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APELAÇÃO. CONTRAVENÇÃO PENAL. PERTURBAÇÃO DA TRANQUILIDADE. VIOLÊNCIA DOMÉSTICA. PROVA INSUFICIENTE. AMEAÇA. ARTIGO 147 DO CÓDIGO PENAL. 
1. Contexto dos autos que é parco a demonstrar a ocorrência da contravenção penal de perturbação da tranqüilidade. Ausência de oitiva de testemunha presencial. E, a persistir a dúvida acerca das circunstâncias do caso, notadamente da efetiva prática de atos de perturbação da tranquilidade, se impõe o juízo absolutório com base na regra de julgamento do in dúbio pro reo. Sentença absolutória mantida.

2. Manutenção da condenação pelo delito de ameaça. O relato da vítima como meio probatório revela-se de especial importância, principalmente porque o depoimento da ofendida mostrou-se coerente e consistente, além de amparado por prova material da conduta imputada ao réu, mediante capturas de tela da rede social Facebook, bem como pela própria confissão do réu. Prova suficiente para a condenação.
3. Inaplicabilidade da atenuante de confissão espontânea, tendo em vista a fixação da pena no patamar mínimo legal. 

4. Afastamento da condição, para efeitos de sursis, de prestação de serviços à comunidade durante o primeiro ano da suspensão, tendo em vista o disposto no art. 78, §2º, do Código Penal, considerando-se que as circunstâncias judiciais do art. 59 do mesmo diploma legal foram inteiramente favoráveis ao réu.

5. Impossibilidade de substituição da pena corporal, porquanto os delitos foram praticados valendo-se de grave ameaça contra pessoa. 

6. Expungida a fixação de indenização mínima, em razão da falta de pedido expresso e formal, feito pelo órgão ministerial ou pela ofendida no curso da instrução, para que fosse fixado na sentença o valor mínimo de reparação dos danos porventura causados à vítima, sob pena de violação ao contraditório e à ampla defesa.  

7. Réu assistido pela Defensoria Pública, apresentando declaração de hipossuficiência econômica, razão pela qual, nos termos Lei 1.060/50, cabível a suspensão da exigibilidade das custas processuais.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Terceira Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em negar provimento ao recurso ministerial e dar parcial provimento ao recurso defensivo, ao efeito de reformar as condições do sursis, impondo o comparecimento mensal perante o Juízo, para informar e justificar suas atividades, e a proibição de se ausentar da comarca por mais de 15 (quinze) dias sem comunicação ao juízo, afastar a incidência de indenização mínima e conceder gratuidade judiciária ao acusado, determinando a suspensão da exigibilidade das custas processuais.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatário, os eminentes Senhores Des. Diógenes Vicente Hassan Ribeiro (Presidente) e Des. Rinez da Trindade.

Porto Alegre, 25 de julho de 2018.

DES. SÉRGIO MIGUEL ACHUTTI BLATTES, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Sérgio Miguel Achutti Blattes (RELATOR)

Na Comarca de Taquari, perante a 2ª Vara Judicial, o Ministério Público denunciou M.E.O.N. como incurso no artigo 65 da Lei nº 3.688/41, combinado com o artigo 147, caput, e no artigo 330, ambos do Código Penal, todos na forma do artigo 61, inciso II, alínea “e” e “f”, também do Código Penal, pela prática dos seguintes fatos delituosos:

"1.º FATO: 
No dia 20 de fevereiro de 2016, por volta das 22h30min, na residência da vítima, localizada na Rua Antônio Francisco Bittencourt, n.º 3971, Bairro Rincão São José, na cidade de Taquari/RS, o denunciado M.E.O.N. desobedeceu à ordem legal emanada pelo Juiz de Direito Paulo Meneghetti, funcionário público que estava no exercício de suas funções.

Em virtude da prática de um delito cometido pelo denunciado, no dia 14 de dezembro de 2015, o Juiz de Direito Paulo Meneghetti, a fim de proteger a vítima M.C., determinou as medidas protetivas a favor desta, através do feito de n.º 017/2.15.0006659-3, o qual tramitou na 2.ª Vara Criminal de Lajeado (fl. 11).
Entretanto, o denunciado ignorou a ordem judicial, visto que, logo após serem cumpridas as medidas protetivas, o denunciado praticou os fatos delituosos descritos no 2º e 3º fatos delituosos que seguem.
2.º FATO: 
No dia 20 de fevereiro de 2016, aproximadamente às 22h30min, na residência da vítima, localizada na Rua Antonio Francisco Bittencourt, n.º 3971, Bairro Rincão São José, na cidade de Taquari/RS, o denunciado M.E.O.N. perturbou a tranquilidade de sua ex-companheira M.C.F.

