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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos do Apelacdo n°
0007260-31.2014.8.26.0005, da Comarca de Séo Paulo, em que € apelante
JORGE BARBOSA VANDERLEY, é apelado MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO.

ACORDAM, em 12 Camara Criminal Extraordinaria do Tribunal
de Justica de Séo Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Negaram provimento
ao recurso. V. U.", de conformidade com o voto do Relator, que integra este
acordao.

O julgamento teve a participacdo dos  Exmos.
Desembargadores MARCIO BARTOLI (Presidente) e MARIO DEVIENNE
FERRAZ.

Sao Paulo, 26 de novembro de 2015

AIRTON VIEIRA
RELATOR

Assinatura Eletrénica
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Apelacdo Criminal n. 0007260-31.2014.8.26.0005

Apelante: Jorge Barbosa Vanderley

Apelado: Ministério Publico do Estado de S&o Paulo

Origem: Vara Regional Leste 2 de Violéncia Doméstica Contra a

Mulher do Foro Regional de Sdo Miguel Paulista da Comarca de Sao

Paulo

MM. Juiz de Direito: Caio Moscariello Rodrigues

Voto n. 3.636

APELACAO. TORTURA. AMEACA. MATERIALIDADES
E AUTORIAS COMPROVADAS. IMPOSSIBILIDADE DE
DESCLASSIFICACAO PARA O CRIME DE LESAO
CORPORAL. CRIMES CONSUMADOS. PALAVRA DOS
POLICIAIS. PALAVRA DA VITIMA. VALIDADE.
DOSIMETRIA DAS PENAS ESTABELECIDAS DE
MODO ESCORREITO. REGIME FECHADO E REGIME
SEMIABERTO MANTIDOS. IMPROVIMENTO DO
RECURSO DEFENSIVO.

1. Materialidades e autorias comprovadas com relacdo
aos crimes de ameaca e tortura. Circunstancias do caso
concreto indicam os dolos adequados as espécies.

2. Os depoimentos judiciais de policiais, militares ou
civis e de guardas civis, ttm o mesmo valor dos
depoimentos oriundos de quaisquer outras testemunhas
estranhas aos quadros policiais. Entendimento contrario
seria e é chapado absurdo, porque traduziria descabido
e inconsequente preconceito, ao arrepio, ademais, das
normas Constitucionais e legais. No duro, inexiste
impedimento ou suspei¢do nos depoimentos prestados
por policiais, militares ou civis ou por guardas civis,
mesmo porque seria um contrassenso o Estado, que
outrora os credenciara para o exercicio da repressdo
criminal, outorgando-lhes certa parcela do poder estatal,
posteriormente, chamando-os a prestacao de contas,
perante o Poder Judiciario, ndo mais lhes emprestasse a
mesma credibilidade no passado emprestada. Logo, sdo

manifestas a ilegalidade e mesmo a
inconstitucionalidade dos entendimentos que
subtraissem, "a priori", valor dos sobreditos

depoimentos judiciais pelo simples fato de terem sido
prestados por pessoas revestidas da qualidade de
policiais "lato sensu". Precedentes do STF (HC
87.662/PE, Rel. Min. Carlos Ayres Brito, j. 05.09.06; HC
73.518-5 — Rel. Min. Celso de Mello, DJU 18.10.96; HC
70.237, Rel. Min. Carlos Velloso, RTJ 157/94) e do STJ
(AgRg no AREsp 262.655/SP, Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, j. 06.06.13; HC 177.980/BA, Rel. Min. Jorge
Mussi, j. 28.06.11; HC 149.540/SP, Rel. Min. Laurita
Vaz, j. 12.04.11; HC 156.586/SP, Rel. Min. Napoledo
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Nunes Maia Filho, j. 27.04.10).

Outrossim, especificamente quanto aos guardas civis,
incide a inteligéncia da Lei n. 13.022/14, que amplia a
restrita interpretacdo que se havia do art. 144, 88° da
ConstituicBo Federal, dando-lhes, dentre outras
competéncias especificas, as fungbes de colaboragdo
na apuracdo penal e na defesa da paz social. Logo, as
Guardas Municipais (guardas civis) estdo investidas na
incumbéncia da garantia da paz social, atuando na
prevencdo da pratica de crimes, podendo, inclusive,
atuar de forma a impedir a sua ocorréncia, ou no caso
de flagrante, conferir meios para subsidiar a apuracéo
do fato criminoso. Precedentes do STJ (HC 290.371/SP,
Rel. Min. Moura Ribeiro, j. 27.05.14; RHC 45.173/SP,
Rel. Min. Jorge Mussi, j. 26.05.14; HC 109.105/SP, Rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima, j. 23.02.10).

3. Crime de ameaga consumado. E evidente que se a
vitima levou a ameaca a sério, tanto assim que lavrou o
boletim de ocorréncia, de se convir ndo ser licito, a
gquem quer que seja, colocar sob suspeita a sua
idoneidade. Por sinal, é sabido que nos crimes de
"quatro paredes”, ou seja, naqueles crimes praticados
dentro do &mbito domiciliar, em sede familiar, tais como
0 estupro ou aqueles da esfera de protecdo da Lei Maria
da Penha (Lei n. 11.340/06), a palavra da vitima tem
especial atencdo, haja vista ndo haver outras
testemunhas, sendo ela prépria, para confirmar a sua
versdo. E um dos poucos elementos a partir dos quais é
possivel chegar-se ao conhecimento e a apuragao dos
fatos, dada a esfera restrita em que estes costumam
ocorrer. Isso ndo significa que tal meio de prova
apresente carater absoluto, ou que ndo possa ser
afastado por outros elementos. Entretanto, quando o
relato da ofendida é trazido as autoridades publicas de
forma consistente e verossimil, impende reconhecer a
suficiéncia do acervo probatorio e a necessidade de
intervencdo estatal para a garantia da seguranca e da
dignidade da vitima. Relembre-se, ainda, que a vitima
demorou muito tempo para se dirigir a Delegacia de
Policia justamente em razdo do cunho das ameacas do
réu e de toda a violéncia que ele impingia contra o seu
filho, que também era ameacgado por ele. Precedentes
do STJ (RHC 34.035/AL — 62 T. — Rel. Min. Sebastido
Reis Junior — j. 05.11.2013 — DJe 25.11.2013; AgRg no
AREsp 213.796/DF — 52 T. — Rel. Min. Campos Marques
(Desembargador Convocado do TJ/PR) — j. 19.02.2013
— DJe 22.02.2013; HC 179.364/DF — 52 T. — Rel. Min.
Marco Aurélio Bellizze — . 07.08.2012 - DJe
16.08.2012).

4. A consumacao do crime de tortura, previsto no art. 1°,
Il, combinado com o 849, II, da Lei n. 9.455/97, ocorre no
momento em que o constrangimento é realizado pelo
sujeito ativo, podendo ser de ordem fisica ou moral.
Trata-se de crime proprio quanto aos sujeitos, uma vez
gue o sujeito ativo deve ser alguém que tem guarda,
poder ou autoridade — ainda que transitéria — sobre o
sujeito passivo.

Voto n. 3.636 - Apelacao n. 0007260-31.2014.8.26.0005 3



—E PODER JUDICIARIO
_Em TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
[ |

12 Camara Criminal Extraordinaria

5. E evidente que o reconhecimento que uma vitima
efetua, da pessoa do seu algoz, assume fundamental
importancia, eis que, em sede de crimes de tortura,
normalmente tocados de clandestinidade, a palavra da
vitima é a Unica na qual pode a autoridade judiciaria filiar-
se, a falta de testemunhas presenciais (embora, no caso
em tela, tenha tido). Por isso, quando o reconhecimento
ocorre, sem que nada o macule, como no caso dos
autos, 0 que cumpre é aceita-lo.

6. Impossibilidade de desclassificacdo da conduta do
réu para o crime de lesdo corporal, muito menos para
um eventual crime de maus-tratos, mormente porque
restou provado, tanto quanto se analisou na r. sentenca,
ter o réu agido com o dolo adequado a espécie,
consistente em impingir sofrimento intenso a vitima
(basta ver as fotografias acostadas nos autos), como
forma de "castigo pessoal' ou "medida de carater
preventivo", tal como reclama o tipo penal em comento,
por meio da pratica de inmeras condutas, a saber: 0
réu espancava a vitima, apertava o seu 6rgdo genital,
apertava os dedos da sua méo com alicate, batia forte
no seu ouvido, fazia-a ficar em pé do lado de fora da sua
casa durante a noite e Ihe dava vinagre para beber.
Isso, nem de longe nem de perto, parece-me
consubstanciar meras lesdes corporais ou abuso dos
meios de corre¢cdo ou disciplina. Inteligéncia da
Doutrina. De mais a mais, afora as disposicdes
constantes da Lei Especial e da nossa Constituicdo
Federal, temos inumeros Diplomas Internacionais
ratificados pelo Brasil, que também servem de norte
para reafirmar a importancia do tratamento diferenciado
que deve ser dado para o crime em comento, a comecar
pela "Declaragédo Universal de Direitos Humanos" (1948)
e demais convencdes especificas sobre a tortura, tais
como: a "Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de S&o José da Costa Rica" (1969), a
"Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a
Tortura" (1985) e a "Convencdo contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes" (1991), além da "Convencdo de Nova
York sobre os Direitos da Crianca" (1990), que também
€ aplicada para o caso concreto.

7. Dosimetria das penas estabelecidas de modo
escorreito.

8. Regime inicial de cumprimento de pena para o crime
de tortura sera o fechado, medida esta estabelecida em
perfeita harmonia com o tratamento diferenciado e mais
rigido conferido pela prépria Constituicdo Federal aos
crimes hediondos e equiparados (art. 5° XLIII), ndo
cumprindo ao Poder Judiciario analisar a conveniéncia e
adequacdo da politica criminal do seu tratamento,
matéria reservada ao Poder Legislativo, Orgdo
constitucionalmente competente para tanto. Regime
semiaberto mantido para o crime de ameaca.

9. Improvimento do recurso defensivo.
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Jorge Barbosa Vanderley foi denunciado pelo Ministério
Publico do Estado de S&o Paulo como incurso nas penas do art. 1°, I,
combinado com o 84°, Il, da Lei n. 9.455/97, na forma do art. 71, "caput”, do
Cdédigo Penal (em relacdo a vitima Richard Barbosa) e do art. 147, "caput”,
combinado com o art. 61, Il, alinea 'f', na forma do art. 71, "caput”, todos do

Cddigo Penal (em relacdo a vitima Tatiane Barbosa) (fls. 01-D/02-D).

Ao final, sobreveio audiéncia de instrugdo, debates e
julgamento, ocasido em que se viu condenado as penas de 03 (trés) anos e
06 (seis) meses de recluséao, regime fechado e 10 (dez) dias-multa, no piso,
nos termos do art. 1°, Il, combinado com o 84°, I, da Lei n. 9.455/97 e 10
(dez) meses de detencao, regime semiaberto, nos termos do art. 147,

"caput”, do Codigo Penal, por diversas vezes (fls. 122/130).

Recorre, agora, a defesa do réu, pleiteando a sua
absolvigédo, alegando insuficiéncia de provas. Alternativamente, requereu a
desclassificacdo do crime de tortura para o crime de lesdo corporal e a
modificacdo do regime inicial para o cumprimento da pena (fls. 149/151).

O Ministério Publico ofereceu contrarrazdes de apelacéo,
pugnando pelo improvimento da apelacdo defensiva, mantendo-se a r.

sentenca nos termos em que proferida (fls. 153/158).

