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Nº 70077479673 (Nº CNJ: 0113179-72.2018.8.21.7000)

2018/Crime


APELAÇÃO. VIOLÊNCIA DOMÉSTICA. AMEAÇA. VIAS DE FATO. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. CONDENAÇÃO MANTIDA.
1. A prova coligida confirma a materialidade e a autoria. Acusado que profere ameaças de morte contra a companheira e contra ela pratica vias de fato. O relato da vítima como meio probatório revela-se de especial importância, principalmente porque o depoimento da ofendida mostrou-se coerente e consistente, desde a fase policial até o relato prestado no âmbito judicial, além de amparado nos demais elementos de prova. Condenação confirmada.

2. Não se mostra possível o reconhecimento do princípio da insignificância nos crimes e nas contravenções penais praticadas contra a mulher no âmbito da violência doméstica e familiar, conforme o disposto na Súmula n. º 589 do egrégio Superior Tribunal de Justiça.

3. No tocante ao delito de ameaça, o relato da vítima como meio probatório revela-se de especial importância, principalmente porque o depoimento da ofendida mostra-se coerente e consistente, em semelhança com as declarações da fase policial, tendo sua verossimilhança corroborada mediante capturas de tela da rede social Facebook. Prova suficiente para a condenação. Caso concreto em que se verifica claramente que a vítima se sentiu atemorizada pelas ameaças proferidas pelo réu, a se concluir pela tipicidade da conduta. Juízo condenatório confirmado.

4. Não há falar em inconstitucionalidade da reincidência, pois o Supremo Tribunal Federal já se pronunciou acerca da matéria, em sede de Repercussão Geral.  Manutenção da incidência da agravante do art. 61, inciso II, alínea f, do Código Penal, pois ausente bis in idem.
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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.
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 São Leopoldo, perante o Juizado de Violência Doméstica, o Ministério Público denunciou SLP como incurso no artigo 21, caput, do Decreto-Lei nº 3.688/1941, e no artigo 147, caput, do Código Penal, ambos combinados com o artigo 61, I e II, f, do Código Penal e com a da Lei nº 11.340/2006, pela prática dos seguintes fatos delituosos:
“1º FATO

No dia 29 de janeiro de 2017, por volta das 11h15min, na Avenida João Corrêa, em via pública, próximo ao nº 2774, Vicentina, nesta cidade, o denunciado, prevalecendo-se de relação doméstica, praticou vias de fato contra a vítima J. M., sua ex-companheira.

Na ocasião, o denunciado desferiu diversos tapas no rosto da vítima J., bem como puxou seus cabelos.

2º FATO

Nas mesmas circunstâncias de data, local e horário descrito no 1º fato, o denunciado, prevalecendo-se de relação doméstica, ameaçou a vítima J. M. de lhe causar mal injusto e grave.

O denunciado é reincidente, consoante certidão de antecedentes criminais.”.

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. 08).
Certificaram-se os antecedentes (fls. 26-29).
No dia 30.01.2017, o juízo decidiu por conceder as medidas protetivas consistentes em (i) proibição de aproximação da ofendida e de familiares a distância inferior a cem metros, e (ii) proibição de contatá-los através de qualquer meio de comunicação (fl. 43).
Partes intimadas (réu à fl. 47, vítima à fl. 49).
Na audiência preliminar realizada em 14.02.2017, a ofendida reiterou a representação criminal e postulou a manutenção das medidas protetivas, haja vista a permanência de perseguição e ameaças por parte do réu, o que foi deferido pelo juízo. Réu intimado no ato (fl. 50).
O Ministério Público representou pela segregação cautelar do réu, fulcro nos artigos 312 e 313, ambos do Código de Processo Penal (fls. 03-06), o que foi indeferido (fl. 54).

