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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Criminal n® 0000705-
95.2021.8.26.0346, da Comarca de Martinopolis, em que ¢ apelante DIVALDO
PEREIRA MARTINS, ¢ apelado MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO.

ACORDAM, em sessao permanente e virtual da 4* Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica de Sao Paulo, proferir a seguinte decisdo:
NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO, afastando-se, ex officio, os maus
antecedentes reconhecidos na origem, sem efeito, contudo, na reprimenda final
imposta, mantendo-se, no mais, a r. sentenca proferida, por seus proprios e
juridicos fundamentos. V.U., de conformidade com o voto do relator, que integra
este acordao.

O julgamento teve a participacdo dos Desembargadores LUIS SOARES DE
MELLO (Presidente) E EUVALDO CHAIB.

Sdo Paulo, 24 de abril de 2025.
FATIMA VILAS BOAS CRUZ

Relator(a)
Assinatura Eletronica
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Apelacao Criminal n° 0000705-95.2021.8.26.0346

Apelante: Divaldo Pereira Martins

Apelado: Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

Comarca: Martinopolis

MM. Juiz de Direito Dr.(a). Dayane Aparecida Rodrigues Mendes
Voto n° 7024

Julgamento Virtual.

Apelacio Criminal — Estupro de vulneriavel — Recurso
defensivo — Absolvicdo — Impossibilidade — Palavras da
vitima merecem crédito e se revestem de indiscutivel valor
probante, sobretudo quando corroboradas pelos demais
elementos probatérios amealhados — Erro de tipo nio
demonstrado — Condutas do réu que se amoldam ao descrito
no art. 217-A, §1°, do Codigo Penal — Pessoa com deficiéncia
intelectual — Violéncia Presumida — Condenacao de rigor —
Primeira fase — Pena-base fixada acima do minimo legal —
Maus antecedentes — Afastamento ex officio — Réu que nio
ostenta maus antecedentes — Segunda fase — Atenuante da
confissio espontinea que nao possui o condiao de reduzir a
pena aquém do minimo legal, a teor da Sumula ° 231 do C. STJ
— Terceira fase — Ausentes causas de aumento ou diminuicao
— Regime fechado de rigor — Impossibilidade de substituicio
da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou

sursis penal — Recurso improvido.

Vistos.

Trata-se de recurso de apelagdo interposto por
Divaldo Pereira Martins contra a r. sentenca de fls. 1000/1010 e
1052/1053, que julgou parcialmente procedente a agdo e o condenou a

pena de 8 anos de reclusdo, no regime inicial fechado, por infragdao ao
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artigo 217-A, § 1°, do Cédigo Penal.

Irresignado, apela o réu, buscando a absolvigdo por
erro de tipo e por falta de prova da incapacidade mental da vitima.
Subsidiariamente, pleiteia a desclassificagdo para o crime de
importunacao sexual e, se operada a desclassificagdo, a substituicdo da

pena privativa de liberdade por restritiva de direitos. (fls. 1015/1041)

Regularmente processado o apelo, vieram as
respectivas contrarrazoes (fls. 1065/1068), apds o que a Procuradoria-

Geral de Justica opinou pelo improvimento do recurso. (fls. 1082/1087)
E o relatério.

Divaldo Pereira Martins foi processado e
condenado a pena ja mencionada porque, nas condi¢des de tempo e local
descritas na exordial acusatoria: “durante o periodo noturno, no patio
do Terminal Rodoviario situado na Rua Coronel Joao Gomes Martins,
nesta cidade e comarca, DIVALDO PEREIRA MARTINS, qualificado a
fls. 142/143, praticou atos libidinosos diversos da conjungdo carnal com
Daiani Lino Teodoro, que, por doeng¢a mentall, ndo possuia o

necessario discernimento para a praticado ato.

Consta ainda na mesma condi¢do de tempo e lugar
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DOUGLAS DANSIGER GENARO, qualificado a fls. 138/139, e
ELIZANGELA APARECIDA DOS SANTOS MESQUITA, qualificada a
fls. 144/145, agindo em concurso e com unidade de designios,
instigaram DIVALDO PEREIRA MARTINS a praticar ato libidinoso
diverso da conjun¢do carnal com Daiane Lino Teodoro, que, por
doenca mental, ndo possuia o necessario discernimento para a pratica

do ato, concorrendo, assim, para a pratica de tal crime.

