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RECURSO. EXERCICIO ILEGAL DE ATIVIDADE. GUARDADOR DE VEICU-
LOS. ATIPICIDADE. CONHECIMENTO DO RECURSO. NAO PROVIMEN-
TO. NUMA PRIMEIRA ANALISE, PODER-SE-IA CONCLUIR PELA TIPICI-
DADE DA CONDUTA DO AGENTE, TENDO EM VISTA QUE A DISCIPLINA
LEGAL DO EXERCICIO DA ATIVIDADE NAO TERIA SIDO OBSERVADA.
TODAVIA, NAO SE PODE DESCONSIDERAR, NA APRECIACAO DA TIPI-
CIDADE DO ATUAR DO RECORRIDO, A CONFORMIDADE DA NORMA
PENALIZADORA COM OS DITAMES CONSTITUCIONAIS. EMBORA SE
ADMITINDO COMO RECEPCIONADO PELA CARTA MAGNA O PRECEI-
TO CONTIDO NO ART. 47 DA LEI DE CONTRAVENCOES PENAIS, SUA
APLICACAO DEVE SE DAR EM CONFORMIDADE COM OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. POR TAL RAZAO, A REPRESSAO PENAL DO EXER-
CiClO DE ATIVIDADE PROFISSIONAL SO SE JUSTIFICA QUANDO A
INOBSERVANCIA DOS RESPECTIVOS REQUISITOS LEGAIS SE RELA-
CIONEM COM A QUALIFICACAO PROFISSIONAL. NAO NOS PARECE
QUE TAL OCORRA COM O EXERCICIO DA ATIVIDADE DE GUARDADOR
DE VEICULOS.TRATA-SE DE ATIVIDADE QUE NAO REQUER FORMA-
CAO PROFISSIONAL, E TALVEZ MESMO POR ESTA RAZAO SEJA TAO
PRATICADA POR AQUELES QUE NAO ENCONTRAM COLOCACAO NO
MERCADO FORMAL DE TRABALHO. A REGULAMENTACAO DA ATI-
VIDADE, PORTANTO, OSTENTA CARATER NITIDAMENTE ADMINIS-
TRATIVO, MORMENTE LEVANDO-SE EM CONTA QUE E EXERCIDA EM
LOGRADOUROS PUBLICOS. NEM SE DIGA QUE O PODER PUBLICO FI-
CARIA IMPEDIDO DE REPRIMIR TAL ATIVIDADE, CASO NAO VENHA
A CONTAR COM O RESPALDO DA ESFERA PENAL. ORA, O PODER DE
POLICIAINERENTE AADMINISTRACAO PUBLICA PERMITE QUE SE IM-
PECA O EXERCICIO DE TAL ATIVIDADE, QUANDO ASSIM CONSIDERAR
NECESSARIO O AGENTE ADMINISTRATIVO. DESTA FORMA, EM SEN-
DO DESNECESSARIA A UTILIZACAO DA ESTRUTURA DE REPRESSAO
PENAL PARA COIBIR TAL ATIVIDADE, E DE SE APLICAR O PRINCIPIO
DA INTERVENCAO MINIMA PARA AFASTAR A TIPICIDADE DO ATUAR.
VALE DESTACAR QUE TAL POSTURA NAO IMPORTA EM SE FAZER TA-
BULA RASA DA CONTRAVENCAO PENAL DE EXERCICIO ILEGAL DE ATI-
VIDADE, NA MEDIDA EM QUE ESTA CONTINUA APLICAVEL QUANDO
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INOBSERVADO REQUISITO INERENTE A QUALIFICACAO PROFISSIO-
NAL. (RECURSO N° 0039369-75.2012.8.19.0066. JUIZ ARTHUR NARCISO
DE OLIVEIRA NETO. JULGADO EM 22 DE FEVEREIRO DE 2013)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata-se de recurso interposto pelo Ministério Publico contra decreto
que extinguiu o procedimento sem exame do mérito, por considerar atipi-
ca a conduta imputada ao Autor do fato no cotejo com a descrita no artigo
47 do Decreto-Lei n.° 3.688/41.

A decisao atacada ressalta a desnecessidade de qualificacao profis-
sional para o exercicio da funcdo de guardador de veiculos, bem como o
preenchimento de requisitos para seu desempenho.

Ressalta a inexisténcia de lei que regulamente a profissao de “flane-
linha”.

O ilustre membro do Parquet, em suas razdes, argumenta que a ati-
vidade é regulamentada por lei federal e estadual, exigindo o registro dos
trabalhadores na Delegacia de Policia da drea onde exercerao suas ativida-
des, de modo a garantir a seguranca da coletividade.

Destaca que, de outro modo, o Estado enfrentara questdes como a
perda de receita e diminuicao na arrecadacao tributdria; enfraquecimento
de sindicatos e associa¢bes; prejuizos para os guardadores regulamenta-
dos; e inseguranca para a sociedade, sujeita a sofrer abuso do guardador
clandestino.

Postula, por fim, o prosseguimento regular do feito, para que o Autor
do fato se manifeste acerca da proposta de transacao penal formulada.

Em contrarrazdes, a defesa alega que a exigéncia da lei federal regula-
mentadora do desempenho da atividade de guardar carros em via publica,
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impondo registro na Delegacia Regional do Trabalho, ndo foi recepcionada
pela Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Argui a irrelevancia penal da conduta, vez que inexiste a exigéncia
de qualificacdo técnica para o exercicio da atividade, descaracterizando a
ofensa a bem juridico.

Destaca que a atividade de guardador de veiculos é fruto da exclu-
sao social, caracterizando o perfil da populacao que atua em dita funcao
o desprovimento de recursos e oportunidades para o alcance de trabalho
digno.

Defende que a lei federal disp6e acerca de normas de natureza admi-
nistrativa, ndo justificando a intervencao do Direito Penal, em observancia
ao principio da intervencao minima.

Parecer do Ministério Publico junto a Turma Recursal opina pelo co-
nhecimento e provimento do recurso, ressaltando que o decisum do Juizo
a quo revogaria norma penal incriminadora, o que é vedado ao julgador.

Argui, ainda, que o exercicio livre de determinadas atividades profis-
sionais ndo € absoluto, vez que legislacao infraconstitucional pode restrin-
gi-lo, respeitados os principios de proporcionalidade e razoabilidade.

VOTO

Inicialmente, cabe transcrever a conduta prevista no art. 47 da Lei das
Contravencdes Penais, a fim de se delimitar a sua abrangéncia:

Art. 47 — “Exercer profissdo ou atividade econbémica ou anunciar que
a exerce, sem preencher as condicbes a que por lei esta subordinado o seu
exercicio”.

Sustenta o Ministério Publico que o atuar do Autor do fato se enqua-
draria no tipo acima descrito, na medida em que exercia atividade econ6-
mica sem atender aos requisitos legais.

Atuava o Recorrido como guardador de veiculos sem que, em princi-
pio, contasse com autoriza¢ao administrativa para tanto.
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O Recorrente se reportou em suas razdes a regulamentacao do exer-
cicio da atividade, chegando mesmo a apontar os motivos que, a seu juizo,
justificariam tal regramento.

Numa primeira analise, poder-se-ia concluir pela tipicidade da condu-
ta do agente, tendo em vista que a disciplina legal do exercicio da atividade
nao teria sido observada.

Todavia, ndo se pode desconsiderar, na apreciacao da tipicidade do
atuar do Recorrido, a conformidade da norma penalizadora com os dita-
mes constitucionais.

Consoante leciona Fernando Capez' os principios constitucionais e as
garantias individuais devem atuar como balizas para a correta interpretacdo
e djusta aplicacdo das normas penais, ndo se podendo cogitar de uma aplica-
¢do meramente robotizada dos tipos incriminadores, ditada pela verificacdo
rudimentar da adequacdo tipica formal, descurando-se de qualquer aprecia-
¢do ontoldgica do injusto.

Tal postura foi adotada pelo decisum recorrido cuja mantenca esta a
se impor.

Embora se admitindo como recepcionado pela Carta Magna o precei-
to contido no art. 47 da Lei de Contravencdes Penais, sua aplicacao deve se
dar em conformidade com o principios constitucionais.

Por tal razao, a repressao penal do exercicio de atividade profissional
sO se justifica quando a inobservancia dos respectivos requisitos legais se
relacionem com a qualifica¢do profissional.

O exercicio ilegal da medicina, por exemplo, exige reprimenda penal,
tendo em vista que a atividade requer capacitacao profissional especifica.

Nao nos parece, contudo, que tal ocorra com o exercicio da atividade
de guardador de veiculos.

Trata-se de atividade que nao requer formacao profissional, e talvez

1 Curso de Direito Penal, vol. 1, 11° ed., pg. 9.
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mesmo por esta razdo seja tao praticada por aqueles que ndao encontram
colocacao no mercado formal de trabalho.

Aregulamentacao da atividade, portanto, ostenta carater nitidamen-
te administrativo, mormente levando-se em conta que é exercida em lo-
gradouros publicos.

E certo que o noticidrio d4 conta de numerosos casos de extorsdo
praticados por guardadores de veiculos.

Todavia, tais condutas devem ser objeto de repressao especifica, nao
se justificando que todos aqueles que exercem a atividade, ainda que in-
formalmente, no mais das vezes como meio de subsisténcia, possam ser
objeto de reprimenda penal.

Nem se diga que o Poder Publico ficariaimpedido de reprimir tal ativi-
dade, caso ndao venha a contar com o respaldo da esfera penal.

Ora, o poder de policia inerente a Administracao Publica permite que
se impeca o exercicio de tal atividade, quando assim considerar necessario
o agente administrativo.

Desta forma, em sendo desnecessaria a utilizacao da estrutura de re-
pressao penal para coibir tal atividade, é de se aplicar o principio da inter-
vencao minima para afastar a tipicidade do atuar do Recorrido.

Neste sentido, o ensinamento de Nilo Batista, citado por Fernando
Capez *: da intervencdo minima decorre, como coroldrio indestacdvel, a ca-
racteristica de subsidiariedade. Com efeito, o ramo penal s6 deve atuar quan-
do os demais campos do Direito, os controles formais e sociais tenham perdi-
do a eficdcia e ndo sejam capazes de exercer essa tutela. Sua intervencdo so
deve operar quando fracassam as demais barreiras protetoras do bem juridi-
co predispostas por outros ramos do Direito. Pressup6e, portanto, que a in-
tervencdo repressiva no circulo juridico dos cidaddos s6 tenha sentido como
imperativo de necessidade, isto é, quando a pena se mostrar como Unico e
ultimo recurso para a protecdo do bem juridico, cedendo a ciéncia criminal

2 Curso de Direito Penal, 11°. ed., vol. 1, pgs. 19/20.
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a tutela imediata dos valores primordiais da convivéncia humana a outros
campos do direito, e atuando somente em ultimo caso (ultima ratio ).

Vale destacar que tal postura nao importa se fazer tabula rasa da con-
travencdo penal de exercicio ilegal de atividade, na medida em que esta
continua aplicavel quando inobservado requisito inerente a qualificacao
profissional.

Ante o exposto, voto pelo conhecimento e nao provimento do re-
curso, mantendo-se a sentenca absolutdria, pelos préprios fundamentos,
bem como por aqueles tecidos no presente voto.

Rio de Janeiro, 22 de fevereiro de 2013.

ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO
JUIZ RELATOR
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DESACATO A FUNCIONARIO PUBLICO NO EXERCICIO DAS SUAS FUN-
COES - AMBIENTE PRISIONAL - PROCESSO DISCIPLINAR - SEM COM-
PROVA(;AO - PROVIMENTO. (PROCESSO N°. 0023621-45.2010.8.19.0204.
JUiIZA SANDRA SANTAREM CARDINALI. JULGADO EM 24 DE JANEIRO
DE 2013)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de apelacdo ofertada por X, devidamente qualificado nos
autos, patrocinado pela DEFENSORIA PUBLICA, impugnando a sentenca
condenatdria de fls. 69/70, que julgou procedente a dendincia e condenou
o réu apelante, como incurso nas penas do artigo 331 do Cédigo Penal, fixa-
da a pena acima do minimo legal, sob fundamento de ser o réu reincidente,
em 07 (sete) meses de detencdo, no regime semiaberto. O juizo deixou de
converter a pena privativa de liberdade em restritiva de direitos, também
sob o fundamento de ser o réu reincidente.

Denuncia as fls. 2/2a, imputando ao acusado a pratica do delito do
artigo 331 do Cédigo Penal (desacato), pelos seguintes fatos:

“... No dia 17 de agosto de 2010, por volta das o8hoomin, na
Estrada Y, no interior da P, drea do férum regional de Bangu,
o denunciado, de forma livre e consciente, desacatou o Agen-
te Penitencidrio de nome Z no exercicio de sua fungdo, tendo
aduzido as seguintes palavras ofensivas e depreciativas: “SEU
ARROMBADO - VOU TE MATAR NA CADEIA OU NA RUA - VOU
TE FUDER SEU VIADO FILHO DA PUTA”.

Na ocasido dos fatos o denunciado, em alto tom, humilhou, fal-
tou com respeito e redundou em vexame do agente peniten-
cidrio em razao de sua funcdo publica, ao proferir as citadas
palavras ofensivas, quando a vitima efetuava a contagem dos
internos...”.
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Termo Circunstanciado, as fls. 02b/03.
Certidao de antecedentes do réu, as fls.07/08, e fls. 15/18.

Por incabivel transacao penal e suspensao condicional do processo,
ante os antecedentes criminais do réu, foi designada AlJ, que teve curso
conforme assentada de fls. 29, quando foi recebida a denuncia, ouvidas
as duas testemunhas arroladas (fls.30 e 31) e interrogado o denunciado

(fls. 32/33).

F.A.C do acusado as fls. 14/20.

Comunicacao do resultado do processo disciplinar sobre os mesmos
fatos da denudncia, em que o acusado foi penalizado com isolamento e re-
baixamento do indice (fls. 41).

Alegacdes finais do Ministério Publico as fls. 58/62, requerendo a pro-
cedéncia da denuncia com a condenacao do acusado.

Alegacdes finais da Defesa as fls. 63/66, requerendo a absolvicao do
acusado, ante a fragilidade da prova produzida nos autos, bem como a
atipicidade da conduta do réu.

Sentenca recorrida as fls. 69/71, condenando o réu na forma da
denuncia.

Apelacao as fls. 75, com razGes as fls. 76/82, requerendo: a) seja o réu
absolvido, ante a precariedade do conjunto probatdrio ou pela atipicida-
de da conduta; b) caso assim ndo se entenda, que seja desconsiderada a
reincidéncia, com a fixacao da pena base em seu minimo lega, fixando-se
o regime aberto e deferindo a substituicao da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos.

Contrarrazdes as fls. 85/89, requerendo o conhecimento e provimen-
to parcial do recurso, apenas reparando-se a fixacao da pena, por nao exis-
tir comprovacao nos autos de ser o réu efetivamente reincidente, apesar
de ja condenado anteriormente.

Promocao da Defensoria Publica junto a Turma Recursal as fls. 89, v.,
ratificando as razdes recursais.
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Promoc¢ao do Ministério Publico junto a Turma Recursal as fls. 91/96,
pugnando pelo conhecimento e improvimento do recurso.

VOTO

O recurso deve ser conhecido, por presentes os requisitos legais de
admissibilidade.

Quanto ao mérito, vé-se dos autos que os fatos teriam ocorrido den-
tro de unidade prisional, no momento em que seria realizada a contagem
dos presos; que na oportunidade o acusado, presidiario, teria desacatado
a vitima, agente penitencidrio, quando este exercia suas fun¢des, ao pro-
ferir as seguintes palavras ofensivas e depreciativas: “SEU ARROMBADO
- VOU TE MATAR NA CADEIA OU NA RUA - VOU TE FUDER SEU VIADO
FILHO DA PUTA”.

Na denuncia foram arroladas como testemunhas a vitima e um outro
agente penitencidrio, que ao serem ouvidos em juizo confirmaram serem
verdadeiros os fatos da dendncia.

Relatou a vitima Z, em juizo, que “... que no dia anterior aos fatos
efetuou junto com a equipe de seguranca um procedimento de revista na
galeria do acusado, onde este estava preso; que tal procedimento causou
uma certa revolta aos internos; que no dia seguinte, ou seja, dia dos fatos
narrados na denuncia, o depoente efetuava uma contagem de presos na
cela onde estava o denunciado e sem motivo algum o denunciado come-
cou a dizer para o depoente “que nao gostava dele; que narua era o “bam,
bam, bam” e a qualquer momento iria pegar o depoente, tendo proferido
as seguintes palavras: “Seu arrombado — vou te matar na cadeia ou narua
— vou te fuder viado filho da puta” ... que é procedimento de rotina a re-
vista na galeria dos presos; que as revistas ocorridas desde aquela ocasiao
estavam sendo feitas de modo mais minucioso, em razao das informacdes
recebidas pelos agentes penitencidrios; que no momento em que sao reali-
zadas as revistas os presos sao retirados da galeria onde esta sendo feito o
procedimento ... que em seguida os presos retornam as suas galerias; que
em razao da revista nenhuma sancao foi aplicada ao acusado, nem qual-
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quer problema; que em nenhum momento foram reduzidos direitos dos
presos em razdo de objetos ou drogas encontradas no momento em que
foram feitas as revistas nas galerias; que ndo houve nenhuma discussao an-
tes do acusado proferir as palavras proferidas na dentncia; que o acusado
aparentava estar um pouco nervoso, mas parecia totalmente consciente
do que fazia ...” (fls. 31).

A testemunha arrolada na denuncia, agente F, relatou em juizo que
assistiu aos fatos da denuncia; que no dia anterior teria sido realizado pro-
cedimento de revista geral na galeria onde o réu estava preso, nao saben-
do informar se teria sido encontrado algum objeto ilicito na cela do réu,
pois o plantao do depoente iniciou-se apenas no dia seguinte; que no dia
dos fatos, no final do confere, alguns presos foram indagar do agente peni-
tencidrio Z sobre a revista do dia anterior, e nesse momento o denunciado
iniciou a agressao , proferindo as palavras ofensivas constantes da dendn-
cia; que o unico preso que se dirigiu de forma desrespeitosa ao agente Z
foi o denunciado; que o denunciado foi conduzido para o isolamento sem
causar qualquer problema; que a revista geral foi feita em um dia e a conta-
gem dos internos somente no dia seguinte, quando todos ja haviam retor-
nado a sua galeria; que ndo sabe informar o horario em que foi feita a geral
porque nao estava de plantao no dia; que o acusado estava bem exaltado
no momento em que proferiu as palavras ofensivas ... (fls. 30).

O réu, ao ser interrogado em juizo, negou a pratica do delito que Ihe
é imputado, relatando que nao sao verdadeiros os fatos da dendncia; que
a revista geral foi feita as 17:00h do dia anterior aquele narrado na denun-
cia; que os internos foram colocados na galeria A2 na parte descoberta e no
dia estava chovendo; que a revista geral demorou muito, o que gerou uma
insatisfacdo nos presos, principalmente porque um deles passava mal; que
alguns presos comec¢aram a reclamar da demora, quando entdo foi chama-
do o agente penitenciario Z, que é chefe da Unidade, abaixo do Diretor, o
qual disse que “nao ia retornar merda nenhuma e que s retornaria quando
ele quisesse”’; que a revista geral somente terminou por volta das 22:00h,
quando os presos foram entao levados de volta a galeria de origem; que
quando os presos retornaram as suas celas verificaram que seus perten-
ces estavam jogados no chao e alguns estavam quebrados; que os presos
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por esse motivo ndo aceitaram retornar as suas celas; que veio entao um
senhor, do qual ndo sabe declinar o nome, que prometeu resolver tudo no
dia seguinte ... que no dia seguinte, no momento em que estava sendo feito
o procedimento de contagem (o confere) os presos disseram que ndo iriam
permitir a contagem porque eles nao haviam sido liberados de suas celas;
que nesse momento o agente penitenciario Z entrou na galeria rindo e de-
bochando, que gerou umad revolta dos presos de outras celas, que iniciaram
alguns xingamentos; que quando o agente Z chegou préximo a cela do in-
terrogando, pediu a este que acalmasse os presos da sua comunidade, pois
o interrogando era o representante de todos os presos vindos da Rocinha;
que o interrogando disse que ndo tinha como fazer a contagem porque os
presos ndo haviam sido liberados de suas celas; que o interrogando travou
discussdo com o agente Z e em seguida disse que ndo queria arranjar confu-
sdo porque o agente Z ndo gostava dele (interrogando); que por tal razao
o agente Z disse ao interrogando que ele iria responder por tudo o que es-
tava acontecendo, retirando-o da cela e levando-o para o isolamento; que
ficou no isolamento 34 dias; que foi agredido fisicamente por funciondrio
do agente Z...”.

Assim, vé-se que acusado e vitima fornecem versdes diversas sobre a
mecanica dos fatos, negando o acusado que tivesse cometido o delito que
Ihe é imputado, informando, no entanto, que de fato teve discussao com
a vitima, em razao desta querer que o réu agisse para acalmar os presos
da sua comunidade, que estavam revoltados com a maneira pela qual teria
sido realizada revista geral no dia anterior, com os presos por varias horas
aguardando sob a chuva o retorno para suas celas, sendo que um inclusive
passava mal, sendo que ao retornarem teriam encontrado seus pertences
jogados no chao e quebrados.