Na ocasião, o denunciado foi até a residência da vítima, e, se escondendo atrás de algumas árvores, passou a observar os movimentos da mesma no interior da residência. Não obstante, o denunciado já vinha agindo desta maneira há mais tempo, uma vez que transitava todas as noites em frente a casa da vítima, com o intuito de intimidá-la.
3º FATO: 
Entre os dias 14 de dezembro de 2015 e 13 de março de 2016, em horário não especificado, o denunciado M.E.O.N. ameaçou, por palavras, causar mal injusto e grave à sua ex-companheira M.C.F..

Na ocasião, o denunciado ameaçou a vítima de morte, postando mensagens via rede social "facebook" (fls. 12/14), com os seguintes conteúdos: 
"Quando eu sai Vo mata todo mundo Maria da penha vai se o inferno na cadeia."; "Vão ta fudido Escreve isso Se eu for preso Seis tão morto Tira aquela merda na delegacia"; "Desgraçada Se eu for preso Conta os dias Q quando sai Eu mato todo mndo."; "Culpa tua Se eu for preso Pós curti a vida Mas pensa que vô ta la Contanto minutos"; "A bala na cabeça Puta".

Perante a Autoridade Policial, a vítima manifestou interesse em representar criminalmente em desfavor do réu, bem como postulou a concessão de medidas protetivas em caráter de urgência (fl. 06).
Certificaram-se os antecedentes (fls. 13-14).
No dia 14.12.2015, o juízo decidiu por conceder as medidas protetivas consistentes em proibição de aproximação da ofendida a menos de 50 metros e contato com ela e seus familiares (fl. 15).
Em audiência do dia 03.03.2016, foi decretada a prisão preventiva do acusado (fl. 19). Expedido mandado de prisão, este foi cumprido em 04.03.2016 (informação de fl. 24).

Impetrado habeas corpus em favor do acusado, em sessão de julgamento do dia 20.04.2016, esta Câmara Criminal, à unanimidade, concedeu em parte a ordem (fl. 45).
Denúncia recebida em 02.05.2016 (fl. 65).
Citado (fl. 71), o réu apresentou resposta à acusação por intermédio de defesa constituída (fls. 74-80).
Na instrução processual, realizou-se a oitiva da vítima, das testemunha e o interrogatório (CD à fl.110). Ao final, as partes apresentaram memoriais (defesa às fls. 114-117, MP às fls.118-121).
Adveio sentença, ao efeito de julgar parcialmente procedente a pretensão acusatória e, assim, condenar o acusado como incurso no art. 147, caput, do Código Penal, bem como absolvê-lo das imputações dos artigos 65 da Lei nº 3.688/41 e 330, do Código Penal. Foi-lhe imposta a pena de um mês de detenção, em regime inicial aberto (pena basilar assim fixada, a qual restou definitiva por ausência de outras causas modificadoras) (fls. 122-127v).
Preenchidos requisitos do artigo 77 do Código Penal, houve a concessão de suspensão condicional da pena, pelo período de dois anos, sob as condições de (a) no primeiro ano de prazo, prestar serviços à comunidade, e (b) após o transcurso de um ano, comparecer, pessoal e mensalmente, perante o Juiz da Execução Criminal, para informar e justificar suas atividades.

Assegurado o direito de apelar em liberdade.

Sentença publicada em 16.12.2016 (fl.127v).

Partes intimadas (MP à fl. 128, réu à fl. 137).

Inconformadas as partes, tanto o Ministério Público (fl. 129), quanto a defesa (fl.131), interpuseram apelação.

Nas razões defensivas, postula a absolvição do acusado, argumentando que a conduta do réu não causou temor à vítima. Afirma que a prova dos autos não é segura para embasar decreto condenatório, ao que a ameaça teria ocorrido em via pública e não seria crível a inexistência de testemunhas. Aponta que não se admite presunções para a procedência da ação penal, pugnando a incidência do princípio do in dubio pro reo. Subsidiariamente, pede o reconhecimento da atenuante de confissão espontânea e a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos. Também sustenta a irrazoabilidade das condições à suspensão condicional da pena, porquanto desproporcionais e imotivadas. Por fim, aduz não ter sido formulado pedido de indenização à vítima, requerendo seu afastamento (fls. 148-159)
Em promoção, o Ministério Público explicita que, em razão do firme posicionamento do Tribunal de Justiça, deixaria de apresentar razões de apelação (fl. 167).

Neste grau de jurisdição, a Procuradoria de Justiça solicitou a intimação do parquet na origem para que apresentasse razões recursais ao apelo interposto e, posteriormente, fosse a defesa intimada para que apresentasse contrarrazões (fl. 169-170v), o que foi deferido em despacho de fl. 171-172, sendo convertido o julgamento em diligência.

