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372 VARA CRIMINAL DA COMARCA DA CAPITAL

Processo n? Omissis

SENTENCA

O Ministério Pdblico do Estado do Rio de Janeiro ofereceu
denuncia em face de Omissis imputando-lhe a pratica da conduta
tipificada no artigo 33 c/c. 40, inciso lll da Lei 11.343/2006, narrando
as alegacdes contidos na peca inicial de fls. 02/028, que veio instruida
pelos autos de inquérito Policial instaurado por forca de prisao em
flagrante acostado as fls. 02C/63, onde consta de mais relevante
Oomissis...

omissis...
Feito breve relatério, DECIDO:

Conferindo inicio a andlise do presente feito através da
apreciacao da prova testemunhal trazida aos autos pelas partes, temos
gue as testemunhas e informante ouvidos em Juizo afirmaram, em
suma, 0 que segue:

omissis...
interrogada a ré alegou que OmMIssis...

A materialidade dos fatos encontra-se positivada pelo auto de
apreensao e laudo pericial j& acima referidos, inexistindo controvérsia
a tal respeito.

Nao obstante isto, impbe-se a absolvicao da acusada, em que
pesem as alegacdes finais do Ministério Publico, da lavra de culta
Promotora de justica titular perante este juizo.

Como ja o reconheceu de forma expressa o Supremo Tribunal
Federal ao declarar o estado de coisas inconstitucional do sistema
prisional brasileiro, este é absolutamente caético e, além disso,
fortemente criminégeno, no sentido de produzir ele préprio novos
crimes e criminosos mesmo gue em potencial, sendo simplesmente
inexistente, via de regra (dirlamos mesmo que em 99% dos casos), seu
potencial ressocializador - salvo uma ou outra (louvavel) iniciativa
absolutamente isolada.

Esta capacidade de produzir novos crimes tem uma natureza
enddgena e outra exdgena: o sistema prisional produz crimes em seu
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préprio amago, de dentro para fora e de fora para dentro das unidades
prisionais, sendo exemplo desta Ultima hipdtese situacbes como
aquela narrada na denUncia, em que pessoas qgue nao estao presas sao
levadas (ou sujeitas, ou induzidas, ou forcadas...) a praticar condutas
tipificadas como crimes visando alimentar a criminalidade interna ao
sistema, qual seja, o trafico e (para quem entenda que se trate de um
ilicito penal, o que nao é o caso deste magistrado} o uso de
entorpecentes.

Assim é gue como o sistema penal, por 6bvio, ndo pode punir
a si proprio pela sua absoluta inoperancia e autofagia, em situacoes
como essa narrada na inicial pretende punir quem opera dentro desta
inoperancia. Ou seja, por outras palavras, como ndo consegue coibir o
tréfico e uso de drogas intramuros, de forma absolutamente hipécrita
pretende punir guem, via de regra ndo por opcao prépria mas por
induzimento, instigacdo, ameaca ou violéncia, se vé tangido a tentar
ingressar com pequenos quantitativos de drogas em estabelecimentos
prisionais - chegando mesmo a erigir tal situacao como causa especial
de aumento de pena!

A guestdo se torna ainda mais interessante (e mais ainda
hipdcrita) se considerarmos controversos estudos que sustentam que
0 uso de entorpecentes dentro das unidades prisionais é de certa forma
“aceito” porque “Util” para manter a “normalidade” intramuros, ou
seja, que o ftrafico interno e o uso de drogas é de certa forma
“tolerado”, sofre “vista grossa” porque, sem detentos entorpecidos, o
caos carcerario nao seria minimamente controlavel.

Portanto, pretender punir pessoas em razdo da prépria
ineficiéncia do sistema (e a ineficiéncia é a melhor das hipéteses, posto
gque em alguns casos hd, na verdade e infelizmente, conluio e até
mesmo fomento) ndo passa de buscar bodes expiatérios tdo
vulnerdveis quanto inuteis, j& que o uso e o trafico intramuros
continuard a existir e inclusive em alguns locais a vicejar, contando
com certa complacéncia do Estado que, aqui ou ali, de forma
absolutamente aleatéria, se contentara em punir alguém que tente
ingressar, por exemplo, com 200g de maconha, isto enquanto quilos e
quilos das mais variadas drogas circulam diuturnamente dentro do
sistema carcerario.

