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APELACAO PENAL

PROCESSO N° 0003545-95.2014.8.14.0075

COMARCA DE ORIGEM: Porto de Moz

APELANTE: L.D.P. (Adv. Rosimar Machado de Moraes)
APELADA: A Justica Publica

PROCURADOR DE JUSTICA: Ricardo Albuquergque da Silva
RELATORA: Desa. Vania Fortes Bitar

ESTUPRO DE VULNERAVEL — ART. 217-A, DO CP — DIREITO DE APELAR EM
LIBERDADE — INADEQUACAO DA VIA ELEITA — PLEITO PREJUDICADO —
ALEGACAO DE INSUFICIENCIA DE PROVAS APTAS A ENSEJAR O EDITO
CONDENATORIO — ABSOLVICAO — CRIME IMPOSSIVEL OU IN DUBIO PRO REO
— IMPROCEDENCIA - REDUCAO DA PENA PELA EMBRIAGUEZ -
IMPOSSIBILIDADE — CONSUMO VOLUNTARIO DE BEBIDA ALCOOLICA, QUE
NAO SERVE DE CAUSA PARA REDUCAO DA REPRIMENDA — EXEGESE DO ART.
28, 11, §2°, DO CP — REPRIMENDA FIXADA NO MINIMO LEGAL PELO JUizO A
QUO - REGIME PRISIONAL FECHADO COM BASE TAO SOMENTE NA
HEDIONDEZ DO DELITO — INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 2°, §1°, DA LEI
8.072/1990 — FUNDAMENTO INIDONEO — MODIFICACAO DO REGIME PRISIONAL
DE OFiCIO — APELO CONHECIDO E IMPROVIDO.

1. A inadequacéo da via eleita para apreciacdo do pedido do apelante, para que aguarde em
liberdade o julgamento do seu apelo, na medida em que tal pleito deveriater sido trazido ao
exame desta instancia superior por meio de habeas corpus. Equivoco procedimental que
prejudicou a andlise da questdo, visto que o almejado direito de recorrer tem por termo final
justamente o julgamento do apelo defensivo nesta instancia recursal.

2. Autoria e materialidade delitiva devidamente comprovadas pela certidao de nascimento
de fls. 22, que comprovou gque a vitima menor de 14 (catorze) anos a época dos fatos, pelo
laudo de exame de corpo de delito de fls. 42, o0 qual serviu apenas para comprovar que a
aludida vitima é portadora de sindrome de down, ja que ela se recusou a fazer exame fisico,
ndo sendo o referido laudo indispensavel a comprovagdo da prética delitiva que, a principio,
nao deixa vestigio e que resta comprovada por outros meios de provas, como na hipétese,
mormente pel os depoi mentos testemunhais coligidos aos autos, 0s quais ndo deixam duvidas
guanto a ocorréncia do crime de estupro de vulneravel, previsto no art. 217-A, do CP, o qual
se consumou com o ato do apelante de abracar e beijar a vitima no pescogo e na regido do
busto, o qual foi encontrado despido na frente da aludida vitima, que além de ser menor de
14 (catorze) anos a época do fato, € portadora de sindrome de down, ndo havendo, ainda,
gue se falar em crime impossivel, face a consumagéo do crime sexual.

3. Demonstrado nos autos que a embriaguez do apelante foi voluntéria, ndo ha que se falar
na aplicagdo da causa de redugdo de pena prevista no 82°, do art. 28, do CP.

4. Pena base do apelante arbitrada no minimo legal, ou sgja, em 08 (oito) anos de reclusdo, a
qual restou definitiva, diante da auséncia de circunstancias atenuantes e agravantes, assim
como de causas de diminui¢ao e aumento de pena.

5. Regime inicia fechado fixado com base t&o somente no art. 2°, 81°, da L&l 8.072/1990, o
qual foi declarado inconstitucional pelo STF, sendo tal fundamento
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inidéneo para a imposicao de regime prisional mais severo do que o previsto em lei,
mormente porgue as circunstancias do art. 59, do Codigo Penal, ndo sdo desfavoraveis ao
recorrente, tanto é assim que a sua reprimenda base foi arbitrada no minimo legal.
Alteracdo, de oficio, do regime inicial de cumprimento da pena do recorrente para o
semiaberto, com fulcro no art. 33, §2° “b”, do CP, c/c a Sumula 440, do STJ.

6. Recurso conhecido, improvido, e, de oficio, alterado o regime inicial de cumprimento da
pena do apelante para o semiaberto. Decisdo unanime.

Vistos, etc.

