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EMENTA:

PENAL [ PROCESSUAL PENAL. ~ATENTADO
_ VIOLENTO AO PUDOR. NULIDADE DA SENTENCA
POR OFENSA AO CONTRADITORIO E A AMPLA
DEFESA. INOCORRENCIA. NEGATIVA DE AUTORIA.
DESCABIMENTO.  EXACERBAGAO DA PENA.
INEXISTENCIA. REGIME DE CUMPRIMENTO DA
PENA INTEGRALMENTE FECHADO. DESCABIMENTO.
DETRACAO PENAL NA SENTENCA CONDENATORIA.
IMPOSSIBILIDADE.

I - I preclusiva a arglii¢ao de nulidade referente & auséncia
de convocagio coercitiva das testemunhas arroladas na
Defesa Prévia, vez que, tendo sido intimado pessoalmente 0
causidico para se manifestar a respeito, silenciou, ndo sendo
suscitada a matéria, tampouco, nas Alegagdes Finals, nos
termos do Art. 571, inciso 11, do CPP.

II — Tendo confessado em detalhes, na fase inquisitorial, o
delito que lhe foi atribuido, néo convence a negativa de
autoria em Juizo, mormente se ha outros elementos nos autos
que conduzem a sua culpabilidade, inclusive a palavra da
vitima, que, pela tenra idade de 10 anos, seviciada no interior
de sua residéncia, de madrugada, enquanto dormia, acarreta
maior juizo de reprov abilidade da conduta do réu, a autorizar
uma sangdo equivalente, em obediéncia ao principio da
proporcionalidade, o que demonstra acerto na dosimetria
penal adotada pelo Magistrado a quo, que considerou,
inclusive, a atepuante da confissio perante a Autoridade
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Policial, além de definir a sangfo definitiva préxima do
minimo abstratamente considerado. Ndo se aplica ao caso
concreto @ nova Lei 12.015/09, j4 que a pena aplicada ao
crime do art. 217-A ¢ mais gravosa do que a do tipo do art.
214, agora revogado.

IIl — lmpde-se a alteragdo, de oficio, do regime de
cumprimento da pena imposta ao réu, para o inicialmente
fechado, a possibilitar progressdo, esta se atendidos os
requisitos exigidos legalmente, face ao disposto na Lei n°
11.464/2007, que alterou a Lei n° 8072/1990 (crimes
hediondos).

IV — Descabe, na fixa¢do da reprimenda, a detra¢do penal
relativa ao cumprimento de custddia provisoria, eis que o
procedimento, consistente em incidente de execugdo, compete
ao Juizo da Vara das Execugdes Penais, apos o transito em
julgado da condenacio.

V - Recurso improvido. Decisdo unénime.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos da Apela¢io Criminal n°
0151581-1, no qual figuram como partes as retronominadas, ACORDAM os
Desembargadores componentes da Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justiga
do Estado de Pernambuco, a2 unanimidade, em negar provimento ao recurso, nos
termos do relatorio e votos anexos, que passam a integrar este aresto.
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RELATORIO

GILMAR SEABRA DOS SANTOS, codinome “Mar ou Ma”, foi
denunciado (fls. 02/04), no dia 06 de margo de 2002, como incurso nas penas do
crime de Atentado Violento ao Pudor, insculpido no Art. 214, do Cédigo Penal, nos
autos do Processo-Crime n° 210.2002.000020-7, que tramitou perante o Juizo da 2°

Vara Criminal da Comarca do Cabo de Santo Agostinho, neste Estado.

Em sintese, narra a Denancia que, no dia 26 de setembro de 2001,
por volta das 2h, na Travessa da Esperanga, n° 24, Ponte dos Carvalhos, na comarca
referida, o acusado invadiu a casa da crianga Janaina Vieira da Silva, de 10 (dez)
anos de idade, no momento em que ela dormia, tendo praticado com esta ato
libidinoso diverso da conjun¢do carnal, por meio de violéncia.

Alude a preambular acusatéria que, no momento em que estava
sendo aliciada, a vitima conseguiu chamar pelo pai, oportunidade em que este se
dirigiu ao local, chegando a presenciar o denunciado com o calgdo abaixado,
masturbando-se com o orgio sexual visivelmente excitado, evadindo-se ao ser
flagrado, tendo, todavia, sido alcangado pelo genitor da menor, que o levou a
Delegacia de Policia.

Refere, ainda, a exordial ministerial que a infante informou que o
infrator se masturbava enquanto tocava suas partes intimas, acrescentando o
Parquet que ha noticias na comunidade de que o acusado j4 tentou estuprar Geane
Balbina da Silva, moradora da localidade.

Laudos Periciais Sexologicos acostados as fls. 24/25.

A prisio preventiva do reu foi decretada, em 22 de janeiro de 2002
(f1s. 32), sendo revogada em 18 de julho de 2002 (fls. 42).

]
jssp/2009 — Apel. Crim. 0151581~



PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE PERNAMBUCO 04 4
Gabinete Desembargador Nivaldo Mulatinho Filho
Terceira Camara Criminal

A Dentncia foi recebida em 20 de marco de 2002 (fls. 02).

O réu foi interrogado em Juizo (fls. 44/45), sendo apresentada
Defesa Prévia (fls. 48).

Foram ouvidas 03 (trés) testemunhas e a vitima arroladas pela
Acusagio (fls. 52/53, 64/65, 68/69), tendo sido, na mesma audiéncia, decretada
novamente a custodia cautelar do acusado (fls. 69).

