Comarca de Campos dos Goytacazes - 1ª Vara Criminal
Juíza: Leidejane Chieza Gomes da Silva
Processo nº 0005433-26.2009.8.19.0014 (2009.014.005421-9)
O Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro ofereceu a denúncia de fls. 02-A/02-C em face de ARIVALDO DA SILVA SANTOS, devidamente qualificado nos autos, imputando-lhe as práticas delitivas previstas no art. 273, § 1º-B, I e V do Código Penal, na forma do art. 1º, VII-B, da Lei 8072/90, bem como no artigo 12 da Lei 10.826/03, na forma do artigo 69 do CP. Narra a peça acusatória inicial, em síntese, que no dia 02/03/2009, por volta das 11h, na Rua Newton Guaraná, 349, sede da farmácia ARIVALDO DA SILVA SANTOS ME, bairro da Penha, nesta cidade, o denunciado, consciente e voluntariamente, tinha em depósito, para venda, produtos destinados a fins terapêuticos e medicinais, sem registro exigível no órgão de vigilância sanitária competente. Nas mesmas circunstancias de tempo, em imóvel contíguo situado na rua Armandina Pinheiro, 14, bairro da Penha, nesta cidade, o denunciado, possuía, no interior de um cofre existente em sua residência, 01 (uma) munição de uso permitido, calibre .38, sem autorização e em desacordo com determinação legal ou regulamentar. A denúncia veio embasada no Inquérito Policial nº 134-01608/2009, instaurado pela 134ª DP, instruído com as seguintes peças técnicas: auto de prisão em flagrante lavrado às fls. 04/05; mandado de busca domiciliar a fls. 17/18; auto de apreensão às fls. 19/20; recolhimento de fiança a fls. 54; auto de entrega a fls. 26. A inicial acusatória foi recebida por decisão exarada às fls. 68 em 03/04/2009, ocasião em que a fiança foi cassada e restabelecida a prisão cautelar. FAC a fls. 72/74, sem anotações. Defesa preliminar a fls. 101/106. Decisão de fls. 131 rejeitando a denuncia em relação ao delito previsto no artigo 12 da Lei 10.826/03. CAC, devidamente esclarecida, a fls. 164/165. Audiência a fls. 166/175, ocasião em que foram ouvidas as testemunhas e realizado interrogatório do acusado. Na ocasião, o MP opinou pela concessão da liberdade provisória, o que restou deferido. Memorial do Ministério Público às fls. 182/186 pugnando pela condenação do acusado pela prática delitiva prevista no art. 273, § 1º-B, I e V do Código Penal, na forma do art. 1º, VII-B, da Lei 8072/90. Laudo de descrição de material a fls. 195, 202/204 e 205. Laudo de descrição de componente de munição a fls. 196. Informação a fls. 197 onde consta que o produto WINSTROL DEPOT 50 mg é fabricado no Zambom Espanha e comercializado apenas na Europa, não possuindo registro na ANVISA. Pedido de restituição de bens a fls. 208/218. Alegações finais da defesa a fls. 219/224 pugnando pelo reconhecimento da nulidade da denúncia por não haver laudo de constatação da materialidade do delito; da ilegalidade da busca e apreensão, pois realizada em endereço diverso do constante do mandado, bem como por ter sido cumprido por policiais militares, quando a atribuição é exclusiva da policia civil. No mérito, sustenta a inexistência de provas de que o medicamento era destinado à venda. É O RELATÓRIO. DECIDO. Em primeiro lugar, a peça de fls. 208/218 deve ser desentranhada e autuada em apenso. As preliminares não merecem acolhida, uma vez que as Resoluções da ANVISA que instruem os autos (fls. 58/63) comprovam a materialidade do delito e a farmácia do acusado fica localizada no mesmo terreno que sua residência, não se tratando de imóvel diverso, conforme faz crer a defesa. Fato é que o terreno, onde se localizam as edificações, faz confrontação com duas vias, ou seja, rua Armandina Pinheiro e Rua Newton Guaraná. Não há irregularidades quanto ao cumprimento de mandados de busca e apreensão por parte de agentes da Policia Militar, uma vez que representantes estatais, conforme lemos dos julgados abaixo: STF - HABEAS CORPUS HC 91481 MG (STF) Data de publicação: 23/10/2008 Ementa: BUSCA E APREENSÃO - TRÁFICO DE DROGAS - ORDEM JUDICIAL - CUMPRIMENTO PELA POLÍCIA MILITAR. Ante o disposto no artigo 144 da