SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS N° 539857 - SP (2019/0310121-2)

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA

IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

ADVOGADOS : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO
ELTHON SIECOLA KERSUL - SP291440

IMPETRADO  : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PACIENTE . F D A (PRESO)

INTERES. . MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

DECISAO

Cuida-se de habeas corpus impetrado, em 14/10/2019, pela Defensoria
Publica do Estado de Sao Paulo em favor de F. D. A., impugnando acérdao do Tribunal
de Justica de Sao Paulo que negou provimento a sua apelagdo, mantendo, assim sentenga
da 3* Vara criminal da Comarca de Jundiai/SP (acdo penal n. 0013211-
93.2016.8.26.0309) que o condenou pelo crime previsto no artigo 217- A, “caput”, e
artigo 226, inciso II, ¢/c o artigo 71, “caput”, todos do Cédigo Penal, a pena de 20 (vinte)

anos de reclusdo, em regime inicial fechado.

De acordo com a denuncia, o Paciente teria, entre o final do ano de 2014 ¢ o
dia 7 de setembro de 2015, em horarios diversos, na cidade de Jundiai, praticado atos
libidinosos diversos da conjuncdo carnal com L.D.R, que tinha 8 (oito) anos de idade a

época dos fatos.

Valendo-se de sua condicdo de marido da tia da vitima, que costumava
frequentar sua residéncia aos finais de semana e em dias que ndo ia a escola, o réu a
levava para o quarto e a despia, forcando-a a praticar sexo oral com ele. Depois,

esfregava o pénis contra a vagina e a nadega da infante, além de beija-la.

O acordao recorrido foi publicado em 24/9/2109 (e-STJ fl. 161) e a Defensoria
Publica foi dele intimada pessoalmente em 12/10/2019 (e-STJ fl. 167).

Alega a defesa, preliminarmente, a ocorréncia de cerceamento de defesa

decorrente:

1 — da auséncia de oitiva da vitima, substituido pela realizagdo de laudo

pericial;
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2 —realizacdo de pericia por iniciativa do Juizo, o que, no seu entender violaria

o sistema penal acusatorio;

3 — produgao de laudo pericial parcial, por entrevistar somente as testemunhas

de acusacgao e a vitima, sem ouvir o réu ¢ as testemunhas de defesa;

4 — o problema auditivo do réu o teria impedido de defender-se

adequadamente.

No mérito, pugna pelo reconhecimento de crime Unico, ja que, a par do delito
que teria ocorrido no dia 7/7/2015, a denuncia ndo especifica quantos mais teriam

ocorrido, limitando-se a mencionar um periodo de tempo que os circunscreveria.

Subsidiariamente, pede que, se mantida a continuidade delitiva, seja a

majoracgdo de pena a ela correspondente diminuida para a fragdo de 1/6.
Pede, assim, a concessao da ordem, para que seja cassada a sua condenacao.
As fls. 170/171, indeferi o pedido liminar.

Instado a se manifestar sobre a controvérsia, o 6rgao do Ministério Publico
Federal opinou pelo ndo conhecimento do habeas corpus, ou, caso conhecido, pela sua

denegacao.
E o relatorio. Passo a decidir.

Registro, inicialmente, que nem o Supremo Tribunal Federal nem tampouco
esta Corte tém admitido o manejo do habeas corpus como sucedaneo do meio processual
adequado, seja o recurso ou a revisdao criminal, salvo em situagdes excepcionais, quando

manifesta a ilegalidade ou sendo teratologica a decisdo apontada como coatora.

Nesse sentido, os seguintes precedentes:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO.
VIOLACAO AO ART. 155 DO CPP. SUPRESSAO DE INSTANCIA. DECOTE
DE QUALIFICADORA. IMPOSSIBILIDADE. DESCLASSIFICACAO E
DESISTENCIA VOLUNTARIA. INVIABILIDADE NA VIA ELEITA. OBICE
AO  REVOLVIMENTO  FATICO-COMPROBATORIO. WRIT NAO
CONHECIDO.

1. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ndo tém
admitido o habeas corpus como sucedineo do meio processual adequado,
seja o recurso ou a revisdo criminal, salvo em situacoes excepcionais,
quando manifesta a ilegalidade ou sendo teratologica a decisdo apontada
como coatora.

2. No caso, a alegac¢do de violagdo ao art. 155 do CPP ndo foi objeto de
cognigdo pela Corte de origem, o que obsta o exame de tal matéria por este
Superior Tribunal de Justica, sob pena de incidir em indevida supressdo de

Edicdo n° 2884 - Brasilia, Disponibilizagdo: Sexta-feira, 03 de Abril de 2020 Publicacéo: Segunda-feira, 06 de Abril de 2020

Documento eletronico VDA25014320 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° 82° inciso Ill da Lei 11.419/2006

Signatario(a): REYNALDO SOARES DA FONSECA Assinado em: 02/04/2020 20:33:52

Publicagdo no DJe/STJ n° 2884 de 06/04/2020 (Aguardando confirmagdo da publicagdo). Cédigo de Controle do Documento: 4f1d26b7-ce00-49d6-b840-a430f1308dbd



instancia e em violagdo da competéncia constitucionalmente definida para
esta Corte.

