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APELAÇÃO CRIMINAL.


VIOLÊNCIA DOMÉSTICA. CONTRAVENÇÃO PENAL. VIAS DE FATO, NO ÂMBITO DA LEI MARIA DA PENHA (LEI Nº. 11.340/2006).

Preliminarmente.

Em face da eficácia erga omnes e do efeito vinculante conferido pela Constituição Federal às decisões definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas ações diretas de (in)constitucionalidade e nas ações declaratórias de constitucionalidade, impõe-se rever a orientação hermenêutica do Relator nos lindes do art. 41 ("crimes") da "Lei Maria da Penha" (Lei nº. 11.340/2006) e, com suporte e sob os fundamentos do acórdão proferido pelo Tribunal Pleno do STF no julgamento da Ação Declaratória de Constitucionalidade nº. 19/DF, afastar a aplicação incidental despenalizadora da Lei nº. 9.099/95 aos processos-crime vinculados à "Lei Maria da Penha" que envolvam imputação de contravenção penal ao acusado, como no caso, também em atenção ao enunciado da Súmula nº. 536 do STJ.

No mérito.
A prova carreada aos autos autoriza um juízo de certeza quanto à materialidade do fato denunciado e à autoria do réu. No ponto, os depoimentos dos policiais militares inquiridos em Juízo elucidam as circunstâncias em que houve a comunicação das agressões perpetradas pelo acusado contra a vítima, sua companheira à época, e da prisão em flagrante dele, âmbito em que a ofendida detalhou aos milicianos o fato. Esses depoimentos judiciais amparam e corroboram os relatos prestados pela vítima e pela testemunha presencial do fato - uma vizinha - na fase inquisitorial, depoimentos que não foram repetidos em Juízo em face do falecimento da ofendida e da testemunha antes do início da instrução processual. Neste contexto, os elementos informativos colhidos na investigação - provas não repetíveis, em face do falecimentos das testemunhas - estão em harmonia com a prova judicial, razão pela qual a sua valoração não configura violação ao art. 155 do CPP. Precedentes do STJ e desta Corte. 

No caso, não há necessidade de comprovar a materialidade do fato mediante auto de exame de corpo de delito, pois a contravenção de vias de fato, diferentemente do crime de lesões corporais, não deixa vestígios aparentes. 

A pena carcerária definitiva do réu vai mantida, sendo ratificada a valoração negativa, no âmbito da pena-base, dos vetores dos antecedentes e das circunstâncias do crime, bem assim o agravamento da pena pela reincidência. Mantido o regime inicial semiaberto para o cumprimento da pena carcerária, em face da reincidência do réu. 


De ofício, vai reconhecido ao réu o direito à detração.

APELO IMPROVIDO, COM DISPOSIÇÃO DE OFÍCIO.
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ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Sexta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em negar provimento ao apelo e, de ofício, reconhecer ao réu PEDRO A. A. M. o direito à detração própria pelo período em que cautelarmente preso por este feito. 

Participaram do julgamento, além do signatário (Presidente), as eminentes Senhoras Des.ª Bernadete Coutinho Friedrich e Des.ª Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak.

Porto Alegre, 18 de dezembro de 2017.
DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO 

PRESIDENTE E RELATOR

RELATÓRIO

Des. Aymoré Roque Pottes de Mello (PRESIDENTE E RELATOR)

Trata-se de recurso de apelação interposto por PEDRO A. A. M. em combate à sentença condenatória das fls. 143/149v., proferida nos autos da ação penal pública (processo-crime nº. 064/2.11.0001371-7) que o MINISTÉRIO PÚBLICO move contra o apelante perante a Vara Criminal da Comarca de Santiago.

O Ministério Público denunciou PEDRO A. A. M. (44 anos) pela prática, em tese, da contravenção penal de vias de fato (art. 21, caput, do Decreto-Lei nº. 3.688/41), na forma da Lei nº. 11.340/2006. A peça incoatora está redigida nos seguintes termos, verbis:

“(...)

No dia 11 de abril de 2011, no horário compreendido entre 20h00 e 22h00min, na Rua Dulce Lopes, n.º 12, bairro Jardim dos Eucaliptos, em Santiago/RS, o denunciado P.A.A.M. praticou vias de fato contra sua companheira S.S.M.

Na oportunidade, o denunciado, companheiro da vítima na época do fato, passou a discutir com esta por motivo fútil, qual seja, o desejo de escutar música, impedindo, assim, a vítima de assistir à novela. Ato contínuo, aproveitando-se da condição desfavorecida da ofendida, que possuía paralisia parcial do lado direito, pegou-a pelos cabelos e a jogou na cama, tendo ela gritado por socorro, instante em que o denunciado pressionou o controle da televisão contra a boca da vítima.

A vítima ofereceu representação criminal contra o denunciado.

 (...)”
PEDRO foi preso em flagrante em 12/04/2011 (fl. 15), tendo sido homologado o respectivo APF no mesmo dia (fl. 34/v. do apenso). Em 19/04/2011, foi concedida a liberdade provisória ao flagrado (fl. 48 do apenso). Esta situação perdura até o presente.  