A Procuradoria Geral de Justica opinou pelo improvimento
do recurso defensivo (fls. 163/165).

E o relatorio que se acresce ao da r. sentenca.

Nega-se provimento ao apelo defensivo.
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Deflui da denuncia que, em datas incertas, porém, entre o
final do ano de 2012 e 02 de abril de 2014, no interior da residéncia situada
na Rua Jerbnimo de Abreu do Vale n. 131, em Sé&o Paulo, o réu Jorge
Barbosa, prevalecendo-se de relagdes domésticas e familiares, por
diversas vezes em continuidade delitiva, submeteu o seu enteado Richard
Barbosa, com emprego de violéncia, a intenso sofrimento fisico e mental,
como forma de aplicar castigo pessoal e também como medida de carater
preventivo, resultando lesdo corporal. Consta, ainda, que o0 réu,
prevalecendo-se das mesmas relagbes domésticas e familiares, por
diversas vezes em continuidade delitiva, ameacou a sua esposa Tatiane
Barbosa, de causar-lhe mal injusto e grave. Segundo se apurou, o réu e a
vitima Tatiane Barbosa casaram-se ha aproximadamente 01 (um) ano e 06
(seis) meses e passaram a viver juntos, sendo que ela levou consigo o seu
filho Richard Barbosa, ora vitima, que era fruto de um relacionamento
anterior. Desde entdo, 0 réu passou a agredir a crianga constantemente,
desferindo socos em seu corpo, pressionando fortemente o seu pescoco e
0S seus 0rgaos genitais com as maos e apertando os seus dedos usando
alicate. Ademais, constou da peca acusatOria que O réu restringia a
alimentacdo da vitima Richard Barbosa, impedindo-o de comer certos
alimentos, destinados tdo-somente aos seus filhos biolégicos, além de
obriga-lo a ingerir papel e pimenta. O réu, em diversas oportunidades,
acordava a vitima Richard Barbosa e o obrigava a dormir em pé ou fora da
casa, ao relento. De mais a mais, também restou descrito na denlncia que
a vitima Tatiane Barbosa, mae da também vitima Richard Barbosa, tentava
intervir nas agressoes sofridas pelo filho, mas nas respectivas intervencdes
era ameacada de morte pelo réu. Por fim, a vitima Richard Barbosa relatou
todos os fatos mencionados as vice-diretoras da escola em que estudava,

as quais acionaram a Policia Militar (fls. 01-D/02-D).

As materialidades criminosas estdo consubstanciadas no

Boletim de Ocorréncia (fls. 13/19), no termo de declaracoes (fls. 08/11), nas
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fotografias (fls. 35/36 e 45/46) e no laudo de exame de corpo de delito (fls.

69), que comprovam que a vitima sofreu lesées corporais de natureza leve.

Quanto as autorias, interrogado em Juizo, o réu Jorge
Barbosa negou-as, dizendo que "batia" no seu enteado para corrigi-lo,
assim como fazia com os seus filhos. Afirmou que nao o deixava dormir de
pé e que ndo praticou os atos mencionados na dendncia. Informou que
tudo o que fazia com o seu enteado era na intencdo de corrigi-lo e que,
realmente, pode ter ido além dos limites. Esclareceu que o seu enteado era
muito levado e andou brigando na escola, por isso estava com aquelas
marcas no seu corpo (relativas as fotografias de fls. 35/36 e 45/46). Por fim,
contou que jamais ameagou a sua esposa caso ela contasse para alguém
sobre as agressdes que o seu filho sofria (fls. 91 e 94 — midia digital).

Entretanto, a sua negativa de autorias criminosas restou isolada nos autos.

Isso porque, Richard Barbosa, vitima, em Juizo,
reconheceu o réu como sendo o autor dos fatos mencionados na dendncia.
Contou que o0 seu padrasto 0 espancava, apertava o seu 6rgdo genital,
apertava os dedos da sua mao com alicate, batia forte no seu ouvido, fazia-
o ficar em pé do lado de fora da sua casa durante a noite e lhe dava
vinagre para beber. Afirmou, ademais, que o seu padrasto lhe pedia para
gue nao contasse para ninguém sobre as agressbes, caso contrario o
mataria e a sua mae. Ao fim e ao cabo, declarou que teve muitos pesadelos
depois da prisdo do réu e gue ja teve vontade de mata-lo (fls. 92 e 94 —

midia digital).

Tatiane Barbosa, vitima, em Juizo, reconheceu o réu como
sendo o autor dos fatos mencionados na denuncia. Contou que o réu vinha
agredindo o seu filho ha algum tempo e que ele afirmou que "se ela falasse
algo para alguém, ele a mataria e mataria o seu filho". Relatou, ainda, que o
réu espancava o seu filho, apertava o seu 6rgao genital, apertava os dedos

da sua mao com alicate, dava-lhe vinagre para beber, além de pimenta e
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papel para comer. Informou que o seu filho apanhou com o uso de fio, além
de chutes (relativos as fotografias de fls. 45/46). Esclareceu, ademais, que
o seu filho comecou a aparentar um comportamento estranho, isolando-se
e nao querendo mais brincar. Informou, ainda, que a escola percebeu que 0
seu filho estava com o corpo todo marcado, razdo pela qual entraram em
contato com a vitima, dizendo que encaminhariam o caso ao Conselho
Tutelar. Por fim, esclareceu que o réu a ameacava de morte, caso alguém
ficasse sabendo das agressdes sofridas por seu enteado (fls. 92 e 94 —

midia digital).
Mas nao é so.

Neuza Cezar, testemunha arrolada pela acusacdo, em
Juizo, contou que a vitima Richard Barbosa era aluno da escola em que
trabalha e que ele passou a apresentar um comportamento diferente
durante um determinado tempo. Contou que, certo dia, uma das
professoras da vitima alertou-a, pois ela estava vindo para a escola com
alguns hematomas no seu corpo. Assim, resolveu chamar a vitima para
conversar e construir uma relacéo de confianca. Esclareceu que soube, por
uma vizinha da familia, que o réu agredia a vitima de diversas formas,
razdo pela qual acionou a Policia Militar para as devidas providéncias.
Afirmou que a vitima |he contou que o seu padrasto dava alguns
determinados alimentos para os seus filhos bioldgicos e ndo os entregava
para a vitima, bem como deixava-a de pé parada numa escada por muito
tempo, além de apertar o seu 6rgao genital e a sua unha com um alicate, e
desferir socos no seu corpo. Ao fim e ao cabo, a depoente esclareceu que
a mae, quando foi chamada a escola, disse saber das agressdes, mas que
afirmava néo poder fazer nada, uma vez que também era vitima do réu (fls.
92 e 94 — midia digital).

Maria de Fatima, testemunha arrolada pela acusacédo, em

Juizo, contou que é vice-diretora da escola em que a vitima estudava.

Voto n. 3.636 - Apelacao n. 0007260-31.2014.8.26.0005 8



—E PODER JUDICIARIO
-EE TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO
[ |

12 Camara Criminal Extraordinaria

Disse que um dia a vitima chegou na escola e uma funcionaria percebeu
gue ele estava marcado, razao pela qual o levou para a sala da Diretoria.
Afirmou que conversou com a vitima e que ele contou que o seu padrasto o
agredia, dando-lhe socos, chutes, apertando as suas unhas com alicate,
fazendo com que ele comesse papel e ficasse atras da porta de castigo.
Esclareceu que a vitima, por ser muito branco, deixava mais evidente as
marcas no seu corpo. Por fim, informou que encaminhou o caso a
Delegacia de Policia depois que uma vizinha da familia relatou as

agressoes que a vitima sofria (fls. 92 e 94 — midia digital).
Mas tem mais.

Jeferson Illmar e Marilene Raquel, policiais militares,
testemunhas arroladas pela acusacdo, em Juizo, contaram que foram
solicitados pela Diretora da escola, que noticiou que um dos alunos estava
sofrendo maus tratos pelo seu padrasto. Afirmaram que a vitima mostrou
alguns hematomas no seu corpo, provenientes dos maus tratos. Assim,
informaram que o Delegado de Policia solicitou o comparecimento do réu
na Delegacia de Policia, local onde os fatos foram esclarecidos exatamente
nos termos da dendncia e colhidos alguns esclarecimentos das vitimas, que
estavam muito abaladas, certo que a vitima Richard Barbosa tinha medo
gue o réu fizesse algo contra ele ou contra a sua mae (fls. 92 e 94 — midia
digital).

Alids, falando-se em policiais, civis ou militares, mesmo
guardas civis, ha de se lembrar que os seus depoimentos judiciais tém valor
igual aos depoimentos de quaisquer outras testemunhas estranhas aos
guadros policiais, sendo totalmente descabido e inconsequente o
preconceito acerca dos seus depoimentos, sob o pretexto, absurdo, de que
viriam a Juizo com o intuito inicialmente mentiroso, a fim de legitimar suas
condutas pretéritas, que teriam ensejado a prisdo do réu. Na verdade,

inexiste qualquer impedimento ou suspei¢do nos depoimentos, judiciais que
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sejam, prestados por policiais, sejam civis ou militares, mesmo guardas
civis, porque seria um contrassenso o Estado, que outrora os credenciara

para o exercicio da repressédo criminal, outorgando-lhes certa parcela do

pY

poder estatal, posteriormente, quando os chamassem a prestacdo de
contas, perante o Poder Judiciario, ndo mais lhes emprestasse a mesma
credibilidade no passado emprestada. Nao. Inexiste qualquer impedimento
ou suspeicao, no Codigo de Processo Penal, que faca desmerecer, em
principio, depoimentos provenientes de policiais, civis ou militares, também
guardas civis, de resto, sendo inconstitucional qualquer entendimento que
retirasse valor, "a priori", dos depoimentos policiais, pelo simples fato de
terem sido prestados por pessoas revestidas de tal qualidade, é dizer,

investidas em tais cargos publicos.

Nesse sentido, por sinal, a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal:

"HABEAS CORPUS. TRAFICO DE ENTORPECENTES.
NULIDADE DA SENTENGCA CONDENATORIA. INSUFICIENCIA
DAS PROVAS DE ACUSACAO. DEPOIMENTOS PRESTADOS
EM JUiZO POR AUTORIDADES POLICIAIS. VALIDADE.
REVOLVIMENTO DO ACERVO FATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE.

E da jurisprudéncia desta Suprema Corte a absoluta validade,
enquanto instrumento de prova, do depoimento em juizo
(assegurado o contraditério, portanto) de autoridade policial que
presidiu o inquérito policial ou que presenciou o momento do
flagrante. Isto porque a simples condicdo de ser o depoente
autoridade policial ndo se traduz na sua automética
suspeicdo ou na absoluta imprestabilidade de suas
informacdes."

(STF — HC 87.662-5/PE — Rel. Min. Carlos Ayres Britto — j.
05.09.06 — DJU 16.02.07);

"O valor de depoimento testemunhal de servidores policiais -
especialmente quando prestado em Juizo, sob a garantia do
contraditério - reveste-se de inquestionavel eficacia
probatéria, ndo se podendo desqualifica-lo pelo s6 fato de
emanar de agentes estatais incumbidos, por dever de oficio,
da repressdo penal. O depoimento testemunhal do agente
policial somente nado terd valor quando se evidenciar que esse
servidor do Estado, por revelar interesse particular na
investigacao penal, age facciosamente ou quando se demonstrar -
tal como ocorre com as demais testemunhas - que as suas
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declaragbes ndo encontram suporte nem se harmonizam com
outros elementos probatorios idoneos."