Segundo se apurou, Daiane, portadora de sindrome
de dependéncia de cocaina [na forma de “crack”], diagnosticada com o
CID 10 Fl14.242, era, ao tempo do crime, inteiramente incapaz de

consentir a pratica dos atos de libidinagem a que foi submetida.

Apurou-se ainda que, notoriamente, a vitima era
conhecida na cidade pelo consumo abusivo de drogas e que vivia a

deambular e dormir pelas ruas.

Na data dos fatos, Douglas e Elisangela, de posse
de um celular, passaram a gravar e tirar fotografias de Daiane e
induziram a vitima a se despir e a permitir que Divaldo com ela
praticasse atos libidinosos diversos da conjun¢do carnal, em local

publico.
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Nesse interim, enquanto a vitima estava despida,
Douglas e Elisangela instigaram Divaldo a passar as mdos pelo corpo,

seios e vagina dela.

Divaldo, aproveitando-se da condi¢do mental da
vitima e da incapacidade dela de se opor a pratica dos atos libidinosos,

s

beijou os seios da vitima e passou asmaos pelos seios e vagina dela.’

(fls. 8/9)

O processo foi desmembrado em relagdo ao réu

Divaldo, que ndo foi encontrado para ser citado (fl. 491).

ApoOs regular instru¢do criminal, a acdo penal foi
julgada parcialmente procedente para condenar o sentenciado Divaldo

nos moldes acima mencionados.

E, na anélise dos argumentos deduzidos em grau de

recurso, cumpre reconhecer, desde logo, que o improvimento se impde.

A materialidade do delito foi comprovada pelo
boletim de ocorréncia (fls. 12/13), auto de exibi¢ao e apreensao (fls.
14/15), auto de reconhecimento (fls. 21/23), relatorios médicos da vitima
(fls. 60/78, 95 e 213/226), laudos periciais (fls. 99/111 e 112/144),

parecer psicologico (fls. 471/472) e pelos videos de fls. 923/924, bem
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como pela prova oral.

No que tange a responsabilidade criminal do

sentenciado, também neste particular conclui-se que ela ¢ evidente.

Na fase indiciaria o réu Divaldo foi qualificado

indiretamente (fl. 157).

Sob o crivo do contraditério e da ampla defesa,

confessou a autoria delitiva.

Nesse sentido, considerando-se que bem compilada
a prova oral produzida nos autos, fica adotada, transcrevendo-se, o

resumo dos depoimentos colhidos em juizo feito pelo D. Juizo a quo:

“Interrogado o réu Divaldo Pereira Martins
afirmou que tem 61 anos, estudou até a quarta série, sabe ler e escrever,
tem dois filhos maiores, trabalhava na fazenda de Gabriel em Mucajai,
autonomo, nunca foi preso ou processado. Sobre os fatos disse que na
época ja morava em Roraima; que foi para Martinopolis passar o fim de
ano, que chamou a ex esposa para morarem em Roraima mas ela ndo

aceitou, que estava na rodovidria de Martindpolis para pegar o onibus

para Presidente Prudente/SP; que tocou na moga que estava dancando

nua na rodovidria; que o seu onibus sairia as 22h; que foi tudo muito
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rapido e ndo durou mais que cinco minutos, que quando chegou na

rodoviaria a mulher ja estava dancando nua; que tinha bebido

algumas cervejas antes; que ndo sabe o que passou na sua cabeca

para lhe tocar; que ela parecia ser uma pessoa normal; que ndo é

comum ver uma pessoa dancando nua mas ndo suspeitou que ela

tinha problema mental; que de Presidente Prudente iria pegar um

aviao para Campinas e de Campinas foi para Manaus e de Manaus

para Boa Vista; que veio para Boa Vista a servico em outubro de 2014

para trabalhar; que quando foi preso em 2023 nem lembrava mais dos

fatos; que trabalha na zona rural; que constituiu familia na cidade de

Boa Vista; que ndo conhecia a vitima; que a tocou nos seios e vagina,

conforme gravacdo.” (fl. 1007)