A denúncia foi recebida em 06/12/2011 (fl. 51).

PEDRO, não localizado (fl. 49v.), foi citado por edital (fl. 55). No entanto, não compareceu em Juízo e tampouco constituiu defensor, razão pela qual foi determinada a suspensão do processo e do prazo prescricional em 17/05/2012 (fl. 60/v.). 

Em 10/12/2015, PEDRO foi localizado e citado pessoalmente (fl. 81), tendo a sua defesa constituída apresentado resposta à acusação (fl. 83). O réu não foi absolvido sumariamente (fl. 85).

O réu passou a ser assistido pela Defensoria Pública.

Em audiência de instrução, foram inquiridas duas testemunhas (CDs/DVDs das fls. 98 e 124). PEDRO alterou o seu endereço sem comunicar ao Juízo a quo (fls. 94 e 95v.), razão pela qual foi decretada a sua revelia (fl. 97). Encerrada a instrução (fls. 126), foram atualizados os antecedentes criminais do réu (fls. 129/131), ao passo que as partes não requereram diligências (fls. 126v./127).

Os debates orais foram substituídos por memoriais escritos, nos quais o Ministério Público requereu a condenação do réu nas sanções do art. 21 do Decreto-Lei nº. 3.688/1941, c/c o art. 61, incisos I e II, alínea "f", do CPB (fls. 132/136). A Defensoria Pública requereu a absolvição do réu por insuficiência probatória (fls. 137/142).

Ao sentenciar (08/11/2016: fl. 149v.), a digna Juíza de Direito CECÍLIA LARANJA DE FONSECA BONOTTO julgou procedente a pretensão punitiva deduzida, para condenar o réu PEDRO A. A. M. nas sanções do art. 21 do Decreto-Lei nº. 3.688/41, fixando-lhe a pena carcerária definitiva de 27 dias de prisão simples, a ser cumprida em regime inicial semiaberto. Por fim, concedeu ao réu o direito de apelar em liberdade, condenou-o ao pagamento das custas processuais (exigibilidade suspensa: AJG) e deliberou sobre as providências supervenientes ao trânsito em julgado da sentença, se e quando.

A pena carcerária definitiva aplicada ao réu na sentença contém a seguinte estrutura trifásica: pena-base em 23 dias de prisão simples - considerados desfavoráveis o vetores dos antecedentes do réu e das circunstâncias do crime -, agravada em 1/6 dias, pela reincidência, assim tornada definitiva.
Intimado pessoalmente (fl. 150v.), o Ministério Público não recorreu. A Defensoria Pública, intimada pessoalmente (fl. 152v.), protocolou petição de apelação (fl. 153), recebida no Juízo a quo (fl. 154). 

Nas razões do apelo (fls. 158/163v.), a Defensoria Pública requer a absolvição do réu por insuficiência probatória, ou, alternativa e sucessivamente, o afastamento da agravante de reincidência, a fixação do regime aberto para o cumprimento da pena e a substituição da pena carcerária por restritiva de direitos.

Em contrarrazões (fls. 164/166v.), o Ministério Público requer o conhecimento e improvimento do apelo defensivo.

Subiram os autos a esta Corte. Distribuídos, o digno Procurador de Justiça SILVIO MIRANDA MUNHOZ opina pelo conhecimento e improvimento do recurso (fls. 170/173v.). A Defensoria Pública teve vista dos autos (fl. 174).

Os autos vieram conclusos em 17/07/2017. Em 18/07/2017, o digno Des. ÍCARO CARVALHO DE BEM OSÓRIO, no meu eventual impedimento, determinou a baixa dos autos em diligência, para que o réu PEDRO A.A.M. fosse intimado por edital da sentença condenatória (fl. 175). Os autos foram remetidos à origem em 20/07/2017 (fl. 176). Em 28/07/2017, o réu foi intimado por edital da sentença condenatória (fl. 177).

Retornados os autos a esta Corte, vieram conclusos para julgamento, sendo incluídos na pauta da sessão de 18/12/2017.

É o relatório.

VOTOS

Des. Aymoré Roque Pottes de Mello (PRESIDENTE E RELATOR)

A.
EM PRELIMINAR.

 
1.
O recurso é cabível, próprio e tempestivo (certidão da fl. 152v. e protocolo da fl. 153).


2.
Ainda em preliminar, no caso sob exame, saliento que, em face da eficácia erga omnes e do efeito vinculante que o preceito mandatório do § 2º do art. 102 da Constituição Federal confere às decisões definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas ações diretas de inconstitucionalidade e nas ações declaratórias de constitucionalidade, revejo a minha orientação hermenêutica nos lindes do art. 41 da "Lei Maria da Penha" (Lei nº 11.340/2006) e, com suporte e sob os fundamentos do acórdão proferido pelo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Ação Declaratória de Constitucionalidade nº. 19/DF, sob a relatoria do digno Ministro MARCO AURÉLIO, afasto a aplicação incidental da Lei nº. 9.099/95 aos processos-crime vinculados à "Lei Maria da Penha" que envolvam imputação de contravenção penal ao acusado.

