Comarca de Campos dos Goytacazes - 2ª Vara Criminal
Juíza: Elisabete Franco Longobardi
Processo nº 0004595-94.2016.8.19.0028
Trata-se de denúncia proposta pelo MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO em face de RODRIGO FARIA, imputando-lhe a prática do crime previsto no art. 35, ´caput´, c/c o art. 40, IV, da Lei 11.343/2006, e art. 16, §Ú, IV, da Lei 10.826/03. Narra a denúncia, em síntese, que: ´No dia 22 de abril de 2016, por volta das 11 horas, na Rua Amorita Morales, nº 22, Parque Presidente Vargas, nesta comarca, o denunciado, agindo de maneira livre e consciente, possuía em sua residência 01 (um) revólver marca Taurus, calibre .38, de numeração raspada, municiado com 05 (cinco) cartuchos intactos e mais 03 (três) munições sobressalentes de mesmo calibre, sem autorização ou em desacordo com determinação legal ou regulamentar. Com início em data que não se pode precisar, mas até o dia 22 de abril de 2016, com consciência e vontade, o denunciado associou-se com indivíduos não identificados com o fim de praticar o crime de tráfico (artigo 33, da Lei 11.343/06). (...)´ Auto de apreensão à fl. 10. Conversão da captura em flagrante em prisão preventiva à fl. 76. Recebimento da denúncia à fl. 84. Resposta à acusação às fls. 97/98. Termo de declaração junto à SEAP à fl. 108. Laudo de exame em arma de fogo e munições às fls. 112/114. Alegações finais do Ministério Público às fls. 129/136, pugnando pela procedência parcial da denúncia, condenando o acusado nas penas do art. 35, c/c o art. 40, IV, da Lei 11.343/2006. Alegações finais da Defesa Técnica às fls. 139/150, sustentando, em síntese, a absolvição quanto ao delito do art. 35 da Lei 11.343/2006; fixação da pena no mínimo legal com a consequente substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direito; bem como o estabelecimento do regime aberto. É O RELATÓRIO. PASSO A DECIDIR. Estando presentes os requisitos para o regular exercício do direito de ação, bem como os elementos de existência e requisitos de validade da relação jurídica processual, passo ao mérito. Quanto à autoria dos fatos relativos ao delito do art. 35 da Lei 11.343/2006, inicialmente, convém realçar as lições do E. STJ no HC 139.942-SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, sobre o delito imputado: ´(...) A atual descrição típica do art. 35 da Lei Antidrogas manteve a expressão ´reiteradamente ou não´, já contida na lei anterior. Isto poderia induzir à interpretação equivocada de que uma reunião ocasional de dois ou mais indivíduos decididos à prática do crime de tráfico seria suficiente para que o crime em estudo esteja configurado. Mas não é assim. Tanto a doutrina quanto a jurisprudência reconhecem a necessidade, além do acordo de vontades, da presença dos elementos normativos da estabilidade e da permanência temporal para a existência jurídica desta espécie de associação criminosa. Para a sua configuração, o tipo penal exige estabilidade (certo nível de organização) e permanência temporal da associação. Uma simples reunião de duas ou mais pessoas que, de maneira eventual, resolvem praticar o crime de tráfico não configura o delito de associação criminosa em exame. É preciso que o acordo de vontades estabeleça um vínculo entre os participantes e seja capaz de criar uma entidade criminosa que se projete no tempo e que demonstre certa estabilidade em termos de organização. (...)´ Observa-se, portanto, que se faz necessária a presença de dois requisitos para que se fale na ocorrência da infração penal do art. 35 da Lei 11.343/2006: estabilidade e permanência. O primeiro traduz-se em um certo nível de organização e o segundo liga-se ao aspecto temporal do vínculo subjetivo, que não pode ser ocasional. Neste passo, veja-se que os policiais militares Michel Anderson e Josué da Silva, ouvidos sob o crivo do contraditório, disseram que foram informados sobre a existência de troca de tiros entre as facções criminosas T.C.P. e A.D.A.. Relataram que se dirigiram ao local e se depararam com o acusado, que, por sua vez, disse que tinha uma arma de fogo em sua residência por ser integrante da facção criminosa T.C.P. e temer por sua vida. Mencionaram que ingressaram na residência do acusado e encontraram a