de diminuição em seis anos, dois meses e vinte dias de reclusão e quinze dias-multa. Cada dia-multa corresponderá ao trigésimo do salário mínimo vigente à época do fato.

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade será o semi-aberto, como acentuado na motivação.

Sendo conveniente assegurar a aplicação da lei penal em consideração ao tempo de pena arbitrada, preserva-se o estado de custódia do processado.

Recomende-se, pois, onde se acha preso.

Transitada esta em julgado, lance-se o nome no rol dos culpados e expeça-se Carta de Execução de Sentença.

Declaro a perda da arma em favor da Secretaria de Estado de Segurança Pública, ressalvado o direito de terceiro de boa-fé. Oficie-se.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 26 de agosto de 1999

Juiz de Direito

9 - Roubo com sursis. Aldenir
Processo n° 000

Sentença
Aldenir de Tal, qualificado nos autos, está sendo processado como autor de crime de roubo, na modalidade tentada, especialmente agravado pelo concurso de pessoas, em concurso com falsa identidade e corrupção de menores, porque na tarde de 17 de abril último, nesta Cidade, tentou subtraiu para si dinheiro em espécie do motorista de um carro que abordou agressivamente – ameaçou dar um tiro na vítima -, ajudado por um adolescente, por sua vez corrompido para esse fim. O réu, contudo, acabou preso sem nada conseguir levar.

A denúncia foi ofertada com lastro em inquérito policial, cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 7. e o auto de prisão em flagrante – apreensão de adolescente - de fls. 8/9, além do termo de qualificação de fl. 14. A folha de antecedentes não foi entranhada.

O réu foi interrogado consoante o termo de fl. 29 e negou a prática do fato que lhe foi imputado. A Defesa apresentou alegações preliminares em audiência.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada na assentada de fl. 56, com a inquirição das testemunhas arroladas pelo Ministério Público. A documentação do Juizado da Infância e Juventude foi apresentada às fls. 40/3.

As derradeiras alegações da acusação encontram-se às fls. 65/7, propugnando-se pela procedência parcial da pretensão punitiva deduzida, com a condenação do processado pelos crimes de roubo e falsa identidade, o primeiro na forma simples e tentada.

A Defesa se manifestou às fls. 69/72, com pedido de absolvição apoiado na convicção do não cometimento dos delitos. Vencida, eventualmente, pretende a desclassificação do roubo para furto.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.
Dos crimes de roubo e corrupção de menores
Trata-se da atribuição ao réu de crime previsto no artigo 157, § 2°, inciso II, do Código Penal, na modalidade tentada, isto em razão de se afirmar que Aldenir, ameaçando gravemente um motorista, ao assegurar que daria um tiro nele, auxiliado por um adolescente que corrompeu, tentou subtrair dinheiro em espécie do lesado. Segundo a acusação, o lesado reagiu, buscou a cooperação de um guarda municipal e prendeu em flagrante processado e adolescente, sem nada perder. Aí o réu declarou falsa identidade.

Com efeito, porque se cuida o roubo de delito transeunte, daquele que normalmente não deixa vestígios, a prova tanto da existência da infração penal como da autoria consistiu nas declarações do ofendido e no depoimento da testemunha, no caso o guarda municipal que efetuou a prisão do agente.

Deste modo, apesar da resistência da Defesa, pode-se assinalar que se positivou a conduta descrita no tipo fundamental, assentada no reconhecimento incontestável do acusado, em sede de inquérito e em juízo, como sendo o autor da infração, assim surgindo a conclusão pela clara indicação da vítima e da testemunha no sentido de que o sujeito preso dela tentara apanhar o bem mediante constrangimento provocado por anunciar que lhe daria um tiro.

Não houve vacilação na indicação pessoal. Ao contrário do que assevera a culta Defensora Pública, as declarações prestadas por Mauro, em juízo (fl.  59), são rigorosas na descrição de fato sério, que o levou, sem conhecer o acusado, a buscar apoio junto a agentes da autoridade.

Com efeito, a vítima sublinhou que parara o carro no sinal quando foi abordada pelo imputado, que realmente a princípio limitou-se a pedir algum dinheiro. Até esse momento o acusado não praticara crime algum, sendo de salientar que o lesado, ao prestar suas declarações, sequer mencionou pudesse estar pensando que nessa hora viria a ser assaltado. Ocorre que imediatamente o réu passou a exigir o dinheiro e fez acompanhar a sua exigência de ameaça grave, consistente em desferir um tiro na vítima. Esta só não entregou o dinheiro porque, como acentuou, teve suficiente sangue frio para olhar melhor para o réu e perceber que, da forma como estava vestido, o acusado não trazia consigo arma alguma. Assim foi que o lesado dominou seu receio e acelerou o carro. Outra pessoa – a maioria delas, certamente – não aceitaria o risco e possivelmente entregaria o dinheiro solicitado.

Nos dias de hoje é relativamente comum este tipo de abordagem no trânsito, levada a efeito por um ou mais pedestres, e quantas vezes seguida de irracionais atentados contra a vida dos motoristas. Por isso os motoristas temem e também por esse motivo a maioria prefere despojar-se dos seus bens. A gravidade da ameaça encontra-se aí bastante bem remarcada – portanto, improcede o pleito de desclassificação para furto – e se no caso concreto não foi suficiente para imobilizar a vítima, isto deveu-se a fator estranho à vontade de Aldenir – a rara presença de espírito da vítima e a rapidez com que conseguiu afastar-se.

Cumpre, pois, conferir credibilidade às declarações de Mauro, dando conta da ocorrência do roubo, porque coerentes e harmônicas com os demais elementos de convicção adquiridos e introduzidos no processo com os cuidados exigidos pela Constituição da República.

Ora, se de fato o réu não roubou ninguém, como a Defesa pretende, e não era conhecido ou inimigo dos guardas municipais e do lesado, como explicar tenha este último procurado pelos primeiros e retornado em busca do agente? A invocada tese de que tudo foi engendrado para prejudicá-lo esboroa-se na medida em que tal suposta encenação contou com a participação de inúmeros personagens, o que no mínimo acarretaria a probabilidade deles caírem em contradição, o que não aconteceu. Ademais, o inverossímil argumento esgrimido em autodefesa poderia ser minimamente demonstrado se houvesse ficado provado o nexo entre Mauro e os guardas municipais ou entre estes e o acusado.

A prova destes vínculos, que poderia canalizar legitimamente a dúvida para o processo, não foi feita e o relato do réu ficou isolado.

O certo é que todas as provas são indiscutíveis à vista de se achar o agente incontestavelmente em plena ação delituosa, razão pela qual não há dúvida que ampare a pretensão defensiva.

Por isso é certo reconhecer que as referidas circunstâncias do encontro do acusado demonstram a existência de uma conduta típica, do ponto de vista objetivo e também subjetivo, inabalável acerto independentemente da ausência de prejuízo, uma vez que a lesão patrimonial não se perpetuou exclusivamente em vista da reação da vítima. Convém assinalar que não se pode ou deve confundir ausência de prejuízo com insignificância da conduta, derivada a primeira de fator externo à ação do réu e, diga-se de passagem, não querido por ele, enquanto a segunda reflete o pequeno valor do bem tutelado em contrapartida à resposta penal prevista, a desaconselhar o emprego da energia institucional (da pena criminal).

O desenrolar dos fatos descritos no curso do processo configura, pois, o crime de roubo, porque a intimidação revelou-se pela promessa (ameaça grave) de mal significativo.

Não houve concurso de pessoas, como admite o Ministério Público, tendo em vista as declarações do lesado de que o adolescente que estava próximo ao réu não cooperou de forma alguma na ação delituosa. Com isso, afasta-se igualmente a atribuição de corrupção de menores.

O fato do imputado negar o atuar delituoso, se confere destaque ao exercício da autodefesa, é fator suficiente para acentuar quer o comportamento consciente e voluntário de implementar a conduta infratora, quer a consciência efetiva de assim contrariar o direito, sendo-lhe reprovável o injusto penal.

De se assinalar que o crime não se consumou. Com efeito, não foi constatado desfalque patrimonial definitivo e a intervenção estacionária da ação delituosa flagrou o evento ainda na sua fase inicial, como sempre esteve claro, frustrando-se o delito no nascedouro.

Sobre a intensidade da culpabilidade fica patente a censura social de um modelo de roubo que tem difundido, de forma acentuada, o sentimento de insegurança nos motoristas que transitam pelos centros urbanos e estão mais vulneráveis em momentos de circulação viária intensa. A execução rudimentar da infração contrapõe-se porém à aplicação de pena mais rigorosa, uma vez que demonstra um nível baixo de consciência do réu determinada à criminalidade – o acusado não sofisticou a realização do roubo, procurando, por exemplo, prever condições mais realistas de sucesso e fuga – e uma culpabilidade não exasperada. Assim, se o acusado é por presunção primário e tem bons antecedentes, além de ter menos de vinte e um anos de idade, com certeza ao eleger a modalidade de execução da infração penal denunciou disposição delituosa que justifica reprimenda não superior ao mínimo previsto em lei.

Também como reflexo da atenuada culpabilidade impõe-se o cumprimento da pena, inicialmente, em regime aberto, posto que suficiente para a prevenção e reprovação do injusto penal e correspondente à citada medida de culpabilidade do processado, na hipótese de furtar-se ao sursis.

Capítulo II - Do crime de falsa identidade


Malgrado tenha o ilustre Promotor de Justiça aduzido que a tese da autodefesa, em se tratando de atribuição de falsa identidade, é surrada (o mesmo pode-se dizer da legítima defesa, no homicídio doloso), em realidade tal situação - autodefesa por meio da atribuição da falsa identidade - nada mais é que o reconhecimento de como os fatos ocorrem e de como o ser humano normalmente se comporta, diante da eventualidade de se ver frente a frente com a justiça criminal, quer seja ou não culpado.

A partir desta constatação, os diplomas de direitos fundamentais tem reconhecido a proteção contra a autoincriminação - nemo tenetur se detegere - cujo âmbito de tutela se estende, sem dúvida, ao campo daquilo que a norma penal do artigo 307 procura proibir.

Assim, à semelhança do que ocorre neste processo, se a falsa identidade resumir-se à atribuição do agente em processo penal instaurado ou em via de ser instaurado contra ele, por outra infração, a reserva constitucional contra a autoincriminação, positivada na Convenção Americana dos Direitos Humanos, retira da conduta a sua adequação típica e a transforma em comportamento irrelevante para o direito penal.

Por essa razão, não procede a pretensão punitiva.

Assim, julgo parcialmente procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar Aldenir de Oliveira Anastácio como incurso nas penas do artigo 157 c. c. artigo 14, inciso II, ambos do Código Penal, absolvendo-o das demais imputações com fulcro no artigo 386, inciso III, do Código de Processo Penal.

Custas pelo condenado. 

Anote-se e comunique-se.

Atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do Código Penal passo a individuação da sanção penal, o que faço considerando a atenuada culpabilidade do condenado, examinada em lance anterior, além da condição de primário e bons antecedentes, aplicando-lhe a pena de quatro anos de reclusão e dez dias-multa, que reduzo de dois terços, por causa da tentativa e em consideração ao percurso criminal, alcançando a definitiva pena de um ano e quatro meses de reclusão e três dias-multa, calculado cada dia-multa à razão do mínimo legal, ausentes outras causas de aumento ou de diminuição.

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade será o aberto, como acentuado na motivação, caso seja frustrado o sursis.

Defiro ao condenado a suspensão da execução da pena privativa de liberdade, pelo prazo de dois anos, se oportunamente concordar com as condições legais obrigatórias e em comparecer de dois em dois meses ao juízo da execução, ou lugar que for indicado, assim como não se mudar ou não viajar, neste último caso por mais de oito dias, sem prévia comunicação ao citado juízo (artigo 78, §2º, letras b e c, do Código Penal).

Expeça-se Alvará de Soltura, intimando-se da decisão o acusado simultaneamente.

Transitada esta em julgado ao menos para a acusação, expeça-se Carta de Execução de Sentença, lançando-se o nome do réu no rol dos culpados quando for o caso.

A audiência admonitória terá lugar no juízo da execução.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 30 de agosto de 1999

Juiz de Direito

10 - Concurso de Pessoas. Roubo. Concurso formal. Jonas
Processo n° 000

Sentença
JONAS DE TAL, FÁBIO DE TAL e RODRIGO DE TAL, qualificados nos autos, estão sendo processados como autores de crime de roubo, especialmente agravado pelo concurso de agentes e emprego de arma, porque em comunhão de ações e desígnios e ainda valendo-se de um revólver, na tarde de 12 de fevereiro último, nesta Cidade, subtraíram para si diversos bens dos passageiros do ônibus da linha 138, ameaçando gravemente os lesados. Os réus acabaram presos mas parte da res não foi recuperada.

A denúncia foi ofertada com lastro em inquérito policial, cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 2c e o auto de prisão em flagrante de fls. 4/7. As folhas de antecedentes estão às fls. 147, 149 e 151/2, sem registros esclarecidos. Consta dos autos o laudo de exame em arma (fls. 112/3) e de avaliação de fl 207. Há ainda os laudos de lesões de fls. 141/3.

Os réus foram interrogados consoante os termos de fls. 54/9 e negaram o cometimento do delito.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada nas assentadas de fls. 96, 135 e 202, com a inquirição das testemunhas arroladas pelo Ministério Público.

As derradeiras alegações da acusação encontram-se às fls. 170/1, propugnando-se pela procedência da pretensão punitiva deduzida, com a condenação dos processados nos termos da denúncia.

As Defesas se manifestaram às fls. 176/8 e 211/2, com pedido de absolvição apoiado na convicção do não cometimento do delito.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.
Inicialmente, determino a remessa ao Ministério Público de cópia desta sentença e dos laudos de lesões dos acusados, para eventual apuração de ilícito penal de que possam ter sido vítimas.

No mérito

Trata-se da atribuição aos réus JONAS, FÁBIO e ROBERTO, do crime previsto no artigo 157, § 2°, incisos I e II, do Código Penal, isto em razão de se afirmar que os acusados, vinculados entre si em ações e propósitos e ameaçando gravemente, com uma arma, os lesados, subtraíram deles seus bens. Segundo a acusação, depois da efetivação da subtração, alguns policiais prenderam em flagrante os processados e recuperaram parte dos bens, além de apreenderam a arma.

Quanto ao fato em si, porque se cuida de delito transeunte, daquele que normalmente não deixa vestígios, a prova tanto da existência da infração penal como da autoria consistiu nos depoimentos e declarações de duas testemunhas e dos lesados.

Deste modo, apesar da resistência das Defesas, pode-se assinalar que se positivou a conduta descrita no tipo fundamental, assentada no reconhecimento incontestável dos acusados como sendo os autores das infrações, assim se justificando a conclusão pela clara indicação no sentido de que os réus foram presos na rua, portanto fora do ônibus, trazendo o aparelho de telefone celular de uma lesada, além da arma do crime.

JONAS, FÁBIO e ROBERTO foram seguramente indicados por EDNA (fls. 101/2) como os indivíduos que, mediante divisão de tarefas e grave intimidação, lhe tomaram o aparelho celular, rendendo ainda outros passageiros.

Ressalte-se que não houve vacilação na indicação pessoal, sequer prejudicada pelo fato de os outros lesados terem se recusado a ver quem os estava assaltando. O medo dos lesados é compreensível, no entanto EDNA não o compartilhou e apontou com firmeza os agentes, dando clara explicação de como repartiram as funções durante a abordagem.

A convergência da declaração da lesada com o fato objetivo, demonstrado nos autos, isto é, que parte dos bens e arma realmente foram apreendidos, evidencia a consistência da tese da acusação, ao tempo em que faz soçobrar a versão de negativa de autoria, esboçada pelos processados.

De agregar que a lesada não conhecia os réus e não teria motivos para prejudica-los.

O depoimento dos milicianos, por sua vez, não se considera para efeito de avaliação pois há a suspeita de terem, conforme versão dos acusados, agredidos a estes logo após a prisão. A suposta agressão há de ser apurada, como enfatizamos, porém não influencia o convencimento porque a prova da existência do crime nos é dada pelos lesados e a da autoria nos é fornecida pelo conjunto de evidências formado pelas declarações de EDNA e pela apreensão das coisas.

Apesar da prisão, os incriminados puderam desfrutar da posse tranqüila dos bens, chegando a ficar bem distante do coletivo. O breve espaço de tempo não induz a crer em frustração da consumação. Antes, pelo contrário, revela essa mesma consumação, ainda que o desfrute dos bens tenha durado pouco. Destaque-se que parte das coisas não foi recuperada (fl. 203).

A união de esforços está assentada na maneira como ocorreu a divisão de tarefas, que agilizou a realização da empreitada e reforçou o poder de intimidação dos agentes.

É fantasioso crer em autoria colateral, em um roubo durante o trânsito normal de um coletivo, com o aproveitamento da situação, por um dos passageiros que, sem conhecer o assaltante, resolve agir por conta própria, concorrendo, no sentido capitalista do termo, com o outro agente! E além de tudo, deixa o coletivo ao lado do outro, sabe-lhe o paradeiro e confia-lhe a posse do botim!

A evidente distribuição de tarefas não só demonstra o laço entre os concretos comportamentos dos processados como atrai para todos o efeito jurídico de um deles estar com a arma e a ter empregado para intimidar.

Acertada, pois, a tipicidade objetiva e também a tipicidade subjetiva e o concurso de pessoas, cumpre dedicarmos algumas palavras ao emprego de arma.

A melhor doutrina não contesta tratar-se o corpo de delito do conjunto de elementos físicos ou sensíveis do fato criminoso, quer os que constituem o delito, quer os que serviram para praticá-lo, assim divididos e designados de corpus criminis, corpus instrumentorum e corpus probatorium (Rogério Lauria Tucci - Do Corpo de Delito no Direito Processual Penal Brasileiro; Nélson Hungria - A Prova no Anteprojeto de Código de Processo Penal; e, principalmente, João Mendes de Almeida Junior - Direito Judiciário Brasileiro). A lei, por sua vez, condiciona o acertamento dos fatos típicos que deixam vestígios ao exame de corpo de delito, direto ou indireto, não podendo supri-lo sequer a confissão dos réus (artigo 158 do Código de Processo Penal).

Deste modo, sempre que a infração deixar vestígios, a prova da sua existência estará condicionada ao citado exame, substituível apenas, em casos excepcionais, pela prova testemunhal (artigo 167 do Código de Processo Penal).

É certo que a exigência da lei não alcança necessariamente o exame dos instrumentos do crime, muito embora se trate de corpo de delito. Contudo, a restrição da lei não incide, naturalmente, se, por si só, o uso dos instrumentos constituir-se em circunstância penalmente relevante, influindo na punição. Quando isso ocorre, como é o caso da posse de arma, no crime de roubo, verifica-se aí a elevação da utilização do instrumento à categoria relevante à configuração típica, cuja ausência, é claro, não retira a tipicidade da conduta mas a remete a outro modelo jurídico-penal.

Posto isto, salienta-se em concreto o laudo veio aos autos (fls. 112/3) e demonstrou a potencialidade ofensiva do instrumento apreendido.

Por isso, aceita-se a circunstância de majoração da pena.

Na configuração típica do concurso prevalece a posição legal, defendida pelo Ministério Público, de que se trata de concurso formal de infrações.

Com efeito, à pluralidade de patrimônios visados agrega-se a de vítimas, desdobrando os comportamentos no cenário da execução do delito, embora agrupados em um só plano delituoso. Fosse único o patrimônio ou um só o lesado imediato seria possível falar em crime único.

O fato de os imputados negarem o atuar delituoso destaca a consciência sobre o fato de seu comportamento contrariar o direito, sendo-lhes reprovável o injusto penal. Ter menos de vinte e um anos de idade, porém, os favorece.

Sobre a intensidade da culpabilidade fica patente a censura social de um modelo de infração penal que tem difundido, de forma acentuada, o sentimento de insegurança nas pessoas humildes que transitam nos ônibus e que por esse motivo estão mais vulneráveis. Assim, ao eleger a modalidade de execução da infração penal denunciaram disposição delituosa que justificaria reprimenda mais rigorosa, não fossem menores.

Como reflexo desta culpabilidade impõe-se o cumprimento da pena, inicialmente, em regime semi-aberto, pois que assim será suficiente para a prevenção e reprovação do injusto penal e corresponderá à citada medida de culpabilidade dos processados, cuja vida e comportamento pretérito desconhecemos.

O emprego de grave ameaça à pessoa impede a substituição da pena privativa de liberdade.

Assim, julgo procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar JONAS DE TAL, FÁBIO DE TAL e RODRIGO DE TAL como incurso nas penas do artigo 157, § 2°, incisos I e II, do Código Penal, na forma do artigo 70 do mesmo diploma.

Custas pelos condenados. 

Anote-se e comunique-se.

Passo a individuação da sanção penal, atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do Código Penal, o que faço considerando a culpabilidade dos condenados, idêntica e atenuada, em todos os aspectos que pudemos apurar, pelo que lhes aplico a pena de quatro anos de reclusão e dez dias-multa, que aumento de um ano e quatro meses de reclusão e três dias-multa, por conta da causa de aumento, avaliada nos limites da mencionada culpabilidade, alcançando, assim, cinco anos e quatro meses de reclusão e treze dias-multa. Torno a aumentar, desta vez de um sexto, considerando o concurso formal e o número de patrimônios atingido, fixando-a em seis anos, dois meses e vinte dias de reclusão e quinze dias-multa, calculado cada dia-multa à razão do mínimo legal, estando ausentes outras causas de aumento ou de diminuição.

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade será o semi-aberto, como acentuado na motivação.

Por que o rigoroso regime de pena não está fundamentado na crença em um senso pessoal de responsabilidade e disciplina dos processados, os réus deverão aguardar o trânsito em julgado da sentença em custódia, de sorte a não periclitar a aplicação da lei penal.

Recomendem-se, pois.

Com o tr6ansito em julgado desta sentença, ao menos para a acusação, determino sejam expedidas Cartas de Execução de Sentença, de modo a permitir virtual transferência dos condenados para unidade prisional compatível, sem inviabilizar potencial impugnação do Ministério Público, lançando-se o nome dos acusados no rol dos culpados oportunamente.

Decreto a perda da arma em favor da União. Oficie-se.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 21 de agosto de 2000

Juiz de Direito

11 - Roubo. Tentativa. Bagatela negada. Rubens

Processo n° 000

Sentença
Rubens de Tal, qualificado nos autos, está sendo processado como autor de crime de roubo, especialmente agravado pelo concurso de agentes e emprego de arma, em concurso material com o delito de corrupção de menores, porque, em comunhão de ações e desígnios com o adolescente Marcus Vinicius Sampaio da Silva, a quem corrompeu para cometer este crime, e ainda unido a outra pessoa, não identificada, na noite de 21 de março último, nesta Cidade, subtraiu para si cinqüenta e seis reais do motorista do táxi onde viajavam, ameaçando o lesado com uma pistola. O réu e o adolescente, contudo, acabaram presos na Quinta da Boa Vista, pelo próprio lesado e por policiais. O outro agente conseguiu fugir.

A denúncia foi ofertada com lastro em inquérito policial, cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 2 e o auto de prisão em flagrante de fls. 3/4. A folha de antecedente está entranhada à fl. 67, sem outras anotações.

O réu foi interrogado consoante o termo de fls. 26/27, havendo negado a prática do fato que lhe foi imputado. A Defesa apresentou alegações preliminares à fl. 32.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada nas assentadas de fls. 35 e 50, com a inquirição das testemunhas arroladas pelas partes. O laudo de exame em arma está à fl. 75.

As derradeiras alegações da acusação encontram-se às fls. 58/59, propugnando-se pela procedência da pretensão punitiva deduzida, com a condenação do processado nos termos da denúncia.

A Defesa se manifestou às fls. 61/65, com pedido de absolvição apoiado na convicção do não cometimento do delito. Na hipótese de sair vencida na tese principal, pretende a desclassificação da infração para furto tentado, sem desprezar a tese da falta de tipicidade em decorrência da ausência de prejuízo.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.
Capítulo I - Do crime de roubo

Trata-se da atribuição ao réu de crime previsto no artigo 157, § 2°, incisos I e II, do Código Penal, isto em razão de se afirmar que Rubens, unido a outras pessoas em ações e propósitos e ameaçando gravemente, com uma arma, o motorista do táxi no qual trafegava com os demais agentes, subtraiu dinheiro - cinqüenta e seis reais. Segundo a acusação, minutos depois da efetivação da subtração, policiais e o próprio lesado prenderam em flagrante o processado, recuperaram o dinheiro e apreenderam a arma.

Com efeito, porque se cuida de delito transeunte, daquele que normalmente não deixa vestígios, a prova tanto da existência da infração penal como da autoria consistiu nas declarações do ofendido e no depoimento da testemunha, no caso um dos policiais que efetuaram a prisão do agente.

Deste modo, apesar da resistência da Defesa, pode-se assinalar que se positivou a conduta descrita no tipo fundamental, assentada no reconhecimento incontestável do acusado, em sede de inquérito, como sendo o autor da infração, assim surgindo a conclusão pela clara indicação da vítima no sentido de que o sujeito preso e o adolescente foram dois dos que dela apanharam o bem.

Não houve vacilação na indicação pessoal, que se completou pelas declarações de Rubens, o réu, informando que, acompanhando o adolescente e um sujeito conhecido como Negão, surpreendeu-se quando este último sacou uma pistola e assaltou o taxista. Cumpre, pois, conferir credibilidade às declarações de José Alves (fl. 4), dando conta da ocorrência do roubo, confirmado pelo acusado, mesmo que tais declarações tenham sido colhidas exclusivamente em fase inquisitorial, sem as garantias constitucionais da ampla defesa e do contraditório, porque coerentes e harmônicas com os demais elementos de convicção adquiridos e introduzidos no processo com os cuidados exigidos pela Constituição da República.