Néo encontradas pelo Oficial de Justiga as 03 (trés) testemunhas do
rol de Defesa, o Juizo Processante fixou prazo para que o causidico se manifestasse,
deixando este de fazé-lo (fls. 81), embora intimado (fls. 80/80v.)

O Ministério Pablico apresentou as Razdes Derradeiras (fls. 85/88),
enquanto o Defensor do réu desistin do seu patrocinio em 18/10/2004 (fls. 89).

O acusado foi preso preventivamente (fls. 76 e 95), tendo constituido
novos Defensores, que apresentaram Alegagdes Finais (fls. 101/103), os quais
renunciaram ao mandato (fls. 108), assumindo a causa o Advogado que havia
anteriormente desistido do patrocinio (fls. 115/116).

O réu foi condenado, em 1° de marco de 2007, a pena de 07 (sete)
anos de reclusdo, a ser cumprida em regime integralmente fechado, bem como as
custas processuais (fls. 122), tendo apelado (fls. 125), apresentando as razdes as fls.
126/129, que foram refutadas pelo Parquer (fls. 134/139).

Nesta Instincia, a douta Procuradora de Justi¢ca, na pessoa do Dr.
Ricardo Lapenda Figueiroa, ofertou Parecer, opinando pelo improvimento da
Apelagdo (fls. 153/156).

E o relatorio.
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RIEVISORA : Desa. Alderita Ramos de Oliveira

PROCURADOR Dr. Ricardo Lapenda Figueiroa

VOTO

Versam os autos acerca do delito de Atentado Violento ao Pudor,
insculpido no Art. 214, do Codigo Penal, objeto do Processo-Crime n°
2110.2002.000020-7, oriundo da 2° Vara Criminal da Comarca do Cabo de Santo
Agostinho, neste Estado.

Em sintese, narra a Dentincia que, no dia 26 de setembro de 2001,
por volta das 2h, na Travessa ca Esperanga, n® 24, Ponte dos Carvalhos, na comarca
referida, o acusado GILMAR SEABRA DOS SANTOS invadiu a casa da crianga
Janaina Vieira da Silva, de 10 (dez) anos de idade, no momento em que ela
dormia, tendo praticado com esta ato libidinoso diverso da conjungdo carnal, por
meio de violéncia.

Alude a preambular acusatoria que, no momento em que estava
sendo aliciada, a vitima conseguiu chamar pelo pai, oportunidade em que este se
dirigiu ao local, chegando a presenciar o denunciado com o calgdo abaixado,
masturbando-se com o érgdo sexual visivelmente excitado, evadindo-se ao ser
flagrado, tendo, todavia, sido al ‘angado pelo genitor da menor, que o levou a
Delegacia de Policia.

Refere, ainda, a exordial ministerial que a infante informou que o
infrator se masturbava enquanto tocava suas partes intimas, acrescentando o
Parquer que ha noticias na comunidade de que o acusado ja tentou estuprar Geane
Balbina da Silva, moradora da localidade.

Inconformado com a pena de 07 (sete) anos de reclusio imposta ({ls.
118/122), o réu apelou (fls. 125), aduzindo seu Patrono, em resumo, no arrazoado
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de fls. 126/129, que a Sentenga padece do vicio de nulidade, eis que o Magistrado
Processante violou o principio do contraditério e da ampla defesa, ao deixar de
determinar a conducdo coercitiva das testemunhas indicadas por seu cliente,
assegurando ndo ter havido preclusdo, visto que a argliicéio se deu nas alegacdes

derradeiras (fls. 102/ 103), sendo apenas ratificada por ocasido das razdes recursais
(fls. 127).

Pretende, ainda, o causidico seja reformado o decreto condenatério,
por se embasar em prova testernunhal inconsistente, além de ter sido imposta san¢do
exacerbada, segundo preconiza, sem que o Juizo g quo considerasse o tempo de
cumprimento da prisdo cautelar, ignorando, desse modo, a detragdo penal,

PRELIMINAR

No que pertine a argliicdo de nulidade do processo, por afronta ao
principio do contraditério e da ampla defesa, em razfio de ndo ter 0 Juiz
Sentenciante determinado a condugdo coercitiva das testemunhas constante do rol
da Defesa, mesmo tendo os Defensores do réu suscitado a questdo no Arrazoado
Derradeiro de fls. 102/103, consoante aduz o Advogado subscritor do Apelo,
entendo incabivel a argumentacgio.

A matéria, conforme registrou a representante do Ministério Publico
de 1° Grau, em suas Contrarrazées de Apelo (fls. 134), alcancou a preclusio.

Diferentemente do que aludiu o Apelante, em seu arrazoado, os
Defensores do denunciado, & época, quando do oferecimento das Alegagdes
Derradeiras (fls. 102/ 103), momento em que deveria haver a argliicdo da nulidade
ocorrida durante a Instrugdo, a teor do disposto no art. 57 I, inciso 11, do CPP, nio
fizeram qualquer questionamento acerca de possivel nulidade pela auséncia de
depoimento das testemunhas arroladas na Defesa Prévia. O que se depreende, na
verdade, é que no trecho citado os causidicos insurgiram-se contra a custédia
cautelar do acusado, decretada pela Magistrada a quo, em face da auséncia deste a
audiéncia designada (fls. 69), alids, a mesma em que deixaram de comparecer as
testemunhas aludidas, tendo aqueles profissionais reproduzido a certidio da
Secretaria da Vara, argumentando que a auséncia injustificada do Defensor, por
sinal 0. mesmo que subscreve o presente Apelo, debilitaria a condicio pessoal do réu
diante do julgador.