Quando inexistir (ou pelo menos houver drastica diminuicao
do) trafico e uso de drogas no interior do sistema prisional, ou seja,
quando o sistema obtiver controle interno sobre si mesmo e a tal
respeito, ai sim sera “razodvel” pretender punir (melhor seria
pretender auxiliar a se afastar do crime através de medidas
despenalizadoras e concretamente ressocializadoras pois, como diria
Radbruch em famosa frase, “nao temos que fazer do Direito Penal algo
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melhor, mas sim fazer algo melhor do que o Direito Penal”} as
chamadas “mulas” gue tentam ingressar em presidios levando consigo
pequenas quantidades de téxicos que ali mesmo ingressam, neste
exato instante, aos borbotdes.

Enquanto isso nao ocorre, a atuacao do direito penal em
hipéteses como a presente continuara sendo meramente alegdrica,
inGtil e falaciosa (numa Unica palavra: simbdlica), como de habito
ensejando sentencas que nao passam de um mero panfleto publicitario
de uma ideologia punitivista arcaica, perversa e contraproducente, que
somente faz retroalimentar a violéncia na sociedade lancando cada vez
mais pessoas a manterem estreito contato com faccbes criminosas, a
elas se aliando comumente por falta de opcao e medo.

Posto isso, no caso concreto estamos diante de crime
impossivel eis que, por absoluta impropriedade do meio utilizado pela
ré, se mostrou inviavel, neste especifico caso concreto (e é o que
importa ja que nao estamos aqui tratando de crime impossivel “em
tese”, mas analisando uma conduta particular}, alcancar a consumacao
do ilicito.

Neste sentido, analisando situacdo em que reconheceu a
existéncia de crime impossivel em hipétese de furto sob
monitoramento em estabelecimento comercial, assentou o Supremo
Tribunal Federal no corpo do aresto proferido no Recurso em Habeas
Corpus n. 144516/5C, relatoria do Min. Dias Toffoli, o seguinte (grifei):

Ressalto que esse entendimento nao conduz,
automaticamente, a atipicidade de toda e qualguer
subtracao em estabelecimento comercial que tenha
sido monitorada pelo corpo de segurancas ou pelo
sistema de vigilancia, sendo certo que 0 agente
infrator, ndo obstante todo esse aparato, pode vir a
lograr éxito no intento delituoso, o que permitiria
concluir que o0 meio empregado para a consecucao
do crime nao seria ineficaz ao ponto de tornar o crime
impossivel (v.g. HC n® 94.129/RS, Segunda Turma,
Relator o Ministro Eros Grau, Dje de 4/6/10).

Por isso, é de bom tom deixar consignado que a
conclusao pela atipicidade, tal como se deu na
espécie, dependerd da andlise individualizada das
circunstancias de cada caso concreto.

Voltando, pois, ao caso concreto: é absolutamente notdrio que
alimentos que ingressam em unidades carcerdarias sao submetidos
usualmente a minucioso escrutinio visto se tratar de um via
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absolutamente corrigueira de ingresso de drogas para alimentar
aguele microcosmo. Ao tentar ingressar com drogas em inusuais
pedacos grandes de carne, desproporcionais, a atuacao da ré
imediatamente chamou a atencao dos agentes penitenciarios — e nao
poderia ser de outra forma, restando inviabilizada (desde o inicio,
portanto) a consumacao do crime.

No sentido de tudo o quanto aqui sustentado, temos o
seguinte aresto proferido pela 32 Cémara Criminal do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, na Apelacao Criminal n. 70051788081,
tendo como relator o desembargador Diégenes V. Hassan Ribeiro:

APELACAO-CRIME. TRAFICO iLicito DE
ENTORPECENTES. TENTATIVA DE INGRESSO EM
CASA PRISIONAL COM SUBSTANCIA
ENTORPECENTE.