A vitima, diferentemente, disse que nao houve nenhuma discussao
antes de o acusado proferir as palavras proferidas na denuncia; que na
data dos fatos realizava uma contagem de presos na cela onde estava o
acusado e, sem motivo algum, o denunciado comecou a dizer as palavras
descritas na denuncia; que o0 acusado aparentava estar um pouco nervoso.
Confirmou, entretanto, que o procedimento de revista na galeria do acusa-
do, no dia anterior, causou uma certa revolta nos internos ...
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A Unica testemunha arrolada e ouvida em juizo, outro agente peni-
tenciario, apesar de dizer que seriam verdadeiros os fatos da denuncia, re-
latou que na data dos fatos, ao final do confere (contagem dos internos),
alguns internos foram indagar ao agente penitenciario Z sobre a revista do
dia anterior e que nesse momento o acusado teria proferido as palavras
descritas na denuncia; que o0 acusado estava bem exaltado quando profe-
riu as palavras ofensivas.

Dessa forma, vé-se que essa Unica testemunha ouvida, apesar de
agente penitenciario, fornece versdo dos fatos em grande parte consis-
tente com o depoimento do réu, ja que informa que no momento da ocor-
réncia internos estariam indagando ao agente penitenciario vitima sobre
a revista ocorrida no dia anterior, e que 0 acusado estava bem exaltado.
Afasta, assim, a versao fornecida pela vitima, no sentido de que realizava a
contagem dos presos e, sem motivo algum, o denunciado teria proferido
as palavras constantes da denuncia.

Assim, tenho que a prova produzida nos autos, especialmente quan-
to a mecanica dos fatos e a ter o denunciado agido com o dolo necessario
a pratica do delito imputado, é fragil para fundamentar um decreto conde-
natdrio, sendo que a duvida razoavel, neste momento processual, deve ser
interpretada necessariamente a favor do réu.

Ocorre que os fatos ocorreram em ambiente prisional, com a tensao
inerente a triste e dura realidade humana |3 vivenciada, ndo se podendo
afastar a realidade desigual existente entre réu presididrio e vitima agente
penitenciario.

Assim, mesmo que tenham sido proferidas as palavras descritas na
denuncia, apesar de claramente reprovaveis, da prova produzida nos au-
tos ndo se afere ter o acusado efetivamente agido com o dolo necessario
a configuracao do delito que Ihe é imputado, podendo de fato terem sido
ditas em momento de nervosismo e irritacao, em meio a discussao e como
infeliz manifestacao de indignacao e revolta. Vé&-se que inclusive a unica
testemunha, agente penitencidrio, informa que no momento dos fatos ou-
tros internos questionavam a vitima sobre a forma da ocorréncia da revista
geral ocorrida na véspera, e que o réu estava muito exaltado.
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O fato de o réu ter confessado administrativamente ter proferido
ameaca, desacompanhado de advogado, no processo disciplinar, ndo afas-
ta tal conclusao, vislumbrando-se inclusive do teor de seu depoimento ain-
tencao de livrar os demais companheiros presos de qualquer penalidade.

N3o vieram aos autos noticias de que o réu tenha mau comportamen-
to na prisao, sendo que pelos fatos destes autos ja sofreu sancao adminis-
trativa, consistente em isolamento e rebaixamento de indice (fls. 41).

Assim sendo, por ndo ter sido comprovado nos autos, de forma segu-
ra e estreme de duvidas, ter o réu cometido o delito que lhe é imputado,
com o dolo que lhe é inerente, penso que o decreto absolutdrio se impoe.

Isto posto, e tendo em vista tudo o que dos autos consta, meu voto
é pelo provimento do recurso, absolvendo-se o réu, com fundamento no
disposto no artigo 386, VIl do Cédigo de Processo Penal.

Rio de Janeiro, 24 de janeiro de 2013.

SANDRA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA
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APELACAO - VISITACAO DE FILHO MENOR - DESCUMPRIMENTO - ALE-
GACAO DEACORDO AMIGAVEL ENTRE O GENITORE O MENOR - MERA,
AINDA QUE RELEVANTE, FRUSTRACAO DE UMA DATA DE VISITA -
PROVIMENTO. (APELACAO CRIMINAL N.° 0000157-45.2011.8.19.0078.
JUIZ MURILO KIELING. JULGADO EM 30 DE NOVEMBRO DE 2012)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata-se de Apelacdo interposta pela acusada X (fls. 74/81) em face
da r. sentenca de fls. 64/67, proferida pela ilustrada Juiza de Direito do
Juizado Especial Adjunto Criminal da Comarca de Armacao dos Buzios, que
julgando procedente a pretensao punitiva estatal, condenou-a como in-
cursa nas sanc¢ées do art. 330 do Cédigo Penal, a pena de 15 (quinze) dias
de detencdo e 15 (quinze) dias-multa, no valor unitario minimo legal, sendo
a pena privativa de liberdade substituida por restritiva de direitos, consis-
tente em prestacdo pecunidria no pagamento de 01 (um) saldrio minimo,
ou seja, R$ 622,00 (seiscentos e vinte e dois reais), em favor de Y, pai do
menor Z. A denudncia narra os seguintes fatos:

“No dia 03 de setembro de 2010, por volta das 16h, na sede do
Conselho Tutelar, situada na Avenida José Bento Ribeiro Dan-
tas, bairro Portal da Ferradura, nesta comarca, a denunciada de
forma livre e consciente, desobedeceu a ordem legal de funcio-
ndrio publico, qual seja, a sentenca judicial de homologacdo do
acordo de visitagdo de seu filho menor, prolatada pelo Exmo.
Juiz de Direito da 2° Vara desta Comarca (fl. 05/06). Para tanto,
a denunciada, devidamente ciente do teor da sentenca que de-
finiu a visitacdo de seu filho menor Z pelo pai, que se daria no
primeiro fim-de-semana de cada més, buscando-o na sede do
Conselho Tutelar da comarca as 16h de sexta-feira e devolven-
do-o as 20h do domingo, desobedeceu, dolosamente, tal ordem
legal, uma vez que ndo compareceu ao Conselho Tutelar no dia

288 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 263-366, 1° sem. 2013



Votos < TURMAS RECURSAIS CRIMINAIS

em que deveria entregar seu filho ao pai, conforme informacgao
do pai do menor as fls. 03 e da Conselheira Tutelar N as fls. 07/08.
Desta forma, foi objetiva e subjetivamente tipica e reprovavel
sua conduta, ndo havendo qualquer descriminante a justificd-la,
estando, por conseguinte, incursa nas penas previstas no art.
330 do Cddigo Penal.”

Irresignada, a acusada X apela da sentenca, ao argumento, em sinte-
se, de que a mesma deve ser reformada posto que baseada unicamente
na acusacao da vitima secundaria, Y, ex-marido da acusada, subsistindo,
ainda, grave cerceamento de defesa, eis que insistiu na oitiva do menor,
tendo sido ignorado pelo Juizo, ante a menoridade do menor, ressaltando,
todavia, que na data dos fatos o menor possuia 13 anos de idade e na audi-
éncia, ja contava com 15 anos.

Argumenta que a oitiva do menor mostra-se como prova essencial ao
esclarecimento dos fatos, pois a visitacao nao ocorreu em razao de acor-
do amigavel entre o genitor e o menor, tendo este contactado o pai por
telefone e pedido para ser dispensado da visita, pois iria ao cinema com
amigos, o que foi aceito pelo pai, porém este nao confirmou em Juizo o
que combinara com o filho. A par disso, sugeriu que o Ministério Publico
postulasse a quebra do sigilo telefénico dos celulares da Apelante, do me-
nor e do seu genitor, de forma a confirmar que o menor e seu pai falaram
no dia anterior ao da visitacao.

Aduz, ainda, que a propria Apelante em seu depoimento afirma que
esta e o pai do menor, corroborado com o testemunho da Conselheira Tu-
telar, nao se falam, nem mesmo sobre assuntos relacionados a criacdo do
menor, e 0s contatos entre os pais sempre foi ou através do menor ou do
Conselho Tutelar.

Nesta esteira, pugna a Apelante para que seja conhecido e provido o
presente recurso para, reformando a sentenca, absolvé-la das imputacdes
que lhe sao lancadas e, subsidiariamente, pela anulacdo da sentenca, ante
o cerceamento de defesa.
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As fls. 89/93, sdo depositadas as contrarrazées do Ministério Publico,
pugnando pelo conhecimento e improvimento do apelo.

As fls. 95/98, é lancado parecer ministerial, pugnando pelo conheci-
mento e improvimento do recurso.

Eis, o relatdrio. Passo ao voto.

VOTO

A primeira questao relevante incide sobre a natureza do pacto, ele-
mento gerador da obrigacao das partes. Nesse sentido, é possivel visuali-
zar que a sentenca € de natureza homologatdria, resultante de um acordo
firmado entre as partes no que concerne a guarda e a regulamentacao de
visitacao.

Os percalcos, embora ndao devam funcionar como elementos integra-
tivos de qualquer dissidéncia familiar ou como rotina, merecem sempre
um olhar de forma mais abrangente e contextualizada, de modo que um
episddio nao deva ser examinado isoladamente.

No caso concreto, o distanciamento ja funciona como elemento pro-
blematico, notadamente, quando a visitacao esta mensurada em uma vez
por més e 0 menor, ja adolescente, com certa independéncia.

Ha dizeres que florescem da instrucao, no sentido de que o cumpri-
mento da visitacao ndao é completamente religioso, havendo casos de ser
desmarcada a presenca do visitante, como afirmado pelo Conselho Tutelar.

Por outro lado, sob o aspecto puro da tipicidade ndo se pode com-
preender uma frustracao do pacto homologado, a caracterizar descum-
primento de cldusula de acordo, como crime de desobediéncia, notada-
mente, quando as repercussdes devem ser tratadas no prdprio juizo de
familia, como a modificacao de cldusula, sancao civil ou mesmo a reversao
da guarda. A impropriedade, portanto, é se invocar a justica criminal para
tratar como crime uma mera, ainda que relevante, frustracao de uma data
de visita ao filho adolescente, notadamente, quando, também, incide du-
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vida acerca de uma prévia combinacao entre o visitante e o visitando, jus-
tamente naquela data.

Sob tais fundamentos, voto no sentido de conhecer do recurso e dar-
Ihe provimento, para absolver a autora do fato, com arrimo no artigo 386,
11, do CPC.

Rio de Janeiro, 30 de novembro de 2012.
MURILO KIELING

JUIZ DE DIREITO
RELATOR
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APELACAO-EXERCICIO IRREGULAR DA PROFISSAO - PROFISSAO NAO
SE CONFUNDE COMO O OFiCIO - EXERCICIO DA ATIVIDADE DE “FLA-
NELINHA” - DESPROVIMENTO. (APELACAO CRIMINAL N.° 0018792-
76.2012.8.19.0066. JUIZ MURILO KIELING. JULGADO EM 30 DE NOVEM-
BRO DE 2012)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata-se de Apelacdo interposta pelo MINISTERIO PUBLICO (fls.
37/41) em face da r. sentenca de fls. 34, proferida pelo ilustrado Juiz de
Direito do | Juizado Especial Criminal da Comarca de Volta Redonda, que
julgou extinto o feito, sem exame do mérito, por atipicidade da conduta
lancada contra os imputados (art. 47 do Decreto-lei 3.688/41 — exercicio
ilegal da profissdo) — “flanelinha”. O Termo Circunstanciado narra os se-
guintes fatos:

““Relata o COMUNICANTE, que estava em patrulhamento
quando receberam determinacao de que procedessem até
a rua cinco, proximo ao mercadinho do bairro B, pois no
CIOSP estariam chegando reclamacdes de que neste local
havia pessoas trabalhando como “flanelinhas”; Que, tais
pessoas nao quiseram de identificar ou vir a esta UPAJ; Que,
no local identificaram os nacionais X e Y e constataram que,
de fato, ambos estavam trabalhando como ‘“flanelinhas”:
Que, diante dos fatos, conduziram ambos para esta DP para
fins de registro.”

Irresignado, o Ministério Publico apela da sentenca, pugnando pela
sua reforma, ao argumento de que existe lei regulamentando o exercicio
da “profissao de flanelinha”, mencionando a lei federal n.° 6.242/75, cujo
art. 1° assevera o seguinte: “O exercicio da profissao de guardador e
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lavador autébnomo de veiculos automotores, em todo o territdrio nacional,
depende de registro na Delegacia Regional do Trabalho Competente”.

Aduz o Apelante, que a lei estadual n.° 2.077/1993, por seu turno, que
regulamente esta mesma matéria no ambito do Estado do Rio de Janeiro,
exige que o registro dos trabalhadores na delegacia de policia da area onde
exercerao suas atividades, inclusive, para os guardadores autébnomos de
veiculos (ou nao sindicalizados).

Sustenta, ainda, que mencionadas leis trazem a previsao de necessi-
dade de disciplina municipal apenas para o caso de lavadores de veiculos,
na forma do art.4° dalei 6.242/75, e quando se tratar de logradouro estadu-
al, na forma do art. 2° da lei 2.077/93. Dai, entender o Apelante que existe
previsao legal para o exercicio da atividade de “flanelinha”, a configurar a
tipicidade da conduta perpetrada pelos autores do fato.

Por essas razdes, pugna o Apelante pelo conhecimento e provimento
do apelo para reformar a sentenca monocratica e determinar o prossegui-
mento do feito.

As fls. 55/67, sdo depositadas as contrarrazées dos Apelados X e Y,
prestigiando a sentenca guerreada.

As fls. 72/75, é lancado parecer ministerial, pugnando pelo conheci-
mento e provimento do recurso de apelacdo.

Eis o relatdrio. Passo ao voto.

VOTO

Na esfera do Codigo Penal, compreende-se como crime de exercicio
irregular da profissdo em 03 (trés) hipdteses: o exercicio da medicina, arte
dentaria ou farmacéutica. A propdsito, vale sublinhar norma penal incrimi-
nadora inserida no capitulo contra a Saude Publica.

A substancia da lei das contravencdes penais absorve todas as de-
mais hipdteses de exercicio ilegais de profissoes.
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Importa observar que o comando normativo se refere ao exercicio
de uma profissao. Na diccao das construcdes pretorianas afetas ao direi-
to penal, a profissao nao se confunde como o oficio. A distincao reside
na dimensao da intelectualidade, pois na profissao, para o direito penal,
a atividade intelectual sobrepuja a atividade fisica, como o advogado, o
engenheiro, o arquiteto, o psicdlogo e tantos outros profissionais.

No que concerne a atividade econdémica, a constru¢ao normativa pe-
nal nao pode ser ampliada como uma espécie de antidoto a prdpria incuria
administrativa, no que se refere a regulamentacao dos estacionamentos
em areas publicas.

Se o0 agente legitimado esta impedido de trabalhar em razao de ame-
aca ou outras praticas nefastas, a hipdtese exige uma outra espécie de
combate, assim como nas hipdteses de condutas extorsionarias.

Uma pessoa tomando conta de automdvel na rua nao pode ter a con-
duta assentada no exercicio ilegal de uma atividade. Exercicio ilegal de ati-
vidade exige uma elementar: econémica. Estabelecimento comercial sem
alvard, ou qualquer outra pratica ndo obediente as condicdes que a lei exi-
ge para o seu exercicio.

A existéncia da lei federal 6.242/75, a propdsito, assinada pelo entao
Presidente Ernesto Geisel, ndo parece apta a transformar a simples ativida-
de de um flanelinha de rua em profissional qualificado.

Observe-se que a Constituicao Federal, art. 5° Xlll, assevera como ga-
rantia fundamental que “é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou
profissao, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer”.
Isso significa que o trabalho é livre, que a lei nao pode limitar o seu exerci-
cio, salvo nos casos em que sao indispensaveis as qualificacdes profissio-
nais especificas. Ora, qual a qualificacdo profissional necessaria para ser
lavador ou guardador de carro?

Nao é necessario frequentar a faculdade ou fazer um curso. Sequer
é necessario ser alfabetizado. Dai, a existéncia de lei regulamentadora, na
perspectiva do direito penal nao se pode conceber tal atividade como uma
profissao. A propdsito, imagina-se o gasista da esquina, o pintor, o eletricista
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““quebra galho”, marceneiro e tantos outros que integram o cotidiano da
vida de relacao.

Assim, ndo se pode buscar um ajustamento, a ponto de conceber o
flanelinha como profissao regulamentada para resolver problemas no con-
vivio social que, como sabido, nascem da prdpria desorganiza¢ao adminis-
trativa.

Apenas para a real caracterizacdo da impropriedade, vale lembrar
que o Supremo Tribunal Federal, em recente decisao, declarou a incons-
titucionalidade de uma norma que exigia o diploma para o exercicio da
profissao de jornalista. Se nao ha exigéncia para ser jornalista, o que dizer
da exigéncia para ser flanelinha.

Observo que o elemento fundamental reside justamente na natureza
da atividade, pois nem de longe, guardar veiculos em via publica pode ser
concebido como uma profissao, como um arquiteto, psicdlogo, advogado,
dentre outras.

Sob tais fundamentos, voto no sentido de conhecer do recurso e ne-
gar-lhe provimento.

Rio de Janeiro, 30 de novembro de 2012.

MURILO KIELING
JUIZ DE DIREITO
RELATOR
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APELA(_AO - PORTE DE DROGAS PARA CONSUMO PESSOAL - ALE-
GAQAO DE ATIPICIDADE DA CONDUTA — ANTECENDENCIA CRIMINAL
- NECESSIDADE DE TUTELA DA INCOLUMIDADE PUBLICA - DESPRO-
VIMENTO. (APELAQAO CRIMINAL N.° 0002429-31.2011.8.19.0007. JUIZ
MURILO KIELING. JULGADO EM 28 DE SETEMBRO DE 2012)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata-se de Apelacdo interposta por X (fls. 128/136), em face da r.
sentenca de fls. 117/127, proferida pelo ilustrado Juiz de Direito do Juizado
Especial Criminal da Comarca de Barra Mansa, que julgando procedente
a pretensdo punitiva estatal, condenou-o a pena de 02 (dois) meses de
prestacao de servicos a comunidade, a razao de uma hora por dia de con-
denacao, como incurso nas san¢des do artigo 28 da Lei 11.343/2006, obser-
vando-se o disposto no § 5° do mencionado artigo, bem como o disposto
no artigo 46, § 3° do Codigo Penal. A denuncia narra os seguintes fatos:

“No dia 26 de janeiro de 2011, por volta das 19 horas e 50 mi-
nutos, na Rua B, Centro, nesta Comarca, o denunciado, com
vontade livre e consciente , sem autorizacao e em descordo
com determinacdo legal ou regulamentar, trazia consigo,
para consumo pessoal, 0,7g (sete decigramas) da substancia
entorpecente cloridrato de cocaina, vulgarmente conhecida
como “crack”, consistente em trés pedras na cor amarela
clara, estando cada uma envolta por papel do tipo aluminio,
conforme atestaram o laudo prévio de fl. 08 e laudo definitivo
que sera oportunamente juntado aos autos. Policiais milita-
res, em patrulhamento pelo local, avistaram o denunciado X
em atitude suspeita, momento em que decidiram aborda-lo.
Na abordagem, os policiais encontraram na boca de L a subs-
tancia entorpecente apreendida, tendo este confessado que
usaria a droga juntamente com Y e Z, os quais o aguardavam
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na casa deste. Assim agindo, o denunciado praticou a condu-
ta descrita no artigo 28 da Lei 11.343/06”.

O Apelante argui a preliminar de nulidade do processo, desde a au-
diéncia de instrucao e julgamento, ao argumento de que o representante
do Ministério Publico deixou de oferecer proposta de transacao penal e de
suspensao condicional do processo, fundamentando-se no fato de o acu-
sado possuir anotacdes, sem resolucao final de mérito e, em homenagem
ao principio constitucional da presuncao de nao culpabilidade, tais anota-
cOes, ndo podem desfavorecer o Apelante.

No mérito, sustenta a atipicidade da conduta, entendendo que o
consumo pessoal de substancia entorpecente, proibida ou permitida,
insere-se na seara privada do individuo, encontrando-se sob a tutela das
garantias constitucionais da privacidade e da intimidade, ndo sendo le-
gitimo a sociedade questionar manu militari tal op¢ao, mesmo porque a
autolesdao nao configura fato penalmente relevante.

Nesta esteira, requer o Apelante seja recebido o presente recurso,
acolhendo-se a preliminar arguida, para anular a sentenca monocritica,
determinando-se o encaminhamento do feito ao Procurador Geral de Jus-
tica, para que se pronuncie acerca do cabimento da formulacao de eventu-
al proposta de transacao penal ou de suspencao condicional do processo
e, em sendo ultrapassada, no mérito, requer a reforma da sentenca para
absolvé-lo, ante a atipicidade da conduta imputada e, subsidiariamente,
para que seja aplicada ao Apelante somente a pena de adverténcia.

