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APELACAO-CRIME. TRAFICO ILiCITO DE
ENTORPECENTES. NULIDADE.

Verificou-se a quebra da imparcialidade, atributo
mor da magistratura, no momento da coleta da
prova oral. O juizo dispensou tratamento
diferenciado as testemunhas de defesa e aos
usuarios ouvidos em juizo, em relagdo aos
policiais, advertindo os primeiros de que, se
achasse que estavam mentindo, sairiam da
audiéncia direto para a Delegacia de Policia. Em
contrapartida, no momento do depoimento da
autoridade policial, nem o compromisso foi
tomado. A postura é inadequada porque, além de
intimidar a testemunha, nem sequer seria possivel
eventual prisdao em flagrante durante o depoimento
judicial, no caso dos autos.

Por outro lado, especificamente em relagdo a uma
testemunha arrolada pela defesa, houve exagero
na conducgao, quando foi dito para “tomar cuidado
com as suas respostas” e “nao subestimar a sua
inteligéncia”. Outrossim, em dado momento, disse
que o relato feito pela testemunha configurava
trafico, antecipando o mérito da causa.

O magistrado imparcial deve manter-se distante
durante a instrucdo, ndo cabendo tecer
consideragodes ou tirar conclusdes das colocagdes
das testemunhas ou dos réus antes do momento
apropriado, que é a sentenga condenatéria. No
caso, poderia ter deixado para valorar o
depoimento da testemunha na decisdao da causa,
abstendo-se de conclusées na audiéncia.

Por fim, quando do interrogatério de um dos
acusados, houve a promessa indevida de certeza
da reducao da pena se confessasse. O magistrado
nao pode fazer promessas indevidas de atenuagao
de pena para obter confissdo. Inexisténcia no
sistema juridico patrio do instituto da barganha
norte-americano, em que ha possibilidade de
reduzir a pena em troca da confissdo e da
economia do processo.

PROCESSO ANULADO DE OFicCIO.

APELACAO CRIME TERCEIRA CAMARA CRIMINAL

N° 70056883572 (N° CNJ: 0412984- COMARCA DE TEUTONIA
87.2013.8.21.7000)
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ADRIANA DA SILVA DE CARVALHO
CRISTIANO BILHAR

MINISTERIO PUBLICO

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

APELANTE

APELANTE

APELADO

Acordam os Desembargadores integrantes da Terceira Camara

Criminal do Tribunal de Justica do Estado, a unanimidade, em anular, de

oficio, a audiéncia de instrugao, prejudicada a analise de mérito do recurso.

Expecam-se alvaras de soltura na origem, se por outro motivo ndo estiverem

presos.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes
Senhores DES. NEREU JOSE GIACOMOLLI (PRESIDENTE) E DES.

JAYME WEINGARTNER NETO.
Porto Alegre, 19 de dezembro de 2013.

DES. DIOGENES V. HASSAN RIBEIRO,
Relator.

RELATORIO
DES. DIOGENES V. HASSAN RIBEIRO (RELATOR)

Na sentencga, ficou consignado o seguinte relatério:

A JUSTICA PUBLICA, por meio de seu 6rgao acusador, com base
no Inquérito Policial n°® 152155/2012/1998, oriundo da Delegacia
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de Policia de Teutdnia/RS, DENUNCIOU Adriana da Silva de
Carvalho e Cristiano Bilhar qualificados na fl. 02, porqué
associaram-se para traficar substincias entorpecentes e
forneceram a consumo substancia entorpecente. Assim agindo,
incorreram as denunciadas nas sangdes do artigo 33, caput, e 35,
caput, ambos da Lei Federal n® 11.343/06, combinados entre si e
em concurso material, na forma do artigo 69 do Cddigo Penal.

Os acusados foram presos em flagrante (fls. 55/56).

Devidamente notificados, apresentaram defesa preliminar e a
denuncia foi recebida.

Instrucdo a fl. 337.

Veio aos autos os antecedentes criminais (fls. 338/340).

Memoriais do Ministério Publico pela condenagido, nas fls.
341/346.

Memoriais da defesa pela absolvigdo, alegando preliminares de
nulidade e a insuficiéncia de provas para condenagao. Postularam
a absolvigao.