Convém salientar que ainda que dispensássemos o relato da vítima, esclarecendo que fora surpreendida à noite, pelos três passageiros do táxi, com o anúncio do assalto, reforçada a intimidação pela exibição de uma arma e a agressão a socos e pontapés atribuída a todos os agentes, positivou-se incontestavelmente a demonstração do fato quando o miliciano deteve o réu e o adolescente, após confronto destes com José Alves, havendo sido arrecadada a arma e o dinheiro (fl. 36).

Ora, se de fato o réu não roubou ninguém, como a Defesa pretende, e não era conhecido ou inimigo do miliciano e do lesado, como explicar a apreensão em poder dele da arma e do dinheiro e a companhia de terceira pessoa, no caso o adolescente?

A bem da verdade, o que é lógico, aceitável e está provado a partir do depoimento de Edmilson (fl. 36), é que “o taxista afirmou que fora assaltado por três agentes e que um deles havia conseguido fugir”, coincidindo tal versão, em todos os termos, com as declarações de José Alves, na fase de inquérito, quando acentuou o lesado que “que ... os elementos anunciaram o assalto, apontando a pistola para o declarante” (fl. 4). De acordo com essa versão, reafirmada judicialmente pelo policial, coube ao passageiro que estava na frente apontar a arma para a cabeça do lesado. 

Neste aspecto as declarações do lesado e do policial (depoimento) vão ao encontro da versão apresentada pelo próprio acusado, referindo-se este ao fato de realmente haver sido o passageiro que estava sentado ao lado do motorista. Não é possível acreditar na versão do desconhecimento da intenção delituosa dos demais assaltantes, versão essa apresentada no interrogatório (fls. 26/27), diante não só da revelação da testemunha como, principalmente, do encontro do mesmo indivíduo, Rubens, alguns minutos depois de abandonar o carro por causa da resistência de José Alves, em companhia do adolescente infrator e com o dinheiro e a arma usada, e ainda assim imaginar que o réu nada teve a ver com o fato.

Conhecida é a estratégia denominada chamada de co-réu, cujo valor, como de todas as indicações das partes no processo, é relativo, empregada muitas vezes a mencionada estratégia quando a pessoa a quem o acusado atribui o delito não está identificada, não foi encontrada e, portanto, não pode refutar a imputação.

O certo é que todas as provas - desde o encontro da arma e do dinheiro às próprias circunstâncias da prisão, a confissão remediada e tímida e a indicação segura e convincente do policial - são indiscutíveis à vista de se achar incontestavelmente o agente em plena ação delituosa, razão pela qual não há dúvida que ampare a pretensão defensiva.

Aliás, as referidas circunstâncias do encontro do acusado demonstram a existência de uma conduta típica, do ponto de vista objetivo e também subjetivo, o que não se afasta pela ausência de prejuízo, uma vez que a lesão patrimonial não se perpetuou em vista tão-somente da reação do taxista. Sendo assim, não se pode ou deve confundir ausência de prejuízo com insignificância da conduta, derivada a primeira de fator externo à ação do réu e de seus parceiros e, diga-se de passagem, não querido por eles, enquanto a segunda reflete o pequeno valor do bem tutelado em contrapartida à resposta penal prevista, a desaconselhar o emprego da energia institucional (da pena criminal).

O desenrolar dos fatos descritos no curso do processo configura o crime de roubo - e não furto, como alternativamente deseja a Defesa - porque a intimidação revelou-se pela promessa (ameaça grave) de mal significativo, mediante a incontestável exibição da pistola, disso nos dando conta o acusado (fl. 26), e a violência, consistente em se desferirem socos e pontapés contra o ofendido.

A divisão de tarefas é própria desta modalidade de subtração de bens, quando participam duas ou mais pessoas, provindo, repita-se, a intimidação pela promessa, feita à noite, ao motorista, de que sofreria mal grave e injusto se oferecesse resistência.

A arma está apta a lesar, conforme ilustra o laudo, reforçando, pois, o que as outras provas permitiam induzir.

O fato do imputado posteriormente negar o atuar delituoso, se destaca o exercício da autodefesa, é fator suficiente para acentuar quer o comportamento consciente e voluntário de implementar a conduta infracional, quer a consciência efetiva de assim contrariar o direito, sendo-lhe reprovável o injusto penal.

De se assinalar, contrariamente ao que postula o Ministério Público, que não se pode afirmar que o crime se consumou. Com efeito, embora tenha sido constatado desfalque patrimonial, quando a única testemunha ouvida em juízo chegou ao palco do evento, o dinheiro já estava totalmente em poder do lesado, não estando claro, pela leitura do auto de prisão em flagrante, se realmente os agentes chegaram a ter posse tranqüila dele. Neste caso, in dubio pro reo.

Sobre a intensidade da culpabilidade fica patente a maior censura social de um modelo de roubo que tem difundido, de forma acentuada, o sentimento de insegurança nos profissionais de praça que escolhem trabalhar à noite, e estão mais vulneráveis. Assim, se o acusado é primário e tem bons antecedentes, com certeza ao eleger a modalidade de execução da infração penal denunciou disposição delituosa que justifica reprimenda superior ao mínimo previsto em lei.

Também como reflexo da mais acentuada culpabilidade impõe-se o cumprimento da pena, inicialmente, em regime semi-aberto, posto que suficiente para a prevenção e reprovação do injusto penal e correspondente à citada medida de culpabilidade do processado, que goza de bom conceito social (fl. 52).

Capítulo II - Do crime de corrupção de menores

Sobre o crime de corrupção de menores, igualmente atribuído ao acusado, cumpre destacar que só há provas no sentido de Marcus, companheiro de empreitada do agente, ter se envolvido com ele nesta ação delituosa.

Nenhum elemento de convicção foi trazido ao processo com o objetivo de demonstrar que o réu estava vinculado ao adolescente há tempo suficiente para influenciá-lo e, pois, pervertê-lo, viciá-lo ou degradá-lo.

É verdade que parte da doutrina entende, como o ilustre Promotor de Justiça, que o crime em questão é formal e se caracteriza pela simples participação do menor em um só delito, ao lado de maiores. Entretanto, uma tal compreensão do delito, dispensando a produção de prova efetiva do agir voltado à corrupção, representa verdadeira presunção que a Constituição não permite e até mesmo proíbe.

Veja-se, a propósito, pelo que tem de significativa, a posição de Damásio de Jesus (Direito Penal - 1994, vol. 3, p. 115) sobre a corrupção, nos crimes contra a liberdade sexual, neste ponto similares ao que está sendo examinado, postura que adotamos integralmente:

“Discute-se se, para a configuração do crime, bastaria a prática de um só ato libidinoso, ou se haveria necessidade de se comprovar a efetiva corrupção da vítima. Os adeptos da primeira corrente entendem que a corrupção de menores seria crime formal, e que a corrupção decorrente do ato libidinoso praticado seria presumida de forma absoluta. Os outros, porém, defendem a tese de que a corrupção não decorre necessariamente da prática libidinosa, exigindo-se a prova de que o ato produziu efeito, corrompendo efetivamente a vítima.

A segunda posição parece-nos a mais correta e é a dominante na jurisprudência.”
Por isso, é nosso dever absolver o acusado da mencionada imputação.

Assim, julgo parcialmente procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar Rubens Teixeira da Silva Filho como incurso nas penas do artigo 157, § 2°, incisos I e II, c. c. artigo 14, inciso II, ambos do Código Penal, absolvendo-o da imputação restante com fulcro no artigo 386, inciso VI, do Código de Processo Penal.

Custas pelo condenado. 

Anote-se e comunique-se.

Atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do Código Penal passo a individuação da sanção penal, o que faço considerando a mais acentuada culpabilidade do condenado, examinada em lance anterior, além da primariedade e bons antecedentes, aplicando-lhe a pena de cinco anos de reclusão e doze dias-multa, que aumento de dois anos e um mês de reclusão e cinco dias-multa, por conta das causas de aumento, avaliadas nos limites da mencionada culpabilidade, alcançando, assim, sete anos e um mês de reclusão e dezessete dias-multa, que reduzo de dois terços, por causa da tentativa, alcançando a definitiva pena de dois anos, quatro meses e dez dias de reclusão e seis dias-multa, calculado cada dia-multa à razão do mínimo legal, ausentes outras causas de aumento ou de diminuição.

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade será o semi-aberto, como acentuado na motivação.

Transitada esta em julgado ao menos para a acusação, expeça-se Carta de Execução de Sentença, lançando-se o nome do acusado no rol dos culpados oportunamente .

Malgrado o regime prisional escolhido, a quantidade de pena fixada induz à cautela de manter preso o agente, para assegurar a aplicação da lei penal, até o trânsito em julgado da sentença ao menos para a acusação, de sorte a permitir virtual transferência do condenado para unidade prisional compatível sem inviabilizar potencial impugnação do Ministério Público.

Recomende-se, pois.

Declaro a perda da arma apreendida em favor da União, ressalvo direito de terceiro de boa-fé. Oficie-se.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 17 de  junho de 1998

Juiz de Direito

12 - Roubo. Tentativa - art.157(2º, II c/c art.14, II do CP. Marcio
Processo n°000

Sentença

Márcio de Tal, qualificado nos autos, está sendo processado como autor de crime de roubo, especialmente agravado pelo concurso de pessoas, porque, em comunhão de ações e desígnios com Bruno de Tal – em relação a quem o processo foi desmembrado -, na manhã de 4 de abril último, nesta Cidade, tentou subtrair para si um relógio, um cordão e uma pulseira de Walter de Tal, ameaçando o lesado com gravidade por meio da indicação de que portavam uma arma, na realidade um brinquedo. O acusado acabou preso por policiais chamados a acudir a vítima. Com isso, os bens foram recuperados.

A denúncia foi ofertada com lastro em inquérito policial, cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 2b e o auto de prisão em flagrante de fls. 3/5. Além disso, consta de fl. 157 a folha de antecedentes de Márcio, sem registro anterior.

O réu foi interrogado consoante o termo de fl. 56/7, havendo dito que agiu sob coação moral irresistível de traficantes. As alegações preliminares estão à fl. 62.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada na assentada de fl. 70, com a inquirição das testemunhas arroladas pelo Ministério Público.

O desmembramento do processo foi ordenado à fl. 133, a pedido do Ministério Público, em virtude de pedido de liberdade deferido e da instauração de exame de dependência de drogas.

As derradeiras alegações da acusação encontram-se às fls. 131/2, propugnando-se pela procedência da pretensão punitiva deduzida, com a condenação do processado como autor do roubo especialmente agravado, na modalidade tentada.

A Defesa se manifestou às fls. 146/7, com pedido de absolvição fundado na convicção de que o acusado agiu sob coação moral irresistível.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.
Do crime de roubo
Trata-se de avaliar a atribuição ao réu do crime previsto no artigo 157, § 2°, inciso II, do Código Penal, na modalidade tentada, isto em razão de se afirmar que Márcio, em concurso com Bruno e ameaçando gravemente a vítima ao exibir uma arma de brinquedo, tentou subtrair alguns objetos de uso pessoal que o lesado trazia consigo. Segundo a acusação, o réu foi flagrado na rua e preso sem nada levar.

Com efeito, porque se cuida de delito transeunte, daquele que normalmente não deixa vestígios, a prova tanto da existência da infração penal como da autoria consistiu nas declarações do ofendido e no depoimento da testemunha, no caso o policial que efetuou a prisão do agente.

Deste modo, apesar da resistência parcial da Defesa, pode-se assinalar que se positivou a conduta descrita no tipo delituoso.

A prova direta demonstrou de modo inapelável, como frisou o culto Promotor de Justiça, que realmente Márcio tentou roubar.

Assim é que o acusado confessa que, juntamente com Bruno, abordou o lesado enquanto este caminhava pelas ruas da Tijuca, pela manhã. Aduz que Bruno portava o simulacro de arma e, mediante intimidação pela exibição do brinquedo, conseguiu efetuar a subtração.

Ouvido em juízo o lesado confirma a mecânica do evento e acrescenta que Márcio postou de modo tal a impedir que ele, vítima, conseguisse fugir, contribuindo decisivamente para o fragmentado sucesso da empreitada delituosa (fl. 72). Aditando-se a tudo a prisão em flagrante, com auxílio da polícia (fl. 71), e a recuperação das rei, temos o quadro completo do roubo tentado em concurso de pessoas, ou seja, Márcio cooperou efetivamente com Bruno para que este subtraísse, por meio de grave ameaça, caracterizada pelo aponte de algo que ao lesado parecia ser uma arma, alguns poucos objetos.

É de frisar, por importante, que a hipótese não é de furto mas de roubo.

Com efeito, na perspectiva da qualificação jurídica dos fatos tem-se como indiscutível que o roubo se verifica e se distingue do furto, ambos subtração de coisa alheia móvel, pelo emprego de violência ou grave ameaça à pessoa. Da violência sabe-se que se trata de emprego de força sobre o corpo da vítima. Da grave ameaça, por sua vez, é de se aceitar a definição de Hungria (Comentários ao Código Penal, Rio de Janeiro, Forense, 1958, p. 54), em virtude da qual há de ser entendida como a ameaça “tendente a criar no espírito da vítima o fundado receio de iminente e grave mal, físico ou moral, injusto ou não, à sua pessoa, ou a pessoa que lhe seja particularmente cara, tornando-se idônea, pelo menos no caso concreto, a paralisar a reação contra o agente” (negrito grifado por nós).

Ora, é exatamente no contexto da vida rotineira dos lesados e das agruras que têm de suportar, com freqüentes e inolvidáveis assaltos durante os trajetos, que deve ser avaliada a ação do réu. Assim, a considerar verdadeiras as declarações de Walter, nenhuma dúvida envolve o espírito do julgador sobre ter o brinquedo, nas circunstâncias em que foi utilizado, condições de passar por arma de verdade. É razoável diante disso concluir que o réu tinha idéia perfeita do efeito que a exibição provocaria. Este efeito, é claro, estava em intimidar a vítima de modo a eliminar qualquer possibilidade de reação.

Por isso, a tese da desclassificação para furto não prevaleceria.

O concurso de pessoas como forma de se facilitar a subtração, influindo para diminuir as chances de reação, ficou mais do que evidenciado, pelo modo de agir indicado pelo lesado, como ressaltamos.

Ao ser surpreendido, o acusado não estava na posse segura das rei, interrompida por mero acaso mas ainda em fase próxima ao início da execução do delito, tendo em vista o fato do lesado ter sido imediatamente auxiliado por uma amiga que passava de carro – os assaltantes seguiam a pé – de sorte a mobilizar a polícia e engendrar bem sucedida perseguição. Com a prisão em flagrante recuperaram-se os bens. Indiscutivelmente estamos diante da forma tentada de roubo.

Ficamos, portanto, com o confronto no campo da culpabilidade, mais precisamente digladiando as partes sobre se Márcio estava ou não sob coação moral irresistível.

Na lição sempre presente de Nélson Hungria (Comentários ao Código Penal, vol. I, tomo II, Rio de Janeiro, Forense, 1958), temos que por coação irresistível há de se entender a situação na qual o agente, coagido, “contribui com a sua vontade” para a realização da conduta típica mas, “como esta (vontade) não é livre, deixa de ser censurável e, portanto, culpável” (p. 256). Salienta a doutrina do ilustre mestre que “A isenção de pena decorre, aqui, tão-somente da ausência de culpabilidade, por inexistência de vontade livre, isto é, de uma condição indispensável, sub species juris, ao nexo de causalidade psíquica” (p. 257).

Márcio só pode ser punido se o Ministério Público houver demostrado que ele não tinha a vontade expressivamente comprometida ao extremo de não ter alternativa, salvo agir em confronto com a norma penal.

As provas que ingressaram no processo a requerimento da acusação não padecem de pobreza sequer relativa.

Assevera-se que Márcio e Bruno foram coagidos por traficantes. Nada, absolutamente nada, além das palavras do acusado há nos autos para que ao menos timidamente pudéssemos admitir a possibilidade da coação e, em virtude dela, deferir ao réu o benefício da dúvida.

É certo que o réu foi preso depois de gravemente ameaçar uma pessoa, para livrá-la de forma ilegítima de seus bens. Ora, se uma das características da coação moral, para excluir a culpabilidade, reside no seu caráter irresistível, isto é, que a situação seja a rigor insuperável, como define Hungria, salvo pelo emprego de energia extraordinária e juridicamente inexigível (op. cit., p. 258), como imaginarmos que semelhante hipótese pode ser verificada se o coagido tem suficiente coragem e arrojo, a ponto de se lançar em um roubo, que poderia se complicar caso o lesado resolvesse reagir? Uma coação assim, que parece operar em via de mão única – supostamente teme-se o traficante, a quem não se quer denunciar mas não há temor de um eventual confronto violento com a vítima do roubo -, está mais para a constatação de alternativas concretas, difíceis porém longe de heróicas, de se resistir ao solicitado. Se o coagido tinha poderes para impor a sua vontade ao lesado fica evidente que a ligação entre a subtração e a suposta dívida com traficantes era de conveniência – talvez não perder o fornecedor!

É diante deste quadro de provas que se pode afirmar que não existiu coação irresistível ou não.

Frise-se, por fim, que se a Defesa técnica insiste em que a tese da coação é verdadeira, não conseguiu demonstrá-lo, pois não fez prova alguma.

Cumpriu o Ministério Público o seu ônus de forma integral.

Por isso, é inequívoco que a conduta do agente foi e é culpável, portador da consciência efetiva de que estava a contrariar o direito, sendo-lhe reprovável o injusto penal.

Sobre a intensidade da culpabilidade é preciso que se assinale, na medida em que é fator decisivo na fixação da pena, que não ficou patente maior censura social que a ordinária, em se tratando de roubo, pois o acusado não portava arma, não vilipendiou a vítima de modo extraordinário, ou sequer a manteve sob seu poder por tempo mais do que suficiente a implementação da subtração, de forma que é desnecessária a imposição de resposta penal mais severa. De se lembrar que, com a devida vênia do posicionamento jurisprudencial firmado em contrário, fatores objetivos como porte de arma, concurso de pessoas e características do objeto material do delito já são tomados abstratamente para o fim de aumentar o grau mínimo de pena. A fixação definitiva da conseqüência jurídica do injusto penal dependerá das condições concretas de sua efetivação e, nesse caso, como remarcamos, não há nada de excepcional que impulsione a pena para patamar superior ao mínimo ou recomende o arbitramento de regime inicial fechado.

Ademais, o acusado é primário, e seus antecedentes nada esclarecem que possa ser tomado contra ele.

O aumento de pena em consideração à circunstância anotada tem de ser de um terço porque conforme ao princípio da proporcionalidade, na medida em que aumentos maiores devem ser reservados ao crime cometido com o concurso de várias das circunstâncias majorantes, em situação especialmente determinada, como não acontece.

Também como reflexo da culpabilidade ordinária e do tempo de prisão considerado impõe-se o cumprimento da pena, inicialmente, em regime aberto, posto que correspondente à citada medida de culpabilidade do processado, caso seja frustrado o sursis.

Assim, julgo procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar Márcio Martins como incurso nas penas do artigo 157, § 2°, inciso II, do Código Penal, na forma do artigo 14, inciso II, também do Código Penal.

Custas pelo condenado.

Anote-se e comunique-se.

Atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do Código Penal passo a individuação da sanção penal, o que faço considerando a culpabilidade do condenado, examinada em lance anterior, além da condição de primário, aplicando-lhe a pena de quatro anos de reclusão e dez dias-multa, que aumento de um ano e quatro meses de reclusão e três dias-multa, por conta da causa de aumento, avaliada nos limites da mencionada culpabilidade, alcançando, assim, cinco anos e quatro meses de reclusão e treze dias-multa. Diminuo de dois terços a sanção penal, tendo em vista a tentativa, para torná-la definitiva, ausentes outras causas de aumento ou de diminuição, em um ano, nove meses e dez meses de reclusão e cinco dias-multa. Cada dia-multa corresponderá ao trigésimo do salário mínimo vigente à época do fato.

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade será o aberto, como acentuado na motivação, porque corresponde à medida de culpabilidade do condenado.

Inaplicável a conversão da pena de prisão em prestação alternativa porque o crime foi cometido com grave ameaça à pessoa.

Defiro ao condenado a suspensão da execução da pena privativa de liberdade, pelo prazo de dois anos, se oportunamente concordar com as condições legais obrigatórias e em comparecer de dois em dois meses ao juízo da execução, ou lugar que for indicado, assim como não se mudar ou não viajar, neste último caso por mais de oito dias, sem prévia comunicação ao citado juízo (artigo 78, §2º, letras b e c, do Código Penal).

Expeça-se Alvará de Soltura a ser cumprido simultaneamente com a intimação da Sentença.

Transitada esta em julgado, lance-se o nome no rol dos culpados e expeça-se Carta de Execução de Sentença.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 26 de julho de 1999

13 - Roubo Absolvição Imprópria. Bruno

Processo n° 000

Sentença

MARCOS DE TAL e ALEXANDER DE TAL, qualificados nos autos, estão sendo processados como autores do crime de roubo, especialmente agravado pelo concurso de pessoas e emprego de arma, porque em comunhão de ações e desígnios entre si e com outro indivíduo, não identificado, na noite de 24 de agosto do ano passado, nesta Cidade, subtraíram para si vários objetos que pertenciam aos passageiros do ônibus no qual viajavam, ameaçando os lesados com gravidade mediante o aponte de uma arma. Os acusados acabaram presos por policiais que passavam pelo lugar e os bens foram recuperados.

A denúncia e seu aditamento foram ofertados com lastro em inquérito policial, cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 2d e o auto de prisão em flagrante de fls. 3/6. Além disso, constam de fls. 125/9 e 95 as folha de antecedentes dos imputados., esclarecidas por meio das certidões de fls. 142 e 146.

Os réus foram interrogados consoante os termos de fls. 42 e 43, havendo confessado de forma qualificada o fato principal. Aduziram, todavia, terem atuado sob coação moral irresistível.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada nas assentadas de fls. 73/4 e 108, com a inquirição das testemunhas arroladas pelas partes.

As derradeiras alegações da acusação encontram-se às fls. 133/6, propugnando pela procedência da pretensão deduzida, com a condenação dos processados como autores do roubo especialmente agravado pelo concurso de pessoas e emprego de arma, na modalidade consumada.

As Defesas se manifestaram às fls. 137 e 147/151, com pedido de absolvição, pois os réus teriam atuado sob coação moral irresistível. Na hipótese de ficarem vencidas na tese principal, postulam o afastamento da circunstância de aumento do emprego de arma, do concurso formal e pedem que se reconheça a modalidade tentada.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.
Do crime de roubo

Trata-se de avaliar a atribuição aos réus do crime previsto no artigo 157, § 2°, incisos I e II, do Código Penal, em concurso formal e inicialmente na modalidade tentada, isto em razão de se afirmar que ALEXANDER e MARCOS, em concurso entre si e com outro indivíduo e ameaçando gravemente as vítimas, ao exibirem uma arma, tentaram subtrair relógios e bens diversos dos passageiros do coletivo. Segundo a acusação original, os réus foram flagrados logo em seguida ao ato e terminaram presos sem nada levar. Em alegações finais, porém, o Ministério Público pleiteia o reconhecimento da consumação.

Com efeito, porque se cuida de delito transeunte, daquele que normalmente não deixa vestígios, a prova tanto da existência da infração penal como da autoria consistiu nas declarações dos ofendidos e no depoimento da testemunha, no caso um dos policiais que efetuaram a prisão do agente. Certo é, também, que os acusados não negam a subtração mas dizem que atuaram sob coação moral irresistível.

Deste modo, apesar da resistência das Defesas, pode-se assinalar que se positivou a conduta descrita no tipo delituoso.

Sabemos que a evidência crítica é importante para a elucidação das causas criminais, justamente porque os criminosos procuram cercar o seu atuar das cautelas necessárias não apenas ao sucesso do projeto delituoso mas, também, à inviabilização de eventual processo judicial, na hipótese de fracasso. Neste caso, à prova crítica somou-se a prova direta, demonstrando-se de modo inapelável, como frisou o culto Promotor de Justiça, que realmente os dois acusados roubaram as vítimas.

Assim é que os acusados confessaram que ingressaram no ônibus e o indivíduo que estava com eles abordou os passageiros, ameaçando-os com uma arma. Não havendo resistência, tanto ALEXANDER como MARCOS apanharam algumas coisas dos vários lesados e desembarcaram em frente ao restaurante onde estavam os policiais. Tudo isso está pormenorizadamente relatado nos termos de fls. 77/82.

Na perspectiva da qualificação jurídica dos fatos tem-se como indiscutível que o roubo se verifica pelo emprego de violência ou grave ameaça à pessoa, com o objetivo de subtrair coisa alheia móvel. Da violência sabe-se que se trata de emprego de força sobre o corpo da vítima. Da grave ameaça, por sua vez, é de se aceitar a definição de Hungria (Comentários ao Código Penal, Rio de Janeiro, Forense, 1958, p. 54), em virtude da qual há de ser entendida como a ameaça “tendente a criar no espírito da vítima o fundado receio de iminente e grave mal, físico ou moral, injusto ou não, à sua pessoa, ou a pessoa que lhe seja particularmente cara, tornando-se idônea, pelo menos no caso concreto, a paralisar a reação contra o agente” (negrito grifado por nós).

Ora, é exatamente no contexto da vida rotineira dos lesados e das agruras que têm de suportar, como passageiros de ônibus, sujeitos permanentemente a assaltos durante os trajetos, que deve ser avaliada a ação dos réus. Assim, se três passageiros entram no veículo à noite e anunciam o assalto, advertem para não resistir e apontam uma arma, não há como supor que alguma pessoa não se intimidaria. Portanto, é razoável concluir que também os réus tinha idéia perfeita do efeito que a declaração provocaria nos ofendidos. Este efeito, é claro, estava em intimidar as vítimas de modo a eliminar qualquer possibilidade de reação. Nada há de inusitado neste mecanismo de gravemente ameaçar.

O emprego de arma, a respeito do qual controverte a Defesa de MARCOS, não deve ser olvidado. 

