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APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME DO ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE. publicização de material de sexo explícito envolvendo adolescente. suficiência probatória. tese de erro de proibição afastada. condenação. dosimetria inalterada. substituição da pena corporal.
Mérito. Materialidade e autoria delitivas comprovadas. Depoimentos da vítima e de testemunhas, imagem do material erótico e lisa confissão do réu que não deixam dúvidas do acerto do juízo condenatório. Ademais, a tese de erro de proibição não encontra suporte fático na espécie, tendo o próprio modus operandi do agir delitivo denotado cabalmente a ciência da ilicitude da conduta. Ex-namorado que, primeiramente, ameaçou a adolescente de expor a terceiros fotografias de cunho sexual, caso ela não reatasse o relacionamento, e, diante da negativa, levou a cabo a intimidação, remetendo a familiares da vítima, via Whatsapp e em franca retaliação, uma imagem dela praticando sexo oral nele. Sendo contrária a regras elementares da vida em sociedade, a própria natureza do ato não demanda erudição para compreensão ou, ao menos, presunção do caráter antijurídico, sendo facilmente assimilável por qualquer indivíduo dotado minimamente de discernimento. Confirmada, pois, a condenação, nos lindes do art. 241-A do Estatuto da Criança e do Adolescente.

Dosimetria. Pena carcerária definitiva inalterada, pois fixada no mínimo legal atinente à espécie delitiva. Manutenção do regime inicial aberto e da pena de multa de 10 dias-multa, à razão unitária mínima legal. 

Substituição. Preservada a substituição da pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos, retificadas para duas reprimendas de prestação de serviços à comunidade, pelo prazo da sanção principal, à razão de uma hora por dia de condenação para cada pena substitutiva, em entidade a ser definida pelo Juízo execucional. Inalteradas as demais disposições sentenciais.
APELO DEFENSIVO PARCIALMENTE PROVIDO. UNÂNIME.

	Apelação Crime


	Sexta Câmara Criminal

	Nº 70073060857 (Nº CNJ: 0070200-32.2017.8.21.7000)


	Comarca de Augusto Pestana

	D.F.S.C.

.
	APELANTE

	M.P.

..
	APELADO


ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos os autos. 

Acordam os Desembargadores integrantes da Sexta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado, à unanimidade, em dar parcial provimento ao apelo defensivo tão somente para substituir a pena privativa de liberdade de Diones F. da S. C. por duas restritivas de direitos, ambas consistentes em prestação de serviços à comunidade, pelo prazo da sanção principal, à razão de uma hora por dia de condenação para cada pena substitutiva, em entidade a ser definida pelo Juízo execucional.

Custas na forma da lei.

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

Porto Alegre, 30 de novembro de 2017.

DES. ÍCARO CARVALHO DE BEM OSÓRIO, 

Relator.

RELATÓRIO

Des. Ícaro Carvalho de Bem Osório (RELATOR)

Na Comarca de Augusto Pestana, perante a Vara Judicial, o Ministério Público denunciou DIONES F. DA S. C.
, por infração ao art. 241-A do Estatuto da Criança e do Adolescente, pelo seguinte fato delituoso:

“Entre 28 de novembro e 03 de dezembro de 2014, no Município de Jóia/RS, o denunciado DIONES F. DA S. C. expôs, para pessoas desconhecidas, foto da adolescente Tais G., em cenas de sexo explícito.

Na ocasião, o denunciado inconformado com o fim do relacionamento amoroso que mantinha com a vítima, expôs e repassou foto da menor de idade em cenas de sexo explícito através de seu telefone celular via “WhatsApp”. Algumas das pessoas que receberam, as fotos são: Sadi da S. C. (fl. 22); Alison J. F. T. (fl. 25) e Joelson G. C. (fl. 34).

Na época, o denunciado tinha o celular n° (55) 9644-1539, usado para repassar as fotos.”
A denúncia foi recebida em 24/08/2015 (fl. 67).

O denunciado foi citado (fl. 75v), apresentando, por intermédio da Defensoria Pública, resposta à acusação, sem rol de testemunhas (fls. 76).

Afastadas as hipóteses de absolvição sumária (fl. 80).
Durante a instrução, foram ouvidas a vítima e oito testemunhas, interrogando-se, ao final, o réu (CDs fls. 96 e 111).

Atualizados os antecedentes criminais (fl. 115), as partes apresentaram memoriais escritos (fls. 116-118 e 110-122).