Os fatos restaram assim descritos na denuncia:

FATO 1:

Desde data ainda n&o precisada nos autos, mas na forma
continuada e também no dia 10 de agosto de 2012,na rua
Juscelino Kubitschek,380, acima do antigo “Bar do Romeu”, no
bairro Canabarro, em Teutdnia- RS, os denunciados ADRIANA DA
SILVA DE CARVALHO e CRISTIANO BILHAR associaram-se
para fim de praticar o trafico de drogas, crime previsto no art. 33,
caput, da lei 11.343/06, notadamente de cocaina, crack e
maconha, substancias proscritas no Brasil.

Para praticar o crime, os denunciados transformaram a casa onde
reside a denunciada ADRIANA em uma verdadeiro ponto de
trafico de drogas. A policia civil, de posse das informacbes de
traficancia, acabou solicitando busca e apreensao, que foi
cumprido resultando na prisdo em flagrante dos denunciados.

Ha anos a denunciado ADRIANA esta traficando, inicialmente com
seu companheiro anterior David Gomes de Oliveira, preso por
trafico pela comarca de estrela (processo 047/2.11.0003749-5).
Mesmo apds a prisdo de David a denunciada Adriana continuou o
trafico de entorpecentes, inicialmente sozinha, e, depois, associou-
se a Cristiano Bilhar.

FATO 2:

Desde data ainda ndo precisada nos autos, mas na forma
continuada e também no dia 10 de agosto de 2012,na rua
Juscelino Kubitschek,380, acima do antigo “Bar do Romeu”, no
bairro Canabarro, em Teutdnia- RS, os denunciados ADRIANA DA
SILVA DE CARVALHO e CRISTIANO BILHAR vendem , expde a
venda e mantém em depdsito drogas, substancias entorpecentes,
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notadamente como cocaina, crack e maconha, sem autorizagao e
em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar,
substancias entorpecentes que sao proscritas no Brasil.

A denunciada Adriana ha anos vem traficando, inicialmente com o
pai de seus filhos, David Gomes de Oliveira, atualmente preso por
trafico. Com a prisdo de David, Adriana comegou a traficar drogas
em diversos pontos, dentre os quais no local conhecido como
favelinha, ao lado da casa dos trilhos do trem, em Teuténia/RS; e
na ultima casa de4 um beco, na vila Sabdo, Fazenda Sao José,
em Paverama/RS. Atualmente Adriana estava traficando com o
auxilio de um novo companheiro, o denunciado Cristiano Bilhar
(fl.7 do IP).

As informagbes de trafico de entorpecentes resultaram em um
mandado judicial de busca e apreensdao na residéncia dos
denunciados, culminando coma apreensdo de uma buchinha de
cocaina, pesando 1,4 gramas (apreendida com consumidor
Rodrigo de Almeida), uma buchinha de cocaina, pesando 0,5
gramas, um papelote de maconha, pesando 0,4 gramas. Além
disso, na residéncia foram encontrados resquicios e fragmentos
de cocaina e crack em uma gaveta, bem como dois rolos de fitas
crepes e diversos pedacos de plasticos rasgados, apetrechos
usados no preparo e embalagem de drogas, tudo conforme
Boletim de Ocorréncia (fls. 2/5 APF), Certiddo de Busca de
Apreensao (fl. 17 — APF), Auto de Apreenséo (fl. 18 APF), Laudo
Provisério de Substancia Entorpecentes (fls. 20-21 — APF), Auto
de Prisdo em Flagrante (fl. 26- AFP) e Levantamento Fotografico
(fls. 98-99 AFP).

Na oportunidade, em cumprimento do Mandado de Busca e
Apreensao expedido pelo Juizo da Comarca de Teutonia, agentes
da policia civil e militar incialmente montaram campana préximo a
casa da denunciada
Adriana, local conhecido como ponto de ftrafico. Apdés a
abordagem de alguns consumidores que confessaram ter
adquirido drogas com os denunciados, foi cumprido mandado de
busca e apreensdo, resultando na apreensdo de droga e
apetrechos para o preparo, embalagem e venda da droga
resultando em prisdo em flagrante dos denunciados.

Acrescento que houve a condenacdo dos réus nas sancdes

dos artigos 33 e 35 da Lei n° 11.343/2006, a pena total de 8 anos de

reclusdo cada, no regime fechado, e 1.200 dias-multa a razao minima legal.