Réu intimado e advertido (fl. 61).
Denúncia recebida em 16.05.2017 (fl. 54).
Citado (fl. 66), o acusado apresentou resposta à acusação por intermédio da Defensoria Pública (fl. 67).
Na instrução processual, realizou-se a oitiva da ofendida e o interrogatório (CD à fl. 89). Ao final, as partes apresentaram memoriais (MP às fls. 100-102v, DPE às fls. 104-108v).

Adveio sentença julgando procedente a pretensão acusatória formulada na denúncia, para condenar o acusado como incurso no artigo 21 do Decreto-Lei nº 3.688/1941 e no artigo 147, caput, do Código Penal. Foram-lhe impostas as pena de 02 meses e 25 dias de detenção e de 02 meses e 05 dias de prisão simples, em regime semiaberto (Ameaça: pena basilar fixada em 01 mês e 25 dias, agravada em 15 dias diante da reincidência, agravada em 15 dias diante da violência doméstica, pena tornada definitiva pela ausência de demais causas modificadoras; Vias de fato: pena-base fixada em 01 mês e 05 dias, agravada em 15 dias diante da reincidência, agravada em 15 dias diante da violência doméstica, pena tornada definitiva pela ausência de demais causas modificadoras) (fls. 109-112v).
Assegurado o direito de apelar em liberdade.

Revogadas as medidas protetivas.

Custas pelo réu, sendo a exigibilidade suspensa.

Sentença publicada em 01.02.2018 (fl. 113).

Partes intimadas (MP à fl. 114v, réu à fl. 119, vítima à fl. 117).

Inconformada, a defesa interpôs apelação (fl. 115).
Em suas razões, a defesa postula o provimento da apelação, para desconstituir a sentença recorrida e absolver o réu das imputações descritas na denúncia, fulcro no artigo 386, III, V e/ou VII, do Código de Processo Penal. Afirma que o acervo probatório dos autos é insuficiente a sustentar um édito condenatório em desfavor do réu, visto que se limita à oitiva da vítima, pessoa que detém interesse no deslinde do feito. Refere que inexiste qualquer outro elemento de prova a alicerçar os relatos da ofendida. Nesse cenário, fundamenta o pedido de absolvição no princípio da presunção de inocência. Subsidiariamente, requer: (i) a absolvição do réu diante da excludente da ilicitude ou, ao menos, da existência fundada de sua ocorrência, fulcro no artigo 386, VI, do Código de Processo Penal, combinado com o artigo 25 do Código Penal; (ii) absolvição por ausência de prova do dolo de ameaçar; (iii) absolvição por ausência de lesividade ao bem jurídico; (iv) redimensionamento das penas; (v) afastamento da agravante descrita no artigo 61, I, do Código Penal, pois inconstitucional; e (vi) afastamento da agravante descrita no art. 61, II, f, do Código Penal, sob pena de violação ao princípio ne bis in idem (fls. 121-127v)
Apresentadas as contrarrazões (fls. 129-133v).
Nesta instância, a Procuradoria de Justiça exara parecer pelo conhecimento e desprovimento da apelação defensiva (fls. 136-140).
Vêm os autos conclusos para julgamento.

É o relatório.

VOTOS

Des. Sérgio Miguel Achutti Blattes (RELATOR)

Eminentes colegas:

A defesa de S. L. P. apela de sentença condenatória proferida em seu desfavor, a qual julgou-o como incurso nas sanções do art. 147, caput, do Código Penal, e do art. 21 do Decreto-Lei nº 3.688/1941, sendo-lhe imposta pena de 02 meses e 25 dias de detenção e de 02 meses e 05 dias de prisão simples, em regime semiaberto.

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:

O processo tramitou regularmente, estando isento de vícios ou nulidades, tendo sido observadas todas as formalidades legais e garantido ao acusado o direito ao contraditório e à ampla defesa.
Analiso, inicialmente, a prova produzida durante o feito.