Constituição Federal, a circunstância de haver atuado a polícia militar não contamina o flagrante e a busca e apreensão realizadas. AUTO CIRCUNSTANCIADO - § 7º DO ARTIGO 245 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. Atende ao disposto no § 7º do artigo 245 do Código de Processo Penal procedimento a revelar auto de prisão em flagrante assinado pela autoridade competente, do qual constam o condutor, o conduzido e as testemunhas; despacho ratificando a prisão em flagrante; nota de culpa e consciência das garantias constitucionais; comunicação do recolhimento do envolvido à autoridade judicial; lavratura do boletim de ocorrência; auto de apreensão e solicitação de perícia ao Instituto de Criminalística. STF - RECURSO EXTRAORDINÁRIO RE 404593 ES (STF) Data de publicação: 22/10/2009 Ementa: 1. RECURSO. Extraordinário. Inadmissibilidade. Necessidade de exame prévio de eventual ofensa à lei ordinária. Ofensa meramente reflexa ou indireta à Constituição Federal. Não conhecimento parcial do recurso. Precedente. Se, para provar contrariedade à Constituição da República, se deva, antes, demonstrar ofensa à lei ordinária, então é esta que conta para efeito de juízo de admissibilidade do recurso extraordinário. 2. AÇÃO PENAL. Prova. Mandado de busca e apreensão. Cumprimento pela Polícia Militar. Licitude. Providência de caráter cautelar emergencial. Diligência abrangida na competência da atividade de polícia ostensiva e de preservação da ordem pública. Recurso extraordinário improvido. Inteligência do Art. 144 , §§ 4º e 5º da CF . Não constitui prova ilícita a que resulte do cumprimento de mandado de busca e apreensão emergencial pela polícia militar. TJ-RJ - APELACAO APL 00022857920118190032 RJ 0002285-79.2011.8.19.0032 (TJ-RJ) Data de publicação: 21/08/2012 Ementa: EMENTA: APELAÇÃO TRÁFICO DE DROGAS E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO - ARTIGOS 33 E 35, C/C ART. 40, INCISO VI, TODOS DA LEI Nº 11.343 /06, N/F ART. 69 DO CÓDIGO PENAL PRISÃO EM FLAGRANTE MANUTENÇÃO DA CONDENAÇÃO REJEIÇÃO DA PRELIMINAR DE NULIDADE MANDADO DE BUSCA E APREENSÃO EXPEDIDO POR AUTORIDADE COMPETENTE, QUE PODERIA ATÉ MESMO DETERMINAR A DILIGÊNCIA DE OFÍCIO OU CUMPRI-LA PESSOALMENTE NÃO HÁ QUALQUER IRREGULARIDADE QUANTO À BUSCA E APREENSÃO REALIZADA PELA POLÍCIA MILITAR DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - APURAÇÃO DOS FATOS ATRAVÉS DE DENÚNCIA ANÔNIMA É JURIDICAMENTE POSSÍVEL - MÉRITO - MATERIALIDADE E AUTORIA SEGURAMENTE DEMONSTRADAS - DEPOIMENTOS DOS POLICIAIS APTOS A ENSEJAR SENTENÇA CONDENATÓRIA SÚMULA 70 DO TJRJ- CONFIGURADA A CAUSA DE AUMENTO DE PENA PREVISTA NO INCISO VI, DO ART. 40 - MENOR COMPANHEIRO DA APELANTE, QUE SÓ NÃO FOI APREENDIDO EM FLAGRANTE POR NÃO ESTAR EM CASA NO MOMENTO DO CUMPRIMENTO DO MBA, MAS, POSTERIORMENTE FOI APRESENTADO NA DELEGACIA - INAPLICÁVEL A CAUSA ESPECIAL DE DIMINUIÇÃO DA PENA PREVISTA NO § 4º, DO ART. 33- DOSIMETRIA QUE NÃO MERECE REPARO INTELIGÊNCIA DA SÚMULA 231 DO STJ A materialidade e a autoria restam demostradas pelos documentos constantes dos autos, em especial as Resoluções da ANVISA que instruem os autos (fls. 58/63) e ofício de fls. 127, bem como dos depoimentos colhidos. Interrogado (fls. 168/169) o acusado alega que o medicamento apreendido foi adquirido por seu filho e, ao descobrir, o interrogando resolveu guardar no cofre, apesar de ter pensado em ´jogar tudo fora´. As testemunhas ouvidas relatam, em síntese, que a farmácia e a residência do acusado ficam no mesmo terreno havendo, na farmácia, uma porta de acesso ao quintal que é comum à residência, sendo a farmácia na frente e a residência atrás. O medicamento foi encontrado dentro de um cofre existente no interior da farmácia e o acusado, ao ser questionado sobre o medicamento apreendido, afirmou que servia para dissolver ouro. Jefferson Gomes Santos, filho do acusado, afirma que o medicamento era de sua propriedade e foi comprado em Curitiba com o intuito de ganhar 'massa muscular' e ter 'potência sexual'. Diz que adquiriu