A ré Adriana, por seu defensor constituido, Dr. Sérgio Elemar

Leonhardt, interpds recurso de apelagdo, requerendo a absolvicdo por

insuficiéncia probatéria. Pediu o reconhecimento de quaisquer das nulidades
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suscitadas nas alegacbes finais. Ainda, requereu o reconhecimento da
minorante do art. 33, 4°, da Lei n°® 11.343/2006, com a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos. Por fim, pediu a liberdade da
recorrente (fls. 413-433)

O réu Cristiano, por seus defensores constituidos, Dr. Jorge
Luiz Garcez de Souza, Dr. Giuliano de Souza Orso e Dr. Carlos Leonel
Wommer, interpds recurso de apelagcdo, pugnando pela absolvicdo do
recorrente de ambas as acusacgdes e, caso mantida a condenagao, seja
aplicada a diminuicdo de pena prevista no art. 33, § 4° da Lei n°
11.343/2006, substituindo-se a pena privativa de liberdade por restritiva de

direitos.

O Ministério Publico, no primeiro grau, pelo Dr. Jair Jodo Franz,
postulou a manutengdo da condenagao e, em segundo grau, em parecer da
Dra. Ana Rita Nascimento Schinestsck, opinou pelo improvimento dos

recursos.

E o relatorio.

VOTOS
DES. DIOGENES V. HASSAN RIBEIRO (RELATOR)

Impde-se, de oficio, reconhecer a nulidade da instrugcédo, por
verificar-se a quebra da imparcialidade do magistrado na audiéncia de

instrucdo, conforme midia audiovisual constante dos autos.

A primeira constatacdo que se faz é a diferenca de tratamento
conferido aos policiais e as testemunhas arroladas pela defesa e aos
usuarios de drogas ouvidos. Quando da oitiva de Juliano Pereira, Sandro
Rodrigues, Davi Cristiano, Gustavo, Rodrigo de Almeida e Maiquel Volnei ao
compromissa-los, constou a seguinte adverténcia: “tu tem o dever de me

dizer a verdade, sob pena de responder processo por falso testemunho, se
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eu achar que tu estas mentindo tu sai daqui direto para a Delegacia de

Policia”.

Quando da oitiva dos policiais Rodrigo Queiroz, Jean Carlos,
Laudinor Luiz e Vanderlei, contudo, houve apenas referéncia ao dever de
dizer a verdade. Ainda, quando da oitiva do Delegado de Policia Mauro nem

sequer esta adverténcia houve, ndo sendo colhido, pois, 0 seu compromisso.

Ora, quando da inquirigdo das testemunhas deve o juizo tomar
0 compromisso — ou ouvi-las como informantes — e pode informar que, se a
testemunha faltar com a verdade, podera responder pelo crime de falso
testemunho, conforme disciplina o art. 203 do Cddigo de Processo Penal.
Nada mais € necessario dizer. A colocagédo de que “se o juizo ‘achar’ que o
inquirido esta mentindo fara com que saia da sala de audiéncia ‘direto para a
Delegacia de Policia™ é indevida, porquanto intimida a testemunha. Alias, a
respeito disso ha a disciplina do art. 211 do Cédigo de Processo Penal, que
estabelece que, na sentenga, o magistrado podera fazer essa consideragao,
caso em que determinara a remessa dos autos a autoridade policial para o
inquérito policial.

No caso, insta reiterar que se tratava do primeiro depoimento
em juizo (sendo que algumas das testemunhas nem na fase policial foram
ouvidas) e, portanto, ndo havia a minima possibilidade de concluir pela
falsidade do depoimento com a simples confrontacdo com as declaragdes
policiais. Seguidamente ha relatos na fase policial que nao se confirmam em
juizo, considerando o contexto em que sao colhidas as declaragdes policiais.
No ponto, vale ligao doutrinaria de Guilherme de Souza Nucci:

(...) Logo, para aqueles que entendem ser cabivel prisdo em
flagrante nesse caso, devem esperar que a testemunha assine o

que declarou. Jamais deve-se dar a voz de prisdo durante o
depoimento, pois ha possibilidade de a testemunha tornar atipica a
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conduta que possa ter-se iniciado tipica, isto &, voltar atras na
mentira que estaria a narrar’.

