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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS N° 281.508 - SC (2013/0368148-5)

RELATOR
IMPETRANTE
ADVOGADO
IMPETRADO
PACIENTE

: MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA

: LAZARO BITTENCOURT

: LAZARO BITTENCOURT

: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
: ZM (PRESO)

EMENTA

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL.
ESTUPRO DE  VULNERAVEL. ALEGACAO DE
INSUFICIENCIA DE PROVAS PARA CONDENACAO.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. INDEFERIMENTO DE
DILIGENCIA ACERCA DO ESTUDO PSICOSSOCIAL DAS
VITIMAS. DECISAO FUNDAMENTADA. INFRACAO AO
PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JJIZ. SUPRESSAO
DE INSTANCIA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

1. O Supremo Tribund Federd, por sua Primera Turma, e a Tercaira
Secéo deste Superior Tribund de Judica, diante da utilizacéo
crescente e sucessva do habeas corpus, passaram a resringir a sua
admissbilidade quando o ato ilegd for passivel de impugnacéo pelavia
recursal propria, sem olvidar a possibilidade de concesséo da ordem,
de oficio, nos casos de flagrante ilegdidade.

2. O habeas corpus, acéo condituciond de rito célere e de cognicéo
UM&ia, ndo € o mao adequado para a andise de tese de absolvicdo
por inaficénda probatOria, por exigir, necessaiamente, uma
reavaiacdo do contelido fético-probatorio, procedimento incompetive
com aviaedretado writ.

3. "O ddeimento de dilighdias é ao que se indu na esfera de
discricionariedade regrada do Magistrado processante, que podera
indeferi-las de forma fundamentada, quando as julgar protelatdrias ou
desnecessirias e sem pertinéncia com a indrucéo do processo, néo
caracterizando, ta ato, cerceamento de defesa (Precedentes do STF e
do ST)" (HC 102.362/SP, Rd. Minigro FELIX FISCHER, 52
Turma, DJe de 2/2/2009).

4. A tese de infracdo ao principio da identidade figca do juiz néo foi
enfrentada pea Corte de origem, 0 que impede seu conhecimento
neste Superior Tribund de Jugtica, sob pena de indevida supresséo de
ingénca

5. Habeas corpus né&o conhecido.

ACORDAO
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Vidos, relatados e discutidos 0s autos em que so partes as acimaindicadas,
acordam os Minigros da Quinta Turmado Superior Tribunal de Justiga, por unanimidade, n&o
conhecer do pedido. Os Srs. Minigros Ribero Dantas, Fdix Fischer, Jorge Muss e Gurgd de

Fariavotaram com o Sr. Ministro Relaor.
Brasilia (DF), 04 de fevereiro de 2016 (Data do Julgamento).

Minisro REYNALDO SOARES DA FONSECA
Rdator
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HABEAS CORPUS N° 281.508 - SC (2013/0368148-5)

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
IMPETRANTE  : LAZARO BITTENCOURT
ADVOGADO : LAZARO BITTENCOURT
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SANTA CATARINA
PACIENTE . ZM (PRESO)

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
(Relator):

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de Z M, apontando-se
como autoridade coatora o Tribund de Justica do Estado de Santa Catarina.

Condga dos autos que o paciente foi condenado, em 1° grau, pelos crimes
tipificados no art. 214, paragrafo Unico, na forma dos arts. 224, "d', 226, |1, e 71, todos do
Codigo Pend, e art. 217-A (quatro vezes), na forma dos arts. 226, II, e 71 do mesmo
Diploma normativo, tudo na forma do art. 69 do Cddigo Pend, a pena privaiva de liberdade
de 36 (trinta e sais) anos, 7 (sete) meses e 15 (quinze) dias de reclusdo, no regime inidd
fechado.

Irresignada, a defesa interpds apelacdo aimind, tendo a Tercera Camara
Crimind do Tribund de Judica de Santa Catarina, em julgamento unénime, dado parcid
provimento a0 recurso defensvo, adequando a reprimenda para 22 (vinte e dois) anos e 1

(um) més de reclusdo, em regime inidd fechado, em acordao assm ementado (e-STJ fl. 83):

APELACAO CRIMINAL - ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR E
ESTUPRO DE VULNERAVEL - PAI QUE, EM TESE, VIOLENTA
SEUS CINCO FILHOS - PROVA JUDICIAL QUE SE LIMITA A
DEMONSTRAR A PRATICA DOS ATOS TAO SOMENTE CONTRA
TRES CRIANCAS - PALAVRAS DAS ViTIMAS CORROBORADAS
PELOS ESCLARECIMENTOS DA CONSELHEIRA TUTELAR -
CONDENACOES PARCIAISMANTIDAS

DOSMETRIA - VITIMAS DIVERSAS - SENTENCA QUE
RECONHECE A CONTINUIDADE DELITIVA ENTRE OS DELITOS -
HIPOTESE QUE AUTORIZARIA A APLICACAO DO CONCURSO
MATERIAL - NAO ADEQUACAO, NO CASO CONCRETO, A
MINGUA DE RECURSO MINISTERIAL, SOB PENA DE
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REFORMATIO IN PEJUS - MANUTENCAO DO QUANTUM
FIXADO PELA CAUSA GERAL DE AUMENTO - FRACAO MAXIMA.