A melhor doutrina não contesta tratar-se o corpo de delito do conjunto de elementos físicos ou sensíveis do fato criminoso, quer os que constituem o delito, quer os que serviram para praticá-lo, assim divididos e designados de corpus criminis, corpus instrumentorum e corpus probatorium (Rogério Lauria Tucci - Do Corpo de Delito no Direito Processual Penal Brasileiro; Nélson Hungria - A Prova no Anteprojeto de Código de Processo Penal; e, principalmente, João Mendes de Almeida Junior - Direito Judiciário Brasileiro).

A lei, por sua vez, condiciona o acertamento dos fatos típicos que deixam vestígios ao exame de corpo de delito, direto ou indireto, não podendo supri-lo sequer a confissão dos réus (artigo 158 do Código de Processo Penal).

Deste modo, sempre que a infração deixar vestígios, a prova da sua existência estará condicionada ao citado exame, substituível apenas, em casos excepcionais, pela prova testemunhal (artigo 167 do Código de Processo Penal).

É certo que a exigência da lei não alcança necessariamente o exame dos instrumentos do crime, muito embora trate-se também de corpo de delito. Contudo, a restrição da lei não incidirá, naturalmente, se, por si só, o uso dos instrumentos constituir-se em circunstância penalmente relevante, influindo na fixação da pena. Quando isso ocorre, como é o caso da posse de arma, no crime de roubo, verifica-se aí a elevação da utilização do instrumento à categoria relevante à configuração típica, cuja ausência não retira a tipicidade da conduta mas a remete a outro modelo jurídico-penal.

Posto isto, salienta-se em concreto que a arma não foi apreendida mas as vítimas perceberam claramente seu emprego durante a execução do roubo, de maneira que se tem razoável certeza da sua potencialidade lesiva. Fosse um simulacro, que na escuridão da noite tivesse enganado a percepção dos ofendidos, a circunstância especial não poderia se verificar. Nesta hipótese a mera exibição da arma está a configurar somente a grave ameaça que caracteriza o roubo em sua modalidade fundamental.

No entanto, as declarações de ROBERTO, AGENOR e ODAIR indiscutivelmente indicam o emprego de arma, no mínimo para inibir qualquer reação por parte dos passageiros.

O concurso de pessoas como forma de se facilitar a subtração, influindo para diminuir as chances de reação, ficou mais do que evidenciado, pelo modo de agir indicado pelos lesados, ouvidos em juízo, ao que se acrescenta a própria confissão dos imputados.

Quanto à questão da consumação, cujo reconhecimento pretende o Ministério Público, diante das declarações de ROBERTO (fl. 77), o certo é que houve efetiva intervenção da acusação pública com menção expressa à dita consumação e à regra do concurso formal de crimes, que por isso foram objeto do indispensável contraditório constitucional (artigo 5o, inciso LV, da Constituição da República). De concluir portanto que, na ótica da acusação, cuida-se aqui de crimes cometidos mediante um só ação, com definitivo desfalque ao menos no tocante ao patrimônio de ROBERTO.

Em um sistema processual constitucional no qual o exercício da ação penal pública é privativo do Ministério Público (artigo 129, inciso I, da Constituição da República), não cabe ao juiz alterar unilateralmente o conteúdo do processo, que deve ser entendido por compreender a infração penal atribuída a determinada pessoa, acrescida da qualificação jurídica estipulada pelo acusador.

Observe-se, todavia, que o Ministério Público atuou positivamente, procedendo à adequação do libelo de sorte a permitir a ambas as Defesas oportuna e qualificada resistência.

O caso é, portanto, de legítima estipulação da imputação a que o juiz deve fidelidade, de acordo com o princípio da correlação ou congruência.

Ao serem surpreendidos, os acusados não estavam na posse segura da totalidade das coisas subtraídas, interrompida por mero acaso, porque se depararam com policiais à saída do ônibus e foram presos. No entanto, ALEXANDER desvencilhou-se do relógio de ROBERTO e com isso desfalcou definitivamente o patrimônio deste lesado, consumando ao menos um roubo.

A levar em conta a regra do concurso formal, cabe aplicar ao acusados a pena do roubo consumado, com o aditivo pertinente às diversas ações que restaram somente tentadas.

Ficamos, agora, com o confronto no campo da culpabilidade, mais precisamente digladiando as partes sobre se os réus estavam ou não sob coação moral irresistível.

Na lição sempre presente de Nélson Hungria (Comentários ao Código Penal, vol. I, tomo II, Rio de Janeiro, Forense, 1958), temos que por coação irresistível há de se entender a situação na qual o agente, coagido, “contribui com a sua vontade” para a realização da conduta típica mas, “como esta (vontade) não é livre, deixa de ser censurável e, portanto, culpável” (p. 256). Salienta a doutrina do ilustre mestre que “A isenção de pena decorre, aqui, tão-somente da ausência de culpabilidade, por inexistência de vontade livre, isto é, de uma condição indispensável, sub species juris, ao nexo de causalidade psíquica” (p. 257).

Os acusados só podem ser punidos se o Ministério Público houver demostrado que eles não tinham a vontade expressivamente comprometida ao extremo de não ter alternativa, salvo agir em confronto com a norma penal.

As provas que ingressaram no processo a requerimento da acusação não padecem de pobreza sequer relativa.

É certo que os policiais encontraram os réus depois destes terem dominado e submetido as vítimas, intimidando-as com a exibição de uma arma. Ora, se uma das características da coação moral, para excluir a culpabilidade, reside no seu caráter irresistível, isto é, que a situação seja a rigor insuperável, como define Hungria, salvo pelo emprego de energia extraordinária e juridicamente inexigível (op. cit., p. 258), como imaginarmos que semelhante hipótese pode ser verificada se os supostos coagidos têm suficiente coragem para tentar a sorte, enfrentando a possibilidade de roubar e encontrar resistência?

De frisar que se tratava de dois indivíduos contra um, o suposto autor da coação?!

Ademais, se estavam sob coação moral, porque tentaram fugir e se desvencilhar dos objetos subtraídos, a ponto de causarem a perda definitiva de um dos relógios? Nesta circunstância, o comportamento dos réus não está em harmonia com o que habitualmente se verifica, em caso de coação irresistível.

É diante deste quadro de provas, único capaz de explicar a atuação dos agentes, que se pode afirmar que, se existiu coação esta não era irresistível e a alternativa de recorrer à polícia, por exemplo, não poderia ter sido desconsiderada.

Frise-se que as Defesas técnicas insistem em que a tese da coação é verdadeira, porém não conseguiram em concreto atingir a prova produzida em sentido contrário pelo Ministério Público.

Por óbvio, ao tentar fugir os imputados sublinharam quer a consciência de voluntariamente implementar a conduta infratora, quer a ciência efetiva de assim contrariar o direito, sendo-lhes reprovável o injusto penal.

Sobre a intensidade da culpabilidade é preciso que se assinale, na medida em que é fator decisivo na fixação da pena, que não ficou patente maior censura social que a ordinária, em se tratando de roubo, pois realmente não eram os acusados que portavam a arma, não vilipendiaram as vítimas de modo extraordinário, ou sequer as mantiveram sob seu poder por tempo mais do que suficiente a implementação da subtração, e, além de tudo, estão provados os bons antecedentes de ALEXANDER, de forma que é desnecessária a imposição de resposta penal mais severa. De se lembrar que, com a devida vênia do posicionamento jurisprudencial firmado em contrário, fatores objetivos como porte de arma, concurso de pessoas e características do objeto material do delito já são tomados abstratamente para o fim de aumentar o grau mínimo de pena. A fixação definitiva da conseqüência jurídica do injusto penal dependerá das condições concretas de sua efetivação e, nesse caso, como remarcamos, não há nada de excepcional que impulsione a pena para patamar superior ao mínimo ou recomende o arbitramento de regime inicial fechado.

Ademais, os acusados são primários e seus antecedentes nada esclarecem que possa ser tomado contra eles.

O aumento de pena em consideração à circunstância anotada tem de ser de um terço porque conforme ao princípio da proporcionalidade, na medida em que aumentos maiores devem ser reservados ao crime cometido com o concurso de várias das circunstâncias majorantes, em situação especialmente determinada, como não acontece.

Também como reflexo da culpabilidade ordinária e do tempo de prisão considerado impõe-se o cumprimento da pena, inicialmente, em regime semi-aberto, posto que correspondente à citada medida de culpabilidade dos processados.

Assim, julgo procedente a pretensão deduzida na inicial para condenar MARCOS  DE TAL e ALEXANDER  DE TAL como incursos nas penas do artigo 157, § 2°, incisos I e II, do Código Penal, na forma do artigo 70 do mesmo diploma.

Custas pelos condenados. 

Anote-se e comunique-se.

Atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do Código Penal passo a individuação da sanção penal, o que faço nos seguintes termos: 

MARCOS - considerando a culpabilidade do condenado, examinada em lance anterior, além da condição de primário, aplico-lhe a pena de quatro anos de reclusão e dez dias-multa, que aumento de um ano e quatro meses de reclusão e três dias-multa, por conta da causa de aumento, avaliada nos limites da mencionada culpabilidade, alcançando, assim, cinco anos e quatro meses de reclusão e treze dias-multa. Torno a aumentar a sanção penal, dessa vez de um terço, tendo em vista o concurso formal e o número de patrimônios afetados, para torná-la definitiva, ausentes outras causas de aumento ou de diminuição, em sete anos, um mês e dez dias de reclusão e dezessete dias-multa. Cada dia-multa corresponderá ao trigésimo do salário mínimo vigente à época do fato.

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade será o semi-aberto, como acentuado na motivação.

ALEXANDER – considerando a culpabilidade do condenado, examinada em lance anterior, além da condição de primário e de menor de vinte e um anos de idade, aplico-lhe a pena de quatro anos de reclusão e dez dias-multa, que aumento de um ano e quatro meses de reclusão e três dias-multa, por conta da causa de aumento, avaliada nos limites da mencionada culpabilidade, alcançando, assim, cinco anos e quatro meses de reclusão e treze dias-multa. Torno a aumentar a sanção penal, dessa vez de um terço, tendo em vista o concurso formal e o número de patrimônios afetados, para torná-la definitiva, ausentes outras causas de aumento ou de diminuição, em sete anos, um mês e dez dias de reclusão e dezessete dias-multa. Cada dia-multa corresponderá ao trigésimo do salário mínimo vigente à época do fato.

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade será o semi-aberto, como acentuado na motivação.

Inaplicável a conversão da pena de prisão em prestação alternativa porque o crime foi cometido com grave ameaça à pessoa.

Sendo conveniente assegurar a aplicação da lei penal em consideração ao tempo de pena arbitrada, preserva-se o estado de custódia dos processados.

Recomendem-se, pois, onde se acham presos.

Transitada esta em julgado, lancem-se os nomes no rol dos culpados e expeçam-se Cartas de Execução de Sentença.

Manifeste-se o Ministério Público sobre o pedido de fl. 141.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 13 de março de 2001

Juiz de Direito
14 - Roubo simples. bagatela negada. Nelio
Processo n° 000

Sentença
Nélio de Tal qualificado nos autos, está sendo processado como autor de crime de roubo tentado, porque, na tarde de 28 de julho último, nesta Cidade, tentou subtrair para si um walkman, depois de imobilizar a lesada com um golpe em torno do pescoço (“gravata”). Muito embora a lesada não tenha sido identificada, o acusado foi preso em flagrante o objeto recuperado.

A denúncia foi ofertada com lastro em inquérito policial, cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 2b e o auto de prisão em flagrante de fls. 3/4. A folha de antecedente está entranhada à fl. 46, sem outras anotações.

O réu foi interrogado consoante o termo de fls. 27/8, havendo negado a prática do fato que lhe foi imputado. A Defesa apresentou alegações preliminares à fl. 30.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada na assentada de fl. 38, com a inquirição das testemunhas arroladas pelo Ministério Público.

As derradeiras alegações da acusação encontram-se às fls. 43/4, propugnando-se pela procedência da pretensão punitiva deduzida, com a condenação do processado nos termos da denúncia.

A Defesa se manifestou às fls. 48/51, com pedido de absolvição apoiado na convicção do não cometimento do delito. Na hipótese de sair vencida na tese principal, pretende a absolvição por conta da insignificância da lesão ao bem jurídico.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.
Do crime de roubo

Trata-se da atribuição ao réu do crime previsto no artigo 157 do Código Penal, na forma tentada, isto em razão de se afirmar que Nélio, imobilizando a lesada mediante o emprego da chamada “gravata”, de sorte a impossibilitar a reação dela, subtraiu-lhe um aparelho de rádio portátil. Segundo a acusação, minutos depois da efetivação da subtração, policiais prenderam em flagrante o processado e recuperaram o bem.

Com efeito, porque se cuida de delito transeunte, daquele que normalmente não deixa vestígios, a prova tanto da existência da infração penal como da autoria consistiu no depoimento das testemunhas, no caso os policiais que efetuaram a prisão do agente.

Deste modo, apesar da resistência da Defesa, pode-se assinalar que se positivou a conduta descrita no tipo fundamental, assentada no reconhecimento incontestável do acusado como sendo o autor da infração, assim surgindo a conclusão pela clara indicação das testemunhas no sentido de que o sujeito preso foi aquele que, de maneira surpreendente e violenta, atacou uma menina nas proximidades da estação do metrô de Botafogo (fls. 39/40) e dela tomou alguma coisa, para Kléber (fl. 40) sem dúvida o walkman.

Não houve vacilação na indicação pessoal, que se completou pelas circunstâncias da prisão, uma vez que, ao que parece, os autores da prisão sequer se conheciam e tampouco ao réu, de sorte que não teriam motivo para incriminá-lo graciosamente, após terem perseguido o agente pelas ruas de Botafogo.

Convém salientar que mesmo dispensando o relato da vítima, positivou-se de modo inquestionável a demonstração do fato quando o policial deteve o réu, havendo arrecadado o bem em poder dele.

Tem razão o Ministério Público ao acentuar que a não identificação da lesada não influi na solução da causa. Não se trata de inverter o ônus da prova e exigir do acusado que faça a demonstração da propriedade do bem, mas sim de determinar que se promove aqui a tutela das coisas móveis que integram o patrimônio de pessoa distinta do acusado, o que ficou evidenciado na medida em que as testemunhas revelaram terem visto o acusado despojar violentamente a vítima do rádio portátil. Feita a prova, pela acusação, se o réu tinha a intenção de contrariá-la cabia a Defesa, agora sim, deixar evidente a posse lícita anterior ou a propriedade do bem e não se escudar em conjecturas desprovidas de fundamento.

De se acrescentar que as circunstâncias do encontro do acusado demonstram a existência de uma conduta típica, do ponto de vista objetivo e também subjetivo, o que não se afasta pela ausência de prejuízo, uma vez que a lesão patrimonial não se perpetuou em vista tão-somente da reação daqueles que por acaso assistiram ao fato. Sendo assim, não se pode ou deve confundir ausência de prejuízo com insignificância da conduta, derivada a primeira de fator externo à ação do réu, diga-se de passagem não querido por ele, enquanto a segunda reflete o pequeno valor do bem tutelado em contrapartida à resposta penal prevista, a desaconselhar o emprego da energia institucional (da pena criminal).

O desenrolar dos fatos descritos no curso do processo configura o crime de roubo - e não furto - porque foi mediante a ação violenta de envolver com o braço o pescoço da vítima que o agente logrou tomar dela o rádio portátil.

O fato do imputado posteriormente negar o atuar delituoso, se destaca o exercício da autodefesa, é fator suficiente para acentuar quer o comportamento consciente e voluntário de implementar a conduta infratora, quer a consciência efetiva de assim contrariar o direito, sendo-lhe reprovável o injusto penal.

De se assinalar, como postula o Ministério Público, que não se pode afirmar que o crime se consumou. Com efeito, embora tenha sido constatado desfalque patrimonial, quando as testemunhas ouvidas em juízo chegaram ao palco do evento, quase imediatamente efetivaram a prisão em flagrante de Nélio, de sorte que este não teve a posse tranqüila do bem.

Sobre a intensidade da culpabilidade não se destaca uma maior censura social deste modelo de roubo, executado de forma rudimentar, por uma só pessoa, em condições de pouco sucesso e sem emprego de arma. Assim, se o acusado é primário e tem bons antecedentes, com certeza ao eleger a modalidade de execução da infração penal denunciou disposição delituosa que justifica reprimenda fundada no mínimo previsto em lei.

Também como reflexo da mais acentuada culpabilidade impõe-se o cumprimento da pena, inicialmente, em regime aberto, posto que suficiente para a prevenção e reprovação do injusto penal e correspondente à citada medida de culpabilidade do processado, caso frustre o sursis.

Assim, julgo procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar Nélio Pinheiro Fernandes como incurso nas penas do artigo 157 c. c. artigo 14, inciso II, ambos do Código Penal.

Custas pelo condenado. 

Anote-se e comunique-se.

Atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do Código Penal passo a individuação da sanção penal, o que faço considerando a pouco acentuada culpabilidade do condenado, examinada em lance anterior, além da primariedade e bons antecedentes, aplicando-lhe a pena de quatro anos de reclusão e dez dias-multa, que reduzo de dois terços, por causa da tentativa, alcançando a definitiva pena de um ano e quatro meses de reclusão e três dias-multa, calculado cada dia-multa à razão do mínimo legal, ausentes outras causas de aumento ou de diminuição.

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade será o aberto, como acentuado na motivação, se o sursis for frustrado.

Defiro ao acusado, presentes os requisitos legais, a suspensão condicional da execução da pena privativa de liberdade, pelo prazo de dois anos, desde que aceite comparecer trimestralmente ao lugar indicado pelo juiz da execução e não viajar para fora da Comarca, por mais de oito dias, e não se mudar sem prévia comunicação.

Oportunamente será designada audiência admonitória.

Considerando a pena aplicada, expeça-se Alvará de Soltura, intimando-se o condenado a indicar seu endereço e a comparecer em juízo, mensalmente, até o trânsito em julgado.

Transitada esta em julgado ao menos para a acusação, expeça-se Carta de Execução de Sentença, lançando-se o nome do acusado no rol dos culpados oportunamente.

Ao Ministério Público, a respeito da possibilidade de alienação da coisa quase subtraída.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 24 de  novembro de 1998

Juiz de Direito

15  - Roubo simples. Tentativa. Sursis. Marcos – Seqüestro - art.148(2º do CP. Isabel
Processo n° 000

Sentença
MARCOS DE TAL, qualificado nos autos, está sendo processado como autor de crime de roubo simples, tentado, porque de acordo com a denúncia, no dia 8 de maio último, nesta Cidade, mediante grave ameaça, consistente em ameaçar a vítima de morte, tentou subtrair o aparelho de telefone celular de ANA LUCIA DE TAL, sendo, todavia, preso em flagrante sem nada conseguir levar.

A denúncia foi ofertada com lastro em inquérito policial, cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 4 e o auto de prisão em flagrante de fl. 5. A folha de antecedente foi entranhada à fl. 55, sem registros anteriores.

O réu, menor de vinte e um anos, foi interrogado consoante o termo de fl. 21 e apresentou versão dos fatos favorável a ele. A Defesa apresentou alegações preliminares à fl. 29, com documentos.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada na assentada de fl. 38, com a inquirição das testemunhas arroladas pelo Ministério Público. Há declarações de conceito apresentadas pela Defesa.

A requerimento do Ministério Público foi deferida liberdade provisória (fl. 56).

As derradeiras alegações da acusação encontram-se às fls. 65/7, propugnando-se pela procedência da pretensão deduzida, com a condenação do processado.

A Defesa se manifestou às fls. 70/1, com pedido de absolvição apoiado na convicção do não cometimento do delito.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.

Trata-se da atribuição ao réu de crime previsto no artigo 157 do Código Penal, na modalidade tentada, isto em razão de se afirmar que MARCOS, ameaçando gravemente, por palavras prometendo-lhe a morte a ANA LUCIA, tentou subtrair o aparelho de telefone da vítima. Segundo a acusação, em seguida à subtração o acusado foi surpreendido e terminou preso sem ter a posse sem vigilância da coisa pretendida.

Com efeito, porque se cuida de delito transeunte, daquele que normalmente não deixa vestígios, a prova tanto da existência da infração penal como da autoria consistiu nas declarações da ofendida e no depoimento das testemunhas, no caso uma amiga de ANA LUCIA e o agente que efetuou a prisão do réu.

Assim, apesar da resistência da Defesa, pode-se assinalar que se positivou a conduta descrita no tipo fundamental, assentada a demonstração no reconhecimento incontestável do acusado em juízo, como sendo o autor da infração. 

A conclusão surge da indicação da vítima (fl. 40) no sentido de que o sujeito preso foi quem a assaltou, ameaçando-a à saída do ônibus.

Basta ler o depoimento de ANA PAULA, colhido por este magistrado, para não se duvidar da autoria da subtração, levada a cabo por meio do emprego de palavras hábeis a incutir na vítima justificado temor. De salientar que o aparelho foi apreendido em poder de MARCOS.

A versão do réu em juízo colide frontalmente com a pormenorizada descrição dos fatos, oferecida pela vítima e pela testemunha. Sem dúvida, o tipo objetivo e o subjetivo do crime de roubo estão demonstrados.

O crime não superou a esfera tentada, porque quase imediatamente após a subtração o acusado foi encontrado e o bem subtraído recuperado. Daí porque a medida de redução da pena haverá de considerar que os atos de execução estiveram longe do fim, não tendo podido o agente dispor com tranqüilidade do bem de que se apoderara.

O fato do imputado negar o atuar delituoso, se destaca o exercício normal da autodefesa, é fator suficiente para acentuar quer o comportamento consciente e voluntário de implementar a conduta infratora, quer a consciência efetiva de assim contrariar o direito, sendo-lhe reprovável o injusto penal.

Releva assinalar que no arbitramento da pena deverão ser considerados os antecedentes do acusado e sua menoridade, justificando-se a fixação de reprimenda no mínimo e a determinação de regime aberto, caso frustre o sursis.

Não cabe substituição de pena quando o crime é cometido com grave ameaça à pessoa.

Assim, julgo procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar MARCOS RODRIGUES, como incurso nas penas do artigo 157, c. c. artigo 14, inciso II, todos do Código Penal.

Custas pelo condenado. 

Anote-se e comunique-se.

Atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do Código Penal passo a individuação da sanção penal, o que faço pois considerando a culpabilidade do condenado, examinada em lance anterior, e sua menoridade, pelo que lhe aplico a pena de quatro anos de reclusão e dez dias-multa, que reduzo, ao final, de dois terços, por causa da tentativa, alcançando a definitiva pena de um ano, nove meses e dez dias de reclusão e três dias-multa, calculado cada dia-multa à razão do mínimo legal, ausentes outras causas de aumento ou de diminuição.

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade será o aberto, como acentuado na motivação, se o sursis não for respeitado.

Defiro ao condenado a suspensão da execução da pena privativa de liberdade, pelo prazo de dois anos, se oportunamente concordar com as condições legais obrigatórias e em comparecer de dois em dois meses ao juízo da execução, ou lugar que for indicado, assim como não se mudar ou não viajar, neste último caso por mais de oito dias, sem prévia comunicação ao citado juízo (artigo 78, §2º, letras b e c, do Código Penal).

Transitada esta em julgado ao menos para a acusação, expeça-se Carta de Execução de Sentença, lançando-se o nome do acusado no rol dos culpados oportunamente.

Oportunamente será designada audiência admonitória.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 19 de dezembro de 2000

Juiz de Direito

16 – Seqüestro.

Processo n° 000

Sentença
Isabel de Tal, qualificada nos autos, está sendo processada como autora do crime de seqüestro porque, na manhã de 25 de outubro último, nesta Cidade, seqüestrou a criança Jamile de Tal, então contando apenas dez meses de idade. A criança foi encontrada quase um mês depois.

A denúncia foi ofertada com lastro em inquérito policial, cujas peças principais são os termos de declarações de fls. 7 e 8. Foi decretada a prisão temporária da acusada pela decisão de fl. 12, transformando-se em prisão preventiva de acordo com a decisão de fl. 34. A folha de antecedentes está entranhada à fl. 78, não consignando antecedentes.

A ré foi interrogada consoante o termo de fl. 49, havendo confessado a prática do fato que lhe foi imputado. A Defesa apresentou alegações preliminares à fl. 54.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada nas assentadas de fls. 92 e 114, com a inquirição das testemunhas arroladas pelas partes.

As derradeiras alegações da acusação encontram-se às fls. 123/4, propugnando-se pela procedência da pretensão punitiva deduzida nos termos da denúncia.

A Defesa se manifestou às fls. 126/7, com pedido de absolvição apoiado na convicção da ação em erro de tipo. Pretende, contudo, na hipótese de ser vencida, a exclusão da qualificação do grave sofrimento.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.
Do seqüestro

Trata-se de avaliar a atribuição à ré do crime previsto no artigo 148, § 2°, do Código Penal, isto em razão de se afirmar que Isabel seqüestrou uma criança de dez meses de idade, afastando-a de forma deliberada da mãe por mais de quinze dias.

Com efeito, porque se cuida de delito transeunte, daquele que normalmente não deixa vestígios, a demonstração tanto da existência da infração penal como da autoria operou-se pelas declarações da acusada, da mãe da ofendida e de duas testemunhas.

Deste modo, apesar da resistência da Defesa, situada no campo exclusivamente jurídico, pois sobre o fato da criança haver suportado privação da liberdade não há controvérsia, pode-se assinalar que se positivou a conduta descrita no tipo delituoso, conforme as provas adquiridas ao longo do processo.

A testemunha cujo termo de depoimento está à fl. 116 revelou que a acusada apareceu em seu comércio trazendo consigo a criança, a quem chamava de neta, e que, minutos depois, desesperada a mãe da menina surgiu à procura da filha. Segue-se que o fato foi levado ao conhecimento da autoridade policial e do antigo empregador da mãe da criança – que depôs em juízo conforme o termo de fl. 93 – iniciando-se investigação que só teve sucesso, quase um mês depois, porque Francelino viu por acaso, no meio da rua, na Central do Brasil, a acusada e esta, detida pelos policiais, esclareceu para onde levara a criança, dando ensejo à recuperação da menina, como confessou (fl. 49).