Nas razões ministeriais, o órgão acusatório afirma ter restado demonstrada a realização contravenção penal de perturbação da tranquilidade, ao que a narrativa da ofendida fora coerente e convicta, ressaltando que seus ditos devem ser considerados com maior relevância no âmbito das relações domésticas. Explicita que a conduta se amoldaria à tipicidade delitiva e, não obstante as medidas protetivas deferidas, o réu continuava a perseguir a ofendida, perturbando-a. Quanto à alegação do réu de que ele estaria perto da residência da ofendida para recuperar gatos que lhe pertenciam, reputa descabida, eis que existem meios legais para tanto. Assim, considera desprovida de credibilidade a versão do réu e requer sua condenação por perturbação da tranquilidade (fls. 173-176).

Apresentadas as contrarrazões ministeriais (fls. 161-165v) e defensivas (fls. 177-184).
Nesta instância, a Procuradoria de Justiça exara parecer pelo conhecimento dos apelos e parcial provimento ao recurso defensivo, bem como provimento do recurso ministerial (fls. 185-187v).
Vêm os autos conclusos para julgamento.
É o relatório.

VOTOS

Des. Sérgio Miguel Achutti Blattes (RELATOR)

Eminentes colegas:

O Ministério Público e a defesa apelam de sentença de parcial procedência da pretensão acusatória, a qual condenou o acusado como incurso no art. 147, caput, do Código Penal, bem como o absolveu das imputações dos artigos 65 da Lei nº 3.688/41 e 330, do Código Penal.

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheço do recurso. 

A fim de introduzir o exame do mérito, transcrevo a análise da prova realizada pelo juízo originário: 

Trata-se de ação penal pública condicionada à representação, de rito comum ordinário, na qual se objetiva apurar a responsabilidade criminal de MAURO EVARISTO DE OLIVEIRA NETO anteriormente qualificado, pela prática dos delitos tipificados na denúncia.

O processo tramitou regularmente, com a observância de todas as formalidades legais, estando isento de vícios. Presentes as condições da ação e os pressupostos processuais e ausentes preliminares a enfrentar, passo ao exame da pretensão condenatória e das teses defensivas.

Em relação ao primeiro fato narrado na denúncia, tipificado no artigo 330 do Código Penal, consigno que a jurisprudência majoritária tem afirmado a atipicidade da conduta do acusado que aproxima-se da vítima em descumprimento de medida protetiva. Assim, adianto a absolvição do réu no que pertine a esta imputação.

Autoria dos delitos narrados no segundo e no terceiro fato da denúncia.

Ouvida em juízo, a vítima MILENA CORBELLINI FERREIRA (fl. 110) disse que foi companheira do réu por dois anos e que após o término do relacionamento solicitou as Medidas Protetivas contra o acusado. Contou que o réu não estava aceitando o fim do relacionamento e começou a segui-la por todos os lugares, inclusive, escondendo-se atrás de uma árvore em frente a sua casa para ficar lhe observando. Relatou que, no dia em que o acusado estava escondido na frente de sua residência, a vítima e uma amiga viram que havia uma pessoa no local e foram para a rua ver quem era; quando avistaram o réu, este saiu correndo. Menciona, ainda, as ameaças feitas pelo acusado via "facebook", onde o réu dizia "se me visse com outro ia me matar. Ia matar quem tivesse comigo", ameaçava também a família da vítima. Por fim, disse que teme as ameaças e acredita que o réu é capaz de fazer tudo o que proferiu nas ameaças.

A testemunha JOÃO RODRIGUES MARTINS (fl. 110) disse que presenciava as cenas da vítima sempre batendo no réu quando estes passavam em frente à casa do depoente. Relatou que as agressões, físicas e verbais, sempre vinham da parte da vítima e o acusado mantinha-se sempre calmo, pedindo para que a vítima se acalmasse também.

A informante HELENICE LIANE DOS SANTOS RAMOS (fl. 110) disse que a vítima era muito ciumenta, vivia brigando com o réu, sendo que este sempre foi muito bom para a vítima. Contou que no período de relacionamento entre a vítima e o acusado foi muito turbulento, pois a vítima possuía um ciúme doentio. Por fim, relatou que, publicamente, a vítima só faltava bater no acusado quando estes iniciavam uma discussão.

Já em seu interrogatório, o réu MAURO EVARISTO DE OLIVEIRA NETO (fl. 110) disse que viveu com a vítima por dois anos. Negou ter ido se esconder atrás de uma árvore para observar a vítima, mas confirmou as ameaças feitas por de mensagens de "facebook" e ter desrespeitado as medidas protetivas. Contou que a vítima e o acusado possuíam dois gatos de estimação enquanto tinham um relacionamento afetivo; ao término do namoro, o acordo era que cada um ficasse com um dos gatos, sendo que a vítima entrou na casa do réu, levando os dois gatos que lhes pertenciam, motivo pelo qual o acusado afirma que descumpriu as medidas protetivas, andando nas proximidades da casa da vítima para recuperar os animais de estimação. Por fim, o acusado lembra-se da ocasião em que agrediu Lucas - vítima do réu em outro processo - quando se encontrava rondando a casa da vítima, também para tentar recuperar os referidos gatos. 