Crime impossivel. Verificada a ineficacia absoluta do
meio utilizado para consumacaoc do fato. A
indispensavel e rigorosa revista pessoal na entrada
da casa prisional torna ineficaz o meio utilizado.
Crime de mera conduta. A jurisprudéncia e a
doutrina apontam expressdes nucleares do tipo do
art. 33 da Lei n? 11.343/2006 que possibilitam a
forma tentada.

Aplicacdo critica da lei, ndo acritica. Conforme o
constitucionalismo  contemporaneo, ha uma
reaproximacao da ética ao Direito na aplicacao. O
principio da razoabilidade serve de exemplo.
Doutrina.

Deficiéncia do Estado. A deficiéncia do Estado na
sua infra-estrutura prisional nao pode ser
solucionada pela imposicao de pena a fatos que, em
sentido ldégico e rigoroso, jamais seriam
concretizados em ilicitos penais. A permissao de
faccbes no interior de casas prisionais nao pode ser
esquecida, uma vez que o sistema prisional se
auxilia da organizacao interna que permite nas
casas prisionais.

interrogatério. Violacdo a ampla defesa, porque
deve ser o Uitimo ato da instrucdo. Precedente do
Supremo Tribunal Federal.

Absolvicao por fundamento diverso pelo vogal e
Presidente. ;

APELO PROVIDO. DECISAO POR MAIORIA.

Mas nao é “sd”.
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Como sabemos, indicios e presuncdes, se dispéem de forca
na esfera civel onde vigora o principio da verdade formal, ndo tém o
mesmo vigor no ambito criminal que, se imiscuindo com direito
primordial do ser humano - qual seja, a liberdade - é instruido
essencialmente pelo principio /n dubio pro reo, corolario direto do
principio constitucional da presuncdo de inocéncia, que ha de ser
cabalmente desconstituida pela acusacao de modo a alcancar almejada
condenacao.

Como sustenta Natalie Ribeiro Pletsch, via de regra “hao é
preciso trazer aos autos elementos de prova para atestar que o
acusado é inocente, ja que esta presuncao deve ser destruida pela
prova - e nao construida -, conforme orientacdo imposta pela
Constituicdo da Republica”.!

De outro lado, nao sao suficientes para ensejar a condenacao
exclusivamente as provas coletadas na fase de inquérito policial; estas,
muito embora possam ser tomadas como indicios, devem ser
corroboradas pela prova produzida em juizo, esta sim realizada sob o
crivo do contraditério, do devido processo legal e da ampla defesa, isto
sob pena de nao restarem demonstradas a contento as imputacdes
iniciais, implicando na absolvicao.

E o0 que ensina André Nicolitt:

Como registramos, o devido processo legal é um
conjunto de principios, como o contraditério, a
ampla defesa, a presuncao de inocéncia, a
motivacao etc. Aqui isto fica muito evidente, pois
temos que trabalhar também com o principio da
presuncao de inocéncia, o que impde a acusacao o
6nus da prova e ainda como regra de julgamento o
in dubio pro reo. Destarte, se a prova produzida sob
o crivo do contraditério, por si sé, é incapaz de
possibilitar a formacéo de um juizo condenatério,
esta evidenciada insuficiéncia de prova, impondo-se
a absolvicdo do réu.?

Ademais, como ja lembrado, o 6nus da prova no gue tange as
imputacdes contidas na denlncia compete a acusacado, nao cabendo
aos réus, a principio, fazer prova negativa. Neste sentido o
posicionamento adotado por Aury Lopes junior:

! PLETSCH, Natalie Ribeiro. Formacédo da Prova no jogo Processual Penal. Sdo Paulo:IBCCRIM,
12 edicao, 2007, p. 71.

2 NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. Rio de Janeiro: Campus juridico, 12 edicéo,
2009, p. 358
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A partir do momento em que o imputado é
presumidamente inocente, nao lhe incumbe provar
absolutamente nada. Existe uma presuncao que
deve ser destruida pelo acusador, sem que o réu (e
muito menos o juiz) tenha qualquer dever de
contribuir nessa desconstrucao (direito de siléncio -
nemo tenetur se detegere).