-
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Portanto, ndo houve argliigio de nulidade oriunda da instrucido
criminal, no momento apropriado, estando evidente nos autos que o causidico
subscritor deste recurso, que ndo compareceu aquela audiéncia, embora intimado
pessoalmente (fls. 80v.) para se manifestar acerca das testemunhas ausentes, por ndo
terem sido encontradas no endereco fornecido (fls. 77v.), deixou escoar o prazo sem
que pugnasse por diligéncias, o que foi certificado pela Secretaria da Vara (fls. 81).

Ademais, ao receber vista dos autos, para os fins do art 499, do CPP,
0 aludido Advogado desistiu do patrocinio, alegando foro intimo (fls. 89), vindo, na
oportunidade do Apelo, invocar nulidade, por omissdo de injciativa judicial, quando
se verifica ter contribuido para a ndo inquiri¢do daquelas testemunhas, por ter
silenciado quando intimado (fls. 80v.) e na fase do art. 499, do CPP, desistindo, por
fim, da defesa do réu (fls. 89), de modo que emerge inconteste a preclusio da
nulidade processual suscitada, rejeitando-se a preliminar,

MERITO

.

Ressalto que o Parquet atuante perante a 2* Varg Criminal da
Comarca do Cabo de Santo Agostinho denunciou de GILMAR SEABRA DOS
SANTOS, imputando-lhe a pratica do delito de Atentado Violento ao Pudor (fls.
02/04), pelo que foi condenado, restringindo-se, desse moclo, a analise recursal,
exclusivamente, a este tipo penal, inclusive porque a vitima, que contava com 10
(dez) anos de idade, a ¢poca do fato narrado na exordial, ndo mencionou, quando
ouvida em juizo, a conjuncéo carnal (fls. 68/69), ainda que haja no processo Laudo
Pericial Sexoldgico dando conta de suposto cometimento do delito de Estupro (fls.
24/24v), nem tampouco sera considerada a alegacio ministerial de que o réu tentou
praticar o crime de Estupro contra Geane Balbina da Silva, visto que esta ndo
corroborou tal versdo ao ser ouvida em J uizo (fls. 64/65).

A materialidade do crime a que alude o decreto de condenagdo (art.
214 do CP) restou sem configuragdo, pois os peritos ndo tiveram elementos para
negar ou afirmar o atentado violento ao pudor, conforme o Laudo Sexoldgico de fls.
25,
Porém, a consumagéo do delito de Atentado Violento ao Pudor nem
sempre deixa vestigios, como é pacifico na Doutrina e Jurisprudéncia.
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Veja-se o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, no julgado
a seguir transcrito:

“STF: “Atentado violento ao pudor. Prova. duséncia do exame de
corpo de delito. Nulidade Inexistente. Hipdiese de crime que ndo
deixa vestigios. (...) O exame do corpo de delito ¢ dispensdvel para a
apuracio do crime de atentado violento ao pudor, Pois este delito
ndo estd entre aqueles que exigem obrigatoriamente o exame
pericial, quando a pritica de atos libidinosos, sem penetragdo, nio
deixar vestigios”’ (Grifei) (RT 752/525).

Por outro lado, a Doutrina e 1 Jurisprudéncia tém adotado a posig¢do
de que deve haver o contato fisico entre o agente ¢ a ofendida, para caracterizagio
do tipo descrito no Art. 2 L4, do CP. Jilio Fabbrini Mirabete leciona que “4 lei
senmpre exige o contalo fisico com o ofendido, pois preve agdo do agente com ou
sobre a vitima. Néo é indispensdvel, porém, quc o alo seja praticado com o agente,
podendo realizar-se com terceiro” (in Cddigo Penal Interpretado, 6" edicao, Atlas,
2008, pag. 1810). Esse ¢, também, o escolio Jurisprudencial do Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo:

“TISP: “(..) Atentado violento ao pudor — Caracterizacdo —
Contato corporal entre o réy e a vitima para expanséo da lascivia,
(...) Para a caracterizacdo do crime de atentado violento ao pudor
é suficiente o contato corporal entre o réu e g vitima, para
expansdo da lascivia” (RT 797/57 2).

E a hipétese dos autos.

Ao ser inquirida em Juizo, a vitima infante, Janaina Vieira da
Silva, declarou (fls, 68/69):

“Que estava dormindo quando de repente acordou e viy o acusado
€ seu quarto com o pénis a mostra em estado de erecdo; Que
acordou porque o acusado introduziu o seu dedo no anus da
depoente; Que o acusado mandouy que a depoente pegasse no pénis
dele e nio gritasse sendo ele a mataria; Que a depoente néo pegou
no pénis do acusado e gritou pelo seu pai; Que a depoente é virgem;
Que nunca teve contato sexual com nenhum homem; Que ndo sabe

6
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dizer se o acusado introduzin o dedo em sua vagina; Que conseguiu
sentir-apenas quando ele introduziy o dedo no seu dnus; Que quando

gritou pelo seu pai o acusado saiy correndo, sendo perseguido pelo
seu pai.” (Destaquei)

A versio da menor coaduna-se com a do acusado, GILMAR
SEABRA DOS SANTOS, quando de sua confissdo perante a Autoridade Policial,
feita em detalhes (fls. 22):