A prova colhida em juízo demonstra a autoria do delito de ameaça, praticado por meio de rede social, bem como da contravenção de perturbação do sossego, pois o réu admitiu haver permanecido nas adjacências da casa da vítima.

Assentadas a autoria e a materialidade, passo ao exame da tipicidade. 

O réu Mauro escreveu em rede social diversas mensagens, nas quais afirmava que, caso fosse preso, mataria a vítima. Considerando o fato de réu e vítima serem ex-companheiros, e das ameaças terem ocorrido em razão de desavenças durante as tratativas de separação do casal, concluo que os fatos praticados pelo réu correspondem com exatidão à conduta descrita no art. 147, caput, do Código Penal. 

Mesma sorte não tem a contravenção de perturbação da tranquilidade, porquanto o fato em si de permanecer em via pública nas proximidades da casa da vítima não caracteriza a conduta descrita no artigo 65 do Decreto-Lei nº 3.688/41. Não houve nenhum tipo de contato entre réu e vítima, que não abandou sua rotina em razão da postura do réu. Atípica a conduta, a absolvição impõe-se.

Não estão presentes no caso causas excludentes da ilicitude, tampouco da culpabilidade, quer seja esta entendida como elemento do crime, quer seja entendida como pressuposto de aplicação de pena, porquanto o réu é imputável – e o era ao tempo dos fatos – possuía a potencial consciência da ilicitude e lhe era exigível comportar-se de acordo com o direito.

Cumpre referir que não incumbe à defesa provar a inocência do réu, porquanto o ônus da prova é da acusação. Mas vale lembrar que dentre as técnicas de defesa possíveis, uma delas é a prova da inocência. Trata-se, ao fim e ao cabo, de provar um fato modificativo da tese desenvolvida pela acusação. Outras possibilidades seriam a prova de fatos extintivos ou impeditivos da imputação da responsabilidade penal. No caso em exame, a defesa não se desincumbiu de nenhum destes ônus processuais e o Ministério Público, por sua vez, cumpriu com seu encargo processual, demonstrando devidamente os fatos que conferem suporte ao seu pedido condenatório.

Do recurso ministerial: 

O parquet pretende ver o réu condenado pela contravenção penal de perturbação da tranqüilidade, reputando presentes os elementos típicos da conduta criminalizada, bem como a prova da materialidade e autoria.

Pois bem. 

Acerca deste delito específico, a exordial aponta que o acusado, na ocasião, teria perturbado a tranqüilidade da ex-companheira, mediante a conduta de ir até a sua residência, se esconder atrás de algumas árvores e observar os movimentos da vítima no interior da casa. 

A conduta foi descrita pela ofendida, em sede inquisitorial, nos seguintes termos:

(...) Que na noite de sábado, M. se escondeu atrás de umas árvores em frente à casa da vítima e ficou espiando os movimentos da mesma. Que ao perceber que alguém estava se mexendo atrás das árvores, a vítima saiu à rua com uma amiga de nome Bianca Farias (...)., quando M. saiu de trás das árvores e foi em direção às duas, que retornaram imediatamente para dentro de casa. 
Em juízo, a ofendida declarou que o réu não estava aceitando o fim do relacionamento e começou a segui-la por todos os lugares, inclusive, escondendo-se atrás de uma árvore em frente a sua casa para ficar lhe observando. Relatou que, no dia em que o acusado estava escondido na frente de sua residência, a vítima e uma amiga viram que havia uma pessoa no local e foram para a rua ver quem era; quando avistaram o réu, este saiu correndo. 

Não houve a oitiva da testemunha indicada pela vítima, seja em sede policial, seja em juízo. 

O réu, acerca destes fatos, negou estivesse escondido com o intuito de observar a vítima. Justificou ter descumprido as medidas protetivas, andando nas proximidades da casa da vítima, com o intuito de recuperar seus animais de estimação, os quais haviam sido levados pela ofendida. 

Entretanto, e não obstante o recorrente admita que teria se aproximado da residência da vítima, entendo que o conjunto probatório não esclarece com segurança a ocorrência dos fatos, sendo parco a delimitar a tipicidade da contravenção penal imputada. De plano, consigno que sequer os ditos da vítima foram precisos a delimitar a conduta especificamente imputada na denúncia, apenas mencionando que, no dia dos fatos, o acusado esteve em frente a sua casa. Aliás, a própria ofendida relata que, quando dos fatos, estaria acompanhada de uma amiga sua. A acusação, por sua vez, sequer diligenciou no sentido de colher o depoimento da possível testemunha, a qual poderia confirmar a ocorrência dos fatos tais como descritos na exordial. 