A vítima Janaína Moreira, quando da audiência de instrução do dia 26/10/2017 (fl. 87), discorreu que, na ocasião, o réu a ameaçou de morte, várias vezes, e a agrediu com dois “bofetão” no rosto, além de ter lhe tomado o celular. Confirmou que o acusado puxou seus cabelos. Respondeu que ficou com medo do réu, pois ele estava indo até o seu serviço. Apontou que o acusado tem fotografias dos seus filhos no Facebook para chantageá-la. Observou que o réu continua a importunando, tendo recebido, inclusive, uma foto de uma arma de fogo. Referiu que não são filhos dele. Quanto aos áudios, disse que tem todos eles gravados no seu celular. Confirmou que quando das agressões no dia 29 de janeiro, estavam dentro de um veículo. Questionada para onde estavam indo, respondeu “tava me levando pro cemitério pra me matar!”. Asseverou que o acusado afirmou que a mataria. Disse que, antes, nada disso tinha acontecido. Questionada pela defesa porque motivo o réu teria feito isso, respondeu que seria em razão Facebook, sendo que o réu acredita que tem um caso com o primo dele.

Por sua vez, o réu Sandro Luiz Puchulu discorreu, inicialmente, sobre suas condições pessoais, referindo que trabalha como ferreiro numa empresa da construção civil, percebendo, aproximadamente, R$ 2.000,00 por mês. Estudou até a sexta série do Ensino Fundamental. Confirmou que possui condenações e cumpriu todas as penas. Sobre a acusação contida na denúncia, respondeu que “eu discuti com ela, ela se grudou no meu pescoço, eu tava de carro. Eu ia bater num casal, dei um cotovelaço nela mesmo. E daí tirei ela do carro, ficou os dois telefones dela dentro do carro, eu tirei ela, tirei o chip, atirei o telefone pra fora, foi o que aconteceu.” Afirmou que não agrediu a vítima com tapas no rosto ou puxões de cabelo. Alegou que deu “um cotovelaço” na vítima para ela largar o seu pescoço. Questionado se disse que a mataria, respondeu que não e que a história sobre levá-la ao cemitério é uma mentira. Questionado porque a ofendida estaria no carro consigo, respondeu que estava levando ela embora. Disse que a vítima estava na sua casa. Relatou que não a pegou na rua à força. Alegou que, na época dos fatos, ainda estavam juntos. Questionado se depois desse fatos mantiveram contato, respondeu que não. Contou que mandou um áudio para a vítima, pois tinha uma audiência dia 26, foi só o que eu falei. Negou que tenha ameaçado a vítima. Aduziu que é mentira que tenha ameaçado os filhos da ofendida. Ao final, disse que não tem contato com a vítima desde a última audiência.

Realizado relato da prova produzida, passo a analisar se estão configurados os fatos delituosos descritos na denúncia.

Segundo consta na inicial acusatória, o acusado Sandro Luís Puchulu teria, no dia 29 de janeiro de 2017, por volta das 11h15min, na Avenida João Correa, em via pública, próximo ao n. 2774, bairro Vicentina, nesta Cidade, praticado vias de fato e ameaçado a vítima Janaína Moreira, sua ex-companheira.

A materialidade e a autoria delitivas estão consubstanciadas no boletim de ocorrência policial n. 1366/2017 (fls. 08-9) e na prova oral produzida.

A palavra da vítima tem grande relevância nos casos de violência doméstica e familiar e ressaltada no caso em apreço, já que as versões apresentadas pela vítima na fase policial e em Juízo foram uniformes.

Veja-se que, na fase policial, ao relatar o fato à autoridade policial em 29/01/2017, a vítima discorreu que: “(...) HA UM MES, ACABOU SEU RELACIONAMENTO DE DOIS ANOS COM SANDRO LUIS PUCHULU. QUE, DESDE O TERMINO, SANDRO A PERTURBA COM LIGACOES CONSTANTES, ATRAVES DE REDES SOCIAIS E INDO ATE SEU LOCAL DE TRABALHO. QUE, NO DIA DE HOJE, POR VOLTA DAS 11H, SANDRO LHE DEU DIVERSOS TAPAS EM SEU ROSTO, PUXOU SEUS CABEÇOS E SUBTRAIU SEUS DOIS CHIPS DE CELULAR. QUE SANDRO TAMBEM A AMEACA DE MORTE E A OFENDE CONSTANTEMENTE. PERGUNTADA, RESPONDEU QUE FOI AGREDIDA FISICAMENTE DUAS VEZES DURANTE O RELACIONAMENTO COM SANDRO.” 