Por seu turno, “A vitima Daiani Lima Teodoro

disse que ndo se recorda dos fatos; que na época dos fatos fazia

tratamento psiquidtrico para bipolaridade e depressdo; que lembra

vagamente de episddios de surtos como se despir publicamente, como

se fosse um surto psicotico, fez tratamento mas hoje em dia ndo faz

mais 0 uso de medicamentos; que quando tinha os surtos psicoticos

ndo tinha condicoes de entender o que acontecia; que ndo se recorda

dos fatos porque na época so conhecia o acusado Douglas, sabe que
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ele vazou os videos, os videos foram mais ou menos mundial, pois seus

parentes que moram _em Aparecida do Taboado ficaram sabendo do

video e ai eles mandaram para a irmd da vitima que entrou com o

processo _contra_eles, no caso do senhor (Divaldo) nunca viu e ndo

sabe quem é, ndo conhece; que nao se lembra do video, mas lembra

vagamente que ia no lanche, que uma amiga tinha um lanche quando
abria, sempre frequentou o lanche dela e ajudava na montagem de
mesas e nesse dia que aconteceu ndo lembra, so lembra que depois ja
estava internada, a irmd arrumou a internacdo e lhe internaram no
hospital psiquiatrico e ndo se recorda de mais nada, que nunca assistiu
o video, que ndo entendia o que estava acontecendo, que ndo conhece o
Divaldo, nunca viu e ndao sabe quem é; que na época dos fatos morava
com o esposo e com o filho, que morava em Martindpolis; que ajudava
a lanchonete de sua amiga a montar e desmontar as mesas, mas ndo era
servi¢o, que ndo era contratada, apenas ajudava, a noite saia e ajudava
ela por ser sua amiga, gostava e ndo ganhava nada, pela amizade que
tinha com ela; que na época dos fatos usava entorpecentes; que ndo
bebia bebidas alcoolicas; que ndo viu video nenhum, quem entrou com
o processo foi a irmd na época, ela quem acionou e entrou com pedido
de sei la, alguma coisa assim, de algum caso de indenizacdo porque

passou _por muito constrangimento, pois tem um filho de doze anos
Apelagdo Criminal n° 0000705-95.2021.8.26.0346 -Voto n° 7024 8




o — PODER JUDICIARIO
— TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

hoje em dia, mas na época, na escola, até hoje ele faz tratamento, ele

passa_por_psicologo, pagam particular para ele por uma coisa que

ficou marcado, manchado, até uns trés/quatro anos atrds a vitima

servia de bullying na rua para as pessoas, tinha criancas, pessoas que

passavam e falavam "a menina do video da rodoviaria, a menina é

isso, a menina é aquilo', so isso; que ndo esta interditada, pois sempre

trabalhou, sempre recebeu seu beneficio, sempre cuidou das suas coisas
e sempre cuidou da sua casa, nunca foi interditada, apenas quando
ficou internada a irmd ficou com o beneficio para poder manter o filho
da vitima, mas hoje em dia toma conta de tudo, mas nunca teve
interditacdo, pois sempre cuidou de suas coisas, que ndo ¢ interditada,

conforme gravagdo.

A informante Daniele Lino Teodoro irmd da vitima,
disse que se recorda dos fatos, mas faz bastante tempo, o que se recorda
que soube do video por uma prima de Mato Grosso e o video foi parar
em Mato Grosso, a prima mostrou e entdo a informante tomou
conhecimento do video e foi na Delegacia para fazer um boletim de

ocorréncia, que a vitima possui diagndstico psiquidtrico de que ela era

usudrio de drogas; que a vitima tinha abstinéncias e vdrios surtos pelo

uso de drogas; que a vitima ficava surtada no meio da rua, chamando
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atencdo do pessoal, ds vezes ficava meio agressiva; que até que a