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

No presente habeas corpus, susentou a defesa que os fatos narrados na
dentlincia ndo foram devidamente comprovados por meo de provas judidas, o que afadtariaa

condenacdo impoda ao paciente.

Alegou que o0s depoimentos colhidos no curso da indrugdo S&o
contraditorios e insUficientes para dicercar um decreto condenatério, bem como sustentou a

necess dade de submissio das vitimas a um estudo psicossocid.

Defendeu, ainda, a nulidade da sentenca condenatoria por infragdo ao
principio da identidede figca do juiz, previsto no § 2° do art. 399 do Codigo de Processo
Pend, pois 0 Magigtrado que presdiu ainstrucéo criming ndo sentenciou o feito.

Ao find, requereu o impetrante (e-STJ fls. 37/38):

a) Que seja recebido e dado seguimento a presente ordem de
habeas corpus, com toda a documentacao que segue anexa;

b) Que sgja CONCEDIA A MEDIDA LIMINAR da ordem aqui
impetrada, em virtude da manifesta existéncia de constrangimento
ilegal contra o Paciente, eis que presentes 0S pressupostos
autorizadores da concessao da medida, quais sejam:

fumus boni iuris e periculum in mora, determinando-se a imediata
expedicdo de alvara de soltura em favor de ZICO MAKOXKI,
devendo ser encaminhado ao Meritissmo Juizo da Vara de
Execucdes Penais do Foro da Comarca de Criciima/SC, autos n.
0700428-52.2011.8.24.0020;

c) Apbs o parecer do ilustre representante do Ministério Publico
Federal, seja concedida a ordem para decretar a nulidade da
condenacgdo e ABSOLVER o Paciente, em face de patente vicio de
motivacdo da Sentenca e do Acérddo condenatérios, eis que as
provas produzidas nos autos que decretaram a sua condenagao sao
anémicas e inserviveis para supedanear a reprimenda imposta, em
homenagem ao principio do in dubio pro reo, nos termos no
regramento previsto no inciso VII, do Codigo de Processo Penal;

d) Alternativamente, caso nao seja este o0 entendimento desta
colenda Corte Superior, que seja decretada a NULIDADE do
processo desde a audiéncia de instrucdo da Acéo Penal em que o
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Paciente restou condenado, eis que eivada de nulidade insanavel
por inobservancia do devido processo legal (art. 5° inciso LIV,
CF), uma vez que nao respeitou a identidade fisica do Juiz, regra
prevista no § 2°, do artigo 399, do Cédigo de Processo Penal;

e) Se for outro o entendimento acerca dos requerimentos acima
expostos, que seja decretada a NULIDADE da Acéo Penal
condenatéria desde a audiéncia de instrucdo em face da
inobservancia da ampla defesa, para ordenar que as vitimas
passem por um estudo psicossocial com técnicas especiais de
abordagem das mesmas, possiveis somente com profissionais
especializados, a fim de esclarecer os controvertidos depoimentos
apresentados.

Indeferido 0 pedido liminar peo entéo Reator, Minigro Marco Aurdlio
Bdlizze (e-STJ fls 101/103), e prestadas as informagdes solicitadas (e-STJ fls 118/126 e
128/174), opinou o Minigério Plblico Federa peo ndo conhecimento do habeas corpus
(e-STJfls 178/181).

E o rdaodrio.
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HABEAS CORPUS N° 281.508 - SC (2013/0368148-5)

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA
FONSECA (Rélator):

O Supremo Tribund Federd, por sua Primara Turma, e a Tercara Secéo
deste Superior Tribund de Judtica, diante da utilizacdo crescente e sucessva do habeas
corpus, passaram a redringir a sua admisshilidade quando o ato ilegd for passivd de
impugnacéo pela via recursal propria, sem olvidar a possibilidade de concessdo da ordem, de
oficio, nos casos de flagrante ilegdidade. Esse entendimento objetivou preservar a utilidade e a
eficadia do mandamus, que é o indrumento condituciona mais importante de protecéo a
liberdade individud do cidad&o ameagada por ato ilegd ou abuso de poder, garantindo a
celeridade que 0 seu julgamento requer.