Assim, não há dúvida sobre a existência do seqüestro, sua autoria e duração.

Também é indiscutível que a ré queria privar a criança de liberdade, afastando-a com consciência da mãe, e que o fez por um longo período.

O invocado erro de tipo não procede, uma vez que, não se confundindo com a ciência da natureza ilícita da conduta, só teria sentido se ficasse provado que Isabel agiu iludida quanto a estar privando a criança de liberdade. Não foi isso o que aconteceu. Ao se afastar sorrateiramente da praça onde se encontrava, a acusada tinha amplo domínio sobre o tipo de comportamento que estava empreendendo, isto é, que estava furtando da criança sua liberdade pessoal.

Assinala a Defesa que a processada atuou por motivo nobre e que isso exclui o dolo.

Ademais de não ser esta a solução legal, a motivação nobre – o objetivo supostamente caridoso da medida – não se confunde com a direção atribuída à ação, por Isabel. Quis afastar a criança da mãe consciente disso e ao faze-lo privou a vítima da sua liberdade.

Admitir que a ré supôs que sua ação não era proibida pode, quando muito, estar relacionado a erro de proibição, que afeta a culpabilidade. A prova dos autos, no entanto, neste aspecto igualmente não é favorável à acusada.

Observe-se que se a processada de fato acreditava na correção da sua ação, não haveria motivo para deixar de freqüentar o lugar de onde subtraiu a criança. Não obstante, Isabel deixou de ir ao mencionado local e praticamente desapareceu sem vestígios, evidenciando a ciência pessoal da natureza reprovável do que estava fazendo.

Sobre o argumento da nobreza de sentimentos – condoída pelos maus tratos impostos pela mãe biológica à criança, a ré resolveu intervir e por um paradeiro nisso, afastando definitivamente a filha da mãe – o que a prova dos autos demonstrou, de maneira inapelável, com sublinhou o culto Promotor de Justiça, foi o contrário, ou seja, que a criança esteve sempre bem tratada enquanto permaneceu em companhia da mãe (fl. 93), o que é natural, e se apresentava muito mal, em seu aspecto geral, no dia seguinte ao do fim do cativeiro (mesmo depoimento).

Não há dúvida, portanto, que o argumento em questão situa-se no campo das baldadas tentativas de explicação e justificação para a censurável conduta.

A grave conseqüência da ação é indiscutível, pelo que se extrai do depoimento da testemunha que teve contato com a criança logo após a subtração. O transtorno moral resultante do afastamento da filha de tão tenra idade de sua mãe refletiu, provavelmente, nas condições físicas da criança, tornando a vítima ainda mais frágil.

A adequação típica objetiva e a subjetiva, assim também qualificadora denotada pelo grave sofrimento físico e moral estão provados, tanto quanto consumada foi a infração penal.

A ilicitude do comportamento é evidente e a culpabilidade emerge das escusas que caracterizaram a autodefesa, durante o processo.

A pretensão de punição mais rigorosa todavia não procederia porque, entre os fatores que a lei determina sejam observados para a aplicação da pena há a confissão do agente, que neste caso foi eficaz porque a vítima não estava em companhia de Isabel quando esta foi encontrada, de sorte que a recuperação da criança decorreu, fundamentalmente, da cooperação da acusada.

Assim, a pena mínima deverá ser de dois anos de reclusão. Também por isso, é imperioso o cumprimento da sanção, inicialmente, em regime aberto, insubstituível por solução alternativa uma vez que o crime foi executado mediante intensa violência moral à pessoa da vítima.

Nada obsta, contudo, o deferimento do sursis, pois a ré é primária e não consta que tenha maus antecedentes.

Assim, julgo procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar Isabel Cristina de Jesus como incursa na pena do artigo 148, § 2°, do Código Penal.

Custas pela condenada. 

Anote-se e comunique-se.

Atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do Código Penal passo a individuação da sanção penal, o que faço considerando a escassa culpabilidade da condenada, examinada em lance anterior, além da primariedade e da confissão espontânea, aplico-lhe a pena de dois anos de reclusão, definitiva, ausentes outras causas de aumento ou de diminuição.

O regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade será o aberto, como acentuado na motivação, em decorrência da culpabilidade da agente, caso seja frustrado o sursis.

Defiro à condenada a suspensão da execução da pena privativa de liberdade, pelo prazo de dois anos, se oportunamente concordar com as condições legais obrigatórias e em comparecer de dois em dois meses ao juízo da execução, ou lugar que for indicado, assim como não se mudar ou não viajar, neste último caso por mais de oito dias, sem prévia comunicação ao citado juízo (artigo 78, §2º, letras b e c, do Código Penal).

Expeça-se Alvará de Soltura, intimando-a simultaneamente da sentença.

Transitada esta em julgado, lance-se o nome no rol dos culpados, expedindo-se Carta de Execução de Sentença.

Oportunamente será designada audiência admonitória.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 23 de  julho de 1999

Juiz de Direito

17 - Tráfico - art.12 da L.6368/76, na forma do art. 43 do CP (penas restritivas de direito). Sandro

Processo n° 000

Sentença

SANDRO DE TAL, qualificado nos autos, está sendo processado como autor do crime consistente em trazer, sem autorização legal ou regulamentar, substância entorpecente, preso que foi em flagrante com sessenta e cinco envelopes de cocaína, nesta cidade, no Morro do Amor, na tarde de 7 de abril último.

A denúncia foi ofertada com lastro em inquérito policial, cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 2b, o auto de prisão em flagrante de fl. 5 e o laudo prévio de fl. 3, complementando-se os aspectos técnicos e documentais com o laudo de exame em substância de fl. 31 e o de material de 40. A folha penal não veio aos autos.

Interrogado consoante o termo de fl. 24, o acusado negou a prática do fato que lhe foi imputado. As alegações preliminares estão entranhadas às fls. 28/9, com documentos (fl. 29 – certidão de nascimento).

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada na assentada de fl. 44, com a inquirição das testemunhas arroladas pelas partes.

As derradeiras alegações do Ministério Público encontram-se às fls. 50/4, propugnando-se pela procedência da pretensão punitiva deduzida nos termos da denúncia.

A Defesa se manifestou às fls. 56/7, com pedido de absolvição apoiado na ausência de provas do cometimento do delito.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.
Do crime da lei n.º 6.368/76

Trata-se da atribuição a SANDRO do crime previsto no artigo 12 da Lei 6.368/76, na modalidade trazer substância entorpecente.

Com efeito, sobre o crime pode-se desde logo afirmar que o produto apreendido é cocaína, pois assim detectado pelo laudo de fl. 31.

Deste modo, a se positivar a conduta descrita no tipo, assentada estará a premissa de que as substâncias encontradas enquadram-se como entorpecentes, sendo de se exigir autorização legal ou regulamentar para excluir-se a adequação típica objetiva. Tal autorização não existe em concreto.

O ato de ter a droga, imputado ao réu, seguramente ficou demonstrado nos autos, pela prova testemunhal.

Com efeito, pelo depoimento dos policiais, estes, que não conheciam o réu, avistaram-no e tiveram a atenção despertada pelo fato dele estar parado, portado uma bolsa, em uma área conhecida como ponto de venda de drogas. Em seguida SANDRO foi revistado e dentro da citada bolsa havia mais de sessenta envelopes de cocaína, quantidade que, aliada ao lugar da ação, à condição de não usuário – mencionada pelo próprio processado – e a forma de embalagem da droga revela na medida do necessário o especial fim de tráfico.

A genérica afirmação de que, em áreas carentes, os maus policiais negociam a liberdade dos verdadeiros traficantes não justifica, do ponto de vista puramente lógico, que em virtude disso escolham um inocente para sofrer algum tipo de carga punitiva. Se é verdade que o policial-criminoso deixa de cumprir o seu dever e libera o traficante preso, nada há que nos leve a crer que em troca resolva prender quem nada ter a ver com o tráfico. De todo modo, não há nenhuma evidência no sentido de que a alegada situação tenha ocorrido.

É nosso dever aduzir que o alegado caráter suspeito que a priori poderia retirar a possibilidade de convencimento pelo depoimento dos milicianos que participaram da ação, há de ser positivado em virtude da prova de animosidade anterior ou preexistente disposição de prejudicar o agente, por qualquer razão.
De salientar que a única pessoa ouvida em juízo, a requerimento da Defesa, no caso a irmã do acusado, ofereceu versão absolutamente inverossímil, especialmente no tocante à descrição do modo como ocorreu a ação, carente de uma mínima consistência.

Determinada a situação de fato, que nenhum outro elemento de convicção veio desmentir, não há nisso, isto é, na conclusão de que o réu cometeu a infração do artigo 12 da lei de entorpecentes, é bom frisar, presunção de dolo ou coisa que o valha. Com efeito, trata-se de prova crítica pela qual determina-se, com segurança, a existência de um fato a partir da constatação inequívoca de outros com ele relacionados, que são na hipótese a observação direta, a que se confere credibilidade, e o sucesso na apreensão da substância, embalada de forma a facilitar a venda no varejo clandestino.

Malgrado alegado, tal prova não foi produzida e a Defesa não logrou em tempo algum infirmar as assertivas dos autores da prisão, fundando-se tão-somente em conjecturas e declarações de princípios que, embora denunciem situações que realmente ocorrem, encontram-se desamparadas de elementos de convicção e não se prestam para desautorizar o crédito do depoimento policial. 

A mingua de provas do excesso policial, ficamos com o depoimento dos milicianos, válido para contribuir com a convicção judicial. Neste sentido decidiu o egrégio Supremo Tribunal Federal, no habeas corpus 73518/SP (DJ 18/10/96, relator Ministro Celso de Mello), convindo transcrever o seguinte texto do mencionado acórdão:

“VALIDADE DO DEPOIMENTO TESTEMUNHAL DE AGENTES POLICIAIS.

O valor do depoimento testemunhal de servidores policiais - especialmente quando prestado em juízo, sob a garantia do contraditório - reveste-se de inquestionável eficácia probatória, não se podendo desqualificá-lo pelo só fato de emanar de agentes estatais incumbidos, por dever de ofício, da repressão penal.

O depoimento testemunhal do agente policial somente não terá valor, quando se evidenciar que esse servidor do Estado, por revelar interesse particular na investigação penal, age facciosamente ou quando se demonstrar - tal como ocorre com as demais testemunhas - que as suas declarações não encontram suporte e nem se harmonizam com outros elementos probatórios idôneos.”
Na mesma linha, igualmente, segue a postura do e. Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, convindo referir que em acórdão da 3ª Câmara, cujo relator foi o eminente Desembargador e professor Álvaro Mayrink da Costa (Ap. Cri. n.º 2.341/97, jul. 19 de maio de 1998), expressamente salientou-se que “os policiais não estão impedidos de prestarem depoimento, pois não podem ser considerados como testemunhas inidôneas ou suspeitas, pela simples condição funcional... O Estado não pode credenciar pessoas para a função repressiva e, sem elementos cabais de prova, negar-lhes crédito quando de sua estrita atividade legal”.

Se podemos lastimar que os policiais não colheram outras provas no local, é inquestionável que os depoimentos são sérios elementos de convicção, na exata medida em que, responsáveis pela patrulha ostensiva, deparam-se com o crime em pleno desenrolar. Diferente seria se a prisão tivesse decorrido não do mero acaso do flagrante, comum porque é igualmente comum a venda de drogas nas áreas carentes e periféricas do Rio de Janeiro, porém de investigação da autoridade a qual cabe a atividade de polícia judiciária. Ademais, o conflito cotidiano entre traficantes e policiais resulta, para a população pobre que reside nestas áreas mas não guarda ligação com o crime, na adoção de uma postura de neutralidade, pois que a colaboração com qualquer dos lados acaba sendo percebida negativamente e coloca em risco a integridade daquele que resolve cooperar. Não é outra a razão do Congresso Nacional estar às voltas com o projeto de lei de proteção às testemunhas.

O negar a conduta infratora, se destaca o exercício da autodefesa, é fator suficiente para evidenciar quer o comportamento consciente e voluntário de trazer drogas, quer a consciência efetiva de assim contrariar o direito, sendo por este último dado reprovável ao réu o injusto penal.

Também por isso vale destacar que o regime prisional do condenado deveria ser inicialmente fechado, por força da lei, mas sem demitir o juízo da execução da oportuna reavaliação, em vista do princípio constitucional da culpabilidade, conseqüência da individuação proporcional e adequada da sanção penal, como em tantas oportunidades sublinhamos.
Ao exemplar acórdão, relatado pelo Exmº Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro (RE 48.719-6 SP - 6ª Turma STJ, de 1/7/94), ratificado pela recente decisão (Recurso Especial n.º 140.617- GO, 6ª Turma STJ), em abono à tese da revogação da lei dos crimes hediondos pela Lei n.º 9.455/97, poderíamos juntar o voto vencido do eminente Ministro Marco Aurélio, no habeas corpus n. 76.371-0 SP e a recente decisão do e. Tribunal Regional Federal da 3ª Região, que sufragou idêntica conclusão (Ap. Crim. N.º 98.03.012408-0, TRF 3ª Região, 5ª Turma, rel. juiz André Nabarrete, j. 10.08.98, DJU 20.10.98, p. 432).

Entretanto, essa orientação tem sido isolada e discrepante daquela que amplamente predomina, inclusive no Supremo Tribunal Federal, de sorte que, à semelhança do pensamento do eminente Desembargador Álvaro Mayrinck da Costa, expresso na Apelação Criminal n. 539/95, julgada pela Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça, rendo-me com reservas e imponho o regime integralmente fechado, caso seja convertida a pena.

Por derradeiro e depois de muito refletir, modificando pensamento anterior, é de se fixar que nada há na recente modificação do Código Penal, tendo em vista o advento da Lei n.º 9.714/98, que obste sejam aplicadas as alternativas penais às hipóteses previstas na lei especial e que possam ser enquadradas como tráfico de drogas.

Inicialmente, pensamos e decidimos diferentemente por entendermos que sendo a Constituição da República, fundamento normativo estatal e fonte primária dos critérios de validade das demais leis, a conferir ao tráfico ilícito de entorpecentes, como aos crimes hediondos, tratamento jurídico mais rigoroso, seria portanto incompatível do ponto de vista dos valores a imposição de alternativa penal. Esse é, por igual, o pensamento de Cezar Roberto Bitencourt, explicitado em sua mais recente obra – Novas Penas Alternativas.

Além disso, há quem defenda a impossibilidade da substituição nesta hipótese por conta de se tratar, o Código Penal, de lei geral, não incidente em relação aos crimes hediondos e equiparados quando a lei especial dispuser de modo diverso.

As razões que pesaram na alteração da nossa perspectiva e que, no caso dos autos, têm plena incidência, podem ser resumidas na imposição do princípio da reserva legal pela ordem constitucional, considerados seus limites e possibilidades.

Com efeito, é indiscutível que há reflexos da Constituição sobre a lei penal que não estão expressos no Direito positivo mas, como acentua Maurício Antônio Ribeiro Lopes (Direito Penal, Estado e Constituição, São Paulo, IBCCrim, 1997, p. 70), constituem a base sobre a qual o mesmo é erigido.

Tradicionalmente, tais inflexões da Constituição afetavam as limitações estatais ao direito de punir, cobrando o respeito a princípios de culpabilidade, reserva legal e outros. A vigente Constituição da República, no entanto, investiu na determinação de rigoroso tratamento penal em alguns casos que, a juízo político (de valor) do constituinte, merecem intensa repressão. Foi justamente o que aconteceu com a figura jurídica mencionada no inciso XLIII, do art. 5º, da Constituição, ali definida como tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins. Por força da previsão constitucional, dois anos depois adveio a lei n.º 8.072/90 – Lei dos Crimes Hediondos – e as expectativas normativas do legislador constituinte concretizaram-se.

Ocorre, porém, e este é o nó da questão, que o legislador ordinário modificou o Código Penal e possibilitou, mediante a nova disciplina dos artigos 43 e seguintes, que as penas privativas de liberdade não superiores a quatro anos, desde que o crime não houvesse sido praticado com violência ou grave ameaça à pessoa, fossem substituídas por alternativas penais. Nestes termos a indagação direta e imediata é esta: é inconstitucional a substituição naqueles casos em que, como na hipótese dos autos, presentes os requisitos objetivos e subjetivos, trata-se indiscutivelmente de tráfico de drogas, mas cometido sem violência ou grave ameaça à pessoa?

A resposta negativa decorre de outra maneira de se formular a mesma indagação e da flagrante inconstitucionalidade que resultaria de solução diversa: está o legislador ordinário obrigado a editar leis penais mais rigorosas, em face das previsões constitucionais referidas e, diante da sua omissão, estará o juiz autorizado a supri-la? É perfeitamente simétrica a situação da ausência de previsão legal para definir o tratamento penal, como acontecia entre nós até o advento da lei dos crimes hediondos e equiparados, e a posterior modificação da lei mais rigorosa para torná-la menos rigorosa, operando-se inegável derrogação quanto aos aspectos afetados pela alteração. A demonstração cabal nós encontramos na lei de tortura, que abrandou os cuidados pertinentes ao regime de pena.

Vale acrescentar que a questão posta no direito comparado, da obrigação do legislador castigar penalmente lesão a bem jurídico, recebe também, de um modo geral, resposta negativa (Claus Roxin, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Madri, Civitas, 1997, p. 64). Em prestígio à tese do princípio da reserva legal, no sentido de se exigir lei em sentido estrito, escrita, taxativa e formalmente aprovada pelo Legislativo, ao qual a Constituição atribui com exclusividade competência para definir infrações penais e a qualidade e quantidade das respectivas sanções, acentua a doutrina que “a ponderação entre bem comum e liberdade individual, assim como a delimitação de liberdades individuais em colisão, é assunto do legislador, cujas margens de decisão são muito maiores que o terreno a que está vinculado” (op. cit., p. 64).

É claro que o legislador não dispõe de carta branca para incriminar. Isso reconhecem os mais competentes e autorizados estudiosos do direito penal (Francisco de Assis Toledo, Juarez Tavares, entre outros). O princípio da proporcionalidade deve ser utilizado sempre que o legislador ultrapassar os limites de incriminação predispostos pela carta constitucional, porque, afinal de contas, tal princípio, expressamente reconhecido pelo e. Supremo Tribunal Federal (Min. Moreira Alves), é mandamento constitucional básico ditado para tornar nulas as medidas que vulneram a proibição do excesso. Porém, a prerrogativa de estimação no tocante à matéria da incriminação – o que deve ser proibido mediante ameaça de sanção penal – e a qualidade e quantidade da pena é do legislador, respeitados os limites constitucionais. Se ele decide abrandar as respostas penais relativas a crimes hediondos e equiparados, cuja modalidade de execução não inclui grave ameaça ou violência à pessoa e em virtude da avaliação positiva de elementos subjetivos, e simultaneamente mantém o regime fechado de cumprimento da pena privativa de liberdade, assim como a vedação à liberdade provisória, em violação ao princípio da homogeneidade, há certamente dificuldades práticas, entretanto a lógica jurídica fica preservada, cuidando-se de cada situação conforme as medidas dispostas na legislação.

Na linha preconizada Luiz Flávio Gomes assevera que “Não resta a menor dúvida de que em tese, pela pena aplicada, cabe a substituição da pena de prisão nos denominados crimes hediondos, tal como é o caso, por exemplo, do delito de tráfico de drogas...” (Penas e Medidas Alternativas à Prisão, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 111).

Dirimindo a dúvida, em acórdão que remarca a orientação do Superior Tribunal de Justiça sobre o assunto, unificando a interpretação da lei federal, por unanimidade decidiram os integrantes da Sexta Turma da e. Corte que a substituição é possível.

Convém transcrever a ementa de uma das ilustrativas decisões (Habeas corpus n. 8.753 – RJ, rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro):

“HABEAS CORPUS – Penal – Pena Substitutiva – Lei n.º 9.714/98 – Crime Hediondo. A Lei n.º 9.714, de 25 de novembro de 1998, recomendada pela Criminologia, face à caótica situação do sistema penitenciário nacional, em boa hora, como recomendam resoluções da ONU, de que as regras de Tóquio são ilustração bastante, ampliou significativamente a extensão das penas restritivas de direitos, conferindo nova redação a artigos do Código Penal brasileiro. O art. 44 relaciona as condições: I – aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; II – o réu não for reincidente em crime doloso; III – a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstâncias indicarem que essa substituição seja suficiente. Reclamam, pois, condições objetivas e subjetivas; conferem, aliás, como acentuam os modernos roteiros de Direito Penal, amplo poder discricionário ao Juiz. O magistrado, assim, assume significativa função, exigindo-se-lhe realizar justiça material. O crime hediondo não é óbice à substituição. A lei, exaustivamente, relaciona as hipóteses impeditivas (art. 44).”

A alegação de que a substituição é impossível porque estaríamos diante de lei especial – dos crimes hediondos – e por isso com regulamento peculiar, que prevalece sobre lei geral, parece não levar em conta, com a devida vênia, os mais valiosos critérios de hermenêutica, apesar de recentemente sufragada por uma das Turmas do e. Supremo Tribunal Federal..

É absolutamente necessário perceber que o Direito Penal constitui um dos alicerces de um Sistema, compreendendo normas, princípios, institutos e instituições que, sob pena de padecerem de ineficiência, devem funcionar de maneira harmônica e concatenada. Essa é a razão da reserva de disciplina do Código Penal em relação à legislação não codificada, que autores chamam de princípio da reserva de Código Penal, pelo qual a orientação básica de aplicação da lei penal – critérios de definição dos crimes, com determinação da existência (vínculo de imputação) e qualidade das condutas (dolosa ou culposa), extensão do âmbito de punição (tentativa ou consumação, concursos material e formal, crime continuado) e regras de aplicação das sanções – obedece a uma coerente uniformidade.

Neste contexto, a modificação de fragmentos da parte geral do Código Penal necessariamente haverá de incidir sobre a legislação especial – ampliando ou reduzindo o momento de intervenção penal, caso fosse modificado o critério de determinação da tentativa, por exemplo – salvo, é claro, se expressa disposição vier a impedir a aplicação ou regular diversamente a matéria, o que não ocorreu.

O exemplo marcante está, relativamente aos próprios crimes hediondos e afins, na disciplina do livramento condicional, que a Lei n. 8.072/90 expressamente modificou, fazendo inserir o inciso V ao artigo 83 do Código Penal. A reserva de Código Penal foi assim respeitada e o tratamento diferenciado pretendido pelo legislador, para o livramento condicional em crimes hediondos, preservado no estatuto penal comum.

A Lei n. 9.714/98 procedeu da mesma maneira. Quando quis tratar diversamente determinada matéria o fez de forma explícita, ordenando, por exemplo, que a perda de bens e valores prevista no artigo 43, inciso II, do Código Penal se desse em favor do Fundo Penitenciário Nacional, salvo se a legislação especial dispuser de modo diverso (artigo 45, § 3º, do mesmo diploma). Por isso, não escapa àqueles que têm por dever conhecer a hermenêutica própria ao Direito Penal que o regulamento da substituição de penas do Código atua em relação aos crimes hediondos e assemelhados da mesma forma que atuam as regras do concurso de pessoas (art. 29 do estatuto x ausência de disciplina na Lei n. 8.072/90 a respeito da parte final do inciso XLIII, do art. 5º, da Constituição da República, com prevalência do primeiro).

A ponderada observação da situação de SANDRO – menor de vinte e um anos - está a indicar a conveniência da aplicação dos substitutivos, uma vez que, carecendo-se nestes autos de maiores informações por conta da investigação elementar procedida, é de supor superficial o envolvimento dele com a criminalidade, de tal sorte que as alternativas penais terminam por representar justa reprimenda estatal a evitar o excesso e a tornar viável inseri-lo socialmente, sem sujeitá-lo aos deletérios efeitos de uma longa prisão.

Posto isto, julgo procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar SANDRO DO SACRAMENTO como incurso nas penas do artigo 12 da lei 6.368/76, na forma do artigo 43 do Código Penal.

Custas pelo condenado.

Anote-se e comunique-se.

Atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do diploma punitivo, passo à individuação das sanções, o que faço considerando a culpabilidade atenuada, a menoridade e a condição de primário, examinadas em lance anterior, razão por que aplico a pena de três anos de reclusão e cinqüenta dias-multa, cada qual calculado à razão do mínimo legal previsto no artigo 38 da lei n.º 6.368/76. Converto a pena privativa de liberdade em prestação de serviços à comunidade e limitação de final de semana, a serem cumpridas e fiscalizadas de acordo com o artigo 55 do Código Penal, aplicando, pois, os artigos 43 e 44 do mesmo estatuto. A eleição da limitação de final de semana leva em conta a conveniência de se acompanhar de perto o incriminado e oferecer a ele, por meio dos cursos referidos na legislação, recursos para motivar uma vida socialmente adequada. A prestação de serviços à comunidade, por sua vez, contribui no despertar e manutenção de um sentimento de solidariedade do condenado para com a população em geral, que poderá levá-lo a refletir sobre as conseqüências pesarosas do uso contínuo de drogas pelos consumidores das mais variadas faixas etárias e origens sociais.

Frustradas as alternativas, o regime de cumprimento da pena privativa de liberdade será o fechado, como se extraí da motivação, porquanto compatível, na forma da lei, com o modelo de infração penal concretizado.

Expeça-se Alvará de Soltura, intimando-o, simultaneamente, da sentença.

Transitada esta em julgado, expeça-se Carta de Sentença, lançando-lhe o nome no rol dos culpados.

Oficie-se nos termos do artigo 40 da Lei n.º 6.368/76.

Decreto a perda da quantia apreendida, nos termos da legislação especial em vigor (FUNAD).

P.R. I.