Saliente-se que, em que pese seja consabido que, em casos praticados mediante a prevalência de relações domésticas, a palavra da vítima assume especial relevância, tal destaque não pode ser confundido com a força probatória absoluta advinda do relato prestado pela ofendida, sobretudo em se tratando de caso no qual havia testemunha presencial. Aliás, é justamente em razão de os delitos cometidos com violência doméstica serem, de regra, cometidos na clandestinidade e na ausência de testemunhas que se tem por bem conferir maior valor aos ditos da vítima. Entretanto, é evidente que tal relevância não pode importar em, para efeitos práticos, dispensa à acusação de que produza provas hábeis a confirmarem a narrativa descrita na exordial, sobretudo quando tais provas estavam a sua disposição – como, no caso, a oitiva da testemunha presencial.

Assim, reputo inviável o juízo de certeza acerca da ocorrência dos fatos como narrados na denúncia. Sequer a sua probabilidade é possível afirmar, pelo que consta dos autos. Então, impõe-se a solução absolutória, diante da regra de julgamento do in dúbio pro reo.
Dessa forma, é de ser negado provimento ao recurso ministerial.

Do recurso defensivo.

A defesa pretende, em seu arrazoado, ver absolvido o réu do delito de ameaça, argumentando inexistir prova segura a embasar o édito condenatório. 

Sem razão. 

Além de haver prova material das ameaças, consistentes em capturas de tela obtidas da rede social Facebook (fls. 16-18), o próprio acusado admite a prática delitiva, o que é corroborado pelos ditos da ofendida tanto em sede policial como em juízo. À toda evidência, a prova é farta quanto à prática deste delito, sendo improcedente a argumentação defensiva.

Ademais, basta análise superficial dos ditos do acusado para que se verifique sua efetiva adequação típica à conduta imputada na denúncia, consoante transcrevo:

“Quando eu sai Vo mata todo mundo Maria da penha vai se o inferno na cadeia.”

“Vão ta fudido Escreve isso Se eu for preso Seis tão morto Tira aquela merda na delegacia.”

“Desgraçada Se eu for preso Conta os dias Q quando sai Eu mato todo mundo.”

“Culpa tua Se eu for preso Pós curti a vida Mas pensa que vô ta la Contanto minutos.”

“A bala na cabeça Puta.”
Destarte, verificado que o acusado efetivamente ameaçou matar a vítima, em contexto de discussão ocasionado pelo registro de ocorrência previamente realizado pela ofendida, resta plenamente demonstrada a materialidade e a autoria do delito imputado. 

Efetivamente, o posicionamento deste colegiado é no sentido de que a palavra da vítima tem especial relevância em crimes cometidos com violência doméstica. Caso não haja motivos para desacreditá-la, estando seu relato amparado por demais elementos de convicção, como no caso em apreço, importa-se relevância ao relato da ofendida, a fim de conferir a devida tutela aos direitos da parte vulnerável. 

Para tanto, a narrativa deve ser firme e coerente, corroborada por elementos que a tornem verossímil
. Isso porque, em que pese não se ignore a imprescindibilidade de tutela aos direitos da parte vulnerável, o que é consagrado pelas disposições da Lei nº 11.340/06, tampouco se pode conferir valor probatório absoluto à palavra da vítima. Proceder de tal forma, em termos práticos, resultaria em verdadeira inversão do ônus probatório em desfavor do acusado, de forma a exigir-se que este produzisse prova acerca de fato negativo, o que, à toda evidência, não se admite na seara criminal. É dizer, não pode a tutela à parte vulnerável sobrepor-se, de forma incontestável, aos princípios norteadores do processo penal, sobretudo a presunção de inocência e o devido processo legal.
Retornando ao caso concreto, tenho que as declarações prestadas pela vítima em sede policial e em juízo mostraram-se coerentes e uniformes, além de amparadas por prova material que confirma a efetiva prática de ameaças por parte do ex-companheiro, o qual, inclusive, é confesso quanto a este delito.

Ademais, para o reconhecimento do delito de ameaça, além da prova da materialidade e da autoria delitiva, imprescindível a presença de elemento subjetivo consistente no efetivo temor da vítima, diante de uma promessa real e concreta da prática de mal injusto e grave. Não significa que seja obrigatório ao agente que tenha intenção de, efetivamente, concretizar a ameaça; entretanto, também é necessário que, para a aplicação de uma sanção penal ao agente, este efetivamente tenha cometido conduta eivada de ilicitude, ao proferir ditos com o intuito de atemorizar a vítima.
No caso, a vítima foi expressa ao declarar seu temor em relação às atitudes do acusado, tendo inclusive socorrido-se junto ao Poder Estatal, registrando ocorrências e postulando a fixação de medidas protetivas de urgência, a denotar claro temor quanto ao possível cumprimento das promessas de mal injusto realizadas pelo acusado, não havendo, portanto, falar em atipicidade da conduta.

Na espécie, não paira qualquer dúvida acerca do temor que o acusado, mediante suas ameaças, incutia na vítima, do que exsurge que o crime foi consumado independentemente do estado de ânimos do agente ao proferir as ameaças.