Em seguida, sobreveio sentença (fls. 123-125), da lavra da Juíza de Direito, Dr.ª Simone Brum Pias, julgando PROCEDENTE a denúncia, para condenar o réu Diones F. da S. C., como incurso nas sanções do art. 241-A do Estatuto da Criança e do Adolescente, à pena carcerária definitiva de 03 anos de reclusão (basilar fixada no mínimo legal e tornada definitiva), em regime inicial aberto, e ao pagamento de 10 dias-multa, à razão unitária mínima legal. A pena privativa de liberdade foi substituída por duas restritivas de direitos, consistentes em prestação de serviços à comunidade, à razão de uma hora de tarefa por dia, consoante art. 46, §3º, com observância dos critérios do art. 44, III, ambos do Código Penal, e prestação pecuniária em favor da vítima, no valor de 05 salários mínimos nacionais, conforme art. 45, §1º, do Código Penal. Concedido o direito de apelar em liberdade. Custas pelo réu, suspensas pelo deferimento de AJG.

A sentença foi prolatada em 30/11/2016 (fl. 125v).

As partes foram intimadas (fls. 125v e 136).

Inconformada, a Defensoria Pública apelou (fl. 126), recebido o recurso à fl. 127.

Em suas razões, requereu a absolvição do réu, por insuficiência probatória, ou isentá-lo de pena, frente ao erro inevitável sobre a ilicitude do fato. Subsidiariamente, postulou o reconhecimento de erro evitável sobre a ilicitude do fato e a respectiva aplicação da redução de pena (fls. 128-131).

O Ministério Público ofertou contrarrazões (fls. 132-133).

Nesta Corte, o douto Procurador de Justiça, Dr. Carlos Roberto Lima Paganella, opinou pelo conhecimento e pelo desprovimento do apelo defensivo (fls. 138-141).
Vieram os autos conclusos para julgamento.
É o relatório.

VOTOS

Des. Ícaro Carvalho de Bem Osório (RELATOR)

Eminentes Colegas:

O recurso é adequado, próprio e tempestivo, pelo que, preenchidos os pressupostos de admissibilidade, merecem conhecimento.

Trata-se de apelo defensivo almejando a absolvição do acusado, por insuficiência probatória, a isenção de pena, pela caracterização de erro escusável sobre a ilicitude do fato, e, subsidiariamente, a redução da reprimenda, em decorrência de erro evitável sobre a ilicitude da conduta.

Inexistindo preliminares, incursiono diretamente no mérito.

De início, transcrevo os fundamentos articulados na sentença condenatória, da lavra da Juíza de Direito, Dr.ª Simone Brum Pias, tornando-os parte integrante das presentes razões de decidir, em apreço ao trabalho desenvolvido na origem:

“Trata-se de imputação ao réu da prática do crime previsto no art. 241-A do Estatuto da Criança e do Adolescente, que assim dispõe:
Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar por qualquer meio, inclusive por meio de sistema de informática ou telemático, fotografia, vídeo ou outro registro que contenha cena de sexo explícito ou pornográfica envolvendo criança ou adolescente: 
Pena – reclusão, de 3 (três) a 6 (seis) anos, e multa. 
(…)
A materialidade e autoria restaram comprovadas pelo registro de ocorrência policial (fls. 08/09), pelos prints de tela da fl.18, e prova testemunhal produzida.

O réu, ao ser interrogado em juízo, confirmou que mandou as fotografias da fl. 18 para Joelson e para Sandi. Disse ter enviado as imagens porque estava bravo com a vítima, por esta ter rompido o relacionamento, Confirmou que chantageou Taís dizendo que ia espalhar as imagens se esta não voltasse a namorar com o mesmo. Discutiu com Joelson, tio de Taís, e em decorrência da discussão enviou as imagens para ele. Confirmou que a conversa da fl. 18 foi entre o depoente e Joelson. Referiu que não enviou as fotografias para outras pessoas e que apagou as que tinha no telefone. 

A vítima disse que manteve um relacionamento amoroso com o acusado por aproximadamente 10 meses, e que tirou as fotos antes de terminarem o namoro. Não queria tirar as fotos, e por insistência do réu concordou, mas que depois elas deveriam ser apagadas, o que não ocorreu, tendo este repassado as fotos quando a depoente quis terminar o relacionamento. Sabia que o acusado não tinha apagado as fotos, pois este tirou o cartão de memória do celular e escondeu. Sabe que Sandi e seu primo Joelson receberam as fotos via WhatsApp.

A testemunha Sandi da S. C. disse que recebeu uma foto de Diones que mandou mostrar a Taís; que quando mostrou a foto para Tais, ela mandou a depoente apagá-la. Sabe que outros também receberam a foto. Taís contou que Diones tirou a foto com o intuito de pressioná-la caso ela quisesse romper o relacionamento. A foto recebida é a mesma que consta na fl. 18 do processo. A depoente possuía 13 anos quando ocorreu o fato.

No mesmo sentindo foi o relato do primo da vítima Joelson G. C., que confirmou que recebeu umas fotos enviadas por Diones, em que Taís estava fazendo sexo oral nele; que foi falar com o acusado para que apagasse as fotos, porém este disse que não iria, e então o depoente disse que iriam procurar a justiça para resolver a situação. Naquela noite Diones enviou novamente as fotografias para o depoente, dizendo que não tinha medo. Confirmou que as imagens juntadas à fl. 18 foram obtidas através do seu celular.