(STF-HC 73.518-5 - Rel. Min. Celso de Mello - DJU 18.10.96, p.
39.846);

"A jurisprudéncia do STF é no sentido de que a simples condicéo
de policial ndo torna a testemunha impedida ou suspeita.”
(STF-HC 70.237- Rel. Min. Carlos Velloso - RTJ 157/94).

N&o bastasse o entendimento jurisprudencial acima, do
Supremo Tribunal Federal, pacifico € o entendimento atual do Superior

Tribunal de Justica, a saber:

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. PROCESSO PENAL. TRAFICO E ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO. 1. INTERCEPTACAO TELEFONICA E
MANDADO DE BUSCA E APREENSAO FUNDADOS,
EXCLUSIVAMENTE, EM DENUNCIA ANONIMA.
IMPROCEDENCIA DA ALEGACAO. REALIZACAO DE
INVESTIGACOES PRELIMINARES. 2. DECISAO QUE
DETERMINOU A MEDIDA. FUNDAMENTAGAO CONCRETA. 3.
IMPRESCINDIBILIDADE PARA O PROSSEGUIMENTO DAS
INVESTIGACOES. 4. VIOLAGCAO AO ART. 155 DO CPP. NAO
OCORRENCIA. 5. ELEMENTO PROBATORIO DECORRENTE
DA MEDIDA CAUTELAR. CONTRADITORIO DIFERIDO. 6.
DEPOIMENTO DE POLICIAIS. VALIDADE. 7. ANALISE DE
CONTRARIEDADE A DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS.
IMPOSSIBILIDADE. 8. INEXISTENCIA DE ELEMENTOS
PROBATORIOS A AMPARAR O DECRETO CONDENATORIO.
PLEITO DE ABSOLVICAO. INVERSAO DO JULGADO.
NECESSIDADE DE REEXAME DAS PROVAS. INVIABILIDADE.
SUMULA 7/STJ. 9. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

[.]

6. O depoimento de policiais é elemento idéneo a formacéo
da convic¢cdo do magistrado quando em conformidade com
as demais provas dos autos."

(STJ — AgRg no AREsp 262.655/SP — 52 T. — Rel. Min. Marco
Aurélio Bellizze — j. 06.06.2013 — DJU 14.06.2013);

"HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
EXAME DE CORPO DE DELITO. ART. 158 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. DESNECESSIDADE QUANDO
PRESENTES PROVAS OUTRAS NOS AUTOS. DEPOIMENTO
DA VITIMA. PRECEDENTES DO STJ E STF. ALEGADA
NULIDADE INEXISTENTE. [...]. CORRUPCAO ATIVA. PRISAO
EM FLAGRANTE. PROVA. TESTEMUNHO DOS POLICIAIS
OFENDIDOS. VALIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
INOBSERVANCIA.

[.]

2. Ainda que assim néo fosse, in casu, constata-se que o Juizo
Singular, ao proferir a sentenga, apos proceder ao cotejo do
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contexto probatério, formou seu livre convencimento, concluindo
pela existéncia de autoria e materialidade assestadas ao paciente,
fundamentando o édito repressivo no depoimento dos policiais.

3. Embora existam criticas acerca do valor das declaracfes
prestadas pelo ofendido - no caso os policiais, representado o
Estado Administrador/sujeito passivo do crime -, é certo que tal
elemento de prova é admitido para embasar o édito condenatorio,
mormente em casos nos quais a conduta delituosa é praticada na
clandestinidade, desde que sopesada a credibilidade do
depoimento.

4. Nesse contexto, e com maior razdo, esta Corte tem
entendimento pacifico no sentido de que o depoimento de
policiais constitui _meio de prova idéneo a dar azo a
condenacdo, principalmente quando corroborada em juizo.

5. Ordem denegada."
(STJ — HC 177.980/BA — 52 T. — Rel. Min. Jorge Mussi — j.
28.06.2011 — DJU 01.08.2011);

"HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. ARTS. 33, DA LEI N.°
11.343/06, 304 E 333, DO CODIGO PENAL. TESE DE
FRAGILIDADE DA PROVA PARA SUSTENTAR A ACUSACAO.
VIA IMPROPRIA. NECESSIDADE DE EXAME APROFUNDADO
DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. DEPOIMENTO DE
POLICIAIS. VALIDADE PROBATORIA. ILEGALIDADE DA
DOSIMETRIA DAS PENAS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
INOCORRENCIA.

1. O exame da tese de fragilidade da prova para sustentar a
condenacdo, por demandar, inevitavelmente, profundo reexame
do material cognitivo produzido nos autos, ndo se coaduna com a
via estreita do writ.

2. Os policiais ndo se encontram legalmente impedidos de
depor sobre atos de oficio nos processos de cuja fase
investigatoria tenham participado, no exercicio de suas
funcles, revestindo-se tais depoimentos de inquestionavel
eficacia probatéria, sobretudo quando prestados em juizo,
sob a garantia do contraditério. Precedentes desta Corte e do
Supremo Tribunal Federal.

[...]"

(STJ — HC 149.540/SP — 52 T. — Rel. Min. Laurita Vaz — j.
12.04.2011 — DJU 04.05.2011);

"HABEAS CORPUS. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. PENA: 7
ANOS E 4 MESES DE RECLUSAO E 17 DIAS-MULTA.
VALIDADE DOS DEPOIMENTOS PRESTADOS, EM JUizO, POR
POLICIAIS QUE EFETUARAM A PRISAO. PRECEDENTES
DESTE STJ. PRETENSAO DE ABSOLVICAO POR
RECONHECIMENTO DE INSUBSISTENCIA DAS PROVAS DOS
AUTOS. REVOLVIMENTO DE MATERIA FATICA.
IMPOSSIBILIDADE. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. ORDEM
DENEGADA.

1. Conforme orientacdo ha muito sedimentada nesta Corte
Superior, sdo validos os depoimentos dos policiais em juizo,
mormente quando submetidos ao necessario contraditorio e
corroborados pelas demais provas colhidas e pelas
circunstancias em que ocorreu o delito, tal como se da na
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espécie em exame.

[...]"
(STJ — HC 156.586/SP — 52 T. — Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho —j. 27.04.2010 — DJU 24.05.2010).

Especificamente quanto aos guardas civis, de regra
municipais, insta uma andlise mais voltada a situacdo que os envolve, haja

vista algumas peculiaridades que lhes sao unicas.

De inicio, como se sabe, 0s guardas municipais integram os
guadros funcionais do Municipio, cujo desempenho béasico é a defesa do
patrimbnio publico municipal. Em uma atuacdo secundaria, cabe aos
guardas municipais a defesa da populacdo local, compreendida na
repressdo de atos criminosos danosos aos cidadaos, até porque, caso
assim nao ajam, responderiam na forma do art. 13, §2° "a", do Cddigo
Penal, por omissdo impropria, dado que tém o dever de agir, posto que a lei

obriga o dever de cuidado, protecéo e vigilancia.

Além do que, a preservacdo da ordem publica é
responsabilidade de todos, sendo conferido aos Orgdos de seguranca o
dever legal. Desta forma, € conferida a Guarda Municipal, sempre civil, a
possibilidade de prender quem estiver em flagrante delito, bem como
recolher todos os instrumentos utilizados na pratica da infracdo penal, a fim
de que melhor subsidie a apuracdo dos fatos, nisto incluida a revista

pessoal.

Vasta é a jurisprudéncia nesse sentido, aqui a do Superior

Tribunal de Justica:

"HABEAS CORPUS" SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO. DESCABIMENTO. TRAFICO DE DROGAS.
ALEGACAO DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. PRETENSAO
DE QUE SE RECONHECA NULIDADE NA PRISAO EM
FLAGRANTE. IMPOSSIBILIDADE. A PRESERVAGCAO DA
ORDEM PUBLICA E RESPONSABILIDADE DE TODOS,
SENDO DEVER DAQUELES QUE COMPOEM A SEGURANCA
PUBLICA. SUPERVENIENCIA DA CONVERSAO EM
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PREVENTIVA. PREJUDICIALIDADE. PLEITO PELA
REVOGACAO DA PRISAO PREVENTIVA. CIRCUNSTANCIAS
AUTORIZADORAS PRESENTES. POSSE DE 12 PORGCOES DE
COCAINA. PRECEDENTES.

[.]

2. A Quinta Turma deste Sodalicio assentou que pode a
Guarda Municipal, inobstante sua atribuicdo constitucional
(art. 144, 88°, CF), bem como qualquer um do povo, prender
aquele encontrado em flagrante delito (art. 301, CPP).

[...]"

(STJ — HC 290.371/SP — 52 Turma — Rel. Min. Moura Ribeiro —j.
27.05.2014 — DJe 30.05.2014);

"RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. EMBRIAGUEZ
AO VOLANTE (ARTIGO 306 DO CODIGO DE TRANSITO
BRASILEIRO). ALEGADA NULIDADE DO AUTO DE PRISAO.
FLAGRANTE REALIZADO POR GUARDAS MUNICIPAIS.
POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ARTIGO 301 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL. MACULA INEXISTENTE.

1. Nos termos do artigo 301, do Cédigo de Processo Penal,
qualquer pessoa pode prender quem esteja em flagrante
delito, razédo pela qual ndo ha qualquer 6bice a realizagdo do
referido procedimento por guardas municipais, sendo certo,
ainda, que a lei processual penal, em momento algum, exige
que policiais civis ou militares sejam acionados para que
déem suporte ou apoio a quem esteja efetuando a priséo,
como aventado na impetracéo. Precedentes.

[...]"

(STJ - RHC 45.173/SP — 52 Turma — Rel. Min. Jorge Mussi — j.
06.05.2014 — DJe 14.05.2014);

"PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. REVISTA FEITA POR GUARDA
MUNICIPAL. NULIDADE. NAO-OCORRENCIA. REGIME DE
CUMPRIMENTO DE PENA. REU REINCIDENTE. PENA
SUPERIOR A 4 ANOS. ART. 33, §2°, A, DO CODIGO PENAL.
REGIME INICIAL FECHADO. SUMULA 269/STJ.
INAPLICABILIDADE. ORDEM DENEGADA.

1. Embora exista norma constitucional (art. 144, 88° da CF)
limitando a funcdo da guarda municipal a protecédo dos bens,
servigcos e instalagdbes do municipio, ndo ha nulidade na
decisdo impugnada, porquanto a lei processual penal, em
seu art. 301 do CPP, disciplina que "qualquer do povo podera
e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender
quem quer que seja encontrado em flagrante delito".

[...]"

(STJ - HC 109.105/SP — 52 Turma — Rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima —j. 23.02.2010 — DJe 22.03.2010).

No mais, recentemente foi sancionada a Lei n. 13.022/14,
gue dispde acerca do Estatuto Geral das Guardas Municipais. Referido

diploma legal institui normas gerais para as Guardas Municipais,
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disciplinando o art. 144, 88° da Constituicho Federal. Segundo este
dispositivo constitucional, as Guardas Municipais devem ser disciplinadas
por meio de lei. A Lei n. 13.022/14 constitui norma geral, aplicavel a todas
as leis municipais que tratarem sobre suas respectivas guardas, posto que
cada Municipio deve editar a sua propria lei, adequando-se as disposicoes

do Estatuto Geral das Guardas Municipais.