Acordam os Excelentissimos Senhores Desembargadores componentes da 22 Camara
Criminal Isolada, por unanimidade de votos, em conhecer do recurso e lhe negar
provimento, e, de oficio, alterar o regime inicial de cumprimento da pena do apelante para o
semiaberto, nos termos do voto da Desembargadora Relatora.

Sala das Sessfes do Tribunal de Justica do Estado do Para, aos vinte e dois dias do més de
novembro de 2016.

Julgamento presidido pelo Excelentissimo Senhor Desembargador Milton Augusto de Brito
Nobre.

Belém, 22 de novembro de 2016.

Desa. VANIA FORTESBITAR
Relatora

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Apelacgéo interposto por L.D.P., inconformado com a sentenca
proferida pelo MM. Juiz de Direito da Comarca de Porto de Moz que o condenou a pena de
08 (oito) anos de recluséo a ser cumprida em regime inicial fechado, por infragcéo ao art.
217-A, do Codigo Penal.

Em razfes recursais, alega o apelante ter o direito de apelar em liberdade, pois além de néo
estarem configurados os requisitos do art. 312, do CPP, possui condi¢des pessoais
favoraveis, tais como primariedade, bons antecedentes, residéncia fixa e ocupacéo licita.
Aduz, ainda, que as provas carreadas aos autos ndo sao aptas a embasar o édito
condenatorio, em razéo da fragilidade dos depoimentos testemunhais e em virtude da
auséncia de laudo de ato libidinoso, bem assim do relatorio psicolégico da vitima menor,
motivos pelos quais requer a sua absolvicao, seja pela configuracdo de crime impossivel,
seja em atencdo ao principio in dubio pro reo. Alternativamente, requer a reducéo da sua
pena, pois no momento da acdo, néo tinha plena capacidade de entender o caréter ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Em contrarrazfes, o Ministério Publico se manifestou pelo conhecimento e improvimento
do apelo, no que foi seguido, nesta superior instancia, pelo Procurador de Justica Ricardo
Albuquerque da Silva.
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E o relatdrio.
VOTO

Atendidos os pressupostos de admissibilidade, conheco do recurso.

De inicio, ressalta-se a inadequacdo da via eleita para apreciacdo do pedido para que o
apelante aguarde em liberdade o julgamento do seu apelo, na medida em que tal pleito
deveria ter sido trazido ao exame desta instancia superior por meio de habeas corpus.

Assim sendo, verifica-se que o0 equivoco procedimental prejudicou a anélise da questéo,
visto que o almejado direito de apelar em liberdade tem por termo final justamente o
julgamento do apelo defensivo nestainsténcia recursal, razéo pela qual, passo a andlise do
meérito recursal.

Narra a dendncia, que no dia 12 de outubro de 2014, por volta das 9:00h, a vitima Nilciane
Pereira Barbosa, de 12 (doze) anos de idade e portadora de necessidade especial, foi deixada
por sua mae em casa, apenas na companhia do denunciado Luci Duarte Paiva, o qual estava
ingerindo bebida alcodlica, sendo que por volta das 00:00h, o mesmo levou a vitima até o
guintal da casa de Patricia Pontes Filho, e, ap0s se despir, passou a abraca-la, beijando-a e
acariciando-a em suas partes intimas, valendo-se de uma boneca para entreté-la, tendo a
menor, apds os atos libidinosos, saido correndo de perto do denunciado.

Segue relatando a exordial, que vizinhos acionaram a policia, tendo o acusado sido preso em
flagrante, vestindo apenas uma bermuda, razéo pela qual foi denunciado como incurso nas
sancdes punitivas do art. 217-A, do CP, delito pelo qual restou condenado.

Analisando-se o contexto fético e probatorio extraido dos autos, conclui-se que a alegacéo
do apelante, de auséncia de provas suficientes para ensgjar a sua condenagdo, de maneira
alguma merece guarida, sendo vejamos.

No presente caso, a materialidade delitiva encontra-se devidamente comprovada
especialmente pelos depoimentos testemunhais coligidos aos autos, assim como pela
certidao de nascimento de fls. 22, a qual comprovou que a vitima menor de 14 (catorze)
anos a época dos fatos, bem como pelo laudo de exame de corpo de delito de fls. 42, o qual
serviu apenas para comprovar que a aludida vitima é portadora de sindrome de down, ja que
ela se recusou afazer exame fisico, ndo sendo o referido laudo indispensavel a comprovagdo
da pratica delitiva que, a principio, ndo deixa vestigio e que resta comprovada por outros
meios de provas, como na hipétese, mormente pelos depoimentos testemunhais.