vitima entendia o que estava acontecendo, mas muitas das vezes a

vitima ndo lembrava o que fazia; que no video aparece a vitima em um

estabelecimento, na rodoviaria, um video da vitima nua com um

senhor ao lado e algumas pessoas incentivando ele para ele passar a

mdo nela, se recorda disso; que na ocasido do video a vitima estava em

surto psicotico, mas ndo teria acontecido antes isso; que no video se

lembra que algumas pessoas falavam para o senhor passar a mao na

vitima e ele passava a mao nela; que no dia dos fatos a vitima estava

totalmente fora de si; que apos a disseminacdo do video a vitima ficou

um bom tempo sem ""cair em si", a depoente falava para a vitima, mas

era a mesma coisa de nada, ela ndo entendia, foi passando um tempo

que a vitima foi melhorando, saindo das drogas e lembra vagamente,

pouca coisa;, que ndo conhece o réu Divaldo, nunca o viu, mas

aparentemente no video ele também estava bébado, algo assim que
parecia, ele também era induzido pelas pessoas que pediam para filmar;
que nunca viu Dilvado; que hoje em dia a vitima ndo é mais interditada,
pois voltou tudo ao normal; que anteriormente teve varias coisas que a
informante entrou com pedidos para a vitima, como pedido de
internagdo, a informante ficou responsavel pela vitima por um tempo,

mas depois voltou ao normal; que ndo sabe informar se a vitima foi
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interditada anteriormente; que quando _a vitima estava em_estado de

surtos, a informante que tomava conta das coisas dela por um tempo,

que na_época_entrou com_pedido por conhecerem quem estava

filmando e por ser uma_ situacdo chata, pois o video viralizou e

apontavam o dedo sempre na rua, tomou conhecimento e teve atitude;

que ndo tem como saber se ajuizou ag¢do de indenizacdo, conforme

gravagado.

A testemunha Rodolfo Graciano da Silva disse que
como chegou la e sentou no lanche da rodoviaria, antes de tudo
acontecer, a Daiani ja estava numa discussdo/desentendimentos com a
moga do bar, foi quando a dona do bar pediu para que ela saisse de la e
ela atravessou pela rodoviaria, nisso o depoente sentou de costas, pois
sempre quando a Daiani o vé, uma que é cidade pequena, sempre que a
vitima via o depoente, ela ia, brincava e conversava, entdo o depoente
preferiu ficar de costas, mas ndo se lembra dos fatos, mas lembra que a
Elisangela e o Douglas voltaram, sentaram a mesa e depois eles
levantaram de novo, mas ndo se recorda se foi primeiro que teve o
rapaz ou se foi antes ou depois, ndo se recorda disso, que na ocasido
dos fatos e durante os acontecimentos, ndo viu a vitima, pois ficou de
costas, que viu a vitima durante o lanche, mas ndo viu durante o ato que
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aconteceu, que ndo sabe se a vitima estava normal ou se tinha usado
alguma substancia entorpecente, mas supoe que a Vvitima estava
nervosa, mas ndo cabe ao depoente falar se a vitima tinha usado
alguma substancia; que ndo conhece Divaldo; que nunca presenciou
Daiani se despindo em publico antes do ocorrido, que antes dos fatos
ndo sabe se ela fazia tal ato,; que ndo cabe ao depoente falar se a vitima
era usuaria de drogas e julgar se a pessoa estava ou ndo usando

substdncias entorpecentes, conforme gravagao.

A informante Maria Aparecida Batista Nogueira

disse que ndo estava em casa no momento dos fatos, mas ficou

sabendo depois, pois falaram a ela; que a disseram que a vitima estava

na rodovidria com um cara que morava com a depoente, Divaldo
Pereira Martins, foi o que ficou sabendo, que na época dos fatos era
companheira de Divaldo, que depois dos fatos, a depoente e o réu se
separaram; que ficou sabendo o que aconteceu através de uma colega
que falou a depoente que viu seu companheiro na rodoviaria com a
Daiani, ai se separaram, que ndo viu videos da situacdo; que foi a
delegacia; que na delegacia ndo mostraram nenhum video ou fotos do
Divaldo; que ndo mostraram nada a ela; que ficou sabendo dos fatos

porque uma conhecida viu o Divaldo com a Daiani na rodovidria; que
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a _colega disse que os dois estavam na rodovidria; que os dois estavam