FERRAJOLI esclarece que a acusacao tem a carga de
descobrir hipéteses e provas, e a defesa tem o
direito (ndo dever} de contradizer com contra-
hip6teses e contraprovas. O juiz, que deve ter por
habito profissional a imparcialidade e a ddvida, tem
a tarefa de analisar todas as hipdteses, aceitando a
acusatéria somente se estiver provada e, nao a
aceitando, se desmentida ou, ainda que nao
desmentida, nao restar suficientemente provada.

E importante recordar que, no processo penal, nao
ha distribuicao de cargas probatérias: a carga da
prova esta inteiramente nas maos do acusador, nao
s6 porgue a primeira afirmacado é feita por ele na
peca acusatéria (denlncia ou queixa), mas também
porque o réu esta protegido pela presuncdo de
inocéncia. 3

Ora, no feito em exame, um dos agentes penitenciarios
ouvidos nao mais se lembrava dos fatos, nao reproduzindo em juizo
suas declaracdes contidas no caderno inquisitorial, pelo que aqui nao
poderdo ser consideradas em respeito aos principios constitucionais do
contraditério e do devido processo.

}a a outra agente ouvida nao deixou claro e demonstrado de
modo satisfatério a efetiva existéncia de dolo por parte da ré quanto a
dispor de plena ciéncia que, como sustenta a denlncia, “trazia consigo”
substancia entorpecente para fins de tréfico, ao passo que nao se
mostra de todo inverossimil a alegacdo erigida em autodefesa no
sentido de que estava, a acusada, somente gquerendo ajudar uma
pessoa que nao dispunha (segundo alegou) de carteira de visitante e,
nao obstante, pretendia remeter (segundo também alegou) comida
para um certo “Pedro”.

Em suma, se alguns parcos fatores de natureza indiciaria e
circunstancial levam a suspeitar que a ré poderia estar envolvida com
o crime ora apreciado, ndo ha certeza, nao ha prova, enfim, por
auséncia de respaldo probatério idoneo nao foi formado pelo Juizo o
convencimento indispensavel ao decreto condenatério.

3 LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 112 edicdo, 2014, p. 562.
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Assim é gue na esfera penal, diante da ddvida, ha que se
absolver: /in dubio pro reo. Adequa-se com perfeicao a hipétese em
andlise a precisa licao de Alvaro Mayrink da Costa, verbis (grifei):

PROVA. ~DUVIDAS. “IN DUBIO PRO REO”.
ABSOLVICAO.

Se diante do fato ha duas versdes, uma fornecida
pela declarada vitima e outra pelo acusado, nao se
trata de questionar o velho adagio testius unus,
testius nuflus, mas de constatar dentro do conjunto
probatério na variante de possibilidades a versao
cabal, firme e inconteste da dindmica do acontecer,
caso contrario, diante da intranqiilidade da duavida,
o Unico caminho que resta ao julgador sereno e
imparcial é a aplicacdo do consagrado principio /in
adubio pro reo insito no artigo 386, Vi, do Cédigo de
Processo Penal. Recurso do 6rgao do Ministério
Publico improvido. ¢

No mesmo sentido a licédo de outros Tribunais da Federacao
(grifei):

APELACAO CRIMINAL - ART. 33, CAPUT, DA LE|
11.343/06 (DOIS DENUNCIADOS), ART. 180, CAPUT,
DO CODIGO PENAL (UM DENUNCIADO) E ART. 155,
CAPUT, DO CODIGO PENAL (UM DENUNCIADO) -
EXARADO DECRETO CONDENATORIO NO juiZO
SINGULAR - RECURSO DA DEFESA DOS
CONDENADOS PELO ART. 33, CAPUT, DA LE! DE
TOXICOS - ARGUICAO DE CAERENCEA DE PROVAS
PARA ESTEAR A CONDENACAO - PROCEDENCIA
ARGUMENTATIVA RECURSAL - MATERIALIDADE E
AUTORIA INDEMONSTRADAS - AUTORIAS, PELOS
RECORRENTES, SINALIZADA COMO MERA
POSSIBILIDADE - EE\EEXESE’ENCEA DE PROVA CABAL -
APLICACAO DO PRINCIPIO IN DUBIO PRO REO -
RECURSOS PROVIDOS. "A condenacao criminal, com
todos os seus gravames e consequéncias, s6 pode
apoiar-se em prova cabal e estreme de dlvidas, pois
presuncdes e meros indicios nao ostentam aquelas
gualidades de seguranca e certeza, pelo gue nao
servem para fundamentar um decreto
condenatdério.” (ex-TACRIM - 5P - Rel. Pires Neto -

