Comarca da Capital - 38ª Vara Criminal
Juíza: Ariela de Almeida Serra
Processo nº 0341794-95.2015.8.19.0001
I - Relatório O Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro, tendo por base o APF nº. 019-06121/2015 ofereceu denúncia, em 19 de agosto de 2015, em face de LUCIANO VICTOR DA SILVA FILHO, filho de Maria do Socorro Alves da Silva e Luciano Victor da Silva, nascido em 15/06/1995, RG n.º 3139227-0/IFP. Reputou sua conduta como incursa nas sanções do artigo 35, caput, c/c art. 40, inciso IV ambos da Lei n° 11.343/06 e art. 16, caput, da Lei nº 10.826/03, na forma do art. 69 do Código Penal, tendo em vista a prática delituosa assim descrita na denúncia (fls. 02/02B): ´Desde data que não se pode precisar, mas sendo certo que até o dia 08 de agosto de 2015, por volta das 23h10m, no local conhecido como Travessa Vulcano, Comunidade da Casa Branca, nesta comarca, o denunciado, de forma consciente e voluntária, estava associado, a outras pessoas, ainda não identificadas, com o fim de praticar condutas configuradoras do tráfico ilícito de entorpecentes naquela comunidade. Policiais militares em operação policial, a fim de combater o tráfico na referida comunidade, durante incursão no local, avistaram o denunciado em atitude suspeita e decidiram abordá-la, com ele foi encontrado um rádio transmissor e 13 (treze) munições, calibre. 9mm. Portanto, nas mesmas circunstâncias de tempo e lugar, o denunciado, de forma consciente e voluntária, portava 13 (treze) munições, calibre. 9mm, as quais são de uso restrito, em desacordo com determinação legal ou regulamentar, conforme auto de apreensão de fl. 02. Desse modo, o fato de o denunciado se posicionar em região estratégica do tráfico, visando a consignar a presença da força policial que porventura se aproximasse da região dominada por facção criminosa, bem como portando munições de uso restrito, revela que o mesmo é bastante conhecido dos criminosos que atuam na localidade, evidenciando que sua conduta delituosa vai muito além da mera e eventual colaboração como informante. As circunstâncias e os elementos de informação já levantados deixam claro que o denunciado detinha a confiança dos traficantes e possuía posição de destaque na associação. Portanto, sua conduta se revela como a de alguém que está efetivamente associado para a prática do tráfico. Dessa forma, as circunstâncias em que se deram a prisão, com a apreensão do rádio transmissor, configuram-se como características evidentes, que não deixam dúvidas de que ele estava associado a duas ou mais pessoas, para o fim de praticar condutas concernentes com o nefasto tráfico ilícito de entorpecentes na Comunidade da Casa Branca (¿).´ Em decorrência de tais fatos, fora deferida decisão em 09/08/2015, à fl. 31, acolhendo o requerimento ministerial de fls.29/30, determinando a conversão da prisão em flagrante do réu em prisão preventiva. A denúncia foi recebida em 27/08/2015 à fl. 42. Devidamente notificado, o denunciado apresentou à fl. 55, através da Defensoria Pública, resposta preliminar, alegando que os fatos narrados na denúncia não são verdadeiros e a denúncia carece de justa causa, razão pela qual deve ser rejeitada. Decisão de fl. 57 manteve a decisão que recebeu a denúncia em 26/10/2015. Audiência de instrução e julgamento designada par ao dia 15/12/2015 (fl. 81). Ao dia designado (fl. 91), presentes o réu e duas testemunhas de acusação, estas foram ouvidas (fl. 92/93), tendo o acusado optado por exercer seu direito constitucional ao silêncio (fl. 94). Após, sem demais provas a produzir, fora deferido prazo para as partes apresentarem alegações finais escritas. Em sequência, foram oferecidas alegações finais pelo Ministério Público (fls. 97/104). À referida peça defendeu o Parquet que a pretensão punitiva estatal seja julgada procedente. Aduziu a existência da autoria e da materialidade, bem como a ocorrência da consumação do delito previsto no art. 35, caput, da Lei nº. 11.343/06, inexistindo causa de exclusão de ilicitude ou culpabilidade para o acusado. Pleiteou pela aplicação da causa de aumento de pena prevista no art. 40, inciso IV, da Lei nº 11.343/2006 e, caso assim não se entenda, seja o acusado condenado pelo crime previsto no art. 16, caput, da Lei nº 10.826/03, em concurso material de delitos. A defesa do acusado, em alegações