se beijando; que a vitima tirou a roupa; que ndo falaram nada sobre o

Divaldo ter feito algo com a vitima; que ficou desesperada e separou

dele; que faz muito tempo que viu a irma de Divaldo e ela disse que ele
estava em Rondonia; que confirma o seu depoimento prestado na
policia, onde diz que a depoente discutiu com o Divaldo porque ele ia
trabalhar em Boa Vista no estado de Roraima; que o réu disse que ia
para la, ele saiu de casa, pegou as roupas e disseram a depoente que ele
foi para a rodoviaria e depois disso nunca mais ele apareceu em sua
casa; que ndo sabe se o reu ia de avido para Roraima; que o réu ndo
falou se comprou passagens de avido, ela mesma arrumou as roupas
dele, colocou na mala e ele disse que ia a Roraima; que o réu iria
embora para Roraima, que quando Divaldo estava com ela, ele
trabalhava em oficina, parece que era torneiro mecanico; que Dilvado
trabalhava para o Gilmar; que viveu com Divaldo por 2 ou 3 anos, que
depois dos fatos a depoente separou dele; que antes dos fatos tinha uma

vida harmoniosa com Divaldo, conforme gravacao.

A testemunha de defesa Dilton Gabriel Machado
Santos disse que conhece Dilvado aproximadamente desde 2017, pois
foi quando ele comegou a trabalhar na fazenda do pai do depoente em
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Boa Vista-Roraima, fazenda que hoje o depoente toma conta; que
Divaldo trabalha na fazenda como operador de trator e como mecdnico,
sempre desenvolveu essas atividades como mecdnico, mas também
trabalha como operador, inclusive ¢ um otimo mecanico e operador,
que a familia de Divaldo vive na fazenda e também dos outros
funciondrios, outro caseiro que mora com a esposa e teve uma época
que morou filhos e netos, também a esposa do depoente que vive na
fazenda e sempre tiveram um convivio harmonioso com Divaldo, sempre
foi uma pessoa prestativa, nunca tiveram problemas e queixas contra
ele; que em Boa Vista, Divaldo vive com uma senhora e a senhora tem
os filhos dela, entdo meio que ele faz parte da familia dela, ele mora
com ela,; que Divaldo vive com uma companheira, acha que ele vive na
casa dela e desde que ele trabalha com o pai do depoente, as vezes o
depoente que ia pegar Divaldo para ele trabalhar na fazenda, entdo
sempre o depoente ia buscar ele la, neste local, Divaldo sempre morou
la; que Divaldo sempre foi um otimo empregado, porque ele é bom
operador de maquinas pesadas, inclusive estdo sentindo falta dos
servigos dele e um otimo mecanico também,; que Divaldo é responsavel
no servigco, mas sabe que o reu tem problemas com bebidas alcoolicas,
mas na fazenda é proibido o uso de bebidas alcodlicas, o combinado

que fizeram com Divaldo ¢ que ele vai trabalhar, tanto que ele nem tem
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carteira assinada por conta disso, pois ele prefere vir uns dias para a
cidade, passa uns 40 dias trabalhando la, vem para a cidade, fica uns
15/20 dias e depois ele volta de novo, ele trabalha como diarista la, mas
tem o conhecimento de quando o Divaldo ndo esta trabalhando ele tem
contato com bebida alcodlica;, que conheceu Divaldo através de um
amigo do pai do depoente que trabalha nessa darea agricola com outros
fazendeiros e na época Dilvado trabalhava em outra fazenda, mas ele
saiu de la e o colega do pai do depoente indicou Dilvado para
trabalhar, pois sabia que ele era um bom trabalhador; que soube dos
fatos depois, pois no dia que Divaldo foi preso em Boa Vista, o depoente
que estava levando o réu para fazenda, inclusive ele foi preso no trajeto
para fazenda, pois pararam na barreira da policia rodoviaria e o
policial rodoviario identificou que Dilvado tinha um mandado de prisdo
em aberto e ai ele foi preso, acha que foi num domingo ou sabado, mas
estava levando ele para a fazenda para iniciar os trabalhos dele na

segunda-feira, conforme gravagdo.” (fls. 1003/1007)