Por fim, formula prequestionamento visando eventual manejo de
recursos extraordinario ou especial, sejam analisadas as questdes relacio-
nadas as eventuais viola¢des aos principios do devido processo legal, do
contraditdrio e da ampla defesa, bem como do art. 93, inciso IX, da CRFB e
as normas contidas na Lei 9.099/95, bem como ao principio da lesividade
(artigo 98, inciso |, da CRFB).

As fls. 138/141, sdo depositadas as contrarrazées do Ministério Publi-
co, pugnando pelo nao provimento do recurso.
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As fls. 143/147, j4 no ambiente deste colegiado, o ilustrado defensor
publico com atuacdo junto a esta Turma, oferece aditamento as razdes de
recurso, para reiterar a tese defensiva, sustentando que o tipo legal do art.
28 da Lei 11.343/06 ofende ao principio da inviolabilidade a vida privada e
a intimidade, pugnando, por isso, pela reformar da sentenca guerreada,
ante a atipicidade da conduta imputada ao Apelante.

As fls. 149/155, é lancado parecer ministerial, pugnando pelo conheci-
mento e improvimento do apelo.

Eis, o relatdrio. Passo ao voto.

VOTO

A preliminar arguida, de nulidade do processo, nao merece acolhi-
mento, eis que o representante do Ministério Publico fundamentou as ra-
z0es pelo nao oferecimento de proposta de transacao penal, bem como
pelo nao oferecimento de suspensao condicional do processo, por nao
fazer jus o acusado a tais beneficios, por constar em sua folha de A (fls.
55/58) anotac¢des de furto e roubo, este ltimo com emprego de arma de
fogo, respondendo, ainda, no mesmo juizo, pela mesma pratica delituosa
insculpida no artigo 28 da lei de drogas, onde em audiéncia de instrucao e
julgamento, seu defensor assim se manifesta (fls. 80): “o denunciado ad-
mite ser usudrio e busca tratamento adequado, ja tendo tomado as devidas
providéncias a respeito. Requer, portanto, o beneficio da lei”.

Quanto ao mérito, melhor sorte ndo possui o Apelante.

O delito previsto pelo artigo 28 da Lei 11.343/06 é de perigo presumi-
do ou abstrato, possuindo aplicabilidade em nosso sistema repressivo.

O principio da insignificancia nao pode ser utilizado para neutralizar,
praticamente in genere, uma norma incriminadora. Se esta visa as condutas
de adquirir, guardar ou trazer consigo tdxico para exclusivo uso préprio é
porque alcanca, justamente, aqueles que portam (usando ou ndo) peque-
na quantidade de drogas, como no caso, 0,7g (sete decigramas) de clori-
drato de cocaina, na forma conhecida como “crack”, visto que dificilmente
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alguém adquire, guarda ou traz consigo, para exclusivo uso proprio, gran-
des quantidades de toxicos. A propria resposta penal guarda proporciona-
lidade, pela Lei Penal Especial, porquanto a privacao da liberdade, sequer
tera cabimento.

Acoimar de ruim o sistema legal e deixar de aplicar a regra legal ex-
pressa traduz uma espécie de atividade legiferante transversa, em contra-
riedade ao préprio ordenamento juridico.

Um equivoco acreditar que a posse de substancia entorpecente es-
taria legitimada pelo direito de inviolabilidade da vida privada. Ha muito ja
se consolidou que o homem nao € punido pela lesao que causa a si mes-
mo, em razao do uso de droga, mas sim, pela necessidade de tutela da
incolumidade publica. Todo portador de drogas gera um risco a sociedade,
observado o risco que imp&e a saude publica ao trazer consigo o material
tao devastador e corruptivo do corpo e da alma.

Sob tais fundamentos, voto no sentido de conhecer do recurso e
negar-lhe provimento.

Rio de Janeiro, 28 de setembro de 2012.
MURILO KIELING

JUIZ DE DIREITO
RELATOR
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APELACAO - JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. POSSE DE DROGA PARA
USO PESSOAL. CONFISSAO REALIZADA EM SEDE POLICIAL. INEXIS-
TENCIA DE RETRATACAO DA CONFISSAO EM JUIZO. PREVALENCIA
DA CONFISSAO SOBRE A REINCIDENCIA. APLICACAO DA PENA DE AD-
VERTENCIA SOBRE OS EFEITOS DAS DROGAS, NOS TERMOS DO ART.
28, |, DA LEI 11.343/2006. SENTENCA BEM FUNDAMENTADA QUE DEVE
SER MANTIDA. CONHECIMENTO E NAO PROVIMENTO DO APELO.
(APELACAO N°0012131-12.2009.8.19.0026. JUIZ MARCELO CASTRO ANA-
TOCLES DA SILVA FERREIRA. JULGADO EM 27 DE AGOSTO DE 2012).

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata o presente de apelacdo interposta pela acusacdo, as folhas
82/84, em que pugna pela reforma da sentenca condenatdria da lavra do
Juizo do Juizado Especial Adjunto Criminal e da Violéncia Doméstica e Fa-
miliar Contra a Mulher da Comarca de Itaperuna/RJ, de folhas 79/81, (frente
e verso), que gerou a condenacdo do apelado a pena de adverténcia sobre
os efeitos das drogas, pela conduta descrita no artigo 28 da Lei 11.343/06,
ou seja, uso de entorpecente.

Sustenta o Ministério Publico que a Magistrada, embora tenha acerta-
do na condenacao, nao agiu com acerto ao estipular a compensacao entre
a reincidéncia e a confissao no presente caso, falhando na dosimetria da
pena; que nenhuma duvida existe na condi¢ao de reincidente do apelado,
conforme teor de folhas 10/11 e 59/61; que nao ha que se falar em compen-
sacdo entre a agravante genérica de reincidéncia e a atenuante genérica
da confissao espontanea, uma vez que a alegada confissao ndo existiu nos
autos, conforme se infere do interrogatdrio de folha 49, ocasiao em que
o apelado preferiu fazer uso do siléncio constitucional; que, em razao do
exposto, 0 Parquet requereu que o recurso seja conhecido e, no mérito,
provido, a fim de que seja considerada a circunstancia agravante genérica
da reincidéncia para efeito de fixacdao de sua pena.
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A Defesa, em contrarrazdes de folhas 86/89, sustenta que a sentenca
deve ser mantida pelos préprios fundamentos, aduzindo que o Juizo a quo
foi claro no sentido de que a confissdo extrajudicial (folha 03) serviu de
fundamento complementar a condenacao (folhas 80/81); que a Magistra-
da seguiu 0 melhor entendimento no sentido de que se a confissao extraju-
dicial foi efetivamente utilizada para embasar a condenacgao, a atenuante
de confissao espontanea deve ser aplicada, em atencdo ao principio da
individualizacao da pena; que foram trazidos a colagdo varios julgados do
Superior Tribunal de Justica, que corroboram com a tese defensiva.

O Ministério Publico em atuacao junto a Turma Recursal, em seu pa-
recer de folhas 99/102, oficia pelo provimento do recurso para que seja
aplicada a pena de prestacao de servicos a comunidade, esclarecendo que
a pena de adverténcia nao atende ao principio da individualizacao da pena,
em razao da reincidéncia especifica; que a pena aplicada nao é suficiente
para reprovacao e prevencao do delito praticado.

VOTO

Cuida-se de apelacao interposta pela acusacao, as folhas 82/84, em
que requer a a reforma da sentenca condenatdria da lavra do Juizo do Jui-
zado Especial Adjunto Criminal e da Violéncia Doméstica e Familiar Contra
a Mulher da Comarca de Itaperuna/RJ, para que seja modificada a pena
aplicada pela pratica da conduta descrita no artigo 28 da Lei 11.343/06, ou
seja, uso de entorpecente, levando-se em conta a reincidéncia especifica.

Compulsando os autos, notadamente o teor da sentenca de folhas
79/81, verifica-se que esta ndao merece qualquer reparo em sua dosimetria,
uma vez que o sistema trifasico foi obedecido plenamente, tendo a Magis-
trada seguido o melhor entendimento jurisprudencial.

O prdprio Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o valor da confis-
sdo, conforme Informativo 618 sustentou, dada a relevancia da confissao
espontanea, que o juiz deve, inclusive, reconhecé-la de oficio. Asseverou,
ainda, que o legislador infraconstitucional, no art. 68, do Cédigo Penal, ao
determinar que o juiz percorra, na segunda fase da dosimetria, as circuns-
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tancias legais, consistentes nas agravantes e atenuantes, pretendeu en-
fatizar que o réu que confesse o crime se distingue daquele que dificulta
a prestacao jurisdicional e até nao demonstra qualquer arrependimento,
sendo uma atenuante de carater objetivo, que independe de qualquer sub-
jetivismo do julgador.

Nesta senda, ha que se destacar que a confissao realizada em sede
policial, ou seja, de modo extrajudicial, serviu como um dos sustentaculos
a condenacao, devendo na hipdtese dos autos preponderar sobre a rein-
cidéncia, até porque nao houve retratacao da confissao em juizo, mas tao
somente uso do direito constitucional ao siléncio.

Ademais, a propria Lei 11.343/2006 ndo estabelece qualquer gradacao
na aplicacdo das penas previstas no art. 28, incisos | a lll, podendo-se pre-
sumir que a pena mais branda seria a adverténcia sobre os efeitos das dro-
gas, o que nao levaria inexoravelmente ao raciocinio de que, na hipdtese
de reincidéncia, deveria ser aplicada a prestacao de servi¢os a comunidade
ou medida educativa.

Por derradeiro, como a Douta Magistrada se valeu do principio do
livre convencimento motivado, inserto no art. 93, IX, da Carta Republicana,
tendo contato direto com as provas coligidas e atenta a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, ndo merece
qualquer reparo a dosimetria realizada.

Assim, voto pelo ndo provimento do apelo, mantendo-se a sentenca
pelos proprios fundamentos.

Rio de Janeiro, 27 de agosto de 2012.

MARCELO CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA
JUIZ RELATOR
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ATIVIDADE DE GUARDAR VEICULOS - CONDUTA ATIPICA - AUSENCIA
DA ASSISTENCIA DE ADVOGADO OU DEFENSOR PUBLICO - ANULA-
CAO DE TRANSACAO PENAL. (PROCESSO N°. 0018575-33.2012.8.19.0066.
JUiZA SANDRA SANTAREM CARDINALI. JULGADO EM 22 DE AGOSTO
DE 2012)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de HABEAS CORPUS com pedido liminar para suspender o
curso da acao penal distribuida sob o n°. 0012907-77/2011, em tramite pe-
rante a autoridade coatora, até o julgamento do presente HC e, no mérito,
requerendo a concessao da ordem para anular a transacdo penal aceita
pelo paciente X, bem como o trancamento do procedimento quanto a am-
bos os pacientes; que é imputada aos acusados a pratica da contravencao
prevista no artigo 47 do Decreto-Lei 3688/41 (exercicio ilegal de profissdo
ou atividade), por terem exercido em datas e hordrios que ndo se podem
precisar, mas notadamente no dia 20 de maio de 2011, a profissao de guar-
dadores de automdveis sem preencher as condicdes a que por lei esta su-
bordinado o seu exercicio.

Alega o impetrante, em sintese, que seria atipica a conduta dos pa-
cientes; que a concessao ou denegacao da licenca trata-se de mero ato ad-
ministrativo; que a atividade de “flanelinha” ndao demanda conhecimento
técnico ou habilidade especifica; que a norma do artigo 47 do Decreto-lei
3688/41tem como destinatdrios aqueles que visam a ludibriar a populac¢ao,
fazendo-a acreditar que ostentam certo conhecimento técnico que, na ver-
dade, inexiste; que por dbvio nao é o caso dos pacientes que, segundo a
acusacao, limitava-se a singela atividade de guardar veiculos na data apon-
tada na denuncia; acresce, ainda, que ndo se pode olvidar que a infracao
penal consistente no exercicio ilegal de profissdo é dita habitual, motivo
pelo qual para sua configuracao necessaria seria a sua pratica reiterada.
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Decisao as fls. 09, na qual concedi a liminar requerida.

Informacdes as fls. 12/15, com juntada de documentos as fls. 16/28,
informando que foi oferecida proposta de transacao penal aos autores do
fato, tendo sido aceita pelo autor do fato X, sendo que o autor do fato
Y ndao compareceu a audiéncia para o oferecimento da transacao penal;
que foi oferecida denuncia em face dos dois autores do fato, ora pacien-
tes, uma vez que o autor do fato X ndao comprovou o cumprimento da TP
aceita, até a data da denuncia; que o autor do fato X comprovou posterior-
mente nos autos o cumprimento integral da TP, tendo sido extinta a sua
punibilidade de acordo com o artigo 84, paragrafo unico da Lei 9099/95;
que até a presente data nao foram apresentados pelos pacientes os docu-
mentos exigidos por lei para a concessao do registro.

Promoc¢ao do Ministério Publico, em atuacdo junto as Turmas Recur-
sais, as fls. 30/33, opinando pela ndo concessao da ordem.

VOTO

Primeiramente, dos documentos juntados as informac¢des da autori-
dade apontada como coatora, vé-se, as fls. 22/23, o termo de audiéncia
preliminar, na qual o autor do fato, X, aceitou o beneficio da transacao
penal, dizendo que desejava ser assistido pela Defensoria Publica, sem, no
entanto, ver-se qualquer assinatura de Defensor Publico que comprovasse
estar o mesmo devidamente assistido tecnicamente ao aceitar o beneficio.
Nula, assim, a transacao penal aceita sem a assisténcia de advogado ou
Defensor Publico.

Vé-se ainda dos autos, que os pacientes foram detidos e denuncia-
dos pela pratica da contravencao do artigo 47 da Lei das Contravencdes
Penais, qual seja o exercicio ilegal de profissao ou atividade, por estarem
exercendo a profissao de guardadores de automdveis, sem o regular cre-
denciamento junto a Prefeitura da Cidade do Rio de Janeiro, nos termos
da Lei n° 6242/75.

Nao consta dos autos que qualquer dos autores do fato detidos esti-
vesse praticando algum outro delito que pudesse decorrer da atividade de
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“flanelinha” por eles exercida, qual seja extorsao, ameaca, furto, etc.

Os diplomas normativos que regulamentam o trabalho de guardador
de veiculos, no entanto, ndo fazem qualquer exigéncia acerca de qualifica-
cao técnica profissional, requerendo apenas o registro do trabalhador.

Assim, a jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais € segura ao enten-
der atipica a conduta narrada nos autos, ja que o exercicio da atividade
de guardador e lavador de veiculos automotores, sem licenca, registro ou
inscricao na Prefeitura, configuraria apenas infracao administrativa, caben-
do ao Poder Publico, no regular exercicio do Poder de Policia, fiscalizar e
reprimir qualquer abuso.

Nesse sentido, vé-se acdrdao desta Primeira Turma Recursal, nestes
termos:

0032000-10.2009.8.19.0042 (2011.700.026833-0)
Juiz Relator MARCEL LAGUNA DUQUE ESTRADA

... VOTO Cuida-se de recurso de apelacdo interposto pelo re-
corrente contra decisdo que rejeitou a dentncia em face dos
recorridos com relacdo ao crime previsto no art. 47, do Decre-
to-lei n. 3.688/41, pelo exercicio da atividade de “flanelinha”.
A r. sentenca merece ser mantida, porquanto, de fato, ndo hd
nos autos noticias de que os autores do fato estivessem im-
portunando ou causando transtornos a quem quer que seja,
nem muito menos coagindo ou ameacando motoristas. Nes-
tas circunstdncias, a mera conduta de se colocar a disposi¢cdo
para tomar conta de automdveis, sem exigir pagamento (seja
mediante ameaca ou ndo), ndo pode configurar ilicito passivel
de sancdo criminal. Nao havendo provas nos autos de maiores
ofensas a qualquer bem juridico penalmente tutelado, € de se
prestigiar o decisum que rejeitou a pretensdo punitiva. Por
tais razées, voto no sentido de conhecer e negar provimento
ao recurso. Rio de Janeiro, 27 de maio de 2011. MARCEL LAGUNA
DUQUE ESTRADA, JUIZ RELATOR
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Assim, meu voto é pela concessao da Ordem, anulando-se a transa-
cao penal aceita pelo paciente X, sem a assisténcia de advogado ou Defen-
sor Publico, bem como determinando o trancamento da acao penal em
face dos pacientes, por atipicidade da conduta.

Rio de Janeiro, 22 de agosto de 2012.

SANDRA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA
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ARTIGO 58 DO DECRETO-LEI 3.688/41 — CONDUTA TIPICA -INSUFICI-
ENCIA DE PROVAS DA AUTORIA E MATERIALIDADE - PROVIMENTO.
(PROCESSO N°. 0003995-18.2011.8.19.0006. JUIZA SANDRA SANTAREM
CARDINALILJULGADO EM 19 DE AGOSTO DE 2012)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de apelacao ofertada por X, devidamente qualificado nos au-
tos, através da Defensoria Publica, impugnando a sentenca de fls. 18/19,v.,
proferida pelo Juizo do JECRIM da Comarca de Barra do Pirai, que julgou
procedente a pretensao deduzida na inicial e condenou o apelante, pela
pratica do delito previsto no artigo 58 do Decreto-Lei 3688/41 (jogo do bi-
cho), fixando-lhe a pena de 04 meses e dez dias de prisdo simples e multa
de 50 dias-multa, substituida a pena privativa de liberdade por uma restriti-
va de direito, consubstanciada na prestacao de servicos a comunidade.

Denuncia as fls. 2a/2b.

Registro de ocorréncia as fls. 02/03.

Auto de apreensao e apresentacao as fls. 08/09.

Laudo de exame de constatacao de jogo de azar, as fls.10.
Certidao de antecedentes do réu, as fls. 12.

Designada AlJ, a mesma teve curso conforme assentada de fls.17/19,
tendo o Ministério Publico dito que deixava de ofertar os beneficios legais
da transacao penal e suspensao condicional do processo, ante a ausén-
cia do réu, apesar de citado e intimado. Foi decretada a revelia do réu e
recebida a denuncia, tendo sido ouvidas as duas testemunhas presentes,
constando os depoimentos da midia juntada as fls. 20. As alegacdes finais
foram ofertadas oralmente, tendo o Ministério Publico e a Defesa pugna-
do pela absolvicao do réu, nos termos do disposto no artigo 386, VIl do
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Cddigo de Processo Penal, ante a fragilidade da prova dos autos. Pelo Ju-
izo, foi proferida a sentenca condenatdria recorrida, entendendo devida-
mente comprovadas a materialidade e autoria do delito imputado ao réu
na inicial.

Apelacao as fls. 21, com razdes as fls. 22/27, requerendo a absolvicao
do acusado, ante a atipicidade da conduta a ele imputada, na forma do
artigo 386, Il1, do CPP e, subsidiariamente, a absolvicao porinsuficiéncia de
provas da autoria e materialidade, com fulcro no artigo 386, VII, também
do CPP.

Contrarrazdes as fls. 29/31, requerendo o Ministério Publico o conhe-
cimento e procedéncia do recurso, a fim de absolver o apelante com fulcro
no artigo 386, VI, do Cédigo de Processo Penal.

Promocao da Defensoria Publica, junto a esta Turma Recursal, pug-
nando pelo reconhecimento de nulidade do feito, por ter sido oferecida
denuncia sem fundamentacao quanto ao nao oferecimento dos beneficios
da transacao penal e suspensao condicional do processo, sendo que ape-
nas na AlJ teria sido dito da impossibilidade do oferecimento ante a au-
séncia do réu; que também seria incabivel a conversao da pena privativa
de liberdade de 04 meses de prisao simples em prestacao de servicos a
comunidade, desrespeitado o artigo 93- IX da Constituicao Federal.

Promocao do Ministério Publico junto a Turma Recursal as fls. 35/40,
pugnando pelo conhecimento e provimento parcial do recurso, para absol-
ver o0 acusado das imputacdes constantes da denudncia, ante a precarieda-
de das provas dos autos.

VOTO

O recurso deve ser conhecido, por presentes os requisitos legais de
admissibilidade.

Quanto ao mérito, tenho que a tese da atipicidade da conduta descri-
ta nainicial, com aplicacao do principio da adequacao social, deve ser afas-
tada. A conduta consistente em anotacao do jogo do bicho continua a ser
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tipica, por prevista no ordenamento juridico, sendo que se vé atualmente
o Estado envidando esforcos ainda maiores para reprimir o chamado “jogo
do bicho” e a rede criminosa do mesmo advinda. Constitui entendimento
majoritario seguro dos Tribunais e das Turmas Recursais no sentido da ti-
picidade da conduta.

Assiste razao ao recorrente e ao Ministério Publico, no entanto, quan-
to ao cabimento da absolvicao do réu, ante a fragilidade da prova produzi-
da nos autos, devendo a duvida ser necessariamente interpretada a favor
do réu, neste momento processual.

Como reconhecido pelo préprio Ministério Publico as fls. 39, as teste-
munhas ouvidas em juizo nao descreveram, de forma harmoénica e segura,
a mecanica dos fatos, e nem se recordaram do apelante. O fato de uma das
testemunhas ter reconhecido como sua a assinatura constante do depoi-
mento prestado em sede policial nao altera tal conclusao.

Assim sendo, entendo que nao se encontra nos autos o juizo de cer-
teza necessario a um decreto condenatdrio.