quinze cartelas de Pramil, num total de 260 comprimidos, para 'fazer noitadas', além de dezessete ampolas de Winstrol, sendo a quantidade necessária para 'surtir efeito' em seu corpo. A acusação é de violação do art. 273, § 1º-B, I e V. Transcrevo o dispositivo: ´Art. 273 - Falsificar, corromper, adulterar ou alterar produto destinado a fins terapêuticos ou medicinais: § 1º - Nas mesmas penas incorre quem importa, vende, expõe à venda, tem em depósito para vender ou, de qualquer forma, distribui ou entrega a consumo o produto falsificado, corrompido, adulterado ou alterado. § 1º-B - Está sujeito às penas deste artigo quem pratica as ações previstas no § 1º em relação a produtos em qualquer das seguintes condições: I - sem registro, quando exigível, no órgão de vigilância sanitária competente; II - ...; III - ...; IV - ...; V - de procedência ignorada; VI - ...´ Não se discute a posse dos medicamentos pelo acusado, pois a prova testemunhal é firme nesse sentido, sendo certo que o relato trazido por Jefferson não restou comprovado, além de não ser razoável que um jovem, em viagem, adquira tal quantidade de medicamento de pessoa estranha que o abordou em uma banca de jornais e revistas. E, se o acusado tinha a intenção de jogar fora o medicamento que afirma ter encontrado na posse de Jefferson, por qual motivo guardou-o no cofre de sua farmácia? A tese defensiva de que não há provas de que os produtos apreendidos não seriam destinados à venda, não pode ser acolhida. Como vemos, os medicamentos foram encontrados no interior da farmácia, ou seja, unidade própria para venda de medicamentos. De acordo com as provas constantes dos autos, temos que a culpabilidade do acusado se mostra transparente, inexistindo qualquer causa que exclua a ilicitude de seu agir ou que o isente de pena. Sobre o argumento da desproporcionalidade da pena prevista no tipo penal, este não pode justificar um decreto absolutório, pois comprovada, como já dito, a autoria e materialidade de injusto penal. Porém, conforme já decidiu o STJ, devemos aplicar por analogia a sanção cominada ao delito de tráfico de entorpecentes, conforme lemos dos julgados abaixo transcritos: Processo AI no HC 239363/PR ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE NO HABEAS CORPUS 2012/0076490-1 Relator(a) Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR (1148) Órgão Julgador CE - CORTE ESPECIAL Data do Julgamento 26/02/2015 Data da Publicação/Fonte DJe 10/04/2015 Ementa ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE. PRECEITO SECUNDÁRIO DO ART. 273, § 1º-B, V, DO CP. CRIME DE TER EM DEPÓSITO, PARA VENDA, PRODUTO DESTINADO A FINS TERAPÊUTICOS OU MEDICINAIS DE PROCEDÊNCIA IGNORADA. OFENSA AO PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. 1. A intervenção estatal por meio do Direito Penal deve ser sempre guiada pelo princípio da proporcionalidade, incumbindo também ao legislador o dever de observar esse princípio como proibição de excesso e como proibição de proteção insuficiente. 2. É viável a fiscalização judicial da constitucionalidade dessa atividade legislativa, examinando, como diz o Ministro Gilmar Mendes, se o legislador considerou suficientemente os fatos e prognoses e se utilizou de sua margem de ação de forma adequada para a proteção suficiente dos bens jurídicos fundamentais. 3. Em atenção ao princípio constitucional da proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos (CF, art. 5º, LIV), é imprescindível a atuação do Judiciário para corrigir o exagero e ajustar a pena cominada à conduta inscrita no art. 273, § 1º-B, do Código Penal. 4. O crime de ter em depósito, para venda, produto destinado a fins terapêuticos ou medicinais de procedência ignorada é de perigo abstrato e independe da prova da ocorrência de efetivo risco para quem quer que seja. E a indispensabilidade do dano concreto à saúde do pretenso usuário do produto evidencia ainda mais a falta de harmonia entre o delito e a pena abstratamente cominada (de 10 a 15 anos de reclusão) se comparado, por exemplo, com o crime de tráfico ilícito de drogas - notoriamente mais grave e cujo bem jurídico também é a saúde pública. 