De tal modo, diante de todos os elementos obtidos
no curso da instrucdo, verifica-se que a prova produzida sob o crivo do
contraditorio ¢ segura no sentido de determinar a responsabilidade
criminal do apelante pelos fatos narrados na exordial acusatoria.
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Depreende-se dos autos que a vitima Daiani, a
despeito de ter referido ndo se lembrar do ocorrido, confirmou que, a
época dos fatos, fazia tratamento psiquidtrico para bipolaridade e
depressdo, e fazia uso de entorpecentes. Relatou que, em algumas
ocasides, sofreu surtos psicoticos e se despiu em lugares publicos. Em
tais ocasioes, nao tinha condi¢des de entender o que acontecia. Soube
que os videos dos abusos foram vazados por Douglas, e ganharam
grande repercussao, pois parentes que residiam em outro Estado tiveram
acesso a tais videos e avisaram sua irma, que registrou a ocorréncia.
Sofreu grande constrangimento pela repercussao dos fatos, pois as
pessoas passavam, a apontavam e falavam "a menina do video da
rodovidria, a menina é isso, a menina ¢ aquilo”. Possui um filho menor,
e ele também sofreu muito com a divulgagao das imagens, vindo a sofrer

bullying na escola, e até os dias atuais passa por tratamento psicoldgico.

Apenas com base no relato da vitima ja se pode
concluir pela impossibilidade do decreto absolutério, pois, em crimes
iguais ao aqui apurado, o relato da ofendida se reveste de indiscutivel
importancia para a busca da verdade real, j4 que ela ndo teria motivo
algum para incriminar um inocente, sendo a sua Unica inten¢do ver
responsabilizado aquele que lhe acarretou dano fisico e emocional e,
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com isso, se proteger de novos abusos.

Neste particular, valido lembrar que “nos delitos
sexuais, comumente praticados as ocultas, a palavra da vitima possui
especial relevincia, desde que esteja em consondncia com as demais
provas que instruem o feito, situagdo que ocorreu nos autos” (AgRg
no AREsp n° 1.646.070/MS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI

CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 27/10/2020, DJe 12/11/2020).

No mesmo sentido ¢ o entendimento do C. Supremo
Tribunal Federal: “..PALAVRA DA VITIMA VALIDADE. Nos crimes
cometidos as ocultas, a palavra da vitima goza de relevante valor
provatorio, preponderando sobre a versdo declinada pelo acusado e
ostentando forca para autorizar a formacgdo de juizo condenatorio.
Reforcada a credibilidade das afirmacoes da ofendida pela
inexisténcia de motivos para imputar ao agente criminoso prdtica que
ndo tenha verdadeiramente ocorrido.” (STF - ARE n° 885512/RS,
Relator: Min. Luiz Fux, Data de Julgamento: 31/03/2016, Data de

Publicagdo: DJe-062 06/04/2016).

Ademais, o relato da ofendida foi corroborado pelo
depoimento de sua irma Daniele, bem como pela propria confissdo do

réu Divaldo em juizo, confirmando que tocou os seios e¢ a vagina da
Apelacdo Criminal n® 0000705-95.2021.8.26.0346 -Voto n°® 7024 17



o — PODER JUDICIARIO
— TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

vitima.

Apenas com base na confissao judicial, ja se pode
concluir pelo acerto do decreto condenatodrio, pois a admissao de culpa ¢
prova inquestiondvel de autoria, somente devendo ser afastada quando,
por ela, se vislumbra algum interesse escuso do confitente, o que nado se

verifica no caso presente.

A corroborar todo o acervo probatorio coligido, tem-
se, ainda, as midias contendo as gravacdes dos abusos (fls. 923/924).
Denota-se dos videos que o réu estava na estacdo rodoviaria, de onde
embarcaria num 6nibus, quando se aproximou da ofendida e passou a
assedid-la de modo a induzi-la a despir-se. Embora estivessem em lugar
publico, a vitima assim o fez e ficou nua no terminal rodoviario. O réu
passou entdo a apalpa-la, passando as maos em suas nadegas e vagina e

sugando o seu mamilo.

