Comarca da Capital - 37ª Vara Criminal
Juiz: Marcos Augusto Ramos Peixoto
Processo nº 0034986-50.2015.8.19.0001
O Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro ofereceu denúncia em face de Rafael Guedes Elias imputando-lhe a prática da conduta tipificada no artigo 155, § 4º, IV, do Código Penal, narran-do os fatos contidos na peça inicial de fls. 02/02B, que veio instruída pelos autos de Inquérito Policial instaurado por força de prisão em fla-grante acostado às fls. 02c/45, onde consta de mais relevante a au-diência de custódia de fl. 45. Decisão admitindo o prosseguimento da denúncia e deter-minando a citação do indiciado às fls. 48/49, oportunidade em que acolhendo o pleito defensivo lhe foi concedida liberdade provisória. Citação regular à fl. 67. Resposta Preliminar apresentada conforme fls. 70/71. Decisão de recebimento da denúncia à fl. 78. Audiência de Instrução e Julgamento às fls. 89/92 quando foi ouvida uma testemunha arrolada pela acusação, conforme termo em apartado, em depoimento gravado mediante registro audiovisual digi-tal nos termos do parágrafo 2º do artigo 405 do CPP, cuja mídia segue acostada aos autos, informando a defesa não dispor de prova oral a produzir, sendo posteriormente colhido o interrogatório do réu, nos mesmos termos supra. Pelas partes, foi informado não disporem de diligências a requerer pleiteando, contudo, o Ministério Público a apresentação de alegações finais na forma escrita, considerando a acumulação perante outro juízo. Alegações finais pelo Ministério Público às fls. 93/98 reque-rendo seja julgada procedente a pretensão punitiva estatal, com a consequente condenação do acusado nos termos da denúncia. Alegações finais pela defesa do acusado às fls. 101/140, re-querendo a improcedência da pretensão punitiva estatal e, subsidia-riamente, o reconhecimento da atenuante da confissão, compensan-do-a com a reincidência de modo a que sejam afastadas todas as consequências gravosas desta, inclusive admitindo-se o furto privile-giado, a fixação do regime aberto e a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. Pugna, ainda, pela fixação da pena no mínimo legal. Feito breve relatório, DECIDO: Preliminarmente revela-se impositivo salientar que se a par-te autora (aqui, o Ministério Público) se dá por satisfeita com a com-provação feita nos autos acerca de determinada matéria, proferindo sem qualquer ressalva suas alegações finais, sobretudo quando se manifestou expressamente nos autos (v. fl. 89) no sentido de não dis-por de diligência a requerer, não compete ao Poder Judiciário, mor-mente após a edição da Carta de 1988 (a tornar de duvidosa consti-tucionalidade a nova redação do artigo 156 e incisos, do Código de Processo Penal ), arrogar-se à função de interessado para suprir a ati-vidade probatória, desequilibrando o atuar das partes, fazendo tabula rasa da divisão do ônus probatório e, pior, contribuindo ativamente para o afastamento da presunção constitucional de inocência. Neste sentido a preci(o)sa lição de Geraldo Prado: ´quem procura sabe ao certo o que pretende encontrar e isso, em termos de processo penal condenatório, representa uma inclinação ou tendência perigosamente comprometedora da imparcialidade do julgador. Des-confiado da culpa do acusado, investe o juiz na direção da introdução de meios de prova que sequer foram considerados pelo órgão da acu-sação, ao qual, nestas circunstâncias, acaba por substituir. Mais do que isso, o mesmo tipo de comprometimento psicológico objeto das reservas quanto ao poder do próprio juiz iniciar o processo aqui igualmente se verificará, na medida em que o juiz se fundamentará normalmente, nos elementos de prova que ele mesmo incorporou ao feito, por considerar importantes para o deslinde da questão, o que o afastará da desejável posição de seguro distanciamento das partes e de seus interesses contrapostos, posição esta apta a permitir a me-lhor ponderação e conclusão´. Complementa esta lição o ensinamento de Natalie Ribeiro Pletsch, em excelente monografia: ´Menos