Como ressaltado pelo Ministério Publico junto a esta Turma Recursal
as fls. 40, os demais argumentos defensivos, em especial quanto a nulida-
des no feito, restam prejudicados ante o cabimento do juizo absolutdrio
do recorrente. Isto posto e, tendo em vista tudo o que dos autos consta,
meu voto é pelo provimento do recurso, absolvendo-se o réu, com funda-
mento no disposto no artigo 386, VII, do Cédigo de Processo Penal.

Rio de Janeiro, 19 de agosto de 2012.

SANDRA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA
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CRIME CONTRA O IDOSO. POSSIBILIDADE DE APLICACAO DOS BENE-
FICIOS DA LEIl 9.099/95 DENTRO DE SUA COMPETENCIA. DECISAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, QUE IMPEDE A APLICACAO DE TAIS
BENEFICIOS NA ADI N° 3.096/DF, NOS CRIMES CUJA PENA MAXIMA
ABSTRATA NAO ULTRAPASSE QUATRO ANOS. AUSENCIA DE AUDIEN-
CIA PRELIMINAR PARA COMPOSICAO CIVIL E PROPOSTA DE TRAN-
SACAO PENAL, POR INTERPRETACAO ERRONEA DA DECISAO DO STF.
FUNDAMENTACAO POSTERIOR, BEM DEPOIS DO RECEBIMENTO DA
DENUNCIA, QUE NEGA OS BENEFICIOS COM ALEGACAO DE GRAVIDA-
DE DOS FATOS E DENUNCIA OFERECIDA CONTRA A ACUSADA, COM
DATA DE 10 DE FEVEREIRO DE 2011, BEM POSTERIOR AO REGISTRO DA
OCORRENCIA DESSES AUTOS, 25 DE MARCO DE 2010. EVIDENTE PRE-
JUIZO DA DEFESA, POR AUSENCIA DAS MEDIDAS DESPENALIZADO-
RAS, SEM FUNDAMENTACAO, NO MOMENTO OPORTUNO. NULIDA-
DE TAMBEM PELA AUSENCIA DE AUDIENCIA PRELIMINAR, NA QUAL
SERIA POSSIVEL A COMPOSICAO CIVIL, INDEPENDENTE DA NATURE-
ZA DA ACAO PENAL. CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO RECURSO,
PARA ANULAR O PROCESSO ATE O MOMENTO DA AUDIENCIA PRE-
LIMINAR, COM CUMPRIMENTO DO RITO DA LEI 9.099/95, DEVENDO
SER PROPOSTA OU FUNDAMENTADA A NEGACAO DA PROPOSTA
DOS BENEFICIOS COM ANALISE JUDICIAL DE EVENTUAL APLICACAO
DO ARTIGO 28 DO CPP. (APELACAO N° 0171223-67.2010.8.19.0001. JUIZ
MARCELO CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA. JULGADO EM 27
DE ABRIL DE 2012)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de recurso de apelacao interposto pela Defesa contra sen-
tenca da lavra do Douto Juizo do I Juizado Especial Criminal da Comarca da
Capital/RJ, de folhas 591/601, que julgou procedente a pretensao punitiva
estatal, condenando a acusada na pena do artigo 99 da Lei 10741/2003 em
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dois meses de detencao e dez dias-multa, sendo a pena privativa de liber-
dade substituida pela pena restritiva de direitos consistente na prestacao
de servicos a comunidade.

A Defesa requer, em suas razdes recursais, de folhas 614/641, preli-
minarmente a anulacao do processo para aplicacao das medidas despe-
nalizadoras previstas na Lei 9099/95, a reforma da sentenca para absolvi-
cao da acusada por atipicidade, a reforma da sentenca para absolvicao da
acusada por insuficiéncia de provas e por fim, a reforma da sentenca para
aplicacao tao somente da pena pecuniaria.

O Ministério Publico apresentou contrarrazdes as folhas 727/728. Com
relacdo a preliminar, sustenta que a Apelante ndo faz jus aos beneficios da
Lei 9099/95 em virtude da gravidade dos fatos e por responder a processo
perante a 377 Vara Criminal da Comarca da Capital. No mérito, sustenta a
sentenca condenatdria nos seus termos.

Nesta Turma Recursal, o Ministério Publico apresentou parecer, as
folhas 734/740, pelo conhecimento e improvimento do recurso, sustentan-
do serem incabiveis as medidas despenalizadoras. No mérito sustenta a
condenacao, sustentando ainda a pena aplicada.

VOTO

Cuida-se de recurso de apelacao interposto pela Defesa contra sen-
tenca condenatdria em crime contra idoso. A Defesa apresenta liminar de
nulidade consistente na auséncia de proposta das medidas despenaliza-
doras, bem como pelo descumprimento de procedimento previsto na Lei

9099/95.

O fato é registrado em 25 de mar¢o de 2010. Nao houve designacao
de Audiéncia Preliminar. A dentncia é oferecida em 14 de fevereiro de 2011.
Em despacho as fl. 250, decide-se pelo nao cabimento da proposta de tran-
sacdo penal ou de composicao civil ou de suspensao condicional do pro-
cesso, em virtude do decidido na ADI n° 3096/DF.
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O que se decide nesta ADI é pela ndo aplicacao dos beneficios da Lei
9099/95, nos crimes cuja pena maxima privativa de liberdade seja superior
a dois anos e nao ultrapasse a quatro anos.

Na audiéncia de Instrucao e Julgamento, quando é recebida a denun-
cia (fl. 302 e 303), ratifica-se o entendimento de que a decisdo do Supremo
se aplicava ao presente caso, nao havendo proposta quer de transacao
penal, quer de suspensao condicional do processo. Ha varias assentadas
de Audiéncias de Instrucao e Julgamento, posteriores a primeira, e numa
delas (fl. 502/503), o Ministério Publico se manifesta acerca dos beneficios
despenalizadores, afirmando que deixa de apresentar proposta de transa-
cao penal e suspensao condicional do processo, tendo em vista “tratar-se
de crime grave cometido contra idoso e de estar a acusada respondendo a
processo criminal perante o Juizo da 37° Vara Criminal”. Nao ha decisao ju-
dicial sobre este tema naquela oportunidade. A dendncia mencionada esta
as fl. 229/231 dos autos, refere-se a crime que faz parte do mesmo conjunto
de fatos do presente processo, ou seja, inducao de pessoa idosa sem dis-
cernimento a outorgar procuracao, e é datada de 10 de fevereiro de 2011,
ou seja, quase um ano apos o registro de ocorréncia destes autos.

Entendo que ha nulidade, uma vez que nao houve audiéncia prelimi-
nar, semjustificativa legal. Afundamentacdo apresentada para auséncia de
proposta das medidas despenalizadoras, apresentada na época, a decisao
do Supremo Tribunal Federal, é inaplicavel aos crimes cuja pena maxima
seja igual ouinferior a dois anos. Entendo que ajustificativa posterior, bem
depois do recebimento da denuncia, nao tem o poder de sanar a nulidade,
até porque quando do momento oportuno para a Audiéncia Preliminar,
ndo havia denuncia oferecida no outro processo. E evidente que nio se
pode admitir, com todas as vénias, recusa de proposta fundamentada na
gravidade dos fatos, pois tal recusa fere o disposto na Lei e se harmoniza
com a equivocada interpretacdo da decisao da Suprema Corte.

Também deve ficar registrado ser possivel composicao civil mesmo
quando a acado é publica incondicionada, quando ha vitima direta, confor-
me Enunciado 99 do Fonaje.
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ENUNCIADO 99 - Nas infracbes penais em que haja vitima de-
terminada, em caso de desinteresse desta ou de composi¢cdo
civil, deixa de existir justa causa para ac¢do penal (Nova redacao,
aprovada no XXIll Encontro - Boa Vista/RR).

Assim, voto pelo conhecimento e provimento do recurso, para anu-
lar o processo até o inicio, ou seja, a fase de Audiéncia Preliminar, para
que seja seguido o rito da Lei 9099/95, designando-se Audiéncia Preliminar
para tentativa de composicao civil e apresentacao de proposta de tran-
sacao penal ou fundamentacdo para sua nao apresentacao, devendo ser
apreciada, na hipdtese de nao apresentacao, a aplicacdo do artigo 28 do
Cddigo de Processo Penal.

Rio de Janeiro, 27 de abril de 2012.

MARCELO CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA
JUIZ RELATOR
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DESACATO A FUNCIONARIO PUBLICO - NAO COMPROVACAO NOS
AUTOS - DECRETO ABSOLUTORIO SE IMPOE — PROVIMENTO. (PRO-
CESSO N°. 0023621-45.2010.8.19.0204. JUIiZA SANDRA SANTAREM CAR-
DINALI JULGADO EM 12 DE ABRIL DE 2012)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de apelacao ofertada por X, devidamente qualificado nos
autos, patrocinado pela DEFENSORIA PUBLICA, impugnando a sentenca
condenatdria de fls. 54/55, que julgou procedente a denuncia e conde-
nou o réu apelante como incurso nas penas do artigo 331 do C4digo Pe-
nal, fixada a pena em 06 (seis) meses de detencdo, convertida em duas
penas restritivas de direito, consistentes em duas prestacdes de servicos
a comunidade ou entidades publicas, nos termos do disposto no artigo
44 do Codigo Penal, condenado ainda o réu ao pagamento das despesas
processuais.

Denuncia as fls. 2a/2b, imputando ao acusado a pratica do delito do
artigo 331 do Cédigo Penal (desacato), pelos seguintes fatos:

“...No dia 14 de marco de 2010, por volta de 09h44min, na “Pon-
te da Vargem Grande”, no bairro Vargem Grande, em via publi-
ca, nesta Comarca, o denunciado, consciente e voluntariamen-
te, desacatou policiais militares no exercicio de suas fungdes.

Na ocasido, policiais militares faziam patrulhamento de roti-
nd, quando foram solicitados a comparecer no aludido lugar a
fim de conterem um tumulto. Ao chegarem ao local ndo havia
mais tumulto, sendo certo, porém, que ao passarem em frente
ao bar em que o denunciado se encontrava, este faltou com o
respeito dos policiais militares, na medida em que os “mandou
tomar no cu”...”.
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Registro de ocorréncia as fls. 02/03.
Certidao de antecedentes do réu, as fls.07/08, e fls. 15/18.

Por incabivel transacao penal e suspensao condicional do proces-
so, ante os antecedentes criminais do réu, foi designada AlJ, que teve
curso conforme assentada de fls.32/33, quando foi recebida a dendncia,
ouvidas as duas testemunhas arroladas (fls.34 e 35) e interrogado o de-
nunciado (fls. 36).

F.A.C do acusado as fls. 38/43.

Alegacdes finais do Ministério Publico as fls. 44/47, requerendo a pro-
cedéncia da denuncia com a condenacao do acusado.

Alegacdes finais da Defesa as fls. 48/52, requerendo a absolvicao do
acusado, ante a fragilidade da prova produzida nos autos.

Sentenca recorrida as fls. 54/55, condenando o réu na forma da
dendncia.

Apelacdo as fls. 67, com razdes as fls. 63/73, requerendo: a) seja o réu
absolvido; b) caso assim ndo se entenda, seja-lhe aplicada a pena de multa,
fixando-se o valor do dia-multa no minimo legal; ¢)subsidiariamente, seja
substituida a pena privativa de liberdade por apenas uma pena restritiva
de direitos.

Contrarrazdes as fls. 75/82, requerendo o conhecimento e improce-
déncia do recurso, mantendo-se a decisao impugnada.

Promocao do Ministério Publico junto a Turma Recursal as fls. 84/89,
pugnando pelo conhecimento e improvimento do recurso.

VOTO

O recurso deve ser conhecido, por presentes os requisitos legais de
admissibilidade.
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Quanto ao mérito, ante a fragilidade da prova produzida nos autos,
tenho que o recurso deva ser provido, de forma a absolver-se o réu da im-
putacao que |he é feita nos presentes autos.

Apesar dos fatos terem ocorrido nas proximidades de um bar aberto,
segundo a testemunha Y, ninguém foi arrolado como testemunha, nem
mesmo funcionarios do estabelecimento, ja que os demais frequentado-
res aparentavam estar embriagados (fls. 35).

Dessa forma, foram arrolados como testemunhas na denuncia, ape-
nas os dois policiais vitimas diretas que teriam detido o acusado.

Da leitura que se faca dos depoimentos prestados por essas unicas
duas testemunhas, vé-se que 0os mesmos nao sao harmdnicos, seguros e
uniformes, quanto a mecanica dos fatos e o atuar doloso do réu, de forma
a poder ser fundamentado um decreto condenatorio.

A testemunha Z relatou em juizo que “... estavam na patamo, em ron-
da, quando receberam comunicacao sobre um tumulto na localidade que
precisava ser contido; procedendo ao local, nao identificaram o tumulto
noticiado, que ja havia se dissipado; contudo, ao passarem de viatura em

baixa velocidade, procurando pelo tumulto, perceberam o réu muito exal-

tado, aparentemente bébado; o depoente ndo ouviu 0 xingamento, mas
uma das pessoas na patamo ouviu quando o réu proferiu 0 xingamento

“vai tomar no cu” e que “essa turma é um bando de filhos da puta”; nao

ouviu 0s xingamentos porque estava com armamento, sentado atras do
banco do motorista, enquanto o réu estava do outro lado da viatura; que
nao se recorda se o réu estava dentro ou fora do bar, mas ele certamente

estava no bar; que em razao do xingamento foram abordar o réu ... que
nao se recorda se o réu comentou o motivo do xingamento ou nao; que

o depoente ndo se recorda se o réu falou sobre a autoria do xingamento,
tendo confessado ou negado sua pratica; que ndo se recorda se o bar onde

estava o réu estava aberto ou nao, e se havia outras pessoas no bar ou nao

... que observou que o réu estava aparentemente bébado; o réu exalava

cheiro de bebida ... que 0 depoente pessoalmente nao escutou os xinga-
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mentos, mas sabe que alguém ouviu e foi discutido dentro da viatura se os

xingamentos foram voltados para a guarnicdo ou ndo ...” (fls. 34/34,v).

Ja a segunda testemunha ouvida, Y, policial militar que também par-
ticipou da diligéncia, relatou em juizo que “... o depoente e o colega Z es-
tavam na viatura ... que ouviram quando o réu proferiu o xingamento “vai
tomar no cu”’; que os dois policiais ouviram o xingamento porque o réu
falou alto, mas nao chegou a gritar ... que o réu nada falou sobre a autoria
do xingamento, ndo tendo confessado nem negado sua pratica ... durante
o trajeto até a delegacia de policia, o réu ficou reclamando, mas o depo-
ente ndo ouviu outros xingamentos ... que o bar estava aberto ... que nao
observou se o réu estava bébado, apesar de exalar cheiro de bebida ...”

(fls. 35/35,v.).

O réu, ao ser interrogado em juizo, negou a pratica do delito que Ihe
€ imputado, informando que de fato teve confusao com outro homem no
bar, tendo essa pessoa inclusive “sacado uma faca para tentar esfaquear
o depoente”; que depois que a briga foi separada, o depoente saiu de
dentro do bar e ficou na rua fazendo toda sorte de xingamentos em rela-
cao a pessoa que tinha tentado feri-lo, mas a guarnicdao, que estava ten-
tando procurar o tumulto, achou que os xingamentos eram para eles; que
o dono do bar, V, tentou dizer para eles que o depoente estava alterado
de bebida e xingando o agressor, mas os policiais nao deram ouvidos ...

(fls. 36/36,v).

Dessa forma, vé-se de forma clara que a prova produzida nao confir-
mou de maneira segura a mecanica dos fatos, bem como que o réu tenha
efetivamente agido com o dolo necessario a desacatar os policiais. Ao con-
trario, o depoimento do policial Zem grande medida confirma a versdo dos
fatos fornecida pelo acusado, ja que relatou que na viatura chegaram os
policiais a discutirem se os xingamentos (que a testemunha disse nao ter
pessoalmente ouvido) foram voltados para a guarnicdo ou nao.

Assim sendo, por nao ter sido comprovado nos autos, de forma se-
gura e estreme de duvidas, ter o réu cometido o delito que Ihe é impu-
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tado, com o dolo que Ihe é inerente, penso que o decreto absolutdrio
se impoe. A duvida, nesse momento processual, deve ser interpretada a
favor do réu.

Isto posto, e tendo em vista tudo o que dos autos consta, meu voto
é pelo provimento do recurso, absolvendo-se o réu, com fundamento no
disposto no artigo 386, VIl do Cédigo de Processo Penal.

Rio de Janeiro, 12 de abril de 2012.

SANDRA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA
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RECURSO. LESAO CORPORAL CULPOSA DE TRANSITO. RENUNCIA
DA VITIMA. FALTA DE PERMISSAO OU HABILITACAO PARA DIRIGIR
VEICULO AUTOMOTOR. APLICACAO DO PRINCIPIO DA CONSUNCAO.
EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. CONHECIMENTO DO RECURSO. PRO-
VIMENTO. REPUTA-SE TEMPESTIVO O RECURSO PORQUANTO A DE-
CISAO HOMOLOGATORIA DE TRANSACAO PENAL, PROFERIDA EM
CARATER CONDICIONAL, NAO PODE SER REPUTADA COMO SENTEN-
CA. A CIENCIA POSTERIOR DA DEFENSORIA PUBLICA DA ACEITACAO
DA TRANSACAO PENAL, SEM MANIFESTACAO DE OPOSICAO, SUPRE
A AUSENCIA DO DEFENSOR PUBLICO NA AUDIENCIA PRELIMINAR.
A EXTINCAO DA PUNIBILIDADE PELA RENUNCIA AO DIREITO DE RE-
PRESENTACAO DA VITIMA DAS LESOES CORPORAIS CULPOSAS NO
TRANSITO, SE ESTENDE AO CRIME DE DIRECAO SEM HABILITACAO
ABSORVIDO PELO PRIMEIRO. (RECURSO N° 0140673-97.2008.8.19.0021.
JUIZ ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO. JULGADO EM 27 DE JA-
NEIRO DE 2012)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata-se de recurso interposto pela defesa técnica contra decreto que
declarou extinta a punibilidade do Autor do fato em razao do cumprimen-
to de transacao penal, na forma dos artigos 76, §§ 4° e 6°, e 84, paragrafo
Unico, da Lei 9.099/95, em procedimento que versa sobre a pratica, em
tese, do delito tipificado no artigo 309 da Lei 9.503/97.

Salienta que houve rendncia da vitima ao direito de representacao,
no que tange a lesdo corporal culposa de transito.

A defesa pugna pela desconstituicao da transacao penal homologada
e a extin¢ao da punibilidade do fato descrito no Termo Circunstanciado,
nos termos do artigo 74 da Lei 9.099/95, observado o principio da espe-
cialidade, consoante entendimento jurisprudencial uniformizado da 5% e 6°
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Turmas do Superior Tribunal de Justica.

Sustenta, outrossim, que a hipdtese em apreco é da competéncia
do Juizo singular, consoante disposicao do artigo 303, paragrafo unico,
em conjugac¢do com o artigo 302, paragrafo unico, inciso I, ambos da Lei

9.503/97.

Argumenta o Ministério Publico com atribuicao no juizo a quo que o
recurso nao merece provimento, vez que intempestivo.

Aduz que a Defensoria Publica foi cientificada da sentenca que homo-
logou a transa¢do penal mais de um ano antes da interposicao do remédio
juridico previsto no artigo 76, § 5° da Lei 9.099/95.

Argui que a defesa técnica carece de interesse de agir, tendo inter-
posto o recurso contra a vontade do titular do direito, a Autora do fato,
que nado foi cientificada da existéncia da apelacao.

Em aditamento, a Defensoria Publica que atua nesta Turma Recursal
ressalta que ndo restou comprovado nos autos ter sido a Autora do fato
assistida por advogado ou pela Defensoria Publica na audiéncia preliminar
em que aceitou a proposta de transacao penal, caracterizando ofensa ao
principio do devido processo legal e da ampla defesa.

Observa que também ndo consta prova da presenca do Ministério Pu-
blico naquele ato.

Parecer do Ministério Publico junto a Turma Recursal considera que
a arguicao de nulidade desde a audiéncia preliminar merece ser acolhida,
por ofensa ao disposto no artigo 72 da Lei 9.099/95.

Opina, no mérito, pelo conhecimento e ndo provimento do recurso.

Reputa que o delito de lesao corporal de transito perpetrado por au-
tor sem habilitacao nao absorve a infracao penal descrita no artigo 309 do
Cddigo de Transito Brasileiro, este de natureza subsididria e procedido por
acao penal publica incondicionada.

Destaca que o crime de direcao sem habilitacao é de menor potencial
ofensivo, sendo competente para o julgamento do feito o Juizado Especial
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Criminal, em relacao ao delito remanescente, haja vista a rendncia da viti-
ma ao direito de representa¢ao no que concerne ao crime do artigo 303 da

Lei 9.503/97.
VOTO

Inicialmente, cumpre apreciar as questdes suscitadas pelo Ministério
Pudblico, quando do oferecimento de suas contrarrazdes, no tocante ao
juizo de admissibilidade do recurso.