3. Firmou-se nesta Corte o entendimento de que a exclusdo de qualificadoras
constantes na pronuncia somente pode ocorrer quando manifestamente
improcedentes e descabidas, sob pena de usurpagdo da competéncia do
Tribunal do Juri, juiz natural para julgar os crimes dolosos contra a vida, o
que ndo se verifica na hipotese dos autos.

4. O fato de haver indicios de que os agentes ndo conseguiram a consumagao
do delito por circunstdncias alheias as suas vontades, torna inviavel o
reconhecimento da desisténcia voluntaria. Ademais, a Corte de origem
pontuou que o meio utilizado pelo paciente para o intento delituoso (disparo
de arma de fogo) ¢ incompativel com a auséncia de animus necandi, ndo
havendo falar em desclassificagdo da conduta. Assim, para infirmar tais
conclusoes seria necessario reexame detido do conjunto fatico-probatorio dos
autos, o que ndo se revela possivel na via do habeas corpus.

5. Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 402.617/RS, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA,
julgado em 07/08/2018, DJe 15/08/2018) — negritei.

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL DA DECISAO QUE NAO
CONHECEU O WRIT. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO PROPRIO. AUSENCIA DE FLAGRANTE ILEGALIDADE.
DECISAO FUNDAMENTADA. INSTRUCAO DEFICIENTE. AUSENCIA DE
INFORMACAO NECESSARIA A ANALISE DO MANDAMUS QUANDO DA
SUA IMPETRACAO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. REITERACAO DE
PEDIDOS. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

I - Esta assentado nesta Corte Superior de Justica o entendimento segundo o
qual a agdo mandamental de habeas corpus exige a apresentagdo de prova
pré-constituida, recaindo sobre o impetrante o onus de informar e instruir
corretamente o mandamus, com as informagoes e os documentos necessarios
ao devido exame da quaestio.

II - O Superior Tribunal de Justi¢a, alinhando-se a nova jurisprudéncia da
Corte Suprema, também passou a restringir as hipoteses de cabimento do
habeas corpus, ndo admitindo que o remédio constitucional seja utilizado
em substituicdo ao recurso ou acgdo cabivel, ressalvadas as situacoes em
que, a vista da flagrante ilegalidade do ato apontado como coator, em
prejuizo da liberdade do paciente, seja cogente a concessdo, de oficio, da
ordem de habeas corpus.

IIl - Ndo merece ser conhecido o habeas corpus na hipotese em que se
verifica, dentro dos limites cognitivos do mandamus, que nada mais se
pretende do que a reiteragdo dos pedidos anteriormente delineados em outro
habeas corpus, ndo tendo sido acostado qualquer elemento novo a ensejar
uma alterag¢do das circunstancias empiricas, aptas a respaldar uma revisdo
do decreto prisional.

1V - Uma vez encerrada a instrugdo criminal, fica superada a alega¢do de
constrangimento por excesso de prazo (Sumula n. 52 do STJ).

V - Denota-se que a luz dos principios constitucionais da proporcionalidade e
da razoavel durag¢do do processo, ndo se reputa configurado, na espécie,
excesso de prazo habil a permitir a pleiteada revogag¢do, até mesmo porque o
paciente permaneceu preso por toda a instru¢do processual, ja foi condenado
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e mantida a reprimenda em grau de apelagdo, tratando-se, ademais, de a¢do
penal extremamente complexa, ndo resultando, a questdo do lapso temporal,
um cardter aritmético, mas de uma concreta aferig¢do realizada pelo julgador.

VI - Em se constatando que a questdo relacionada a eventual excesso de
prazo, ndo foi analisada no acorddo objeto de andlise, ndo cabe a esta Corte
Superior examinar o tema, sob pena de indevida supressdo de instancia.

VII - Tendo o paciente permanecido preso por toda a instrugdo
procedimental, sendo mantida a sua custodia em sede de sentengca e em grau
de apelagdo, ndo se constata qualquer ilegalidade ou abuso de poder por
parte da c. Corte a quo, eis que a referida cautela ja foi legitimada por meio
do Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao negar o Habeas Corpus n°
126.292/SP.

Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC 437.522/PR, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 07/06/2018, DJe 15/06/2018) — negritei.

PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO OU DE REVISAO CRIMINAL. NAO CABIMENTO. CALUNIA
E DIFAMACAO. HABILITACAO DO QUERELANTE APOS O
JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS IMPETRADO NO TRIBUNAL DE
ORIGEM. NULIDADE DO JULGAMENTO PELA FALTA DE
INTERVENCAO DO QUERELANTE. IMPOSSIBILIDADE.
MANIFESTACAO FACULTATIVA. INTIMACAO DO QUERELANTE.
PRESCINDIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

1. Ressalvada pessoal compreensdo diversa, uniformizou o Superior
Tribunal de Justica ser inadequado o writ em substituicdo a recursos
especial e ordindrio, ou de revisdo criminal, admitindo-se, de oficio, a
concessdo da ordem ante a constatacdo de ilegalidade flagrante, abuso de
poder ou teratologia.