que um juiz ator que cola-bore com a produção de provas, as partes precisam de um juiz impar-cial capaz de lhes conferir tratamento paritário, o que só é possível quando permanece inerte. Quando o juiz é atuante, o resultado do jo-go é definido antes que as jogadas sejam feitas. É o que alerta Jacinto Coutinho quando refere que ´mais importante, contudo, ao sistema acusatório - é bom que se diga desde logo - é que da maneira como foi estruturado não deixa muito espaço para que o juiz desenvolva aquilo que Cordero, com razão, chamou de 'quadro mental paranóico', em face de não ser, por excelência, o gestor da prova, pois, quando o é, tem, quase que por definição, a possibilidade de decidir antes e, depois, sair em busca do material probatório suficiente para confirmar a 'sua versão', isto é, o sistema legitima a possibilidade da crença no imaginário, ao qual toma como verdadeiro´. Assim é que no feito não consta Laudo de Avaliação In-direta do bem subtraído, não se podendo, neste ponto, fiar exclu-sivamente no que consta de fl. 11 acerca do valor do bem já que tal importaria em fazer letra morta do que estatui o artigo 155 do Código de Processo Penal, que claramente dispõe: ´O juiz formará sua con-vicção pela livre apreciação da prova produzida em contraditório judicial, não podendo fundamentar sua decisão exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares, não repetíveis e antecipadas´. Como bem sabemos, não são suficientes para ensejar a condenação exclusivamente as provas coletadas na fase de inquérito policial; estas, muito embora possam ser tomadas como indícios, de-vem ser corroboradas pela prova produzida em Juízo, esta sim reali-zada sob o crivo do contraditório, do devido processo legal e da ampla defesa, isto sob pena de não restarem demonstradas a contento as imputações iniciais, implicando na absolvição. É o que ensina André Nicolitt: ´Como registramos, o devido processo legal é um conjunto de princípios, como o contraditório, a ampla defesa, a presunção de inocência, a motivação etc. Aqui isto fica muito evidente, pois temos que trabalhar também com o princípio da presunção de inocência, o que impõe à acusação o ônus da prova e ainda como regra de julgamento o in dubio pro reo. Destarte, se a prova produzida sob o crivo do contraditório, por si só, é incapaz de possibilitar a formação de um juízo condenatório, está evidenciada insuficiência de prova, impondo-se a absolvição do réu´. Ademais, como já lembrado, o ônus da prova no que tange às imputações contidas na denúncia compete à acusação, não caben-do aos réus, a princípio, fazer prova negativa. Neste sentido o posici-onamento adotado por Aury Lopes Júnior: ´A partir do momento em que o imputado é presumi-damente inocente, não lhe incumbe provar absoluta-mente nada. Existe uma presunção que deve ser des-truída pelo acusador, sem que o réu (e muito menos o juiz) tenha qualquer dever de contribuir nessa descons-trução (direito de silêncio - nemo tenetur se detegere). FERRAJOLI esclarece que a acusação tem a carga de descobrir hipóteses e provas, e a defesa tem o direito (não dever) de contradizer com contra-hipóteses e con-traprovas. O juiz, que deve ter por hábito profissional a imparcialidade e a dúvida, tem a tarefa de analisar to-das as hipóteses, aceitando a acusatória somente se estiver provada e, não a aceitando, se desmentida ou, ainda que não desmentida, não restar suficientemente provada. É importante recordar que, no processo penal, não há distribuição de cargas probatórias: a carga da prova es-tá inteiramente nas mãos do acusador, não só porque a primeira afirmação é feita por ele na peça acusatória (denúncia ou queixa), mas também porque o réu está protegido pela presunção de inocência´. Pois bem: não havendo prova em torno do valor do bem, tal dúvida há de se resolver, por elementar aplicação do princípio favor rei, obviamente em favor do ora acusado Rafael, pelo que há de se reputar de valor insignificante o bem visado pelo dolo de subtrair, inapto a gerar dano concreto ao