“[..] QUE hd aproximadamente wm més, o declarante também
confessa que também tentoy estuprar uma menor, fitha de Rivaldo
Gomes da Silva, conhecido por "MINHA", ¢ para a pratica deste
Jato o declaranie afirma que neste dia, fumou maconha, tomou
- Rophynol, e algumas cervejas, e por volta das 03h00 dirigiu-se até a
residéncia do MINHA, adentrou na mesma, ¢ adentrou no quarto,
ocasido em que viu a filha do MINHA deitada na cama dormindo, e
nesta ocasido, resolveu abusar sexualmente da mesma enfiando o
dedo no anus da menina (menor), e inclusive, enquanto enfiava o
dedo se masturbava; QUE em meio a esta pratica, a menor (vitima)
gritou, ocasido em que o pai da mesma adentrou no quarto e o
declarante fugiu do local para lugar certo, ou seja, sua residéncia;
QUE admite ser viciado em maconha e Rophynol.” (Grifei)

Rivaldo Gomes da Silva, genitor da vitima, afirmou em Juizo (fls.
68):

“"QUE no dia do crime estava dormindo em casa quando escutou os
gritos de sua filha Janaina; Que Janaina gritava dizendo que havia
um homem em seu quarto “bulindo” nela; Que quando se dirigiu
para_o quarfo da Janaing o acusado passou pelo_depoente
correndo; Que saiu atrds do acusado Juntamente com seu filho
Wellington e a propria Janaina, Que conseguiu pegar o acusado;
Que nada fez com o acusado porque € crente e decidiu procurar seus
direitos; Que Janaina relatou que o acusado colocou o pénis para
fora da bermuda ¢ usou o dedo_introduzindo na vagina e no dnus
dela; [.".] Que no dia do Jato o acusado apresentar (sic) sinais de
dlcool; Que o acusado no dia do fato estava sob efeito de alguma
coisa que nem correy direito; [...] QUE guando deparou-se com o

7

jssp/?.O()‘) = Apel. Crim. 0151581-1



oo a8
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE J USTICA DE PERNAMB uco
Gabinete Desembargador Nivaldo Mulatinho Filho 050
. Terceira Camara Criminal

e

ey,

acusady_ele_estava com o calcdo_arriada (sic) nas pernas; Que o
acusado jd conhecia a casa do depoente porque era familia da antiga
residente. " ( Destaquei)

E de se esclarecer que, entre a data do fato, ocorrido em 26 de
setembro de 2001, ¢ o depoimento em Juizo do declarante, pai da ofendida, e as
declaragoes dela propria, em 03 de novembro de 2003, distam mais de 02 (dois)
anos, ndo sendo razoavel eSperar que a versio reproduzida dos fatos, depois desse
terapo, guarde coeréncia absolutamente perfeita entre um momento e outro, de
maneira que algum elemento dissonante ndo invalida o toda, até porque seria de se
suspeitar, sim, caso a precisdo da narrativa fosse de tal ordem que soasse como

produto da orientagio prestada por alguém, com o intuito exclusivo de prejudicar o
re., .

Destaque-se, ainda, que, por se tratar de uma infracdo contra a
liberdade sexual, a conduta punivel pressupde o constrangimento por meio de
violéncia ou grave ameaga. No caso concreto presente, trata-se de vitima menor de
10 {dez) anos ao tempo do fato, conforme se depreende da copia reprografica de sua
certiddo de nascimento, acostada ao processo (fls.14).

No chamado crime sexual, faz-se, em boa técnica, como ensina LUIZ
FLAVIO GOMES, a distingfio entre o abuso © a agressdo. A agressdo sexual existe
quando ha emprego efetivo de violéncia ou grave ameaga. E ¢ssa a distingdo crucial
que o legislador de 1940 ndo fez, jogando tudo para o denominador comum da
violéncia, no art. 224 do Codigo Penal, agora revogado pela Lei 12.015, de 07 de
agosto de 2009.

Nesta linha, a presuncdo absoluta de violéncia & inconstitucional. E
mesmo a presungdo relativa (juris tantum), para LUIZ FLAVIO GOMES, em livro
publicado antes da nova Lej [2.015/09, deveria ser expurgada do Cédigo Penal, s6
restando ao entdo art. 224 as situagdes que nele sio previstas ou configuradas como
abuso sexual (in “Presungdo de Violéncia nos Crimes Sexuais”, Editora Revista dos
Tribunais, 12 edicdo, 2001, p.114 e ss).

No caso concreto presente, ndo se aplica a nova lej (n° 12.015/09), j4
referida, que alterou praticamente todo o Titulo VI do Cédigo Penal, especialmente
no que se refere aos Capitulos I a IV daquele Diploma, que trata dos delitos agora
denominados, acertadamente, de Crimes contra a Liberdade Sexual,
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O entdo art. 214 do CP, vigente na época do fato, no caso concreto
presente (2001), é o mais benéfico ao acusado, ora Apelante, bem como a propria
matéria do art. 224 do CP.

Pela nova Lei, o caso concreto presente estaria enquadrado no crime
previsto no art. 217A - estupro de vulneréavel, cuja pena vai de 08 a 15 anos, bem

mais gravosa do que a pena do art. 214 do CP, aplicado na Sentenca condenatéria
dos presentes autos

As alineas “b” e “¢” do Art. 224 do CP, tratavam de presungdes
relativas, como todos concordam. Alienagdo e a debilidacde mental (alinea “b"),
devem ser comprovadas por laudo pericial (RT 390/93, 620/342). Ora, excluir a
mesma presuncdo relativa da alinea “a” do Art. 224, ja referido, seria, como afirma
MIRABETTE, considerar o menor de 14 anos mais protegido do que o insano
mental, pessoa reconhecidamente impossibilitada de ter uma minima consciéncia a
respeito de qualquer dos seus atos (in Manual de Direito Penal, vol. 2, Editora Atlas,
Séo Paulo, 1998, pag. 440).