2. Ocorrida a habilita¢do do querelante somente apos o julgamento do habeas
corpus impetrado pelo querelado no Tribunal de origem, ndo ha falar-se em
nulidade do acorddo pela falta de intervengdo do querelante, porquanto a
intimagdo do querelante é prescindivel.

3. A intervengdo do querelante no habeas corpus é facultativa, assistindo ao
feito a partir de seu ingresso, na fase em que se encontra o writ, sem que a
falta de participagdo nos atos anteriores importe em nulidade, por ndo se
tratar de litisconsorcio passivo necessario ou de fiscalizador obrigatorio do
feito.

4. Habeas corpus ndo conhecido, mas concedida a ordem, de oficio, para
afastar o acorddo impugnado, que reconheceu a nulidade pela auséncia de
intervengdo do querelante.

(HC 361.360/DF, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA,
julgado em 14/03/2017, DJe 30/03/2017) — negritei.

HABEAS CORPUS. PECULATO. PRETENSAO DE TRANCAMENTO DA
ACAO PENAL. ALEGACAO DE ATIPICIDADE DA CONDUTA. WRIT
SUBSTITUTIVO DE REVISAO CRIMINAL. PLEITO QUE BUSCA, NA
VERDADE, A ABSOLVICAO DO ACUSADO, MEDIANTE O REEXAME DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO CONSTANTE DA ACAO PENAL.
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INVIABILIDADE NA VIA ELEITA.

1. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, em
recentes decisoes, ndo admitem mais a utilizacdo do habeas corpus como
suceddneo do meio processual adequado, sejam recursos proprios ou mesmo
a revisdo criminal, salvo situagoes excepcionais.

2. Além de o presente writ ter sido impetrado em substituicdo a agdo de
revisdo criminal, o impetrante pretende, de fato, o reexame fatico-probatorio
dos autos da ag¢do penal, a fim de se concluir pela absolvi¢do do crime
imputado ao acusado.

3. Do proprio exame dos argumentos assentados na impetragdo, verifica-se
que o impetrante almeja nova andlise da prova testemunhal, a fim de
modificar a conclusdo realizada pelas instancias ordinarias a respeito da
prova produzida na agdo penal, utilizando o writ como uma segunda
apelagdo, o que é inadmissivel, até porque a via estreita ndo comporta
discussdo fatico-probatoria.

4. Ordem denegada.

(HC 323.401/PR, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, julgado em 13/06/2017, DJe 21/06/2017)

Este ¢ exatamente o caso dos autos, em que a presente impetragdo faz as vezes

de recurso especial e/ou extraordinario.

Todavia, em homenagem ao principio da ampla defesa, passa-se ao exame da
insurgéncia, para verificar a existéncia de eventual constrangimento ilegal passivel de ser

sanado pela concessao da ordem, de oficio.
Das alegadas nulidades por cerceamento de defesa

Sobre o tema, o voto condutor do acordiao recorrido, da lavra do
Desembargador WALTER DA SILVA, assim se manifestou:

As preliminares aventadas ndo merecem guarida.

Nao ha que se falar em cerceamento de defesa ante o indeferimento da
reinquiri¢do das testemunhas de acusa¢do e de defesa e, ainda, novo
interrogatorio do réu, em razdo de dificuldade auditiva do apelante.

Com efeito, os arquivos de midia anexados aos autos demonstram
claramente que o apelante tinha plena compreensdo sobre as perguntas que
lhe eram dirigidas, pois respondeu prontamente a todas as indagacoes feitas
pela douta magistrada, sendo, portanto, dispensavel sua reinquirigdo.

De igual forma, ndo se vislumbra o cerceamento de defesa ante a auséncia de
oitiva da vitima ou nulidade da instrug¢do processual, ao argumento de que os
laudos periciais acostados aos autos violaram o sistema penal acusatorio,
porquanto as pericias tiveram suas execugoes determinadas de oficio pelo
Magistrado.

Com efeito, dispoe o artigo art. 9° da Lei n° 13.431/17 que: “A crianga ou o
adolescente serd resguardado de qualquer contato, ainda que visual, com o
suposto autor ou acusado, ou com outra pessoa que represente ameaga,
coagdo ou constrangimento’.
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Ainda, sobredita lei faculta a oitiva da vitima, substituindo por laudo
elaborado por equipe multidisciplinar especializada, quando assim se fizer
necessdrio.