Nesse sentido, confiram-se 0s seguintes julgados, exemplificativos dessa
nova orientacéo das Cortes Superiores do pais

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO. NAO CABIMENTO. ROUBO EM
CONCURSO DE PESOAS E COM EMPREGO DE ARMA DE
FOGO. PRISAO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA.
ALEGADA AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO DO DECRETO
PRISONAL. INOCORRENCIA. SEGREGACAO CAUTELAR
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA NA GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. PERICULOSDADE CONCRETA DO PACIENTE.
MODUS OPERANDI. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

| - A Primeira Turma do col. Pretério Excelso firmou orientacdo no
sentido de ndo admitir a impetracéo de habeas corpus substitutivo
ante a previsdo legal de cabimento de recurso ordinério (v.g.: HC
109.956/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de 11/9/2012; RHC
121.399/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 198/2014 e RHC
117.268/SP, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 13/5/2014). As Turmas
gue integram a Terceira Secdo desta Corte alinharam-se a esta
diccdo, e, desse modo, também passaram a repudiar a utilizacao
desmedida do writ substitutivo em detrimento do recurso adequado
(v.g.: HC 284.176/RJ, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de
2/9/2014; HC 297.931/MG, Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, DJe de 28/8/2014; HC 293.528/SP, Sexta Turma, Rel. Min.
Nefi Cordeiro, DJe de 4/9/2014 e HC 253.802/MG, Sexta Turma,
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Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 4/6/2014).

Il - Portanto, ndo se admite mais, perfilhando esse entendimento, a
utilizacdo de habeas corpus substitutivo quando cabivel o recurso
proprio, situacdo que implica o ndo conhecimento da impetracao.
Contudo, no caso de se verificar configurada flagrante ilegalidade
apta a gerar constrangimento ilegal, recomenda a jurisprudéncia a
concessao da ordem de oficio.

[..] Habeas corpus ndo conhecido. (HC 320.818/SP, Rel. Min.
FELIX FISCHER, Quinta Turma, julgado em 21/5/2015, DJe 27/5/2015).

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DO RECURSO
CONSTITUCIONAL. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. TRAFICO
INTERNACIONAL DE DROGAS. DOSIMETRIA. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. REGIME INICIAL FECHADO. FUNDAMENTACAO
IDONEA. CIRCUNSTANCIAS DESFAVORAVEIS 1. O habeas
corpus tem uma rica historia, constituindo garantia fundamental do
cidaddo. Acdo constitucional que €, nado pode ser o writ
amesquinhado, mas também ndo é passivel de vulgarizacdo, sob
pena de restar descaracterizado como remédio heroico. Contra a
denegacdo de habeas corpus por Tribunal Superior prevé a
Constituicdo Federal remédio juridico expresso, 0 recurso
ordinério. Diante da dic¢éo do art. 102, 1I, a, da Constitui¢do da
Republica, a impetracdo de novo habeas corpus em caréater
substitutivo escamoteia o instituto recursal proprio, em manifesta
burla do preceito constitucional. Igualmente, contra o improvimento
de recurso ordinario contra a denegacdo do habeas corpus pelo
Superior Tribunal de Justica, ndo cabe novo writ ao Supremo
Tribunal Federal, o que implicaria retorno a fase anterior.
Precedente da Primeira Turma desta Suprema Corte. [...]. (STF, HC
n. 113890, Rel. Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
3/12/2013, DJ 28/2/2014).

Assm, de inicio, incabive o presente habeas corpus subdtitutivo de recurso.
Todavia, en homenagem ao principio da ampla defesa, passa-se a0 exame da insurgéncia,
para verificar a exigéncia de eventud condrangimento ilegd passivel de ser sanado pea

concessao da ordem, de oficio.

Busca-se, no presente habeas corpus, o afastamento da condenagéo do

peciente por insufidénaa de provas e, subsdiariamente, a nulidade da acéo pend por infragéo
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a0 principio daidentidade figca do juiz e auséncia de estudo psicossocid das vitimes

O Rdator da gpelacén, Desembargador Moacyr de Moraes Lima Filho,
assm fundamentou o acordao impugnado (e-STJ fls. 158/163):

1 Preliminarmente a defesa sustenta nulidade decorrente de o
Magistrado a quo ter indeferido o pedido de realizacdo de pericia
psicologica nas supostas vitimas. Sustenta, assim, violacdo ao
direito de ampla defesa, motivo pelo qual o processo deve ser
anulado.

Acerca do pedido, posicionou-se 0 Juiz singular:

"O réu pleiteia estudo do feito por um psicologo forense sobre as
vitimas, alegando discrepancia entre os depoimentos prestados nas
fases policial e judicial.

" Entretanto, as vitimas por todo o tempo tiveram acompanhamento
especializado durante as investigacOes perante a autoridade policial
e em juizo.

" Nos depoimentos prestados na delegacia, todas as vitimas foram
acompanhadas por uma Consgheira Tutelar, Eliane 1zidoro; em
Juizo, estiveram uma psicologa e a assistente social forense a
disposicdo, Luciana Beninca e Andrea Rodrigues.

"Logo, a submissdo das vitimas a avaliacdo psicoldgica ndo se
mostra necessaria, porque em nada acrescentaria a instrucéo
criminal. Ademais, como ja ressaltado, todas elas foram atendidas
por profissonais habilitadas do Consdho Tutdar que
acompanharam o caso, Eliane lzdoro e Jadilene Rita Tomaz,
segundo os documentos de fls. 8/9, 20, 22, 24, 35, 107 e 112.

"Anoto, inclusive, que as criangcas mostraram-se arredias a
presenca das profissionais supracitadas em juizo" (fl. 144).