Nesta analise, reputa-se, de logo, tempestivo o recurso porquanto a
decisao de fls. 20, em que pese intitulada como tal, nao pode ser tida por
sentenca, mormente em se considerando ter sido proferida em carater
condicional.

Na medida em que a validade do decisum restou condicionada ao
cumprimento da obrigacao assumida quando da aceitacao da proposta de
transacao penal, ndo pode ser o ato judicial interpretado como de carater
terminativo.

Na realidade, deve ser reputado como sentenca o ato de fls. 31, deci-
sao que desafiou a interposicao do recurso que ora se aprecia.

Por outro lado, ndo merece acolhida a alega¢ao de nulidade proces-
sual pelo fato de o Autor do Fato nao ter contado com assisténcia juridica
quando da aceitacao da proposta de transacao penal.

Com efeito, no ato em que tomou conhecimento da proposta de tran-
sacao penal ofertada pelo Ministério Publico, nao contou o Autor do Fato
com assisténcia de profissional da drea juridica.

Todavia, a Defensoria Publica, consoante manifestacao de fls. 20, to-
mou ciéncia da referida aceitacao, circunstancia que, s.m.j., supre a falta de
assisténcia quando da apresentacao da proposta.

Ora, se tal aceitacao fosse prejudicial ao transator, sob o prisma
técnico, a Defensoria Publica, por certo, teria adotado as providéncias
cabiveis.
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Nao se pode olvidar, por fim que, no ambito dos Juizados Especiais
Criminais, o reconhecimento de qualquer nulidade exige a demonstracao
do prejuizo decorrente, consoante previsao contida no par. 1°. do art. 65
da Lei no. 9099/95.

No caso em exame, possivel prejuizo nao restou demonstrado, tendo
em vista que a parte contou com defesa técnica no procedimento, que nao
manifestou oposicao a aceitacao da proposta de transacao penal.

Ora, no caso em exame, destaque-se, o transator honrou a obrigacao
assumida quando da aceita¢ao da transa¢ao penal.

Deste modo, reputa-se afastada a arguicao preliminar de nulidade.

Contudo, a Defensoria Publica, quando da interposicao do recurso,
postula a aplicacao do principio da especialidade, sustentando que o deli-
to previsto no artigo 309 foi absorvido pelo de lesdo corporal culposa de
transito, o que acarretaria a extin¢ao da punibilidade, independentemente
de aceitacdo da transacao penal, em razao da renudncia da vitima.

Impende, para o deslinde da controvérsia, a andlise do pleito, a luz
da melhor doutrina, considerando nao o principio da especialidade, como
sustentado pela defesa técnica, mas o da consuncao.

Neste ambito, convém citar a licao de Cezar Roberto Bitencourt"

“Pelo principio da consuncdo, ou absorc¢ao, a norma definido-
ra de um crime constitui meio necessario ou fase normal de
preparacao ou execuc¢do de outro crime. Em termos bem es-
quematicos, ha consuncdo quando o fato previsto em deter-
minada norma é compreendido em outra, mais abrangente,
aplicando-se somente esta. Na relacdo consuntiva, os fatos
nao se apresentam em relacdo de género e espécie, mas de
minus e plus, de continente e conteuddo, de todo e parte, de
inteiro e fracao.

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral, 13* edi¢cdo. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2008,
p-201.
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“Por isso, 0 crime consumado absorve o crime tentado, o cri-
me de perigo é absorvido pelo crime de dano. A norma con-
suntiva constitui fase mais avancada na realizacao da ofensa
a um bem juridico, aplicando-se o principio major absorbet mi-
nore. [...] Anorma consuntiva exclui a aplicacdo da norma con-
sunta, por abranger o delito definido por esta. Ha consuncao,
quando o crime-meio é realizado como uma fase ou etapa do
crime-fim, onde vai esgotar seu potencial ofensivo, sendo,
por isso, a punicao somente da conduta criminosa final do

agente.”

Leciona Fernando Capez?, quando da andlise do crime de lesao corpo-
ral culposa na dire¢ao de veiculo:

““Ha que ressaltar que a Lei n. 9.503/97criou diversos crimes
que se caracterizam por uma situacao de perigo (dano po-
tencial) e que ficardao absorvidos quando ocorrer o dano
efetivo (lesGes corporais ou homicidio culposo na direcdo de
veiculo automotor). E o caso dos crimes de embriaguez ao
volante, participacdo em corrida ndo autorizada (racha), dire-
cao de veiculo sem habilitacdo, entrega da direcao a pessoa
nao habilitada e excesso de velocidade em determinados lo-
cais (arts. 306, 308, 309, 310 e 311).” (grifos nossos)

Nesse sentido, ementa de julgado da Turma Recursal Criminal deste
Tribunal de Justica:

2011.700.013209-1 -

Juiz(a) JOAQUIM DOMINGOS DE ALMEIDA NETO - Julgamento:
25/03/2011 -

Impetrante: Defensor Publico Paciente: Fabiano Barcellos Coa-

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, legislagao penal especial, volume 4, 37 edi¢ao. Sao Paulo: Ed. Saraiva,

2008, p.295/296.
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tor: Jecrim Duque de Caxias HABEAS CORPUS. PENAL. FALTA DE
HABILITACAO E LESOES CORPORAIS CULPOSAS NA DIRECAO DE
VEICULO. ART. 309 E ART. 303, PARAGRAFO UNICO, DO CTB. AU-
SENCIA DE REPRESENTACAO DAS VITIMAS. ABSORCAO DO PRI-
MEIRO DELITO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE RESULTANDO EM
ARQUIVAMENTO QUANTO A FALTA DE HABILITACAO. PRECE-
DENTES DO STF E DO STJ. 1. A questdo jd se acha pacificada nas
Cortes Superior e Suprema, ndo havendo controvérsia no senti-
do de que o crime de lesdo corporal culposa absorve o delito de
direcdo sem habilitacdo. 2. A direcdo sem habilitacdo serve
como causa de aumento de pena para o crime de lesées. 3. Ex-
tinta a punibilidade do agente pela decadéncia do direito de re-
presentacdo da vitima das lesées implica em necessdrio arqui-
vamento do feito com relacdo ao crime de direcdo sem
habilitacdo, absorvido pelo primeiro. 4. Configura constrangi-
mento ilegal a manutencdo de procedimento por infracdo de
menor potencial ofensivo invidvel, com a submissdo do denun-
ciado a processo natimorto. 5. Ordem concedida. ACORDAO
VISTOS, relatados e discutidos os presentes autos do Habeas
Corpus n° 291-78, ACORDAM os Juizes de Direito da Turma Re-
cursal Criminal do Sistema dos Juizados Especiais em conceder
a ordem para determinar o trancamento do procedimento pe-
nal de menor potencial ofensivo, nos termos do voto do relator.
Sem custas. Rio de Janeiro, 25 de marco de 2011. JOAQUIM DO-
MINGOS DE ALMEIDA NETO JUIZ DE DIREITO RELATOR Trata-se
de Habeas Corpus pretendendo trancamento de procedimento
por crime de menor potencial ofensivo previsto no art. 309 do
CTB. Alega-se absorg¢do do crime previsto no art. 309 pelo crime
de lesbes culposas e que, tendo havido renuncia a representa-
¢do, implicando em extincdo da punibilidade, ndo haveria como
se prosseguir com o procedimento em relag¢do ao crime absorvi-
do. A matéria é exclusivamente de direito, razdo pela qual se
dispensa informacébes. A vitima do crime de lesGes ndo exerceu
seu direito de representacdo formalmente, o que inabilita o Mi-
nistério Publico a propor transacdo penal com relacdo a este
crime, pretendendo subsistir a direcdo sem habilitacdo. Conso-
ante reiterada jurisprudéncia do STF e do STJ hd absor¢do do
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crime de direcdo sem habilitacdo pelo crime de lesbes corporais
culposas em acidente de transito, jd que o proprio Codigo de
Transito trata aquela infragdo como mera causa de aumento de
pena para o crime de lesbes. Neste sentido, cito o voto da Exm*
Ministra LAURITA VAZ, no HABEAS CORPUS N° 25.082 - SP
(2002/0139747-3): “A questdo ndo comporta mais controvérsia
nas Cortes Superiores, que jd pacificaram o entendimento de
que o crime de lesdo corporal culposa (art. 303 do CTB) absorve
o delito de direcdo sem habilitagdo (art. 309 do CTB), funcionan-
do este como causa de aumento de pena (art. 303, pardgrafo
tnico, do CTB). Destarte, extinta a punibilidade do agente em
face da expressa rentincia da vitima ao direito de representacdo
pelo delito de lesdo corporal, também fica extinta a punibilida-
de com relagdo ao crime de direcdo sem habilitacdo, menos gra-
ve, porquanto absorvido. Confira-se: “HABEAS CORPUS. JUIZA-
DO ESPECIAL CRIMINAL. CRIMES DE DIRECAO DE VEICULO
AUTOMOTOR SEM A DEVIDA HABILITACAO E LESOES CORPO-
RAIS CULPOSAS. ARTS. 303, PARAGRAFO UNICO; E 309 DO CODI-
GO DE TRANSITO BRASILEITO - CTB. ABSORCAO. AUSENCIA DE
REPRESENTACAO. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. Por meio do
disposto no art. 309 do CTB, pretendeu o legislador punir ndo
apenas o fato de dirigir sem habilitacdo, mas, também, a efeti-
vacdo por parte do agente do perigo de dano, que, no caso, foi
produzido pelo agente quando, ao conduzir veiculo sem estar
habilitado, causou lesdo corporal culposa em terceiro (art. 303,
pardgrafo tnico, do CTB). Extinta a punibilidade em face da re-
nuncia expressa da vitima ao direito de representar contra o
paciente pelo crime de lesdo corporal culposa na direcdo de ve-
iculo, qualificada pela falta de habilitacdo, configura-se cons-
trangimento ilegal a continuidade da persecuc¢do criminal ins-
tauradacontraelepelocrimemenosgravededirecdoinabilitada,
absorvido que fora por aquele, de maior gravidade. Entendi-
mento assentado pela Primeira Turma no HC n° 80.041, Relator
Ministro Octavio Gallotti. Habeas corpus deferido para trancar
a acgdo penal.” (STF - HC 80422/MG, Primeira Turma, acérddo
undnime, Rel. Min. ILMAR GALVAO, DJ de 02/03/2001.) “HABEAS
CORPUS. PENAL. PROCESSO PENAL. CODIGO DE TRANSITO BRA-
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SILEIRO. CRIME DO ART. 309. ABSORCAO PELO DO ART. 303. FAL-
TA DE REPRESENTACAO. TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. O
agente que causd lesdo corporal a outrem, ao dirigir veiculo, em
via publica, sem habilitacdo, responde pelo delito de lesdo cor-
poral culposa, com o0 aumento de pena pela falta de habilitacao
(CTB, art. 303 pardgrafo Unico c2c art. 302 pardgrafo tnico, inci-
so |). O fato de dirigir sem habilitacdo fica absorvido pelo delito
de lesdo corporal. Ndo caracteriza, a espécie, o crime autbnomo
de dirigir sem habilitagdo (CTB, art. 309). Se a vitima ndo ofere-
cer a necessdria representacdo pelo delito de lesdo, desapare-
cem ambos os fatos, pelo principio da consungdo. Tranca-se a
acdo penal. Habeas Corpus deferido.” (STF - HC 80436/MG, Se-
gunda Turma, acordao unanime, Rel. Min. NELSON JOBIM, DJ de
2421122000.) “HABEAS-CORPUS. CRIME DE LESOES CORPORAIS
CULPOSAS NA DIRECAO DE VEICULO, QUALIFICADO PELA FALTA
DE HABILITACAO, E DE DIRIGIR SEM HABILITACAO (ARTS. 303,
PAR. UNICO, E 309 DO CTB): CONSUNCAO. 1. O crime mais grave
de lesbes corporais culposas, qualificado pela falta de habilita-
¢do para dirigir veiculos, absorve o crime menos grave de dirigir
sem habilitacdo (artigos 303, par. Unico, e 309 do Cédigo de
Transito Brasileiro). 2. O crime de les6es corporais culposas é de
acdo publica condicionada a representacdo da vitima por ex-
pressa disposicdo legal (artigos 88 e 91da Lei n°9.099/95). 3. Na
hipdtese em que a vitima ndo exerce a faculdade de represen-
tar, ocorre a extin¢cdo da punibilidade do crime mais grave de
les6es corporais culposas, qualificado pela falta de habilitacao,
ndo podendo o paciente ser processado pelo crime menos gra-
ve de dirigir sem habilitacdo, que restou absorvido. Preceden-
tes de ambas as Turmas. 4. Habeas-corpus conhecido e deferido
para determinar o trancamento da agdo penal.” (STF-HC 80298/
MG, Segunda Turma, acérddo undnime, Rel. Min. MAURICIO
CORREA, DJ de 01/12/2000.) “CRIMINAL. HC. DELITO DE TRANSI-
TO. LESAO CORPORAL CULPOSA. AUSENCIA DE REPRESENTA-
CAO DA VITIMA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. DIRECAO SEM
HABILITACAO ABSORVIDO PELO DELITO MAIS GRAVOSO. OR-
DEM CONCEDIDA. |- Tendo sido declarada extinta a punibilidade
do paciente do delito descrito no art. 303 do CTB, por auséncia
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de representacdo da vitima, ndo had de se falar em subsisténcia
do delito do art. 309 - dirigir veiculo automotor, em via publica,
sem a devida permissdo para dirigir ou habilitacdo, que restou
absorvido pelo de maior gravidade. Il - Hipdtese em que deve
ser restabelecida a decisdo que declarou extinta a punibilidade
do paciente do delito de direcdo sem habilitagdo. Il - Ordem
concedida, nos termos do voto do Relator.” (HC 22651/SP, Quin-
ta Turma, acdérddo undanime, Rel. Min. GILSON DIPP, DJ de
29/09/2003.) “PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. LESAO VEI-
CULO AUTOMOTOR. DIRECAO INABILITADA. LESAO CORPORAL.
FALTA DE REPRESENTACAO DA VITIMA. EXTINCAO DA PUNIBILI-
DADE. (ARTIGOS 303, PARAGRAFO UNICO, E 309 DO CODIGO DE
TRANSITO BRASILEIRO). 1. Extinta a punibilidade do réu acusa-
do da prdtica do crime de lesdo corporal culposa na direcdo de
veiculo automotor, por auséncia de representacdo da vitima,
ndo hd que se falar em acao penal pelo cometimento do delito
de direcdo inabilitada, que, no caso, fica absorvido por aquele.
2. Precedentes. 3. Ordem concedida.” (HC 16771/MG, Sexta Tur-
ma, acorddo undnime, Rel. Min. PAULO GALLOTTI, DJ de
05/11/2001.) Cito, ainda, a ementa da ilustre relatora: HABEAS
CORPUS. PENAL. LESOES CORPORAIS CULPOSAS NA DIREQAO DE
VEICULO. FALTA DE HABILITACAO. ART. 303, PARAGRAFO UNI-
CO, E ART. 309 DO CTB. AUSENCIA DE REPRESENTACAO DAS VITI-
MAS. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. PRECEDENTES DO STF E DO
STJ. 1. A questdo ndo comporta mais controvérsia nas Cortes
Superiores, que ja pacificaram o entendimento de que o crime
de lesdo corporal culposa (art. 303 do CTB) absorve o delito de
direcdo sem habilitacdo (art. 309 do CTB), funcionando este
como causa de aumento de pena (art. 303, pardgrafo tnico, do
CTB). Destarte, extinta a punibilidade do agente em face da ex-
pressad renuncia da vitima ao direito de representacao pelo deli-
to de lesdo corporal, também fica extinta a punibilidade com
relacdo ao crime de dire¢do sem habilitacdo, menos grave, por-
quanto absorvido. 2. Ordem concedida. (HC 25.082/SP, Rel. Mi-
nistra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 18/03/2004, DJ
12/04/2004, p. 222) Diante do exposto, reconhecendo-se a firme-
za da orientacdo das Cortes Superior e Suprema, concede-se a
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ordem para TRANCAR o procedimento penal, devendo ser pro-
videnciado no juizo de origem a baixa e comunicagbes de praxe.
Sem custas em razdo de gratuidade deferida constitucional-
mente. Dé-se ciéncia e comunique-se ao juizo impetrado por
fax. JOAQUIM DOMINGOS DE ALMEIDA NETO JUIZ DE DIREITO
RELATOR (grifos nossos)

Destarte, impde-se o reconhecimento da absorcao do crime do artigo
309 da Lei 9.503/97 pelo de lesbes corporais culposas de transito, e, consi-
derando a renudncia da vitima, a extincdao da punibilidade.

Ante o exposto, considerando as razdes tecidas, voto pelo conheci-
mento e provimento do recurso para julgar extinta a punibilidade em ra-
zao da renuncia ao direito de representacao.

Rio de Janeiro, 27 de janeiro de 2012.

ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO
JUIZ RELATOR
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INJURIA. ACAO PENAL PRIVADA. QUEIXA-CRIME QUE DESATENDE AO
ART.44DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.INGRESSO DADEFENSORIA
PUBLICA APOS O TRANSCURSO DO PRAZO DECADENCIAL. DECISAO
DE REJEICAO QUE SE CONFIRMA PELOS PROPRIOS FUNDAMENTOS.
CONHECIMENTO E NAO PROVIMENTO DO RECURSO. (APELACAO N°
0076774-20.2010.8.19.0001. JUIZ MARCELO CASTRO ANATOCLES DA
SILVA FERREIRA. JULGADO EM 27 DE JANEIRO DE 2012).

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata o presente de recurso de apelacao contra decisao de rejeicao
de queixa-crime por descumprimento do disposto no artigo 44 do Cdédigo
de Processo Penal.

O apelante ingressou com a referida queixa-crime por suposto crime
de injuria, através de advogado, com procura¢ao sem menc¢ao expressa do
fato criminoso. Foi determinada a regulariza¢do da representacao proces-
sual (fl.16). Ha renudncia do advogado e ingresso da Defensoria Publica.

Uma vez que ndo foi regularizada a representacdo e a inicial ndo foi
assinada pela parte autora, a queixa-crime foi rejeitada (f1.63).

O apelante alega em sintese que a forma nao pode se sobrepor ao
conteudo; que o patrono do querelante renunciou aos poderes no prazo
decadencial; que a Defensoria Publica passa a assistir o querelante e que a
Defensoria Publica atua independente de mandato. Apresenta prequestio-
namento por violacao ao principio da razoabilidade.

Em suas contrarrazdes, a defesa requer que seja negado provimento
ao presente, mantendo-se integralmente a sentenca atacada.

O Ministério Publico, perante o juizado, pugnou pela manutencao da
decisao, por entender que nao foi cumprido o disposto na Lei Processual
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Penal com relacao a procuracdo e que a Defensoria Publica ingressa nos
autos depois do prazo decadencial, ndo podendo ser alegada a desnecessi-
dade de mandato como argumento para suprir nulidade ja concretizada.

Perante esta Turma Recursal, o parquet opinou pelo conhecimento e
nao provimento do apelo por entender que a falha na procuracao nao foi
suprida no prazo decadencial.

VOTO

Cuida o presente de apelagao interposta pelo querelante contra de-
cisao de fl. 63 que rejeitou queixa-crime, por descumprimento do disposto
no artigo 44 do C4édigo de Processo Penal.

A hipdtese é de queixa-crime cuja procuracao nao menciona o fato
criminoso, desatendendo ao disposto na legislacdo processual penal. A re-
gra processual penal vigente e aplicavel aos Juizados Especiais Criminais
é de necessidade de procuracao com poderes especiais, que obedeca aos
requisitos supracitados.

Nao houve correcao no prazo decadencial. Apds, ingressa a Defen-
soria Publica, assistindo o Querelante. Apesar da desnecessidade de man-
dato, o ingresso da Defensoria Publica se da apds o transcurso do prazo
decadencial e a nulidade existente nao € sanada, até pela prdpria impossi-
bilidade temporal.

Apesar do principio da informalidade, previsto na Lei 9.099/95, en-
tendo que o requisito previsto no Codigo de Processo Penal, quanto a pro-
curacao nas agdes penais privadas deve ser cumprido. A flexibiliza¢ao do
principio processual em favor do ofendido fere direitos do possivel ofen-
sor. Ademais, a acao penal privada reveste-se de carater excepcional, a
medida que permite ao particular deflagrar a acao penal em desfavor de
outrem. Por ser excecdo, ha de atender a todos os requisitos processu-
ais, sob pena de rejeicdo. Entendo ainda nao haver, na hipdtese, qualquer
ofensa ao principio da razoabilidade.

330 Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 263-366, 1° sem. 2013



Votos < TURMAS RECURSAIS CRIMINAIS

Assim, voto no sentido de ser mantida a decisao de rejeicao da quei-
xa-crime, ou seja, conhecendo-se e nao provendo-se o recurso, na forma
do artigo 82, § 5° da Lei 9.099/95.