E exatamente a hipétese dos autos, tendo a douta magistrada acolhido o
parecer de expert lancado as fls. 188/190 que assim concluiu:

“Consideramos, que expor novamente Leticia a reviver os traumas do
abuso sexual e atos libidinosos que sofreu podera acentuar e prejudicar
o seu desenvolvimento biopsicossocial, salientamos que é uma crianca
de 11 anos de idade, esta em fase formacio de sua personalidade e a
sua exposicio, contra a sua vontade, ¢ mais uma violéncia que deve
ser evitada como uma medida de protecio ao seu direito de
silenciar-se, apos ter exposto inumeras vezes os fatos que ensejaram
este processo”.

Também ndo ha que se falar em cerceamento de defesa e violagdo ao sistema
penal acusatorio, ao argumento de parcialidade dos laudos periciais.

Com efeito, verifica-se que a defesa sequer se insurgiu em momento
oportuno contra o levante que ora traz a tona, de modo que a matéria resta
superada, porquanto consumada a preclusdo temporal.

Ademais, como é sabido, para o reconhecimento de eventuais nulidades dos
atos realizados é necessario constatar-se o efetivo comprometimento das
garantias processuais, demonstrando-se prejuizo concreto oriundo do aludido
ato processual.

O Codigo de Processo Penal, em seu artigo 563, adotou o principio basico de
que “nenhum ato serd declarado nulo, se da nulidade ndo resultar prejuizo
para a acusa¢do ou para a defesa” (pas de nullité sans grief).

Logo, o reconhecimento da nulidade processual esta subordinado a argui¢do
oportuna e a efetiva demonstragdo do prejuizo ocasionado, o que ndo restou
evidenciado, razdo pela qual ndo se justifica a desconstituicdio do ato
processual realizado.

(e-STJ fls. 154/155)

Nao se evidencia nenhum constrangimento ilegal nos bem langados
fundamentos utilizados pelo Tribunal de Justiga para rejeitar as alegacdes de cerceamento

de defesa do Paciente.

A uma, porque, como se sabe, o destinatario da prova € o magistrado,
cabendo-lhe decidir, ao fim e ao cabo, sobre a sua necessidade e relevancia para a
demonstragdo dos fatos. Assim sendo, a determinacao de realizagdo de pericia de oficio

pelo juizo ndo viola o principio acusatorio.

Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL DA DEFESA E DO
MINISTERIO PUBLICO. HOMICIDIO NO TRANSITO. 1. OFENSA AO
SISTEMA ACUSATORIO. PRODUCAO DE PROVA DE OFICIO.
IMPARCIALIDADE DO MAGISTRADO. 2. INDEFERIMENTO DE
OITIVA DA VITIMA HOSPITALIZADA. FUNDAMENTACAO CONCRETA.
3. SENTENCA DE PRONUNCIA. ELEMENTOS INDICIARIOS. 4.
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DESCLASSIFICACAO DO DELITO. DOLO EVENTUAL X CULPA
CONSCIENTE. 5. PREQUESTIONAMENTO EXPLICITO DE MATERIA
CONSTITUCIONAL. AUSENCIA DOS VICIOS DO ART. 619 DO CPP. 6.
COEXISTENCIA DE DOLO EVENTUAL COM QUALIFICADORAS - MEIO
CRUEL E MOTIVO FUTIL. 7. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1.1. A suposta violagdo dos arts. 156, 1I, e 402 do Cddigo de Processo Penal
ndo foi apreciada pelo Tribunal a quo, por se tratar de inovagdo recursal.

1.2. O processo é produto da atividade cooperativa triangular entre o juiz e
as partes, onde todos devem buscar a justa aplica¢do do ordenamento
Jjuridico no caso concreto.

1.3. A produgdo de prova testemunhal de oficio esta ligada aos principios da
verdade real, do impulso oficial e da persuasdo racional (livre
convencimento motivado). O juiz pode entender pela necessidade de
produgdo de prova essencial ao esclarecimento da verdade, em nitido
cardter complementar.

2.1. A jurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que, em regra, salvo
situagdo excepcionalissima, ndo se acolhe alegacio de nulidade por
cerceamento de defesa, em funcio do indeferimento de diligéncias,
porquanto o magistrado é o destinatdrio final da prova, logo, compete a ele,
de maneira fundamentada e com base no arcaboucgo probatorio produzido,
analisar a pertinéncia, relevincia e necessidade da realizacdo da atividade
probatoria pleiteada (ut, AgRg no AREsp 1.082.788/SP, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, DJe 15/12/2017)

2.2. No caso, a oitiva da vitima, além de ter sido requerida pelo MP, foi
indeferida por auséncia de previsdo acerca da alta hospitalar e para evitar o
agravamento de seu quadro clinico.

()

7.1. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 1.573.829/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 09/04/2019, DJe 13/05/2019) —
negritei.

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
DETERMINACAO DE DILIGENCIAS DE OFICIO PELO JUIZ.
ALEGADA VIOLACAO AO PRINCIPIO ACUSATORIO.
POSSIBILIDADE DE O MAGISTRADO DETERMINAR A PRODUCAO
DE PROVAS NECESSARIAS A FORMACAO DO SEU LIVRE
CONVENCIMENTO. AGRAVO IMPROVIDO.