finais, alegou fragilidade do conjunto probatório, uma vez que a acusação não produziu outra prova além dos depoimentos dos policiais, logo, a condenação não pode se fundamentar exclusivamente no testemunho dos agentes de segurança pública, requerendo a absolvição do réu, em prestígio ao critério do in dubio pro reo e princípio da presunção da inocência, com fulcro no art. 386, inciso VII, CPP; ressaltou que o acusado é primário, conforme FAC de fls. 47/51; argumentou pela ausência de materialidade e inexistência de animus associativo quanto ao crime tipificado no art. 35 da Lei de Drogas; bem como pela atipicidade da conduta para posse de munição, pois o porte isolado de munição não se reveste de potencialidade lesiva, não se afigurando apto a atingir a incolumidade pública, à luz do princípio da lesividade e o princípio da insignificância, pugnando pela absolvição do denunciado também quanto à imputação de porte de munição, nos termos do art. 386, inciso III, do Código de Processo Penal; aduziu que não prospera a aplicação da causa de aumento disciplinada no art. 40, inciso IV, da Lei nº 11.343/06, pois o réu não portava arma; em caso de eventual condenação, pleiteou o afastamento da condenação pelo crime autônomo do art. 16, caput, da Lei nº 10.826/03, reconhecendo-se tão somente a causa de aumento de pena do art. 40, inciso IV, da Lei n 11.343/06, vez que o armamento apreendido se insere no mesmo contexto da atividade de associação para o tráfico de drogas, não havendo que se falar em crimes autônomos; requereu o reconhecimento da menoridade do réu, nascido em 15/06/1995, a primariedade do mesmo (FAC às fls. 47/51), a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, eis que o crime praticado não envolveu qualquer violência ou grave ameaça e ainda ser o Réu Luciano Victor primário e de bons antecedentes, a fixação da pena base em seu mínimo legal, o estabelecimento de regime prisional aberto para o início de cumprimento da pena (fls. 105/138). FAC às fls. 34/38, 47/51 e 139/143. É o relatório. Decido atenta ao que determina o art. 93, inciso IX, da Constituição da República. II - Fundamentação Primeiramente, registre-se que não é possível a suspensão condicional do feito, uma vez que as penas mínimas previstas no presente caso, em sendo procedente a ação penal, ensejam uma reprimenda superior ao limite previsto no artigo 89 da Lei Federal nº. 9.099/95. A materialidade encontra-se devidamente comprovada por meio do auto de apreensão (fls. 02/03); auto de prisão em flagrante (fl. 04); auto de encaminhamento (fls. 15 e 17); RO (fls. 18/19); auto de infração (fl. 20); Laudo de Exame em Munições (fls. 60, 69/70, 78/79); Laudo em Material (fl.62, 67/68, 76/77); FAC do acusado (fls. 34/38, 47/51 e 139/143), e, ainda, por meio dos depoimentos e declarações colhidos em juízo (fls. 92/94) e em sede policial (fls. 05/06). No que se refere à autoria, esta também restou plenamente demonstrada na espécie. Muito embora o réu, em juízo, tenha optado por permanecer calado, da análise detida das provas carreadas, constata-se que as testemunhas da denúncia reconheceram o acusado e, em seus depoimentos, tanto em juízo quanto em sede policial, relataram a dinâmica dos fatos, reforçada pelo Auto de Prisão em Flagrante e pelo material encontrado com o denunciado, preso em flagrante. Como bem descreveu a ilustre representante do Ministério Público tanto na denúncia como em alegações finais, tendo-se em vista as circunstâncias da apreensão, o material arrecadado (cartuchos de grosso calibre e rádio transmissor), do local onde encontrado o acusado, além dos depoimentos dos envolvidos, conclui-se que o réu participava do tráfico de entorpecentes na localidade. Passemos à análise da prova oral colhida por meio audiovisual digital, nos termos da Resolução TJ/OE nº 14/2010. A testemunha Ricardo Dias Ferreira, PMERJ, confirmou os fatos narrados na denúncia. Afirmou que realizava, juntamente com seus colegas farda, uma operação no interior da Comunidade ´Casa Branca´, situada no interior do ´Morro do Borel´, quando avistou um grupo de indivíduos empreendendo fuga, correndo juntos em direção à parte mais alta da região. Por conta disso, ele e o restante da guarnição prosseguiram naquela mesma direção tomada pelos fugitivos, e, após algum tempo, visualizaram o