Por outro lado, no depoimento da testemunha arrolada pela
defesa de nome Davi Cristiano houve outros dois momentos que contiveram
exagero na conducdo. Apos a testemunha aduzir que ele e o réu Cristiano
eram usuarios de drogas, explicando a maneira como adquiriam a droga e a
compartilhavam, foi manifestada conclusdo que antecipa conclusao
favoravel a condenacado: “ta é isso que eu acabei de falar, é trafico”
(1Tmin50seg da midia audiovisual de fl. 337). Contudo, descabem
consideragao sobre o mérito da causa durante a coleta dos depoimentos em
audiéncia. A situacdo retratada evidenciou, claramente, que o desfecho
meritério do processo seria pela condenagao dos réus, ainda durante a

coleta da prova, o que efetivamente ocorreu.

Ainda, apds questionamento da defesa sobre se a testemunha
sabia onde o réu Cristiano ficava a noite, Davi respondeu que acreditava que
ele ficasse em casa, porque falava com o réu pelo “faceboock” e “MSN”,
sendo que naquela época disse que ndo havia tanta acessibilidade. Nesse
momento, houve interrupgdo ao relato e pergunta “que época o que, o ano
passado tu quer dizer?” E a testemunha responde “é, acho que é”. Neste
momento a magistrada diz “pelo amor de Deus né”, tendo a testemunha
justificado “eu ndo sei ao certo, ndo tenho como assegurar que ele estava
em casa’. A julgadora responde “s6 nao subestime a nossa inteligéncia, ta” e
‘entdo cuida bem das tuas respostas” (4min40seg midia audiovisual de fl.
337). A partir de entdo nao sao feitas outras perguntas.

Ora, o julgador deve manter-se distante durante a instrucao,
nao cabendo tecer consideragdes ou tirar conclusées das colocagdes das

testemunhas ou dos réus antes do momento apropriado, que é a sentenca

' NUCCI, Guilherme de Souza. Coédigo penal comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 1155-1156.
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condenatodria. No caso, poderia ter deixado para valorar o depoimento da
testemunha na decisdo da causa, abstendo-se de confronta-la na audiéncia,
pois isso evidencia que descré das suas palavras naquele momento, quando
ainda nem haviam sido ouvidos os réus, ou seja, quando, em tese, nao teria
formado a sua convicgdo. Além disso, também houve intimidagdo da

testemunha, advertindo-a para “cuidar com as suas respostas”.

Por fim, quando foi interrogado o réu Cristiano, a magistrada

disse-lhe que “se eventualmente o senhor confessar os fatos, o senhor com

certeza recebera a atenuante da confissdo e uma vez condenado a pena

sera menor” (40segundos da midia audiovisual de fl. 337).

Ora, convém destacar que os atributos fundamentais que
devem presidir a magistratura s&o a independéncia e a imparcialidade e que
o modelo constitucional do processo penal obedece a diretrizes de um
sistema acusatorio que prima pela separagao entre as fungcdes de acusar e
de julgar. Assim, o julgador deve figurar como representante do Estado,
sendo terceiro desinteressado e equidistante, e o Ministério Publico deve

atuar no processo como agente acusador estatal.

Nesse sentido, ndo cabe ao julgador atuar a qualquer custo em

busca da suposta verdade, deixando de atentar a regra mor da

imparcialidade, tendo em vista que o sistema acusatério se define quanto ao
fortalecimento das partes, com consequente reducdo da participagcao do

julgador na producgao da prova.

Assim preleciona Aury Lopes Junior, tratando sobre o tema®:

A mudanga foi muito importante e adequada, para
conformar o CPP a estrutura acusatéria desenhada na
Constituicdo que, como visto anteriormente ao tratarmos
dos sistemas processuais, retiro do juiz o papel de
protagonista da instrucdo. Ao demarcar a separagédo das

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pp. 651-
655.
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fungbes de acusar e julgar e, principalmente, atribuir a
gestao da prova as partes, o modelo acusatorio redesenha
o papel do juiz no processo penal, ndo mais como juiz-ator
(sistema inquisitorio), mas sim de juiz-espectador. Trata-se
de atribuir a responsabilidade pela produgdo da prova as
partes, como efetivamente deve ser num processo penal
acusatério e democratico.

Portanto, o juiz deixa de ter o papel de protagonismo na
realizagdo das oitivas, para ter uma fungcdo completiva,
subsidiaria. Nao mais, como no modelo anterior, tera o juiz
aquela postura proativa, de fazer dezenas de perguntas,
esgotar a fonte probatéria, para sé entdo passar a palavra
as partes, para que, com 0 que Sobrou, complementar a
inquirig&o.