Posteriormente, na audiência de instrução realizada no dia 26/10/2017, a ofendida ratificou a versão relatada na fase policial, referindo que o réu a ameaçou de morte, várias vezes, e a agrediu com dois “bofetão” no rosto, além de ter lhe tomado o celular. Confirmou que o acusado puxou seus cabelos. Respondeu que ficou com medo do réu, pois ele estava indo até o seu serviço. Apontou que o acusado tem fotografias dos seus filhos no Facebook para chantageá-la. Confirmou que, quando das agressões no dia 29 de janeiro, estavam dentro de um veículo. Questionada para onde estavam indo, respondeu “tava me levando pro cemitério pra me matar!”. Asseverou que o acusado afirmou que a mataria. Questionada pela defesa porque motivo o réu teria feito isso, respondeu que seria em razão Facebook, sendo que o réu acredita que tem um caso com o primo dele.
Por sua vez, o réu admitiu ter desferido um “cotovelaço” na ofendida, mas o fez para se defender dela enquanto conduzia veículo automotor. Negou tê-la ameaçado.

Contudo, o Egrégio Tribunal de Justiça deste Estado, ao analisar casos análogos, tem dado especial importância ao relato da vítima, afirmando que seu depoimento prepondera sobre o do acusado:

[...]
Além disso, o auto de exame de corpo de delito anexado na fl. 17 - o qual não atestou ofensa a integridade corporal da vítima - é condizente com a versão da ofendida de que foi agredida com apenas dois tapas/bofetões no rosto, já que estes podem não causar lesões.

Por outro lado, caso o réu tivesse desferido, como alegou, um “cotovelaço” na ex-companheira, evidente que esta restaria com lesões visíveis, ante o potencial lesivo desse golpe.

E a vítima não teria nenhum motivo para incriminar injustificadamente o acusado, com quem conviveu por dois anos e não tem filhos em comum. Além disso, comprovou que o réu tem a importunado nas redes sociais, inclusive remetendo imagem de arma de fogo e salvando fotos suas e de sua família na conta pessoal dele (fls. 90-4). 

Assim, não há motivos para duvidar da palavra da ofendida, impondo-se a condenação do réu pelos fatos em questão.

Quanto à caracterização do tipo penal de ameaça, tenho que este restou configurado, uma vez que o ato do réu de afirmar à vítima que a mataria, nitidamente procurou incutir medo e intimidá-la, para que não se separasse dele.

Com efeito, é evidente que a ofendida se sentiu intimidada, tendo procurado a polícia, o Ministério Público e o Poder Judiciário para assegurar as medidas de proteção a sua integridade física, razão pela qual não há falar em ausência do dolo de ameaça.

Por fim, não se mostra razoável a tese de atipicidade da conduta do réu por ausência de lesividade ao bem jurídico tutelado, já que os atos do agente nitidamente atormentaram a ofendida, que procurou a polícia, o Ministério Público e o Poder Judiciário para assegurar a sua integridade física, psicológica e patrimonial, justificando o amparo do Estado.

Dessa forma, tenho claro que o réu, efetivamente, agrediu com tapas no rosto e puxões de cabelo e ameaçou de morte a vítima, mostrando-se impositiva sua condenação às penas previstas no art. 147, caput, do Código Penal e no art. 21 do Decreto Lei nº 3688/41.

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

Sem razão. 

Da análise desses elementos de convicção, percebe-se que a palavra da vítima é firme e coerente, desde a fase policial até o depoimento prestado em juízo, tendo sua verossimilhança corroborada por capturas de tela do aplicativo Facebook (fls. 90-94), as quais desvelam que o acusado teria encaminhado à ofendida, além de diversas mensagens de áudio, uma foto de uma arma de fogo.