Ainda no ponto, saliento o enunciado da Súmula nº. 536 do Superior Tribunal de Justiça, verbis:

"A suspensão condicional do processo e a transação penal não se aplicam na hipótese de delitos sujeitos ao rito da Lei Maria da Penha." 



Desta forma, aderindo ao posicionamento dos Tribunais Superiores, afasto a aplicação incidental da Lei nº. 9.099/95 aos processos-crime vinculados à "Lei Maria da Penha", seja pelo cometimento de crime ou de contravenção penal, como no caso sob exame.

B.
NO MÉRITO.

1. 
Impende manter a sentença recorrida, da lavra da digna Juíza de Direito CECÍLIA LARANJA DE FONSECA BONOTTO por seus próprios e jurídicos fundamentos, consoante segue, verbis (fls. 144/148):

"(...)

O processo tramitou regularmente, com a observância de todas as garantias constitucionais asseguradas ao réu Pedro Amilton.

II.I – Da existência do delito:

Na hipótese concreta, a EXISTÊNCIA do ilícito de  contravenção penal de vias de fato narrado na denúncia restou comprovada pelo boletim de ocorrência policial (fls. 06/07), bem como pela prova oral colhida durante a instrução processual.

II.II – Da autoria:

A AUTORIA, no mesmo sentido, está sobejamente comprovada e, incontestavelmente, recai sobre o denunciado. Isso porque o relato da ofendida e das testemunhas, diante da ausência de dados no sentido de que estejam incriminando falsamente o denunciado Pedro Amilton, constituem provas suficientes da responsabilidade delitiva por parte do nominado.

II.III – Do interrogatório:

O denunciado PEDRO AMILTON ALVES MACHADO mudou de endereço sem comunicar o juízo, tornando-se revel. Observa-se que sua atitude demonstra sua posição frente ao processo, e em que pese não possa lhe prejudicar, em nada lhe beneficia, tendo em vista que deixou de ir a juízo esclarecer os fatos e se defender (fl. 97).

II.IV – Da prova oral:

A Policial Militar JULIANA ESPÍNDOLA ATARÃO, em juízo, referiu que a guarnição da Brigada Militar compareceu no local do fato, em razão de uma denúncia feita por uma vizinha. Contou que, no local, encontrou a vítima que, aparentemente, era portadora de problemas físicos, deitada sobre uma cama, em um ambiente bastante sujo e apresentando lesões corporais. Mencionou que a vítima afirmou, na ocasião, que também havia sido ameaçada pelo acusado com uma faca e que ela declinou o local em que estaria o objeto, tendo os policiais encontrado a faca em cima de um roupeiro. Disse não se recordar do motivo da agressão, mas que a vítima declarou ser mal tratada pelo acusado (fl. 98).

O Policial Militar CARLOS GUSTAVO HEDLUND MOLETTA, em juízo, alegou que ao chegar no local a guarnição encontrou o acusado e a vítima alterados. Referiu que a vítima informou que havia sido agredida por Pedro (fl. 124).

Ressalta-se que a vítima e a testemunha Adriana vieram a óbito antes do início da instrução processual. Em razão disso, devem ser consideradas suas narrativas em sede policial, diante da impossibilidade de se repetir a prova judicialmente, conferindo-se a elas o mesmo valor de uma prova judicial, com caráter de prova antecipada.

Nesse sentido, decisão semelhante:

APELAÇÃO CRIME. LESÃO CORPORAL. VIOLÊNCIA DOMÉSTICA. PALAVRA DA VÍTIMA. SUFICIÊNCIA PROBATÓRIA. Nos crimes praticados em ambiente doméstico, onde há apenas a convivência familiar, dificilmente existe alguma testemunha ocular, afora as partes diretamente envolvidas no ocorrido. Assim, em se tratando de fatos relativos à lei Maria da Penha, a palavra da ofendida - até por ser a principal interessada na responsabilização do seu ofensor - assume especial relevância probatória, sendo suficiente, se coerente, para ensejar condenação, a menos que haja algum indicativo de que possui interesses escusos em eventual condenação do acusado. AUSÊNCIA DE DEPOIMENTO JUDICIALIZADO. SEM IMPORTÂNCIA, NO CASO CONCRETO. O falecimento da ofendida antes de iniciar-se a instrução processual torna seu depoimento na fase persecutória prova irrepetível, conferindo-se a ele o mesmo valor de uma prova judicial, com caráter de prova antecipada. EMBRIAGUEZ. IRRELEVÂNCIA. O fato de estarem vítima e réu embriagados não isenta este último de qualquer responsabilidade, tratando-se de embriaguez voluntária, e também não retira a credibilidade da primeira, quando seu relato é coerente e encontra respaldo em exame pericial realizado. APELO DESPROVIDO. UNÂNIME. (Apelação Crime Nº 70067124529, Segunda Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Mello Guimarães, Julgado em 26/11/2015) 

Em sede policial, a vítima SABRINA DA SILVA MELO narrou a agressão sofrida, bem como contou sobre o ambiente de violência doméstica que era exposta:

“Declara que vive maritalmente com Pedro há 08 meses e que não possuem filhos. Que Pedro não trabalha e ingere bebidas alcoólicas quase que diariamente e após a importuna. Que no dia de hoje Pedro chegou em casa em torno de 17hrs, ele já estava bêbado e continuou tomando conhaque com coca-cola. Em torno das 19hrs a depoente queria assistir a novela e Pedro não a deixou, ele queria escutar música no DVD. Por esse motivo Pedro passou a xingá-la. Que a depoente possui paralisia parcial do lado direito e dificuldades ao falar e ao tentar caminhar caiu no chão do quarto e Pedro agarrou-a pelos cabelos e jogou-a em cima da cama. Que tentou gritar e Pedro empurrou o controle da TV contra sua boca ocasionando lesão. Em torno das 23hrs chegou a Brigada Militar e foram trazidos para esta DPPA (...)” (fl. 19).

Ademais, a testemunha ADRIANA BRUNO PINTO, também falecida antes do início da instrução processual, declarou, em sede policial, que:

“(...) reside ao lado da casa de Pedro e Sabrina e no dia de hoje, em torno de 19hrs, começou a ouvir Pedro xingando Sabrina. Que Sabrina tem paralisia parcial do lado direito e dificuldades para falar. Que Pedro estava bêbado e alterado e não parava de xingar Sabrina. Como não parou de xingar, a depoente espiou por uma fresta o que estava acontecendo e viu Pedro pegar Sabrina que estava no chão, pelos cabelos e atirá-la da cima a após sacudi-la. Momento em que telefonou para a Brigada Militar. (…). Que Sabrina apresentava uma pequena lesão na boca e segunda a mesma ela tentou gritar e Pedro empurrou o controle contra sua boca. Que já presenciou Pedro agredir Sabrina (...)” (fl. 18).

Primeiramente, convém ressaltar que este juízo não desconhece a vedação legal de se lastrear a condenação, unicamente, nas provas oriundas do inquérito policial, porquanto, realizada durante a fase inquisitorial, seria desprovida de contraditório.

Entretanto, a correta leitura do artigo 155 do CPP reside na palavra “exclusivamente”, ou seja, não se pode condenar uma pessoa unicamente com o inquérito policial. Para isso existe o devido processo legal, com todas as garantias inerentes, que servem de pressuposto à análise probatória e implica, por certo, a valoração da prova produzida sob o crivo do contraditório, mas com olhar igualmente sobre o inquérito policial, porquanto não é algo inutilmente produzido, como se devesse ser esquecido.

Essa, de longa data, vem sendo a interpretação dada pelo STF, e que originou a modificação do artigo 155 do CPP. Nesse sentido, colho a seguinte ementa anterior a reforma de 2008, a qual demonstra perfeita exegese a ser atribuída ao verbete “exclusivamente”, de que grifei:

I. Foro por prerrogativa de função: inquérito policial: exceção atinente à magistratura (LOMAN, art. 33, parág. único): discussão que, no caso, recebida a denúncia por decisão definitiva, é desnecessário aprofundar, pois se irregularidades ocorreram no inquérito, não contaminaram a ação penal: prejuízo concreto não demonstrado. 1. A competência penal originária por prerrogativa não desloca por si só para o tribunal respectivo as funções de polícia judiciária. 2. A remessa do inquérito policial em curso ao tribunal competente para a eventual ação penal e sua imediata distribuição a um relator não faz deste "autoridade investigadora", mas apenas lhe comete as funções, jurisdicionais ou não, ordinariamente conferidas ao juiz de primeiro grau, na fase pré-processual das investigações. 3. Exceção atinente à magistratura (LOMAN, art. 33, parág. único) que, no caso, não cabe aprofundar, dado que não contaminam a ação penal eventuais irregularidades ocorridas no inquérito se a denúncia foi recebida - por decisão definitiva, exaurindo-se, assim, a função informativa dele; ademais, sequer se insinua que a condenação fundou-se em qualquer elemento colhido exclusivamente no inquérito, ou que, para ampará-la, não houvesse provas suficientes e autônomas submetidas ao crivo do contraditório e da ampla defesa, quando, aí sim, se poderia falar em prejuízo concreto, exigido para o reconhecimento de qualquer nulidade, ainda que absoluta. II. Tribunal de Justiça: Ação penal originária em crime contra a vida imputado a magistrado que, uma vez condenado, teve a perda do cargo decretada: "quorum" para condenação: não aplicação do art. 27, § 6º, da LOMAN. 1. Não há falar que, por força do art. 27, §6º, da LOMAN, a condenação somente poderia ocorrer com o voto de 2/3 dos membros do colegiado. Referido artigo, que dispõe sobre o procedimento para a decretação da perda do cargo, nada tem a ver com o julgamento de ação penal originária em crime contra a vida imputado a magistrado que, uma vez condenado, teve a perda do cargo decretada. Para a condenação, no caso, basta a maioria de votos, que não se questiona.