Do mesmo modo, ndo restam duvidas quanto a comprovacdo da autoria delitiva, pois ao ser
inquirida em juizo, a testemunha ocular Virginia Keliane Pontes Filho (CD de midia asfls.
90), alegou que estava dormindo em casa quando ouviu um estouro de rojdo, momento em
gue acordou assustada pensando ser tiro, e ligou para a sua irma Patriciair |he buscar. Que
abriu ajanela da cozinha e olhou para o quintal, que é iluminado, tendo visto o apelante sem
roupa sentado em frente a vitima, a qual estava vestida com um short e uma blusa, quando
percebeu que esta

Forum de: BELEM Email:
Endereco: Av. Almirante Barroso n° 3089
CEP: 66.613-710 Bairro: Fone:



—x Poder Judiciario LA ERO TR

g Tribunal de Justica do Estado do Para 00035459520148140075
W BELEWM i IR TROCE RN
“==~ SECRETARIA 22CAMARA CRIMINAL ISOLADA 20160478494852

ACORDAO - DOC: 20160478494852 N° 168361

era menor de idade e portadora de sindrome de down. Que viu o0 apelante acariciando a
vitima, chupando-a em seu busto e passando a méo em seu corpo, entretendo-a com uma
boneca. Que sua irma Patricia, que chegou posteriormente, ainda viu o recorrente pelado e
chamando a vitima para atras de uma arvore, tendo acionado a policia.

No mesmo sentido, a testemunha Patricia Pontes Filho, a quando do seu depoimento judicial
(CD de midia as fls. 90), alegou que a vitima era menor de 14 (catorze) anos a época dos
fatos, e portadora de sindrome de down, que estava em frente de sua casa com o seu
namorado, quando sua irma Keliane Ihe ligou informando que tinha um casal sentado num
banco no quintal, e ao chegar, viu o0 apelante sentado de frente para a vitima, abracando-a,
tendo aimpressdo de que ele estava beijando-a pelo busto, e disse que 0 apelante aparentava
estar vestindo a roupa ho momento que chegou, e estava entretendo a vitima com uma
boneca que cantava, a qual pedia praele vestir a camisa. Que o recorrente tirou o short e foi
urinar e voltou sem roupa, sendo que a vitima ficou sentada no banco, e, posteriormente, o
mMesmo Vvestiu a roupa sem se importar com as pessoas que ali estavam, dizendo que eratio
da vitima, e que queria sair do local com ela, sendo, contudo, impedido pelas pessoas ali
presentes.

As testemunhas Robson Cley Lima da Silva, Nilcélia Pontes Filho e Ana Paula do Socorro
Pontes Filho ratificaram tais alegacdes, conforme se constata no CD de midia acostado as
fls. 90 dos autos.

Por sua vez, as testemunhas arroladas pela defesa, Reginaldo dos Santos Oliveira, Jonas
Mendonca de Oliveira e Santana Pinheiro do Nascimento, ndo presenciaram os fatos
aduzidos nos autos, alegando, tdo somente, a boa conduta social do apelante, sendo que as
duas Ultimas ndo prestaram compromisso, em virtude de serem amigas do mesmo.

Ao ser interrogado perante a autoridade policial, as fls. 13-14, o recorrente confessou a
prética delitiva, ocasido na qual alegou que realmente praticou atos diversos da conjunc¢éo
carnal com a vitima, e que assim procedeu devido a ingestdo de bebida alcodlica, tendo
ficado namorando com a mesma na rede, mas ndo chegaram a fazer sexo, e que depois de
tomarem banho juntos, levou a aludida vitima para o quintal da casa de Patricia, onde foi
flagrado pelado com a menor.

Vé-se, portanto, ter restado cabalmente configurado o crime de estupro de vulneravel,
previsto no art. 217-A, do CP, o qual se concretizou com o ato do apelante de abracar e
beijar a vitima no pescogo e naregido do busto, encontrando-se 0 mesmo despido na frente
da aludida vitima, que além de ser menor de 14 (catorze) anos a época do fato, € portadora
de sindrome de down, fato esse confirmado tanto pelo laudo de fls. 42, quanto pelos
depoimentos testemunhais existentes nos autos.

Vé-se, portanto, que o pedido de absolvigdo, fundado na configuracdo de crime impossivel,
ndo merece guarida. A hipétese prevista no art. 17, do CP, se configura nos casos de
tentativa, situacdo esta ndo verificada na hipotese em tela, pois houve a consumagéo do
crime sexual imputado ao apelante, o qual beijou e
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acariciou a vitima no pescoco e na regido do busto, conforme demonstra a prova
colacionada.