Sobre o tema, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu:

" O deferimento de diligéncias requeridas na fase do art. 499 do
CPP ¢é ato que se inclui na esfera de discricionariedade regrada do
Magistrado processante, que poderd indeferi-las de forma
fundamentada, quando as julgar protelatérias ou desnecessarias e
sem pertinéncia com a instru¢do do processo. Tal ocorreu no caso
sub examine, ndo havendo que se falar em cerceamento de defesa”
(Habeas Corpus n. 38.272/SP, rel. Min. Felix Fischer, j. em
7/6/2005, DJU de 1/7/2005, p. 574).

Nesse interim, convem ressaltar que, contrario ao que alega a
defesa, embora a qualificacdo em Juizo, da Conselheira Tutelar
Eliane, conste como profissdo "agricultora” (fl. 112), na fase
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policial foi esclarecido que ela possui " Curso Superior Completo”
(fl. 35), ndo havendo que se falar em " desqualificacéo” .

Ademais, a referida profissonal prestou esclarecimentos
compromissadamente, e ndo tinha motivos pessoais para imputar
tais condutas ao acusado, devendo, pois, ser considerado idéneo o
seu depoimento.

Ultrapassada a prefacial, passa-se a anélise da matéria de fundo.

2 O pleito absolutério, fundado na auséncia de provas suficientes
para a condenacao, comporta parcial acolhimento.

I ss0 porgue, no que tange as vitimas S. M. M. e C. M., embora haja
prova indiciaria no sentido de que teriam sido violentadas pelo
acusado, em Juizo, ndo ha nenhum respaldo que dé supedaneo a
essa versao.

Contrario ao que aconteceu em relacdo as vitimas V. S. e E, que
apesar de perante o Magistrado singular terem negado a
ocorréncia dos fatos (fls. 110/11, 117/118), h&4 o depoimento
jurisdicional da Conselheira Tutelar, Eliane Silézia |zidoro, que
confirma os abusos perpetrados pelo acusado contra elas (fls.
112/114).

Por outro lado, na etapa jurisdicional, asseverou essa profissional
nao ter presenciado os depoimentos dos ofendidos S. e C. prestados
ainda na Delegacia, e ndo faz referéncias a suposta violéncia
sexual sofrida por estas duas vitimas.

Logo, uma vez que a condenacgéo em relacdo a S. e C. ndo encontra
amparo na prova judicializada, a absolvicdo € a medida derigor.

E consabido que as provas indiciarias podem ser utilizadas como
importante melo de convencimento, contudo, € necessario que
encontrem respaldo naquelas colhidas durante a instrucéo
processual, garantindo o direito ao contraditoério.

Sobre o tema Julio Fabbrini Mirabete assevera que: "certamente o
inquérito serve para colheita de dados circunstanciais que podem
ser comprovados ou corroborados pela prova judicial e de
elementos subsidiarios para reforcar o que for apurado em juizo"
(Processo Penal. 2. ed., Sdo Paulo: Atlas, 1992. p. 79).

Nesse sentido, deste Relator:

"[..] FURTO TENTADO - AUSENCIA DE PROVA QUANTO A
AUTORIA DO DELITO - DECLARAC;OES DO INTERROGATORIO
EXTRAJUDICIAL NAO CONFIRMADAS EM JUiZO - VERSAO NAO
CORROBORADA POR OUTRO ELEMENTO DE PROVA JUDICIAL
- APLICAC}AO DO PRINCIPIO DO IN DUBIO PRO REO -
ABSOLVI C}AO DECRETADA - SENTENCA MANTIDA - RECURSO
NAO PROVIDO. A prova indiciaria que fundamentou o édito
condenatério deve estar em consonancia com outros elementos
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probatoérios colhidos mediante o crivo do contraditorio durante a
instrucao criminal, sob pena de acarretar a absolvicdo, em respeito
ao principio do in dubio pro reo" (Apelacdo Criminal n.
2008.006547-1, de Sao Bento do Sul).

3 No mais, em relagéo as vitimas V. E. e D., melhor sorte nédo
socorre a defesa.

A ocorréncia dos delitos e a sua autoria podem ser aferidas por
meio do boletim de ocorréncia (fls. 11/15), das certiddes de
nascimento das vitimas V. E. e D. (fls 21, 23, 25) e
principalmente, da prova oral coligida ao longo do procedimento
investigativo e da instrucao.

Vale lembrar que alguns crimes praticados contra a dignidade
sexual, notadamente aqueles em que os atos libidinosos séo diversos
da conjuncéo carnal, podem néo deixar vestigios, razéo pela qual a
sua ocorréncia deve ser constatada por meio de outras provas.

De mais a mais, como bem ressaltou o Magistrado a quo, "os crimes
imputados ao agente teriam sido cometidos [...] durante as férias
escolares (dezembro de 2010 e janeiro de 2011), sendo que os
exames periciais somente foram realizados em fins de fevereiro de
2011" (fl. 165), o que pode ter feito desaparecer possivel vestigio
gue pudesse existir.

A autoria, por sua vez, € inconteste.

Interrogado pelo Juizo, o réu negou as acusagdes. Disse que nunca
teve relagbes sexuais com seus filhos, atribuindo as acusacfes a
madrinhade V., Sra.