(RHC 84903, Relator(a):  Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Primeira Turma, julgado em 16/11/2004, DJ 04-02-2005 PP-00027 EMENT VOL-02178-02 PP-00267 RT v. 94, n. 835, 2005, p. 502-507 LEXSTF v. 27, n. 317, 2005, p. 465-476). 

Todas essas etapas foram vencidas no presente processo, uma vez que, a partir das constatações oriundas da investigação policial, o feito foi judicializado e, ao réu, oportunizada manifestação defensiva em todos os atos, o qual sempre se fez acompanhar de defensor.

Assim, com devida venia ao nobre Defensor Público, entendo que não há qualquer prejuízo em aliarem-se os elementos de convicção à prova judicial na formação do convencimento, que, motivado, permanece livre.

Postos estes elementos, tenho que a palavra da vítima, aliado com os relatos das testemunhas, deixam evidenciado que o réu possuía vontade livre e consciente de praticar a agressão.

Deve-se ressaltar que a testemunha ADRIANA é coerente ao afirmar que, ao espiar por uma fresta da casa, viu o momento em que Pedro agarrou Sabrina pelos cabelos e jogou-a em cima da cama. Além disso, relatou que já viu Sabrina ser agredida por Pedro em outras ocasiões, versão confirmada pela própria vítima.

Ademais, a versão apresentada pela vítima, nos crimes cometidos com violência contra a mulher, assume especial importância, preponderando, no mais das vezes, sobre a versão do réu. Ressaltando a importância da palavra da ofendida na apreciação dos delitos em tela, jurisprudência do Tribunal de Justiça do Estado:

APELAÇÃO CRIME. LESÃO CORPORAL. VIOLÊNCIA DOMÉSTICA. PALAVRA DA VÍTIMA. SUFICIÊNCIA PROBATÓRIA. Nos crimes praticados em ambiente doméstico, onde há apenas a convivência familiar, dificilmente existe alguma testemunha ocular, afora as partes diretamente envolvidas no ocorrido. Assim, em se tratando de fatos relativos à lei Maria da Penha, a palavra da ofendida - até por ser a principal interessada na responsabilização do seu ofensor - assume especial relevância probatória, sendo suficiente, se coerente, para ensejar condenação, a menos que haja algum indicativo de que possui interesses escusos em eventual condenação do acusado. AUSÊNCIA DE DEPOIMENTO JUDICIALIZADO. SEM IMPORTÂNCIA, NO CASO CONCRETO. O falecimento da ofendida antes de iniciar-se a instrução processual torna seu depoimento na fase persecutória prova irrepetível, conferindo-se a ele o mesmo valor de uma prova judicial, com caráter de prova antecipada. EMBRIAGUEZ. IRRELEVÂNCIA. O fato de estarem vítima e réu embriagados não isenta este último de qualquer responsabilidade, tratando-se de embriaguez voluntária, e também não retira a credibilidade da primeira, quando seu relato é coerente e encontra respaldo em exame pericial realizado. APELO DESPROVIDO. UNÂNIME. (Apelação Crime Nº 70067124529, Segunda Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Mello Guimarães, Julgado em 26/11/2015).

Ademais, indiscutível que as agressões no âmbito doméstico, sejam elas verbais ou físicas, costumam acontecer na intimidade do lar conjugal, não se expondo a terceiros, daí porque, na maioria das vezes, os fatos noticiados pelas vítimas de violência doméstica vêm despidos de documentos comprobatórios a demonstrar a verossimilhança de suas afirmações. Deve-se, assim, como dito logo acima, conferir especial credibilidade à palavra das vítimas.

Portanto, tenho que a prova carreada é suficiente para gerar um juízo de condenação, inexistindo causas excludentes da tipicidade, ilicitude ou culpabilidade, a condenação do réu Pedro Amilton pelo delito de vias de fato proferida é medida impositiva.

 (...)"


2.
Em atenção aos termos recursais, ressalto que a materialidade do fato e da autoria delitiva estão comprovadas no conjunto probatório coligido. 



De pronto, reforço que é imputada a PEDRO A. a prática da contravenção penal de vias de fato, perpetrada em 11/04/2011, contra SABRINA S.M., sua companheira à época. Descreve a denúncia que o réu, após uma discussão, segurou a vítima pelos cabelos e a jogou sobre uma cama, pressionando sobre a boca dela o controle de uma televisão. A vítima era portadora de paralisia parcial do corpo. 



O fato foi detalhado pela vítima em sua inquirição policial, conforme o depoimento acostado à fl. 19 e transcrito na íntegra na decisão recorrida. Na ocasião, SABRINA ainda relatou que mantinha um relacionamento de oito meses com o réu e já havia sofrido outras agressões, além de ameaças, ressaltando que PEDRO fazia uso de bebida alcoólica. Referiu que o réu utilizava de uma faca para ameaçá-la e indicou o local onde ele guardava o artefato aos policiais que atenderam a ocorrência, resultando o objeto apreendido (fl. 19).