Andreia M. G. disse que soube dos fatos por seu sobrinho Joelson, o qual lhe mostrou uma foto em que Taís fazia sexo oral no acusado, que é da fl. 18. Sabe que outras pessoas também receberam as fotos. 

A testemunha Mizael A. P. disse que ouviu boatos da circulação de fotos envolvendo Taís e o acusado, porém não recebeu as fotos nem as viu. Alisson contou-lhe que recebeu as fotos. 

No mesmo sentindo foi o relato de João Vitor Abreu Valentini, o qual disse que ouviu comentários na escola, em seu grupo de amigos, sobre as fotos. Comentavam que eram fotos de Táis e o acusado fazendo sexo oral, mas não viu as fotos. 

Alisson F. T. disse ter recebido uma fotografia do acusado via WhatsApp, em que uma menina estava fazendo sexo oral nele, acha que era Taís. Não sabe se a fotografia foi enviada a outras pessoas. Confirmou que a fotografia que recebeu foi a da fl. 18 do processo.

A Conselheira Tutelar Jussara Eli Balzan disse foi procurada pela vítima e sua mãe, tendo orientado estas a fazer o registro junto à Delegacia de Polícia. Disse ter visto as fotos em que Taís fazia sexo oral em um homem. Sabe que as fotos circularam pela cidade via WhatsApp. Confirmou ter visto a mesma fotografia da fl. 18 no celular da vítima. 

À vista de todo o exposto, impõe-se a condenação do réu pela prática do crime previsto no art. 241-A do ECA, pois comprovada a autoria e materialidade.

Não há que se falar em erro de ilicitude ou desconhecimento da Lei, tendo em vista que qualquer pessoa com um mínimo de prudência e discernimento sabe que a divulgação de imagens de sexo, especialmente envolvendo criança/adolescente, é algo reprovável. Há, portanto, evidente consciência da ilicitude. 

Tanto sabia que confirmou ter chantageado Tais com as referidas fotografias.

Merece acolhida a atenuante da confissão espontânea (art. 65, III, d, do CP), pois o acusado confessou o fato.

Pelo exposto, JULGO PROCEDENTE a denúncia para CONDENAR o réu DIONES F. DA S. C., com o incurso nas sanções art. 241-A do Estatuto da Criança e do Adolescente.”
Com efeito, a materialidade e a autoria delitivas encontram-se amplamente comprovadas no caderno processual, esta recaindo inequivocamente sobre Diones F. da S. C. Nesse diapasão, assinalo os depoimentos da vítima e das testemunhas Sandi e Joelson, as imagens contidas na fl. 18 e no CD da fl. 10, bem como a lisa confissão do réu, todos elementos a convergirem para a efetiva prática da conduta penalmente relevante. 

Inconformado com o término do relacionamento com Taís, Diones lhe ameaçou de publicizar imagens de conteúdo sexual, vindo realmente a repassar para Sandi e Joelson fotografia em que a adolescente aparece praticando sexo oral no apelante. Resta induvidoso, pois, que Diones perpetrou o ato narrado na exordial, o qual se subsume perfeitamente ao art. 241-A do Estatuto da Criança e do Adolescente.

Superado este ponto, atenho-me às alegações alternativas.

A Defensoria Pública argumentou no sentido do erro sobre a ilicitude da conduta, buscando, primeiramente, a isenção de pena prevista no art. 21, caput, 2ª parte, do Código Penal, e, subsidiariamente, a redução determinada no art. 21, caput, parte final, do Código Penal.

A matéria revolvida pelo pólo defensivo guarda estreita referência à Teoria Geral do Crime, tangenciando as inovações assimiladas a partir especialmente da Teoria Finalista. Nesse viés, imprescindível recuperar que esta vertente ideológica rompeu com a tradição causalista, na qual dolo e culpa integravam especificamente a esfera da culpabilidade, na definição delitiva de ação típica, ilícita e culpável.

Capitaneado por Welzel, o finalismo deslocou o fator subjetivo para a ação, atraindo a finalidade do ato ao centro do tipo de injusto e tornando a culpabilidade estritamente normativa. Consequentemente, passou-se a falar em potencial consciência da ilicitude, cumulada à exigibilidade de conduta diversa, como elemento constitutivo do crime, sob o signo da culpabilidade. Em decorrência, surgiu a necessidade de punição do agente, mesmo se ele não possuísse a perfeita ciência da antijuridicidade de seu agir, porém lhe fosse possível atingi-la.