acusado descendo sozinho uma escadaria, conversando com outros indivíduos através de um rádio comunicador e vindo em direção aos policiais, porém sem vê-los. Salientou que não conseguiu ouvir o teor da conversa. Informou que neste momento, os policiais realizaram a abordagem e encontraram no bolso do acusado 13 (treze) cartuchos soltos, sendo apreendido também um rádio comunicador. Declarou que no dia dos fatos três a quatro homens integravam a guarnição. Aduziu ainda, que a facção que domina a comunidade é o Comando Vermelho (fl. 92). Nesta senda, a testemunha Fabiano Ferreira Dias, PMERJ, confirmou os fatos narrados na peça acusatória. Afirmou que no dia do evento fazia patrulhamento de rotina no Morro da Casa Branca, juntamente com outros companheiros, quando se deparou com o denunciado em atitude suspeita, procedendo então a abordagem. Narrou que foi arrecadado com o mesmo um rádio de comunicação e treze munições de pistola calibre 9mm. Asseverou que não conhecia o réu de outra circunstância pretérita. Relatou que após abordagem policial, o denunciado admitiu que trabalhava para o tráfico de drogas e que estava no local com a finalidade de manter vigilância, enquanto outros traficantes armados empreendiam fuga. Aduziu que aquela comunidade é dominada pela facção criminosa ´ADA´. Reconheceu o acusado em juízo como o indivíduo detido naquela ocasião. Declarou que não sabe precisar quantos homens integravam a guarnição no dia dos fatos, mas afirmou que eram, pelo menos, quatro (fl. 93). Já o acusado, o Sr. Luciano Victor da Silva Filho, optou por exercer seu direito constitucional ao silêncio (fl. 94). De se notar que os depoimentos em juízo prestados pelas testemunhas são coesos e harmônicos entre si. Ademais, nos processos relativos aos crimes da Lei de Drogas, em regra, a prova oral se resume aos depoimentos dos policiais. No que pertine ao assunto, necessário colacionar o entendimento sumulado deste Tribunal acerca do assunto: Súmula nº 70, TJRJ: ´O fato de restringir-se a prova oral a depoimentos de autoridades policiais e seus agentes não desautoriza a condenação.´. Referência: Súmula da Jurisprudência Predominante (Art. 122 RI) nº 2002.146.00001 (Enunciado Criminal nº 02, do TJRJ) - Julgamento em 04/08/2003 - Votação: unânime - Relator: Des. J. C. Murta Ribeiro - Registro de Acórdão em 05/03/2004 - fls. 565/572. Os atos administrativos praticados por agentes públicos são revestidos de presunção, iuris tantum, de legitimidade, de modo que caberia à defesa a produção de prova da ilegalidade dos mesmos, o que não ocorreu. Persiste, assim, a validade das declarações dos agentes da lei, até porque seus atos são revestidos de presunção de legalidade, devendo-se considerar, outrossim, o envolvimento de diversos policiais na operação. Nesse sentido, torna-se necessário ponderar que não obstante os respeitáveis entendimentos e argumentos sobre a eventual parcialidade que possa existir em algumas vítimas, testemunhas e policiais, a rejeição de uma declaração ou de um depoimento, deve ser embasada em fatos que estão além de meras deduções aparentemente lógicas, baseadas em uma visão parcial e ideológica, bem como distanciada da realidade social. Ademais, o testemunho prestado pelos Srs. Policiais há de ser levado em conta, pois farta é a doutrina e a Jurisprudência no sentido de que os policiais, assim como qualquer outro cidadão, podem ser testemunhas de crimes, sendo certo que o seu depoimento é válido, pois não há no Código de Processo Penal e nas Leis Extravagantes qualquer ressalva ou minus quanto aos mesmos. Tal condição não atribui a seus depoimentos menor valor que o de qualquer outra testemunha, desde que compatíveis com as demais provas produzidas. Assim, os Policiais do Flagrante merecem credibilidade, pois seria contrassenso o Estado Administração determinar a seus agentes diligências e, ao prestarem conta, não serem ouvidos ou cridos em todos os seus aspectos. ´Os policiais não estão impedidos de prestarem depoimentos, pois não podem ser considerados como testemunhas inidôneas ou suspeitas, pela simples condição funcional. Assim, ao deporem, estão dando conta da legitimidade do ato praticado no cumprimento do dever funcional (...). O Estado não pode credenciar pessoas para a função repressiva e, sem elementos cabais de prova, negar-lhes