A importancia dessa Lei encontra-se no fato de que amplia
a restrita interpretacdo que se havia do art. 144, 88° da Constituicao
Federal. Dispbe esta norma constitucional que "os Municipios poderéo
constituir guardas municipais destinadas a protecao de seus bens, servicos
e instalagcbes, conforme dispuser a lei". A interpretagéo restritiva encontra-
se no fato de que as Guardas Municipais sempre tiveram um papel
relacionado com a protecdo do patriménio municipal. A Lei n. 13.022/14
amplia a interpretacéo, estabelecendo que as Guardas Municipais podem
colaborar com os demais Org&os de seguranca publica, no caso as Policias
Civil e Militar.

Isso se depreende das competéncias que a Lei confere as
Guardas Municipais. O art. 4° atribui a competéncia geral, qual seja, a
protecdo de bens, servicos, logradouros publicos municipais e instalactes
do Municipio, conforme ja previsto na Constituicdo Federal. Por outro lado,
o art. 5° adjudica as competéncias especificas. E € entre as competéncias
especificas que podemos destacar que as Guardas Municipais ndo estao
restritas a protecdo do patriménio municipal, mas também lhes sao
atribuidas funcbes de colaboracdo na apuracdo penal e defesa da paz
social. Pode-se destacar, por exemplo, que sdo competéncias especificas

das Guardas Municipais:

"Art. 5°[...]

IV - colaborar, de forma integrada com os 6rgéos de seguranca
publica, em ac¢des conjuntas que contribuam com a paz social;

V - colaborar com a pacificacdo de conflitos que seus integrantes
presenciarem, atentando para o0 respeito aos direitos
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fundamentais das pessoas;
XIV - encaminhar ao delegado de policia, diante de flagrante
delito, o autor da infracdo, preservando o local do crime, quando
possivel e sempre que necessario;
XIll - garantir o atendimento de ocorréncias emergenciais, ou
presta-lo direta e imediatamente quando deparar-se com elas;
XVI - desenvolver agBes de prevencdo primaria a violéncia,
isoladamente ou em conjunto com os demais 6rgdos da propria
municipalidade, de outros Municipios ou das esferas estadual e
federal;
Paragrafo Unico. No exercicio de suas competéncias, a guarda
municipal podera colaborar ou atuar conjuntamente com 6rgaos
de seguranca publica da Unido, dos Estados e do Distrito Federal
ou de congéneres de Municipios vizinhos e, nas hipéteses
previstas nos incisos Xlll e XIV deste artigo, diante do
comparecimento de orgao descrito nos incisos do caput do art.

144 da Constituicdo Federal, devera a guarda municipal prestar
todo o apoio a continuidade do atendimento.”

Outrossim, nao cabe qgualquer  alegacdao de
inconstitucionalidade da Lei n. 13.022/14, por ter este diploma conferido
poderes as Guardas Municipais de atuarem em prol da seguranca publica.
Em primeiro lugar, as Guardas Municipais integram o sistema de seguranca
publica do Estado, razédo pela qual se encontram em um dos paragrafos do
art. 144, da Constituicdo Federal. Em segundo lugar, a atuacdo das
Guardas Municipais € sempre ligada as suas atribuicdes constitucionais
(protecdo do patriménio municipal) ou, quando mais ampla, atuara em
colaboracgdo com os demais Orgédos de seguranca publica (Policias Civil ou
Militar). Inclusive, € o que dispbe o art. 5°, IV e parégrafo unico, da Lei. Por
fim, as Guardas Municipais, quando no exercicio da sua competéncia,
deverdo obedecer as competéncias dos Orgdos Federais e Estaduais,

prestando o auxilio necessario para a elucidacao dos fatos.

Pelo que se vé, as Guardas Municipais estdo investidas na
incumbéncia de garantia da paz social, atuando na prevencdo da pratica de
delitos, podendo, inclusive, atuar de forma a impedir a sua ocorréncia ou,
no caso de flagrante, conferir meios para subsidiar a apuracdo do fato

criminoso.

Sigo.
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Por isso, forga convir, os depoimentos dos policiais militares
merecem total credibilidade e servem, perfeitamente, para supedaneo da
prolacdo de sentenca condenatéria, depoimentos estes que, em Juizo,
harménicos entre si, sintonizaram-se com 0S seus depoimentos
extrajudiciais (fls. 03 e 05) e com o depoimento judicial das vitimas e das

demais testemunhas arroladas pela acusacéo (fls. 94 — midia digital).

Assim, no caso em tela, além da firme manifestacdo das
vitimas, narrando, pormenorizadamente, cada uma das condutas do réu,
também foram colhidos, sob o crivo do contraditério, os depoimentos acima
mencionados, que servem, a saciedade, de prova mais do que suficiente
para alicercar a responsabilizacdo criminal do réu pelos crimes de ameaca

e de tortura, nos exatos termos da r. sentenca proferida.

Deveras, no que tange ao crime de ameaca, consoante

alhures afirmei, a vitima Tatiana Barbosa confirmou, de forma inequivoca,
ter sido o réu o autor das ameagas de morte a ela, caso contasse para
alguém sobre as praticas de "correcédo" nefastas que o seu filho sofria. Ora,
guem melhor do que a vitima para aquilatar a seriedade da ameaca por ele
praticada? E evidente que se ela levou a ameaca a sério, tanto assim que
lavrou o boletim de ocorréncia, de se convir ndo ser licito, a quem quer que

seja, colocar sob suspeita a sua idoneidade.

Por sinal, é sabido que nos crimes de "quatro paredes", ou
seja, naqueles crimes praticados dentro do ambito domiciliar, em sede
familiar, tais como o estupro ou aqueles da esfera de protecdo da Lei Maria
da Penha (Lei n. 11.340/06), a palavra da vitima tem especial atencdo, haja
vista ndo haver outras testemunhas, sendo ela prépria, para confirmar a
sua versdo. E um dos poucos elementos a partir dos quais € possivel
chegar-se ao conhecimento e a apuracao dos fatos, dada a esfera restrita

em que estes costumam ocorrer. Isso nao significa que tal meio de prova
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apresente carater absoluto, ou que ndo possa ser afastado por outros
elementos. Entretanto, quando o relato da ofendida é trazido as autoridades
publicas de forma consistente e verossimil, impende reconhecer a
suficiéncia do acervo probatério e a necessidade de intervencdo estatal
para a garantia da seguranca e da dignidade da vitima. Relembre-se,
ainda, que a vitima demorou muito tempo para se dirigir a Delegacia de
Policia justamente em razdo do cunho das ameacas do réu e de toda a
violéncia que ele impingia contra o seu filho, que também era ameacado
por ele, a evidenciar, a mais ndo poder, a sua violéncia, a dar contornos

ainda mais verossimeis as suas ameacas.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica confere
especial atencdo a palavra da vitima nos crimes praticados com violéncia

doméstica em ambito familiar:

"RECURSO EM HABEAS CORPUS. LEI MARIA DA PENHA.
MEDIDAS PROTETIVAS DE URGENCIA. FUNDAMENTAGCAO.
PALAVRA DA VITIMA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

1. Em se tratando de casos de violéncia doméstica em ambito
familiar contra a mulher, a palavra da vitima ganha especial
relevo para o deferimento de medida protetiva de urgéncia,
porguanto tais delitos séo praticados, em regra, na esfera da
convivéncia intima e em situacdo de vulnerabilidade, sem
que sejam presenciados por outras pessoas.

[...]

4. Recurso em habeas corpus improvido."

(STJ — RHC 34.035/AL — 62 T. — Rel. Min. Sebastido Reis Junior
—j. 05.11.2013 — DJe 25.11.2013);

"AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR. PALAVRA
DA VITIMA. ASSUNGAO DE ESPECIAL IMPORTANCIA.
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. INVIABILIDADE, IN CASU.
PRECEDENTES DO STJ. INCIDENCIA DO ENUNCIADO N. 83
DA SUMULA/STJ. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

[.]

2. No que tange aos crimes de violéncia doméstica e familiar,
entende esta Corte que a palavra da vitima assume especial
importancia, pois normalmente sdo cometidos sem
testemunhas.

[.]

4. Agravo regimental improvido."

(STJ — AgRg no AREsp 213.796/DF — 52 T. — Rel. Min. Campos
Marques (Desembargador Convocado do TJ/PR) — .
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19.02.2013 — DJe 22.02.2013);

"HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSO PENAL. AMEACA.
LEl 11.340/2006. TRANCAMENTO DE AGCAO PENAL.
AUSENCIA DE JUSTA CAUSA. DEPOIMENTO DA VITIMA.
ELEMENTO IDONEO. ORDEM DENEGADA.

[.]

4. Os crimes praticados no ambiente familiar e doméstico séo
praticados, via de regra, na clandestinidade, sem a presenca
de testemunhas oculares, motivo pelo qual ndo se pode
ignorar, especialmente antes de iniciada a instrucédo
processual, o depoimento prestado pela ofendida.

5. Ordem denegada."

(STJ — HC 179.364/DF — 52 T. — Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze

—j. 07.08.2012 — DJe 16.08.2012).

Contudo, nao é so.

De outro giro, no que concerne ao crime de tortura (art. 1°,

Il, combinado com o 849, Il, ambos da Lei n. 9.455/97), que tipifica como
crime a conduta de se submeter alguém, sob sua guarda, poder ou
autoridade, com emprego de violéncia ou grave ameaca, a intenso
sofrimento fisico ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou
medida de carater preventivo, também me parece de rigor a manutencéo da
sua condenacgdo, eis que restou comprovado que o réu impés sofrimento

fisico a vitima, uma criancga, que era seu enteado.

E se, de fato, fosse ele inocente (como afirmou em Juizo),
deveria ele ter feito contraprova dos fatos narrados na denuncia ou arrolado
testemunhas para comprovar as suas versdes, ndo se limitando, apenas,
em negar os fatos, ainda mais quando toda a prova oral judicial,
corroboradora da ndo menos robusta prova oral extrajudicial, inclusive

fotogréfica, aponta em sentido diametralmente oposto.
Aqui, entdo, é evidente que o reconhecimento que uma

vitima efetua, da pessoa do seu algoz, assume fundamental importancia,

eis que, em sede de crimes de tortura, normalmente tocados de
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clandestinidade, a palavra da vitima € a Unica na qual pode a autoridade
judiciéaria filiar-se, a falta de testemunhas presenciais (embora, no caso em
tela, tenha tido). Por isso, quando o reconhecimento ocorre, sem que nada

0 macule, como no caso dos autos, o que cumpre é aceita-lo.

Nem se pode alegar, tal como pretende a defesa, que os
atos praticados pelo réu caracterizaram lesao corporal. Nao! Aqui, se esta a
tratar de um crime de tortura na sua mais comum previsdo, ndo sendo
possivel, mesmo, a desclassificacdo da conduta do réu para o crime de
lesdo corporal, muito menos para um eventual crime de maus-tratos,
mormente porque restou provado, tanto quanto se analisou na r. sentenca,
ter ele agido com o dolo adequado a espécie consistente em impingir
sofrimento intenso a vitima (basta ver as fotografias acostadas nos
autos), como forma de "castigo pessoal" ou "medida de carater preventivo",
tal como reclama o tipo penal em comento, por meio da pratica de inUmeras
condutas, a saber: o réu espancava a vitima, apertava o seu 6rgao genital,
apertava os dedos da sua mao com alicate, batia forte no seu ouvido, fazia-
a ficar em pé do lado de fora da sua casa durante a noite e lhe dava
vinagre para beber. Isso, nem de longe nem de perto, parece-me
consubstanciar meras lesdes corporais ou abuso dos meios de corre¢éo ou
disciplina. Aqui, com todo o respeito, as provas sdao mais do que suficientes
para imputar ao réu a pratica do crime de tortura. Nesse sentido, a titulo de
fundamentacéo, trago a colacdo o entendimento de Gustavo Octaviano

Diniz Junqueira:

"Trata-se de crime préprio quanto aos sujeitos, uma vez que o
sujeito ativo deve ser alguém que tem guarda, poder ou
autoridade — ainda que transitéria — sobre o sujeito passivo.
Guarda é a relacdo de cuidado, responsabilidade, devendo o
guardido zelar pelas condicbes adequadas daqueles que detém
sob sua tutela. O sentido adotado pela doutrina é amplo, ou seja,
nao € necessario que haja ordem judicial que imponha 6nus da
guarda, bastante que tal situacdo, no mundo fatico, se apresente,
tal como se interpreta no crime de maus-tratos. Assim, a nosso
ver, € possivel que o presente tipo seja reconhecido mesmo nas
relacdes maritais, embora haja posicdo em contrario.