1. O art. 156, 11, do CPP - que faculta ao magistrado determinar, de oficio, a
realizacdo de diligéncias -, ndo implica afronta ao principio acusatorio, nem
lhe imprime parcialidade, apenas confere ao juiz da causa instrumento util
a busca da verdade real.

2. Inexiste ilegalidade na utilizacdo pelo magistrado de sua faculdade em
determinar a realizagdo de diligéncia reputada imprescindivel a busca da
verdade real, em atencdo ao pleito ministerial, determinando o esgotamento
dos meios cabiveis para a localizacdo da unica testemunha presencial dos
fatos.

3. Agravo regimental improvido.

Edicdo n° 2884 - Brasilia, Disponibilizagdo: Sexta-feira, 03 de Abril de 2020 Publicacéo: Segunda-feira, 06 de Abril de 2020

Documento eletronico VDA25014320 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° 82° inciso Ill da Lei 11.419/2006

Signatario(a): REYNALDO SOARES DA FONSECA Assinado em: 02/04/2020 20:33:52

Publicagdo no DJe/STJ n° 2884 de 06/04/2020 (Aguardando confirmagdo da publicagdo). Cédigo de Controle do Documento: 4f1d26b7-ce00-49d6-b840-a430f1308dbd



(AgRg no REsp 1.622.310/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 15/05/2018, DJe 24/05/2018) — negritei.

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO.
TRIBUNAL DO JURI INICIATIVA INSTRUTORIA DO JUIZ NO
PROCESSO PENAL. ARTS. 209 E 497, XI, AMBOS DO CPP. SISTEMA
ACUSATORIO. COMPATIBILIDADE. LIMITES. PODER RESIDUAL.
RECURSO NAO PROVIDO.

1. A estrutura acusatoria do processo penal pdtrio impede que se
sobreponham em um mesmo sujeito processual as fungoes de defender,
acusar e julgar, mas ndo elimina, dada a natureza publicista do processo, a
possibilidade de o juiz determinar, mediante fundamentag¢do e sob
contraditorio, a realizacdo de diligéncias ou a produgdo de meios de prova
para a melhor reconstrucdo historica dos fatos, desde que assim proceda de
modo residual e complementar as partes e com o cuidado de preservar sua
imparcialidade.

2. Nao fora assim, restaria ao juiz, a quem se outorga o poder soberano de
dizer o direito, lavar as mdos e reconhecer sua incapacidade de outorgar,
com justeza e justica, a tutela jurisdicional postulada, seja para condenar,
seja para absolver o acusado. Uma postura de tal jaez ilidiria o
compromisso judicial com a verdade e com a justica, sujeitando-o, sem
qualquer reserva, ao resultado da atividade instrutoria das partes, nem
sempre suficiente para esclarecer, satisfatoriamente, os fatos sobre os quais
se assenta a pretensdo punitiva.

3. O uso, pelo magistrado, de seus poderes instrutorios, presentes em
inumeros dispositivos do Codigo de Processo Penal, ndo autoriza, porém,
posturas de vanguarda ou de protagonismo judicial.

4. Entretanto, sob uma otica que busca a realizag¢do do processo justo e tendo
em vista as peculiaridades do Tribunal do Juri, em que o juiz-presidente
apenas prepara e regula a realizagdo do julgamento pelos juizes populares,
deve ser prestigiada a atividade probatoria deflagrada pelo Juiz que
determina, de oficio, a oitiva em plenario de testemunhas arroladas
extemporaneamente na fase do art. 422 do CPP, mas ja ouvidas em juizo na
primeira fase do procedimento escalonado do Tribunal do Juri, porque de
forma residual e em consondncia com os arts. 209 e 497, XI, ambos do CPP,
para a correta compreensdo de importantes fatos relatados durante a
produgdo da prova oral.

5. Recurso ordinario ndo provido.

(RHC 87.764/DF, Rel. Ministto SEBASTIAO REIS JUNIOR, Rel. p/
Acérddo Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado
em 03/10/2017, DJe 06/11/2017) — negritei.

A duas, porque a desnecessidade de nova inquiri¢do da vitima em juizo foi
fundamentada em opinido abalizada de expert que concluiu que seria prejudicial a seu
desenvolvimento biopsicossocial em sua tenra idade, o que estd em consonancia com a
protecdo legal garantida ao menor. Tal entendimento ¢ respaldado, também, na

jurisprudéncia desta Corte, como se v€ a seguir:

PROCESSUAL  PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE
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VULNERAVEL. NULIDADE. AUSENCIA DE REALIZACAO DE
AVALIACAO PSICOLOGICA DA VITIMA, DE SUA GENITORA E DO
PACIENTE. ALEGACAO DE CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO
OCORRENCIA. VITIMA E GENITORA QUE OPTARAM PELO
DEPOIMENTO PERANTE O JUIZO, DISPENSANDO OITIVA ESPECIAL,
NOS TERMOS DA RECOMENDACAO N. 33/CNJ. AUSENCIA DE OITIVA
DO PACIENTE PERANTE A PSICOLOGA DESIGNADA PELO JUIZO.
PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO.