A correta interpretagéio da alinea “c” do Art. 224 do CP, escreve LUIZ
FLAVIO GOMES, afasta as davidas. Quando se menciona a incapacidade de
resisténcia “por qualquer causa ", isso significa que néo estio excluidas as primeiras
causas, as das alineas “a” e “p” (idade e alienagdo ou debilidade mental). A
impossibilidade de resisténcia, prevista no final do Art. 224 do CP, ¢ assim o eixo
dos crimes de abuso sexual. Por causa dessa impossibilidade de oferecer resisténcia
¢ que o agente se aproveita da vitima, E dizer: tanto na hipétese da idade, como na
de debilidade mental, ou, enfim, por qualquer causa, sO existe o crime sexual,
previsto no Art. 224, se a vitima, nos termos expressos na norma legal, ndo “pode
oferecer resisténcia .

)S Nota-se, das declara¢ées da vitima menor, no ¢aso concreto presente,
que ela acordou quando o acusado ja praticava com ela o ato libidinoso, consistente
na introdugfo do dedo, o que demonstra, tanto em relacdo a sua idade e porte fisico
de menina em relagdo a um adulto, quanto ao fato de estar dormindo, sua total
incapacidade para oferecer resisténcia. Néo bastasse isso, ainda sofreu ameacga de
morte, caso gritasse, de forma ue, seja pela elementar do tipo “grave ameaga”, do
Art. 214, do CP, ou pela ‘hipotese da alinea “c” do Art. 224, do CP, restou
configurado o delito de Atentado Violento a0 Pudor imputado a0 apelante, por
estarem assentes todos os seus elementos.
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Quanto a autoria delitiva, apesar de o acusado té-la negado em juizo
(fis. 45), sua assertiva distoa dos demais elementos probatérios deste feito. Na fase
inquisitorial, como registramos, o imputado confessou, em detalhes, o cometimento
dc crime, inclusive admitindo ter ingerido bebida alcodlica com a medicagio
“Rophynol” e fumado “um ddlar de maconha” (fls. 21), o que se afeigoa com o

depoimento de Rivaldo Gomes da Silva, genitor da vitima, (ue declarou (fls. 68):

“Que no dia do fato o acusado apresentar (sic) sinais de dlcool:
Que o acusado no dia do Jato estava sob o efeito de alguma coisa
qie nem correu direito”.

A infragdo se deu de madrugada, por volta das 2h, quando todos na
residéncia da menor dormiam, ndo tendo sido dificil o ingresso do acusado no
interior do quarto da infante, porque, conforme esclareceu seu pai “o acusado Jjd
conhecia a casa do depoente porque era Jamilia da antiga residente” (fls. 68).

Relativamente & palavra da ofendida neste tipo penal, a Doutrina e a
Jurisprudéncia tém lhe atribuido notorio valor probante, porquanto a agdo criminosa
costuma ocorrer na cl:andestinidlad‘e, sendo a vitima, geralmente, a Gnica pessoa
capaz de descrever as circunstancizs do fato.

Colaciono decisio do Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, que versa acerca da valorizagdo da palavra da vitima nessas condi¢des;

“TISC: “4s declaragées da vitima, ainda que menor, gozam de
pPresuncdo de veracidade nos crimes contra os costumes, porquanto
tais delitos, via de regra, sdo cometidos n clandestinidade, na
presenga unicamente de seus protagonistas, razédo pela qual tomam
vulto, se coerentes e em harmonia cont o8 outros elementos de
convicgdo existentes nos qutos” (Destaquei) (JCAT 98/3 63).

E inequivoca, desse modo, a autoria do delito do art. 214 do CP
atribuida ao réu, ora Apelante, GILMAR SEABRA DOS SANTOS.

Dos argumentos anteriormente expostos, infere-se que a Sentencga
ndo carece de reforma, por estar estribada no conjunto probatério existente no feito,
sendo o quantum fixado  na condenagdo proporcional a culpabilidade do

‘ : 10
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denunciado, sobretudo por envolver uma crianga, menor de 10 (dez) anos, aliciada
no interior de sug residéncia, enquanto dormia, de madrugada, tendo o Jujzo a quo,
inclusive, apos acurada andlise das circunstancias judiciais elencadas no Art. 59, do
CP, considerado a atenuante da confissio, ainda que na fase inquisitorial, para
minorar a reprimenda, além de fixar a sangédo proxima do sen minimo abstratamente
considerado, o que demonstra a precisdo da dosimetria atacacla.

Assim, ndo podem prosperar as alegagées trazidas pelo Recorrente,
inclusive de que a Magistrada Sentenciante ignorou o tempo de cumprimento da
prisdo proviséria ao dosar a pena, visto que escapa 4 sua competéncia tal
procedimento, a teor do arresto do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do
Norte, cuja posicéo partilho:

"TJRN: "4 detra¢ido da pena, prevista no art. 42, do CP, é um
incidente da juse de execugdo da reprimenda, cuyja aplicacdo
compete ao juizo das execucdes penais, apos o trdnsito em Julgado
da sentenga condenatéria” (RT 789/690).