patrimônio da pessoa jurídica citada na denúncia, inexistindo, portanto, qualquer risco (ofensividade) mesmo diante da consumação e exaurimento do delito. Ressalte-se, ademais, que o princípio da bagatela vincula-se à tipicidade do crime, sendo absolutamente impertinentes considera-ções outras que não aquelas estritamente vinculadas a este fator. Nas palavras do eminente Desembargador Geraldo Prado, ´o fato de se tratar de acusado reincidente em nada interfere no reconhecimento da falta de tipicidade material caracterizada pelo princípio da insigni-ficância. Em outras palavras, não há possibilidade de uma conduta atípica se tornar típica simplesmente porque o agente é reincidente´ (Apelação Criminal 0042748-98.2007.8.19.0001 (2008.050.01804) - Julgamento: 19/02/2009 - 5ª Câmara Criminal). Tal posicionamento colhe a chancela tanto do Supremo Tri-bunal Federal quanto do Superior Tribunal de Justiça, conforme os arestos abaixo elencados a título meramente exemplificativo (grifei): I. Recurso extraordinário: descabimento: falta de prequestionamento da matéria constitucio-nal suscitada no RE: incidência das Súmulas 282 e 356. II. Recurso extraordinário, requisi-tos específicos e habeas corpus de ofício. Em recurso extraordinário criminal, perde relevo a inadmissibilidade do RE da defesa, por falta de prequestionamento e outros vícios formais, se, não obstante - evidenciando-se a lesão ou a ameaça à liberdade de locomoção - seja pos-sível a concessão de habeas-corpus de ofício (v.g. RE 273.363, 1ª T., Sepúlveda Pertence, DJ 20.10.2000). III. Descaminho considerado como ´crime de bagatela´: aplicação do ´prin-cípio da insignificância´. Para a incidência do princípio da insignificância só se consideram aspectos objetivos, referentes à infração praticada, assim a mínima ofensividade da conduta do agente; a ausência de periculosidade social da ação; o reduzido grau de reprovabilidade do comportamento; a inexpressividade da lesão jurídica causada (HC 84.412, 2ª T., Celso de Mello, DJ 19.11.04). A caracterização da infração penal como insignificante não abarca considerações de ordem subjetiva: ou o ato apontado como delituoso é insignificante, ou não é. E sendo, torna-se atípico, impondo-se o trancamento da ação penal por falta de justa causa (HC 77.003, 2ª T., Marco Aurélio, RTJ 178/310). IV. Concessão de habeas corpus de ofício, para restabelecer a rejeição da denún-cia. (AI 559904 QO, Relator(a): Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julga-do em 07/06/2005, DJ 26-08-2005 PP-00026 EMENT VOL-02202-17 PP-00013 RTJ VOL-00195-02 PP-00741) PENAL - HABEAS CORPUS - FURTO DE UM BO-NÉ - VALOR DE R$ 50,00 - OBJETO RESTITUÍ-DO À VÍTIMA - REINCIDÊNCIA - APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA OU BAGATELA - POSSIBILIDADE - IRRELEVÂNCIA DA REINCI-DÊNCIA E DOS MAUS ANTECEDENTES. PRINCÍ-PIO DA NECESSARIEDADE DA PENA - ORDEM CONCEDIDA PARA RECONHECER A ATIPICIDA-DE DA CONDUTA. 1- Se o bem tutelado nem mesmo chegou a ser ofendido, nem há relevância na conduta praticada, o princípio da insignificância deve ser aplicado, afastando-se a tipicidade. 2- A aplicação dos princípios da necessarieda-de e da suficiência afasta a fixação de pena que se mostra excessiva para reprimir condu-ta irrelevante. 3- Maus antecedentes e reincidência não impedem a aplicação do princípio da ba-gatela. 4- Ordem concedida para absolver o paciente pelo reconhecimento da atipicidade de sua conduta. Expedido alvará de soltura, salvo pri-são por outro motivo. (HC 96929/MS, Rel. Ministra JANE SILVA (DE-SEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA TURMA, julgado em 08/04/2008, DJe 25/08/2008) Diante portanto da bagatela, levando em conta o valor da coisa em tese visada pelo dolo do agente in casu, falta tipicidade conglobante à sua conduta, independentemente de tratar-se de réu com bons ou maus antecedentes, pelo que acionar o Direito Penal e o Poder Judiciário em hipótese como a vertente revela-se, data maxima venia, um rematado despropósito, uma verdadeira desproporção