crédito quando da sua estrita atividade legal´ (Ementa nº 18, TJ/RJ, D.O. de 11/11/98, fls. 216). Cumpre destacar ainda que não há elementos para se afirmar que os policiais aleatoriamente o escolheu, para injustamente imputar-lhes a prática de crime de tráfico de drogas. Refutar a validade de um depoimento ou de uma declaração, baseando-se apenas na qualidade ou na profissão de uma pessoa, por mais bem escolhidos que possam ser os argumentos e os eufemismos utilizados, nada mais é do que preconceito e temor de enfrentar o fato, o seu valor e a norma correspondente, postura temerária no direito. Se alguém é indigno de fé, que o seja por questões mensuráveis, ponderáveis e, acima de tudo, conhecidas, sendo tão grave o preconceito contra a vítima, seus prepostos e os policiais, como o é se praticado contra a pessoa do acusado. Ademais, é imprescindível frisar que os policiais atuam em nome do Estado, gozando sua palavra de presunção de legitimidade. Quanto à tipicidade, o Ministério Público, em sede de alegações finais, pugnou pela condenação do réu nas penas do delito do art. 35, caput, da Lei nº. 11.343/06 c/c art. 40, inciso IV da lei nº 11.343/06 ou, subsidiariamente, no art. 35, caput, da Lei nº 11.343/06 e no art. 16, caput, da Lei nº 10.826/03, em concurso material de delitos (art. 69, CP). A defesa do acusado, em alegações finais, alegou fragilidade do conjunto probatório, uma vez que a acusação não produziu outra prova além dos depoimentos dos policiais, logo, a condenação não pode se fundamentar exclusivamente no testemunho dos agentes de segurança pública, requerendo a absolvição do réu, em prestígio ao critério do in dubio pro reo e princípio da presunção da inocência, com fulcro no art. 386, inciso VII, CPP; ressaltou que o acusado é primário, conforme FAC de fls. 47/51; argumentou pela ausência de materialidade e inexistência de animus associativo quanto ao crime tipificado no art. 35 da Lei de Drogas; bem como pela atipicidade da conduta para posse de munição, pois o porte isolado de munição não se reveste de potencialidade lesiva, não se afigurando apto a atingir a incolumidade pública, à luz do princípio da lesividade e o princípio da insignificância, pugnando pela absolvição do denunciado também quanto à imputação de porte de munição, nos termos do art. 386, inciso III, do Código de Processo Penal; aduziu que não prospera a aplicação da causa de aumento disciplinada no art. 40, inciso IV, da Lei nº 11.343/06, pois o réu não portava arma; em caso de eventual condenação, pleiteou o afastamento da condenação pelo crime autônomo do art. 16, caput, da Lei nº 10.826/03, reconhecendo-se tão somente a causa de aumento de pena do art. 40, inciso IV, da Lei n 11.343/06, vez que o armamento apreendido se insere no mesmo contexto da atividade de associação para o tráfico de drogas, não havendo que se falar em crimes autônomos; requereu o reconhecimento da menoridade do réu, nascido em 15/06/1995, a primariedade do mesmo (FAC às fls. 47/51), a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, eis que o crime praticado não envolveu qualquer violência ou grave ameaça e ainda ser o Réu Luciano Victor primário e de bons antecedentes, a fixação da pena base em seu mínimo legal, o estabelecimento de regime prisional aberto para o início de cumprimento da pena. Por outro lado, forçoso reconhecer que a tese guerreada pela Defesa do acusado, qual seja, absolvição do mesmo, em prestígio ao critério do in dubio pro reo e princípio da presunção da inocência, com fulcro no art. 386, inciso VII, CPP, não merece prosperar. Isso porque, muito embora o acusado tenha optado por permanecer em silêncio em juízo, o fundamento na ausência de provas não tem amparo por todo o conjunto probatório acostado aos autos, uma vez que há farta evidência no processo em epígrafe, sobretudo pelo APF, material apreendido, Laudo de Exame em Munições, Laudo em Material, e depoimentos colhidos das testemunhas em juízo acerca do envolvimento do acusado com o tráfico de drogas. Quanto ao ponto, analisando as provas produzidas nos autos, entendo que a versão dos fatos apresentadas pelo Parquet à denúncia foi, em parte, devidamente comprovada no decorrer da instrução criminal. Com efeito, neste diapasão, observo que foi relatado de forma unânime pelas testemunhas de acusação que o acusado fora abordado pelos policiais militares em operação na região, a fim de combater o tráfico na referida comunidade, durante incursão no local, em atitude suspeita, tendo sido com ele foi encontrado um rádio transmissor e 13 (treze) munições, calibre. 