arma de fogo sobre o travesseiro. Disseram também que não conheciam o réu da localidade e que local é conhecido como ponto de venda de entorpecentes, já tendo sido palco de várias prisões. Por outro lado, o acusado disse em Juízo que não é integrante da facção criminosa T.C.P. e que estava armado em razão de ter sido vítima de uma tentativa de homicídio. Diante das declarações acima colacionadas, entendo que há dúvida razoável sobre a efetiva associação do acusado ao tráfico de drogas. Os policiais militares disseram que, antes de chegarem ao local, havia ocorrido uma troca de tiros, mas, ao que parece, após chegarem não encontraram nenhum indícios da efetiva guerra entre as facções criminosas. Além disso, quando o réu foi abordado, com ele, nada foi encontrado, o que torna duvidosa a efetiva existência de disparos de arma de fogo anteriormente, assim como a participação do réu. Sublinhe-se, ainda, que o elemento de informação mais contundente sobre o vínculo associativo do denunciado foi sua suposta declaração de que fazia parte da organização criminosa T.C.P., conforme disseram os policiais. Contudo, tal confissão não se repetiu na Delegacia, nem muito menos em Juízo, o que impede que a tome como elemento probatório, sob pena de ofensa à cláusula do devido processo legal. Acresça-se a tais conclusões o fato dos policiais não conhecerem o acusado, embora, como dizem, tenha efetuado várias prisões no local. Frise-se que o fato dele ostentar condenação anterior pelo delito de tráfico de drogas não impede a existência de dúvida razoável, sobretudo porque não se pode julgar o denunciado pelo o que ele é (primário ou reincidente - direito penal do autor), mas pelo o que fez (direito penal do fato), sob pena de violação do princípio constitucional da presunção de inocência. Ademais, o termo de declaração à fl. 108, tomado de forma isolada, não pode servir à condenação em virtude de ter sido firmado sem as garantias da ampla defesa e do contraditório. Inteligência do art. 155 do Código de Processo Penal. Deste modo, o princípio constitucional da presunção de inocência impede a condenação do acusado no delito do art. 35 da Lei 11.343/2006, valendo a máxima in dubio pro reo. Neste sentido: ´Nesta acepção, presunção de inocência confunde-se com o in dubio pro reo. Não havendo certeza, mas dúvida sobre os fatos em discussão em juízo, inegavelmente é preferível a absolvição de um culpado à condenação de um inocente, pois, em um juízo de ponderação, o primeiro erro acaba sendo menos grave que o segundo. O in dubio pro reo não é, portanto, uma simples regra de apreciação das provas. Na verdade, deve ser utilizado no momento da valoração das provas: na dúvida, a decisão tem de favorecer o imputado, pois não tem ele a obrigação de provar que não praticou o delito. Antes, cabe à parte acusadora (Ministério Público ou querelante) afastar a presunção de não culpabilidade que recai sobre o imputado, provando além de uma dúvida razoável que o acusado praticou a conduta delituosa cuja prática lhe é atribuída. Como já se pronunciou o Supremo Tribunal Federal, não se justifica, sem base probatória idônea, a formulação possível de qualquer juízo condenatório, que deve sempre assentar-se - para que se qualifique como ato revestido de validade ético-jurídica - em elementos de certeza, os quais, ao dissiparem ambiguidades, ao esclarecerem situações equívocas e ao desfazerem dados eivados de obscuridade, revelam-se capazes de informar, com objetividade, o órgão judiciário competente, afastando, desse modo, dúvidas razoáveis, sérias e fundadas que poderiam conduzir qualquer magistrado ou Tribunal a pronunciar o non liquet.