Rio de Janeiro, 15 de julho de 2000

Juiz de Direito

18 - Tráfico. concurso de Pessoas - art.12 da L. 6368/76 e art 10 da L.9437/97, na forma do art 43 do CP. José Renato e Ivan Martins.
Processo n° 000

Sentença

JOSÉ DE TAL e IVAN DE TAL, qualificados nos autos, estão sendo processados como autores em concurso do crime consistente em trazer, sem autorização legal ou regulamentar, substância entorpecente, presos que foram em flagrante com dois e quinze envelopes de cocaína, respectivamente. O fato supostamente ocorreu nesta cidade, nas proximidades do Cemitério do IRAJÁ, na noite de 22 de março último. Na ocasião IVAN foi preso portando, sem autorização legal e regulamentar, uma pistola calibre 380, municiada.

A denúncia foi ofertada com lastro em inquérito policial, cujas peças principais são as seguintes: auto de apreensão de fl. 2c, o auto de prisão em flagrante de fls. 5/7 e o laudo prévio de fl. 4, complementando-se os aspectos técnicos e documentais com o laudo de exame em substância de fl. 73, o de exame em material de fls. 100/1 e o de exame da arma, de fls. 107/9. Há também o laudo pericial de fl. 149 e o de fl. 186, relativo ao aparelho de telefone celular apreendido. As folhas penais estão respectivamente às fls. 183 e 196 (205/6), registrando antecedentes exclusivamente quanto a IVAN. Não há, porém, esclarecimento a respeito dessas notícias.

Interrogado consoante o termo de fls. 77/8, o acusado JOSÉ DE TAL admitiu o porte dos dois envelopes de cocaína, entretanto negou que estivessem em seu poder para fim de tráfico. Disse que, em realidade, é usuário da droga. As alegações preliminares estão entranhadas à fl. 85.

Interrogado consoante o termo de fls. 79/80, o acusado IVAN admitiu o porte irregular da arma. No entanto, negou que tivesse drogas em seu poder ou mesmo que pudesse estar associado a JOSÉ DE TAL para fim de tráfico. As alegações preliminares estão entranhadas às fls. 87/8, com documentos.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada nas assentadas de fls. 136, 153 e 171, com a inquirição das testemunhas arroladas pelas partes e novo interrogatório de IVAN.

As derradeiras alegações do Ministério Público encontram-se às fls. 208/210, propugnando-se pela procedência da pretensão punitiva deduzida nos termos da denúncia.

As Defesas se manifestaram às fls. 212/222 e 247/250, com pedido de absolvição apoiado na ausência de provas do cometimento dos delitos.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.
Do crime da lei n.º 6.368/76

Trata-se da atribuição a JOSÉ RENATO e IVAN do crime previsto no artigo 12 da Lei 6.368/76, na modalidade trazer substância entorpecente. Os agentes estariam unidos entre si, esporadicamente, para o cometimento do delito.

Com efeito, sobre o crime pode-se desde logo afirmar que o produto apreendido é cocaína, pois assim detectado pelo laudo de fl. 73.

Deste modo, a se positivar a conduta descrita no tipo, assentada estará a premissa de que as substâncias encontradas enquadram-se como entorpecentes, sendo de se exigir autorização legal ou regulamentar para excluir-se a adequação típica objetiva. Tal autorização não existe em concreto.

O ato de ter a droga, imputado ao primeiro réu, JOSÉ RENATO, seguramente ficou demonstrado nos autos pela prova testemunhal, que corrobora sua confissão.

Com efeito, pelo depoimento dos policiais, estes, que não conheciam o réu, avistaram-no e tiveram a atenção despertada pelo fato dele estar transitando de um ponto a outro, nas proximidades do Cemitério de IRAJÁ, movimentação esta relacionada a contatos que pessoas faziam com JOSÉ DE TAL. Pelas circunstâncias os policiais não hesitaram em abordá-lo, pois a atitude deste acusado era típica de quem estava vendo drogas no varejo. Da abordagem adveio a constatação de que em poder do referido processado havia um envelope de cocaína e em um carro estacionado nas proximidades os policiais encontraram outro envelope com a droga.

O próprio réu confessa que tinha sob seu poder os dois pacotes de cocaína e NARA, testemunha arrolada pela Defesa (fl. 170), admite ter visto os policiais seguirem com JOSÉ DE TAL até o lugar onde havia um carro aparentemente abandonado. De acordo com os policiais foi neste lugar que, por indicação de JOSÉ DE TAL (fl. 139), encontraram o outro envelope de cocaína.

Ora, apesar da mínima quantidade de droga apreendida em poder deste acusado, pode-se concluir pelo modo como estava dividida a cocaína e o comportamento de JOSÉ DE TAL, característico de quem atendia ao consumidor, que a ação dele era de venda de cocaína e por isso trazia a droga.

É bem verdade que JOSÉ DE TAL é mais um pequeno vendedor de cocaína, que está em um mercado ilegal que não depende dele e até certo ponto despreza a sua própria existência. Contudo, trata-se de atividade ilícita de cuja repressão o ordenamento jurídico incumbiu o sistema penal e por isso cabe reprovar-lhe o comportamento.

A culpabilidade deste réu é, sem dúvida, escassa e a evidente pobreza revela tão-só que o apelo a medidas punitivas da natureza da prisão em nada poderá ajudá-lo a integrar-se socialmente. Sendo assim, haverá de receber substitutivos penais.

Em relação ao outro acusado a prova, todavia, não socorre a acusação.

Com efeito, JOSÉ DE TAL e IVAN eram conhecidos e de maneira confessada IVAN declarou ter conseguido para JOSÉ DE TAL a ocupação de guardador de carros no cemitério onde o réu policial militar trabalhava como segurança.

A Defesa de IVAN pretende a absolvição deste acusado colocando em dúvida o depoimento dos policiais ao confrontá-lo com o das testemunhas que arrolou.

Bem se vê, ao contrário do alegado, que as testemunhas cujos termos de depoimento estão às fls. 155/7, não se acertam a respeito daquilo afirmam ter visto e que corresponde ao mesmo fragmento do episódio, ao qual oferecem visões particulares absolutamente inconsistentes e contraditórias. Não podem ser levadas a sério.

Em que pese isso, a verdade é que a versão apresentada pelos policiais quanto à prisão de IVAN é um pouco duvidosa.

JOSÉ ELIOMAR e DAVI (fls. 139/142) aludem a uma imediata chamada de co-réu, supostamente levada a cabo por JOSÉ DE TAL quando foi preso, tendo este réu indicado IVAN como seu fornecedor de drogas.

A admitirmos a existência da chamada nem por esse motivo devemos concluir automaticamente que IVAN era o responsável pelo fornecimento da droga ao co-réu. Certamente, muitas outras explicações podem ser extraídas do comportamento de JOSÉ DE TAL, até mesmo a suposição de que, tendo em vista sua amizade com IVAN, seria protegido por ele e retirado da situação aflitiva em que estava. As testemunhas mencionam agressões praticadas contra JOSÉ DE TAL no instante da prisão, todavia não há prova cabal disso.

O certo é que os policiais saíram do lugar da prisão de JOSÉ DE TAL e dirigiam-se à delegacia quando o primeiro acusado apontou de passagem o segundo.

A partir daí a prova perde em clareza e consistência e não é suficientemente coerente a ponto de nos convencer integralmente da tese da acusação.

Dizem os policiais que iniciada a perseguição viram que IVAN estava sozinho no carro, atirou algo pela janela do lado oposto e eles, policiais, conseguiram parar a viatura, arrecadar às margens da pista o saco contendo mais envelopes de cocaína e ainda alcançar o acusado já na Av. Brasil, onde afinal foi interceptado e preso. Acrescentam, dessa vez buscando o testemunho do policial DEJAYR (fl. 158), que IVAN confessou na delegacia a condição de fornecedor da droga para JOSÉ DE TAL.

Na outra ponta encontramos a declaração de NARA (fl. 170), já mencionada, tendo a testemunha dito que estava no carro com IVAN, foram parados pelos policiais e, sem prejuízo do encontro da arma em poder do segundo processado, nada mais havia, negando o episódio do arremesso das drogas para fora do carro.

Não é razoável supor que em plena perseguição e na direção de um veículo pouco potente, IVAN se desfizesse de drogas atirando-as pela janela do carona?! E mais, ainda que isso tenha ocorrido também não parece provável que os policiais tenham interrompido a perseguição, deixado o carro, encontrado a droga no acostamento e reiniciado a perseguição em condições de alcançar IVAN e prendê-lo?! Finalmente, porque um policial militar confessaria sua condição de fornecedor de drogas para outro vender, sabendo das conseqüências de sua ação?! Tudo sem mesmo aventar a hipótese de NARA de fato estar no carro!

Não é impossível que IVAN e JOSÉ DE TAL estivem unidos no tráfico de drogas, sob a liderança daquele. A prova, porém, não nos autoriza a concluir pela responsabilidade penal de IVAN, no tocante ao crime de tráfico, de forma inequívoca. Assim, por esse delito deverá ser absolvido.

Do crime da lei n. 9.437/97

A respeito do crime da lei de armas a prova produzida pela acusação é incontestável.

Assim é que IVAN confessa o porte ilegal de uma pistola irregularmente obtida e a prova testemunhal torna a matéria indiscutível (fls. 139/142 e 170).

A arma é potencialmente lesiva, conforme o laudo de fls. 107/9, e estava municiada (fl. 2c).

As explicações para o porte não afastam a ilicitude da conduta, especialmente se considerarmos que um policial militar tem meios de averiguar o correto modo de proceder para adquirir e portar uma arma fora do trabalho.

A princípio o caso ensejaria solução consensual, nos termos da Lei n. 9.099/95. Entretanto, o Ministério Público requereu a condenação de IVAN não só pelo crime da lei de armas como pelo de tráfico de drogas, o que a rigor afasta o cabimento da medida.

Como a suspensão condicional do processo consiste em exercício de ação penal pública, somente o Ministério Público poderia oferecer proposta, situação inviável diante da atitude processual estampada nas alegações finais.

Da culpabilidade dos agentes

O negar a conduta infratora por parte de JOSÉ DE TAL, se destaca o exercício da autodefesa, é fator suficiente para evidenciar quer o comportamento consciente e voluntário de trazer drogas, quer a consciência efetiva de assim contrariar o direito, sendo por este último dado reprovável ao réu o injusto penal.

Também por isso vale destacar que o regime prisional do condenado deveria ser inicialmente fechado, por força da lei, mas sem demitir o juízo da execução da oportuna reavaliação, em vista do princípio constitucional da culpabilidade, conseqüência da individuação proporcional e adequada da sanção penal, como em tantas oportunidades sublinhamos.
Ao exemplar acórdão, relatado pelo Exmº Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro (RE 48.719-6 SP - 6ª Turma STJ, de 1/7/94), ratificado pela recente decisão (Recurso Especial n.º 140.617- GO, 6ª Turma STJ), em abono à tese da revogação da lei dos crimes hediondos pela Lei n.º 9.455/97, poderíamos juntar o voto vencido do eminente Ministro Marco Aurélio, no habeas corpus n. 76.371-0 SP e a recente decisão do e. Tribunal Regional Federal da 3ª Região, que sufragou idêntica conclusão (Ap. Crim. N.º 98.03.012408-0, TRF 3ª Região, 5ª Turma, rel. juiz André Nabarrete, j. 10.08.98, DJU 20.10.98, p. 432).

Entretanto, essa orientação tem sido isolada e discrepante daquela que amplamente predomina, inclusive no Supremo Tribunal Federal, de sorte que, à semelhança do pensamento do eminente Desembargador Álvaro Mayrinck da Costa, expresso na Apelação Criminal n. 539/95, julgada pela Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça, rendo-me com reservas e imponho o regime integralmente fechado, caso seja convertida a pena.

Por derradeiro e depois de muito refletir, modificando pensamento anterior, é de se fixar que nada há na recente modificação do Código Penal, tendo em vista o advento da Lei n.º 9.714/98, que obste sejam aplicadas as alternativas penais às hipóteses previstas na lei especial e que possam ser enquadradas como tráfico de drogas.

Inicialmente, pensamos e decidimos diferentemente por entendermos que sendo a Constituição da República, fundamento normativo estatal e fonte primária dos critérios de validade das demais leis, a conferir ao tráfico ilícito de entorpecentes, como aos crimes hediondos, tratamento jurídico mais rigoroso, seria portanto incompatível do ponto de vista dos valores a imposição de alternativa penal. Esse é, por igual, o pensamento de Cezar Roberto Bitencourt, explicitado em sua mais recente obra – Novas Penas Alternativas.

Além disso, há quem defenda a impossibilidade da substituição nesta hipótese por conta de se tratar, o Código Penal, de lei geral, não incidente em relação aos crimes hediondos e equiparados quando a lei especial dispuser de modo diverso.

As razões que pesaram na alteração da nossa perspectiva e que, no caso dos autos, têm plena incidência, podem ser resumidas na imposição do princípio da reserva legal pela ordem constitucional, considerados seus limites e possibilidades.

Com efeito, é indiscutível que há reflexos da Constituição sobre a lei penal que não estão expressos no Direito positivo mas, como acentua Maurício Antônio Ribeiro Lopes (Direito Penal, Estado e Constituição, São Paulo, IBCCrim, 1997, p. 70), constituem a base sobre a qual o mesmo é erigido.

Tradicionalmente, tais inflexões da Constituição afetavam as limitações estatais ao direito de punir, cobrando o respeito a princípios de culpabilidade, reserva legal e outros. A vigente Constituição da República, no entanto, investiu na determinação de rigoroso tratamento penal em alguns casos que, a juízo político (de valor) do constituinte, merecem intensa repressão. Foi justamente o que aconteceu com a figura jurídica mencionada no inciso XLIII, do art. 5º, da Constituição, ali definida como tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins. Por força da previsão constitucional, dois anos depois adveio a lei n.º 8.072/90 – Lei dos Crimes Hediondos – e as expectativas normativas do legislador constituinte concretizaram-se.

Ocorre, porém, e este é o nó da questão, que o legislador ordinário modificou o Código Penal e possibilitou, mediante a nova disciplina dos artigos 43 e seguintes, que as penas privativas de liberdade não superiores a quatro anos, desde que o crime não houvesse sido praticado com violência ou grave ameaça à pessoa, fossem substituídas por alternativas penais. Nestes termos a indagação direta e imediata é esta: é inconstitucional a substituição naqueles casos em que, como na hipótese dos autos, presentes os requisitos objetivos e subjetivos, trata-se indiscutivelmente de tráfico de drogas, mas cometido sem violência ou grave ameaça à pessoa?

A resposta negativa decorre de outra maneira de se formular a mesma indagação e da flagrante inconstitucionalidade que resultaria de solução diversa: está o legislador ordinário obrigado a editar leis penais mais rigorosas, em face das previsões constitucionais referidas e, diante da sua omissão, estará o juiz autorizado a supri-la? É perfeitamente simétrica a situação da ausência de previsão legal para definir o tratamento penal, como acontecia entre nós até o advento da lei dos crimes hediondos e equiparados, e a posterior modificação da lei mais rigorosa para torná-la menos rigorosa, operando-se inegável derrogação quanto aos aspectos afetados pela alteração. A demonstração cabal nós encontramos na lei de tortura, que abrandou os cuidados pertinentes ao regime de pena.

Vale acrescentar que a questão posta no direito comparado, da obrigação do legislador castigar penalmente lesão a bem jurídico, recebe também, de um modo geral, resposta negativa (CLAUS ROXIN, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Madri, CIVITAS, 1997, p. 64). Em prestígio à tese do princípio da reserva legal, no sentido de se exigir lei em sentido estrito, escrita, taxativa e formalmente aprovada pelo Legislativo, ao qual a Constituição atribui com exclusividade competência para definir infrações penais e a qualidade e quantidade das respectivas sanções, acentua a doutrina que “a ponderação entre bem comum e liberdade individual, assim como a delimitação de liberdades individuais em colisão, é assunto do legislador, cujas margens de decisão são muito maiores que o terreno a que está vinculado” (op. cit., p. 64).

É claro que o legislador não dispõe de carta branca para incriminar. Isso reconhecem os mais competentes e autorizados estudiosos do direito penal (Francisco de Assis Toledo, Juarez Tavares, entre outros). O princípio da proporcionalidade deve ser utilizado sempre que o legislador ultrapassar os limites de incriminação predispostos pela carta constitucional, porque, afinal de contas, tal princípio, expressamente reconhecido pelo e. Supremo Tribunal Federal (Min. Moreira Alves), é mandamento constitucional básico ditado para tornar nulas as medidas que vulneram a proibição do excesso. Porém, a prerrogativa de estimação no tocante à matéria da incriminação – o que deve ser proibido mediante ameaça de sanção penal – e a qualidade e quantidade da pena é do legislador, respeitados os limites constitucionais. Se ele decide abrandar as respostas penais relativas a crimes hediondos e equiparados, cuja modalidade de execução não inclui grave ameaça ou violência à pessoa e em virtude da avaliação positiva de elementos subjetivos, e simultaneamente mantém o regime fechado de cumprimento da pena privativa de liberdade, assim como a vedação à liberdade provisória, em violação ao princípio da homogeneidade, há certamente dificuldades práticas, entretanto a lógica jurídica fica preservada, cuidando-se de cada situação conforme as medidas dispostas na legislação.

Na linha preconizada Luiz Flávio Gomes assevera que “Não resta a menor dúvida de que em tese, pela pena aplicada, cabe a substituição da pena de prisão nos denominados crimes hediondos, tal como é o caso, por exemplo, do delito de tráfico de drogas...” (Penas e Medidas Alternativas à Prisão, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 111).

Dirimindo a dúvida, em acórdão que remarca a orientação do Superior Tribunal de Justiça sobre o assunto, unificando a interpretação da lei federal, por unanimidade decidiram os integrantes da Sexta Turma da e. Corte que a substituição é possível.

Convém transcrever a ementa de uma das ilustrativas decisões (Habeas corpus n. 8.753 – RJ, rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro):

“HABEAS CORPUS – Penal – Pena Substitutiva – Lei n.º 9.714/98 – Crime Hediondo. A Lei n.º 9.714, de 25 de novembro de 1998, recomendada pela Criminologia, face à caótica situação do sistema penitenciário nacional, em boa hora, como recomendam resoluções da ONU, de que as regras de Tóquio são ilustração bastante, ampliou significativamente a extensão das penas restritivas de direitos, conferindo nova redação a artigos do Código Penal brasileiro. O art. 44 relaciona as condições: I – aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; II – o réu não for reincidente em crime doloso; III – a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstâncias indicarem que essa substituição seja suficiente. Reclamam, pois, condições objetivas e subjetivas; conferem, aliás, como acentuam os modernos roteiros de Direito Penal, amplo poder discricionário ao Juiz. O magistrado, assim, assume significativa função, exigindo-se-lhe realizar justiça material. O crime hediondo não é óbice à substituição. A lei, exaustivamente, relaciona as hipóteses impeditivas (art. 44).”

A alegação de que a substituição é impossível porque estaríamos diante de lei especial – dos crimes hediondos – e por isso com regulamento peculiar, que prevalece sobre lei geral, parece não levar em conta, com a devida vênia, os mais valiosos critérios de hermenêutica, apesar de recentemente sufragada por uma das Turmas do e. Supremo Tribunal Federal..

É absolutamente necessário perceber que o Direito Penal constitui um dos alicerces de um Sistema, compreendendo normas, princípios, institutos e instituições que, sob pena de padecerem de ineficiência, devem funcionar de maneira harmônica e concatenada. Essa é a razão da reserva de disciplina do Código Penal em relação à legislação não codificada, que autores chamam de princípio da reserva de Código Penal, pelo qual a orientação básica de aplicação da lei penal – critérios de definição dos crimes, com determinação da existência (vínculo de imputação) e qualidade das condutas (dolosa ou culposa), extensão do âmbito de punição (tentativa ou consumação, concursos material e formal, crime continuado) e regras de aplicação das sanções – obedece a uma coerente uniformidade.

Neste contexto, a modificação de fragmentos da parte geral do Código Penal necessariamente haverá de incidir sobre a legislação especial – ampliando ou reduzindo o momento de intervenção penal, caso fosse modificado o critério de determinação da tentativa, por exemplo – salvo, é claro, se expressa disposição vier a impedir a aplicação ou regular diversamente a matéria, o que não ocorreu.

O exemplo marcante está, relativamente aos próprios crimes hediondos e afins, na disciplina do livramento condicional, que a Lei n. 8.072/90 expressamente modificou, fazendo inserir o inciso V ao artigo 83 do Código Penal. A reserva de Código Penal foi assim respeitada e o tratamento diferenciado pretendido pelo legislador, para o livramento condicional em crimes hediondos, preservado no estatuto penal comum.

A Lei n. 9.714/98 procedeu da mesma maneira. Quando quis tratar diversamente determinada matéria o fez de forma explícita, ordenando, por exemplo, que a perda de bens e valores prevista no artigo 43, inciso II, do Código Penal se desse em favor do Fundo Penitenciário Nacional, salvo se a legislação especial dispuser de modo diverso (artigo 45, § 3º, do mesmo diploma). Por isso, não escapa àqueles que têm por dever conhecer a hermenêutica própria ao Direito Penal que o regulamento da substituição de penas do Código atua em relação aos crimes hediondos e assemelhados da mesma forma que atuam as regras do concurso de pessoas (art. 29 do estatuto x ausência de disciplina na Lei n. 8.072/90 a respeito da parte final do inciso XLIII, do art. 5º, da Constituição da República, com prevalência do primeiro).

A ponderada observação da situação de JOSÉ DE TAL está a indicar a conveniência da aplicação dos substitutivos, uma vez que, carecendo-se nestes autos de maiores informações por conta da investigação elementar procedida, é de supor superficial o envolvimento dele com a criminalidade, de tal sorte que as alternativas penais terminam por representar justa reprimenda estatal a evitar o excesso e a tornar viável inseri-lo socialmente, sem sujeitá-lo aos deletérios efeitos de uma longa prisão.

No tocante a IVAN nada há que impeça a opção por substitutivos.

Posto isto, julgo parcialmente procedente a pretensão deduzida na inicial para condenar JOSÉ DE TAL como incurso nas penas do artigo 12 da lei 6.368/76, na forma do artigo 43 do Código Penal e também condenar IVAN MARTINS JAIME como incurso nas penas do artigo 10 da lei 9.437/97, igualmente na forma do artigo 43 do estatuto repressivo. Absolvo IVAN DE TAL da imputação pertinente ao crime da lei de drogas com base no artigo 386, inciso VI, do Código de Processo Penal, mesma razão pela qual afasto a circunstância de aumento de pena atribuída a JOSÉ DE TAL.

Custas pelos condenados.

Anote-se e comunique-se.

Atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do diploma punitivo, passo à individuação das sanções, o que faço nos seguintes termos:

JOSÉ RENATO - considerando a culpabilidade atenuada e a condição de primário, examinadas em lance anterior, aplico-lhe a pena de três anos de reclusão e cinqüenta dias-multa, cada qual calculado à razão do mínimo legal previsto no artigo 38 da lei n.º 6.368/76. Converto a pena privativa de liberdade em prestação de serviços à comunidade e limitação de final de semana, a serem cumpridas e fiscalizadas de acordo com o artigo 55 do Código Penal, aplicando, pois, os artigos 43 e 44 do mesmo estatuto. A eleição da limitação de final de semana leva em conta a conveniência de se acompanhar de perto o incriminado e oferecer a ele, por meio dos cursos referidos na legislação, recursos para motivar uma vida socialmente adequada. A prestação de serviços à comunidade, por sua vez, contribui no despertar e manutenção de um sentimento de solidariedade do condenado para com a população em geral, que poderá levá-lo a refletir sobre as conseqüências pesarosas do uso contínuo de drogas pelos consumidores das mais variadas faixas etárias e origens sociais.

Frustradas as alternativas, o regime de cumprimento da pena privativa de liberdade será o fechado, como se extraí da motivação, porquanto compatível, na forma da lei, com o modelo de infração penal concretizado.

IVAN - considerando a culpabilidade atenuada e a condição de primário, examinadas em lance anterior, aplico-lhe a pena de um ano de detenção e dez dias-multa, cada qual calculado à razão do mínimo legal previsto no Código Penal. Converto a pena privativa de liberdade em prestação de serviços à comunidade, a ser cumprida e fiscalizada de acordo com o artigo 55 do Código Penal, aplicando, pois, os artigos 43 e 44 do mesmo estatuto. A eleição da prestação de serviços à comunidade contribui no despertar e manutenção de um sentimento de solidariedade do condenado para com a população em geral, que poderá levá-lo a refletir sobre as conseqüências pesarosas do uso descontrolado de armas.

Frustradas as alternativas, o regime de cumprimento da pena privativa de liberdade será o aberto  em relação a IVAN e integralmente fechado quanto a JOSÉ DE TAL, porquanto compatível, na forma da lei, com o modelo de infração penal concretizado.

Expeçam-se Alvarás de Soltura, intimando-os, simultaneamente, da Sentença.

Transitada esta em julgado, expeça-se Carta de Sentença, lançando-lhes os nomes no rol dos culpados.

Oficie-se nos termos do artigo 40 da Lei n.º 6.368/76.

Decreto a perda da arma em favor da UNIÃO, nos termos do que dispõe o Código Penal.

Oportunamente será designada audiência admonitória.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 15 de dezembro de 2000

Juiz de Direito

19 - Tráfico - art.12 da L. 6368/76. Pena alternativa. Glaucimar
Processo n° 000

Sentença

Glaucimar de Tal, qualificado nos autos, está sendo processado como autor do crime consistente em guardar, sem autorização legal ou regulamentar, substância entorpecente, preso que foi em flagrante tendo à sua disposição vinte e quatro envelopes de maconha. O fato ocorreu nesta cidade, no Morro do Tuiuti, na noite de 30 de setembro último.

A denúncia foi ofertada com lastro em inquérito policial, cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 2c, o auto de prisão em flagrante de fls. 5/6 e o laudo prévio de fl. 4, complementando-se os aspectos técnicos e documentais com o laudo de exame em substância de fl. 40. A folha penal não foi entranhada.

Interrogado consoante o termo de fl. 29, o acusado negou ter cometido a infração penal a ele atribuída pela denúncia. A defesa prévia encontra-se à fl. 35.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada na assentada de fl. 48, com a inquirição das testemunhas arroladas pelo Ministério Público.