Além do mais, em juízo, o réu confirmou ter desferido uma cotovelada contra a ofendida, mas aduziu que tudo teria ocorrido em razão de estar conduzindo o veículo automotor, enquanto a vítima teria “se pendurado” em seu pescoço. Nega as ameaças e descreve que não pretendia causar mal injusto e grave contra a companheira. 
Do cotejo da prova dos autos, verifica-se que, além de a palavra da vítima se mostrar coerente, descrevendo as agruras da convivência junto ao réu, bem como a circunstância de este apenas ter cessado a perseguição empreendida contra si após a realização da audiência judicial, há elementos materiais a corroborarem a verossimilhança de seus ditos, tendo a ofendida logrado demonstrar as incessantes investidas do réu com o intuito de manter contato consigo, mediante capturas de tela obtidas da rede social Facebook (fls. 90-94). Há, ademais, prova de que o acusado atuava no intuito de intimidar a vítima, o que se pode concluir pelo fato de aquele ter encaminhado a esta uma foto de uma arma de fogo. À toda evidência, a prova é farta quanto à prática dos delitos, sendo improcedente a argumentação defensiva.

No ponto, aliás, ressalto que a argumentação defensiva no sentido da atipicidade do delito de ameaça é, à toda evidência, improcedente. Ora, inicialmente, é de se destacar que a prova dos autos demonstrou a ausência de veracidade dos ditos do réu, no sentido de que teria encaminhado apenas uma mensagem de áudio à ofendida, informando-a sobre o dia da audiência – as capturas de tela juntadas aos autos demonstram ter sido encaminhadas, no mínimo, 35 (trinta e cinco) mensagens de áudio –. Aliás, o réu foi intimado da data da audiência em 08.09.2017 (fl. 86), ao passo que a maioria das mensagens foram encaminhadas no mês de agosto, tudo a demonstrar a ausência de veracidade em seus ditos.

Destarte, verificado que o acusado efetivamente ameaçou matar a vítima, bem como praticou vias de fato contra esta, resta plenamente demonstrada a materialidade e a autoria dos delitos imputados. 

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 atesta a verossimilhança de seus ditos e confirma a efetiva prática de ameaças e vias de fato por parte do ex-companheiro, o qual, inclusive, é confesso quanto à prática da contravenção.

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.

Aliás, a tese de ausência de dolo de ameaçar esposada pela defesa técnica tampouco merece guarida. Ora, não há qualquer dúvida acerca da intenção do acusado, ao encaminhar uma foto de uma arma de fogo à companheira, senão a de ameaçar a vítima. Ainda, deve-se ressaltar que o espírito da Lei nº 11.340/06 visa justamente a coibir quaisquer formas de violência – física ou psicológica – perpetrada contra a mulher no âmbito doméstico, situações em que geralmente vítima e agressor são as únicas testemunhas, de modo que a constante opressão do homem para com a mulher não pode ser visto como elemento exculpatório – mas justamente o contrário.

Quanto à tese de legítima defesa ou existência de fundada dúvida acerca da excludente, tenho que, ao contrário do que argumenta o defensor, inexiste qualquer indício da incidência da referida causa de exclusão da culpabilidade. Ao revés, o contexto probatório dos autos é indicativo de que o acusado se tratava de agressor contumaz, o que se extrai dos depoimentos prestados pela vítima, inexistindo, de outra banda, qualquer elemento de prova a fazer crer que esta, no momento em que foi agredida, estava a ofender a integridade física do réu de qualquer forma. 