Isto posto, nego provimento ao Apelo, alterando, no entanto, de
oficio, o regime de cumprimento da pena de (7 (sete) anos de reclusdo, imposta ao
réu, GILMAR SEABRA DOS SANTOS, para o inicialmente fechado, nos termos
da Lei n® 11.464/2007.

E como voto. Q
Recife, 1'.(; de 4% '3>S;z«(n>fz‘5\ﬂ;,/’ " de 20 O.f;\
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APELf\QAO CRIMINAL  N° 01515811
ORGAO JULGADOR;: Terceira Camara Criminal

COMARCA: Cabo de Santo Agostinho -- 22 Vara Criminal
APELANTE: Gilmar Seabra dos Santos

APELADO: Ministério Publico do Estado de Pernambuco
RELATOR: Des. Nivaldo Mulatinho de Medeiros Correia Filho
REVISORA: Desa. Alderita Ramos de Oliveira

VOTO DE REVISAO

PRELIMINAR - NULIDADE PROCESSUAL POR AUSENCIA DE
CONDUGCAO COERCITIVA DAS TESTEMUNHAS  FALTOSAS
ARROLADAS PELA DEFESA

Suscita, o Apelante, questao prefacial de nulidade da
instrucao criminal por ofensa aos principios do contraditério e da ampla
defesa, uma vez que ndo houve a condugdo coercitiva das testemunhas
faltosas arroladas pela defesa.

Alega, a defesa, que néo foram envidados esfor¢os para a
ouvida das testemunhas, nao sendo, portanto, atendidas as formalidades
previstas nos arts. 370 c/c os arts. 218, 357 e 362 do Codigo de Processo
Penal.

Resta prejudicada a apreciagdo de tais alegacoes em
virtude do alcance da preclusao.

Compulsando os presentes autos, vé-se que, de fato, nao
houve a intimacdo pessoal das testemunhas arroladas pela defesa,
todavia, em despacho de fl. 78 dos autos, a juiza processante deu
oportunidade a defesa para se pronunciar acerca da auséncia das
testemunhas a audiéncia designada, nao havendo, entretanto, qualquer
manifestagdo do patrono do acusado, que mais adiante renunciou ao
patrocinio da causa (fls. 89) e, nomeado novo defensor pelo acusado, este
nao suscitou por ocasido da apresentagdo das alegagdes finais (fls.
101/103) qualquer vicio na instrugéo criminal.

Desse modo, é de ser considerada sanada e atingida pela
‘preclusdo temporal dita nulidade, uma vez que nao arguida em momento/
s/
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oportuno, qual seja, na primeira oportunidade dada a defesa, a teor do que
preconiza o art. 572, inciso 1" do Codigo de Processo Panal.

Neste sentido, trago a colacdo recentes julgados do
Superior Tribunal de Justica:

‘HABEAS  CORPUS. TRAFICO DE  ENTORPECENTES.
INOBSERVANCIA DO RITO PREVISTO NAS LEIS 1 0.409/2002 E
11.343/2006. AUSENCIA DF DEFESA PRELIMINAR. ARGUICAO
INOPORTUNA. NULIDADE RELATIVA. PRECLUSAQ. (..)

2. A teor do disposto nos arts. 571 e 572 o CPP, é inviavel
acolher-se a pretensdo de nulidade se a eiva foi aventada
apenas apos a prolagdo de sentenca condenatoria, em sede de
apelacao criminal e de habeas corpus. (... )

(HC 123.006/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI QUINTA TURMA,
Julgado em 23/06/2009, DJe 31/08/2009)” (Grifei)

‘PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. ESTELIONA TO,
FORMACAO DE QUADRILHA E USO DE DOCUMENTO FALSO.
AUSENCIA DE FROVA PERICIAL. ARGUICAO DE NULIDADE.
NAO-IMPUG/\/AQ/?{O NO MOMENTO OPORTUNO. ART. 571, II,
DO CPP.

CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO-CONFIGURADO. ORDEM
DENEGADA. (...)

2. Nos -termos do art. 571 do Codigo de Processo Penal,
eventuais nulidades ocorridas na fase instrutéria deverdo ser
argiiidas em sede de alegag¢ées finais, sob pena de preclusdo
da matéria.

3. Ordem denegada. (HC 45.770/RS, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 23/09/2008, DJe
(03/11/2008)” (Grifei)

Desse modo, rejeito a preliminar suscitada.

I (R M g annc
REE?CIfGE, a) %‘ de ¢ .gkﬁ;)/ de A A de 200 “/I .
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Art. 572 — As nulidades previstas no art. 564, lll, d e e, segunda parte, ge h, e II\/, considerar-se-
Ao'sanadas:

| - se n&o forem arguidas, em tempo oportuno, de acordo com o disposto no artigo anterior:; (...)
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MERITO

Trata-se de tempestivo recurso apelatdrio onde o apelante,
inconformado com a decisdo que o condenou a pena de 07 (sete) anos de
reclusao a ser cumprida em regime integralmente fechado, pugna por sua
absolvicdo, alegando a inexisténcia de provas suficientes para lastrear a
sua condenagédo no crime descrito no art. 214, do Cédigo Penal, tendo em
vista as frageis provas testemunhais produzidas e sua desconformidade
com pericia realizada, a qual ndo demonstra a pratica do delito imputado.

Pugna, aincla, o apelante, pela diminuigiio da pena definitiva
lavando-se em consideragao a detracao penal de 1 (um) ano e 1 (um) més
e pela reducdo da pena em seu minimo legal.