Mantenho, pois, a condenação. 

Passo ao exame da pena, assim individualizada pelo juízo de origem:

Passo à dosimetria da pena.

Pena base.

A culpabilidade, que se traduz no juízo de reprovação do agir do réu, é comum à espécie, não transbordando do já contido no tipo penal. O réu, tecnicamente, não registra maus antecedentes. Não vieram aos autos elementos que pudessem ensejar a valoração negativa da conduta social do agente, razão pela qual a considero normal. Sua personalidade presume-se normal, na falta de circunstâncias que provem o contrário. Motivos atinentes à espécie. As circunstâncias do crime encontram-se previstas na previsão em abstrato do crime, pois a atividade executiva do fato não excedeu a média da atuação criminal. Consequências atinentes à espécie. A conduta da vítima em nada colaborou para a eclosão dos acontecimentos.

Fixo a pena base fixada em um mês de detenção.

Pena provisória.

Não incidem circunstância atenuantes ou agravantes da reincidência, de modo que a pena provisória permanece fixada em um mês de detenção.

Pena definitiva.

Ausentes causas de aumento ou de diminuição, resta a pena definitiva fixada em um mês de detenção, quantum que entendo necessário e suficiente à prevenção e repressão do crime.

A pena foi fixada no mínimo legal, como se pode ver. Por essa razão, improcedente o pedido de reconhecimento da atenuante de confissão espontânea, ante o disposto na Súmula nº 231 do Superior Tribunal de Justiça. 

Tampouco possível a substituição da pena, nos moldes do que pretende a defesa, tendo em vista a expressa vedação legal constante no art. 44, inciso I, do Código Penal, para crimes cometidos com emprego de grave ameaça contra pessoa. 

Adiante, tenho por bem acolher o pedido defensivo e afastar a condição, para efeitos de sursis, de prestação de serviços à comunidade pelo prazo de um ano, tendo em vista o disposto no art. 78, §2º, do Código Penal, considerando-se que as circunstâncias judiciais do art. 59 do mesmo diploma legal foram inteiramente favoráveis ao réu. 

Assim, presentes os requisitos para a suspensão condicional da pena, reformo a concessão do benefício para fazer constar o afastamento da determinação de prestação de serviços à comunidade, determinando que o réu, pelo prazo de 02 (dois) anos: a) compareça, mensalmente, perante o Juízo, para informar e justificar suas atividades; e b) fique proibido de se ausentar da comarca por mais de 15 (quinze) dias sem comunicação ao juízo.  
Quanto ao valor fixado como indenização mínima, constato que não há o pedido de indenização prevista no artigo 387, inciso IV, do Código de Processo Penal na peça vestibular ou pedido expresso e formal da vítima. Com efeito, a ausência de pedido expresso impede ao réu que se defenda com elemento que possam balizar esta indenização.

Colaciono decisão do Superior Tribunal de Justiça, da relatoria da MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, que firmou o entendimento de que deve haver pedido expresso e formal, feito pelo agente ministerial ou pelo ofendido, para que seja fixado na sentença o valor mínimo de reparação dos danos causados à vítima, a fim de que seja oportunizado ao réu o contraditório e sob pena de violação ao princípio da ampla defesa, cujos termos acresço como razões de decidir:
RECURSO ESPECIAL Nº 1.519.457 - RS (2015/0047199-2)

RELATORA : MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA

RECORRENTE : FABRÍCIO DA SILVA VARGAS

ADVOGADO : DEFENSORIA PÚBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

RECORRIDO  : MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL. FURTO. REPARAÇÃO CIVIL.

ART. 387, IV, DO CPP. FIXAÇÃO DE OFÍCIO. IMPOSSIBILIDADE.

PRECEDENTES. RECURSO PROVIDO.

DECISÃO

Cuida-se de recurso especial, interposto por FABRÍCIO DA SILVA

VARGAS com fundamento nas alíneas "a" e "c" do inciso III do artigo 105 da Constituição Federal, contra acórdão do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul que concluiu pelo cabimento da fixação de ofício do valor indenizatório para reparação dos danos causados à vítima, nos seguintes termos:

EMBARGOS INFRINGENTES. APELAÇÃO. CRIME CONTRA O PATRIMÔNIO. FURTO QUALIFICADO. REPARAÇÃO MÍNIMA DOS DANOS CAUSADOS PELA INFRAÇÃO À VÍTIMA. ART. 387, INC. IV, DO CPP.