Poder é a possibilidade de impor, em sentido amplo, suas
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decisfes, 0 que pode acontecer tanto nas relacdes publicas como
nas privadas.

Autoridade € a relacdo de natureza publica que permite ao agente
do Estado submeter alguém as suas ordens. Ha conceito de
autoridade no direito brasileiro, na lei de abuso de autoridade, que
pode e deve ser adotado (art. 5°, da Lei n. 4.898/65): ‘Considera-
se autoridade, para os efeitos desta lei, a pessoa que exerce
cargo, emprego ou funcdo publica de natureza civil ou militar,
ainda que transitoriamente e sem remuneracao’.

N&o basta aqui que da violéncia ou grave ameaca advenha
sofrimento fisico ou mental. E preciso gue seja intenso. A
qualificacdo de intenso ndo consta do caput, ou seja, basta que
haja algum tipo (ainda que pequeno, desde que ndo irrelevante)
sofrimento. Aqui, é preciso que seja realmente intenso, suficiente
a merecer o desvalor que lhe empresta o legislador. Assim, ndo
se considera tortura, no sentido do ora estudado paragrafo, a
utilizacdo de castigos moderados ou leves, como meio de castigo
ou corregao.

Em nossa opinido, andou mal o legislador em ‘graduar’ o
sofrimento, o que nos parece bastante dificil de instrumentalizar.
Em sintese, deve ser reconhecida como tortura a imposicdo de
sofrimento indevido, que ndo seja irrelevante ou leve, desde que
tenha a fung&o de servir como medida preventiva ou castigo.

Aqui, em nosso entender, incide o0 pai ou curador gue impde
intenso _sofrimento fisico ou mental a quem tem sob guarda, de
forma a castiga-lo por peraltice. Também o dirigente de asilo que
castiga o idoso com exposi¢do ao frio ou fome para castiga-lo por
ter desobedecido a determinada norma interna, ou por ndo mais
conseguir controlar sua fungéo excretora.”

(Legislagcéo Penal Especial, Volume 2, 32 Edicdo, Editora Saraiva,
2010).

Inequivoca, assim, a violacdo a dignidade da pessoa
humana, ante o desrespeito a integridade fisica e mental da vitima Richard
Barbosa, por ter sido torturado durante o tempo em que a sua mae
conviveu com o réu. Assim faz-se oportuna a licdo do professor Almir de
Oliveira que, em sua obra sobre os Direitos Humanos, ao analisar a
dignidade da pessoa humana sob angulo dos direitos humanos, sua

protecéo judicial, trouxe as seguintes consideracoes:

"...a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos proclama que 'o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo'
(Preambulo), e afirma no art. 1° que 'todos os homens nascem
livres e iguais em dignidade e direitos'.

[.]

Cumpre, pois avancar para além das explicacbes puramente
naturalistas, que situam esses atributos na corporalidade do
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homem, se se quiser construir uma sociedade que, considerando
‘o homem acima do animal', veja nele um ser que transcende de
sua animalidade para os planos superiores do espirito para ser
pessoa. SO assim compreenderemos o sentido de sua dignidade,
gue, sendo-lhe inerente, é inalienavel, inviolavel.

A dignidade da pessoa humana é um dado transcendente e
suporte indispensavel de qualquer organizagdo social que afirme
a existéncia de Direitos Humanos fundamentais e se disponha a
torna-los efetivos e assegurados pela sociedade e pelo Estado,
como um bem impostergavel.

A pessoa humana é o pressuposto dos direitos humanos. Dir-se-
a, com acerto, que o é de todo o Direito. Ela € o antecedente
necessario, do qual os direitos humanos sdao o conseqiente.
Estes existem em razéo dela e tém o seu fundamento na sua
natureza. Sao-lhe inerentes. Nascem com ela e para ela. Nao foi
sem raz@o que Protagoras, no século V, a.C, sentenciou que 'o
homem é a medida de todas as coisas', as quais a ele devem
subordinar-se no sentido de sua realizacdo. Ndo se entenda isso
como expressdo de individualismo, mas, de verdadeiro
humanismo, que vé o homem como expressdo de um universo de
seres da mesma espécie, de onde se tira o principio - todos
nascem livre e iguais em dignidade e direitos, inscrito na
Declaragdo Universal de Direitos Humanos. Sem o
reconhecimento dos direitos fundamentais da pessoa humana,
esta ficara degradada e enfraquecida, a mercé dos caprichos do
gue Luiz Recaséns Siches denomina transpersonalismo, para o
gual no homem se encarnam valores somente enquanto ele é
parte do Estado ou é veiculo dos produtos objetivados da cultura,
isto é, que o homem individual, como tal, carece de uma
dignidade prépria e que sO € posto em questdo valorativamente
quando sirva de modo efetivo a fins transpessoais do Estado
(gléria, poder, conquista, etc.) ou das obras objetivas da cultura'.
A isso se opdem os direitos humanos.

Embora deva ter em boa conta o interesse coletivo e o do Estado,
o Direito deve ter como objetivo principal a pessoa humana. E
que, se esta ndo estiver na base da formacdo do Direito, a
sociedade estara irremediavelmente sujeita a ser tratada como
um rebanho de individuos padronizados pelo Estado plenipotente,
contra o qual, fora do qual e acima do qual nada se admitira, na
férmula concisa de Mussolini, ao definir o fascismo.

A ordem social ha que ser construida com base na pessoa
humana, que é a primeira realidade com que depara o Direito.
Primeira realidade social, ela é a primeira realidade juridica, pois
sem ela ndo ocorrerd nenhum fato nem ato algum de interesse
juridico. Nao vai nisto uma concepgéo individualista do Direito, a
cujo sentido social devemos estar atentos, pois a sociedade é
também uma realidade indiscutivel, na qual se operam os fatos e
atos juridicos. Como ensina Miguel Reale: 'Ha uma tenséo
constante entre os valores do individuo e os valores da
sociedade, donde a necessidade permanente de composi¢ao
entre esses grupos de fatores, de maneira que venha a ser
reconhecido o que toca ao individuo em uma ordenagdo
progressivamente capaz de harmonizar as duas forcas'.

Para os direitos humanos em particular, ndo se deve relegar a
plano secundéario a pessoa humana, primeira destinataria do
Direito e de cuja preservacdo este se ocupa, no que lhe cabe.
Sem que se tenha em conta a pessoa, a expressdo - sentido
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social do Direito ndo tem nenhuma significacdo. Porque, como
ensina Legaz y Lacambra, 'o Direito € a vida humana, que é a
vida da pessoa, e com isto atingimos o dado juridico fundamental,
a realidade juridica fundamental, que é a pessoa humana
convivente.

[.]

Ha, por isto, um direito absolutamente fundamental para o
homem, base de todos os demais: o direito de ser reconhecido
como pessoa humana.

[.]

Alicercados, pois, numa conceituacdo do homem como pessoa,
teremos como direitos humanos fundamentais aqueles que,
inerentes a ela, ndo lhe podem ser negados, mas, ao contrario,
Ihe devem ser reconhecidos pelas outras pessoas em patrticular,
pela sociedade em geral e pelo Estado, que lhes devem
acatamento, respeito e protecao.

[.]

Constitui principio juridico fundamental que a todo direito
corresponde uma acéo que o assegure. Realizar este principio é a
tarefa do Direito Processual nos seus desdobramentos civil e
comercial, penal, trabalhista e administrativo, cada um na sua
esfera de aplicacédo especifica, sempre que haja necessidade de
realizar-se uma pretensdo, prevenir ou repelir uma violacdo de
direito. Para assegurar a efetividade dos Direitos Humanos, a
Constituicdo brasileira oferece os seguintes institutos de Direito
Processual, contidos no art. 5°, dentro do Titulo Il - Dos Direitos e
Garantias Individuais: o habeas corpus, contra a ameaca ou 0 uUso
da violéncia impeditivas do direito a liberdade de locomocgao, por
ilegalidade ou abuso do poder; o mandado de seguranca, para
proteger direito liquido e certo ndo amparado por habeas corpus
ou habeas data, quando a violagdo do direito se der por
autoridade publica ou por pessoa juridica no exercicio de
atribuicbes do poder publico; o mandado de injuncdo, para
compelir o Estado a produzir norma regulamentadora que viabilize
0 exercicio dos direitos e liberdades fundamentais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a
cidadania; o habeas data, para assegurar a pessoa O
conhecimento de informacdes que, a seu respeito, constem de
registros ou banco de dados de entidades governamentais, ou de
carater publico, bem assim para a modificacdo desses dados; a
acao civil publica, para a prote¢cdo do meio ambiente e de outros
direitos difusos e coletivos. Além disso, a Constituicdo dispde,
pelo mesmo art. 5°, XXXV, que a lei ndo excluira da apreciacao do
Poder Judiciario lesdo de direito ou ameaca a direito. A disposicao
constitucional, aqui referida, harmoniza-se com o disposto no art.
VIIl da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, segundo o
qual 'toda pessoa tem direito a um recurso efetivo, ante os
tribunais competentes, que a ampare contra atos que violem seus
direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei'.
Os arts. X e Xl da mesma Declaracdo completam o sentido do
VIIl. Como se vé, temos, inscrito na Constituicdo brasileira, o
direito ao uso de instrumentos processuais para a defesa de
direitos que a mesma Constituicédo e as leis do Pais asseguram a
pessoa humana, instrumentos esses representados pelos
institutos de Direito Processual, aqui mencionados, que compdem
0 quadro dos direitos e garantias fundamentais do homem. Tem-
se, por esta mostra, a relacdo entre os Direitos Humanos e o
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Direito Processual, este assegurando o exercicio daqueles.

[.]

Quem muito bem explicou as caracteristicas dos Direitos
Humanos foi o jurista chileno Hibner Gallo. No seu entender,
esses direitos caracterizam-se como:

- inatos, ou congénitos,

- universais,

- absolutos,

- necessarios,

- inalienaveis,

- inviolaveis,

- imprescritiveis.

Porgue o homem nasce com eles, como atributos inerentes a todo
ser humano, diferentemente do que ocorre com outros direitos -
que séo adquiridos no decorrer da existéncia, mediante outorga
do Estado, ou ajustes interpessoais, ou pratica de atos
autorizados por lei, séo eles inatos.

Porgue se estendem a todos os seres humanos, em todo tempo e
lugar, sem discriminacdo qualquer e em razdo da unidade
essencial da natureza do homem, seja qual for sua condi¢éo
histérica ou geogréafica, sua raga, seu sexo, sua idade, ou
situacdo concreta na sociedade, séo eles universais.

Porque seu acatamento e respeito se impfem a toda pessoa
natural ou juridica de direito publico ou privado, bem como a
sociedade inteira, sdo eles absolutos. Porque ndo derivam de
uma eventualidade, mas exprimem um imperativo da propria
natureza da pessoa humana, sdo eles necessarios.