Alternativamente, o apelante pugna pela reducdo da sua pena, aduzindo que no momento da
acdo delituosa nado tinha plena capacidade de entender o seu caréter ilicito ou de se
determinar de acordo com esse entendimento, visando a aplicacdo da causa de diminuicdo
prevista no art. 28, §2°, do CP, pois havia ingerido bebida alcodlica.

Sem razd0 o recorrente.

O Cadigo Penal Brasileiro, em seu art. 28, |1, aderiu a teoria da actio libera in causa, ndo
excluindo a culpabilidade do agente nos casos de embriaguez culposa, voluntéria e
preordenada, sendo, portanto, reprovavel a conduta tipica e antijuridica perpetrada pelo
agente embriagado, restando configurado o crime a ele imputado.

E assim o &, pois 0 82° do referido artigo, prevé apenas uma hipotese de reducéo de pena,
guando o agente, por embriaguez proveniente de caso fortuito ou forga maior, ndo possuir,
ao tempo da acdo ou da omissdo, a plena capacidade de entender o carater ilicito do fato ou
de determinar-se de acordo com esse entendimento.

Logo, areferida minorante ndo se aplica aos casos de embriaguez voluntaria, como ocorreu
in casu, 0 que se infere dos depoimentos do proprio apelante na policia e em juizo, motivo
pelo qual se mostraincabivel o pleito de reducdo dareprimendaasi fixada.

Finalmente, em que pese ndo tenha havido insurgéncia contra a dosimetria da pena, sabe-se
gue em razdo do efeito devolutivo amplo inerente ao recurso de apelacédo na hipotese, cabe a
apreciacdo de tal matéria por esta Corte, inclusive de oficio, posto que de ordem publica, o
gue fago nos seguintes termos:

Asfls. 80v, vé-se que 0 juizo a quo fixou a pena base do apelante no minimo legal, ou sgja,
em 08 (0ito) anos de reclusdo, quantum esse que se tornou definitivo, diante da auséncia de
circunstancias atenuantes e agravantes, assim como de causas de diminui¢éo e aumento de
pena.

Entretanto, quando estabeleceu o regime inicial fechado, o fez tdo somente com fulcro no
art. 2°, 8§ 1°, da Lei 8.072/1990, ou sgja, na hediondez do crime. No entanto, o0 Supremo
Tribunal Federal, em 27.06.2012, ao apreciar o0 Habeas Corpus n° 111.840, de relatoria do
Ministro Dias Toffoli, decidiu ser inconstitucional o § 1°, art. 2°, da Lel 8.072/1990, com a
alteracdo promovida pela Lei n. 11.464/2007, sinalizando, assim, a possibilidade de
imposic¢éo de regime prisional diverso do fechado para os crimes hediondos e equiparados,
seguindo-se as balizas do Codigo Penal aplicaveis a espécie.

Demais disso, o juiz fixou a pena do acusado no minimo legal, sendo que da andlise das
circunstancias judiciais do art. 59, do CP, verifica-se que algumas delas ou se encontram
desprovidas de fundamentag&o, ou sdo neutras ou tiveram por fundamentos motivacoes
insitas do proprio tipo penal, circunstancias essas que nao justificam a fixagcdo de regime
prisional mais gravoso do que o previsto em lei.

O Superior Tribunal de Justica, em entendimento ja sumulado (Simula 440),
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reconhece que “fixada a pena-base no minimo legal, é vedado o estabel ecimento de regime
prisional mais gravoso do que o cabivel em razéo da sancdo imposta, com base na gravidade
abstrata do delito”, quanto maisin casu, em que as circunstancias judiciais ndo justificam a
fixac8o de regime mais gravoso, tanto que a pena base foi fixada no minimo legal.

Assim, ndo havendo, na hipotese, fundamento iddneo para a imposi¢éo de regime de
cumprimento prisional mais severo, mormente porque as circunstancias do art. 59, do
Caodigo Penal, ndo sdo desfavoraveis ao recorrente, tanto é assim que a sua reprimenda base
foi arbitrada no minimo legal, altera-se, de oficio, o regime inicial de cumprimento da pena
a s imposta para o semiaberto, com fulcro no art. 33, 822, “b”, do CP, c/c a Simula 440, do
STJ.

Ante o exposto, conhego do recurso e lhe nego provimento, alterando, de oficio, o regime
inicial de cumprimento da pena do apelante para o semiaberto, nos termos da
fundamentacao.

E como voto.

Belém, 22 de novembro de 2016.

Desa. VANIA FORTESBITAR
Relatora
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