4 COSTA, Alvaro Mayrink da. Casos em Matéria Criminal. Rio de Janeiro: Forense, 32 edicdo,
1995, p. 613.
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RjD 13/145) "E preferivel a absolvicdo de culpado,
por deficiéncia de provas, a condenacao de inocente
com provas deficientes." (ex-TACRIM/SP - Rel.
Geraldo Ferrari - JUTACRIM 55/417).

(6247561 PR 0624756-1, Relator: Eduardo
Fagundes, Data de Julgamento: 06/05/2010, 5@
Camara Criminal, Data de Publicacao: D}: 392)

TRAFICO - PROVA INSUFICIENTE - ABSOLVICAO
MANTIDA. Inexistindo prova segura de que a
substancia entorpecente apreendida era também
comercializada pelos acusados, em obediéncia ao
velho brocardo do 'in dubio pro reo', impde-se
manter a absolvicao, pois é preferivel absolver um
culpado que condenar um inocente, vez que para se
absolver nao é necessario a certeza da inocéncia,
bastando somente a ddvida quanto a culpa. Recurso
improvido.

(101450419244010011 MG 1.0145.04.192440-
1/001(1), Relator: ANTONIO ARMANDO DOS ANJOS,
Data de julgamento: 12/09/2006, Data de
Publicacdo: 27/09/2006)

APELACAO CRIMINAL - CRIME CONTRA O0S
COSTUMES - VITIMA MENOR - TESTEMUNHOS
PRESENTES NOS AUTOS FIRMES E COERENTES QUE
BENEFICIAM O REU - MATERIALIDADE E AUTORIA
DUBIAS - PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO -
DECISUM ABSOLUTORIO MANTIDO - RECURSO
DESPROVIDO E sabido que em crimes contra a
liberdade sexual, geralmente praticados na
clandestinidade, as declaracbes da vitima sdo de
forte valor probante, desde que nao desmentidas ou
nao se revelem ostensivamente mentirosas ou
contrérias aos demais elementos das provas
existentes nos autos. Havendo um minimo de
incerteza quanto as declaragdes, torna-se preferivel
absolver mil culpados do que condenar um inocente.
(274440 SC 2002.027444-0, Relator: Solon d’Eca
Neves, Data de julgamento: 03/06/2003, Primeira
Camara Criminal, Data de Publicacao: Apelacdo
Criminal n. 2002.027444-0, de CriciGma.)

Pelo que foi exposto e devidamente fundamentado, julgo
totalmente improcedente o pedido formulado na dendncia para
absolver, como de fato absolvo Omissis da acusacao de pratica do
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delito tipificado no 33 c/c. 40, inciso il da Lei 11.343/2006, com fulcro
no inciso Vil do artigo 386 do Cddigo de Processo Penal. Sem custas.

P. Vista ao Ministério Publico.

intime-se a acusada para ciéncia da sentenca no endereco de
fl. 123, devendo, outrossim, informar ao préprio OJA se pretenderd
recorrer e, apods, intime-se o patrono constituido.

Oficie-se determinando a inutilizacao do entorpecente
apreendido e devidamente periciado em inexistindo controvérsia
acerca de sua natureza.

Transitada em julgado, proceda-se as comunicacbes e
anotacdes devidas, dé-se baixa e arquive-se.

Rio de Janeiro, 25 de julho de 2019.

MARcos AuGUSTO RAMOS PEIXOTO
juiz DE DIREITO
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