Narra a inicial acusatéria que: “(_..) no dia 26 de setembro de
2001, por volta das 02:00h, na Travessa da Esperanca, n° 24, Ponte dos
Carvalhos, neste Municipio, o acusado invadiu a casa da crianga Janaina
Vieira da Silva, de dez anos de idade, no momento em que a mesma
dormia com seus pais, tendo praticado nela afo libidinoso diverso da
conjungdo carnal, por meio de violéncia. Narram os presentes autos que a
vitima, no momento em que estava sendo aliciada, conseguiu gritar pelo
nome do pai, avisando que tinha alguém lhe seviciando, oportunidade em
que © genitor correu atras do acusado e ainda conseguiu alcanga-lo,
levando-o a Delegacia. Segundo, a prova testemunhal, o pai da vitima
quando dirigiu-se ao local onde a mesma dormia, chegou a presenciar o
acusado com o calgédo abaixado até os joelhos, masturbando-se e com o
orgdo sexual visivelmente excitado. Segundo a vitima, o Denunciado se
masturbava enquanto colocava o dedo dentro do seu anus. (...)"

A materialidade e a autoria do delito restaram evidenciadas
pela confissao exirajudicial do apelante (fls. 21/22) em conjunto com os
depoimentos prestados pela vitima e testemunhas no decorrer do inquérito
policial e da instrugdo criminal.

A alegagao do apelante de que nao ha nos autos provas
suficientes para embasar sua condenagio n3o merece prosperar, uma vez
que exaustivamente demonstrada nos autos a pratica do crime pelo
acusado contra a vitima menor Janaina Vieira da Silva. p

ra ‘“‘\
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A despeito de ter se retratado em juizo, ao ser interrogado
pela autoridade policial o apelante confessa a autoria delitiva e relata,
ainda, a tentativa de estupro contra outra vitima de nome Geane Balbina
da Silva, ao afirmar (fls. 21/22):

‘(...) 0 declarante admite todas as acusagGes imputadas a sua
pessoa, que ha aproximadamente 03 meses, o declarante afirma
que saiu de sua residéncia dirigindo-se a um barzinho, onde tomou
algumas cervejas, junto com Rophynol e inclusive, antes de ir bar
fumou um ddlar de maconha; que por volta das 02h30min, o
declarante saiu do bar e dirigiu-se a residéncia de uma mulher
denominada Jeane, e apos abrir a porta, dirigiu-se ao quarto da
mesma, ocasido em que colocou um travesseiro no rosto da Jeane,
afim de tentar estupra-la, e nesta ocasido a Jeane acordou, e diante
da impossibilidade do estupro, o declarante resolveu desferir um
tapa no rosto da Jeane; que pelo fato de a Jeane ter saido gritando
da casa, o declarante fugiu do local; que ha aproximadamente um
més, o declarante também confessa que tentou estuprar uma
menor, filha de Rivaldo Gomes da Silva, conhecido por “Minha”. e
para a pratica deste fato o declarante afirma que neste dia, fumou
maconha, tomou Rophynol, e algumas cervejas, e por volta das
03h00 dirigiu-se alé a residéncia do Minha, adentrou na mesma, e
adentrou no quarto, ocasido em que viu a filha do Minha deitada na
cama dormindo, e nesta ocasido, resolveu abusar sexualmente da
mesma enfiando o dedo no anus da menina (menor), e inclusive,
enquanto enfiava o dedo se masturbava;, que em meio a esta
pratica, a menor (vitima) gritou, ocasido em que o pai da mesma
adentrou no quarto e o declarante fugiu (...)”

Rivaldo Gomes da Silva, pai da vitima, perante a autoridade
judiciaria, afirmou (fi. 68):

“Que no dia do crime estava dormindo em casa quando escutou 0s
gritos de sua filha Janaina; que Janaina gritava dizendo que havia
um homem em seu quarto “bulindo” nela; que quando se dirigiu
para o quarfo da Janaina o acusado passou pelo depoente
correndo,; que saiu atras do acusado juntamente com seu filho de
nome Wellington e a propria Janaina, que consequiu pegar o
acusado, (...), que guando deparou-se com o acusado ele estava
com o calgdo arriada nas permnas; (...)”

P -
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. A vitima Janaina Vieira da Silva, a época com 10 anos de
idade, ao prestar depoimento em juizo, afirmou (fls. 68/69):

‘que na época do fato tinha dez anos; que estava dormindo quando
de repente acordou e viu o acusado em seu quarto com o pénis &
mostra em estado de eregéo; que acordou porque o acusado
introduziu o seu dedo no anus da depoente; que o acusado mandou
que a depoente pegasse no pénis dele e ndo gritasse sendo ele a
mataria, que a depoente ndo pegou no penis co acusado e gritou
pelo seu pai; que a depoente é virgem, que nunca teve contato
sexual com nenhum homem, que ndo sabe dizer se o acusado
infroduziu o dedo em sua vagina, que consequiu sentir apenas
quando ele introduziu o dedo no seu anus; {(...)”

Vé-se, pois, que as provas testemunhais sdo robustas no
sentido de atribuir ao apelante a pratica delitiva em comento e, apesar de a
pericia sexologica realizada na vitima encontrar-se em dissonancia com a
palavra da vitima, uma vez que atesta que houve a pratica de conjuncao
carnal, esta deve prevalecer, visto que de mais valia do que a prova
pericial e por encontrar-se em harmonia com as demais provas dos autos.