Marlei, "pois esta insistentemente pedia para que V. fosse morar
consigo” (fl. 123).

Contudo, as vitimas S,, V., E. e D., na fase inquisitorial, narraram
minuciosamente os atos libidinosos praticados pelo pai contra elas
e Seus irmaos.

S.M., de 13 (treze) anos de idade, relatou na fase policial que: "[...]
sobre o fato de seu pai estar molestando seus irmaos disse: 'l1sso é
verdade mesmo' Que 'As criancas falaram que o pai se tranca
dentro do quarto com o E. por um grande periodo™ (fl. 18) Do
mesmo modo, a vitima V.M., com 9 (nove) anos de idade, perante a
autoridade policial, descreveu que:

"[...] a declarante relata que seu pai bebe em casa e nos bares,
Que perguntado a declarante se seu pai espiava ela e sua irma
guando estavam tomando banho, a declarante balangou a cabeca
afirmando que sm; Que a declarante afirma com muita timidez que
seu pai se tranca com 0s menores no quarto; Que a declarante
relata que seu pai se tranca no quarto por mais vezes com E., sé as
vezes ele chora [...]; Que perguntado a declarante onde seu pai
coloca seu 'pintinho'’, afirmou balangando a cabecga que € atrés e
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gue déi quando mexe com ela; Que 0s menores contam tudo para
sua mée quando seu pai mexe com eles. Que perguntado onde seu
pai coloca o 'pintinho’ em D., afirmou balancando a cabeca que é
na bunda; que seu pai mexe em sua calcinha; que perguntado a
declarante sobre o fato de seu pai agride sua mée quando estéo
discutindo e seu pai empurra sua mae pela barriga, pois estava
gravida afirmou com gestos que sim; que a declarante afirma que
seu pai tem uma arma de tamanho pequeno dentro da residéncia

[..]" (fl.
20).

Por sua vez, a vitima E. M., de 10 (dez) anos, também na fase
extrajudicial, atestou que:

"0 declarante afirma que sua irma S. que hoje o convive mais com
os menores j& foi abusada por seu pai; que afirma que sua irma S.
também sabe e seu pai anda 'mexendo’ com 0s menores;, que
perguntado ao declarante sobre o fato de que quando seu pai leva
0 menor para o0 quarto e ficavam sozinhos e perguntado se doia
guando seu pai colocava o 'pintinho’, o menor ficava muito nervoso
e ndo conseguia responder, apenas fazia gestos com sua cabeca:
gue oS menores contavam para sua mae sobre os fatos e que sua
mée ia tirar satisfacdo com o autor, sua mae era agredida pelo
mesmo, onde em duas vezes que foi agredida em uma das vezes que
foi agredida sua mde ndo pode ir trabalhar; Que nas férias
escolares seu pai ameacava 0s menores com um revolver, sendo que
seu pai jA vendeu o mesmo; Que seu pai quando recebe o
pagamento fica dias sem trabalhar até gastar todo o dinheiro da
bebida, pois é costumeiro chegar em casa embriagado [...] Que
perguntado ao declarante sobre os fatos de que seu pai anda
'mexendo’ com os menores o declarante fica muito nervoso e
calado, onde ndo conseguiu responder as perguntas” (fl. 22).

Por fim, D. M., de 6 (seis) anos de idade, descreveu que:

"seu pai bebe muito, que bebe no bar e em casa e que em casa
guarda refrigerante e cerveja na geladeira; que seu pai chega em
casa bébado foi até o quarto dos menores e tentou tirar a roupa
deles; que ja viu seu irmao Edenilson chorar quando seu pai se
trancou no quarto com ele; que ja viu seu pai colocar o 'pintinho'
atrds em Vanessa; que seu pai ja colocou o 'pintinho' atras do
menor e ficou com medo de pedir para parar, pois tinha medo de
apanhar; Que seu pai ja ameagou 0S menores com um revolver;
Que seu pai guarda a arma em cima do guarda roupas [...]" (fl.
24).

Por fim, C., de 2 anos, apenas comegcou "a rir e ndo consegue
responder qualquer pergunta devido a sua idade precoce” (fl. 26)

E sempre vélido ressaltar que, nos crimes de natureza sexual, as
palavras da vitima detém relevante valor probatorio para ensejar a
condenacdo, pois referidos delitos sdo, via de regra, praticados na
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clandestinidade. Nesse sentido, consulte-se: Apelacdo Criminal, n.
2006.045354-6, de Porto Unido, rel. Des. Torres Marques, j. em
13/2/2007.

Diante de todo o exposto, apesar do esfor¢co do acusado, de sua
esposa e das proprias vitimas, desempenhado durante a instrucao
criminal, com o objetivo de negar a ocorréncia dos crimes,
verifica-se que as provas permitem a manutencao do decreto
condenatério. Além disso, as retratacbes foram repletas de
contradicdes e incoeréncias, certamente motivadas pela mingua dos
recursos financeiros decorrente da prisdo do arrimo da familia.