Porque pertencem de modo indissolivel a esséncia mesma do
homem, sem que possa dele separar-se, ndo podem ser
transferidos a outrem, a qualquer titulo, diferentemente do que
acontece com os direitos que podem ser objeto de transacéo
juridica, sdo inalienaveis.

Porque ninguém, nem mesmo a autoridade legalmente
constituida, pode legitimamente atentar contra eles, sem prejuizo
das justas limitacbes a que estejam sujeitos em favor do bem
comum, sdo inviolaveis.

Porque ndo estdo sujeitos a nenhum prazo legal para serem
exercidos por que séo inalienaveis e necessarios e sdo exigiveis
a qualquer tempo, sdo imprescritiveis."

(Curso de Direitos Humanos, 12 ed, Editora Forense, 2000).

De mais a mais, afora as disposi¢coes constantes da Lei
Especial e da nossa Constituicdo Federal, temos inimeros Diplomas
Internacionais ratificados pelo Brasil, que também servem de norte para
reafirmar a importancia do tratamento diferenciado que deve ser dado para
o0 crime em comento, a comecar pela "Declaracdo Universal de Direitos
Humanos" (1948) e demais convencles especificas sobre a tortura, tais
como: a "Convengédo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sé&o

José da Costa Rica" (1969), a "Convencéo Interamericana para Prevenir e
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Punir a Tortura" (1985) e a "Convencdo contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes" (1991), além
da "Convencao de Nova York sobre os Direitos da Crianca" (1990), que

também é aplicada para o caso concreto. Confiram-se:

Declaracéo Universal de Direitos Humanos
"Artigo V - Ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento ou
castigo cruel, desumano ou degradante."

Convencao Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes

"Considerando que, de acordo com os principios proclamados
pela Carta das Nacdes Unidas, o reconhecimento dos direitos
iguais e inalienaveis de todos os membros da familia humana é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo,
Reconhecendo que estes direitos emanam da dignidade inerente
a pessoa humana,

Considerando a obrigacdo que incumbe os Estados, em virtude
da Carta, em particular do Artigo 55, de promover 0 respeito
universal e a observancia dos direitos humanos e liberdades
fundamentais.

Levando em conta o Artigo 5° da Declaracdo Universal e a
observancia dos Direitos do Homem e o Artigo 7° do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que determinam que
ninguém sera sujeito a tortura ou a pena ou tratamento cruel,
desumano ou degradante,

Levando também em conta a Declaracdo sobre a Protecdo de
Todas as Pessoas contra a Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, aprovada pela
Assembléia Geral em 9 de dezembro de 1975,

Desejosos de tornar mais eficaz a luta contra a tortura e outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes em todo
0 mundo,

Acordam o seguinte:

Artigo 1°

Para os fins da presente Convencéo, o termo "tortura" designa
qualquer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos, fisicos ou
mentais, sao infligidos intencionalmente a uma pessoa a fim de
obter, dela ou de uma terceira pessoa, informacdes ou confissdes;
de castiga-la por ato que ela ou uma terceira pessoa tenha
cometido ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou coagir
esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer motivo baseado
em discriminacdo de qualquer natureza; quando tais dores ou
sofrimentos sé&o infligidos por um funcionario publico ou outra
pessoa no exercicio de fungbes publicas, ou por sua instigacao,
Ou com 0 seu consentimento ou aquiescéncia. N&do se considerara
como tortura as dores ou sofrimentos que sejam consequéncia
unicamente de sancdes legitimas, ou que sejam inerentes a tais
sancdes ou delas decorram."

Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura
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"Conscientes do disposto na Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, no sentido de que ninguém deve ser submetido a
torturas, nem a penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes;

Reafirmando que todo ato de tortura ou outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes constituem uma ofensa
a dignidade humana e uma negacédo dos principios consagrados
na Carta da Organizacdo dos Estados Americanos e na Carta das
Nacbes Unidas, e sé&o violatérios aos direitos humanos e
liberdades fundamentais proclamados na Declaracdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem e na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem;

Assinalando que, para tornar efetivas as normas pertinentes
contidas nos instrumentos universais e regionais aludidos, é
necessario elaborar uma convengéo interamericana que previna e
puna a tortura;

Reiterando seu propésito de consolidar neste Continente as
condicbes que permitam o reconhecimento e o respeito da
dignidade inerente a pessoa humana e assegurem 0 exercicio
pleno das suas liberdades e direitos fundamentais:

Convieram no seguinte:

[.]

Artigo 2

Para os efeitos desta Convencéo, entender-se-a por tortura todo
ato pelo qual s&o infligidos intencionalmente a uma pessoa penas
ou sofrimentos fisicos ou mentais, com fins de investigacdo
criminal, como meio de intimida¢g&do, como castigo pessoal, como
medida preventiva, como pena ou com qualquer outro fim.
Entender-se-4 também como tortura a aplicacdo, sobre uma
pessoa, de métodos tendentes a anular a personalidade da
vitima, ou a diminuir sua capacidade fisica ou mental, embora nao
causem dor fisica ou angustia psiquica.

N&o estardo compreendidos no conceito de tortura as penas ou
sofrimentos fisicos ou mentais que sejam unicamente
consequéncia de medidas legais ou inerentes a elas, contanto
que ndo incluam a realizacdo dos atos ou a aplicacdo dos
métodos a que se refere este artigo."

Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de
Séo José da Costa Rica

"Artigo 5° - Direito a integridade pessoal

Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica,
psiquica e moral.

Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos
cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada de
liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano."

Convencéao de Nova York sobre os Direitos da Crianca

"Art. 37 - Os Estados Partes zelardo para que:

nenhuma crianca seja submetida a tortura nem a outros
tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes

[.]

Art. 39 - Os Estados Partes adotardo todas as medidas
apropriadas para estimular a recuperacao fisica e psicoldgica e a
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reintegracao social de toda crianca vitima de: qualquer forma de
abandono, exploracéo ou abuso; tortura ou outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes; ou conflitos armados.
Essa recuperagdo e reintegracdo serdo efetuadas em ambiente

gue estimule a saude, o respeito préprio e a dignidade da
crianga."

Entao.

Por todo o exposto, resta evidente que a dignidade humana
violentada, "in casu", decorreu da pratica de atos de tortura do réu contra o
seu enteado, a época dos fatos com 10 anos de idade, que causaram
sofrimento intenso para a vitima (basta ver as fotografias acostadas nos
autos), como forma de "castigo pessoal" ou "medida de carater preventivo",
tal como reclama o tipo penal em comento, por meio da pratica de inUmeras
condutas deletérias, aqui, como ja exaustivamente afirmei, o réu espancava
a vitima, apertava o seu 0rgao genital, apertava os dedos da sua mao com
alicate, batia forte no seu ouvido, fazia-a ficar em pé do lado de fora da sua
casa durante a noite e lhe dava vinagre para beber, tudo isso a evidenciar,
a mais nao poder, flagrante atentado ao mais elementar dos Direitos
Humanos, o0s quais, segundo o0s internacionalistas, sao "inatos",

"universais", "absolutos”, "inalienaveis" e "imprescritiveis".

Nesse sentido, pois, toda a prova oral judicial,
corroboradora da ndo menos robusta prova oral extrajudicial, que foi clara
ao apontar a responsabilizacdo criminal do réu, as suas negativas de
autorias criminosas, oferecidas quando do seu interrogatorio judicial, tendo
permanecido isoladas nos autos, mormente em face dos seguros
depoimentos prestados pelas vitimas, que afirmaram ter sido ameacadas
pelo réu e ter sido a crianga submetida a sofrimento intenso como forma de

medida de carater preventiva ou castigo pessoal.

Assim, certa a condenacdo do réu, nos exatos termos dar.

sentenca prolatada, passo a dosimetria das penas.
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Na dosimetria das penas do réu devem ser levadas em
consideracao as diretrizes do art. 59, "caput”, do Cdodigo Penal, a saber:
culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente,
motivos do crime, as suas circunstancias e consequéncias, comportamento
da vitima e tudo para que se possa calibrar a pena em conformidade com a
necessidade e a suficiéncia para a reprovacdo e a prevencado do crime

especifico.

Quicé das mais importantes - se ndo a mais - das normas
do Cdédigo Penal, € o mencionado artigo, que propicia a concretizacdo do
justo, isto é, que norteia a justa retribuicdo estatal aquele que infringiu
alguma norma penal, praticando um determinado crime. Paradoxalmente,
entretanto, é este artigo costumeiramente desrespeitado, a0 menos sob o
ponto de vista da sua integralidade, poucos Magistrados atentando para os
seus requisitos, que seguidos permitem o estabelecimento da pena

necessaria e suficiente para a reprovacao e a prevencao do crime.

Diz-se isso porgue, no mais das vezes, sabe-se la por qual
insondavel motivo, o Magistrado costuma transformar o art. 59, "caput”, do
Codigo Penal em uma espécie de binbmio, no qual importariam,
unicamente, os antecedentes criminais do réu e a sua eventual
primariedade, esquecendo-se de considerar o0s demais requisitos:
culpabilidade, conduta social, personalidade do agente, motivos,
circunstancias e consequéncias do crime, bem como 0 comportamento da
vitima. E tudo isso, insista-se, sob o enfoque da necessidade e suficiéncia
para a reprovacao e prevencdo do crime praticado. Por isso, quando bem
aplicado, quando analisado em sua inteireza, o artigo em pauta torna-se
valoroso e fundamental instrumento para que o Estado, que para si chamou

a pacificacao social, possa aplicar a pena justa, seja ela qual for.

Como lembrado por Guilherme de Souza Nucci:
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"Politica da Pena Minima: tem sido habito de vérios Juizes
brasileiros, de qualquer grau de jurisdicdo, optar, quase sempre,
pela aplicagdo da pena minima aos acusados em julgamento.
Despreza-se, em verdade, os riquissimos elementos e critérios
dados pela lei penal para escolher, dentre 0 minimo e 0 maximo
cominados para cada infracdo penal, a pena ideal e concreta para
cada réu. Nao se compreende o que leva o Judiciario,
majoritariamente, a eleger a pena minima como base para a
aplicacdo das demais circunstancias legais. Afinal, o art. 59,
mencionando oito elementos diversos, almeja a aplicagdo da pena
em parametros diferenciados para os réus submetidos a
julgamento. A padronizacdo da pena € contraria a
individualizagdo, de modo que é preciso alterar essa conduta
ainda predominante. Demonstrando sua contrariedade a esse
método e cuidando da reprovacao social prevista no art. 59, do
Cddigo Penal, manifesta-se Luiz Antdnio Guimardes Marrey, nos
seguintes termos: 'Esse juizo de reprovagdo tem por base a
conduta realizada pelo agente, cabendo ao Juiz ponderar, na
aplicacdo da pena, 'a forma e o modo de execugdo da acéo
descuidada, em face das exigéncias concretas de cuidado', para
estabelecer 'a gradacdo material do perigo'. Justifica-se, portanto,
0 aumento da pena-base, em atencgéo a culpabilidade do acusado
e as circunstancias em que ele delinquiu, quando menos para nao
assimilar hip6teses distintas a situagfes rotineiras, como se nao
apresentassem uma gravidade especifica, peculiar e
inconfundivel com modestas vulneracdes a ordem publica. A lei
procura, claramente, separar o joio do trigo, recomendando o
aumento da pena de modo proporcional aos efeitos da conduta,
tanto mais quando sempre manda ter em conta, na primeira fase
do célculo, as 'consequéncias' do crime (CP, art. 59).