Com base nesta compreensão evolutiva do delito, o legislador tratou do tema na parte geral do Código Penal, justamente em seu artigo 21, assim dispondo:

“Erro sobre a ilicitude do fato 
         Art. 21 - O desconhecimento da lei é inescusável. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitável, isenta de pena; se evitável, poderá diminuí-la de um sexto a um terço. 
        Parágrafo único - Considera-se evitável o erro se o agente atua ou se omite sem a consciência da ilicitude do fato, quando lhe era possível, nas circunstâncias, ter ou atingir essa consciência.”
Surge, então, a figura do erro de proibição, trazendo noção essencialmente normativa de escusabilidade, deixando ao julgador a tarefa de preencher semanticamente este etéreo conceito. Entra em pauta, portanto, o perfil subjetivo do agente, perquirindo-se acerca das condições concretas e contextuais de acessar o conteúdo antijurídico daquele comportamento que lhe é imputado.

A par deste sintetizado quadro teórico, aprofundo-me no caso concreto.

Em que pese a menção ao baixo grau de escolaridade de Diones, o próprio modus operandi utilizado afasta completamente qualquer possibilidade de consideração da figura do erro de proibição. Tanto Diones sabia da altíssima reprovabilidade de sua conduta que ameaçara a vítima de tomar esta atitude, caso não houvesse o reate do relacionamento entre ambos. Não tendo a ofendida cedido à chantagem do réu, ele levou a cabo a intimidação, remetendo, em franca retaliação, para familiares de Taís imagem de cunho sexual, via WhatsApp.

A somar, necessário delimitar que a ciência da antijuridicidade de publicização de material erótico envolvendo uma adolescente não demanda erudição, sendo acessível ou, ao menos, presumível por “qualquer pessoa com um mínimo de prudência e discernimento” – aproveitando-se feliz definição da julgadora de primeiro grau –, pois, convenhamos, se trata de agir contrário a regras elementares da vida em civilização.
Logo, confirmo a condenação de Diones F. da S. C., sediada nos lindes do art. 241-A do Estatuto da Criança e do Adolescente.

Na órbita da dosimetria, nada a reparar, na medida em que a pena carcerária definitiva aplicada corresponde ao mínimo legal atinente à espécie delitiva, devendo ser ratificada em 03 anos de reclusão, em regime inicial aberto.

Igualmente, preservo a pena de multa cumulativa de 10 dias-multa, à razão unitária mínima legal.

A sentença condenatória merece reforma tão somente no tópico subsenquente, quando substituiu a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos, uma de prestação de serviços à comunidade e outra de prestação pecuniária, esta no montante de 05 salários mínimos nacionais. Ocorre que o réu é declaradamente hipossuficiente (fl. 77), estando assistido pela Defensoria Pública e, inclusive, obtendo deferimento de Assistência Judiciária Gratuita no próprio comando sentencial. 

Nesse prisma, a sanção substitutiva representará a (re)conversão em reprimenda corporal, ante a incapacidade econômica do acusado de adimpli-la, contrapondo o espírito descarcerizador do art. 44 do Código Penal. Sob este enfoque, substituo a pena privativa de liberdade por duas penas restritivas de direitos, ambas consistentes em prestação de serviços à comunidade, em entidade a ser definida pelo Juízo execucional, pelo mesmo prazo da sanção principal, à razão de uma hora por dia de condenação para cada pena substitutiva.
Diante do exposto, voto por dar PARCIAL PROVIMENTO ao apelo defensivo tão somente para substituir a pena privativa de liberdade de Diones F. da S. C. por duas restritivas de direitos, ambas consistentes em prestação de serviços à comunidade, pelo prazo da sanção principal, à razão de uma hora por dia de condenação para cada pena substitutiva, em entidade a ser definida pelo Juízo execucional.
Des.ª Bernadete Coutinho Friedrich (PRESIDENTE E REVISORA)

Acompanho pelo resultado.
Des.ª Vanderlei Teresinha Tremeia Kubiak - De acordo com o(a) Relator(a).
DES.ª BERNADETE COUTINHO FRIEDRICH - Presidente - Apelação Crime nº 70073060857, Comarca de Augusto Pestana: "À UNANIMIDADE, DAR PARCIAL PROVIMENTO AO APELO DEFENSIVO TÃO SOMENTE PARA SUBSTITUIR A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE DE DIONES F. DA S. C. POR DUAS RESTRITIVAS DE DIREITOS, AMBAS CONSISTENTES EM PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS À COMUNIDADE, PELO PRAZO DA SANÇÃO PRINCIPAL, À RAZÃO DE UMA HORA POR DIA DE CONDENAÇÃO PARA CADA PENA SUBSTITUTIVA, EM ENTIDADE A SER DEFINIDA PELO JUÍZO EXECUCIONAL."
Julgador(a) de 1º Grau: SIMONE BRUM PIAS






� Réu com 21 anos na data do fato, nascido em 27/11/1993.
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