1. O Conselho Nacional de Justica, considerando o disposto no art. 227 da
Constituicdo Federal, na Convencdo Internacional sobre os Direitos da
Crianca e nas disposi¢coes do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem
como a necessidade de viabilizar maior confiabilidade na producio de
provas testemunhais, na busca da verdade e na responsabilizagdo penal de
agressores, editou a Recomendacdo n. 33/2010, no intuito de recomendar
aos Tribunais a adoc¢do de providéncias para implementar procedimentos de
colheita especial de prova oral, evitando-se, notadamente em casos como o
presente, a revitimacdo do ofendido, ocorrida em decorréncia de sucessivas
inquiri¢coes sobre o mesmo fato, seja na fase investigatoria seja na
processual.

2. Os mecanismos de "Escuta Especializada" estdo colocados a disposicdo e
discricionariedade das vitimas e testemunhas de violéncia para o seu devido
resguardo, ndo sendo plausivel o reconhecimento de suposta nulidade em
virtude da sua ndo realizagdo, quando a vitima ou testemunha efetivamente
deseja depor perante o Juizo, como ocorreu na espécie, ndo se podendo
retirar a validade das declaragoes colhidas perante o magistrado, mormente
quando respeitados o contraditorio e a ampla defesa.

3. Nos termos do parecer do Ministério Publico Federal, a inquirig¢do
especial a que alude a Recomendacdo n. 33/CNJ constitui ""medida de
protegdo que deve ser utilizada, exclusivamente, em beneficio da vitima, nao
sendo razoavel admitir - diferentemente daquilo que pretende aqui a Defesa
- que a auséncia de tal procedimento seja tomada em seu desfavor".

4. Na hipotese, nenhum beneficio a defesa adviria da realizagdo de
entrevista do paciente com a psicologa designada pelo Juizo, haja vista que,
como ressaltado pela profissional, ""a entrevista [teria o objetivo] de ouvi-lo
a respeito do suposto ocorrido e ndo uma funcgdo psicodiagnostica’, de
maneira que, consoante consignou o Tribunal de origem, nada mais poderia
ser obtido além do que se obteve com a instrug¢do, notadamente o
interrogatorio do paciente e a "longa e detalhada prova oral defensiva".

5. O principio do pas de nullité sans grief exige, em regra, a demonstragdo de
prejuizo concreto a parte que suscita o vicio, o que ndo ocorreu na espécie.

6. Habeas corpus denegado.

(HC 422.635/SP, Rel. Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 26/02/2019, DJe 12/03/2019)

A trés, porque, o intuito do laudo pericial ¢ averiguar a existéncia, ou ndo, de
trauma ou danos psicoldgicos sofridos pela vitima em decorréncia de suposta violéncia
sexual. Com isso em mente, a versao do réu ou das testemunhas de acusacido sobre os

fatos em nada contribuiria para aclarar o estado mental da vitima.
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De mais a mais, a defesa ndo demonstra o prejuizo advindo do laudo pericial,
tanto mais que a sentenca afirmou que o laudo pericial ndo foi conclusivo em relagdo aos

fatos narrados na denuncia.

Por fim, no que toca a alegada dificuldade de defesa do Paciente em virtude de
sua deficiéncia auditiva, a propria peti¢do inicial do habeas corpus admite que “se
percebe no sistema audiovisual que ele consegue ouvir as perguntas, mas com certa
dificuldade: precisa falar alto, o réu se aproxima e coloca as maos no ouvido para ouvir e
entender” (e-STJ fl. 10).

A alegagdo de que “o réu em virtude da dificuldade auditiva, provavelmente
nao conseguiu falar sobre o referido fato importante na elucidacao de sua defesa” (e-STJ
fl. 10), sendo o fato importante uma suposta ameaga da vitima de 8 (oito) anos sofrida
pelo réu por telefone, a par de inverossimil vinda de crianga de tal idade, chega a ser
incongruente. Se o réu conseguiu fazer tal afirmacdo ao juizo, em seu interrogatorio, o
que o impediria de discorrer mais sobre o tema? Com certeza, no caso concreto, a

dificuldade auditiva do Paciente nao afetou sua habilidade de fala.
Da alegacio de crime unico

A alegacdo ndo se sustenta diante da narrativa dos fatos efetuada pela vitima

perante a autoridade policial e resumida no seguinte trecho da sentenga:

“A vitima, na policia, relatou os fatos tais como descritos na peca inicial,
relatando os abusos sofridos. Disse que costumava passar alguns finais de
semana na casa de Cleusa, sua tia paterna. Também nos dias em que ndo
tinha aula, ia para casa dessa tia, a fim de brincar com seus primos e as vezes
dormia no local. Ndo se recordava quantos anos tinha quando Flavio
comegou a praticar os abusos. No final do ano de 2014, quando se
encontrava na casa de uma prima, o acusado a segurou pelos bracos, levou-a
até o quarto, deitou-a na cama, ergueu sua blusa e passou a mdao em sua
“periquita” e em seu bumbum. Nas outras oportunidades, sempre que
Cleusa saia, Flavio tirava sua roupa, passava a mdo em seu corpo e depois
“colocava a parte intima dele dentro da boca da declarante”. Ele também
esfregava o pénis em sua “periquita” e em seu bumbum, bem como tentava
introduzir “a parte intima dele na sua “periquita’”. Ndo doia. Ndo ficou
machucada. O imputado a beijava e “passava a lingua” em sua vagina,
Flavio parava os abusos quando alguém se aproximava, bem como lhe dizia
que era um segredo e ndo podia contar a ninguém. Esses fatos aconteceram
por varias vezes, sempre que ficava sozinha com o réu. Passou a ndo querer
mais ir para a casa de Cleusa e so aceitava ir para la quando seus pais a
acompanhavam. O ultimo abuso ocorreu no dia 07 de setembro de 2015.
Contou os fatos para sua mde um ano depois do inicio dos abusos, por ndo
aguentar mais a situa¢do” (e-STJ fl. 113 - negritei).

Vé-se, assim, que ndo houve crime Unico, tendo sido multiplas as ocorréncias.

Do pedido de reducio da continuidade delitiva para a fracio minima
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Também nao merece reparos o acordio recorrido que, no ponto, assim

justificou a manuteng¢do da sentenca:

“(...) correto o reconhecimento da continuidade delitiva, eis que os crimes
foram praticados nas mesmas condi¢oes de tempo, lugar e maneira de
execug¢do, majorando-se a reprimenda na fragdo de 2/3, diante dos reiterados
abusos sexuais sofridos pela vitima, resultando na reprimenda imposta, ndo
comportando reparos” (e-STJ fl. 160).

A majoracdo efetuada estd em perfeita consonancia com a jurisprudéncia desta

Corte, como se V€, entre outros, dos seguintes precedentes:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO. ESTUPRO DE VULNERAVEL. DOSIMETRIA. PENA-
BASE. CIRCUNSTANCIAS DO CRIME. MODUS OPERANDI. QUANTUM
DE AUMENTO PELA CONTINUIDADE DELITIVA. MOTIVACAO IDONEA
DECLINADA. IMPRECISAO QUANTO AO NUMERO DE ATOS
SEXUAIS. PRESCINDIBILIDADE. CRIANCA SUBMETIDA A PRATICA
DE INUMEROS ABUSOS SEXUAIS. FRACAO DE 2/3 JUSTIFICADA.
TERCEIRA FASE DA DOSIMETRIA. DUAS CAUSA DE AUMENTO DE
PENA. METODO CONSECUTIVO. AUSENCIA DE ILEGALIDADE. WRIT
NAO CONHECIDO.

1(.).

2. A individualiza¢do da pena é submetida aos elementos de convicgdo
Jjudiciais acerca das circunstancias do crime, cabendo as Cortes Superiores
apenas o controle da legalidade e da constitucionalidade dos critérios
empregados, a fim de evitar eventuais arbitrariedades.

Assim, salvo flagrante ilegalidade, o reexame das circunstancias judiciais e
os critérios concretos de individualiza¢do da pena mostram-se inadequados a
estreita via do habeas corpus, por exigirem revolvimento probatorio.

3. Em relagdo as circunstancias do crime, ndo se infere ilegalidade na
primeira fase da dosimetria, pois o decreto condenatorio demonstrou que o
modus operandi do delito revela gravidade concreta superior a insita aos
crimes de estupro de vulneravel, pois o paciente, aproveitando-se das
auséncias de sua companheira e mde da vitima, por inumeras vezes entre os
anos de 2009 e 2010, segurava a menor e tampava sua boca para que esta
ndo pedisse ajuda, e praticava os delitos sexuais, amea¢ando-a
constantemente de morte, caso ela contasse os fatos a genitora, o que lhe
garantia a impunidade e a continuagdo da prdtica delitiva.

4. A exasperagdo da pena do crime realizado em continuidade delitiva serd
determinada, basicamente, pelo numero de infragoes penais cometidas,
parametro este que especificara no caso concreto a fra¢do de aumento,
dentro do intervalo legal de 1/6 a 2/3. Nesse diapasdo esta Corte Superior de
Justi¢a possui o entendimento consolidado de que, em se tratando de aumento
de pena referente a continuidade delitiva, aplica-se a fragdo de 1/6 pela
pratica de 2 infragéoes; 1/5, para 3 infragoes, 1/4 para 4 infragoes, 1/3 para 5
infracoes; 1/2 para 6 infragoes e 2/3 para 7 ou mais infragoes.