Rio de Janeiro, 27 de janeiro de 2012

MARCELO CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA
JUIZ RELATOR
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HABEAS CORPUS. DECLINIO EM RAZAO DO CONCURSO MATERIAL DE
DELITOS. O CONCURSO DE CRIMES DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO
NAO AFASTA A COMPETENCIA DOS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS.
NAO CONCESSAO DA ORDEM. O SISTEMA DOS JUIZADOS ESPECIAIS
FOI IMPLANTADO POR MANDAMENTO CONSTITUCIONAL. A APRE-
CIACAO DAS INFRACOES DE MENOR POTENCIAL OFENSIVO CONSTI-
TUI ATRIBUICAO DO SISTEMA NA ESFERA CRIMINAL. A TRANSACAO
PENAL CONSTITUI MEDIDA DESPENALIZADORA A SER OFERECIDA
NOS CASOS SUBMETIDOS AO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. AFAS-
TARACOMPETENCIADE TALORGAO JUDICIAL, NAHIPOTESE DE CON-
CURSO MATERIAL, CONFIGURA INOBSERVANCIA AO REGRAMENTO
CONSTITUCIONAL DO SISTEMA. A INTERPRETACAO ANALOGICA DO
PRECEITO CONTIDO ART.119 DO CODIGO PENAL PERMITE CONCLUIR,
NA HIPOTESE DE CONCURSO MATERIAL DE INFRACOES DE MENOR
POTENCIAL OFENSIVO, PELA COMPETENCIA DO JUIZADO ESPECIAL
CRIMINAL. ENTENDIMENTO PACIFICO DOS MAGISTRADOS QUE ATU-
AM NO SISTEMA DOS JUIZADOS, CONSOLIDADO EM ENUNCIADOS
DE AMBITO ESTADUAL E NACIONAL. (HC N° 0001430-65.2011.8.19.9000.
PROCESSO DE ORIGEM: 0021563-54.2010.8.19.0209. JUIZ ARTHUR NAR-
CISO DE OLIVEIRA NETO. JULGADO EM 11 DE NOVEMBRO DE 2011)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata-se de habeas corpus impetrado com o objetivo de se obter, limi-
narmente, a suspensao da tramitacao do procedimento.

Pugna-se, no mérito, a concessao da ordem para determinar a Auto-
ridade Coatora o declinio de sua competéncia em favor de uma das Varas
Criminais da Comarca da Capital.

Liminar nao concedida por esta Turma Recursal, por nao vislumbrar
ameaca ao direito de locomoc¢ao do paciente, vez que a matéria suscitada
poderia ser objeto de duplo grau de jurisdicao.
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O IX Juizado Especial Criminal do Férum Regional da Barra da Tijuca
informa que se trata de infracao de menor potencial ofensivo sujeita ao
JECRIM, e que a aprecia¢ao da viabilidade da acusac¢ao deve aguardar o
momento propicio, ou seja, a realizacdo da audiéncia de instrucao e julga-
mento, cuja realizacao se encontra na dependéncia da manifestacdo das
testemunhas que possuem privilégio legal.

Parecer do Ministério Publico junto a Turma Recursal opina pela con-
cessao da ordem.

VOTO

A hipdtese é de habeas corpus postulando o declinio de competéncia,
em favor de uma das Varas Criminais da Comarca da Capital, de procedi-
mento que versa sobre crimes descritos nos artigos 331 do Cddigo Penal e
236 da Lei n°® 8.069/90, no qual figura como Autor do fato o Paciente.

O Impetrante pleiteia a concessao da ordem para declinio de compe-
téncia, em razao de o somatdrio das penas maximas abstratamente comi-
nadas aos delitos imputados exceder o limite de dois anos.

O Juizo impetrado prestou informac6es no sentido de que a aprecia-
cao da viabilidade da acusacao deveria aguardar a realizacao da audiéncia
de instrucdo e julgamento, reconhecendo sua competéncia.

O artigo 98, inciso |, da Carta Magna estabeleceu um modelo novo
de Justica, baseado no consenso, e provido de institutos despenalizadores
para as hipdteses de infracées de menor potencial ofensivo.

A Lei no. 9.099/95, na qualidade de norma infraconstitucional regu-
lamentadora do sistema de juizados especiais, deve ser interpretada em
conformidade com a Lei Maior, de maneira a nao impedir a efetividade do
sistema criado.

Desse modo, nao ha como se admitir que a pratica, em concurso ma-
terial, de condutas que, isoladamente, deveriam ser apreciadas no juizado
especial criminal, possa afastar a competéncia de tal drgao judicial.
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S.m.j., em se adotando tal entendimento, o sistema dos juizados
especiais, no desenho que lhe foi tracado pela Carta Magna estaria sen-
do esvaziado, tendo em vista que infracbes de menor potencial ofensivo
passariam a ser apreciadas por orgaos judiciais de outro perfil.

Ademais, o Autor do Fato estaria sendo privado da transagao penal,
importante medida despenalizadora implantada em nosso ordenamento
para as infracdes de menor potencial ofensivo.

Ainda que se recorra a analogia, como mecanismo de integracao da
ordem juridica, também se conclui pela competéncia do juizado especial
criminal em casos que tais.

No caso em testilha, deve-se promover a aplicacao analdgica do
dispositivo do Cddigo Penal que disciplina a prescricdao, em seguida
transcrito:

Artigo 119 - “No caso de concurso de crimes, a extin¢do da puni-
bilidade incidird sobre a pena de cada um, isoladamente.”

Desse modo, se para o calculo da prescricdo as infracdes penais sao
consideradas isoladamente, para a aplicacao de medidas despenalizadoras
também assim deverao ser avaliadas.

Importante mencionar, a respeito do tema, o ensinamento de Fer-
nando da Costa Tourinho Filho™"

“... no sentido de que as penas abstratamente cominadas, no
concurso de crimes, ndo podem ser somadas para criar obstdcu-
lo a transac¢do. Devem ser consideradas isoladamente, a exem-
plo, alids, do que ocorre nom a extingdo da punibilidade em face
do disposto no art. 119 [..].”

“Hoje, em face da nova redac¢do dada ao art. 60 da Lei n.
9.099/95 e da inclusdo do paragrafo tnico, ndo podera restar
duvida: no caso de concurso material, as infrac6es devem ser
consideradas isoladamente.” (grifo nosso)

1 Tourinho Filho, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 13. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 722
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Convém mencionar, a respeito do tema, o enunciado aprovado no
FONAJE — Férum Nacional dos Juizados Especiais:

Enunciado 120 - “O concurso de infracées de menor potencial
ofensivo ndo afasta a competéncia do Juizado Especial Crimi-
nal, ainda que o somatodrio das penas, em abstrato, ultrapasse
dois anos.

No mesmo sentido, o entendimento uniformizado pelos magistrados
que atuam nos Juizados Especiais Criminais de nosso Estado:

6. Na hipdtese do concurso material de infracbes de menor
potencial ofensivo, ndo deve ser levado em consideracdo o
somatdrio das penas mdximas para efeito de aplicacdo da Lei

90099/95 - (1 EJTR)”

Vale destacar, ademais, que se trata de interpretacao pacifi-
cada pelas Turmas Recursais Criminais do Estado do Rio de Janei-
ro, em sua atual composicao.

Nesse diapasao, vale transcrever a seguinte ementa de julgado do
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

HABEAS CORPUS 0039163-36.2010.8.19.0000 — 09/09/2010
PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL
Relator: DES. CLAUDIO LUIS BRAGA DELL ORTO

HABEAS CORPUS. — DESOBEDIENCIA E DESACATO. - Paciente
denunciado como incurso nas penas dos arts. 330 e 331 n/f do
art. 69, todos do CP. - DECISAO QUE DECLINOU DA COMPETEN-
CIA DO JECRIM PARA VARA CRIMINAL. - Incidéncia do princi-
pio da lesividade ou ofensividade: realizacdo de tipos penais
que tutelam o mesmo bem juridico. Viola¢do de deveres com
a Administracdo Publica praticada por cidaddo cuja condicdo
pessoal indica que ndo haverd aplicacdo de resposta penal su-
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perior ao limite mdximo de dois anos de privacdo de liberdade
que delimita o espaco de consenso do Juizado Especial Crimi-
nal. Infracées penais de menor potencial ofensivo abrangidas
pelo modelo de justica consensual ou integradora. — Crime
de desacato ao qual se comina pena de multa alternativa a
privacao de liberdade. — Deslocamento da competéncia para
o sistema criminal comum, mesmo diante do cimulo mate-
rial de infracées, que ndo se mostra compativel com o funda-
mento republicano da dignidade da pessoa humana e com o
objetivo fundamental de construcdo de uma sociedade justa.
(arts. 1° 1l e 3°, 1 da CRFB). - Interpretacdo analdgica da norma
derivada do artigo 119 do Cédigo Penal: as infracbes penais de
menor potencial ofensivo poderdo ser consideradas isolada-
mente para fins de determinacdo da competéncia do Juizado
Especial Criminal, em respeito a norma constitucional contida
no artigo 98, | da CRFB. - REVOGACAO DA DECISAO - RETORNO
DOS AUTOS AO JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL. — CONCESSAO
PARCIAL DA ORDEM.

Ante o exposto, considerando as razdes tecidas e a observancia do

principio do juiz natural pelo Juizo impetrado, voto pela denegacao da

ordem.

336

Rio de Janeiro, 11 de novembro de 2011.

ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO
JUIZ RELATOR
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PERTURBACAO DA TRANQUILIDADE. SUSPENSAO CONDICIONAL DO
PROCESSO. AUSENCIA DE PROPOSTA COM AUSENCIA DAS APELAN-
TES. AUSENTE O PREJUIZO. CITACAO POR HORA CERTA. NECESSIDA-
DE DO CUMPRIMENTO DO DISPOSTO NA LEI PROCESSUAL CIVIL, O
QUE NAO OCORREU. ANULACAO DO PROCESSO COM RELACAO A
APELANTE J., COM RECONHECIMENTO, DE OFiClO, DA PRESCRICAO
DA PRETENSAO PUNITIVA. MERITO, COM RELACAO A OUTRA APE-
LANTE. SENTENCA QUE SE CONFIRMA PELOS PROPRIOS FUNDA-
MENTOS. PREJUDICADA A ALEGACAO DE CONTINUIDADE DELITIVA,
JA QUE A PENA FOI FIXADA NO MINIMO LEGAL, SEM CONCURSO
MATERIAL. CONHECIMENTO E PARCIAL PROVIMENTO DO RECURSO
PARA ANULAR O PROCESSO COM RELACAO A APELANTE J., POR Vi-
CIO NA CITACAO POR HORA CERTA, RECONHECENDO-SE DE OFiCIO
A PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA COM RELACAO A MESMA.
COM RELACAO A APELANTE M., NEGADO PROVIMENTO DO RECUR-
SO, CONFIRMANDO-SE A SENTENCA PELOS PROPRIOS FUNDAMEN-
TOS. (APELACAO N° 0027144-58.2007.8.19.0208. PROCESSO DE ORI-
GEM: 0021563-54.2010.8.19.0209. JUIZ MARCELO CASTRO ANATOCLES
DA SILVA FERREIRA. JULGADO EM 14 DE OUTUBRO DE 2011)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de recurso de apelacao interposto pela Defesa contra sen-
tenca da lavra do Douto Juizo do V Juizado Especial Criminal da Comarca
da Capital/RJ, de folhas 143/146, que julgou procedente a pretensdo puniti-
va estatal, condenando as acusadas na pena do artigo 65 da Lei de Contra-
vencdes Penais em 10 (dez) dias-multa.

A Defesa requer, em suas razoes recursais, de folhas 159/163, prelimi-
narmente o reconhecimento da nulidade do processo pela auséncia de pro-
posta de suspensdo condicional do processo e, com relacdao a acusada X, a
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nulidade da citacao por hora certa por descumprimento do previsto em lei.
No mérito, sustenta que ndo existem provas suficientes para a condenacao,
uma vez que as testemunhas nao se recordam dos fatos descritos na de-
nuncia, e por fim sustenta, alternativamente, o crime continuado em relacao
aos fatos descritos nos dois processos que sdo julgados simultaneamente
(2008.208.012461-9 € 2007.800.183418-0) ao invés do concurso material.

O Ministério Publico apresentou contrarrazdes, as folhas 167/170, em
que pugna pela manutencao da sentenca por seus proprios fundamentos,
sustentando que nao assiste razao ao apelante. Com relacdo as prelimi-
nares, sustentou que a proposta de suspensao nao foi realizada porque
houve revelia, logo ausente qualquer prejuizo; que a citacao por hora certa
esta correta porque evidente a tentativa de ocultacao da ré, que foi assis-
tida por Defensor Publico, logo, ausente o prejuizo também. No mérito,
sustenta que a prova é suficiente para embasar a condenacdo e com rela-
cao a continuidade delitiva entende que a pena foi fixada no minimo legal,
nao tendo ocorrido aumento pelo cimulo material, restando prejudicado
o pedido da defesa neste aspecto.

Nesta Turma Recursal, o Ministério Publico apresentou parecer, as
folhas 172/177, pelo conhecimento e ndao provimento do recurso, susten-
tando que nao hd nulidade na decretacdo de revelia, uma vez que a citacao
por hora certa cumpriu o previsto em Lei e que a proposta de suspensao
nao foi realizada em funcao da revelia. No mérito, sustenta a condenacao,
sustentando ainda a auséncia de continuidade delitiva.

VOTO

Cuida-se de recurso de apelacao interposto pela Defesa contra sen-
tenca da lavra do Douto Juizo do V Juizado Especial Criminal da Comarca
da Capital/RJ, de folhas 143/146, que julgou procedente a pretensao puniti-
va estatal, condenando as acusadas na pena do artigo 65 da Lei de Contra-
venc¢oes Penais em 10 (dez) dias-multa.

A Defesa apresenta duas preliminares de nulidade. A primeira refere-
se a auséncia de proposta de Suspensao Condicional do Processo. Uma
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vez que as apelantes nao compareceram a Audiéncia de Instrucdo e Julga-
mento, oportunidade em que € apresentada a proposta, nao foi possivel
apresentacdo, nao havendo prejuizo. Assim, entendo que esta preliminar
deve ser rejeitada.

A segunda preliminar refere-se a citacdo por hora certa da apelante
X. Entendo ser possivel a citacao por hora certa em sede de Juizado Espe-
cial Criminal apds o advento da Lei 11719/2008, que modificou a redacao
do artigo 362 do Cddigo de Processo Penal. Entretanto, se faz necessario
o cumprimento do disposto no artigos 227 a 229 do Cddigo de Processo
Penal. No caso dos autos, ndao foi cumprido o disposto no artigo 229 do
Caodigo de Processo Civil, ou seja, nao houve comunicacao a ré por carta
ou outro meio. Assim, voto pelo acolhimento desta preliminar, anulando-
se a citacdo desta ré e pelo tempo decorrido (os fatos sdo de outubro de
2008), reconhecendo-se a prescricdo da pretensdo punitiva com relacdo a
mesma, em virtude do disposto no artigo 109 VI do Cédigo Penal.

Com relacao ao mérito, no que se refere a apelante Y, entendo que
a sentenca deve ser confirmada pelos prdprios fundamentos, ja que a
perturbacdo é confirmada pelas vitimas e pelas testemunhas, que mes-
mo nao se recordando de detalhes, mencionam o incomodo dos vizinhos
e os ruidos.

Quanto a continuidade delitiva, tal argumento esta prejudicado, uma
vez que nao houve aumento pelo concurso material.

Assim, voto pelo conhecimento e parcial provimento do recurso para
anular o processo com relacdo a apelante X, por vicio de citacao, reconhe-
cendo-se, de oficio, a prescricao da pretensao punitiva em relacao a mes-
ma, confirmando-se a sentenca condenatdria com relacao a apelante Y,
pelos seus préprios fundamentos.

Rio de Janeiro, 14 de outubro de 2011.

MARCELO CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA
JUIZ RELATOR
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VIAS DE FATO. ARGUICAO DE NULIDADE POR AUSENCIA DE REPRE-
SENTACAO. MANIFESTACAO FORMAL DA VITIMA EM SEDE POLICIAL.
AINDA QUE SE ENTENDA NECESSARIA A PRESENCA DA CONDICAO
DE PROCEDIBILIDADE, ESTA EXISTIU. AUSENCIA DE NULIDADE. AU-
SENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA RAZOABI-
LIDADE PELA EXISTENCIA DA REPRESENTACAO. PROVA ANALISADA
CORRETAMENTE COM RELACAO AO MERITO, TANTO NA CONDENA-
CAO PELA CONTRAVENCAO PENAL QUANTO NA ABSOLVICAO PELO
CRIME DE DESACATO. CONHECIMENTO E NAO PROVIMENTO DOS
RECURSOS. (APELACAO N° 0371098-52.2009.8.19.0001. JUIZ MARCELO
CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA. JULGADO EM 23 DE SE-
TEMBRO DE 2011).

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Tratam os presentes de recursos de apelacao contra sentenca que
absolveu a ré por crime de desacato e condenou a ré pela contravencao
penal de vias de fato.

O Ministério Publico recorreu da decisao de improcedéncia alegando
que o crime de desacato restou comprovado pelo depoimento das teste-
munhas, em especial de X. Sustenta que eventual nervosismo da ré nao
descaracteriza o crime de desacato e que as agressdes verbais foram pro-
feridas apds tentativa de acalmar e acomodar a acusada.

Em contrarrazdes, a Defesa sustenta a decisao absolutdria em virtude
do estado de descontrole da autora do fato, nao havendo clareza quanto
a intencao de desacatar.

Em seu recurso, a Defesa requer a reforma da decisao condenatdria
pela contravencao penal de vias de fato, alegando, preliminarmente, ser
necessaria a representacao na referida contravencao penal, uma vez que
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a mesma tem carater subsidiario com relacao ao crime de lesdo corporal,
para o qual é exigida tal condicao de procedibilidade. Apresenta preques-
tionamento de violacao ao principio da razoabilidade, em virtude da ausén-
Cia de exigéncia de representacao para a mencionada contravencao penal.
No mérito, sustenta que a prova € fragil e que a narrativa da vitima é de
que levou varios socos na cabeca, o que nao se harmoniza com a descricao
de auséncia de lesGes e de vias de fato.

O Ministério Publico, em contrarrazdes, sustenta a condenacao, en-
tendendo que houve representacao da vitima, estando assim afastada a
preliminar e, no mérito, entende que a autoria restou comprovada através
dos depoimentos prestados em Audiéncia.

O Ministério Publico, perante a Turma Recursal, oficiou pelo conheci-
mento e provimento do recurso do Ministério Publico e pelo conhecimen-
to e improvimento do recurso defensivo.

VOTO

Tratam os presentes de recursos de apelacao contra sentenca que
absolveu a ré por crime de desacato e condenou a ré pela contravencao
penal de vias de fato.

Em virtude da preliminar, analiso primeiro o recurso defensivo.

Sustenta a Defesa, em inteligente tese, que é necessdria a represen-
tacao na contravencao penal de vias de fato, por ser necessaria tal condi-
cao de procedibilidade no crime de lesao corporal, tendo aquela carater
subsididrio em relacdao ao crime. Do ponto de vista sistémico, é necessaria
uma analise conjunta das infracdes penais, sendo légico exigir-se repre-
sentacdo para a mencionada contravencdo. De fato se faz urgente uma
reforma da chamada Lei de Contravencdes Penais, tanto pelo surgimen-
to dos Juizados Especiais Criminais, como pelo surgimento dos Juizados
da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, que provocaram uma
revolucao na aplicacdo dos novos institutos despenalizadores, “ressusci-
tando’ as contravencdes penais os primeiros e uma grande contradicao
com relagao as contravencdes penais com vitimas mulheres os segundos,
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merecendo modificacdo. Entretanto, no caso em exame, houve represen-
tacao da vitima, conforme consta as fl. 04. Assim, entendo que ndo houve
qualquer prejuizo, nao havendo nulidade, nem ofensa ao principio da ra-
zoabilidade.

No mérito, a defesa requer a absolvicao pela contravencao penal pela
insuficiéncia probatdria, e o Ministério Publico requer a condenacao pelo
desacato.

Entendo que a sentenca apreciou o prova corretamente. As agres-
sdes sao descritas pela vitima e confirmadas por duas testemunhas, de-
vendo ser mantida a condenacao.

Com relacao ao crime de desacato, também houve perfeicdo na ana-
lise probatdria. A acusada, segundo descrevem as testemunhas, estava
desequilibrada, ndao atuou de forma reflexiva e nem se dirigiu especifica-
mente as vitimas, devendo ser mantida a condenacao.

Dessa forma, voto pelo conhecimento dos recursos, pela rejeicao da
preliminar defensiva por auséncia de prejuizo e pelo nao provimento dos
recursos, mantendo-se a sentenca pelos préoprios fundamentos.

Rio de Janeiro, 23 de setembro de 2011.

MARCELO CASTRO ANATOCLES DA SILVA FERREIRA
JUIZ RELATOR
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HABEAS CORPUS DE OFICIO - ATIPICIDADE DA CONDUTA - FALTA DE
SUPORTE PROBATORIO MINIMO - DESPROVIMENTO. (PROCESSO N°.
0204213-14.2010.8.19.0001. JUIZA SANDRA SANTAREM CARDINALI. JUL-
GADO EM 20 DE SETEMBRO DE 2011)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de apelacdo, interposta pelo MINISTERIO PUBLICO, impug-
nando a decisao de fls. 35, do Exmo. Juiz do IV JECRIM da Capital, que con-
cedeu habeas corpus de oficio, determinando o trancamento do presente
procedimento criminal, por atipicidade da conduta descrita, consistente
em urinar em via publica por ocasidao das festividades do Carnaval; que a
2% Turma Recursal ja concedeu ordem de habeas corpus e determinou o
trancamento de procedimento criminal do mesmo IV JECRIM, entendendo
atipica a conduta por auséncia de dolo de ofender os costumes e a ordem
publica.