´ (Manual de processo penal: volume único. Renato Brasileiro de Lima - 4. ed. rev., ampl. e atual. - Salvador: Ed. JusPodivm, 2016.) Por outro lado, quanto aos fatos relativos à arma de fogo, não há se falar em fragilidade probatória. A materialidade restou comprovada pelo auto de apreensão à fl. 10, bem como pelo laudo de exame em arma de fogo e munições às fls. 112/114, estando neste último registrado que o sinal de identificação da arma de fogo se encontra raspado. Quanto à autoria, além de o réu ter admitido que realmente possuía a arma de fogo, os policiais militares que depuseram em Juízo foram claros em dizer que ingressaram na residência do denunciado e encontraram o artefato bélico sobre o travesseiro. É oportuno registrar que os funcionários da polícia merecem, nos seus relatos, a normal credibilidade dos testemunhos em geral, a não ser quando se apresente uma razão concreta de suspeição. Enquanto isto não ocorra, e desde que não defendam interesse próprio, mas ajam na defesa da coletividade, a sua palavra serve a informar o convencimento do julgador. No âmbito deste E. Tribunal de Justiça, a matéria já se acha há muito superada, havendo, inclusive, súmula editada com o seguinte teor: ´Súmula nº 70 do TJRJ - O fato de restringir-se a prova oral a depoimentos de autoridades policiais e seus agentes não desautoriza a condenação.´ Por fim, pontue-se que não há que se falar em invalidade probatória, eis que o acusado, quando abordado, disse que realmente tinha arma de fogo em sua residência, o que confere a possibilidade de ingresso dos policiais na residência em razão da situação de flagrante permanente, exceção à inviolabilidade constitucional do domicílio. Ante ao exposto, JULGO PROCEDENTE pedido contido na denúncia para CONDENAR o acusado RODRIGO FARIA nas penas do art. 16, Ú, IV, da Lei 10.826/03. Por outro lado, JULGO IMPROCEDENTE a pretensão acusatória relativa ao delito do art. 35 da Lei 11.343/2006, ABSOLVENDO o denunciado na forma do art. 386, VII, do Código de Processo Penal. INDIVIDUALIZAÇÃO DA PENA Assentada a condenação do acusado nas penas do art. 16, §Ú, da Lei 10.826/03, passo à dosimetria da pena que reputo justa e necessária para a retribuição e prevenção do delito, observado o método trifásico estabelecido no Código Penal, bem como o disposto no art. 42 da Lei 11.343/2006. À luz das circunstâncias disciplinadas do art. 59 do Código Penal e no art. 42 da Lei 11.343/2006, verifico que a culpabilidade do réu é a normal para o injusto praticado, não havendo dados concretos para agravar sua pena no presente momento. O fato da arma de fogo estar municiada não é fundamento idôneo para exasperação da pena base por não extrapolar a reprovabilidade própria do tipo penal. Neste sentido: ´AgRg no REsp 1575640 / SP - Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA (1170) - T5 - QUINTA TURMA - DJe 17/08/2016 - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. ARMA MUNICIADA. FUNDAMENTO INIDÔNEO PARA EXASPERAÇÃO DA PENA-BASE. PRECEDENTE. RECURSO DESPROVIDO. 1. Não se mostra necessário, para a tipificação do crime previsto no art. 16 da Lei 10.826/2003, que a arma esteja municiada. Contudo, o fato de assim se apresentar não pode constituir fundamento idôneo, e concreto, para aumento da pena-base, motivada na maior reprovabilidade da conduta, por se tratar de circunstância comum à espécie. (HC 194.046/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, Sexta Turma, DJe 15/12/2015). 2. Agravo regimental não provido.´ ´HC 194046 / SP - Ministro NEFI CORDEIRO (1159) - T6 - SEXTA TURMA - DJe 15/12/2015 - (...) 2. Não se mostra necessário, para a tipificação do crime previsto no art. 16 da Lei 10.826/2003, que a arma esteja municiada. Contudo, o fato de assim se apresentar não pode constituir fundamento idôneo, e concreto, para aumento da pena-base, motivada na maior reprovabilidade da conduta, por se tratar de circunstância comum à espécie. Precedentes.´ Incide a agravante da reincidência (fl. 82) e a atenuante da confissão espontânea. Quanto ao concurso da agravante da reincidência com a atenuante da confissão espontânea, sublinhe-se, na esteira dos ensinamentos da Suprema Corte, Tribunal Máximo de nosso País, que a referida confissão ´(...) é ato posterior ao cometimento do crime e não tem nenhuma relação com ele, mas, tão somente, com o interesse pessoal e a conveniência do réu durante o desenvolvimento do processo penal, motivo pelo qual não se inclui no caráter subjetivo dos motivos determinantes do crime ou na personalidade do agente.