9mm. Cumpre destacar que a associação para o tráfico se configura com a união de dois ou mais agentes que, deliberadamente, se associam para a prática da traficância, é dizer, trata-se de crime de mera conduta, que se consuma mesmo que o tráfico não venha a se efetivar (art. 35 da Lei nº 11.343/06). Ademais, forçoso reconhecer que a tese defendida pela Defensoria Pública, encontra amparo na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, relativamente à estabilidade e permanência da associação, senão vejamos: HC 270837 / SP. 2013/0159054-0. T6 - SEXTA TURMA. 19/03/2015. DJe 30/03/2015. HABEAS CORPUS. ART. 35, DA LEI N. 11.343/2006. NECESSIDADE DE ESTABILIDADE E PERMANÊNCIA DA ASSOCIAÇÃO PARA CARACTERIZAÇÃO DO CRIME. AUSÊNCIA DE COMPROVAÇÃO. MERO CONCURSO DE AGENTES. ABSOLVIÇÃO. ORDEM CONCEDIDA. 1. A jurisprudência deste Superior Tribunal firmou o entendimento De que, para a subsunção da conduta ao tipo previsto no art. 35 da Lei n. 11.343/2006, é imprescindível a demonstração concreta da estabilidade e da permanência da associação criminosa. 2. O acórdão impugnado, ao concluir pela condenação do paciente e Do corréu pelo crime previsto no art. 35 da Lei n. 11.343/2006, em momento algum fez referência ao vínculo associativo estável e permanente porventura existente entre eles, de maneira que, constatada a mera associação eventual entre os acusados para a prática do tráfico de drogas - sem necessidade de revaloração probatória ou exame de fatos -, devem ser absolvidos do delito em questão. 3. Ordem não conhecida. Habeas corpus concedido, de ofício, para absolver o paciente do crime previsto no art. 35 da Lei n. 11.343/2006, com extensão dos efeitos desse decisum para o corréu, a teor do art. 580 do CPP. Logo, para configuração do tipo penal da associação não basta apenas a associação esporádica de duas ou mais pessoas para o fim de cometer tráfico, mister se faz que haja uma verdadeira societas sceleris, não bastando um mero vínculo ocasional. Nesse sentido, vale destacar o seguinte julgado: Recorrente preso. Denúncia pela suposta prática dos artigos 35 (associação) c/c o 40, inciso IV e VI (causas de aumento do emprego de arma de fogo e envolvimento de criança ou adolescente), ambos da lei nº 11.343/06. Condenação no art. 37 da Lei 11343/06 (´colaborar . . . com grupo, organização ou associação . . .), a 02 anos de reclusão, em regime aberto e ao pagamento de 300 dias-multa. Substituída a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos na modalidade de prestação de serviços a comunidade e proibição de frequentar bares de qualquer natureza ou espécie, ambas pelo prazo de 02 anos. Inconformismo da Defesa, pretendendo: 1). A absolvição alegando a suposta precariedade do conjunto probatório. I). Bem desenhada a materialidade delitiva (auto de apreensão ¿ fls. 10; laudos de exame de material ¿ fls. 135, 137/138 e 140), além de certa a autoria, à luz do Verbete Sumular nº 70 deste Tribunal. Os testemunhos prestados pelos policiais mostram-se coerentes com as palavras aduzidas na fase flagrancial e com os demais coligidos. Apesar da negativa do réu, as circunstâncias da prisão confirmam o decreto condenatório. O apelante culminou preso no interior de uma casa abandonada portando um rádio transmissor, afirmando aos milicianos trabalhar para o tráfico de entorpecentes, exercendo a função de ¿radinho¿. Escorreita a dosimetria (Na primeira fase, acertadamente fixada a pena-base no mínimo legal, em 02 anos de reclusão e a satisfação de 300 dias-multa, considerando a primariedade do apelante. Na segunda fase, apesar de não reconhecida a atenuante da menoridade (nascido em 01/11/1991) pelo Magistrado, está não poderá ser aplicada, nos termos da Súmula 231 do S.T.J, permanecendo o mesmo patamar aplicado, à míngua de outras causas modificadoras. DESPROVIMENTO DO RECURSO. (TJ-RJ - APL: 00117779220108190206 RJ 0011777-92.2010.8.19.0206, Relator: DES. JOSE ROBERTO LAGRANHA TAVORA, Data de Julgamento: 08/10/2012, QUINTA CAMARA CRIMINAL, Data de Publicação: 17/12/2012 12:31) Necessário