en-tre a alegada ação do indiciado e a reação estatal em face dela. Neste sentido encontramos atualmente remansosa jurispru-dência, inclusive do egrégio Supremo Tribunal Federal: Princípio da Insignificância. Identificação dos vetores cuja presença legitima o reconheci-mento desse postulado de política criminal. Conseqüente descaracterização da tipicidade penal, em seu aspecto material. Delito de furto simples. ´Res furtivae´ (200 espigas de milho), no valor global (ínfimo) de R$ 35,00 (equivalente a 9,21% do salário mínimo atu-almente em vigor). Doutrina. Considerações em torno da jurisprudência que o Supremo Tribunal Federal firmou nessa matéria. Cumu-lativa ocorrência, na espécie, dos requisitos pertinentes à plausibilidade jurídica do pedido e ao ´periculum in mora´. Medida liminar con-cedida. ´O princípio da insignificância - que considera necessária, na aferição do relevo material da tipicidade penal, a presença de certos vetores, tais como (a) a mínima ofensi-vidade da conduta do agente, (b) a nenhuma periculosidade social da ação, (c) o reduzidís-simo grau de reprovabilidade do comporta-mento e (d) a inexpressividade da lesão jurídi-ca provocada - apoiou-se, em seu processo de formulação teórica, no reconhecimento de que o caráter subsidiário do sistema penal reclama e impõe, em função dos próprios objetivos por ele visados, a intervenção mínima do Poder Público em matéria penal. Revela-se expressivo, a propósito do tema, o magistério de EDILSON MOUGENOT BONFIM e de FERNANDO CAPEZ (´Direito Penal - Parte Geral´, p. 121/122, item n. 2.1, 2004, Saraiva):´Na verdade, o princípio da bagatela ou da insignificância (...) não tem previsão legal no direito brasileiro (...), sendo considerado, contudo, princípio auxiliar de determinação da tipicidade, sob a ótica da objetividade jurídica. Funda-se no brocardo civil minimis non curat praetor e na conveniência da política criminal. Se a finali-dade do tipo penal é tutelar um bem jurídico quando a lesão, de tão insignificante, torna-se imperceptível, não será possível proceder a seu enquadramento típico, por absoluta falta de correspondência entre o fato narrado na lei e o comportamento iníquo realizado. É que, no tipo, somente estão descritos os comporta-mentos capazes de ofender o interesse tutela-do pela norma. Por essa razão, os danos de nenhuma monta devem ser considerados atí-picos. A tipicidade penal está a reclamar ofen-sa de certa gravidade exercida sobre os bens jurídicos, pois nem sempre ofensa mínima a um bem ou interesse juridicamente protegido é capaz de se incluir no requerimento recla-mado pela tipicidade penal, o qual exige ofen-sa de alguma magnitude a esse mesmo bem jurídico.´ (grifei)´ (STF - HC 92.939-7/RS - rel. Celso de Mello - j. 31.10.07 - DJU 09.11.07, p. 85) No mesmo sentido caminha a jurisprudência do colendo Su-perior Tribunal de Justiça, através de suas duas Turmas com compe-tência criminal, como se afere pelos seguintes julgados: HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. PRIN-CÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. APLICABILIDADE, EM SENDO IRRISÓRIO O VALOR SUBTRAÍDO. ORDEM CONCEDIDA. 1. O Direito Penal, como na lição de Francisco de Assis Toledo, ´(...) por sua natureza frag-mentária, só vai até onde seja necessário para a proteção do bem jurídico. Não se deve ocu-par de bagatelas.´ (in Princípios Básicos de Di-reito Penal, Ed. Saraiva, pág. 133). 2. Cumpre, pois, para que se possa falar em fato penalmente típico, perquirir-se, para além da tipicidade legal, se da conduta do agente resultou dano ou perigo concreto relevante, de modo a lesionar ou fazer periclitar o bem na intensidade reclamada pelo princípio da ofensividade, acolhido na vigente Constituição da República (artigo 98, inciso I). 3. O correto entendimento da incompossibili-dade das formas privilegiada e qualificada do furto, por óbvio, não inibe a afirmação da ati-picidade penal da conduta que se ajusta ao ti-po legal do artigo 155, parágrafo 4º, inciso IV, por força do princípio da insignificância. 