Nada obstante, em Juizo, a Consdheira Tutdlar reafirmou a
responsabilidade do acusado:

"que a depoente é conselheira tutelar e no inicio de fevereiro
recebeu um oficio da delegacia local, solicitando que visitassem as
vitimas eis que, em tese, teriam sofrido abuso sexual do pai; que
diante disso, visitaram as criancas V. e D., no colégio onde
estudam: que entrevistaram apenas a crianca V.; que durante a
conversa, V. contou a depoente que no periodo de férias o pai
guem cuidava das criancas e a mae trabalhava; que a V. contava
gue pai espiava a filha menor C., de 2 anos; que disse ainda que a
porta do banheiro da casa ndo tranca por dentro; que V.

disse que o pai tentava tirar sua calcinha; que o pai também tentava
tirar a roupa dos seus irmaos, que a menor contou também que o
pai costumava levar o filho E. até o quarto e trancar a porta,
enquanto os demais filhos permaneciam trancados em um outro
guarto; que V. disse que isso acontecia por varias ocasifes e que
dava para escutar o choro de E. dentro do quarto;

gue nessa primeira entrevista V. ndo fez qualquer referéncia a irma
S.; que por vezes 0 pai saia do quarto onde estava E. e ia até o
guarto onde estavam os outros filhos e 'mexia’ com eles; que a
depoente indagou V. se 0 pai mostrava o 'pintinho’ dele para ela e
os demais irmaos, tendo ela respondido que sin;

gue a depoente perguntou entdo se 0 pai introduzia 'o pintinho',
tendo ela novamente dito que sm; que foi indagado da menor onde
era introduzido o 'pintinho’, tendo ela apontado para sua parte de
trds, referindo-se ao anus; que V. revelou espontaneidade ao
afirmar tais fatos, com riqueza de detalhes, que a depoente
perguntou porque ela e os irmaos nao corriam, ocasido em que
respondeu que quando podiam, efetivamente corriam; que em
setembro do ano passado o Conselho Tutelar recebeu uma
dendncia anbnima dando conta que as criangas permaneciam
sozinhas em casa e que passavam fome; que a depoente entdo,
naquela oportunidade, visitou o lar e constatou que as criangas
eram cuidadas pela avd materna, que havia chegado do Parang,
para cuidar dos menores, que nessa €poca, a mae estava separada
do réu; que a dentincia de abandono néo se confirmou pois a avd
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mostrou a dispensa cheia de alimentos, que nao recebeu qualquer
outra denuncia a respeito desta familia; que a depoente indagou a
menor Sse 0 pai a ameagava a prati car tais atos, tendo ela dito que
sim; que indagou também como se daria a ameaca, e se seu pai
possuia uma arma, tendo a menor afirmado positivamente e dito que
0 pai possuia uma espingarda; que a menor disse ainda que ela e
0s irmaos reclamavam a méae sobre o que o pai fazia e que esta
havia dito que um dia colocaria 0 pai na cadeia. Que disse ainda
gue a méae estava

gravida e que o pai, em uma oportunidade, a havia empurrado na
barriga; que a menor referiu ainda que o pai comprava bebida e
consumia em casa e que apos isso ficava bastante alterado e
violento; que a depoente acompanhou o depoimento de todos os
irmaos na delegacia, a excecao da C. e S; que a excegdo do
delegado também estava na sala o escrivdo; que no ato do
interrogatorio ndo havia nenhuma psicéloga; que os depoimentos
dos menores, em nenhum momento foram sugeridos ou induzidos, se
recordado apenas que E. era o mais timido de todos, respondendo
por vezes com gestos; que no ato do interrogatorio, 0s menores nao
demonstraram ter medo réu; que a mae nao acompanhou o
depoimento dos filhos; que os filhos foram ouvidos individual mente;
gue acompanhou o depoimento da mée e esta demonstrou acreditar
na versdo dada pelo réu; que segundo pode extrair dos
depoimentos dos menores, 0s abusos teriam iniciado no inicio das
férias de dezembro de 2010; que V. disse ainda que a irma mais
velha S. havia saido de casa por co nta de também ter sofrido
abusos do réu; que apés a leitura do relatério pelo Conselho
Tutelar, este foi enviado a delegacia, de modo que posteriormente
todos os envolvidos foram intimados a comparecer a delegacia de
policia para prestar depoimentos; que 0s menores foram
encaminhados ao IML no dia seguinte ap0s o depoimento na
delegacia; que a depoente acredita que a mde 'ndo estava
guerendo acreditar na versdo dada pelas criancas, pois é
notoriamente apaixonada pelo réu;

gue a separacdo mencionada anteriormente se deu pelo continuo
conflito havido entre o casal; que na realidade varias foram as
separacdes ocorridas durante a unido; que na delegacia, todas as
vitimas disseram, ora verbalmente, ora por gestos, que o0 réu
introduzia o pénis no anus dos filhos. Dada a palavra ao defensor
do réu, as suas perguntas respondeu: que ndo tomou conhecimento
dos resultados dos exames de corpo de delito; que quando recebeu
o oficio da delegacia de policia para acompanhar o0 caso, 0 réu
ainda ndo estava preso; que o Conselho Tutelar ouviu apenas a
menor V. por questao de tempo e de risco, mas esclarece que todos
foram ouvidos posteriormente na delegacia de policia; que foi o
primeiro caso envolvendo abuso sexual que a depoente atendeu,
mas € praxe que a oitiva se dé pelo delegado de policia; que o
interrogatério do réu e a oitiva dos menores se deu