De outro lado, não procede a pretensão de absolvição fundada no princípio da intervenção mínima. Isso porque não há como afirmar a insignificância dos fatos perpetrados pelo acusado. A violência doméstica contra mulheres é questão relevante e problema social crônico no país, tanto que a legislação pertinente à matéria é resultado de acordo firmado pelo Brasil com a Comissão Interamericana de Direitos Humanos. Assim, independentemente da extensão das lesões causadas, a ofensa à integridade física ou psíquica da mulher em situação de vulnerabilidade no ambiente doméstico impõe, por determinação do legislador ordinário, a intervenção do Direito Penal. Referido entendimento, aliás, vem consagrado na Súmula n.º 589 do egrégio Superior Tribunal de Justiça.

Registro que independentemente da gravidade abstrata do crime praticado no âmbito das relações domésticas, se material ou formal, o desvalor da conduta afigura-se elevado em razão da imposição do gênero masculino sobre o gênero feminino, quando identificada a vulnerabilidade da mulher no âmbito doméstico. A Lei n.º 11.340/06 foi editada em atenção a um problema sócio-cultural, justamente com intuito de assegurar mais eficaz proteção à mulher em situação de vulnerabilidade no âmbito doméstico, de modo que não se afigura possível, nesses casos, afirmar a ausência de ofensividade da conduta.

Conformado esse contexto, tenho que bem delineada a materialidade e a autoria delitiva, bem como a tipicidade das condutas, não há outro caminho senão a condenação do acusado pelas condutas descritas na inicial, merecendo ser mantido o juízo condenatório.

Mantenho, pois, a condenação.

Passo ao exame da pena, assim individualizada pelo juízo originário:

Pena-base.
O réu apresenta culpabilidade ordinária, pois tinha capacidade de entender o caráter ilícito de seu agir, sendo-lhe exigida conduta diversa. O réu registra vários antecedentes criminais, conforme consta na certidão anexada nas fls. 95-9. Terceiros abonaram a conduta social e a personalidade do réu, conforme declarações anexadas nas fls. 68 e 69. As circunstâncias e as consequências dos fatos delituosos foram normais às espécies. Operam em desfavor do réu os motivos, já que agiu por ciúmes dela. O comportamento da vítima não contribuiu para a ocorrência do delito.

Assim, analisadas as circunstâncias judiciais do artigo 59 do Código Penal, fixo a pena-base em um mês e vinte e cinco dias de detenção para o crime de ameaça e um mês e cinco dias de prisão simples para a contravenção penal de vias de fato.

Penas provisória e definitiva.

Esclareço que o reconhecimento da agravante referente à violência doméstica (art. 61, inc. II, alínea “f”, do Código Penal), no caso analisado, não configura bis in idem, porquanto a circunstância não é elementar de nenhum dos ilícitos penais nem consubstancia causa especial de aumento de pena. As restrições instituídas pela Lei n. 11.340/2006, a Lei Maria da Penha, dispensando maior rigor repressivo, até mesmo com a vedação dos benefícios instituídos pela Lei n. 9.099/1995, não representam propriamente duplicidade de punição. Tem-se, aqui, a mesma causa impactando de formas diferentes no tratamento dos crimes cometidos em contexto de violência doméstica, porém sem verificação de duplo aumento de pena por circunstância idêntica.

Ou seja, o fato de a infração penal ter sido praticada com prevalecimento das relações domésticas e familiares contra a mulher não está contido no artigo 147 do Código Penal nem no artigo 21 do DL 3688/41, sendo, pois, possível a incidência daquela agravante. 

Em outro ponto, também está presente a agravante da reincidência, ante a informação constante na fl. 06, dando conta de que o réu cumpriu as condenações – que totalizaram 18 anos, 4 meses e 22 dias -, tão somente, em 1º/06/2017.

Portanto, configuradas as agravantes previstas no artigo 61, incisos I e II, alínea “f”, do Código Penal, aumento em trinta dias a pena de cada um dos fatos.

Assim, fixo a pena provisória em dois meses e vinte e cinco dias de detenção (segundo fato) e dois meses e cinco dias de prisão simples para a contravenção penal de vias de fato, penas que torno definitivas, diante da ausência de outras causas modificadoras.