5. Nos crimes sexuais envolvendo vulnerdveis, torna-se bastante complexa a
prova do exato numero de crimes cometidos. Tal imprecisdo, contudo, ndo
deve levar o aumento da pena ao patamar minimo. Especialmente quando o
contexto apresentado nos autos evidencia que os abusos sexuais foram
praticados por diversas vezes e de forma constante, até por que perpetrados
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pelo padrasto, em ambiente de convivio familiar, sendo impossivel precisar a
quantidade de ofensas sexuais. Na hipotese, apesar de a vitima ndo saber
precisar o numero exato de delitos cometidos, deixou claro que "os atos se
deram repetidamente, durante todo o transcurso dos anos de 2009 e 2010,
acontecendo sempre que permanecia sozinha na residéncia com seu
ofensor, por pelo menos dez vezes'. Por conseguinte, mostra-se apropriado
0 aumento da pena na propor¢dao mdaxima de 2/3.

6. "Se concorrem duas causas de aumento, uma prevista em lei especial e
outra no Codigo Penal, o juiz, ao individualizar a reprimenda, deve proceder
ao segundo aumento ndo sobre a pena-base, como defende o Impetrante, mas
sobre o quantum ja acrescido na primeira operag¢dao” (HC 27.253/MG, Rel.
Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 22/02/2005, DJ
11/04/2005).

7. Writ nao conhecido.

(HC 542.306/SC, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA,
julgado em 11/02/2020, DJe 14/02/2020) — negritei.

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. CONTINUIDADE DELITIVA. FRACAO MAXIMA DE
AUMENTO. 2/3 (DOIS TERCOS). PERIODO RELEVANTE. PRATICA
REITERADA. DECISAO MANTIDA. INSURGENCIA DESPROVIDA.

1. Adequada a imposigdo da fracio de aumento pela continuidade delitiva
em 2/3 (dois tercos), ndo obstante a instrugdo processual tenha deixado de
indicar a quantidade exata de vezes em que o crime de estupro de vulnerdvel
ocorreu, pois ficou devidamente demonstrado nos autos que as investidas
sexuais contra a menor ocorreram no periodo de "fevereiro a outubro de
2006", o que justificou o incremento mdximo operado em segunda
instdncia.

2. A jurisprudéncia desta Corte sobre o tema é firmada no sentido de que,
nas hipoteses de crimes sexuais envolvendo vulnerdveis, em que nem sempre
o numero de infracoes é obtido com exatidio, essa imprecisdo ndo legitima
a escolha da fracdo em seu patamar minimo, especialmente em casos como
0 presente em que as prdticas sexuais abusivas foram perpetradas de forma
reiterada e com certa constincia.

3. Mantém-se a decisdo singular que ndo conheceu do habeas corpus, por se
afigurar manifestamente incabivel.

4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC 507.956/MS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 13/08/2019, DJe 19/08/2019)

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. DOSIMETRIA. CONTINUIDADE DELITIVA. FRACAO
APLICADA DE 2/3. VIOLENCIA QUE PERDUROU POR 3 ANOS.
FUNDAMENTACAO IDONEA. ESTUPRO COM  VIOLENCIA
PRESUMIDA.  CARATER  HEDIONDO DO  CRIME. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. A jurisprudéncia desta Corte se firmou no sentido de que nos crimes
sexuais envolvendo vulnerdveis é adequada a fixacgdo de aumento referente
a continuidade delitiva em patamar superior ao minimo, quando o delito foi
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perpetrado durante certo lapso temporal, sendo, nesse contexto,
desnecessdrio precisar exatamente quantas vezes ocorreu o0 evento
criminoso.

2. "Os delitos de estupro e de atentado violento ao pudor, nas suas formas
simples e qualificada, estdo incluidos no rol de crimes hediondos desde a
edi¢do da Lei n. 8.072/1990, ndo se exigindo a ocorréncia de morte ou lesdo
corporal grave da vitima para que seja caracterizada a hediondez (AgRg no
REsp 1.187.176/RS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA
TURMA, DJe 19/3/2012).

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC 498.203/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK,
QUINTA TURMA, julgado em 06/08/2019, DJe 15/08/2019) — negritei.

Nao se vislumbra, portanto, nenhum tipo de constrangimento ilegal no acérdao

recorrido.

Ante o exposto, com amparo no art. 34, XX, do Regimento Interno do STJ, na

redacdo da Emenda Regimental n. 24/2016, ndo conheco do habeas corpus.

Intimem-se.

Brasilia, 02 de abril de 2020.

Reynaldo Soares da Fonseca
Relator

Edicdo n° 2884 - Brasilia, Disponibilizagdo: Sexta-feira, 03 de Abril de 2020 Publicacéo: Segunda-feira, 06 de Abril de 2020

Documento eletronico VDA25014320 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° 82° inciso Ill da Lei 11.419/2006

Signatario(a): REYNALDO SOARES DA FONSECA Assinado em: 02/04/2020 20:33:52

Publicagdo no DJe/STJ n° 2884 de 06/04/2020 (Aguardando confirmagdo da publicagdo). Cédigo de Controle do Documento: 4f1d26b7-ce00-49d6-b840-a430f1308dbd