Na fase inquisitorial, uma vizinha da vítima também prestou depoimento, corroborando o relato da ofendida. Na ocasião, a testemunha ADRIANA B.P. narrou ter ouvido o réu proferir xingamentos contra a vítima, razão pela qual espiou para dentro da residência do casal, visualizando o momento em que PEDRO agrediu SABRINA, puxando-a pelos cabelos. Referiu ter acionado imediatamente a Brigada Militar e relatou que já havia presenciado outras agressões praticadas pelo acusado contra a sua companheira (fl. 18).



Pois bem. Como bem consignado pela digna julgadora monocrática, não foi possível a repetição judicial dessas provas, porque a vítima e a testemunha presencial dos fatos faleceram antes de iniciada a instrução do processo-crime. 

 

Todavia, foram ouvidos em Juízo os policiais militares que atenderam ao chamado da vizinha da vítima e efetuaram a prisão em flagrante do réu, cujas narrativas amparam os relatos policias da ofendida e da testemunha presencial. 



Com efeito, a policial militar JULIANA ESPINDOLA ATARÃO narra que recebeu a comunicação da ocorrência e se dirigiu à residência da vítima e do réu. No local, encontrou a ofendida, portadora de problemas físicos, em cima de uma cama, machucada. Refere que o local era muito sujo. Aduz que a vítima narrou que era maltratada e ameaçada pelo réu, tendo apontado o local onde ele guardava a faca que utilizava para ameaçá-la. O artefato estava em cima de um armário e foi apreendido. Esclarece que foi chamada por uma vizinha (CD/DVD da fl. 98).



O policial militar CARLOS GUSTAVO HEDLUND MOLETTA narra que, ao chegar ao local da ocorrência, se deparou com o réu muito alterado. Aduz que a vítima relatou ter sido agredida pelo acusado. Refere que o réu apresentava hálito alcoólico (CD/DVD da fl. 124).   



Por fim, o réu, ao ser interrogado, permaneceu em silêncio.



Diante deste contexto, tenho que não há dúvidas de que as vias de fato ocorreram e de que o réu foi o autor.



No ponto, veja-se que a prova judicial colhida corrobora, sem margem para dúvidas, os relatos prestados na fase policial pela vítima e pela testemunha presencial do fato, depoimentos esses que não foram repetidos por absoluta impossibilidade, pois a ofendida e a testemunha faleceram antes do início da instrução processual. 



Neste contexto, não há falar em violação ao art. 155 do CPP, porque a sentença recorrida não está, nem de longe, fundamentada exclusivamente nos elementos informativos coligidos na fase policial. Há elementos judiciais - os depoimentos de duas testemunhas -, colhidos sob o crivo do contraditório e da ampla defesa, que elucidam as circunstâncias da prisão em flagrante do réu e amparam as narrativas policiais da vítima e da testemunha (provas não repetíveis), daí decorrendo a possibilidade de valoração dos elementos inquisitoriais.  



Sobre essa questão, colaciono os seguintes precedentes do STJ: 

REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. HOMICÍDIO CULPOSO NA DIREÇÃO DE VEÍCULO AUTOMOTOR. CONDENAÇÃO BASEADA EXCLUSIVAMENTE NAS INFORMAÇÕES DO INQUÉRITO POLICIAL. INEXISTÊNCIA. LAUDO PERICIAL QUE CORROBORA OS TESTEMUNHOS PRESTADOS. RECURSO IMPROVIDO.

1. Não pode o magistrado fundamentar a sentença condenatória exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigação, ressalvada as provas cautelares não repetíveis, sendo admitido a sua utilização desde que em harmonia com a prova colhida na fase judicial.

2. Na espécie, a sentença condenatória está fundamentada em depoimentos prestados na esfera policial e na perícia realizada no local do acidente, não havendo que se falar, portanto, em ofensa ao artigo 155 do Código de Processo Penal,haja vista a ressalva prevista na parte final do referido dispositivo. 

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no AREsp 762.483/MG, 5ª Turma do STJ, Rel. Min. Jorge Mussi, j. em 17/08/2017)

"CONSTITUCIONAL E PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO. ROUBO DUPLAMENTE CIRCUNSTANCIADO. ABSOLVIÇÃO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. VIOLAÇÃO DO ART. 155 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. CONDENAÇÃO FUNDADA NAS PROVAS PRODUZIDAS EM JUÍZO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NÃO EVIDENCIADO. WRIT NÃO CONHECIDO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de que não cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipótese, impondo-se o não conhecimento da impetração, salvo quando constatada a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado. 

2. Se as instâncias ordinárias, mediante valoração do acervo probatório produzido nos autos, entenderam, de forma fundamentada, ser o réu autor do delito descrito na exordial acusatória, a análise das alegações concernentes ao pleito de absolvição demandaria exame detido de provas, inviável em sede de writ. Precedente. 

3. A teor do art. 155 do Código de Processo Penal, não se mostra admissível que a condenação do réu seja fundada exclusivamente em elementos de informação colhidos durante o inquérito e não submetidos ao crivo do contraditório e da ampla defesa, ressalvadas as provas cautelares e não repetíveis. Contudo, mister se faz reconhecer que tais provas, em atendimento ao princípio da livre persuasão motivada do juiz, desde que corroboradas por elementos de convicção produzidos na fase judicial, podem ser valoradas na formação do juízo condenatório. Precedentes.
4. Habeas corpus não conhecido".