Termo Circunstanciado as fls. 02/06.

Promocao do Ministério Publico as fls. 08, ofertando transacao penal
aos acusados.

Designada audiéncia preliminar, comparecerem em juizo apenas 0s
autores do fato X, Y, Z e W, que aceitaram o beneficio da transacao penal,
devidamente acompanhados de Advogado.

Foram juntados aos autos comprovantes de cumprimento da transa-
cao penal pelos quatro acusados que compareceram e aceitaram o benefi-
cio, como se vé as fls. 22,26, 27 e 33.

Decisao impugnada as fls. 35, determinando o trancamento do pro-
cedimento criminal, por atipicidade da conduta descrita e imputada aos
acusados.
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Apelacao do Ministério Publico as fls. 36, com razdes as fls. 37/39.

Promoc¢ao do MINISTERIO PUBLICO as fls. 42, requerendo quanto aos
autores do fato X, Q, W e Y, que cumpriram acordo de transacao penal, a
decretacao da extincdo da punibilidade. Quanto aos demais, requerendo
a intimacao para oferecimento de contrarrazdes ao recurso do Ministério
Publico.

Decisao as fls. 42, homologando a TP e julgando extinta a punibilida-
de pelo cumprimento.

Contrarrazdes de apelacao as fls. 63/76, requerendo seja negado pro-
vimento ao recurso de apelagao do Ministério Publico, por ser atipica a
conduta imputada.

Promoc¢ao do Ministério Publico as fls. 78,v., ratificando as contrarra-
z0es apresentadas, bem como requerendo a desconstituicao da transacao
penal aceita, cumprida e homologada as fls. 42, ap0s ter sido trancada a
acao penal por atipicidade da conduta.

Promoc¢ao do Ministério Publico as fls. 80/83, pugnando pelo conhe-
cimento e provimento do apelo.

VOTO

Analisando-se os autos, tenho que o recurso deva ser conhecido, ja
que presentes os requisitos legais de admissibilidade.

Quanto ao mérito, no entanto, penso que o mesmo deva ser improvi-
do, mantendo-se a decisao impugnada.

O entendimento jurisprudencial majoritario tem sido no sentido da
atipicidade da conduta descrita nos autos, conforme decisdao proferida
pela 2? Turma Recursal retratada as fls. 71/73.

Entendo, no entanto, que a hipdtese enseja a andlise caso a caso,
de forma a se verificar a existéncia ou nao do atuar doloso do réu, como
entendimento uniforme expresso pelos Juizes das Turmas Recursais, em
nosso ultimo encontro.
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Na hipdtese dos autos, entretanto, ainda que afastada a alegagao de
atipicidade da conduta, tenho que o trancamento da a¢ao penal deva ser
mantido, por falta de suporte probatdrio minimo de ter agido os réus com
o dolo, ainda que eventual, de praticar o delito que lhe é imputado, que
tem como elemento subjetivo a intencdo de ofender o pudor publico.

A conduta de urinar em via publica nao se confunde com a exposi-
cao gratuita e deliberada do drgao genital. Tal conduta tem por objetivo
o atendimento a necessidade fisioldgica premente, sendo que, em via de
regra, seus autores procuram ocultar de alguma forma o érgao genital.

Na hipdtese dos autos, quando da lavratura do Termo Circunstancia-
do, foi relatado apenas que ‘“trata-se de ato obsceno, fato ocorrido na noi-
te de hoje nas ruas de Copacabana. Relatou o comunicante que durante
a Operacao Choque de Ordem, 10 individuos foram detidos urinando na
via publica”. Nao foi esclarecido em que local, horario e circunstancias de
fato atuavam os acusados, se tentavam se esconder ou se agiam a frente
de qualquer pessoa que passasse pelo local; se o local era movimentado e
iluminado, e se de fato, pela maneira como agiam os réus, estes poderiam
por a vista de terceiros seus 6rgaos genitais; se houve testemunhas e, caso
positivo, se houve reclamacao quanto ao atuar dos réus, etc.

Vé-se inclusive que ndo consta do termo circunstanciado a qualifica-
cao completa e regular de todos os acusados, bem como que tenha sido
colhido depoimento dos mesmos em sede policial. Sequer se vé depoi-
mento formalmente prestado pelo policial comunicante dos fatos, e que
teria sido o responsavel pelo encaminhamento dos envolvidos a Delegacia
de Policia.

Dessa forma, patente a auséncia de justa causa para o prosseguimen-
to do procedimento criminal.

Assim, meu voto é pelo improvimento do recurso, mantendo-se inal-
terada a decisao recorrida, de trancamento da acdo penal, quanto aos
apontados autores do fato que ndo aceitaram o beneficio da transacao
penal, e patrocinados pela Defensoria Publica (F, Z, R, D, P e M), ainda que
por fundamento diverso, qual seja a auséncia de justa causa.
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Quanto aos acusados regularmente identificados, X, Q, W e Y, que
compareceram em juizo e aceitaram o beneficio da transacdo penal, de-
vidamente acompanhados de Advogado, tendo inclusive ja cumprido o
beneficio regularmente homologado as fls.42 e julgada extinta a punibi-
lidade pelo cumprimento, incabivel a desconstituicao da transacao penal
devidamente aceita, homologada e cumprida, como requerido pela Defen-
soria Publica junto a esta Turma Recursal. Como entendimento seguro das
Turmas Recursais, deve ser privilegiada a vontade manifestada livremente
pela parte, devidamente assistida de Advogado, que aceitou e cumpriu a
TP, sem qualquer impugnacao regularmente ofertada por seu patrono in-
dicado nos autos. Trata-se a transacao penal de beneficio legal cuja aceita-
cao ou nao deve ser decidida pelo apontado autor do fato, devidamente
assistido de Advogado, aquilatando intimamente, ante os fatos ocorridos
e noticiados nos autos, sobre se deve ou ndao assumir o 6nus de ver instau-
rado contra si procedimento criminal.

Rio de Janeiro, 20 de setembro de 2011.

SANDRA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA
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ARTIGO 331 DO CODIGO PENAL — ANTECEDENTES - NAO OFERECIMENTO
DO SURSIS - PROVAS BEM APRECIADAS NO JU{ZO SENTENCIANTE - PRO-
VIMENTO PARCIAL. (PROCESSO N°. 020421314.2010.8.19.0001. JUiZA SAN-
DRA SANTAREM CARDINALI. JULGADO EM 20 DE SETEMBRO DE 2011)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de apelacao, interposta por X, devidamente qualificado nos
autos, através da DEFENSORIA PUBLICA, impugnando a sentenca de fls.
126/130, do JECRIM de BARRA MANSA, que julgou procedente a pretensao
punitiva estatal e condenou o recorrente pela pratica da conduta ilicita tipi-
ficada no artigo 331 do Cédigo Penal (desacato), a pena de o1 (UM) ano de
reclusdo, no regime aberto, substituida pela restritiva de direito, qual seja,
prestacdo de servicos a comunidade, por igual prazo de detenc¢do, pelos
seguintes fatos expostos na dentincia de fls. 02-a/02-b:

“...Nodia 28 de novembro de 2008, por volta das 12h1omin, Rua
Y, em frente ao n°. 853, Boa Sorte, Barra Mansa, nesta comarca,
o denunciado, com vontade livre e consciente, desacatou fun-
ciondrio publico no exercicio de sua fungdo, quais sejam, os Po-
liciais Militares, Z e Q, dizendo-lhes “Vocés policiares militares
sdo todos ladrées” ...”.

Termo Circunstanciado as fls. 03/06

Promoc¢ao do Ministério Publico as fls. 20/21, ofertando proposta de
transacao penal ao acusado.

Designada audiéncia preliminar, a mesma teve curso conforme as-
sentada de fls.25, onde o réu ndo aceitou o beneficio da transacao penal,
tendo dito que nao desacatou os policiais, sendo que, na realidade, foi
agredido por eles.
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F.A.C do acusado as fls. 26/30, com registros anteriores.

Promoc¢ao do Ministério Publico as fls. 39, oferecendo denuncia e
aduzindo que o autor do fato ostenta condenacdo criminal, conforme
fl.32, ndo possuindo conduta social adequada, ndo fazendo jus a transacao
penal e suspensao condicional do processo.

Designada audiéncia de instru¢ao e julgamento, a mesma teve curso
conforme assentada de fls.53/54, quando recebida a denuncia e ouvidas
as testemunhas, bem como interrogado o acusado, em termos apartados

(fls.55/640).

Fichas disciplinares dos policiais vitimas, as fls. 75/77, com registro de
penalidades.

AlegacOes finais das partes as fls. 89/92 e 114/123.

Sentenca condenatdria recorrida, as fls. 126/13°, retificada, em deferi-
mento de embargos declaratdrios, as fls. 133.

Apelacao as fls. 136/149,impugnando o ndao oferecimento do SURSIS
ao acusado. Quanto ao mérito, alegando a fragilidade probatdria e reque-
rendo a absolvi¢ao. Ao final, é ainda requerida, subsidiariamente, a redu-
cao da pena imposta.

Contrarrazdes do Ministério Publico as fls. 153/155, pugnando pelo im-
provimento do recurso.

Promocao da Defensoria Publica, junto a Turma Recursal, as fls.
159/160, aditando as razdes recursais, requerendo a fixacao da pena de
multa.

Parecer do Ministério Publico, junto a Turma Recursal, as fls. 162/168,
pugnando pelo conhecimento e pelo nao provimento do recurso.

VOTO

Analisando-se os autos, tenho que o recurso deva ser conhecido, ja
que presentes os requisitos legais de admissibilidade.
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Incabivel a preliminar arguida requerendo a anulacao da sentenca
condenatdria e aplicacao do art. 28 do CPP, por o Ministério Publico nao
ter oferecido o beneficio da suspensao condicional do processo ao acusa-
do. O ndo oferecimento do beneficio foi regularmente fundamentado pelo
Ministério Publico ante os antecedentes do réu, que ja sofreu condenacao
criminal anterior, nao fazendo assim jus a tal beneficio.

Quanto ao mérito, penso que a senten¢a impugnada bem apreciou a
prova dos autos, devendo ser mantido o decreto condenatdrio.

Incabivel a alegacao de fragilidade da prova produzida nos autos, ja
que as vitimas diretas, policiais militares Z e Q, prestaram depoimentos
em juizo de forma harmdnica e uniforme, confirmando a veracidade dos
fatos descritos na denuncia e descrevendo com seguranca a mecanica do
ocorrido.

A testemunha C sob o compromisso da verdade, sem que tenha qual-
quer ligacao com os policiais envolvidos, ja que também sofria revista no
momento dos fato, confirmou em juizo a veracidade dos fatos da dendn-
Cia, nestes termos: “... que os fatos narrados na inicial sao verdadeiros; que
estava sendo abordado pelo policial Z quando o policial Q abordou o veicu-
lo do acusado; que o acusado saltou do carro nervoso, alterado, dizendo
que estava com pressa; que a filha do acusado estava junto no carro; que
houve uma discussao entre o acusado e o policial Z, pois 0 acusado o tem-
po todo reclamava que estava com pressa e queria ir embora; que o acu-
sado foi liberado e quando estava indo em direcdo ao seu veiculo, virou-se
na direcao dos policiais e disse “ Vocés, policiais, sao todos ladrbes’; que
a filha do acusado saiu do local antes que ele proferisse a ofensa e fosse
preso ...” (fls. 59).

Assim, a versao dos fatos fornecida pelo réu, de que nao teria pro-
ferido a ofensa que Ihe é imputada, restou isolada nos autos, sendo que
as lesdes pretensamente por ele sofridas ndao restaram comprovadas na
prova pericial.

Assim, a prova dos autos foi bem apreciada pelo juizo sentenciante,
devendo ser mantida a decisao condenatdria.
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Quanto a fixacdo da pena, entretanto, penso que o recurso deva ser
provido.

Apesar de nada constar da sentenca acerca do afastamento da pena
de multa, preceito secundario do artigo 331 do Cddigo Penal, da fundamen-
tacao exposta para fixacao da pena acima do minimo vé-se de forma clara
que o juizo entendeu incabivel a mera fixacao da pena de multa. De fato,
ante os antecedentes do réu, com condenacao criminal anterior, acertado
o afastamento da pena de multa, por insuficiente na hipdtese dos autos.

Fundamentou, entretanto o juizo, a pena privativa de liberdade em 01
(um) ano de detencdo, dobro da pena minima prevista, “considerando que
0 réu nao € primario e possui antecedentes criminais, conforme FAC de fls.
25/30 e 65/69 e esclarecimento de fls. 32”.

Ocorre que, como se vé nos autos, o delito foi praticado pelo réu
com o dolo que lhe é inerente, sendo que as duas condenacdes anterio-
res transitaram em julgado ha mais de 10 (dez) anos. Assim, e tendo em
vista a natureza e circunstancias do delito em julgamento, atendendo-se
as diretrizes do artigo 59 do Cdédigo Penal, entendo elevada a fixacdo da
pena-base no dobro do minimo legal. Dessa forma, tenho que a pena deva
ser reduzida para 08 (oito) meses de detencdo, no regime aberto, tornada
definitiva tal pena ante a auséncia de causas modificativas.

Incabivel a conversao da pena privativa de liberdade superior a 6
(seis) meses em pena de multa (artigo 60, §2° do Cédigo Penal). Assim,
com fulcro no disposto no artigo 44 do Cédigo Penal, deve ser a pena pri-
vativa de liberdade substituida por medida restritiva de direito, consisten-
te em prestacao pecunidria a uma instituicao beneficente cadastrada em
juizo, no valor de 01 (um) saldrio-minimo.

Assim, meu voto € pelo provimento parcial do recurso, apenas no que
concerne a fixacao da pena, na forma acima exposta.

Rio de Janeiro, 24 de fevereiro de 2012.

SANDRA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA
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EXERCICIO ILEGAL DE PROFISSAO OU ATIVIDADE — CONDUTA ATIPI-
CA - INFRACAO ADMINISTRATIVA = MANUTENCAO. (PROCESSO N-°.
0183125-46.2012.8.19.0001. JUIZA SANDRA SANTAREM CARDINALI. JUL-
GADO EM 10 DE AGOSTO DE 2011)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de recurso de apelacao do Ministério Publico as fls. 46/50,
impugnando a decisao de fls. 43/45 do Exmo. Juiz do VIII JECRIM DA CA-
PITAL, que rejeitou a denuncia de fls. 02?/02b, em razao da atipicidade da
conduta da apelada, determinando o arquivamento do feito.

Denduncia as fls. 02%/02b, ofertada pelo Ministério Publico em face de
X, imputando-lhe a pratica da contravencao penal prevista no artigo 47 do
Decreto- lei 3.688/41 (exercicio ilegal de profissdo ou atividade), por duas
vezes, na forma do art. 71 do Cddigo Penal, por ter a denunciada exerci-
do profissao de corretor de imdveis nos dias 21.09.2011 e 11.11.2911, sem
possuir o certificado técnico em transacao imobilidria e sem estar inscrita
no Conselho Regional de Corretores de Imdveis (CRECI), descumprindo as
exigéncias estabelecidas na Lei n° 6.530/78.

Termo Circunstanciado, as fls. 03/04.

Certidao de conclusao pela acusada de Curso de Técnico em Transa-
coes Imobilidrias, as fls. 10, datada de 26 de abril de 2012.

Assentada de audiéncia preliminar as fls. 24, onde consta estar a acu-
sada assistida por Defensor Publico, apesar deste nao ter assinado a assen-
tada, tendo restado consignado que pela Defensoria Publica teria sido dito
que a autora do fato ndo iria aceitar proposta de transacao penal.

Decisao recorrida as fls. 43/44, rejeitando a denuncia ofertada pelo
Ministério Publico, por atipicidade da conduta da ré.

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 263-366, 1° sem. 2013 35 1



TURMAS RECURSAIS CRIMINAIS < Votos

Apelacao as fls. 46/50, requerendo a modificacao da decisdao que
rejeitou a denuncia, com a determinacao de prosseguimento do feito e
designacao de audiéncia de instrucdo e julgamento, ocasiao na qual seria
ofertado a denunciada o beneficio da suspensao condicional do processo.

Contrarrazdes as fls. 53/63, requerendo a manutenc¢ao da decisao re-
corrida, por seus préprios fundamentos.

Promocao da Defensoria Publica junto a Turma Recursal, aditando
as contrarrazdes para arguir a nulidade da audiéncia preliminar, por a
Defensoria Publica ndo ter estado presente, haja vista a auséncia de sua
assinatura.

Parecer do Ministério Publico junto a Turma Recursal as fls. 69/73,
pugnando pelo conhecimento e provimento do recurso, com reforma da
sentenca, de modo que a instrucao possa ser realizada, inclusive com re-
novacao da proposta de transacao penal, ja que nao se vé assinatura de
Defensor Publico na assentada de audiéncia preliminar, quando a autora
do fato rejeitou o beneficio legal.

VOTO

Analisando-se os autos, tenho que o recurso deva ser conhecido, por
presentes os requisitos legais de admissibilidade.

Quanto a preliminar de nulidade arguida, tenho que deva ser rejei-
tada. Apesar de nao constar da assentada da audiéncia preliminar a assi-
natura do Defensor Publico, vé-se que restou consignado expressamente
que a autora do fato estava acompanhada de Defensor Publico e que pela
Defensoria Publica teria sido dito que a acusada ndo tinha interesse em
aceitar transacao penal. Assim, poderia ser regularizada a assentada, caso
necessario, com a baixa dos autos ao JECRIM origem para regularizacao e
lan¢amento da assinatura faltante.

Nao deve ser decretada nulidade sem prejuizo. Na hipdtese dos autos
o Juizo rejeitou a denuncia, entendendo atipica a conduta da ré. Assim,
caso mantida a decisao, prejuizo algum teve a mesma. Caso modificada,
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determinando-se a continuidade do feito e designac¢ao de AlJ, nessa opor-
tunidade cabivel serd a renovacao da proposta de transacao penal, ante a
sistematica dos Juizados Especiais.

Quanto ao mérito, entendo que o recurso deve ser improvido, man-
tendo-se a decisao recorrida inalterada, por seus préprios fundamentos.

A jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais é segura ao entender atipi-
ca a conduta narrada nos autos, ja que o exercicio da atividade de corretor
de imdveis, sem registro ou inscricao no Conselho Regional de Corretores
de Imoveis - CRECI, configuraria apenas infracao administrativa, ndo ha-
vendo tipicidade penal.

O Supremo Tribunal Federal, desde o julgamento da Representacao
n° 930 (Ministro Rodrigues Alckmin), decidiu que as restricdes legais a li-
berdade de exercicio profissional somente podem ser levadas a efeito no
tocante as qualifica¢es, capacitacdes técnicas profissionais imprescindi-
veis para o exercicio seguro da atividade.

Nesse sentido ja decidiu a Turma Recursal deste Estado, na Apelacao
Nn° 00304943-33.2010.8.19.0001 — Relator Dr. Joaquim Domingos de Almei-
da Neto, cuja ementa inclusive se vé transcrita na decisao recorrida.

Assim sendo, meu voto é pela manutencao da decisao recorrida, por
seus proprios fundamentos.

Rio de Janeiro, 10 de agosto de 2011.

SANDRA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA
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RECURSO. POSSE DE ENTORPECENTES. ATO DE CITACAO VALIDO.
DOSIMETRIA DA PENA. ANTECEDENTES DO REU. PRESTACAO DE
SERVICOS. ARTIGO 28, § 3°, DA LEI 11.343/2006. PRINCIPIOS DA PRO-
PORCIONALIDADE, RAZOABILIDADE E INDIVIDUALIZACAO DA PENA.
CONHECIMENTO. PROVIMENTO PARCIAL. (RECURSO N° 0000312-
58.2009.8.19.0065. JUIZ ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO. JULGA-
DO EM 22 DE JULHO DE 2011)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata-se de recurso interposto pelo Autor do Fato contra decreto
condenatdrio por conduta descrita no artigo 28 da Lei 11.343/2006.

O Apelante pugna, preliminarmente, pela declaracao de nulidade do
processo, por ofensa ao principio da ampla defesa, alegando que o Réu
nao foi regularmente citado e intimado para a audiéncia de instrucdo e
julgamento.

Pleiteia, no mérito, a alteracdo da pena aplicada, a fim de que seja
fixada aquela prevista no inciso | do artigo 28 da Lei de Drogas.

Alternativamente, mantida a pena do inciso Il do dispositivo sobredi-
to, requer seja diminuido o prazo de prestacao de servicos a comunidade,
pois reputa longo o periodo fixado pela sentenca guerreada, considerando
a primariedade do Réu.

Em contrarrazdes, o ilustre membro do Parquet com atribui¢ao no Ju-
izo a quo sustenta a rejeicao da preliminar de nulidade, haja vista a validade
do ato de citacao.