No mesmo sentido, Guilherme de Souza Nucci®:

8. Procedimento do interrogante: a autoridade que
interroga deve agir com cautela, prudéncia e equilibrio,
estando conscia de que sua tarefa ndo é conseguir, a
qualquer custo, a admissao de culpa do indiciado ou
acusado.

(..)

Assim, resolvendo prestar esclarecimentos, nao deve ser
coagido, de qualquer modo, a responder o que n&o
pretendene. Tom Williamson menciona os erros mais
comuns no procedimento do interrogante, que pode macular
eventual confissdo dai advinda: a) inaptiddo do interrogante
para inquirir, demonstrando nervosismo fora do comum e
ansia de buscar rapidamente a confissdo, b) presungéo de
culpa, assumindo desde logo o inquiridor que o interrogado
é culpado, c) método empobrecido de interrogar, mal
sabendo o que perguntar, interrompendo a todo momento o
raciocinio do indiciado ou réu e truncando a inteligéncia da
sua exposicao, d) falta de profissionalismo para inquirir,
assumindo postura agressiva, fazendo promessas
indevidas e sugestionando o interroqgado (Reflections on
current Police practice, p. 110-111, in Morgan, Suspicion &
silence) (grifei).

Com efeito, prescreve o artigo 65, inciso Ill, alinea “d”, do
Cddigo Penal que a confissdo espontanea da autoria do crime, perante

autoridade, é circunstancia que sempre atenua a pena. Destarte, entende-se

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Cdodigo de Processo Penal Comentado. 8. Ed., revista,
atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 437.
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como sendo espontanea a vontade livre de qualquer coacdo e sem qualquer

motivacao.

Inexiste, alias, no sistema juridico brasileiro o instituto da
barganha, como se da no direito norte-americano, em que se negocia a
confissdo em troca de pena menor. Conforme consignado acima, houve uma
‘promessa’”, indevida, de certeza de reducédo da pena se houvesse eventual

confissao.

Com efeito, ndo ha falar em diminuigdo da pena no
interrogatorio, tendo em vista que esta fase processual € o momento em que
0 réu exerce a sua defesa pessoal e da a sua versao direta do fato, depois

de produzida toda a prova apresentada pela acusacéo.

Contudo, ha situagées em que nao ha possibilidade de redugao
de pena, na hipotese, por exemplo, de a pena-base ser fixada no minimo
legal, como ocorreu no caso dos autos (fl. 404). Como, entdo, reduzir a pena
minima, mesmo havendo eventual confissdo, nessas condigdes, diante da
vedagdo da Sumula n° 231 do Superior Tribunal de Justica*. A propdsito
dessa impossibilidade ha decisao de repercussao geral no Supremo Tribunal

Federal.
Entdo, numa circunstdncia como essa, como pode o

magistrado dizer, no interrogatorio, que havera certeza de redug¢do de pena,

quando, na verdade, ndo podera haver nenhuma redugao de pena?
E esse é precisamente o caso dos autos.

Nao, ha, portanto, como sustentar a condenag¢ao do réu com
base na prova colhida nestes termos, cumprindo declarar a nulidade da

instrucao.

* Simula n° 231. A incidéncia da circunstancia atenuante nao pode conduzir a redugao da
pena abaixo do minimo legal.
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Diante do exposto, anulo, de oficio, a audiéncia de instrugao,
prejudicada a andlise de mérito do recurso. Considerando a nulidade
declarada, expegam-se alvaras de soltura na origem, se por outro motivo

nao estiverem presos.

DES. JAYME WEINGARTNER NETO (REVISOR) - De acordo com o(a)

Relator(a).

DES. NEREU JOSE GIACOMOLLI (PRESIDENTE) - De acordo com o(a)

Relator(a).

DES. NEREU JOSE GIACOMOLLI - Presidente - Apelacdo Crime n°
70056883572, Comarca de Teutdnia: "A UNANIMIDADE, ANULARAM, DE
OFICIO, A AUDIENCIA DE INSTRUCAO, PREJUDICADA A ANALISE DE
MERITO DO RECURSO. EXPECAM-SE ALVARAS DE SOLTURA NA
ORIGEM, SE POR OUTRO MOTIVO NAO ESTIVEREM PRESOS."

Julgador(a) de 1° Grau: PATRICIA STELMAR NETTO
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