Respeitada a argumentacdo defensiva, também ndo
ha se falar em auséncia de prova da incapacidade mental da vitima. E
1sso porque, restou sobejamente demonstrado nos autos que a ofendida
ndo tinha condigdes de compreender o carater libidinoso daquele
episodio. Nessa toada, ela foi submetida a avaliagao psiquiatrica forense,

sendo diagnosticada como portadora de sindrome de dependéncia de
Apelacdo Criminal n® 0000705-95.2021.8.26.0346 -Voto n°® 7024 18



o — PODER JUDICIARIO
— TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

cocaina, bem como constatou-se que era inteiramente incapaz de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse

entendimento, in verbis:

“Examinada é portadora de Sindrome de

Dependéncia de Cocaina. Na data do fato criminal desse processo

(11.01.2015), por intoxicacdo aguda e cronica de cocaina, ela era

inteiramente incapaz de entender o cardter ilicito do fato ou de

determinar-se de acordo com esse entendimento” (fls. 317/318).

Também nao ha se falar em absolvi¢ao por erro de
tipo. O dolo do agente ndo pode ser afastado sob tal alegacdo, uma vez
que o apelante possuia conhecimento inequivoco, ou elementos faticos
suficientes para tanto, da condicdo de notoria deficiéncia mental da

vitima, com quem praticou os atos libidinosos capturados na filmagem.

Além disso, o comportamento da vitima — despir-se
¢ dangar em um terminal rodovidrio de uma cidade pequena — era tao
incomum que o réu, um homem experiente, deveria ter percebido que
cla estava sob forte efeito de substincias entorpecentes, incapaz de

controlar seus atos.

Assim, a andlise dos fatos revela inequivocamente a
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presenca de dolo na conduta do apelante, o que inviabiliza o

acolhimento da tese defensiva de exclusdo da culpabilidade.

No mesmo sentido, ponderou a D. Procuradoria-

Geral de Justica, em prestimoso parecer:

“Como se vé, ao contrdrio do que sustenta a ilustre
defensora, ha prova técnico-pericial suficiente a demonstrar a

incapacidade mental da vitima.

Evidentemente, o réu sabia disso; ou tinha
suficientes elementos de percepgao da realidade para sabé-lo. Nao ha
como se reconhecer, no caso, o invocado erro de tipo, suscetivel de
afastar o dolo do agente. Resulta inegdvel que ele tinha elementos
faticos suficientes para saber que se relacionava sexualmente com

uma mulher portadora de notoria deficiéncia mental.

Afinal, ndo é cena normal do cotidiano urbano de
uma pequena cidade do interior que uma mulher se desnude num
terminal rodoviario e passe a dancar em meio as gargalhadas e
gracejos das pessoas presentes. O réu é homem vivido e experiente,
contando a época quase 60 anos de idade. Certamente saberia

identificar uma pessoa sob forte influéncia de entorpecentes a ponto de
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perder a capacidade de compreensdo da realidade e os freios morais

que alicer¢cam o pudor e inibem o desnudamento publico.

Dai se conclui com certeza o dolo que animava seu
proceder, ndo se podendo cogitar da exclusdo de culpabilidade

invocada pela defensora.” (fl. 1085)

Finalmente, importante salientar que as a¢des do réu
de apalpar vitima, passando as mados em suas nadegas e vagina e
sugando o seu mamilo, sdo suficientes para configurar o crime do art.
217-A, §1°, do Codigo Penal, nao cabendo qualquer tipo de
desclassificacdo do delito, notadamente porque, contando a ofendida
com enfermidade ou deficiéncia mental que lhe suprimia o necessario
discernimento para a pratico do ato, fica caracterizada a violéncia
presumida, de modo a afastar o tipo penal previsto no artigo 215-A, do

mesmo Codex.

Consoante entendimento pacificado no Colendo
Superior Tribunal de Justica, “Como é cedigo, ambas as Turmas que
compoem a Terceira Secdo desta Corte Superior consolidaram a
jurisprudéncia no sentido da impossibilidade de desclassificacdo da
figura do estupro de vulneravel para o crime de importunagdo sexual,