- Considerando que o fato delituoso objeto desta ação penal ocorreu em data da posterior à entrada em vigor da Lei n.e 11.719/08, a fixação de valor mínimo de indenização à vítima, prevista no art. 387, inc. IV, do CPP, é medida imperativa. Isso porque, sobrevindo prejuízo decorrente da infração ao lesado e estando ele evidenciado nos autos, a aplicação do aludido preceito legal é cogente, não sendo possível o seu afastamento, sob pena de violação do Princípio da Legalidade. E, em se tratando de parte integrante do decreto condenatório, é dever do Juiz, ao proferir a sentença, incluir o arbitramento de montante mínimo a título de reparação, sendo despiciendo pedido da acusação ou da vítima. Na hipótese, o valor fixado na sentença, confirmado pelo voto prevalecente bem refletiu a lesão patrimonial suportada pela vítima.

Embargos infringentes desacolhidos.

Por maioria.

Sustenta o recorrente, em suma, divergência jurisprudencial e violação dos artigos 617, 383 e 384 do Código de Processo Penal, 460 e 128 do Código de Processo Civil.

Alega que deve ser afastada a condenação ao pagamento de indenização à vítima, considerando que a questão não foi submetida ao crivo do contraditório e tampouco fez parte da denúncia e dos requerimentos do Ministério Público.

Aponta, também, dissídio com aresto deste Superior Tribunal de Justiça segundo o qual "a permissão legal de cumulação de pretensão acusatória com a indenizatória não dispensa a existência de expresso pedido formulado pelo ofendido, dada a natureza privada e exclusiva da vítima".

Apresentadas as contrarrazões e admitido o recurso, o Ministério Público Federal manifestou-se pelo não conhecimento e, no mérito, pelo desprovimento do apelo especial.

É o relatório.

O recurso merece prosperar.

Com efeito, de acordo com reiterados julgados deste Superior Tribunal de Justiça, para que haja a fixação na sentença do valor mínimo devido a título de indenização civil, pelos danos causados à vítima, é necessário pedido expresso do ofendido e a participação do réu, sob pena de afronta à ampla defesa.

Nesse sentido, confiram-se precedentes das Turmas que integram a Seção de Direito Público desta Corte Superior de Justiça:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ROUBO. ESTUPRO. EXTORSÃO. FIXAÇÃO DE INDENIZAÇÃO MÍNIMA. DENÚNCIA. AUSÊNCIA DE PEDIDO.  IMPOSSIBILIDADE. ACÓRDÃO RECORRIDO NO MESMO SENTIDO DA ORIENTAÇÃO JURISPRUDENCIAL. SÚMULA 83/STJ.

1. Para que seja fixado, na sentença, o valor mínimo para reparação dos danos causados à vítima (art. 387, IV, do CP), necessário o pedido formal, sob pena de violação dos princípios da ampla defesa e do contraditório.

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg no AREsp 311.784/DF, Rel. Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 05/08/2014, DJe 28/10/2014)

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. OFENSA AO ART. 387, IV, DO CPP. FIXAÇÃO DO QUANTUM MÍNIMO PARA REPARAÇÃO DE DANOS À VÍTIMA. NECESSIDADE DE PEDIDO FORMAL DO PARQUET OU DO OFENDIDO. ACÓRDÃO EM CONFORMIDADE COM A JURISPRUDÊNCIA DESTA CORTE. SÚMULA 83/STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1 - Este Tribunal sufragou o entendimento de que deve haver pedido expresso e formal, feito pelo parquet ou pelo ofendido, para que seja fixado na sentença o valor mínimo de reparação dos danos causados à vítima, a fim de que seja oportunizado ao réu o contraditório e sob pena de violação ao princípio da ampla defesa.

2 - Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no AREsp 389.234/DF, de minha relatoria, SEXTA TURMA, julgado em 08/10/2013, DJe 17/10/2013)

RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSO PENAL. CRIME CONTRA O PATRIMÔNIO. CONSUMAÇÃO. POSSE TRANQÜILA DA RES. DESNECESSIDADE. ROMPIMENTO DE OBSTÁCULO. EXAME INDIRETO. INCIDÊNCIA DA QUALIFICADORA. IMPOSSIBILIDADE. PRESENÇA DE VESTÍGIOS. REPARAÇÃO PELOS DANOS CAUSADOS À VÍTIMA  PREVISTA NO ART. 387, IV, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. NECESSIDADE DE SUBMISSÃO AO CONTRADITÓRIO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

(...)

3. Para que seja fixado na sentença o valor mínimo para reparação dos danos causados à vítima, com base no art. 387, IV, do Código Penal, deve haver pedido formal nesse sentido pelo ofendido e ser oportunizada a defesa pelo réu, sob pena de violação ao princípio da ampla defesa. Precedente.

4. Recurso parcialmente provido para reconhecer a consumação do delito, com os ajustes das penas daí decorrentes.

(REsp 1248490/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 08/05/2012, DJe 21/05/2012)

RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL. 1) ROUBO

CIRCUNSTANCIADO. MOMENTO CONSUMATIVO. POSSE MANSA E PACÍFICA DA RES FURTIVA. DESNECESSIDADE. 2) REPARAÇÃO CIVIL MÍNIMA. ART. 387, IV, DO CPP. FIXAÇÃO DE OFÍCIO. IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE PEDIDO DO OFENDIDO E OPORTUNIDADE DE DEFESA AO RÉU. PARCIAL PROVIMENTO.