Registre-se;, ainda, que a jurisprudéncia vem se mantendo
firme no sentido de que, em tais procedimentos, a declaracdo da vitima,
desde que harmoénica e consentdnea com os demais subsidios coligidos
aos autos, constitui relevante para formacdo do convencimento do
magistrado com relagdo a autoria, visto que, em crimes praticados na
clandestinidade, a palavra da vitima é de fundamental importancia na
elucidacao dos fatos.

Veja-se, a proposito, decisdo do Superior Tribunal de
Justiga, da qual extraio o seguinte excerto:

"Nos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, a palavra da
vitima tem grande validade como prova, especialmente porque, na
maior parte dos casos, esses delilos, por sua prdpria natureza, ndo
contam com testemunhas e sequer deixam vestigios". Precedentes
(STJ - RESP 700800/RS, Min. Gilson Dipp, 5% turma, j. 22/03/2005,
DJ 18.04.2005, p. 384). Y
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Assim, muitlo embora o apelante argumente que o laudo
pericial é divergente das provas testemunhais, tal alegagdo ndo é capaz de
absolvé-lo do crime a que foi condenado.

Em que pese a pericia sexoldgica realizada na vitima ter
atestado de maneira precisa que houve ato sexual envolvendo penetragao,
¢ de se considerar a palavra da vitima, a qual deixou claro em seu
cepoimento que nédo houve conjungao carnal.

E discutivel a imputacao da pratica de estupro, crime pelo
qual ndo foi o apelante denunciado, diferentemente da pratica de atentado
violento ao pudor, este exaustivamente demonstrado pelo conjunto
probatdrio carreado aos autos.

Atente-se que a imputacido do crime atribuida ao apelante
nao é fato isolado.

Restou demonstrada nos autos sua afeicdo a pratica de tais
atos, conforme se vé pelo depoimento da testemunha Geane Balbina da
Silva prestado perante a autoridade policial (fls. 19/20): “(...) a declarante
afirma que foi acordada por um individuo denominado Gilmar Seabra,
conhecido por “Ma” (..), o Ma colocou um travesseiro no rosto da
declarante, e neste ocasido a declarante conseguiu se soltar, e em
sequida, o Gilmar pegou no brago da declarante, agarrando-am e nesta
ocasido a declarante gritou muito, {...)"

Assim, pela andlise dos depoimentos da vitima e das
testemunhas, inexistem duvidas quanto a autoria delitiva atribuida ao
apelante, nao merecendo, pois, acolhimento a alegacgéo de insuficiéncia de
provas para embasar a sua condenac¢ao.

Passo a analise do pedido de diminuicdo da pena definitiva
levando-se em consideragéo a detracéo penal de 1 (um) ano e 1 (um) més
e pela reducéo da pena em seu minimo legal.

Ao analisar a dosimetria e a fixacédo da pena (fls. 121/122), o
douto Juiz sentenciante asseverou:

“(...) Atento as diretrizes do art. 59 do CP, observo que o acusado é

primério, porém de maus antecedentes socialis, uma vez que ja

tentou violentar uma outra moga, conforme revelam os depoimentos

de fls. 21/22 e 64/65 dos autos; agiu com infensa culpabilidade, poi's/
76
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invadiu a casa da vitima durante a madrugada para molesta-la;, o
seu gesto pervertido acarretou, com certeza, serias conseqiiéncias
a ofendida; o comportamento da vitima, uma crianga imptbere, nédo
poderia se constituir em provocagdo ou estimulo a conduta do
acusado, razbes pelas quais fixo a pena base em sete (07) anos e
seis (06) meses de reclusdo, que diminuo em seis (06) meses em
raz&o de o agente ter confessado a autoria do crime (art. 65, 1, d, do
CP) para torna-la definitiva, a mingua de outras causas de aumento
ou diminuigdo de pena, em sete (07) anos de recluséo. (...)”

Vé-se, pois, que na fase dosimetrica de aplicacdo da
reprimenda, o douto Juiz sentenciante observou as circunstancias judiciais
previstas no art. 59, do CP, e, ainda, considerou a confissdo extrajudicial
do apelante, aplicando a circunstancia atenuante do art. 65, lll, “d”, do CP,
haja, fixando a pena em patamar muito proximo ao minimo legal previsto
para o delito em analise, ndo havendo, desse modo, exacerbagao na
aplicacao da reprimenda.

Por fim, n4o cabe ao juizo sentenciante a consideragéo da
detracdo penal no momento de fixacdo da pena definitiva, sendo tal
cOmputo de competéncia do juizo das execugoes.

Nessa senda, trago a colacgéo julgado do Superior Tribunal
de Justica:

PENAL. HABEAS CORPUS. DETRACAQ. COMPETENCIA. JUiZO
DE EXECUCAQ. REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA. LEI N°
7.210/84.

Compete ao Juizo de Execugéo as decisdes a respeito da detragao
penal (art. 66, inciso Ill, alinea "c", da LEP) (Precedentes do STF e
do STJ). Writ denegado.

(HC 18.716/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 17/02/2005, DJ 07/03/2005 p. 287)

-

De oficio modifico o regime inicial de cumprimento da pena
pelo apelante para o de inicialmente fechado, a teor do que dispbe o art.
1°, 8 1°, da Lei n° 11.464/2007.

Ante o expendido, & em consonancia com o0 parecer
ministerial, nego provimento ao recurso, modificando a sentenca
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combatida apenas no que atine ao regime de cumprimento da pena,
passando a ser o inicialmente fechado.
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