4. Em sendo ínfimo o valor da res furtiva, com irrisória lesão ao bem jurídico tutelado, mos-tra-se, a conduta do agente, penalmente irre-levante, não extrapolando a órbita civil. 5. Ordem concedida. (HC 21.750/SP, Rel. Ministro HAMILTON CAR-VALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 10.06.2003, DJ 04.08.2003 p. 433) HABEAS CORPUS. AÇÃO PENAL. FURTO TEN-TADO. RES FURTIVA. VALOR ÍNFIMO. CONDUTA DE MÍNIMA OFENSIVIDADE PARA O DIREITO PENAL. ATIPICIDADE MATERIAL. PRIN-CÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. APLICAÇÃO. POS-SIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. Segundo a jurisprudência do Supremo Tri-bunal Federal, o princípio da insignificância tem como base a mínima ofensividade da conduta do agente, a ausência de periculosi-dade social da ação, o reduzido grau de repro-vabilidade do comportamento e a inexpressi-vidade da lesão jurídica provocada. 2. Hipótese de furto tentado de três barras de ferro, não havendo notícia de que a vítima te-nha logrado prejuízo algum, seja com a condu-ta dos acusados ou com a conseqüência dela, tendo em vista que os objetos foram recupe-rados, mostrando-se desproporcional a impo-sição de sanção penal no caso, pois o resulta-do jurídico mostra-se absolutamente irrelevan-te. 3. Embora a conduta dos pacientes se amolde à tipicidade formal e subjetiva, ausente, no caso, a tipicidade material, que consiste na re-levância penal da ação e do resultado em face da significância da lesão produzida ao bem ju-rídico tutelado pelo Estado. 4. Ordem concedida para trancar a ação penal em curso contra os réus perante o Juízo singu-lar, dada a ausência de justa causa para a sua deflagração, em razão da atipicidade da con-duta imputada. (HC 181.579/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 03/05/2011, DJe 18/05/2011) Não diverge, outrossim, o posicionamento acolhido pelo co-lendo Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, bastando citar a título meramente exemplificativo o seguinte aresto: 0002385-68.2007.8.19.0066 - APELACAO DES. GERALDO PRADO Julgamento: 03/02/2011 QUINTA CAMARA CRIMINAL FURTO SIMPLES, NA MODALIDADE TENTADA. CONTINUIDADE DELITIVA. PRINCÍPIOS DA IN-TERVENÇÃO PENAL MÍNIMA E DA LESIVIDADE. PRINCÍPIO DA INSIGNIFICÂNCIA. PEQUENO VA-LOR DA COISA QUASE SUBTRAÍDA (R$ 20,00). AUSÊNCIA DE TIPICIDADE MATERIAL, SEM A QUAL NÃO SE VERIFICA A TIPICIDADE CON-GLOBANTE E, PORTANTO, A TIPICIDADE PE-NAL. ABSOLVIÇÃO DO APELANTE QUE SE IM-PÕE. Apelante processado como incurso nas sanções do artigo 155, caput, c/c artigo 14, in-ciso II, na forma do artigo 71, todos do Código Penal, porque teria tentado subtrair quatro frascos de desodorante dentro do super-mercado Poupe, em Volta Redonda. Mercado-ria avaliada em R$ 20,00 (vinte reais). Hipóte-se que autoriza a incidência da aplicação do princípio da insignificância. Do ponto de vista da técnica peculiar ao direito penal, para ha-ver tipicidade penal não basta a mera subsun-ção do fato à norma. Para punir exige-se que a conduta praticada pelo agente seja, necessariamente, contrária à norma penal e afete, também, o bem jurídico por ela tutelado. Irrelevância da lesão ao bem jurídico protegido que afasta a possibilidade de imposição de pena, ao excluir a tipicidade nos casos de menor importância. Atipicidade material da conduta imputada ao paciente. Precedentes do e. Supremo Tribunal Federal. APELAÇÃO PROVIDA. Pelo que foi fundamentado, julgo totalmente improce-dente o pedido formulado na denúncia para absolver, como de fato absolvo Rafael Guedes Elias quanto à acusação de prática do delito tipificado no artigo 155, parágrafo 4º, IV do Código Penal, com fulcro no inciso III do artigo 386 do Código de Processo Penal. Sem custas. P. Vista ao Ministério Público. Intime-se o acusado e, após, abra-se vista à Defensoria. Transitada em julgado, proceda-se às comunicações e ano-tações devidas, dê-se baixa e arquive-se.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 14.10.2016 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