5. A ausência de relevância penal da conduta, a desproporção da pena em ponderação com o dano ou perigo de dano à saúde pública decorrente da ação e a inexistência de consequência calamitosa do agir convergem para que se conclua pela falta de razoabilidade da pena prevista na lei. A restrição da liberdade individual não pode ser excessiva, mas compatível e proporcional à ofensa causada pelo comportamento humano criminoso. 6. Arguição acolhida para declarar inconstitucional o preceito secundário da norma. AgRg no Resp 1360209/SC AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 2012/0275229-9 Relator(a) Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA (1170) Órgão Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 16/06/2015 Data da Publicação/Fonte DJe 22/06/2015 Ementa PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. 1. INCONSTITUCIONALIDADE DO PRECEITO SECUNDÁRIO DO ART. 273, § 1º-B, V, DO CP. POSSIBILIDADE DE APLICAÇÃO DA PENA PREVISTA PARA O CRIME DE TRÁFICO. ENTENDIMENTO FIRMADO NA ARGUIÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE NO HC N. 239.363/PR. DECISÃO PROFERIDA PELA CORTE ESPECIAL. ACÓRDÃO QUE REVELA O ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. INCIDÊNCIA DO VERBETE N. 83/STJ. 2. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. O acórdão proferido pelas instâncias ordinárias está em consonância com recente julgado da Corte Especial do Superior Tribunal de Justiça, na Arguição de Inconstitucionalidade no Habeas Corpus n. 239.363/PR, que considerou ser inconstitucional o preceito secundário do art. 273, § 1º-B, inciso V, do Código Penal, autorizando, assim, a aplicação da pena prevista para o crime de tráfico. Incide, portanto, no caso dos autos, o verbete n. 83 da Súmula desta Corte. 2. Agravo regimental improvido. Processo HC 260847/PR HABEAS CORPUS 2012/0257618-0 Relator(a) Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR (1148) Órgão Julgador T6 - SEXTA TURMA Data do Julgamento 19/05/2015 Data da Publicação/Fonte DJe 29/05/2015 Ementa HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE. NÃO CONHECIMENTO. PREVISÃO CONSTITUCIONAL EXPRESSA DO RECURSO ORDINÁRIO. NOVO ENTENDIMENTO DO STF E DO STJ. ART. 273, § 1º-B, I, DO CP. APENSAMENTO DO HC N. 259.627/PR PARA JULGAMENTO CONJUNTO. RELAÇÃO DE NATUREZA COM ESTE WRIT. MAIOR AMPLITUDE DE DEBATE E DISCUSSÃO. ALEGADA INCOMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL PARA PROCESSAR E JULGAR O FEITO. MATÉRIA NÃO SUSCITADA PELA DEFESA EM SEDE RECURSAL. APELAÇÃO. EFEITO DEVOLUTIVO. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. APREENSÃO DE MEDICAMENTO NÃO REGISTRADO NO ÓRGÃO DE VIGILÂNCIA SANITÁRIA COMPETENTE. AUSÊNCIA DE INDÍCIOS DE INTERNACIONALIDADE. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA COMUM ESTADUAL. AUSÊNCIA DE ILEGALIDADE. PLEITO DE AFASTAMENTO DA APLICABILIDADE DO PRECEITO SECUNDÁRIO DO ART. 273, § 1º-B, DO CP, POR AFRONTA AOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. CASO DE APLICAÇÃO DO PRECEITO SECUNDÁRIO DO ART. 33 DA LEI DE DROGAS. CONDUTA SEMELHANTE. INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 273, § 1º-B, DO CP SUBMETIDA À CORTE ESPECIAL (AI NO HC N. 239.363/PR). ACOLHIMENTO. DECLARAÇÃO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO PRECEITO SECUNDÁRIO. RESOLUÇÃO DA PRESENTE CAUSA COM AQUELE RECONHECIMENTO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ILEGALIDADE DEMONSTRADA. Face ao exposto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE a pretensão punitiva estatal deduzida na denúncia para, afastando o preceito secundário do artigo 273 do Código Penal, CONDENAR o acusado ARIVALDO DA SILVA SANTOS a pena prevista no artigo 33 da Lei nº 11.343/06. Considerando as diretrizes traçadas pelo artigo 59 do Código Penal, em especial a inexistência de outras anotações na folha penal do acusado a revelar que o mesmo não possui antecedentes