se faz, portanto, que exista prova no sentido de que há uma associação permanente, estruturada para praticar o tráfico, o que efetivamente não ficou demonstrado nos autos. Em verdade, o animus associativo reside em toda e qualquer ação ou omissão que traga benefício à ação do grupo. A divisão de tarefas neste esquema de crime organizado não pode ser ignorada, sendo de ordinária sabença que, quanto mais organizado o grupo, maior a divisão de tarefas entre os seus membros, o que, aliás, é inerente a toda organização voltada para um fim comum. Por outro lado, segundo é notório, a associação criminosa prescinde de normas escritas ou rígidas, até mesmo porque a ilicitude melhor se coaduna com a informalidade e com a clandestinidade. A conduta prevista no art. 35 da Lei nº 11.343 /06 configura delito formal, o que dispensa o resultado naturalístico, não exigindo, portanto, a apreensão de drogas. Além disso, é crime autônomo e independe da consumação do delito para o qual foi constituído. Contudo, no caso, os elementos concretos apresentados no feito não revelam, com segurança, o vínculo associativo. É necessário que seja nítido o liame subjetivo prévio entre os agentes para a prática daqueles crimes arrolados na lei. Tal vínculo permanente e estável não restou demonstrado nos autos. Por mais que o acusado tenha sido flagrado com um rádio comunicador utilizado em proveito do tráfico, não existem provas suficientes de que o agente mantenha vínculo ou envolvimento com grupos criminosos ou que faça parte da rotina dessas organizações. Ora, no presente caso, não há elementos para se afirmar que o denunciado estava associado. Não se sabe de fatos antecedentes precisos. A associação seria mera presunção. Desta forma, resta acolhida a tese apresentada pela defesa em sede de alegações finais nesse tanto. Diante do acima consignado, e levando em consideração que a livre convicção do Julgador deve sempre se apoiar em dados objetivos indiscutíveis, entendo que não assiste razão ao cuidadoso Promotor de Justiça, sendo cabível a desclassificação do delito de associação para aquele previsto no art. 37, caput da Lei nº 11.343/06. É que nos autos não há prova suficiente para o convencimento desta Julgadora de que o réu estava associado de forma permanente e duradoura a outros indivíduos com o fito de praticar, reiteradamente, o tráfico de entorpecentes. Deve, assim, militar em seu favor o benefício da dúvida. Por conseguinte, procedo à desclassificação para o delito contido no art. 37, caput, da Lei de Drogas, já que a Defesa do denunciado não prosperou em suas alegações finais, quando pleiteou a absolvição do mesmo. No que diz respeito ao delito de colaboração como informante, verifico, ante a análise das provas coligidas, que merece incidir a reprimenda estatal. É que o art. 37 da Lei nº 11.343/2006 tipifica o comportamento de quem quer que transmita informação relevante para o êxito das atividades da associação criminosa voltada à prática de crimes previstos na Lei de Drogas. Trata-se de delito de natureza subsidiária, que persiste pelo resíduo caso não haja acusação por crime mais grave (STJ, HABEAS CORPUS 284849-RJ. Relator: Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE, Data de Julgamento: 11/06/2013, T5 - QUINTA TURMA). Sendo assim, entendo que restou devidamente configurada a ocorrência do crime previsto no art. 37, caput, da Lei nº 11.343/06, pois, das provas presentes aos autos, verifica-se que o denunciado foi abordado pelos policiais em local conhecido como ponto de tráfico de entorpecentes na cidade, e, com ele fora encontrado um rádio transmissor com frequência e 13 (treze) munições calibre 9mm. Portanto, resta patente a prática do delito mencionado acima. Tem-se que a apreensão do material acima apontado no local em que ocorreu a prisão do acusado, as circunstâncias em que se deu o flagrante - em via pública que seria ponto de venda de drogas -, são fatores que autorizam a conclusão pela prática do delito em epígrafe. O conjunto probatório coligido aos autos é contundente a embasar um édito condenatório, merecendo especial relevo os relatos coerentes e esclarecedores das testemunhas na denúncia em Juízo, acima transcritos. Entretanto, quanto à causa de aumento prevista no inciso IV, do art.40, da Lei 11.343/06, não restou configurada, eis