A defesa, em seu arrazoado, pede a não incidência das agravantes de reincidência, por entender inconstitucional, e do art. 61, inciso II, alínea f, do Código Penal, por reputar a ocorrência de bis in idem.

Sem razão.

Primeiramente, não há falar em inconstitucionalidade da reincidência, pois o Supremo Tribunal Federal já se pronunciou acerca da matéria, em sede de Repercussão Geral, cuja ementa transcrevo:

AGRAVANTE – REINCIDÊNCIA – CONSTITUCIONALIDADE – Surge harmônico com a Constituição Federal o inciso I do artigo 61 do Código Penal, no que prevê, como agravante, a reincidência. (RE 453000, Relator(a):  Min. MARCO AURÉLIO, Tribunal Pleno, julgado em 04/04/2013, DJe-194, Publicado em 03-10-2013).

Quanto ao pedido de afastamento da agravante do art. 61, inciso II, alínea “f”, do Código Penal, improcedente a irresignação defensiva. Isso porque inexiste bis in idem na consideração negativa da agravante, tendo em vista que inexistem nos elementos típicos do delito pelo qual processado o apelante a figura do crime cometido com prevalência de relações domésticas – diferentemente do que ocorre, por exemplo, no delito de lesões corporais previsto no art. 129, §9º, do Código Penal.

Ressalto, ainda, que comungo do entendimento de que a dosimetria da pena está atrelada ao juízo de discricionariedade do sentenciante. Deve-se conferir maior prestígio à percepção obtida pelo juízo de origem, porquanto este, mais próximo às partes e à produção da prova, pode dimensionar com maior precisão o montante de pena que se mostre adequado ao caso concreto. Dessa forma, a reprimenda comporta ajuste somente quando malferidos os parâmetros legais ou dotada de evidente desproporcionalidade, o que não é o caso dos autos.

A respeito do tema, destaco o seguinte julgado:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO PRÓPRIO. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES. PACIENTE CONDENADO À PENA CORPORAL DE 7 ANOS E 6 MESES DE RECLUSÃO. PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MÍNIMO LEGAL. QUANTIDADE E NOCIVIDADE DAS DROGAS APREENDIDAS E PRESENÇA DE MAUS ANTECEDENTES. FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA.

DISCRICIONARIEDADE VINCULADA DO JULGADOR. PROPORCIONALIDADE. PENA MANTIDA. INEXISTÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO.

[...]

A dosimetria da pena insere-se dentro de um juízo de discricionariedade do julgador, atrelado às particularidades fáticas do caso concreto e subjetivas do agente, somente passível de revisão por esta Corte no caso de inobservância dos parâmetros legais ou de flagrante desproporcionalidade.

Consoante o disposto no artigo 42 da Lei 11.343/2006, na fixação da pena do crime de tráfico de drogas, o juiz deve considerar, com preponderância sobre o previsto no artigo 59 do Estatuto Repressivo, a natureza e a quantidade da substância entorpecente, a personalidade e a conduta social do agente.

No caso, observa-se que a pena-base do paciente afastou-se do mínimo legal com lastro na presença de maus antecedentes e na quantidade e nocividade das drogas apreendidas, argumentos válidos para tal fim, pois em consonância ao mencionado art. 42 da Lei n. 11.343/2006 e ao art. 59 do CP. Precedentes.

Em respeito à discricionariedade vinculada do julgador, deve ser mantida a pena-base aplicada - 7 anos e 6 meses de reclusão -, pois proporcional à gravidade concreta do crime e à variação das penas abstratamente cominadas ao tipo penal violado, qual seja, 5 a 15 anos de reclusão.

Habeas corpus não conhecido.
(HC 381.346/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 02/05/2017, DJe 05/05/2017)
Destarte, desmerece qualquer reparo a individualização da pena realizada pelo juízo de origem.

Ante o exposto, enfim, voto por negar provimento ao recurso.

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 70077479673, Comarca de São Leopoldo: "“À UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO.”"
Julgador(a) de 1º Grau: CELIA CRISTINA VERAS PEROTTO
� 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.
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