Argui que a pena fixada no decisum recorrido € adequada e justa, con-
siderando os antecedentes do Réu, ndao merecendo reforma.

Parecer do Ministério Publico junto a Turma Recursal opina pelo co-
nhecimento e ndao provimento do recurso.
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VOTO

Inicialmente, cabe analisar a questao preliminar arguida pelo Recor-
rente.

O ato da citacao do Réu, como se depreende de fls.101/102.

O Réu foi regularmente citado e intimado para a audiéncia de instru-
¢ao e julgamento de 24 de mar¢o do ano passado.

Ocorre que, adiada a audiéncia, a secretaria do Juizado a quo provi-
denciou a intimacdo do Denunciado para comparecimento na nova data.

O Recorrido, dessa feita, nao foi intimado para a audiéncia de instru-
cao e julgamento porque se mudou.

Destaque-se que, embora inequivocamente ciente da existéncia da
acdo penal em seu desfavor, ndo se dignou a fornecer seu novo endereco
ao Juizo.

Desse modo, estava mesmo a se impor o prosseguimento do proces-
so e a decretacdo da revelia do Acusado, na forma do artigo 367 da lei
adjetiva penal.

Assim, ndao se vislumbra a nulidade alegada pela Recorrente, razao
pela qual se rejeita a preliminar arguida.

Vencida a preliminar, impende analisar a fixacao da pena e sua dosi-
metria, vez que a tanto se restringe a matéria de mérito submetida a ins-
tancia recursal.

Atendendo aos ditames do artigo 68 do Cddigo Penal, e, avaliando
as circunstancias do artigo 59 do estatuto repressivo, em conjunto com
os fatos constantes, e comprovados nos autos, optou o Juizo a quo pela
pena de prestacao de servicos a comunidade, considerando as circunstan-
cias judiciais desfavordveis ao Réu, em razao de seus maus antecedentes
(fls. 80 e segs.), estipulada em 4 (quatro) meses, totalizando 120 (cento e
vinte) horas.
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Ha que se avaliar, entdo, os critérios utilizados pelo julgador na dosi-
metria da pena.

A sentenca guerreada fixou a pena prevista no inciso Il do artigo 28
da Lei11.343/2006 emrazao de ter o Réu maus antecedentes, circunstancia
judicial que lhe é desfavoravel.

Note-se que o artigo 28 da Lei de Drogas, em seu § 3°, estabelece ape-
nas o prazo maximo da pena a ser aplicada na prestacdo de servicos.

Ora, considerando que o legislador nao estipulou o limite minimo a
ser considerado, tal lacuna devera ser preenchida por intermédio de meca-
nismos hermenéuticos de integracdo.

No sentir de Alexandre Araripe Marinho:

“Para a interpretacao teleoldgica, serve-se o intérprete, de
forma isolada ou conjunta, dos elementos sistematico, histo-
rico-politico e comparado, além de conceitos extrajuridicos.

“0 elemento sistematico tem fundamental importancia na
interpretacdo Iégica, formando o método Iégico-sistematico.
As normas juridicas ndo podem ser encaradas e interpretadas
como regras isoladas. Ao contrdrio, sendo o Direito um siste-
ma Iégico de normas que regula fatos da vida social, o conte-
udo e o alcance de cada norma particular devem ser buscados
em harmonia com o sistema e dentro de seu contexto. Em con-
sequéncia, como afirma Anibal Bruno, ‘devemos completar a
investigacao anterior relacionando o preceito com outros da
mesma lei, ou com outras leis reguladoras do mesmo insti-
tuto, ou com o conjunto da legislacao e mesmo com os prin-
cipios gerais do Direito que o informaram. ’”’. (Manual de
Direito Penal, Parte Geral, Rio de Janeiro, 2009, Ed. Lumen

Juris, p.59)

Valendo-se da interpretacao légico-sistematica da ordem juridica,
quer nos parecer que o periodo minimo para a prestacao de servicos a
comunidade prevista no inciso Il do art. 28 da Lei no. 11.343/2006 pode ser
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encontrado a partir da aplicacao analdgica do preceito contido no art. 29
do referido diploma legal.

Ora, neste Ultimo se estabelece o periodo de 40 dias como minimo
para a aplicacao da pena pecunidria aplicavel quando descumpridas as me-
didas previstas no art. 28 da Lei de Drogas.

Desse modo, é de se concluir que tal periodo pode também ser adota-
do como parametro para se fixar o periodo minimo de cumprimento para
a pena de prestacao de servicos a comunidade prevista no inciso Il do art.
28 da Lei no. 13.343/2006.

Para tanto, basta se ter em conta que a pena pecuniaria pode ser fixa-
da no intervalo de 40(quarenta) a 100(cem) dias-multa.

Dessa forma, é de se concluir que, se a pena pecuniaria maxima € de
100(cem) dias-multa, e o limite maximo para cumprimento da prestacao
de servicos a comunidade é de 150(cento e cinqlienta) dias para o ndo rein-
cidente, a mesma proporcao deve ser observada na fixacao do periodo
minimo da prestacao de servicos comunitarios.

Levando-se em conta tal proporcionalidade, se a pena pecuniaria mi-
nima é de 40(quarenta) dias-multa, o periodo minimo de prestacdo de ser-
vicos deve ser de 60 (sessenta) dias.

No caso em exame, quer nos parecer que esta a merecer provimento
0 recurso nesse particular.

Se os antecedentes desfavoraveis foram utilizados na r. sentenca
como fundamento para a aplicacao da pena mais gravosa dentre as previs-
tas no art. 28 da Lei de Drogas, ndo se justifica que sejam também levados
em conta para o estabelecimento do periodo de prestacao de servicos a
comunidade.

Deste modo, o Autor do Fato faz jus ao periodo minimo para cum-
primento de tal pena, que, como se concluiu anteriormente, por analogia,
seria o de 60 (sessenta) dias.

Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17, p. 263-366, 1° sem. 2013 357



TURMAS RECURSAIS CRIMINAIS < Votos

Ante o exposto, considerando as razdes tecidas, voto pelo conheci-
mento e provimento parcial do recurso, tao somente para reduzir o prazo
de cumprimento da pena de prestacao de servicos a comunidade para 60
(sessenta) dias, observando-se o disposto no § 3°. do art. 46 do Cédigo
Penal.

Rio de Janeiro, 22 de julho de 2011.

ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO
JUIZ RELATOR
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ARTIGO 147 DO CODIGO PENAL - PRESCRICAO DE MATERIA DE OR-
DEM PUBLICA - CABIVEIS OS EMBARGOS DECLARATORIOS OPOSTOS
— DESPROVIMENTO. (PROCESSO N°. 0049377-57.2009.8.19.0021. JUIZA
SANDRA SANTAREM CARDINALI. JULGADO EM 10 DE JUNHO DE 2011)

PRIMEIRA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Cuida-se de apelacdo proposta pelo MINISTERIO PUBLICO impugnando
decisao proferida pelo JECRIM de DUQUE DE CAXIAS, as fls. 50, que acolheu
embargos de declaracao da Defensoria Publica, para extinguir a punibilidade
da acusada, na forma do artigo 107, IV do Cédigo Penal ¢/c art. 61 do Cédigo
de Processo Penal, por ja ter transcorrido mais de dois anos desde a data dos
fatos, sem causa que suspendesse ou interrompesse a prescricao.

Denuncia as fls. 02?/02b, imputando a recorrida a pratica do delito
previsto no artigo 147 do C4édigo Penal.

Designada audiéncia, o MP renovou a proposta de transacao penal
a denunciada, ocasiao em que esta aceitou o beneficio, tendo a TP sido
homologada na mesma data (10 de agosto de 2009), com validade condi-
cionada ao efetivo cumprimento da transacdo.

Certificado o integral cumprimento da TP aceita, foi declarada extinta
a punibilidade, em 17/08/2011.

Pela Defensoria Publica foram opostos embargos de declaracao as
fls. 49, requerendo a extin¢ao da punibilidade pela prescricao.

Sentenca impugnada as fls. 50, acolhendo os embargos de declara-
cao para extinguir a punibilidade pela prescricao;

Certiddo da central de penas e medidas alternativas da comarca de
Duque de Caxias as fls. 52, informando que a autora do fato S. ja havia cum-
prido a TP em 08/10/2010.
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Recurso do Ministério Publico as fls. 53/56, requerendo, em sintese, a
nulidade da sentenca de fls. 50, ja que prolatada sem que fosse enviado o
feito ao MP, para que pudesse 0 mesmo se manifestar. Quanto ao mérito,
pugnando pela modificacao da sentenca, em razao da nao ocorréncia da
prescricao punitiva estatal, tendo em vista que a transacao penal foi cum-
prida em 08/10/2010, e a prescricao seria alvejada em 02/03/2011.

Contrarrazdes as fls.58/59, requerendo o nao provimento do recurso.

Promocao do MINISTERIO PUBLICO, junto a Turma Recursal, as fls.
60/64, opinando pelo conhecimento e provimento do recurso.

VOTO

Analisando-se os autos, tenho que o recurso deva ser conhecido, por
presentes seus requisitos legais.

Tratando-se a prescricao de matéria de ordem publica, cabivel o ma-
nejo dos embargos declaratdrios opostos, entendendo o embargante que
a decisdo embargada teria sido omissa, ao nao apreciar tal matéria cognos-
civel de oficio.

Incabivel a alegacdo de nulidade da sentenca, por nao ter sido aberta
vista dos autos ao MP, de forma a que fosse oportunizada manifestacao
prévia deste. Tratando-se a prescricao de matéria de ordem publica, po-
dendo ser reconhecida de oficio, inexistente a nulidade apontada.

Quanto ao mérito, entretanto, tenho que o recurso deva ser provido.

Os fatos noticiados nos autos teriam ocorrido em 03 de maio de 2009,
sendo que em 10 de agosto de 2009 a denunciada aceitou o beneficio da
transacao penal, tendo sido a TP homologada na mesma data, ficando a
validade da sentenca condicionada ao efetivo cumprimento do beneficio

(fls.37).

A acusada ja teria cumprido a transacao penal em 08/10/2010, confor-
me certidao de fls. 52, oportunidade na qual produziu todos os seus efeitos
a sentenca homologatdria do beneficio aceito.
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O Ministério Publico e a Defensoria Publica tiveram ciéncia pessoal
da sentenca que homologou a transa¢do penal, sem que nada conste dos
autos acerca de eventual impugnacdo ou recurso.

Conforme entendimento uniforme e seguro das Turmas Recursais,
a ratificacdo da Defensoria, decorrente de sua ciéncia e ndao impugnacao
nos autos, regulariza a aceitacao do beneficio pela parte, sendo inaceitavel
que, apds o cumprimento do beneficio aceito, venha a Defensoria Publica
alegarirregularidade da qual nada falou quando foi cientificada da decisao
homologatdria da TP.

Informado nos autos ter o autor do fato cumprido integralmente o
beneficio legal, foi declarada a extincao da punibilidade, pelo cumprimen-
to da obrigacao.

Assim, homologada e cumprida transacao penal, incabivel a declara-
cao de nulidade do beneficio, por ter estado o réu desacompanhado de
Advogado quando da aceitacao, tendo tido a época ciéncia a Defensoria
Publica e nada alegado, concordando e ratificando tacitamente a transa-
cao penal aceita pelo réu. O fato de a vitima ter estado ausente na segunda
audiéncia preliminar, apesar de ciente da data designada, tendo sido pro-
posta a TP, entendendo-se tacitamente que a vitima nao compareceu por
nao ter interesse em conciliacao ou em acordo civil com a ré, ja tendo de-
clinado nos autos seu interesse na continuidade do feito, também nao foi
de qualquer forma impugnado pela Defesa Técnica, que manteve-se inerte
apesar de ciente da todo o feito e em especial da decisao que homologou
a transacao penal.

Assim, meu voto é pelo conhecimento e improvimento do recurso.

Rio de Janeiro, 10 de junho de 2011.

SANDRA SANTAREM CARDINALI
JUIZA RELATORA
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APELACAO. PORTE DE ARMA BRANCA. AUSENCIA DE NORMA REGULA-
MENTADORA. PRINCIPIO DA LEGALIDADE. ATIPICIDADE DA CONDUTA,
POR AUSENCIA DE ELEMENTO OBJETIVO DO TIPO. SUSPENSAO CON-
DICIONAL DO PROCESSO NAO FORMULADA PELO MINISTERIO PUBLI-
CO. REU QUE ADMITE CUMPRIR PENA. PREJUIZO NAO CARACTERIZA-
DO. NULIDADE NAO RECONHECIDA. CONHECIMENTO DO RECURSO.
PROVIMENTO. (APELAQZ\O N° 0138129-65.2009.8.19.0001. JUIZ ARTHUR
NARCISO DE OLIVEIRA NETO. JULGADO EM 15 DE ABRIL DE 2011)

SEGUNDA TURMA RECURSAL CRIMINAL

RELATORIO

Trata o presente de recurso de apelacao interposto pelo Réu contra
decreto condenatdrio pela pratica da contravencao descrita no artigo 19
do Decreto-Lei 3.688/41.

O apelante pugna a absolvicao, em razdo da atipicidade da conduta,
por auséncia de elemento objetivo do tipo.

Sustenta, ainda, a insuficiéncia do conjunto probatdrio.

Em contrarrazdes, o Parquet argumenta que a sentenca prolatada
merece reforma, eis que ausente regulamentacao acerca do porte de ar-
mas brancas, conforme elemento normativo do tipo penal, concluindo
pela atipicidade da conduta.

Aduz, ainda, quanto ao segundo argumento do apelante, que as pro-
vas colhidas em Juizo demonstraram que a arma branca pertencia ao Réu,
nao merecendo acolhida dita arguicao.

A Defensoria Publica com atua¢ao na Turma Recursal aditou o recur-
so interposto, alegando nulidade do procedimento, vez que o Ministério
Publico nao formulou expressamente nem fundamentou a auséncia da
proposta de suspensao condicional do processo.
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Argumente que a pena base da sentenca condenatdria foi incremen-
tada sem prova do transito em julgado dos decretos condenatdrios ante-
riores, contrariando entendimento contido na Simula n.° 444 do Egrégio
Superior Tribunal de Justica.

Alega a defesa, ainda, que a sentenca atacada nao fez mencao a subs-
tituicao da pena privativa de liberdade, ex vi, artigos 44, 60, § 2°, e 77, todos
do Cdédigo Penal.

Parecer do Ministério Publico junto a Turma Recursal opina pelo co-
nhecimento e nao provimento do recurso.

Esclareceu o Parquet, em relacao a suspensao condicional do proces-
S0, que o recorrente ndo preenche os requisitos legais previstos no artigo
89 da Lei 9.099/95, razao pela qual o beneficio ndo foi oferecido.

Em relacao a atipicidade da conduta, por auséncia de elemento ob-
jetivo do tipo, embora ndo haja regulamentacao acerca do porte de arma
branca, entende que o fato narrado na denuncia é tipico, vez que o advento
da Lei n.° 10.826/2003 ndo revogou o artigo 19 da Lei de Contravencdes
Penais.

No que tange a argumentacao da insuficiéncia de provas, presume-
as coesas e seguras, consoante depoimentos coletados em audiéncia de
instrucao e julgamento.

Quanto a majoracao da pena base, argui que a exasperacao da mes-
ma foi fundamentada, vez que o recorrente responde a processo por rou-
bo qualificado.

No que concerne a auséncia de substituicao da pena privativa de [i-
berdade, entende que pelas mesmas raz6es o Réu nao preenche os requi-
sitos legais dos artigos 44, 60, § 2°, e 77, todos do Codigo Penal.

VOTO
Versa o presente sobre apelacao que se insurge contra sentenca
condenatdria por infracao prevista no artigo 19 da Lei de Contravencdes

Penais.
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Postula a absolvi¢ao em razao da auséncia do elemento objetivo do
tipo, vez que nao ha norma regulamentadora quanto ao porte de armas
brancas.

Alega insuficiéncia de provas a ensejar decreto condenatdrio.

Pugna a defesa técnica nulidade do procedimento, haja vista nao ter
o Ministério Publico oferecido o beneficio do artigo 89 da Lei 9.099/95,
sem fundamentacao.

Alega, ainda, ter sido a pena base, aplicada na sentenca, majorada
com fulcro em condenacgdes anteriores, cujo transito em julgado ndo foi
comprovado.

Menciona estar dita exasperacao da pena base em desacordo com a
Sumula n.° 444 do Superior Tribunal de Justica.

Pleiteia a aplicacao da substituicdo da pena privativa de liberdade, a
teor do disposto nos artigos 44, 60, § 2°, e 77, todos do Codigo Penal.

Cabe, inicialmente, a andlise da auséncia de proposta de suspensao
condicional do processo.

Verificando os autos, constata-se que as fls. 60 o Réu admitiu estar
cumprindo pena.

Deste modo, embora o Ministério Publico nao tenha oferecido o be-
neficio previsto no artigo 89 da Lei n.°9.099/95, ndao houve caracterizacao
de prejuizo ao Réu.

Assim, nao ha que se falar em nulidade, consoante disposicao da Lei
dos Juizados Especiais:

“Art. 65. Os atos processuais serdo vdlidos sempre que preen-
cherem as finalidades para as quais foram realizados, atendidos
os critérios indicados no art. 62 desta Lei.

§ 1° Ndo se pronunciard qualquer nulidade sem que tenha havi-
do prejuizo.”
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No que tange a alegacao de atipicidade da conduta, em que pese o
entendimento adotado na douta sentenca atacada, da lavra do Excelentis-
simo Doutor Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, hoje Eminen-
te Desembargador deste Egrégio Tribunal, insta ressaltar que se trata de
matéria a ser apreciada a luz da doutrina.

Destaque-se, acerca do tema, a licao de Cezar Roberto Bitencourt, in
“Tratado de Direito Penal, volume 1: Parte Geral”, Sdo Paulo, Editora Saraiva,
13“ edicdo, pdg.170:

“Leis Penais em branco sdo as de conteudo incompleto, vago,
lacunoso, que necessitam ser complementadas por outras nor-
mas juridicas, geralmente de natureza extrapenal. Na lingua-
gem figurada de Binding (apud Soler, Derecho Penal argenti-
no, Buenos Aires, TEA, 1976, v.1, p.122), ‘a lei penal em branco
é um corpo errante em busca de sua alma’. Como conclui Luiz
Régis Prado (in Direito Penal Ambiental, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1992, p.43), ‘portanto, na lei penal em branco, o
comportamento proibido vem apenas enunciado ou indicado,
sendo a parte integradora elemento indispensavel a confor-
macdao da tipicidade’.”

O artigo 19 do Decreto-Lei n.° 3.688/41 dispbe:

“Art. 19. Trazer consigo arma fora de casa ou de dependéncia
desta, sem licenca da autoridade:

Pena - prisao simples, de quinze dias a seis meses, ou multa,
de duzentos mil réis a trés contos de réis, ou ambas cumulati-
vamente.” (grifos nossos)

Ha que se concluir, conforme mencionou o ilustre membro do Par-
quet com atuacao junto ao Juizo a quo, pela atipicidade do fato narrado na
peca exordial, sob pena de ofensa ao principio da legalidade.

Neste sentido, vale transcrever julgados deste Egrégio Tribunal de
Justiga:
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0450084-54.2008.8.19.0001 (2009.050.05084)

DES. MARIA ANGELICA GUEDES - Julgamento: 29/09/2009 -
TERCEIRA CAMARA CRIMINAL

APELACAO ECA. ATO INFRACIONAL ANALOGO A CONTRA-
VENCAO DO ARTIGO 19 DO DECRETO-LEI 3.688/41. RECURSO
DEFENSIVO PRETENDENDO A EXCLUSAO DA MEDIDA SOCIO-
EDUCATIVA DE ADVERTENCIA. INEXISTENCIA DE LElI REGU-
LAMENTANDO O PORTE DE ARMA BRANCA. PRINCIPIO DA
LEGALIDADE. RECURSO PROVIDO PARA EXCLUIR A MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE ADVERTENCIA APLICADA AO ADOLES-
CENTE POR ATIPICIDADE DA CONDUTA.

0056766-59.2009.8.19.0000 (2009.059.05294)

DES. MARCO AURELIO BELLIZZE - Julgamento: 29/07/2009 - PRI-
MEIRA CAMARA CRIMINAL

HABEAS CORPUS. Contravencdo penal. Porte de arma branca
(canivete). Art. 19 do Decreto-Lei n°. 3688/41. Pretensdo de tran-
camento da acdo penal por atipicidade da conduta. Auséncia de
legislacdo exigindo autorizacdo para o porte de arma branca.
Principio da Legalidade. A contravencao de porte ilegal de arma
estd diretamente relacionado a instrumentos ofensivos que
dependem de prévia licenca da autoridade administrativa, ou
que tenham sua proibicdo de porte ou posse prevista em Lei.
Concessdo da ordem.

Ante o0 exposto, considerando as razdes expostas, voto pelo conheci-
mento e provimento do recurso, reformando-se a sentenca, para absolver
o Réu da imputacao de infracao ao artigo 19 da Lei de Contravencdes Pe-
nais, consoante os fundamentos tecidos no presente voto.

Rio de Janeiro, 15 de abril de 2011.

ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO
JUIZ RELATOR
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