Logicamente, a maior extensdo dos danos deve repercutir na
dimenséo das penas, forcando a elevacdo do castigo. A despeito
disso, ha anos generalizou-se no foro o habito de impor os
castigos nos limites minimos, com abstracdo das circunstancias
peculiares a cada delito. Entretanto, pena-base néo é sindnimo de
pena minima. Ndo se sabe bem o que leva Magistrados tédo
diferentes, das mais diversas Comarcas do Estado, a assimilar os
mais distintos casos, para puni-los, quase invariavelmente, no
mesmo patamar, como se ndo apresentassem uma gravidade
especifica, prépria e inconfundivel. Decididamente, ndo €& por
falta, na lei, de pardmetros adequados. Tome-se o delito de roubo
para analise: na figura fundamental, dispde o Julgador de
generosa escala (4 a 10 anos de reclusdo), para acomodar 0s
diversos episddios delituosos. Apesar disso, pouco importando as
circunstancias e consequéncias do delito, a culpabilidade revelada
pelo autor, a conduta social deste e os motivos de sua pratica,
quase sempre se pune o assaltante, na base, com o quatriénio,
como se todos aqueles fatores pudessem ser desconsiderados na
composicdo da reprimenda. Com a indiscriminada imposicdo das
penas minimas, vem-se tratando de modo igual situagbes
completamente distintas, de sorte a que, na pratica, ndo se notem
diferencas sensiveis na punigdo, que é a mesma ou quase a
mesma, tenha sido o roubo cometido sob um impulso
momentaneo, figurando como objeto bem de escasso valor, com
subjugacéo de uma Unica vitima, sem requintes de perversidade,
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ou decorra, ao contrario, de um premeditado projeto, lentamente
acalentado com intimidacdo de diversas pessoas, para obtencéo
de lucro facil, destinado a sustentar o 6cio de profissionais da
malandragem. Essa tendéncia encerra, em verdade, dupla
injustica. A mais evidente € com a propria sociedade, pois,
devendo a sentenca refletir no castigo o senso de Justica das
pessoas de bem, ndo atende a tao elevado propésito essa praxe
de relegar a plano subalterno os critérios legais da fixacdo da
pena, preordenados a torna-los 'necessaria e suficiente para
reprovacgdo e prevencao do crime' (Coédigo Penal, art. 59, "caput”
(Protocolado 15.553/00, art. 28 do CPP, Inque. 2000)."

(Codigo Penal Comentado, 82 edicdo, revista, atualizada e
ampliada, 22 tiragem, Editora Revista dos Tribunais Ltda., 2008).

Convergindo para o entendimento acima, Unico que se cré
adequado mas antes disso, legal, Juan Carlos Ferré Olivé, Miguel Angel

Nunez Paz, William Terra de Oliveira e Alexis Couto de Brito ensinam

7

gque € a partir da individualizagdo judicial da pena que o Magistrado
consegue, desde uma estruturacdo em torno das disposicbes legais,
estabelecer a espécie e a quantidade da pena adequada, diria eu, justa, a
cada autor de um determinado crime. E na linha do afirmado, apds
dissertarem, com a profundidade recomendada, inclusive acerca dos limites
da pena, voltam as suas atencbes para a determinacdo da pena-base,
apice, verdadeiro vértice do triangulo em que se enfeixam 0s critérios que

norteiam o sistema trifasico de fixacao da pena.

Assim, é do ensinamento dos autores:

"O art. 59 do CP brasileiro traz uma série de critérios para se
cumprir adequadamente com esta tarefa:

A culpabilidade. Para se poder aplicar qualquer tipo de pena, é
imprescindivel constatar a culpabilidade do sujeito. Dita
culpabilidade nunca pode se basear na retribuicdo, mas sim na
prevencdo, e € essencialmente graduavel. Conforme a
necessidade preventiva da pena, e atendendo aos limites que
marcam o principio de proporcionalidade, o juiz deve raciocinar
sobre a quantificacdo da pena na medida da culpabilidade.

Os antecedentes. Faz-se referéncia aos antecedentes criminais
do condenado. O sistema penal de um Estado social de Direito,
que ndo se baseia na pura retribuicdo, deve colocar os
antecedentes criminais do condenado em um lugar secundario.
Estes antecedentes ndo devem ser considerados se forem
suscetiveis de valoragdo para fins de reincidéncia, que sendo uma
circunstancia agravante, sera observada no passo seguinte (vide
infra, ponto 3.3.3). Tampouco cabe considerar 'antecedente’ a
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forma de vida do sujeito, como seus costumes ou ocupacgdes, na
medida em que ndo sejam criminosas (ou seja, penalmente
tipicas e antijuridicas). Nem os meros processos iniciados contra
a pessoa, ou as sentencas condenatérias recorriveis. Em
conclusdo, os antecedentes a que faz referéncia o art. 59 do CP
resumem-se a condenacfes anteriores por crimes, que ndo estao
compreendidas dentro do conceito de reincidéncia (arts. 63 e 64
do CP, ou seja, se anteriores a primeira condenacéo, se passados
mais de cinco anos da condenacdo anterior, ou se tratar de
crimes militares ou politicos).

A conduta social. Refere-se a forma de vida do condenado, ou
seja, um critério que pode ser utilizado em seu favor ou contra ele.
A manutencio desta pauta deve ser questionada. E que nenhum
orgao jurisdicional pode ser totalmente objetivo na hora de julgar o
comportamento social de outros (em troca, deve-se exigir-lhe
objetividade ao analisar o comportamento criminoso). Podem
aparecer prejuizos e parametros que em nada tém a ver com a
medida de uma pena. E também podem renascer as propostas
mais aberrantes, que materializem a persecucdo penal da
marginalidade (cultural, sexual, econdmica etc). Por outro lado,
ndo devemos esquecer que o ato dos sujeitos que ndo respeitam
estritamente todos os parametros sociais foi, em muitas ocasifes,
positivo para a sociedade, foi o0 motor das trocas mais audaciosas,
€ nem por isso, menos relevantes.

A personalidade do agente. Toda indagacdo sobre a
personalidade baseia-se nas abordagens da psicologia e da
psiquiatria. O sujeito ja foi considerado imputavel e, portanto,
merecedor de pena. Sua personalidade ja teve que ser
considerada na culpabilidade. Quais parédmetros da
personalidade, alheios a culpabilidade, podem ser Uteis para
aumentar ou reduzir uma pena que ja foi declarada merecida e
necessaria? Como ocorre com a valoracdo da conduta social, a
indagacado sobre a personalidade ndo deve cobrir a exaltacdo de
prejuizos morais ou sociais do que alguns julgadores podem fazer
uso e abuso.

Os motivos. Podem aumentar ou diminuir a pena. Sdo aspectos
subjetivos, os Ultimos fins que levam ao cometimento do fato
criminoso.

As circunstancias do crime. S&o elementos acidentais, que fazem
referéncia ao maior, ou menor, desvalor da acdo, ou do resultado,
tudo aquilo que pode ser suscetivel de graduacdo (maior ou
menor injusto, maior ou menor quantidade de dolo etc.) Ndo se
podem considerar as circunstancias atenuantes e agravantes
legalmente previstas, pois sua consideracdo corresponde ao
passo seguinte (vide infra, ponto 3).

As consequéncias do crime. Refere-se ao dano real ou potencial
causado, ou seja, o desvalor do resultado. Logicamente o crime
pode ter outras consequéncias indiretas (afetacdo de terceiros,
suicidios, prejuizos que escapam da relagdo entre autor e o bem
juridico tutelado etc). Mas estes resultados ndo podem ser
considerados, porque ndo se pode responder em maior medida
por algo que ndo se conhece, aquilo que excede o requerido pelo
tipo penal e pode nédo estar abrangido pelo dolo.

O comportamento da vitima. A atuacdo da prépria vitima pode
influir na realizacdo do crime. O que pode repercutir em um
aumento ou diminuicdo da pena, conforme o caso.

O determinante serd considerar como devem ser avaliados estes
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elementos pelo 6rgdo jurisdicional. Ndo se trata de uma mera
operacao aritmética, mas de uma solucdo ponderada e racional.
O ponto basico de referéncia é a prevencdo especial positiva
(ressocializacdo), complementada em um segundo plano pela
prevencao geral positiva (seriedade da ameaca) e pelo principio
da proporcionalidade. Estes fins e principios proporcionam ao juiz
a principal referéncia para desenvolver um processo légico,
relacionando o fato criminoso e seu autor com determinada
medida de pena. O juiz devera considerar todos os critérios
enunciados pelo art. 59 do CP, mediante uma ponderacéo cujo
centro deve ser a culpabilidade do autor. A partir dali ajusta-se a
pena-base com o auxilio dos demais critérios."

(Direito Penal Brasileiro, Parte Geral, Principios Fundamentais e
Sistema, 12 edicdo, Editora Revista dos Tribunais Ltda., 2011).

Pode-se afirmar, corolario do que se sustenta, ainda em
atencao ao art. 5°, XLVI, da Constituicdo Federal, que estipula que a Lei
regulara a individualizacdo da pena, aqui entendido o art. 59, "caput”, do
Cdédigo Penal, ndo haver impedimento, antes disso, ser imperiosa a fixacdo
da pena-base acima do minimo legal toda vez que se demonstrar que as
diretrizes do sobredito artigo codificado sao desfavoraveis, total ou
majoritariamente, ao réu. De sorte que somente se tais diretrizes forem
favoraveis ao réu é que terd cabimento a fixacdo da pena-base no seu
minimo legal; do contrario, necessariamente, devera ela ser fixada acima
do minimo legal. Nesse sentido, por sinal, invoco antecedente da relatoria
do excelso Ministro que, outrora, iluminou esta Corte de Justica: STF - HC
n. 88.284/SC — 22T - Rel. Min. Cezar Peluso - j . 24.04.2007 - v.u. Decorre
desse entendimento, como diferente ndo haveria de ser sustentado,
inexistir impedimento para a fixacdo da pena-base no maximo previsto em
lei, ou bem acima do seu minimo, impondo-se o afastamento de fetichismos
preconceituosos que, abstrata e genericamente, voltam-se contra essa
possibilidade que é legal. Entendimento outro ao que se sustenta, "contrario
sensu”, imporia, também, que se voltasse contra a fixagdo da pena-base no
minimo previsto em lei, como se 0s parametros extremados, a representar
suposto radicalismo de um lado e de outro, ndo refletissem, para um
determinado caso concreto, medida de estrita obediéncia aos canones
constitucionais e legais, a aplicagdo da Justica concreta, a necessidade e a

suficiéncia para a reprovacédo e a prevencao do crime. E ainda Guilherme
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de Souza Nucci quem menciona, sobre o tema, Doutrina alheia, mencao
feita na obra antes destacada, quando se tangencia a questdo da

possibilidade de aplicacdo da pena-base no maximo previsto em lei:

"Na doutrina, explica Mariangela Gama de Magalhdes Gomes
que 'o maximo abstrato de pena constitui, por sua vez, expressao
da garantia da culpabilidade, posto ser a medida extrema do
sacrificio que se pode impor ao autor do delito a fim de que
corresponda as circunstancias do caso concreto e sirva para que
outros ndo sigam o exemplo negativo do delito; essa medida
maxima representa o limite até o qual o ordenamento esta
disposto a assegurar a eficacia concreta da tutela penal,
representando, conforme assinalado, a dialética entre
necessidade de estabilizacdo social e principio de culpabilidade.
(...) A tarefa do intérprete consiste em aplicar a sancéo
proporcionalmente ao ilicito cometido, considerando a valoracéo
legislativa no sentido de cominar o minimo aos casos que,
adequando-se ao mesmo tipo penal abstrato, demonstrarem
menor lesividade ao bem juridico e cujos agentes apresentarem
menor grau de culpabilidade, assim como impor 0 maximo aos
casos em que evidenciarem maior gravidade na acdo e maior
culpabilidade do agente'

(O Principio da Proporcionalidade no Direito Penal, p. 164-165).".