criminais, fixo a pena base no mínimo legal em 05 (cinco) anos de reclusão e 500 (quinhentos dias multa), no valor unitário mínimo legal. Deixo de aplicar a causa especial de redução prevista no §4º, do artigo 33 da citada lei, pois, conforme lemos do julgado abaixo, ´O reconhecimento da inconstitucionalidade do preceito secundário do art. 273 do Código Penal e a aplicação do preceito secundário do art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006 não legitima a concessão da benesse prevista no art. 33, § 4º, da citada lei, uma vez que não há previsão legal de causa de diminuição de pena para o crime do art. 273 do CP ou delitos equiparados, sendo vedado ao julgador inovar no ordenamento jurídico para atribuir benefício não concedido pelo legislador´. Vejamos: Processo EDcl no HC 292541 / MG EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO HABEAS CORPUS 2014/0084340-8 Relator(a) Ministro GURGEL DE FARIA (1160) Órgão Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 23/06/2015 Data da Publicação/Fonte DJe 03/08/2015 Ementa PENAL E PROCESSUAL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PENA NÃO SUPERIOR A 8 ANOS. REGIME INICIAL FECHADO. MANUTENÇÃO. APLICAÇÃO DA CAUSA ESPECIAL DE PENA DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006 AO CRIME PREVISTO NO ART. 273, § 1º, DO CÓDIGO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE PREVISÃO LEGAL. 1. Nos termos do art. 619 do CPP, são admitidos embargos de declaração quando houver ambiguidade, obscuridade, contradição ou omissão no julgado e, por construção pretoriana integrativa, erro material. 2. Caso em que o julgado embargado, tendo reduzido a pena imposta, deixou de definir o regime inicial para seu cumprimento. 3. A jurisprudência do STF tem firmado o entendimento de que ´a fixação do regime inicial de cumprimento da pena não resulta apenas de seu quantum, mas também das circunstâncias judiciais elencadas no artigo 59 do Código Penal, a que faz remissão o artigo 33, § 3º, do mesmo diploma legal.´ (HC 120576, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 29/04/2014, DJe 16-05-2014). 4. Hipótese em que, embora o quantum da pena tenha sido fixado em patamar não superior a 8 anos, as diversas circunstâncias judicias desfavoráveis ao sentenciado justificam a sua manutenção no regime fechado. 5. Impossível a aplicação do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 ao delito descrito no art. 273, § 1º, do Código Penal, visto que o citado dispositivo é uma causa especial de diminuição de pena, aplicável tão somente às hipóteses descritas no caput e no § 1º do art. 33 da Lei de Tóxico. 6. O reconhecimento da inconstitucionalidade do preceito secundário do art. 273 do Código Penal e a aplicação do preceito secundário do art. 33, caput, da Lei n. 11.343/2006 não legitima a concessão da benesse prevista no art. 33, § 4º, da citada lei, uma vez que não há previsão legal de causa de diminuição de pena para o crime do art. 273 do CP ou delitos equiparados, sendo vedado ao julgador inovar no ordenamento jurídico para atribuir benefício não concedido pelo legislador. 7. Embargos de declaração acolhidos, em parte, apenas para suprir a omissão quanto ao regime inicial para cumprimento da pena, sem atribuir-lhes efeitos infringentes. Não existem agravantes ou atenuantes a incidir, pois a pena foi fixada em seu mínimo legal. Não havendo outras causas de modificação, torno definitiva a pena acima fixada. O regime de cumprimento de pena é o semi-aberto. O acusado obteve o benefício da liberdade provisória no decorrer da instrução, não havendo fato novo que denote a necessidade da segregação cautelar, pelo que concedo o direito de recorrer em liberdade. Transitada, esta, em julgado, lance-se o nome do réu no rol de culpados e expeça-se mandado de prisão além de Carta de Execução de Sentença. Custas pelo condenado. Anote-se e comunique-se. P.I.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 10.01.2017 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