As derradeiras alegações do Ministério Público encontram-se às fls. 54/5, propugnando-se pela procedência da pretensão punitiva deduzida, nos termos da denúncia.

A Defesa se manifestou às fls. 57/9, com pedido preliminar de absolvição apoiado na convicção de que o réu não cometeu o crime imputado a ele. Vencida, eventualmente, pretende ao menos a aplicação de pena substitutiva.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.

Do crime da lei n.º 6.368/76

Trata-se da atribuição a Glaucimar do crime previsto no artigo 12 da Lei 6.368/76, na modalidade guardar substância entorpecente.

Com efeito, sobre o crime pode-se desde logo afirmar que o produto apreendido é maconha, pois assim detectado pelo laudo de fl. 40.

Deste modo, a se positivar a conduta descrita no tipo, assentada estará a premissa de que a substância apreendida enquadra-se como entorpecente ou capaz de causar dependência física ou psíquica, sendo de se exigir autorização legal ou regulamentar para excluir-se a adequação típica objetiva. Tal autorização não existe em concreto.

O ato de guardar a droga, imputado ao réu, seguramente ficou demonstrado nos autos, principalmente pela prova testemunhal, apesar da resistência da Defesa.

Com efeito, não há controvérsia sobre o imputado haver sido encontrado no lugar indicado na denúncia, onde, na noite de 30 de setembro, vários policiais militares realizaram mais uma das constantes operações locais de repressão ao tráfico de drogas. De observar que, a ser verdadeira a versão apresentada pelos milicianos, a ação policial fora especificamente detonada para encontrar e prender um vendedor de drogas que usava trajes característicos, tinha uma marca no rosto e atendia pelo nome de Gláucio, naturalmente versão abreviada de Glaucimar.

Assim é que o próprio acusado, em seu interrogatório, declara que realmente os policiais realizaram a abordagem e efetuaram a sua prisão. Diz também que estava em um bar, em companhia de um amigo, e ao final nega qualquer envolvimento com o tráfico de drogas.

Os policiais, ouvidos como testemunhas, revelaram sem hesitação que chegaram ao local e se depararam com Glaucimar no bar, reconhecendo de imediato o acusado por conta das roupas que vestia. Gilson e Natalício – fls. 49/50 – asseguram que o réu trazia consigo a quantia apreendida, dividida em notas pequenas, o que é próprio da atividade comercial de venda a varejo de envelopes de maconha; acrescentam que de início o acusado negou tratar-se de traficante mas ao ser informado de que tinha sido denunciado, acabou confessando; por último, muito embora os policiais já soubessem, sem segurança, do lugar da guarda das drogas, uma vez que o denunciante mencionou que estavam em manilhas, e o réu não os tenha acompanhado até o ponto exato, a realidade é que Gilson declarou que o acusado apontou para o lugar onde estava a maconha, possibilitando a apreensão.

Desse modo, harmonizou-se a prova produzida a requerimento da acusação, consolidando-se em torno de situação bem conhecida, parâmetro da atividade de venda de drogas em lugar policiado: o vendedor das drogas usa roupas ou se coloca de modo a ser facilmente identificado por eventuais consumidores e mantêm a distância o pacote com o envelope das substâncias. Com isso, de onde fica tem condição de vigiar a droga e pode às vezes facilmente passar despercebido dos policiais.

Acentua a Defesa que se havia outras pessoas no bar elas deveriam ter sido arroladas como testemunhas. Muito embora absolutamente correto o raciocínio, como regra geral, pelo teor do depoimento dos milicianos verifica-se que as drogas não foram apreendidas no bar mas um pouco distante deste estabelecimento, ato não testemunhado senão pelos policiais.

Incerta poderia ser a prova, em tais circunstâncias, se a versão dos autores da prisão fosse inverossímil ou contraditória e, independentemente disso, se ao réu não se pudesse oferecer em concreto a possibilidade de contrariar a citada versão. Ocorre que o próprio acusado mencionou a existência de uma testemunha que socorreria a sua tese mas não produziu a prova que poderia, confirmada a sua autenticidade, desautorizar o crédito que até o momento merecem os policiais militares.

Sendo assim, somente o Ministério Público se desincumbiu a contento do ônus da demonstração, cabendo reconhecer nas circunstâncias a existência da infração penal – tanto em seu aspecto objetivo como no tocante à pertinência subjetiva – vinculando-a inteiramente a Glaucimar.

Sublinhe-se que os depoimentos dos policiais são coerentes e harmônicos se considerarmos que não conheciam o agente e não se provou que quisessem de modo deliberado prejudicá-lo ou beneficiá-lo. Por diversas vezes salientamos que, relativamente à impugnação lançada aos policiais, o caráter suspeito que a priori poderia retirar-lhes a possibilidade de nos convencer há de ser positivado em virtude da prova de animosidade anterior ou preexistente disposição de prejudicar o agente, por qualquer razão.

Tal prova não foi produzida, como ficou salientado, e a Defesa não logrou em tempo algum infirmar as assertivas dos autores da prisão, fundando-se tão-somente em conjecturas e declarações de princípios que, apesar de denunciarem situações que eventualmente ocorrem, encontram-se desamparadas de elementos de convicção e não se prestam para desautorizar o crédito dos depoimentos.

Os depoimentos harmônicos e firmes dos milicianos devem, pois, prevalecer.

Neste sentido decidiu o egrégio Supremo Tribunal Federal, no habeas corpus 73518/SP (DJ 18/10/96, relator Ministro Celso de Mello), convindo transcrever o seguinte texto do mencionado acórdão:

“VALIDADE DO DEPOIMENTO TESTEMUNHAL DE AGENTES POLICIAIS.

O valor do depoimento testemunhal de servidores policiais - especialmente quando prestado em juízo, sob a garantia do contraditório - reveste-se de inquestionável eficácia probatória, não se podendo desqualificá-lo pelo só fato de emanar de agentes estatais incumbidos, por dever de ofício, da repressão penal.

O depoimento testemunhal do agente policial somente não terá valor, quando se evidenciar que esse servidor do Estado, por revelar interesse particular na investigação penal, age facciosamente ou quando se demonstrar - tal como ocorre com as demais testemunhas - que as suas declarações não encontram suporte e nem se harmonizam com outros elementos probatórios idôneos.”
Na mesma linha, igualmente, segue a postura do e. Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, convindo referir que em acórdão da 3ª Câmara, cujo relator foi o eminente Desembargador e professor Álvaro Mayrink da Costa (Ap. Cri. n.º 2.341/97, jul. 19 de maio de 1998), expressamente salientou-se que “os policiais não estão impedidos de prestarem depoimento, pois não podem ser considerados como testemunhas inidôneas ou suspeitas, pela simples condição funcional... O Estado não pode credenciar pessoas para a função repressiva e, sem elementos cabais de prova, negar-lhes crédito quando de sua estrita atividade legal”.

Por isso fica, ao final, que a única versão razoável é a apresentada pela acusação, que resiste à impugnação à prova realizada pela Defesa.

A resistência à admissão pessoal da conduta infratora destaca o comportamento consciente e voluntário de guardar as drogas e a consciência efetiva de assim contrariar o direito, sendo por este último dado reprovável ao réu o injusto penal.

A quantidade de maconha não deve ser superestimada, porém, para o fim de determinar a sanção penal incidente. Nada há que justifique em concreto, principalmente diante da condição de primário do agente, que deve ser presumida, seja mais acentuada a resposta penal.  Pessoas que vivem em áreas carentes e não dispõem de maiores recursos econômicos, não podem ser confundidos com traficantes que introduzem substâncias entorpecentes em território nacional e procedem à sua distribuição entre os diversos lugares de venda a varejo, como é o caso do local conhecido como Morro do Tuiuti, no Rio de Janeiro, propiciando as ações violentas que invariavelmente acompanham as disputas entre traficantes pelos pontos de venda e ainda o confronto com a polícia.

Além do que, é de se supor que a imposição de pena tenha por objetivo principal afastar o réu da criminalidade e não inseri-lo ainda mais profundamente.

Por isso justificada está a imposição de sanção penal no mínimo para a suficiente reprovação do fato, sem prejuízo da reintegração social do acusado.

Também por isso vale destacar que o regime prisional do condenado deveria ser inicialmente fechado, por força da lei, mas sem demitir o juízo da execução da oportuna reavaliação, em vista do princípio constitucional da culpabilidade, conseqüência da individuação proporcional e adequada da sanção penal, como em tantas oportunidades sublinhamos.

Ao exemplar acórdão, relatado pelo Exmº Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro (RE 48.719-6 SP - 6ª Turma STJ, de 1/7/94), ratificado pela recente decisão (Recurso Especial n.º 140.617- GO, 6ª Turma STJ), em abono à tese da revogação da lei dos crimes hediondos pela Lei n.º 9.455/97, poderíamos juntar o voto vencido do eminente Ministro Marco Aurélio, no habeas corpus n. 76.371-0 SP e a recente decisão do e. Tribunal Regional Federal da 3ª Região, que sufragou idêntica conclusão (Ap. Crim. N.º 98.03.012408-0, TRF 3ª Região, 5ª Turma, rel. juiz André Nabarrete, j. 10.08.98, DJU 20.10.98, p. 432).

Entretanto, essa orientação tem sido isolada e discrepante daquela que amplamente predomina, inclusive no Supremo Tribunal Federal, de sorte que, à semelhança do pensamento do eminente Desembargador Álvaro Mayrinck da Costa, expresso na Apelação Criminal n. 539/95, julgada pela Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça, rendo-me com reservas e imponho o regime integralmente fechado, caso seja convertida a pena.

Por derradeiro e depois de muito refletir, modificando pensamento anterior, é de se fixar que nada há na recente modificação do Código Penal, tendo em vista o advento da Lei n.º 9.714/98, que obste sejam aplicadas as alternativas penais às hipóteses previstas na lei especial e que possam ser enquadradas como tráfico de drogas.

Inicialmente, pensamos e decidimos diferentemente por entendermos que sendo a Constituição da República, fundamento normativo estatal e fonte primária dos critérios de validade das demais leis, a conferir ao tráfico ilícito de entorpecentes, como aos crimes hediondos, tratamento jurídico mais rigoroso, seria portanto incompatível do ponto de vista dos valores a imposição de alternativa penal. Esse é, por igual, o pensamento de Cezar Roberto Bitencourt, explicitado em sua mais recente obra – Novas Penas Alternativas.

Além disso, há quem defenda a impossibilidade da substituição nesta hipótese por conta de se tratar, o Código Penal, de lei geral, não incidente em relação aos crimes hediondos e equiparados quando a lei especial dispuser de modo diverso.

As razões que pesaram na alteração da nossa perspectiva e que, no caso dos autos, têm plena incidência, podem ser resumidas na imposição do princípio da reserva legal pela ordem constitucional, considerados seus limites e possibilidades.

Com efeito, é indiscutível que há reflexos da Constituição sobre a lei penal que não estão expressos no Direito positivo mas, como acentua Maurício Antônio Ribeiro Lopes (Direito Penal, Estado e Constituição, São Paulo, IBCCrim, 1997, p. 70), constituem a base sobre a qual o mesmo é erigido.

Tradicionalmente, tais inflexões da Constituição afetavam as limitações estatais ao direito de punir, cobrando o respeito a princípios de culpabilidade, reserva legal e outros. A vigente Constituição da República, no entanto, investiu na determinação de rigoroso tratamento penal em alguns casos que, a juízo político (de valor) do constituinte, merecem intensa repressão. Foi justamente o que aconteceu com a figura jurídica mencionada no inciso XLIII, do art. 5º, da Constituição, ali definida como tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins. Por força da previsão constitucional, dois anos depois adveio a lei n.º 8.072/90 – Lei dos Crimes Hediondos – e as expectativas normativas do legislador constituinte concretizaram-se.

Ocorre, porém, e este é o nó da questão, que o legislador ordinário modificou o Código Penal e possibilitou, mediante a nova disciplina dos artigos 43 e seguintes, que as penas privativas de liberdade não superiores a quatro anos, desde que o crime não houvesse sido praticado com violência ou grave ameaça à pessoa, fossem substituídas por alternativas penais. Nestes termos a indagação direta e imediata é esta: é inconstitucional a substituição naqueles casos em que, como na hipótese dos autos, presentes os requisitos objetivos e subjetivos, trata-se indiscutivelmente de tráfico de drogas, mas cometido sem violência ou grave ameaça à pessoa?

A resposta negativa decorre de outra maneira de se formular a mesma indagação e da flagrante inconstitucionalidade que resultaria de solução diversa: está o legislador ordinário obrigado a editar leis penais mais rigorosas, em face das previsões constitucionais referidas e, diante da sua omissão, estará o juiz autorizado a supri-la? É perfeitamente simétrica a situação da ausência de previsão legal para definir o tratamento penal, como acontecia entre nós até o advento da lei dos crimes hediondos e equiparados, e a posterior modificação da lei mais rigorosa para torná-la menos rigorosa, operando-se inegável derrogação quanto aos aspectos afetados pela alteração. A demonstração cabal nós encontramos na lei de tortura, que abrandou os cuidados pertinentes ao regime de pena.

Vale acrescentar que a questão posta no direito comparado, da obrigação do legislador castigar penalmente lesão a bem jurídico, recebe também, de um modo geral, resposta negativa (Claus Roxin, Derecho Penal, Parte General, Tomo I, Madri, Civitas, 1997, p. 64). Em prestígio à tese do princípio da reserva legal, no sentido de se exigir lei em sentido estrito, escrita, taxativa e formalmente aprovada pelo Legislativo, ao qual a Constituição atribui com exclusividade competência para definir infrações penais e a qualidade e quantidade das respectivas sanções, acentua a doutrina que “a ponderação entre bem comum e liberdade individual, assim como a delimitação de liberdades individuais em colisão, é assunto do legislador, cujas margens de decisão são muito maiores que o terreno a que está vinculado” (op. cit., p. 64).

É claro que o legislador não dispõe de carta branca para incriminar. Isso reconhecem os mais competentes e autorizados estudiosos do direito penal (Francisco de Assis Toledo, Juarez Tavares, entre outros). O princípio da proporcionalidade deve ser utilizado sempre que o legislador ultrapassar os limites de incriminação predispostos pela carta constitucional, porque, afinal de contas, tal princípio, expressamente reconhecido pelo e. Supremo Tribunal Federal (Min. Moreira Alves), é mandamento constitucional básico ditado para tornar nulas as medidas que vulneram a proibição do excesso. Porém, a prerrogativa de estimação no tocante à matéria da incriminação – o que deve ser proibido mediante ameaça de sanção penal – e a qualidade e quantidade da pena é do legislador, respeitados os limites constitucionais. Se ele decide abrandar as respostas penais relativas a crimes hediondos e equiparados, cuja modalidade de execução não inclui grave ameaça ou violência à pessoa e em virtude da avaliação positiva de elementos subjetivos, e simultaneamente mantém o regime fechado de cumprimento da pena privativa de liberdade, assim como a vedação à liberdade provisória, em violação ao princípio da homogeneidade, há certamente dificuldades práticas, entretanto a lógica jurídica fica preservada, cuidando-se de cada situação conforme as medidas dispostas na legislação.

Na linha preconizada Luiz Flávio Gomes assevera que “Não resta a menor dúvida de que em tese, pela pena aplicada, cabe a substituição da pena de prisão nos denominados crimes hediondos, tal como é o caso, por exemplo, do delito de tráfico de drogas...” (Penas e Medidas Alternativas à Prisão, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 111).

Dirimindo a dúvida, em acórdão que remarca a orientação do Superior Tribunal de Justiça sobre o assunto, unificando a interpretação da lei federal, por unanimidade decidiram os integrantes da Sexta Turma da e. Corte que a substituição é possível.

Convém transcrever a ementa de uma das ilustrativas decisões (Habeas corpus n. 8.753 – RJ, rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro):

“HABEAS CORPUS – Penal – Pena Substitutiva – Lei n.º 9.714/98 – Crime Hediondo. A Lei n.º 9.714, de 25 de novembro de 1998, recomendada pela Criminologia, face à caótica situação do sistema penitenciário nacional, em boa hora, como recomendam resoluções da ONU, de que as regras de Tóquio são ilustração bastante, ampliou significativamente a extensão das penas restritivas de direitos, conferindo nova redação a artigos do Código Penal brasileiro. O art. 44 relaciona as condições: I – aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo; II – o réu não for reincidente em crime doloso; III – a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as circunstâncias indicarem que essa substituição seja suficiente. Reclamam, pois, condições objetivas e subjetivas; conferem, aliás, como acentuam os modernos roteiros de Direito Penal, amplo poder discricionário ao Juiz. O magistrado, assim, assume significativa função, exigindo-se-lhe realizar justiça material. O crime hediondo não é óbice à substituição. A lei, exaustivamente, relaciona as hipóteses impeditivas (art. 44).”

A alegação de que a substituição é impossível porque estaríamos diante de lei especial – dos crimes hediondos – e por isso com regulamento peculiar, que prevalece sobre lei geral, atenta contra os critérios de hermenêutica de que se vale o Direito.

É absolutamente necessário perceber que o Direito Penal constitui um dos alicerces de um Sistema, compreendendo normas, princípios, institutos e instituições que, sob pena de padecerem de ineficiência, devem funcionar de maneira harmônica e concatenada. Essa é a razão da reserva de disciplina do Código Penal em relação à legislação não codificada, que autores chamam de princípio da reserva de Código Penal, pelo qual a orientação básica de aplicação da lei penal – critérios de definição dos crimes, com determinação da existência (vínculo de imputação) e qualidade das condutas (dolosa ou culposa), extensão do âmbito de punição (tentativa ou consumação, concursos material e formal, crime continuado) e regras de aplicação das sanções – obedece a uma coerente uniformidade.

Neste contexto, a modificação de fragmentos da parte geral do Código Penal necessariamente haverá de incidir sobre a legislação especial – ampliando ou reduzindo o momento de intervenção penal, caso fosse modificado o critério de determinação da tentativa, por exemplo – salvo, é claro, se expressa disposição vier a impedir a aplicação ou regular diversamente a matéria, o que não ocorreu.

O exemplo marcante está, relativamente aos próprios crimes hediondos e afins, na disciplina do livramento condicional, que a Lei n. 8.072/90 expressamente modificou, fazendo inserir o inciso V ao artigo 83 do Código Penal. A reserva de Código Penal foi assim respeitada e o tratamento diferenciado pretendido pelo legislador, para o livramento condicional em crimes hediondos, preservado no estatuto penal comum.

A Lei n. 9.714/98 procedeu da mesma maneira. Quando quis tratar diversamente determinada matéria o fez de forma explícita, ordenando, por exemplo, que a perda de bens e valores prevista no artigo 43, inciso II, do Código Penal se desse em favor do Fundo Penitenciário Nacional, salvo se a legislação especial dispuser de modo diverso (artigo 45, § 3º, do mesmo diploma). Por isso, não escapa àqueles que têm por dever conhecer a hermenêutica própria ao Direito Penal que o regulamento da substituição de penas do Código atua em relação aos crimes hediondos e assemelhados da mesma forma que atuam as regras do concurso de pessoas (art. 29 do estatuto x ausência de disciplina na Lei n. 8.072/90 a respeito da parte final do inciso XLIII, do art. 5º, da Constituição da República, com prevalência do primeiro).

A ponderada observação da situação de Glaucimar está a indicar a conveniência da aplicação dos substitutivos, uma vez que, carecendo-se nestes autos de maiores informações por conta da investigação elementar procedida, é de supor superficial o envolvimento dele com a criminalidade, de tal sorte que as alternativas penais terminam por representar justa reprimenda estatal a evitar o excesso e a tornar viável inseri-lo socialmente, sem sujeitá-lo aos deletérios efeitos de uma longa prisão.

Posto isto, julgo procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar Glaucimar de Tal como incurso nas penas do artigo 12 da lei 6.368/76.

Custas pelo condenado.

Anote-se e comunique-se.

Atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do diploma punitivo, passo à individuação das sanções, o que faço considerando a culpabilidade atenuada e a condição de primário, examinadas em lance anterior, razão por que aplico a pena de três anos de reclusão e cinqüenta dias-multa, cada qual calculado à razão do mínimo legal previsto no artigo 38 da lei n.º 6.368/76. Converto a pena privativa de liberdade em prestação de serviços à comunidade e limitação de final de semana, a serem cumpridas e fiscalizadas de acordo com o artigo 55 do Código Penal, aplicando, pois, os artigos 43 e 44 do mesmo estatuto. A eleição da limitação de final de semana leva em conta a conveniência de se acompanhar de perto o incriminado e oferecer a ele, por meio dos cursos referidos na legislação, recursos para motivar uma vida socialmente adequada. A prestação de serviços à comunidade, por sua vez, contribui no despertar e manutenção de um sentimento de solidariedade do condenado para com a população em geral, que poderá levá-lo a refletir sobre as conseqüências pesarosas do uso contínuo de drogas pelos consumidores das mais variadas faixas etárias e origens sociais.

Frustradas as alternativas, o regime de cumprimento da pena privativa de liberdade será o fechado, como se extraí da motivação, porquanto compatível, na forma da lei, com o modelo de infração penal concretizado.

Expeça-se Alvará de Soltura, intimando-o, simultaneamente, da sentença.

Transitada esta em julgado, expeça-se Carta de Sentença, lançando-lhe o nome no rol dos culpados.

Oficie-se nos termos do artigo 40 da Lei n.º 6.368/76.

Decreto a perda da quantia apreendida, nos termos da legislação especial em vigor (FUNAD).

P. R. I.

Rio de Janeiro, 10 de janeiro de 2000

Juiz de Direito

20 - Tráfico e uso de arma - art.12 da L6368/76 e art.10 da L.9437/97. Fábio

Habeas Corpus n. 80.010 – MG. Relator Min. OCTÁVIO GALLOTTI. Ementa: Tráfico de Entorpecentes. Prevalência da especialidade das Leis nº 6.368-76 e nº 8.072-90, sobre a redação dada pela Lei nº 9.714-98 ao art. 44 do Código Penal; vedada a substituição da pena privativa de liberdade pela de restrição de direitos.

Processo n° 000

Sentença

Fábio de Tal, qualificado nos autos, está sendo processado como autor dos crimes consistentes em trazer consigo, sem autorização legal ou regulamentar, substâncias entorpecentes e um revólver calibre 38, municiado, preso que foi em flagrante, com sessenta envelopes de cocaína e a mencionada arma, nesta cidade, em Anchieta, na noite de 13 de agosto último.

A denúncia veio informada por inquérito policial cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 4, o auto de prisão em flagrante de fls. 2c/3 e o laudo prévio de fl. 6, complementando-se os aspectos técnicos e documentais com o laudo de exame em substância de fl. 39, o de exame em arma de fl. 53 e a folha penal de fl. 50, sem anotação.

Interrogado consoante o termo de fl. 27, o acusado, que tem menos de vinte e um anos de idade, negou a prática dos fatos que lhe foram imputados, tendo afirmado que estava tão-somente em busca de drogas para adquirir. As alegações preliminares estão entranhadas à fl. 32.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada na assentada de fl. 44, com a inquirição das testemunhas arroladas pelo Ministério Público.

As derradeiras alegações do Ministério Público encontram-se às fls. 55/9, propugnando-se pela procedência da pretensão punitiva deduzida, nos termos da denúncia.

A Defesa se manifestou às fls. 63/71, com pedido de absolvição apoiado na ausência de provas do cometimento dos delitos.

.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.
Do crime da lei n.º 6.368/76

Trata-se da atribuição a Fábio do crime previsto no artigo 12 da Lei 6.368/76, na modalidade trazer consigo substâncias entorpecentes.

Com efeito, sobre o crime pode-se desde logo afirmar que o produto apreendido é cocaína, pois assim detectado pelo laudo de fl. 39.

Deste modo, a se positivar a conduta descrita no tipo, assentada estará a premissa de que a substância encontrada enquadra-se como entorpecente, sendo de se exigir autorização legal ou regulamentar para excluir-se a adequação típica objetiva. Tal autorização não existe em concreto.

O ato de trazer a droga, imputado ao réu, seguramente ficou demonstrado nos autos, pela prova testemunhal, apesar da bem elaborada resistência da Defesa.

Com efeito, não há controvérsia sobre o imputado haver sido encontrado no lugar indicado na denúncia, onde, na noite de 13 de agosto, policiais militares realizaram mais uma das constantes operações locais de repressão ao tráfico de drogas.

Assim é que o próprio acusado, em seu interrogatório, declarou que foi abordado pelos policiais, quando estava pretendendo adquirir substância entorpecente para uso próprio, havendo sido preso em seguida sem motivo algum. Nega com veemência seu envolvimento com o comércio clandestino e assinala que não trazia arma.

Os policiais Jorge e João (fls. 45/6), apresentam outra versão para o fato. Asseveram, ouvidos como testemunhas, que juntamente com dois outros milicianos empreenderam mais uma ação de repressão ao tráfico, em área que asseguram ser conhecida como ponto de venda de drogas, e que ao chegarem ao local depararam-se com o réu, uma criança e um rapaz (Renato – fl. 40).

Segundo os policiais o réu foi revistado e em poder dele encontraram sessenta envelopes de cocaína e um revólver calibre 38, municiado. Preso, Fábio foi levado para a Delegacia em companhia de Renato, que prestou depoimento no auto de prisão em flagrante mas não foi localizado posteriormente para depor.

Não há nenhum traço de incoerência ou inconsistência quanto ao depoimento dos policiais. É certo que havia outros agentes da força pública no local – e mais certo ainda que a autoridade policial deveria ter relacionado todos, pelo menos para possibilitar a identificação de eventuais agressores do acusado, caso este fato houvesse ocorrido – mas as condições de observação dos policiais ouvidos em juízo eram tão boas, porque estavam bem ao lado de Fábio quando este foi revistado, que não há nenhuma necessidade de integrar ainda mais a prova. Saliente-se que é o próprio réu quem admite a situação especial do lugar, ao confessar falsamente que lá estava para adquirir drogas.