(...)

2. A permissão legal de cumulação de pretensão acusatória com a de natureza indenizatória não dispensa a existência de expresso pedido formulado pelo ofendido, dada sua natureza privada e exclusiva da vítima.

3. A fixação da reparação civil mínima também não dispensa a participação do réu, sob pena de frontal violação ao seu direito de contraditório e ampla defesa, na medida em que o autor da infração faz jus à manifestação sobre a pretensão indenizatória, que, se procedente, pesará em seu desfavor.

4. Recurso especial parcialmente provido para retirar da reprimenda a causa de diminuição de pena referente à tentativa.

(REsp 1236070/RS, Rel. Ministro MARCO AURÉLIO BELLIZZE, QUINTA TURMA, julgado em 27/03/2012, DJe 11/05/2012)

Na espécie, portanto, de rigor a reforma do acórdão recorrido, segundo o qual "é dever do Juiz, ao proferir a sentença, incluir o arbitramento de montante mínimo a título de reparação, sendo despiciendo pedido da acusação ou da vítima", para que seja afastada na presente ação penal, ante a falta de pedido expresso do Parquet ou do ofendido, a condenação do recorrente pela reparação civil dos danos causados pela infração.

Ante o exposto, com fundamento no artigo 557, parágrafo 1º-A, do Código de Processo Civil, combinado com o artigo 3º do Código de Processo Penal, dou provimento ao recurso especial para afastar a condenação do recorrente pela reparação civil dos danos causados pela infração.

Publique-se.

Intime-se.

Brasília, 09 de abril de 2015.

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Relatora
Em reforço, destaco a ausência de qualquer elemento probatório a aferir a extensão dos danos porventura experimentados e as condições do acusado. Assim, impositivo o afastamento dos valores fixados a título de indenização mínima à vítima do fato delituoso, o que não impede, por óbvio, que ela mova ação de indenização cível.

De mais a mais, imperioso rememorar que o próprio parecer da douta Procuradoria de Justiça opina pelo afastamento da condenação referente à reparação de danos mínimos à ofendida (fls. 185-187v).

Por fim, quanto à assistência judiciária gratuita e às custas processuais, merece acolhimento o recurso defensivo. Compulsando os autos, verifica-se que, em que pese também tenha sido assistido por advogado constituído
, o réu teve sua defesa patrocinada pela Defensoria Pública do Estado em razão de sua precária condição financeira. Consta, ainda, declaração de hipossuficiência financeira do acusado (fl. 142), pelo que, nos termos Lei 1.060/50, cabível a concessão da gratuidade judiciária, bem como a suspensão da exigibilidade das custas processuais.
Ante o exposto, enfim, voto por negar provimento ao recurso ministerial e dar parcial provimento ao recurso defensivo, ao efeito de reformar as condições do sursis, impondo o comparecimento mensal perante o Juízo, para informar e justificar suas atividades, e a proibição de se ausentar da comarca por mais de 15 (quinze) dias sem comunicação ao juízo, afastar a incidência de indenização mínima e conceder gratuidade judiciária ao acusado, determinando a suspensão da exigibilidade das custas processuais.

Des. Rinez da Trindade (REVISOR) - De acordo com o(a) Relator(a).
Des. Diógenes Vicente Hassan Ribeiro (PRESIDENTE) - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. DIÓGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO - Presidente - Apelação Crime nº 70075552083, Comarca de Taquari: "“À UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO MINISTERIAL E DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO DEFENSIVO, AO EFEITO DE REFORMAR AS CONDIÇÕES DO SURSIS, IMPONDO O COMPARECIMENTO MENSAL PERANTE O JUÍZO, PARA INFORMAR E JUSTIFICAR SUAS ATIVIDADES, E A PROIBIÇÃO DE SE AUSENTAR DA COMARCA POR MAIS DE 15 (QUINZE) DIAS SEM COMUNICAÇÃO AO JUÍZO, AFASTAR A INCIDÊNCIA DE INDENIZAÇÃO MÍNIMA E CONCEDER GRATUIDADE JUDICIÁRIA AO ACUSADO, DETERMINANDO A SUSPENSÃO DA EXIGIBILIDADE DAS CUSTAS PROCESSUAIS.”"
Julgador(a) de 1º Grau: ANDREA CASELGRANDI SILLA
� Apelação Crime Nº 70058565870, Terceira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Diogenes Vicente Hassan Ribeiro, Julgado em 18/12/2014; Apelação Crime Nº 70057384026, Terceira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em 03/04/2014; Apelação Crime Nº 70057815698, Terceira Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em 13/03/2014.


� O qual, consoante petição da fl. 131, renunciou ao mandato em razão da incapacidade financeira do réu.
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