E tudo isso, insisto, para os fins da necessidade e
suficiéncia para a reprovacdo e prevencao do crime, haja vista que a
reprovacdo do crime tem a ver com o castigo impingido a ré enquanto a
prevencao tem a ver com o exemplo que se da a sociedade, valendo para

fins dissuasorios, a saber:

a) Tortura: a pena-base foi fixada acima do patamar minimo
legal, 03 (trés) anos de reclusdo, nos termos do art. 59, "caput”, do Codigo
Penal, tendo em vista as consequéncias do crime, em razdo das marcas
deixadas no corpo da vitima, consoante se depreendeu das fotografias
anexadas. Além disso, na audiéncia de instrucdo, debates e julgamento, a
vitima mencionou ter pesadelos mesmo depois da prisdo do acusado, bem
como ter tido mudanca de comportamento, o que foi confirmado pelas
testemunhas arroladas pela acusacéo e ouvidas em Juizo. Assim, diante de
um quadro nefasto como o dos autos, a mim me parece ter sido razoavel o
exasperamento da pena-base do réu, que é mantida dada a

fundamentag&o exarada nar. sentenga.
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Ausentes circunstancias agravantes e atenuantes.

Na terceira etapa da dosimetria da pena fez-se sensivel a
majorante prevista no art. 1°, 84°, I, da Lei n. 9.455/97, uma vez que a
vitima era crianca, pois contava com 10 (dez) anos na época dos fatos,
aumentando-se a pena em 1/6, estabilizando-a em 03 (trés) anos e 06

(seis) meses de recluséo.

O regime fixado continua sendo o fechado, medida esta
estabelecida em perfeita harmonia com o tratamento diferenciado e mais
rigido conferido pela prépria Constituicdo Federal aos crimes hediondos e
equiparados (art. 5°, XLIll) e da propria Lei n. 9.455/97 que, em seu art. 1°,
87°, prevé, expressamente, que o regime inicial de cumprimento de pena
para os crimes nela previstos sera o fechado. Outrossim, mera correlacao

entre o art. 59, "caput e o art. 33, §3°, ambos do Cddigo Penal.

De outro giro, embora n&o desconheca a declaracdo
incidental de inconstitucionalidade do dispositivo mencionado no
julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, do HC n. 111.840, Rel. Min.
Dias Toffoli, entendo que, por possuir eficacia "inter partes”, o controle de
constitucionalidade difuso exercido pelo Supremo Tribunal Federal néo
vincula as Instancias inferiores, apenas produzindo efeito naquele
julgamento em especial, de sorte que, aqui, permane¢go com O
entendimento segundo o qual o tratamento impingido aos crimes hediondos
e equiparados deve ser mais rigoroso, ndo cumprindo ao Poder Judiciario
analisar a conveniéncia e adequacao da politica criminal do seu tratamento,
matéria reservada ao Poder Legislativo, o6rgdo constitucionalmente

competente para tanto.

Nesse sentido, restou decidido pelo Min. Joaquim

Barbosa, do Supremo Tribunal Federal, embora vencido no julgamento do
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HC n. 111.840/ES, o seguinte:

"Senhores Ministros, como afirmei no voto que proferi no HC
97.256, rel. min. CARLOS BRITTO, considero que questdes de
politica criminal devem permanecer sob a esfera exclusiva de
decisédo dos poderes politicamente constituidos.

Com efeito, a Constituicdo atribuiu aos parlamentares eleitos
democraticamente a tarefa de estabelecer as leis reitoras da
politica criminal. Analisar se essa politica € boa ou ruim néo é
funcao do Poder Judiciario, que deve se reservar a analise da sua
constitucionalidade, sob pena de violagdo do principio da
separacdo de poderes e da democracia representativa,
estabelecendo, sem legitimidade constitucional e democratica
para tanto, sua propria visao politica sobre a matéria.

Nesta linha, rejeitei a tese de que a vedacdo a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos constituiria
violagdo do art. 5° inciso XLVII, da Constituicdo da Republica,
que trata da individualizagdo. A norma constitucional em questao
estabelece, claramente, que 'a lei requlara a individualizacao
da pena, consubstanciando, portanto, uma norma
constitucional de eficicia contida ou contivel, que confere
liberdade ao legislador para regular a matéria, desde que néo
anule toda e qualquer possibilidade de individualizac&o.

Portanto, o legislador estabelece os 'standards' para a
individualizagdo da pena, cuja observancia €, em principio,
obrigatéria pelo 6rgéo jurisdicional.

Essa distingdo das esferas de atuacdo jurisdicional e politica
(Poderes Executivo e Legislativo) é sempre sublinhada na Teoria
do Direito, ndo sO0 por Kelsen mas também por Luhmann,
Habermas, Hart.

Citei, na ocasido, outros exemplos de diminuicdo da esfera de
arbitrio do 6rgdo julgador no momento da individualizagao
judicial da pena, como a previsdo de pena minima para todo e
qualquer crime e que ndo é estabelecida em varios paises; a
previsdo do regime inicial fechado para penas superiores a 8 anos
de reclusdo; a vedacgéo abstrata a substituicdo da pena para réus
reincidentes em crime doloso. Ou seja, o legislador sempre
estabelece limites ao casuismo e a liberdade de apreciagédo do
caso concreto pelos juizes, como imperativo de igualdade de
tratamento, de seguranca juridica e de justica. Além disso,
cuida-se de uma andlise legislativa de maior desvalor dos
crimes considerados hediondos, que, pela gravidade que
politicamente |hes ¢é atribuida, inclusive pela propria
Constituicdo, sao considerados incompativeis com
determinados beneficios.

Assim, reafirmo meu voto e considero que o legislador é o
orgéo constitucionalmente competente, e eleito
democraticamente pelo povo brasileiro, para estabelecer qual
sera a politica criminal de tratamento dos crimes hediondos,
sendo vedadas, tdo-somente, as penas proscritas pela
Constituicdo (pena de morte, perpétuas, de trabalhos forgados,
de banimento e cruéis) — art. 5°, XLVII.

Por tais razfes, coerente com o que afirmei no HC 97.256,
considero constitucional a imposicao do regime inicial fechado
para crimes de trafico de drogas e demais crimes hediondos,
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tal como considerei constitucional a vedagdo a pena alternativa,
independentemente de andlises relativas a conveniéncia e
adequacdo dessa politica criminal, cuja avaliagdo deve

permanecer no ambito politico."(STF — HC 111.840/ES — Rel.
Min. Dias Toffoli —j. 27.06.12 — DJU 17.12.13).

Ainda que assim nao fosse, as circunstancias do caso
concreto também nédo sao favoraveis ao réu, ele que praticou, por varias
vezes, diversas condutas terriveis contra o seu proprio enteado, desferindo
SOCOS No seu corpo, pressionando fortemente o seu pescoco e Orgaos
genitais com as maos, apertando os seus dedos usando alicate, bem como
restringindo a sua alimentacdo, impedindo-o de comer certos alimentos
(que eram destinados tdo-somente aos seus filhos biolégicos), obrigando-o
a ingerir papel e pimenta, além de diversas vezes, apds o seu enteado
dormir, té-lo acordado e o obrigado a dormir em pé ou fora da casa, ao
relento. Corolario do exposto, é evidente que o trauma causado a vitima,
uma crianca de 10 (dez) anos, refletira por toda a sua vida, de sorte que a
modificacdo do regime inicial fechado para outro menos gravoso nao seria
suficiente para a reprovacao e a prevencao do crime em comento, além de
caminhar em descompasso com um dos principios basilares do nosso
ordenamento juridico e erigido pela propria Constituicdo Federal como
"fundamento” da Republica Federativa do Brasil, que € o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill), razdo pela qual fica mantido o

regime fechado para o réu pela préatica do crime de tortura.

Ao fim e ao cabo, o réu ndo faz jus a substituicdo da pena
privativa de liberdade por restritivas de direitos, uma vez que o crime foi
praticado mediante violéncia, encontrando 6bice legal, nos termos do art.
44, 1, do Caodigo Penal.

b) Ameaca: a pena-base foi fixada no maximo legal, 06
(seis) meses de detencdo, nos termos do art. 59, "caput”, do Cddigo Penal,
tendo em vista que as ameacas eram constantes, o comportamento

agressivo contra a mesma vitima (Tatiane Barbosa), com o escopo de
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ocultar a pratica da tortura contra a vitima Richard Barbosa, que era o seu
enteado e filho da vitima do crime de ameaca (Tatiane Barbosa), o que

mantenho em razao das peculiaridades do caso concreto.

Presente a circunstancia agravante prevista no art. 61, II,
"f*, do Cddigo Penal (crime praticado no ambito das relacdes domésticas e
com violéncia contra a mulher), a pena permaneceu N0 mesmo patamar,

porque maximo. Inteligéncia da Sumula n. 231, do STJ.

Por fim, tendo em vista que os fatos perduraram por mais
de um ano e foram praticados pelo réu nas mesmas condi¢des de tempo,
lugar e maneira de execuc¢ao, tomou-se uma das penas, porque iguais,
aumentando-se uma delas em 2/3, alcancando 10 (dez) meses de
detencdo, uma vez que o grau de majoracdo da pena deve observar a
guantidade de crimes praticados, critério amplamente acolhido pela

Jurisprudéncia e Doutrina patrias. Nesse sentido:

"PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ROUBO.
[...] 3. De outro lado, é pacifica a jurisprudéncia deste Sodalicio,
em se tratando de aumento de pena referente a continuidade
delitiva, aplicando-se a fracdo de aumento de 1/6 pela pratica de 2
infracdes; 1/5, para 3 infracbes; 1/4, para 4 infracdes; 1/3, para 5
infracdes; 1/2, para 6 infracfes; e 2/3, para 7 ou mais infracées.
Na espécie, observando o universo de 6 (seis) infracdes
cometidas por um dos réus, por légica da operacdo dosimétrica,
deve-se considerar o aumento de 1/2 da pena, sendo
desproporcional a majoracdo em 2/3. 4. Habeas corpus nao
conhecido. Ordem concedida, de oficio, a fim de reduzir a pena do
paciente [...]."

(STJ — HC 214.485/MS — Rel. Min. Maria Thereza de Assis
Moura — 62 T —j. 21/11/2013 — DJe 09/12/2013).

O regime inicial de cumprimento da pena continua sendo o
semiaberto, mercé do reconhecimento de circunstancias judiciais

desfavoraveis, nos termos do art. 33, 83°, todos do Codigo Penal.

Ao fim e ao cabo, o réu nao faz jus a substituicdo da pena
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privativa de liberdade por restritivas de direitos, pois o crime foi cometido
mediante grave ameaca (art. 44, I, do Codigo Penal). Incabivel, outrossim,
0 "sursis", ante as peculiaridades do caso concreto (art. 77, Il, do Cdédigo

Penal).

Com essas consideragbes, nega-se provimento a
apelacdo defensiva, mantendo-se a r. sentenca pelos seus proprios e
juridicos fundamentos. Oficie-se a Origem para as providéncias

necessarias.

E como voto.

AIRTON VIEIRA

Relator
[Assinatura eletronica]
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