Com a devida vênia da Defesa profissional, que apresentou trabalho exemplar, seria demasia prolongar a instrução e ouvir outras testemunhas quando o desenho do quadro fático está completo. De toda sorte, fosse realmente pretensão do Defensor ouvir os dois outros policiais, por entender que a situação seria modificada expressivamente, poderia ter arrolado os milicianos ou rogado pela identificação deles e inquirição, substituindo as testemunhas que indicou. Afinal, não há nada a priori que importe em retirar a possibilidade de nos convencermos pelo depoimento dos milicianos que participaram da ação, pois nenhum fato foi positivado em virtude de prova de animosidade anterior ou preexistente disposição de prejudicar o agente, por qualquer razão.

Acrescente-se que a Defesa poderia também ter demonstrado a condição de consumidor de drogas, relativamente a Fábio, ao lado da prova de bons antecedentes.

Contudo, por conta da prova produzida, em nenhum instante contrastada com outros elementos de demonstração, a nossa convicção é de que realmente Fábio trazia envelopes de cocaína para vender. Mais grave: fazia isso tendo o suporte de um revólver municiado que ele, menor de vinte e um anos, acabaria usando em uma situação de confronto, com imprevisíveis conseqüências (essa era uma possibilidade).

Deste modo, a culpabilidade exibida na ação do processado é sem dúvida mais exacerbada que aquela comumente encontrada na ação dos simples “vapores”.

Por fim, ainda no exame da prova que confirma a presença de todos os elementos que compõem a figura delituosa, se podemos lastimar que os policiais não colheram outras provas no local, ou a polícia civil prosseguiu investigando, é inquestionável que os depoimentos colhidos são sérios elementos de convicção, na exata medida em que, responsáveis os policiais militares pela patrulha ostensiva, deparam-se com o crime em pleno desenrolar. Diferente seria se a prisão tivesse decorrido não do mero acaso do flagrante, comum porque é igualmente comum a venda de drogas nas áreas carentes e periféricas do Rio de Janeiro, porém de investigação da autoridade a qual cabe a atividade de polícia judiciária.

Vale frisar, por oportuno, que se o réu trazia consigo tão significativa quantidade de cocaína, não é possível imaginar que a droga destinava-se ao seu exclusivo consumo, tendo sido desmontada a versão de que estava somente pretendendo adquirir cocaína para uso próprio. Inadmissível, pois, a desclassificação.

O negar a conduta infratora, se destaca o exercício da autodefesa, é fator suficiente para evidenciar o comportamento consciente e voluntário de trazer drogas e a consciência efetiva de assim contrariar o direito, sendo por este último dado reprovável ao réu o injusto penal.

Se a quantidade de substâncias entorpecentes não deve ser superestimada, para o fim de determinar a sanção penal incidente, seria justificável em concreto, apesar da condição de primário do agente, mais acentuada resposta penal, no tocante à qualidade e quantidade da pena, porque além de tudo o réu estava armado. Este fato, porém, caracteriza tipo penal autônomo e será considerado aqui exclusivamente como elemento determinante da inviabilidade de se aplicar penas substitutivas. A privação da liberdade, neste caso, embora medida dura, é necessária para tentar controlar a ação socialmente censurável. No tocante à quantidade de sanção, porém, vale o argumento irrespondível de que Fábio tem menos de vinte e um anos de idade e, afinal de contas, jovens que vivem em áreas carentes e não dispõem em regra de maiores recursos econômicos, muitos deles desempregados há bastante tempo, não podem ser confundidos com traficantes bem mais perigosos, que introduzem a cocaína em território nacional e procedem à sua distribuição entre os diversos lugares de venda a varejo, como é o caso do local da prisão, propiciando as ações violentas que invariavelmente acompanham as disputas pelos pontos de venda e o confronto com a polícia.

De se supor que, se a imposição de pena tenha por objetivo principal afastar o agente da criminalidade e não inseri-lo ainda mais profundamente, conclui-se que a sanção privativa de liberdade haverá de ser arbitrada no mínimo mas não deverá ser substituída, diminuindo-se os riscos de se prejudicar a reintegração social do acusado.

Também por isso vale destacar que o regime prisional do condenado deveria ser inicialmente fechado, por força da lei, mas sem demitir o juízo da execução da oportuna reavaliação, em vista do princípio constitucional da culpabilidade, conseqüência da individuação proporcional e adequada da sanção penal, como em tantas oportunidades sublinhamos.

Ao exemplar acórdão, relatado pelo Exmº Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro (RE 48.719-6 SP - 6ª Turma STJ, de 1/7/94), ratificado pela recente decisão (Recurso Especial n.º 140.617- GO, 6ª Turma STJ), em abono à tese da revogação da lei dos crimes hediondos pela Lei n.º 9.455/97, poderíamos juntar o voto vencido do eminente Ministro Marco Aurélio, no habeas corpus n. 76.371-0 SP e a recente decisão do e. Tribunal Regional Federal da 3ª Região, que sufragou idêntica conclusão (Ap. Crim. N.º 98.03.012408-0, TRF 3ª Região, 5ª Turma, rel. juiz André Nabarrete, j. 10.08.98, DJU 20.10.98, p. 432).

Entretanto, essa orientação tem sido isolada e discrepante daquela que amplamente predomina, inclusive no Supremo Tribunal Federal, de sorte que, à semelhança do pensamento do eminente Desembargador Álvaro Mayrinck da Costa, expresso na Apelação Criminal n. 539/95, julgada pela Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça, rendo-me com reservas e imponho o regime integralmente fechado, até porque não há como substituir a sanção de prisão por outra de qualidade distinta.

Por último, neste tópico, é bom fixar que a recente modificação do Código Penal, tendo em vista o advento da Lei n.º 9.714/98, não atinge automaticamente as hipóteses previstas na lei especial e que possam ser enquadradas como tráfico de drogas, uma vez que a sua incidência pressupõe o atendimento a requisitos objetivos e subjetivos, em especial ao nível de culpabilidade, que para o acusado não se verificaram, como assinalamos oportunamente.

Do crime da lei n.º 9.437/97

Trata-se de atribuição ao denunciado do crime previsto no artigo 10 da Lei 9.437/97, em razão de Fábio ter sido preso em flagrante portando um revólver municiado.
Não obstante a Defesa técnica sustente a inocência do acusado, ao argumento de que não tinha arma alguma com ele, a verdade é que o réu foi preso em flagrante, de posse do mencionado revólver, sem autorização legal. 

Como assinalado antes, não há dúvida sobre isso, pois existem os seguros depoimentos judiciais das testemunhas, tendo sido o revólver adequadamente examinado, de acordo com o laudo de fl. 53.

Não é raro que traficantes se organizem de modo a que, enquanto alguns vendem drogas, outros se dediquem a garantir a segurança pessoal dos primeiros. Quando um só agente traz consigo drogas e armas, como ocorreu com o réu, ele termina expondo culpabilidade mais acentuada e o grau de reprovação da conduta há de ser decisivo para desestimular a renovação do comportamento anti-social.

Por isso o caso aqui é de punição com pena privativa de liberdade – naturalmente ao lado da multa – apesar de arbitrada em patamar mínimo, pois mais uma vez cabe sublinhar que a menoridade do incriminado é fator de esperança de que não volte a delinqüir.

Isto posto, julgo procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar Fábio Augusto dos Santos como incurso nas penas dos artigos 12 da lei n. 6.368/76 e 10 da Lei n. 9.437/97.

Custas pelo condenado.

Anote-se e comunique-se.

Atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do diploma punitivo, passo à individuação das sanções, o que faço considerando a culpabilidade e a primariedade, examinadas em lance anterior, e, principalmente a menoridade, razão por que aplico ao réu, em relação ao crime da lei de tóxicos a pena de três anos de reclusão e cinqüenta dias-multa, cada qual calculado à razão do mínimo legal previsto no artigo 38 da lei n.º 6.368/76, e em relação ao crime da lei de armas a pena de um ano de detenção e dez dias-multa, cada qual calculado à razão do mínimo legal previsto no Código Penal, tornando-as definitivas, à mingua de causas de aumento ou de diminuição.

Para o crime da Lei n. 6.368/76 o regime integral de cumprimento da pena privativa de liberdade será o fechado, como se extraí da motivação, porquanto compatível, na forma da lei, com o modelo de infração penal concretizado.

O acusado deverá continuar preso pela necessidade de mantê-lo custodiado para assegurar a aplicação da lei penal, em consideração à solução alvitrada para a causa. Modifica-se, portanto, o título da providência de cautela.

Recomende-se na prisão onde se encontra.

Transitada esta em julgado, expeça-se Carta de Sentença, lançando-lhe o nome no rol dos culpados.

Oficie-se nos termos do artigo 40 da Lei n.º 6.368/76.

Decreto a perda da quantia apreendida, consoante dispõe a legislação especial em vigor. Transfira-se e comunique-se após o trânsito em julgado.

Decreto a perda da arma apreendida a favor da União, ressalvado, todavia, o direito do proprietário de boa-fé. Oficie-se ao DFAE.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 17 de dezembro de 1999

Juiz de Direito

21 - Tráfico em presídio. regime fechado. concurso de pessoas - art. 12, 14, 18, IV da L.6368/76. Maria e Juraci
Processo n° 000

Sentença

Maria de Tal e Juraci de Tal, qualificadas nos autos, estão sendo processadas como autoras dos crimes consistentes em, associadas, trazer consigo, sem autorização legal ou regulamentar, substância entorpecente, em virtude da prisão da primeira acusada com um tablete de maconha, quando ambas tentavam ingressar com a droga no Presídio Hélio Gomes, na tarde de 13 de março último.

A denúncia foi ofertada com lastro em inquérito policial, cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 2c, o auto de prisão em flagrante de fls. 5/7 e o laudo prévio de fl. 3, complementando-se os aspectos técnicos e documentais com o laudo de exame em substância de fl. 46. Não há folhas penais.

Interrogadas consoante os termos de fls. 39/40 e 37/8, as acusadas negaram a prática dos fatos que lhe foram imputados. As alegações preliminares estão entranhadas às fls. 47 e 56.

A instrução criminal com produção de prova oral está retratada na assentada de fl. 59, com a inquirição das testemunhas arroladas pelo Ministério Público.

As derradeiras alegações do Ministério Público encontram-se às fls. 63/4, propugnando-se pela procedência parcial da pretensão punitiva deduzida, nos termos da denúncia, com a exclusiva condenação de Maria Jurema.

As Defesas se manifestaram, respectivamente, às fls. 66/9 e 70/2, com pedido de absolvição apoiado na ausência de provas do cometimento dos delitos.

É o relatório.
Passo, pois, a decidir.
Dos crimes da lei n.º 6.368/76

Trata-se da atribuição a Maria Jurema e Juraci dos crimes previstos nos artigos 12 e 14 da Lei 6.368/76, na modalidade da associação e de trazer consigo substância entorpecente, consistente em um tablete de maconha que supostamente pretendiam introduzir no Presídio Hélio Gomes.

Com efeito, sobre o crime pode-se desde logo afirmar que o produto apreendido é maconha, pois assim detectado pelo laudo de fl. 46.

Deste modo, a se positivar a conduta descrita no tipo, assentada estará a premissa de que a substância encontrada enquadra-se como entorpecente, sendo de se exigir autorização legal ou regulamentar para excluir-se a adequação típica objetiva. Tal autorização não existe em concreto.

O ato de trazer consigo a droga sequer é negado enfaticamente pela acusada Maria Jurema, presa que foi em flagrante, no setor de revista feminina do Presídio, tendo em uma bolsa que estava tentando fazer ingressar na unidade um tablete de maconha.

Com efeito, não há controvérsia sobre esta imputada haver sido encontrada no lugar indicado na denúncia, na mencionada circunstância.

O dilema neste processo reduz-se a que a ré Maria Jurema tenha alegado desconhecer o conteúdo da bolsa – imaginava, segundo ela, que só estava levando comestíveis e material de higiene para o companheiro preso – atribuindo-se a Juraci, sem maiores explicações, algum tipo de responsabilidade por isso e, em razão dessa atribuição, referindo-se uma união criminosa estável entre as duas.

Ocorre que toda a cena presenciada pelas testemunhas, que a relataram em minúcias (fls. 60/1), desorganiza tanto a versão da Defesa de Maria Jurema como as pretensões de delito associativo e de concurso de Juraci na ação da primeira ré (diga-se de passagem que esta última atribuição é deduzida dos termos da denúncia, por conta do que parece haver sido uma eleição arbitrária de modalidades de infração penal, pelo Ministério Público). 

Assim é que Maria Jurema desde o início do processo de revista pessoal demonstrou inusitado nervosismo a ponto de ter gerado a suspeita da agente Jurema (fl. 61). Diz a ré que a bolsa que apresentou lhe fora passada por uma pessoa, cuja existência não foi comprovada. De todo modo, o fato é que a intranqüilidade da primeira acusada chamou a atenção das agentes e estas acabaram encontrando na bolsa o tablete de maconha.

Quer a Defesa fazer crer que se a ré soubesse que estava a carregar drogas, como tinha consciência de que seria revistada, não tentaria ingressar com a maconha no Presídio. Ocorre que o que parece raro e improvável ao Defensor é mais comum e freqüente do que se supõe, cabendo acrescentar que a ciência de que estava agindo irregularmente a acusada Maria Jurema a evidenciou quando procurou remexer a bolsa, no caminho entre a revista corporal a que se havia submetido, e a da bolsa, um pouco distante dali. O insucesso da  empreitada, determinado pela percepção do nervosismo da acusada – a contrastar com a tranqüilidade da co-ré – certamente significou a impossibilidade de passar para o corpo, escondido, o pacote de maconha que estava na bolsa, de sorte a que, quando esta fosse examinada nada seria encontrado.

Por isso não pode prosperar a alegação do culto Defensor.

Agora, daí a admitir que Juraci haja tido algum tipo de envolvimento com a ação delituosa da outra acusada, o caminho é longo e em nenhuma fase da persecução foi percorrido satisfatoriamente, como aduziu com inteira razão a Defensora.

Nada fez Juraci para ao menos tentar iludir a vigilância das agentes penitenciárias e desse modo facilitar a ação de Maria Jurema. Tampouco demonstrou que soubesse o que estava na bolsa da acompanhante ou se recusou a colaborar, prestando os esclarecimentos que lhe foram solicitados. Por isso, é difícil entender porque foi denunciada e, mais, acusada de associação?!

Talvez por viver em companhia de Maria Jurema. Entretanto, por enquanto isso não é crime. É certo que a Defesa da primeira ré insinua a responsabilidade exclusiva da segunda pelo fato. Trata-se da conhecida chamada de co-réu, tanto mais ineficaz quanto isolada no contexto das provas. Acontece que a chamada só ocorreu na fase das alegações finais, possivelmente como derradeiro recurso de isenção de responsabilidade, porém sem isso Juraci já havia sido denunciada.

Nenhum elemento de convicção isento foi carreado aos autos para evidenciar a contribuição criminosa desta acusada, de tal sorte que são de repudiar, relativamente às duas rés, a imputação de associação e, nos limites pessoais de Juraci, a atribuição um tanto implícita de haver concorrido na conduta alheia. 

Provado, porém, de forma crítica, que o crime foi praticado em um estabelecimento penal, cumpre impor o acréscimo à sanção. Com efeito, a droga foi encontrada em uma bolsa na qual supostamente haveria apenas mantimentos, que deveriam ser entregues ao companheiro da acusada Maria Jurema, preso. Destarte, a intenção e a ação de tentar introduzir a maconha no estabelecimento penitenciário não podem ser alvo de dúvida e representam, no contexto da perpetuação do consumo e circulação irregulares de substâncias entorpecentes em tais entidades, decisiva atuação no sentido de corroer as iniciativas favoráveis à adequada reinserção social dos presos. Por isso, a reação estatal deve ser expressiva, na qualidade da pena, embora não necessariamente na quantidade da reprimenda, em especial porque a primeira ré é primária e a pena mínima prevista para o fato já é suficiente para remarcar o princípio de que as normas penais não devem ser hostilizadas.

O negar a conduta infratora, se destaca o exercício da autodefesa, é fator suficiente para evidenciar quer o comportamento consciente e voluntário de trazer drogas consigo, quer a consciência efetiva de assim contrariar o direito, sendo por este último dado reprovável à ré o injusto penal.

Portanto, se a quantidade de substâncias entorpecentes não deve ser superestimada, para o fim de determinar a sanção penal incidente, justifica-se em concreto, apesar da condição de primária da agente, seja mais acentuada a resposta penal, no tocante à qualidade da pena, como frisado. A privação da liberdade, neste caso, embora medida dura, é necessária para tentar controlar a ação socialmente censurável. No tocante à quantidade de pena, porém, vale o argumento irrespondível de que jovens que vivem de favor e não dispõem de maiores recursos econômicos, não podem ser confundidos com traficantes bem mais perigosos, que introduzem a cocaína em território nacional e procedem à sua distribuição entre os diversos lugares de venda a varejo, propiciando as ações violentas que invariavelmente acompanham as disputas pelos pontos de venda e o confronto com a polícia.

De se supor que se a imposição de pena tem por objetivo principal afastar a agente da criminalidade e não inseri-la ainda mais profundamente, conclui-se que a sanção privativa de liberdade haverá de ser arbitrada no mínimo mas não deverá ser substituída, diminuindo-se os riscos de se prejudicar a reintegração social da acusada.

Também por isso vale destacar que o regime prisional da condenada deveria ser inicialmente fechado, por força da lei, mas sem demitir o juízo da execução da oportuna reavaliação, em vista do princípio constitucional da culpabilidade, conseqüência da individuação proporcional e adequada da sanção penal, como em tantas oportunidades sublinhamos.

Ao exemplar acórdão, relatado pelo Exmº Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro (RE 48.719-6 SP - 6ª Turma STJ, de 1/7/94), ratificado pela recente decisão (Recurso Especial n.º 140.617- GO, 6ª Turma STJ), em abono à tese da revogação da lei dos crimes hediondos pela Lei n.º 9.455/97, poderíamos juntar o voto vencido do eminente Ministro Marco Aurélio, no habeas corpus n. 76.371-0 SP e a recente decisão do e. Tribunal Regional Federal da 3ª Região, que sufragou idêntica conclusão (Ap. Crim. N.º 98.03.012408-0, TRF 3ª Região, 5ª Turma, rel. juiz André Nabarrete, j. 10.08.98, DJU 20.10.98, p. 432).

Entretanto, essa orientação tem sido isolada e discrepante daquela que amplamente predomina, inclusive no Supremo Tribunal Federal, de sorte que, à semelhança do pensamento do eminente Desembargador Álvaro Mayrinck da Costa, expresso na Apelação Criminal n. 539/95, julgada pela Segunda Câmara Criminal do Tribunal de Justiça, rendo-me com reservas e imponho o regime integralmente fechado, até porque não há como substituir-se a sanção de prisão por outra de qualidade distinta.

Por outro lado, é de se fixar que a recente modificação do Código Penal, tendo em vista o advento da Lei n.º 9.714/98, não atinge automaticamente as hipóteses previstas na lei especial e que possam ser enquadradas como tráfico de drogas, uma vez que a sua incidência pressupõe o atendimento a requisitos objetivos e subjetivos, em especial ao nível de culpabilidade, que para Maria Jurema não se verificaram, como assinalamos oportunamente.

Isto posto, julgo parcialmente procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para absolver Maria Jurema Silva Oliveira e Juraci Brasil de Souza da imputação do artigo 14 da Lei n. 6.368/76 e, quanto à Juraci, daquela do artigo 12 da mesma lei, tudo com fulcro no artigo 386, inciso IV, do Código de Processo Penal, e condenar Maria Jurema Silva Oliveira como incursa nas penas do artigo 12, na forma do artigo 18, inciso IV, ambos da lei 6.368/76.

Custas pela condenada.

Anote-se e comunique-se.

Atento ao disposto nos artigos 59 e 68 do diploma punitivo, passo à individuação das sanções, o que faço considerando a culpabilidade e a condição de primária da condenada, examinadas em lance anterior, razão por que aplico-lhe a pena de três anos de reclusão e cinqüenta dias-multa, que aumento de um terço por conta da causa de aumento, de sorte a tornar definitiva a sanção em quatro anos de reclusão e sessenta e seis dias-multa. Cada dia-multa será calculado à razão do mínimo legal previsto no artigo 38 da lei n.º 6.368/76, definitiva, à mingua de causas de aumento ou de diminuição.

O regime integral de cumprimento da pena privativa de liberdade será o fechado, como se extraí da motivação, porquanto compatível, na forma da lei, com o modelo de infração penal concretizado.

A condenada deverá continuar presa pela necessidade de mantê-la custodiada para assegurar a aplicação da lei penal, em consideração à solução alvitrada para a causa. Modifica-se, portanto, o título da providência de cautela.

Recomende-se na prisão onde se encontra.

Transitada esta em julgado, expeça-se Carta de Sentença, lançando-lhe o nome da condenada no rol dos culpados. No tocante à absolvida, dê-se baixa.

Oficie-se nos termos do artigo 40 da Lei n.º 6.368/76.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 21 de junho de 1999

Juiz de Direito

22 - Concurso de pessoas. Uso de drogas - art 26 da L.6368/76 na forma do art.44((2º e 3º do CP. Nelson e Fernando
PODER JUDICIÁRIO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

COMARCA DA CAPITAL

JUÍZO DE DIREITO DA 37ª VARA CRIMINAL

Processo n° 000

SENTENÇA

Nelson de Tal e Fernando de Tal, devidamente qualificados nos autos, estão sendo processados como autores do crime consistente em trazer consigo substância entorpecente, para uso próprio, sem autorização legal ou regulamentar, por terem sido presos em flagrante de posse de três envelopes de cocaína, nesta cidade, em 3 de fevereiro de 1999.

O Ministério Público ofereceu denúncia com base em inquérito policial, cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 3, o laudo prévio de fl. 4 e o auto de prisão em flagrante de fls. 5/6. Consta de fl. 48 deferimento ao pedido de liberdade.

As folhas de antecedentes criminais encontram-se às fls. 95/7 e 70/6, respectivamente, com registro de definitivas condenações anteriores, certificadas às fls. 32 e 42. O laudo de exame de entorpecente está à fl. 62.

O Ministério Público deixou de propor a suspensão do processo, tendo em vista a reincidência (fl. 26).

Os acusados foram interrogados de acordo com os termos de fls. 44 e 45, sendo que somente Nelson confessou o fato. As alegações preliminares estão às fls. 47 e 49, sendo que o pedido de liberdade formulado em favor de Fernando foi deferido à fl. 100.

A audiência de instrução e julgamento, com produção de prova oral, está retratada na assentada de fl. 111, tendo sido inquirida as testemunhas arroladas pelo Ministério Público.

Em alegações finais, a acusação pugna pela condenação dos denunciados conforme a denúncia (fls. 115/6).

Em suas derradeiras razões as Defesas pedem a absolvição dos acusados dada a falta de provas, insignificância da lesão e defeito do laudo (fls. 119/123).

É o relatório.

Decido.

Trata-se de atribuição aos denunciados do crime previsto no artigo 16 da Lei 6368/76, em razão de haverem sido presos em flagrante portando três envelopes de cocaína, substância entorpecente, supostamente para uso próprio.

É necessário dividir o exame da prova conforme o sujeito parcial do processo, pois que as evidências não indicam a mesma conclusão relativamente a Nelson e Fernando.
Assim é que, não obstante a negativa de autoria sustentada pela Defesa profissional de Nelson, que chega a questionar a validade da confissão, a verdade é que o acusado foi preso em flagrante, de posse de substância que a perícia identificou como cocaína, que as normas legais em vigor classificam como entorpecente.

O laudo, em consideração à significativa quantidade de droga encontrada, é coerente, harmônico e conclusivo, esclarecendo que a quantidade de cocaína (3,8g) é de tal porte que pode causar dependência física ou psíquica. É evidente que apenas o uso reiterado da droga seria capaz de afetar decisivamente a saúde do própria agente, porém, à luz das normas jurídicas em vigor, rende-se este juiz, com reservas, ao entendimento predominante nos tribunais e reconhece a ofensa ao bem jurídico.

Da mesma maneira procede-se quanto ao repúdio à tese argüida da ausência de adequação típica, porque o comportamento não teria extravasado os limites exclusivamente pessoais. A jurisprudência dominante acata ponto de vista diverso, em razão do qual identifica na conduta delituosa potencial de ataque à integridade pública, derivado da difusão do uso das drogas.

O acusado confessou em juízo a autoria do fato – cercado das garantias constitucionais que as circunstâncias permitem - e a prova testemunhal produzida, a respeito da qual não se demonstrou a existência de circunstâncias capazes de caracterizar a suspeição, está a corroborar o entendimento de que realmente havia drogas no carro no qual viajava, um táxi, transportado pelo outro réu. Com efeito, no depoimento dos policiais que realizaram a prisão em flagrante do acusado, revelaram os milicianos haver encontrado envelopes de cocaína escondidos no banco de trás do veículo. Se os policiais nada souberam esclarecer a respeito da eventual assunção de responsabilidade, pelos agentes, no instante da prisão, isso não é fator de indução à dúvida, até porque, detentores do direito ao silêncio, os acusados poderiam nada ter revelado e ainda assim permaneceria o ônus de demonstração da posse das drogas. E esse ônus, não há porque duvidar, incumbiu-se dele parcialmente com êxito o Ministério Público, a partir das informações sinceras decorrentes da própria confissão judicial de Nelson que, em sentido diverso do que firma a Defesa, acaba consolidada pelo conjunto de evidências – prova testemunhal e auto de apreensão.

Por quê, embaraçado com a Justiça, assumiria Nelson a responsabilidade pela posse da droga, para uso pessoal, não fosse sua a intenção de dizer a verdade?

Nenhuma outra alternativa explicativa foi deduzida ou tem arrimo na prova dos autos, de tal maneira que a adequação típica, subjetiva e objetiva, confirmou-se.