que apenas apreendidos treze cartuchos de munição, conforme laudo de fls. 60, 69/70, 78/79, e não uma arma de fogo. Não sendo possível estender tal descrição àquele que apenas porta munição (Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, Terceira Câmara Criminal, Apelação n° 1056562-21.2011.8.19.0002, Relatora: des. Mônica Tolledo de Oliveira). Ainda, é importante consignar que as munições foram apreendidas no mesmo contexto fático do rádio transmissor, logo, incabível se falar na configuração do crime autônomo previsto no art. 16 da Lei nº 10.826/03. De outra banda, diante da análise detida dos documentos coligidos aos autos, verifico que acusado Luciano é tecnicamente primário, conforme fls. 34/38, 47/51 e 139/143, vez que não consta anotação transitada em julgado (art. 63 e 64 do CP). Verifico ainda, que inexistem circunstâncias agravantes a serem reconhecidas na espécie, para o denunciado. Muito embora se faça presente a circunstância contida no art. 65, inciso I do Código Penal, vez que era o agente menor de 21 (vinte e um) anos na data do fato. Por fim, tenho que a conduta do réu foi típica, ilícita e culpável. A tipicidade se verifica porque a conduta se adéqua formal e materialmente ao comportamento descrito abstratamente pelo legislador penal. No que tange à ilicitude, esta se revela diante da contrariedade ao ordenamento jurídico, somada à inexistência de causas de justificação. No âmbito da culpabilidade, tem-se que o mesmo é plenamente imputável e agiu com a consciência da ilicitude, não verifico, portanto, a existência de qualquer causa de exclusão, de forma que reconheço que a conduta do réu, além de típica, é também ilícita e culpável, devendo ser, portanto, este condenado às penas previstas no art. 37, caput, da Lei nº. 11.343/06. III - Dispositivo Ante o exposto e por tudo mais que dos autos constam, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE A PRETENSÃO PUNITIVA ESTATAL DEDUZIDA NA DENÚNCIA. Por conseguinte, na forma do art. 387 do Código de Processo Penal, CONDENO LUCIANO VICTOR DA SILVA FILHO, já qualificado no preâmbulo, pelo cometimento das condutas previstas no artigo 37, caput, da Lei nº. 11.343/06. Da aplicação da pena Em observância ao disposto no art. 68 do Código Penal, inicio a aplicação da pena pela averiguação das circunstâncias judiciais previstas no art. 59 do Código Penal, respeitando-se, contudo, o art. 42 da Lei nº 11.343/06. Quanto ao ponto, entendo que a culpabilidade é normal à espécie. Os antecedentes, conforme FAC presente às fls. 34/38, 47/51 e 139/143 são neutros, pois o réu não apresenta condenação criminal anterior aos fatos em epígrafe. A personalidade do agente e a sua conduta social, em decorrência da ausência de elementos para sua averiguação, não são passíveis de qualquer valoração negativa na espécie. Os motivos, as circunstâncias e as consequências do crime, bem como a conduta da vítima, igualmente, não destoam do usual ao tipo, não havendo qualquer peculiaridade que enseje sua consideração negativa aos autos. Em sendo assim, considerando a inexistência de circunstância judicial negativa, fixo a pena base no mínimo legal, qual seja, em dois anos de reclusão e trezentos dias-multa. Avançando, quanto à pena intermediária, verifico que inexistem circunstâncias agravantes a serem reconhecidas na espécie. Todavia, presente se faz a circunstância atenuante prevista no art. 65, inciso I, CP, uma vez que o agente era menor de 21 (vinte e um) anos de idade no momento da prática criminosa. Sucede que, como a pena base foi fixada no mínimo legal, em respeito à Súmula nº 231 do Superior Tribunal de Justiça, reconheço-a, mas não a valoro. Razão pela qual, mantenho a pena anteriormente dosada e fixo a pena intermediária em dois anos de reclusão e trezentos dias-multa. No que tange à terceira fase, não verifico a existência de qualquer causa de aumento ou de diminuição à espécie. Razão pela qual, fixo a pena definitiva em dois anos de reclusão e trezentos dias-multa. Quanto ao valor do dia-multa, considerando a situação econômica do réu, fixo-a no mínimo legal, correspondente a 1/30 do salário-mínimo vigente à época dos fatos, na forma do art. 43, caput, da Lei nº 11.343/06. Prosseguindo, no que tange à fixação do regime de cumprimento de pena, com base no art. 33, §3º e §2º, alínea ´c´ e art. 59 todos do CP, bem como art. 42 da Lei nº 11.343/06, estabeleço para o réu o regime inicial aberto de cumprimento de pena, pois fixada a pena privativa de liberdade de dois anos de reclusão. Relativamente ao encarceramento do denunciado, cumpre destacar que o crime praticado pelo mesmo não é hediondo, bem como que o acusado preenche os requisitos objetivos elencados no art. 44 do Diploma Penal Brasileiro, assim, passo a examinar as condições subjetivas do demandado. O réu Luciano Victor da Silva Filho preenche os requisitos do art. 44 do Código Penal, vez que, primário e portador de bons antecedentes (inciso III, art. 44, CP). Ademais, o crime em epígrafe não foi cometido com violência ou grave ameaça à pessoa, bem como a pena privativa de liberdade definitiva que lhe foi dosada não é superior a quatro anos. Consequentemente, faz jus ao benefício da substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direito, pois entendo que sua prisão em nada contribuiria para a sua ressocialização e nenhum benefício traria para a sociedade. Assim sendo, substituo a pena privativa de liberdade ora imposta por duas restritivas de direito, aplicando ao réu, nos termos do §2º, segunda parte, do art. 44 e dos arts. 45, 46 e 48 todos do Código Penal, as penas de prestação de serviço à comunidade e de limitação de final de semana, devendo o mesmo, além de prestar serviço em entidades públicas a serem designadas, permanecer aos sábados e domingos, por cinco horas diárias, no estabelecimento a ser indicado, sob pena de conversão, nos moldes do §4º do mesmo art. 44 acima citado. As penas substitutivas terão a mesma duração da pena privativa de liberdade acima imposta (art. 55 do Código Penal). A multa fixada permanece devida integralmente. Outrossim, ante a aplicação do art. 44, CP ao caso, prejudicada a análise do instituto previsto no art. 77 do Código Penal. Deixo de fixar valor mínimo para a reparação dos danos causados, posto que não requerido pelo Ministério Público (REsp 1265707/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 27/05/2014, DJe 10/06/2014) e sem existência de contraditório quanto ao ponto. Prejudicado o cômputo do tempo de prisão provisória para afins de determinação do regime inicial de pena privativa de liberdade porque não acarretará modificação do regime inicial (art. 387, parágrafo 2°, do Código de Processo Penal). Sendo o acusado primário e portador de bons antecedentes, e estando ele preso preventivamente desde decisão datada de 09/08/2015, à fl. 31, ausentes os requisitos que autorizam a decretação da prisão preventiva, que, como se sabe, é medida excepcional, e, ainda, considerando-se que o denunciado faz jus a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direito, a imposição de custódia cautelar se mostra medida desproporcional. Expeça-se o competente alvará de soltura, salvo se estiver preso por outro. Nos termos preconizados pela Resolução nº 137/2011, do CNJ (art. 3º, XII), estabeleço o prazo para o cumprimento do mandado de prisão em 04 (quatro), observando-se a regra disposta no art. 109 do Código Penal. Proceda-se ao cadastramento junto ao banco de dados do CNJ. Tendo em vista que o artigo 91, inciso II, do Código Penal, juntamente com o artigo 63, da Lei 11.343/06, estabelece que os valores e objetos apreendidos em razão do tráfico de drogas serão perdidos em favor da União, decreto o perdimento dos valores do depósito, como produto do tráfico. Após o trânsito em julgado, oficie-se ao FUNDO NACIONAL ANTIDROGAS (FUNAD) e à Secretaria Nacional Antidrogas, para as providências cabíveis. Expeça-se o necessário. Condeno o réu a pagar as custas e despesas processuais, conforme o art. 804 do Código de Processo Penal, devendo possível isenção no pagamento ser observada quando da execução da pena. Após o trânsito em julgado, lance-se o nome do réu no rol dos culpados e expeça-se carta de sentença para execução das penas ora impostas. Providencie a Serventia as diligências necessárias. Oficie-se. Certifique-se. Após o trânsito em julgado, expeçam-se os ofícios de praxe, dê-se baixa e arquivem-se. Publique-se. Registre-se. Intimem-se.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo Serviço de Captação e Estruturação do Conhecimento (DGCOM-SEESC) em 07.03.2017 e divulgada no Banco do Conhecimento. (LCAS)