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

aproximadamente 2 dias ap0s a entrega do relatério na delegacia;
gue ndo conhece a pessoa de nome Marlei, madrinha de V.; que
alega que nao utilizaram de qualqguer método especial para
conversar com a menor; apenas, anteriormente, cientificar a
direcdo do colégio; que a depoente ouviu a menor V. acompanhada
de uma outra Conselheira; que reitera que V. comegou a contar 0s
fatos com naturalidade; que apenas esta a repassar o que narrado
pela menor, ndo emitindo qualquer julgamento de valor acerca da
veracidade ou ndo desse depoimento; que nao chegaram a
certificar se de fato o pai estava desempregado como narrado pela
esposa do réu; gue esta disse que o réu cuidava das criancas
enquanto ela trabalhava porque estava desempregado: que
conversaram com vizinhos em setembro de 2010, quando da
primeira dendncia e estes confirmaram que o réu nao trabalhava e
guem sustentava a casa era Adriana; que chegou a visitar o interior
da residéncia mas ndo percebeu se a porta do banheiro estava
qguebrada, porém ouviu de Adriana que a porta havia sido
consertada; que a casa onde 0s menores residem possui 2 quartos
uma cozinha e um banheiro; que ndo acompanharam mais o caso
apos a oitiva dos envolvidos na delegacia, porém continuam a dar
suporte a Adriana pois esta gravida [...]" (fls. 112/114 — grifou-se).

Acerca da prova, preceitua o art. 155 do Cdédigo de Processo
Penal:

"0 juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova
produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua
decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas" (grifou-se).

Percebe-se que o dispositivo legal ndo proibiu que o magistrado
utilize elementos produzidos durante o inquérito policial para
fortalecer o conjunto probatério, mas tdo somente que neles
unicamente se apdie. Continua, sm, podendo valora-los com os
demais, desde que ndo sgjam isolados ou confrontantes com os
produzidos em juizo.

Na hipotese, o depoimento da conselheira tutelar, coligido ao longo
da instrucéo, serve para embasar as declaracfes de trés vitimas
prestadas na fase inquisitorial.

Pontua-se que os elementos informativos, malgrado néo se prestem,
por s sOs, para embasar a condenacgdo (art. 155 do Codigo de
Processo Penal), quando concatenados com as provas coligidas,
contribuem para a formacéo do juizo de certeza.

Nesse sentido, colhe-se dos julgados deste Tribunal de Justica:

"[...] Pelo principio do livre convencimento motivado, insculpido no
artigo 155 do Cadigo de Processo Penal, o magistrado € livre para
valorar as provas ameal hadas aos autos.

"Certo é que ndo se afigura possivel a condenacdo embasada
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exclusivamente em provas estritamente extrajudiciais, produzidas
na fase indiciaria. Todavia, somadas a outras provas, elas se
apresentam como elementos positivos de credibilidade a ensejar o
decreto condenatério” (Apelacdo Criminal n.

2009.004914-0, de Gaspar, rel. Des. Hilton Cunha Janior, j. em
1/6/2009).

O conjunto probatério revela que o apelante, de forma livre e
consciente, constrangeu as vitimas, trés dos seus cinco filhos, a
prética de atos libidinosos, impondo-se, portanto, a manutencéo da
sua condenacéo pelos crimes de estupro de vulneravel (art. 217-A
do CP).

Asam, o Tribund de origem, apos o acolhimento parcid da pretenséo
defendva (abolvicdo em relacdo a duas vitimas), asseverou que ha prova judicidizada da
ocorréncia dos dditos em relacéo a outras trés vitimas e da autoria atribuida ao paciente e
gpresentou fundamentac@o idonea e suficiente a sua condenacdo. Desse modo, ndo ha que se

fdar em descondtituicéo do decreto condenatdrio.

Por outro lado, da leitura da longa peticéo inidd, nota-se que atese principa
da defesa— austncia de provas suficientes para condenar 0 paciente — exige, necessariamente,
uma reavdiacdo de todo contelido fético-probatério, procedimento incompativd com a via

edireita do habeas corpus, agdo condituciona de rito céere e de cognicdo sumédia

Nesse sentido:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS MAUS TRATOS
ESTUPRO DE VULNERAVEL E SATISFACAO DE LASCIVIA
MEDIANTE PRESENCA DE CRIANCA. AUSENCIA DE PROVAS DA
OCORRENCIA DOS  DELITOS NECESSDADE  DE
REVOLVIMENTO APROFUNDADO DE MATERIA
FATICO-PROBATORIA. IMPOSS BILIDADE NA VIA ESTREITA DO
MANDAMUS. LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO. EDITO
REPRESSVO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADO. COACAO
ILEGAL INEXISTENTE.