Quanto ao grau de reprovação da conduta do agente, que há de ser considerado em face do injusto penal que a ele é imputado e não por conta de um passado supostamente voltado à criminalidade, a verdade é que sendo de escassa periculosidade a ação delituosa – porte de três envelopes de cocaína, para uso próprio – são de se presumir favoráveis ao imputado todas as circunstâncias que influem no arbitramento da pena como correspondência da culpabilidade. Aumentar-se-á a pena corporal, haja vista a reincidência denunciada na folha penal, que prevalecerá sobre a confissão, mas nem por isso não se justifica, nos exatos termos da lei que alterou o Código Penal, não receba o acusado a alternativa penal à prisão, até porque as condenações anteriores estão relacionadas a infrações penais de espécie distinta.

De notar que o § 3º, do artigo 44 do Código Penal expressamente prevê a substituição, ainda quando o (a) condenado (a) é reincidente, desde que “a medida seja socialmente recomendável e a reincidência não se tenha operado em virtude da prática do mesmo crime”. No caso, perfeitamente preenchido o requisito objetivo, vale acentuar que o subjetivo é atendido ao evitarmos que a incriminada retorne ao cárcere, cujo ambiente degradado não corresponde a expectativas razoáveis de inserção social.

Quanto a Fernando, prevalece a tese defensiva, esposada nas derradeiras razões, em virtude da qual a chamada de co-réu há de ser pesada cuidadosamente. Este acusado recusa a condição de portador da droga e as testemunhas não puderam vinculá-lo, de forma categórica, ao outro acusado, réu confesso, de sorte que é no mínimo temerário admitirmos que este imputado pudesse estar unido ao co-acusado na ação delituosa.

Deve, pois, em homenagem ao princípio in dubio pro reo, ser absolvido.

Assim, julgo parcialmente procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar Nelson de Paula Lima como incurso nas penas do artigo 16 da lei 6.368/76, na forma do artigo 44, §§ 2º e 3º, do Código Penal, e absolver Fernando Ferreira Lima com fulcro no artigo 386, inciso VI, do Código de Processo Penal.
Custas pelo condenado.

Anote-se e comunique-se.

Atendendo ao disposto nos artigos 59 e 68 do Código Penal, passo à individuação da sanção e considerando o atenuado grau de reprovação da conduta do acusado, examinado anteriormente, aplico-lhe a pena-base de seis meses de detenção e vinte dias-multa, que aumento de um mês de detenção e três dias-multa por causa da reincidência. Substituo a pena de detenção por vinte e três dias-multa, de sorte a tornar definitiva a sanção penal em quarenta e seis dias-multa, calculados cada qual à razão do mínimo legal previsto no artigo 38 da lei especial.

Friso que, diante do novel tratamento veiculado pela Lei n. 9.714/98, é perfeitamente cabível a aplicação da multa substitutiva, como acentua com razão Luiz Flávio Gomes (Penas e Medidas Alternativas à Prisão, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, p. 164):

“Era prevista, antes, no art. 60, § 2º, do Código Penal e somente podia se concretizar se a pena aplicada não fosse superior a seis meses. Agora a multa substitutiva alcança a pena de até um ano (art. 44, § 2º,). Cuida-se de lei nova mais benéfica...

Em nossa opinião, se antes já não se justificava a não aplicação da multa substitutiva em relação à lei de tóxicos (mais precisamente art. 16), agora, a fortiori, não há como deixar de inferir a impreteribilidade do acolhimento da tese favorável à incidência da multa substitutiva nesses casos.”
Expeça-se Alvará de Soltura, pois não há condenação à prisão.

Transitada esta em julgado expeça-se Carta de Execução de Sentença, lançando-se o nome do condenado no rol dos culpados, oportunamente. Dê-se baixa, na ocasião, quanto ao absolvido.

Proceda-se na forma do artigo 40 da Lei n.º 6.368/76, relativamente à droga apreendida.

Comunique-se o resultado do processo ao juízo da execução penal.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 5 de julho de 1999

Juiz de Direito

23 - Uso de documento falso sem laudo - art.298 do CP - Hamilton
PODER JUDICIÁRIO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

COMARCA DA CAPITAL

JUÍZO DE DIREITO DA 37ª VARA CRIMINAL

Processo n° 000

SENTENÇA

HAMILTON DE TAL, devidamente qualificado nos autos, está sendo processado como autor do crime consistente em usar documento falso, em razão de ter apresentado, em processo que tramitou na 16a. Vara Cível da Capital, recibo falso de quitação de dez prestação referentes ao contrato estipulado entre o acusado e a empresa CAMARGO SOARES EMPREENDIMENTOS LTDA., autora da ação de cobrança.

O Ministério Público ofereceu denúncia com base em notícia crime oferecida pelo e. Desembargador WILSON MARQUES (fl. 2b). De salientar que o documento em questão não foi encontrado para ser submetido à perícia, constando da notícia cópia do processo civil e nele do laudo de exame do recibo cuja falsidade foi argüida (fls. 168/171 e 172).

Interrogado em juízo, de acordo com o termo de fls. 396/8, o acusado negou a imputação, tendo dito que o documento que apresentou é verdadeiro, isto é, autêntico, tanto quanto à forma e conteúdo.

A produção de prova oral está retratada nas assentadas de fls. 493, 604 e 755, tendo sido ouvidas as testemunhas arroladas pelas partes.

O Ministério Público expressamente não ofereceu proposta de suspensão condicional do processo (fl. 844).

Em alegações finais a Acusação Pública pugnou pela condenação do denunciado conforme o pedido vestibular – fls. 845/852. A Assistente ofertou alegações finais às fls. 856/7.

A Defesa manifestou-se às fls. 861/883. Sem embargo de postular a absolvição do imputado, dada a falta de adequação típica do fato por ele praticado, aduziu a título de preliminar a inépcia da inicial e nulidade, por falta de exame de corpo de delito.

Nova diligência determinada à fl. 889 resultou no ofício de fl. 902.

É o relatório.

Examinados, decido.

Do crime de uso de documento falso

Em virtude de notícia crime este processo penal foi instaurado para apurar o uso de documento falso, fato atribuído ao acusado HAMILTON DE TAL. Segundo a denúncia, o réu apresentou no juízo da 16a. Vara Cível um recibo falso, “cujo valor foi adulterado”, para desse modo fazer prova da quitação de dez parcelas de um contrato de consórcio firmado com a empresa CAMARGO SOARES.

Inicialmente, a Defesa aduziu tratar-se de denúncia inepta aquela que deu ensejo ao processo, pois violou o disposto no artigo 41 do Código de Processo Penal e não logrou descrever de maneira adequada a conduta delituosa atribuída ao processado. Acrescentou o culto Defensor que a defeituosa redação da petição inicial afetou o exercício da Defesa Penal.

A princípio pensamos em dar acolhida a preliminar oposta, isto não em razão de a denúncia realmente não estar próxima dos modelos acadêmicos mais recomendáveis mas porque mesmo uma Promotora de Justiça preparada e atenta como a que ofereceu as alegações finais viu-se às voltas com alguma dificuldade para precisar o tipo de comportamento criminoso supostamente praticado pelo réu HAMILTON.

Com efeito, o Ministério Público pronunciou-se em alegações finais sustentando que o documento falso, usado pelo réu no processo civil, estava alterado no plano das informações veiculadas, de modo tal que a mencionada alteração – denominada pela denunciante adulteração – configuraria falsidade ideológica.

Veremos à frente que a questão gira em torno da inserção de letras e número em um recibo particular, permitindo o emprego do documento para comprovar quitação de parcelas distintas daquela (s) realmente paga (s). Com isso, a adequada definição típica do falso que constitui premissa do uso ilícito é de falsidade de documento particular, de que cuida o artigo 298 do Código Penal e não de falsidade ideológica.

Ocorre que a limitação da denúncia não acarretou dano à defesa do réu, pois este, pessoalmente e pelo combativo Defensor que elegeu, soube identificar a pretensão acusatória e opor-se a ela competentemente.

Cumpre ressaltar que a par da função delimitadora, exercida pela denúncia, definindo o tema controvertido que será objeto de atuação das partes durante o processo, a exigência de clareza da acusação está ligada à idéia de permitir a mais ampla defesa possível.

No caso concreto ambas as funções foram levadas a cabo de modo efetivo. A primeira delas remarcando o contorno da lide; e a segunda porque o réu é advogado e Procurador do Estado e além disso escolheu competente Defensor, sendo certo que os dois souberam identificar a causa de pedir e a refutaram na medida do possível.

Afirmar que a Defesa restou prejudicada porque o Ministério Público não fez expressa referência ao dolo que orienta a conduta criminosa de quem usa documento falso é fazer pouco do conhecimento jurídico do acusado e de seu Defensor. Ambos sabem, e demonstraram bem em todas as fases processuais, que o crime de uso de documento falso não comporta a modalidade culposa. Dessa maneira, o padrão de conduta típica na espécie é sempre o de crime doloso, sendo totalmente desnecessário referir-se ao dolo na inicial. O importante é ressaltar que a denúncia cogita de ação delituosa, praticada com consciência e vontade, deixando patente o teor do elemento subjetivo que na opinião do Ministério Público presidiu o atuar do processado.

Por isso, a primeira preliminar está sendo rejeitada.

No tocante à segunda preliminar melhor sorte não merece a Defesa.

O fundamento da pretensão de condenação consiste em ter o réu, dolosamente, usado documento que foi adulterado por alguém, com a introdução de palavra e número que serviriam ao propósito de comprovar a quitação de um número de parcelas superior ao verdadeiramente pago em contrato de consórcio.

Note-se que o réu não é acusado de falsificar o documento mas de usá-lo, sabedor de que continha falsidade material.

Como destaca acertadamente HUNGRIA (Comentários ao Código Penal, vol. IX, Rio de Janeiro, Forense, 1959, p. 262/3), a falsificação pode consistir na contrafação total ou parcial do documento. Esta última é verificada quando são acrescidos atos acessórios falsos a documento verdadeiro. Ao lado da contrafação parcial temos a alteração, que ocorre justamente quando são introduzidas letras ou palavras modificadoras em documento verdadeiro. O sentido do termo adulteração empregado na inicial, e devidamente explicitado, foi este: o réu valeu-se de documento que continha palavra e número modificadores em um documento verdadeiro. A menção na denúncia à sentença do processo civil e a referência à perícia realizada no juízo civil, cujo resultado está indicado no laudo de fls. 168/171, apontam claramente o modelo de falsidade ao qual o acusador público original quis basear seu pedido de condenação.

Ora, se a falsidade que alicerça o uso criminoso do documento é material, sua prova depende de exame de corpo de delito. Esta é a disciplina probatória adotada expressamente pelo Código de Processo Penal (artigo 158) e, ao contrário da posição sustentada pela culta Promotora de Justiça que apresentou alegações finais, a prova pericial tem especial importância no contexto do processo.

Ocorre que no próprio Código de Processo o legislador mostrou preocupação em evitar o perecimento da tutela penal diante de ações maliciosas orientadas à supressão dos elementos sensíveis da infração penal e por isso estipulou a possibilidade de substituição da prova pericial, a rigor obrigatória nos crimes que deixam vestígios, por prova testemunhal (artigo 167). Mesmo nos casos de homicídio doloso, a que exemplificativamente fez referência a Defesa, a condenação do agente será possível se os vestígios da infração penal desaparecerem, desde que para isso o Estado não concorra. Basta, para ilustrar, que o homicida atire a vítima ao mar e o corpo não seja encontrado (exemplo de HÉLIO TORNAGHI).

A condição sine qua non para que se prescinda do exame pericial está em se provar o fato por meio de testemunhas, como autoriza o artigo 167 do Código de Processo Penal.

A hipótese vertente está desde o começo estruturada em cima da informação de que o documento supostamente falsificado foi retirado indevidamente dos autos do processo civil. Daí a inutilidade de reivindicar exame de corpo de delito que nunca poderá ser implementado. Se a acusação consegue demonstrar, simultaneamente, a falsidade e o uso criminoso do documento falso, tudo por meio de prova testemunhal, isso é questão de mérito e remete à análise criteriosa da prova.

Por oportuno releva salientar que a perícia sobre a cópia do documento não é exame de corpo de delito e aí sim, no âmbito das provas produzidas, não teria peso especial, principalmente se há nos autos análise técnica do documento original produzida em processo civil no qual o acusado também era parte e pode perfeitamente atuar em contraditório. Ficamos com a prova testemunhal.

Em julgamento do processo n° XXXX, que também tramitou na 37a. Vara Criminal, a solução alvitrada fundou-se na substituição do exame pela prova testemunhal, por terem desaparecido os vestígios, e o tribunal confirmou esta solução.

Por isso, a mencionada preliminar é igualmente rejeitada.

No mérito o caso é de condenação. Isso é inegável.

A acusação pública, em cujos argumentos nos baseamos com exclusividade, assinala que o réu HAMILTON apresentou em juízo recibo que estava alterado, objetivando com isso fazer prova de quitação de dívida referida a um consórcio.

O devedor era o próprio acusado. Isso não é negado nem por ele e o citado documento realmente foi apresentado em juízo para fazer prova de quitação.

Logo no início da apreciação de mérito, na derradeira defesa, o advogado do acusado alude a que o recibo supostamente alterado não constitui documento passível de expressão penal. O argumento é flagrantemente contraditório, pois se o recibo não tinha expressão jurídica, porque o acusado se valeu dele no processo civil para demonstrar que havia pago a dívida que lhe estava sendo cobrada?

O magistério de HUNGRIA é lapidar a respeito e, permitindo-me citá-lo para completar a erudita e eficiente referência contida nas alegações finais da Defesa, destaca-se que por documento devemos entender “todo escrito especialmente destinado a servir ou eventualmente utilizável como meio de prova de fato juridicamente relevante” (op. cit., p. 250). Nada mais conforme à lição de HUNGRIA que o caso dos autos, em razão do qual se observa que, para provar em juízo a quitação de uma dívida, o réu que é advogado usou o documento cuja falsidade está sendo afirmada!

A questão está em saber se o documento é falso. Isso foi afirmado no incidente de falsidade promovido no processo civil. Tal prova, todavia, não é absoluta (como aliás nenhuma prova o é) e a decisão do incidente de falsidade naturalmente não faz coisa julgada no processo criminal.

O réu encarregou-se de provar que a alteração no documento, detectada pelo perito escolhido pelo juiz do processo civil, de fato verificou-se.

Na realidade, toda defesa de mérito sempre esteve dirigida a demonstrar que o acusado pagou as parcelas a que se refere o citado documento. Assim foi dito pelo incriminado em todo processo civil e também no interrogatório a que se submeteu, neste processo penal. Mais, disse o réu que efetuou pagamento de valores expressivos por meio de cheque de que estranhamente não se recorda. Nem o acusado nem o banco sacado, é o que resulta claro da informação apresentada à fl. 902.

Por outro lado, o depoimento de fl. 756 evidencia que o documento foi emitido para dar quitação de dívida em valor inferior ao alegado pelo incriminado, estando em harmonia com os demais depoimentos no sentido de apontar para o emprego de estratagema que visava fim juridicamente relevante, tal seja, obter a declaração judicial da quitação de débito mediante sentença declaratória negativa, decorrente da perseguida improcedência do pedido de condenação em ação de cobrança.

O acusado fez prova da desorganização da empresa CAMARGO SOARES, vice-campeã nacional de reclamações de consórcio. Não há dúvida de que se trata de empresa mal organizada e não é improvável que tenha praticado inúmeras irregularidades durante o tempo em que atuou no Rio de Janeiro. É o que o acusado denuncia. Mas a prova feita dá conta do recebimento por DEIZE de um valor cem mil cruzados inferior àquele que o acusado alegou ter pago e no processo civil não provou.

A conclusão que se pode extrair de tudo é que o réu aproveitou-se da má gerência da CAMARGO SOARES e tentou vencer o processo civil de cobrança usando documento de cuja falsidade tinha plena ciência, pois não efetuara o pagamento declarado. Talvez a expectativa de que a empresa não dispusesse de cópia do recibo o tenha incentivado a agir criminosamente e, surpreendido com a apresentação da citada cópia, claramente divergente da quitação que introduzira no processo civil, viu-se premido a sustentar a inverossímil tese de pagamento.

De tudo resulta evidente que a maquinação da conduta delituosa foi obra de pessoa inteligente e preparada, com apurado senso para distinguir o lícito do proibido e ajuizar o risco embutido no comportamento delituoso. A culpabilidade de HAMILTON é bastante acentuada não porque seja Procurador do Estado, pois isso nada tem a ver com a ação praticada e não há nenhuma nota de que o réu tenha se valido dessa condição para prejudicar terceiros. A grave culpabilidade do processado está relacionada à sua qualidade de bacharel em direito, que lhe proporcionou meios para idealizar e levar adiante o projeto criminoso, malgrado não lhe tenha permitido auferir qualquer vantagem significativa disso.

Portanto, a reprovação da conduta deve ser especialmente intensa, o que não é o mesmo que dizer que o réu merece ser preso. O emprego de pena de prisão é exagerado e a eleição de substitutivos penais, de acordo com o rol instituído pelo artigo 43 do Código Penal, é mais que suficiente para reforçar o aspecto pedagógico da pena.

Esse é o motivo por que escolhemos aplicar as penas de multa e prestação de serviços à comunidade, a última indicada para motivar o réu a elaborar estatuto ético condizente com as regras mínimas de convivência social solidária.

Assim, julgo procedente a pretensão deduzida na inicial para condenar HAMILTON DE TAL como incurso nas penas do artigo 304, na forma do 298, ambos do Código Penal.

Custas pelo condenado. 

Anote-se e comunique-se.

Atendendo ao disposto nos artigos 59 e 68 do Código Penal, passo à individuação da pena e considerando o alto grau de censura da conduta do acusado, examinado em lance anterior, sua condição de primário e seus antecedentes, aplico-lhe a pena de dois anos e seis meses de reclusão e pagamento de vinte e cinco dias-multa. Cada dia-multa também será calculado à razão de um décimo do salário mínimo vigente ao tempo do fato, tomando por base a profissão do acusado e sua capacidade de pagamento em virtude disso.

Nos termos do artigo 44, § 2o, parte final, do Código Penal substituo a pena privativa de liberdade por vinte e cinco dias-multa (calculados da mesma maneira) e prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas, de acordo com o que será estipulado pelo juízo da execução, com observância do disposto nos artigos 55 e 44, § 4o, ambos do mesmo diploma.

Transitada esta em julgado, expeça Carta de Execução de Sentença, lançando-se o nome do acusado no rol dos culpados nesta ocasião.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 2 de abril de 2001

Juiz de Direito

24 - Uso de arma sem estado de necessidade - art.10 da L.9437/97. José Ricardo
PODER JUDICIÁRIO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

COMARCA DA CAPITAL

JUÍZO DE DIREITO DA 37ª VARA CRIMINAL

Processo n° 000

SENTENÇA

JOSÉ DE TAL , devidamente qualificado nos autos, está sendo processado como autor do crime consistente em trazer arma sem autorização legal, em razão de ter sido preso em flagrante portando um revólver TAURUS, municiado, isto no dia 16 de agosto último, à tarde.

O Ministério Público ofereceu denúncia com base em inquérito policial, cujas peças principais são o auto de apreensão de fl. 2c e o de prisão em flagrante de fls. 3/4. O laudo de exame em arma encontra-se à fl. 59 e a folha de antecedentes criminais, às fls. 29/31, registrando antecedente esclarecido pela certidão de fl. 34. De salientar que, por não considerar atendidos os requisitos objetivos, o representante do Ministério Público deixou de formular proposta de suspensão do processo.

Interrogado em juízo, de acordo com o termo de fl. 40, o acusado confessou o fato da denúncia. A Defesa ofertou alegações preliminares (fl. 43), tendo sido deferida liberdade provisória ao réu mediante recolhimento de fiança (fls. 2 e 18).

A produção de prova oral está retratada na assentada de fl. 51, com a audiência de uma das testemunhas arroladas pelo Ministério Público.

Em alegações finais a Acusação pugnou pela condenação do denunciado conforme o pedido vestibular – fl. 61. 

A Defesa requereu, às fls. 63/4, a absolvição do imputado, por encontrar-se em estado de necessidade. Vencida, eventualmente, pretende a desconsideração da condenação anterior.

É o relatório.

Examinados, decido.

Preliminarmente

A matéria que diz respeito à reincidência foi expressamente enfrentada pela Defesa, em suas alegações finais, cumprindo-se assim à risca o preceito constitucional do contraditório.

Do crime de porte de arma

Trata-se de atribuição ao denunciado do crime previsto no artigo 10 da Lei 9.437/97, em razão de JOSÉ RICARDO haver sido preso em flagrante portando um revólver municiado.
Não obstante a Defesa técnica sustentar a inocência do acusado, ao argumento genérico de que as pessoas têm o direito de andarem armadas para se defender, isto porque o Estado não cumpre o mandamento constitucional de garantir a segurança pessoal e patrimonial, a realidade é que o réu foi preso em flagrante, de posse da mencionada arma, sem autorização legal. Não há dúvida sobre isso, pois ao lado da confissão existe o seguro depoimento judicial da testemunha (fl. 52), tendo sido o revólver adequadamente examinado, de acordo com o laudo de fl. 59.

Alega o acusado que se apropriara da arma, muito embora soubesse que não estava autorizado a portá-la. 

A Defesa profissional esgrima com a tese de um estado de necessidade genérico que, se verdadeira, especula, poderia afastar a condenação.

Por dois fundamentos a tese deve ser rechaçada.

O primeiro deles consiste no fato de que, justamente para cumprir com o mandamento constitucional de tutela da vida, integridade física e incolumidade patrimonial, o Estado brasileiro incriminou a conduta de portar armas. Indiscutivelmente, do uso descontrolado e irrestrito de armas nascem os maiores abusos e lesões ao direito de todas as pessoas. Daí, somente grupos limitados de indivíduos devem estar autorizados a portar armas, punindo-se aqueles que violam tal disposição.

É evidente que a regra não é absoluta. A conduta criminosa não se verifica se, de fato, o agente está armado para proteger-se de um perigo real e iminente. Entretanto, esta não é a realidade do acusado. Ele não reportou a existência de risco efetivo à sua vida e ainda que o houvesse feito, nada foi provado a respeito. Assim, não restou provado que pudesse estar o agente, ou terceiros a ele vinculados, na condição de fato pressuposto da causa de exclusão, de sorte que é inviável acolher a tese da Defesa.

Ocorre que, diferentemente do que se assevera, a intenção do acusado parece ter sido a de cometer crime mais grave, conforme mencionou o policial, atitude que, mesmo limitada aos planos da cogitação e preparação, é inconciliável com a legalidade da causa de exclusão. As causas de justificação estão sedimentadas na área de solução social dos conflitos, motivo por que afastam a incriminação global da conduta. A sociedade, contudo, não admite ordinariamente a solução violenta dos conflitos e deixa ao desabrigo semelhante pretensão. Este é o segundo argumento.

O raciocínio é o mesmo, em consideração à política criminal, que em concreto importará no deferimento da substituição da pena privativa de liberdade, embora no alvorecer do processo o Ministério Público tenha, de modo fundamentado, se recusado a propor a suspensão prevista em lei especial. Se o réu era portador de intenção delituosa, apesar de tudo encarcerá-lo implica em introduzi-lo no circuito da criminalidade grave, do qual poderá se afastar se aproveitar a oportunidade viabilizada pelo legislador que recentemente alterou a parte geral do Código Penal.

Quanto ao grau de reprovação da conduta do agente é de se notar que a negativa de conhecimento das circunstâncias do fato cujo flagrante se configurou, denunciaram mera atuação defensiva, inconfundível com disposição delituosa que justifique reprimenda superior ao mínimo previsto em lei.

O acusado é comprovadamente reincidente, matéria debatida de forma expressa pela Defesa. Apesar disso, cuida-se de crimes de espécie distinta, sendo caso de aplicar a substituição da pena privativa de liberdade de modo a viabilizar satisfatório processo de reintegração social.

Por força do disposto do artigo 33, do Código Penal e como reflexo da culpabilidade do réu, impõe-se o cumprimento da pena em regime fechado (reincidência), suficiente para a prevenção e reprovação do injusto penal, caso seja frustrada a execução da medida alternativa.

Assim, julgo procedente a pretensão punitiva deduzida na inicial para condenar JOSÉ RICARDO MARINS como incurso na pena do artigo 10 da lei 9.437/97.

Custas pelo condenado. 

Anote-se e comunique-se.

Atendendo ao disposto nos artigos 59 e 68 do Código Penal, passo à individuação da pena e considerando o grau de censura da conduta do acusado, examinado em lance anterior, e seus antecedentes, aplico-lhe a pena de um ano de detenção e pagamento de dez dias-multa, que aumento de um mês de detenção e um dia-multa, haja vista a reincidência. Substituo a pena privativa de liberdade por prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas, pelo mesmo prazo, nos termos dos artigos 46 e 55 do estatuto repressivo, e onze dias-multa, tornando-a definitiva a mingua de causas de aumento ou de diminuição. Cada dia-multa também será calculado à razão do mínimo legal, unificando-se esta pena em vinte e dois dias-multa.

A eleição da pena de prestação de serviços à comunidade ou a entidades públicas leva em conta o potencial de motivação característico deste modelo de resposta penal, no sentido de estimular o senso de responsabilidade social e levar o condenado a refletir de forma responsável a respeito do alcance dos seus atos.

Frustrada a execução da alternativa penal, o regime de pena será o fechado, pois o réu é reincidente.

Transitada esta em julgado, expeça-se Carta de Execução de Sentença, lançando-se o nome do acusado no rol dos culpados na ocasião.

Para efeito de pagamento das custas e da multa imposta determino a compensação do valor recolhido a título de fiança (artigo 336 do Código de Processo  Penal).

Oportunamente será realizada audiência admonitória.

Decreto a perda da arma a favor da Secretaria de Estado de Segurança Pública, ressalvado o direito de terceiro de boa-fé.

Oficie-se.

P. R. I.

Rio de Janeiro, 15 de junho de 2000

Juiz de Direito
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