(HC 343.358/DF, 5ª Turma do STJ, Rel. Min. Ribeiro Dantas, j. em 10/03/2016) (grifei)



No mesmo sentido é o entendimento desta Corte:

"APEÇAÇÃO CRIME. INJÚRIA RACIAL. SENTENÇA CONDENATÓRIA MANTIDA. 1. Possível a consideração do depoimento da testemunha colhido apenas em sede policial, tendo em vista se tratar de prova não repetível, em razão do falecimento da mesma. Há previsão legal para tanto, a qual se encontra no art. 155 do CPP.. 2. Não foram apresentados elementos a justificar o afastamento dos depoimentos do informante e da testemunha, ambos corroborando a versão acusatória, ao passo que a negativa do réu restou isolada no conjunto probatório. O dolo de injuriar está igualmente comprovado, tendo em vista que o réu dirigiu-se à vítima como "negro, beudo e macaco". Condenação que se impunha. 3. O benefício da Assistência Judiciária Gratuita destina-se às pessoas efetivamente necessitadas. Ausentes quaisquer elementos a demonstrar a condição de miserabilidade do apelante, bem como se tratando de réu assistido por defensor constituído desde o início do processo, entende-se não ser o caso de concessão do benefício pleiteado. Apelo improvido".

(ACr Nº 70.069.705.150, 1ª Câmara Criminal do TJ/RS, Rel. Manuel José Martinez Lucas, j. em 26/04/2017)

"APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME CONTRA O PATRIMÔNIO. ROUBO MAJORADO PELO EMPREGO DE ARMA.

Inequívocas a materialidade e a autoria do delito diante da consistente palavra da vítima e dos policiais, além da prisão em flagrante do réu na posse de facas sujas de sangue e da res furtiva. A redação do art. 155 do CPP, dada pela Lei n.º 11.690/2008, é clara ao definir que o juiz não poderá fundamentar sua decisão exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigação, ressalvadas as provas cautelares, não repetíveis e antecipadas. No caso dos autos, ante o falecimento da vítima, o seu depoimento não pode mais ser produzido em juízo. Todavia a sua palavra vem de encontro com as declarações colhidas das testemunhas sob o crivo do contraditório e da ampla defesa, além do laudo médico, reforçando a prova da autoria. Veredicto condenatório mantido. APENAMENTO. Mantido. PENA DE MULTA. Réu pobre. Manutenção da cobrança. Redução ao mínimo legal. A pena de multa tem caráter cumulativo com a privativa de liberdade, inadmitindo-se seu afastamento da condenação. Contudo, pode ser reduzida. APELAÇÃO PROVIDA EM PARTE". 

(ACr Nº 70.061.848.016, 7ª Câmara Criminal do TJ/RS, Rel. Des. Carlos Alberto Etcheverry, j. em 17/09/2015)



Por fim, apenas ressalto que a contravenção de vias de fato caracteriza-se por não deixar vestígios, diferenciando-a do crime de lesões corporais, razão pela qual não há a necessidade de exame pericial para a sua comprovação.



Assim, comprovada a materialidade do fato denunciado e a autoria do réu, vai mantido o veredicto condenatório lançado na sentença recorrida.
2.
Assim, o fato penalmente relevante praticado pelo réu PEDRO A. A. M. é típico e recebe a incidência do art. 21 do Decreto-Lei nº. 3.688/41, sede do seu veredicto monocrático de censura, posto inexistentes, na prova dos autos, circunstâncias excludentes de ilicitude, dirimentes de culpabilidade e/ou de isenção de pena.


3.
Passo ao exame da pena carcerária aplicada ao réu. 



No âmbito da pena-base, a digna julgadora monocrática valorou negativamente os vetores dos antecedentes do acusado e das circunstâncias do crime, o que ratifico. Com efeito, o réu registra duas condenações definitivas caracterizadoras da reincidência,  sendo viável a valoração negativa de uma delas como maus antecedentes (1ª fase) e, por outro lado, de outra como agravante da reincidência (2ª fase). Sobre a questão, colaciono o seguinte precedente do Supremo Tribunal Federal, verbis:

"Habeas corpus. Processual penal. Dosimetria da pena. Pena-base fixada acima do mínimo legal. Decisão fundamentada em circunstâncias judiciais desfavoráveis. Precedentes. Reincidência. Bis in idem. Não ocorrência. Diversidade de condenações definitivas. Majoração justificada e dentro dos limites discricionários do juiz. Ordem denegada. 1. Consoante já decidiu esta Suprema Corte, “a via estreita do processo de habeas corpus não permite que nele se proceda à ponderação das circunstâncias referidas nos arts. 59 e 68 do Código Penal. Não cabe reexaminar, no âmbito deste writ, os elementos de convicção essenciais à definição da sanção penal, porque necessária, para tal fim, a concreta avaliação das circunstâncias de fato subjacentes aos critérios legais que regem a operação de dosimetria da pena.” Precedentes. 2. O Juiz sentenciante fundamentou suficientemente a fixação da pena-base acima do mínimo legal, apontando objetivamente os elementos que caracterizaram as circunstâncias judiciais desfavoráveis, atendendo ao disposto no art. 93, IX, da Constituição da República, e nos arts. 59 e 68 do Código Penal. 3. Ao fixar a pena-base acima do mínimo legal, o magistrado sentenciante levou em conta os maus antecedentes ostentados pelo réu e, na etapa seguinte, majorou a pena em virtude da reincidência, considerando a existência de mais de uma condenação definitiva. Não há falar em dupla valoração do mesmo fato, portanto. 4. Habeas corpus denegado.

(HC nº. 101579, 1ª Turma do STF, Rel. Min. DIAS TOFFOLI, j. em 04/10/2011)



Da mesma forma, as circunstâncias do crime são desfavoráveis, porque o réu cometeu o fato prevalecendo-se das relações domésticas.



Assim, mantenho a pena-base do réu em 23 dias de prisão simples. 



Na 2.ª fase do apenamento, incide a agravante da reincidência, razão pela qual mantenho a exasperação da pena em 04 dias, como operado na sentença recorrida. Ressalte-se que não há falar em inconstitucionalidade do instituto da reincidência, conforme consolidada jurisprudência, inclusive com aplicação do regime de repercussão geral no Supremo Tribunal Federal
, consoante segue, verbis:


"Habeas corpus. Roubo. Condenação. 2. Pedido de afastamento da reincidência, ao argumento de inconstitucionalidade. Bis in idem. 3. Reconhecida a constitucionalidade da reincidência como agravante da pena (RE 453.000/RS). 4. O aumento pela reincidência está de acordo com o princípio da individualização da pena. Maior reprovabilidade ao agente que reitera na prática delitiva. 5. Ordem denegada."

(HC 93.815/RS, Tribunal Pleno do STF, Rel.: Min. GILMAR MENDES, julgado em 04/04/2013) 



Assim, mantenho a pena provisória de PEDRO em 27 dias de prisão simples, que torno definitiva, na ausência de outras circunstâncias modificadoras.


3.1.
Ratifico o regime inicial semiaberto (art. 33, §§ 2º e 3º, do CPB) para o cumprimento da pena.



Quanto ao tema, está pacificado na doutrina e na jurisprudência que o regime de cumprimento inicial da pena privativa de liberdade para réus reincidentes deve ser aquele imediatamente mais grave ao definido pelo quantum da pena fixada, de acordo com a permissão contida no § 3º do art. 33 do CPB.


3.2.
Em razão da reincidência do réu, bem assim a teor da Súmula nº. 588 do STJ, é inviável a substituição da pena carcerária por restritiva de direitos (art. 44, inc. II, do CPB), bem assim a concessão de sursis (art. 77, inc. I, do CPB).


4.
Quanto ao tempo de prisão cautelar do réu neste processo (de 11/04/2011 a 19/04/2011), em observância à regra inscrita no art. 42 do CPB, de ofício, reconheço o seu direito subjetivo à detração (própria) desse período.


5.
Por fim, mantenho as demais disposições periféricas da sentença recorrida.



Nestes termos, desata-se o apelo.


C.
DISPOSITIVO DO VOTO.



Diante do exposto, o meu VOTO é no sentido de negar provimento ao apelo e, de ofício, reconhecer ao réu PEDRO A. A. M. o direito à detração própria pelo período em que cautelarmente preso por este feito.



É o voto.

Des.ª Bernadete Coutinho Friedrich (REVISORA) - De acordo com o(a) Relator(a).

Des.ª Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak - De acordo com o(a) Relator(a).

DES. AYMORÉ ROQUE POTTES DE MELLO - Presidente - Apelação Crime nº 70074245887, Comarca de Santiago: "NEGARAM PROVIMENTO AO APELO E, DE OFÍCIO, RECONHECERAM AO RÉU PEDRO A. A. M. O DIREITO À DETRAÇÃO PRÓPRIA PELO PERÍODO EM QUE CAUTELARMENTE PRESO POR ESTE FEITO. UNÂNIME."

Julgador(a) de 1º Grau: CECILIA LARANJA DA FONSECA BONOTTO






� RE 453.000/RS, Tribunal Pleno do STF, Rel. Min. Marco Aurélio Mello: "Decisão: O Tribunal, por unanimidade e nos termos do voto do Relator, negou provimento ao recurso extraordinário. Determinou, ainda, aplicar o regime da repercussão geral reconhecida no RE 591.563. Votou o Presidente, Ministro Joaquim Barbosa. Falaram, pelo recorrente, o Dr. Afonso Carlos Roberto do Prado, Subdefensor Público-Geral Federal e, pelo Ministério Público Federal, a Dra. Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira, Vice-Procuradora-Geral da República. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Celso de Mello e Teori Zavascki. Plenário, 04.04.2013."
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