na medida em que o tipo penal previsto no art. 215-A do Codigo Penal,
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é praticado sem violéncia ou grave ameaca, ao passo que o delito
imputado ao recorrente (art. 217-A do Codigo Penal) inclui a
presunc¢ao absoluta de violéncia ou grave ameaca, por se tratar de
vitima menor de 14 anos de idade, devendo ser observado o principio
da especialidade. (...) E firme o entendimento deste Superior Tribunal
no sentido de que, 'para a consumacgdo do crime de estupro de
vulneravel, basta a prdtica de ato libidinoso diverso da conjuncgdo
carnal, sendo suficiente a conduta de fazer a vitima sentar-se no colo
do autor do fato e passar a mao em seu corpo, inclusive nas partes
intimas [...]' (AgRg no REsp n. 1.894.974/PR, relator Ministro NEFI
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 9/3/2021, DJe 12/3/2021),
como na espécie. In casu, consoante asseverado pelas instincias
ordindrias, o conjunto fatico-probatorio constante dos autos é coeso,
consistente e demonstra que o réu passava a mdao nos seios e na
genitdlia da vitima - sua neta, que contava a época dos fatos com 9
(nove) anos de idade (e-STJ fls. 380 e 486) -, por cima da roupa, com a
finalidade de satisfazer sua lascivia, tendo a Corte a quo concluido
pela configuracao do delito do art. 217-A do CP em sua modalidade
consumada. No contexto delineado pelo Tribunal local, com efeito, a
pratica do delito de estupro de vulneravel, em sua modalidade

consumada, ficou evidenciada pela pratica de atos libidinosos diversos
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da conjuncdo carnal, ndo havendo se falar na forma tentada do
crime.” (AgRg no AgRg no AREsp 1920009/DF, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em

16/11/2021, DJe 19/11/2021).

Desta feita, vé-se que a prova oral coligida,
analisada em cotejo com a prova pericial ¢ documental, bem confirmou
a responsabilidade criminal do réu, pelo que era, de fato, de rigor a

condenacao dele pelos fatos descritos na exordial.

Desse modo, tem-se que o decreto condenatdrio era

mesmo de rigor.
Com isso, resta, apenas, analisar a pena imposta.

Na primeira fase, a pena-base foi fixada acima do

minimo legal, em 8 anos e 4 meses de reclusdo, em razdo dos maus

antecedentes do sentenciado.

No ponto, em andlise a certiddo estadual de
distribui¢des criminais do réu (fls. 906/907) e sua folha de antecedentes
(fls. 908/909), anoto que, respeitado o entendimento do D. Juizo a quo,
ele ndo ostenta maus antecedentes, razdo pela qual fica afastado, de

oficio, o aumento da pena realizado na origem, retornando a reprimenda
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ao piso legal, em 8 anos de reclusao.

Na segunda fase, presente a atenuante da confissao

espontanea, a qual ndo possui o conddo de reduzir a pena aquém do

minimo legal, a teor da Simula n° 231 do C. STJ.

Na terceira fase, ausentes causas de aumento ou

diminui¢do, a reprimenda tornou-se em definitiva.

O regime fechado para inicio de cumprimento da
pena ha de ser preservado, uma vez que € o unico compativel com as
circunstancias faticas em que o delito foi praticado, nos termos do art.

33, § 3° do Codigo Penal.

In casu, o regime mais gravoso mostra-se adequado
em razao do montante da pena imposta, da gravidade e hediondez do
crime de estupro de vulnerdvel, que tanto intranquiliza a sociedade, e
periculosidade concreta de quem o pratica, além do grande abalo
emocional que os fatos ocasionaram a ofendida, fatores que exigem

resposta enérgica, com a qual ndo ¢ compativel solu¢do mais branda.

Derradeiramente, por auséncia dos requisitos legais,
incabiveis a substitui¢do da pena privativa de liberdade por restritiva de

direitos ou o sursis penal, nos termos dos artigos 44 ¢ 77 do Cddigo
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Penal.

Consideram-se, desde ja, prequestionadas as
matérias debatidas no processo, para efeito de eventual manejo de

recursos as Cortes Superiores.

Ante o exposto, pelo meu voto, NEGA-SE
PROVIMENTO AO RECURSO, afastando-se, ex officio, os maus
antecedentes reconhecidos na origem, sem efeito, contudo, na
reprimenda final imposta, mantendo-se, no mais, a r. sentenca

proferida, por seus proprios e juridicos fundamentos.
FATIMA VILAS BOAS CRUZ

Relatora
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