´ (HC 102.486, DJe 21.5.2010, Relator(a): Min. CÁRMEN LÚCIA). Assim, em que pese o entendimento do E. STJ em sentido contrário, a referida agravante prepondera sobre a préfalada atenuante, devendo o grau de aumento ser efetivado de forma mais moderada. Tal conclusão se mostra atual, como se vê do seguinte precedente: ´HC 105543 / MS - MATO GROSSO DO SUL - Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO - Julgamento: 29/04/2014 - Órgão Julgador: Primeira Turma - Ementa: Habeas Corpus substitutivo de recurso ordinário. Roubo circunstanciado. Compensação da agravante da reincidência com a atenuante da confissão espontânea. Impossibilidade 1. O acórdão impugnado está em conformidade com a jurisprudência de ambas as Turmas do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que, a teor do art. 67 do Código Penal, ´a agravante da reincidência prepondera sobre a atenuante da confissão espontânea, razão pela qual é inviável a compensação pleiteada´ (RHC 110.727, Rel. Min. Dias Toffoli). 2. Habeas Corpus extinto sem resolução de mérito por inadequação da via processual.´ Quanto ao método de cálculo da pena intermediária, deve a fração de aumento ou diminuição incidir sobre o que for maior: intervalo da pena em abstrato ou pena-base, sob pena da majoração ou redução ser de menor intensidade em comparação com aquele efetuado na 1ª fase da dosimetria, o que fere a lógica do sistema trifásico, pensado em fases hierárquicas. Consigno as lições doutrinárias sobre o assunto: ´O que queremos deixar esclarecido é que se existe uma circunstância judicial desfavorável que será valorada na primeira etapa do processo de dosimetria, a pena-base resultante não poderá ser superior à hipótese de postergarmos esta valoração para a segunda etapa, que é hierarquicamente superior, sob pena de ferirmos o próprio sistema trifásico. E para conseguirmos neutralizar qualquer possibilidade de erro durante o processo de cálculo da pena, na segunda fase devemos sempre atuar com o patamar ideal imaginário de 1/6 sobre o que foi maior, pena-base ou intervalo de pena em abstrato, independente de se tratar de atenuante ou agravante, porque assim como devemos atenuar a pena ao máximo, também devemos agravar a pena no patamar máximo possível, em observância a proporcionalidade necessária durante o processo de dosimetria.´ (SCHMITT, Ricardo. Sentença Penal Condenatória: teoria e prática. 9ª ed., rev., e atual., Salvador: JusPodivm, 2015, p.202/203) Desta feita, exaspero a pena em grau mais moderado (1/12) a partir do intervalo da pena em abstrato, estabelecendo-a em 3 (três) anos, 3 (três) meses de reclusão de reclusão e 39 dias-multa, tornando-a definitiva em razão da ausência de outras causas de modificação. Consoante o artigo 49, §§ 1º e 2º do Código Penal, o valor do dia-multa fica estabelecido em 1/30 (um trigésimo) do salário mínimo mensal vigente ao tempo do crime e atualizado quando por ocasião de sua execução. Fixo o regime inicial semiaberto para o início do cumprimento da pena em razão de se tratar de acusado reincidente (súm. 269 do E. STJ). Não há que se falar em modificação do regime em razão do tempo de prisão provisória em virtude da culpabilidade agravada do réu em razão da reincidência. Inteligência do art. 33, §3º, do Código Penal. Diante da reincidência, não há que se falar em substituição da pena privativa por restritiva nem em sursis da pena, especialmente pela gravidade do delito anterior (tráfico de drogas não privilegiado) não recomendar que a ressocialização se dê em liberdade. Quanto à indenização a que se refere o art. 387, IV, do CPP, deixo de fixá-la em razão da inexistência de ofendido tal como preconizado pelo dispositivo. Nego ao acusado o direito de recorrer em liberdade, recomendando-o na prisão em que se encontra, pois com a presente sentença condenatória, os requisitos que outrora autorizaram a prisão preventiva mostram-se inalterados e ainda mais presentes. Reitero os fundamentos lançados à fl. 76. Condeno o réu, ainda, ao pagamento das custas processuais, na forma do art. 804 do CPP. Aplicação da súmula nº. 74 do TJERJ. P.R.I.. Transitada em julgado, oficie-se na forma do art. 25 da Lei 10.826/03, expeça-se CES à VEP, ofício ao coordenador do sistema prisional para adequação do regime, providenciem-se, ainda, as comunicações e anotações de praxe e lance-se o nome do réu no ROL DOS CULPADOS.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 28.12.2017 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