1. O almgjado trancamento da acdo penal ante a alegada falta de
provas em desfavor do acusado €é questdo que demanda
revolvimento de matéria fatico-probatoria, providéncia vedada na
via estreita do remédio constitucional, emrazdo do seu rito célere e
desprovido de dilacéo probatoria.
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2. No processo penal brasleiro vigora o principio do livre
convencimento motivado, em que o julgador, desde que de forma
fundamentada, pode decidir pela condenagdo, ndo cabendo na
angusta via do habeas corpus o exame aprofundado dos elementos
de conviccao reunidos nos autos no intuito de reanalisar as razoes e
motivos pelos quais a instancia ordinaria formou convicgdo pela
prolacéo de decisdo repressiva em desfavor do recorrente.
(RHC-64.095, Reator Ministro JORGE MUSSI, 5* Turma, DJe de
4/11/2015)

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSD ESPECIAL. NAO CABIMENTO. HOMICIDIO
QUALIFICADO. PRONUNCIA. PEDIDO DE ABSOLVICAO
SUMARIA. NEGATIVA DE AUTORIA. INADEQUACAO DA VIA
ELEITA. REVOLVIMENTO DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

[..]

Il - A tese da negativa da autoria, por demandar cotgjo minucioso
de matéria fético-probatéria, ndo encontra campo nos estreitos
limites do writ, acdo de indole constitucional, marcado por cognicao
sumaria e rito célere, que tem como escopo resguardar a liberdade
de locomocéo contra ilegalidade ou abuso de poder.

[...].
Habeas Corpus ndo conhecido. (HC n. 319.834/MG, Relator Ministro
FELIX FISCHER, 5* Turma, DJe de 16/6/2015).

Quanto a degada nulidade por auséncia do estudo psicossocid das vitimes,
vae lembrar que o iz pode indeferir, em deciso fundamentada, a diligénda que entenda ser
desnecesséria, dentro de um juizo de conveniéndia e discricionariedade, 0 que ocorreu no

Caso.
Vease

PENAL. HABEAS CORPUS ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO
AO PUDOR. PROGRESSAO DE REGIME. REITERACAO DE
PEDIDO. WRIT PREJUDICADO. ALEGADA CONTINUIDADE
DELITIVA. INOCORRENCIA. CONCURSO MATERIAL. ALEGACAO
DE CERCEAMENTO DE DEFESA. INDEFERIMENTO DE PEDIDO
DE EXAME COMPARATIVO DE DNA. INOCORRENCIA.
DISCRICIONARIEDADE REGRADA DO MAGISTRADO. PROVAS
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SUFICIENTES PARA A CONDENACAO.

| - Considerando que a controvérsia acerca da possibilidade de
progressdo de regime, pelo paciente, ja foi apreciada no HC
78.429/SP, perdeu o objeto, nesta parte, o presente writ.

Il - Se, além da conjuncéo carnal, é praticado outro ato de
libidinagem que ndo se ajusta aos classificados de praeludia coiti, &
de se reconhecer o concurso material entre os delitos de estupro e
de atentado violento ao pudor. A continuidade delitiva exige crimes
da mesma espécie e homogenei dade de execucéao.

11 - O deferimento de diligéncias é ato que se inclui na esfera de
discricionariedade regrada do Magistrado processante, que podera
indeferi-las de forma fundamentada, quando as julgar protelatorias
ou desnecessarias e sem pertinéncia com a instrucéo do processo,
nao caracterizando, tal ato, cerceamento de defesa (Precedentes do
STF edo STJ).

IV - No caso em tela, reputou o magistrado ser desnecessaria a
realizacdo de exame comparativo de DNA, tendo em vista 0 amplo
arcabouco probatério ja produzido nos autos, consistente nas
declaracdes da vitima, que reconheceu o acusado na fase policial e
judicial do feito, declaracdes de testemunhas, inclusive do porteiro
do 'drive-in' onde ocorreram os crimes, que confirmou a presenca
do acusado no local, na companhia da vitima, de laudo pericial
atestando a conjuncgdo carnal, além de gravacdo de camera de
seguranca comprovando a entrada e saida do veiculo do paciente
do local, no dia e hora dos crimes.

V - Ademais, a palavra da vitima, em sede de crime de estupro, ou
atentado violento ao pudor, emregra, € elemento de convicgdo de
alta importancia, levando-se em conta que estes crimes, geralmente,
nao tem testemunhas ou deixam vestigios (Precedentes).

Habeas cor pus par cialmente conhecido e, nesta parte, denegado.

(HC 102.362/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, 52 TURMA, DJe de
02/02/2009)

Por fim, nota-se que a tese de infragdo ao principio da identidade fisca do
juz ndo fa enfrentada pela Corte de origem, 0 que impede seu conhecimento neste Superior
Tribund de Justica, sob pena de indevida supresséo de ingancia

Pelo exposto, n&o conhego do habeas corpus.

E como voto.
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