TORTURA - CRIME PROPRIO - AGENTE PUBLICO - PROVA - AUTORIA - MATERIALIDADE -
DECLARAGAO DA ViTIMA - VALOR PROBANTE - ANTECEDENTES CRIMINAIS -
REINCIDENCIA - CAUSA DE AUMENTO DE PENA - BIS IN IDEM

Ementa: Tortura. Insuficiéncia da prova da materialidade quanto a uma das vitimas. Absolvicao.
Declaragdes da vitima. Validade. Harmonia com o restante da prova. Condenagcdo mantida.
Dosimetria da pena. Antecedentes maculados. Consideragdo de um deles como reincidéncia.
Possibilidade. Decote da causa de aumento da qualificagdo do agente publico. Circunstancia
que é insita ao tipo penal. Adequacao. Da-se parcial provimento a todos os recursos.

- Se é insuficiente a prova da materialidade quanto a um dos crimes, impde-se a absolvigdao dos
réus, sendo possivel, porém, considerar-se o depoimento da vitima nos pontos em que se refere
ao segundo crime, cuja condenagao restou mantida.

- Na hipétese de pluralidade de anotagdes em folha de antecedentes, é cabivel a consideragao
de uma delas como reincidéncia, servindo as demais para majorar a pena-base, nao consti-
tuindo bis in idem nesse caso.
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- A condicdo de agente publico é insita ao tipo penal do crime de tortura, sendo indevido o
aumento da pena decorrente da regra do § 4° do art. 1° da Lei n° 9.455/97, que encerra essa
qualificagao, caracterizando auténtico bis in idem.

APELACAO CRIMINAL N° 1.0713.04.033488-8/001 - Comarca de Vigosa - Apelante: 1°) Eliseu
dos Santos Oleriano, 2°) Carlos Anténio Albareda Barcelos, 3°) Gustavo Costa de Resende Miranda,
4°) Carlos Henrique Policarpo da Silva, 5°) Lucas Pinto de Magalh&es, 6°) Antonio Nogueira Floresta
- Apelado: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais - Relator: Des. HERCULANO RODRIGUES

Acordao

Vistos etc., acorda, em Turma, a 22
Cémara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, incorporando neste o
relatério de fls., na conformidade da ata dos jul-
gamentos e das notas taquigraficas, a unanimi-
dade de votos, EM DAR PROVIMENTO PAR-
CIAL AOS RECURSOS NOS TERMOS DO
VOTO DO RELATOR.

Belo Horizonte, 31 de agosto de 2006. -
Herculano Rodrigues - Relator.

Notas taquigraficas

Proferiu  sustentacdo oral, pelos
apelantes, o Dr. Hermes Vilchez Guerreiro.

O Sr. Des. Herculano Rodrigues - Sr.
Presidente. Tenho voto escrito de oito laudas,
mas retiro o processo de pauta para rever um
ponto que foi abordado da tribuna, o qual ndo
enfrento em meu voto, razdo por que peco
vista, ficando o julgamento adiado para a proxi-
ma sessao.

Sumula - APOS SUSTENTACAO ORAL,
RETIROU DE PAUTA O PROCESSO O DOUTOR
RELATOR.

Notas taquigraficas

Assistiu ao julgamento, pelos apelantes,
o Dr. Hermes Vilchez Gerreiro.

O Sr. Presidente (Des. Reynaldo
Ximenes Carneiro) - O julgamento deste feito foi
retirado de pauta na sessao do dia 03.08.2006,
a pedido do Relator, ap6s sustentacéo oral.
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Com a palavra o Desembargador
Herculano Rodrigues.

O Sr. Des. Herculano Rodrigues - Sr. Presi-
dente. Retirei esse processo da pauta de julga-
mento, surpreendido com a manifestacéo da tri-
buna, sempre judiciosa, do Professor Hermes
Guerreiro, quando Sua Exceléncia argliu matéria
que nao constava das razfes recursais.

Meu voto é o seguinte.

Na Comarca de Vigosa, Eliseu dos Santos
Oleriano, Carlos Antdnio Albareda Barcelos,
Gustavo Costa de Resende Miranda, Carlos
Henrique Policarpo da Silva, Lucas Pinto de
Magalhdes e Antbnio Nogueira Floresta, ja quali-
ficados, foram condenados incursos nas sancées
do art. 1° (I, a, c/c § 4° 1) da Lei 9.455/97, por
duas vezes, na forma do art. 71 do Cdodigo Penal,
apenados, Carlos Antdnio, com 06 (seis) anos, 01
(um) més e 15 (quinze) dias de reclusdo, em
regime fechado, e os demais com 03 (trés) anos
e 06 (seis) meses de reclusdo, também em
regime fechado, denegada a substituicdo da
pena e decretada a perda do cargo publico que
ocupavam, tudo porque, segundo a denuncia, em
31 de dezembro de 2003, nas dependéncias da
122 Delegacia Seccional de Policia de Vigosa, em
unidade de designios, constrangeram as vitimas
José Evaristo de Souza e L.R.F., menor, com
emprego de violéncia, causando-lhes sofrimento
fisico, com o fim de obter confissdo acerca de fato
criminoso ocorrido.

Irresignados, recorreram os réus, apre-
sentando razbes em conjunto, pedindo a
absolvicdo de todos, fortes nas teses de insufi-
ciéncia da prova da autoria e fragilidade da
prova da materialidade, e, alternativamente, a
revisdo da dosimetria da pena.




As contra-razdes e o parecer da douta
Procuradoria de Justica pugnam pelo parcial
provimento do recurso, apenas para que seja
adequado o aumento decorrente da continui-
dade delitiva.

No essencial, é o relatorio.

Presentes os pressupostos da admissibi-
lidade, conheco dos recursos.

O crime de tortura mereceu protecao
especial do legislador constitucional - art. 5°,
inc. XLIIl -, o que demonstra o empenho e o
desejo do cidaddo de ver tutelada na esfera
penal a conduta abusiva posta em pratica por
funcionario publico em detrimento das garantias
fundamentais e legais do particular.

Nesse passo, ndo se pune a atitude enér-
gica e necessaria do policial ao abordar sus-
peitos ou efetuar a prisdo de um foragido ou
condenado, em razdo da resisténcia por ele
apresentada no momento do flagrante, o que é
esperado pela sociedade diante da obrigacdo
de manutencéo da seguranca publica.

O que a Lei n® 9.455/97 trata como crime
€ a chamada tortura inquisitorial, em que o
funcionario persegue uma informacgdo, bem
como aquela gratuita, ou seja, que pressupde o
exercicio de sadismo pelo agente sem nenhum
fim especial.

Narra a exordial a pratica de tortura, visan-
do a obtencao de confissdo pelas vitimas acerca
do cometimento de um furto ocorrido na comarca,
gue teria sido exercida pelos seis denunciados, em
conjunto, conduta essa que se mostra perfeita-
mente ajustada ao tipo penal em comento, valen-
do ressaltar que todos os réus sdo funcionarios
publicos lotados na Delegacia local, pois que, con-
forme j& me manifestei em vérias oportunidades, o
crime de tortura é crime proprio.

Estes autos foram retirados da pauta de
julgamento quando, na prépria sessdo, foi
argliida da tribuna matéria ndo alegada nas
razfes recursais, relativa a prisdo em flagrante
das vitimas, circunstancia esta que excluiria a

elementar delituosa constante no art. 1°, a, da
Lei n® 9.455/97, relativa a especial finalidade de
obter confissao.

Inicialmente, deve-se considerar que, a
meu aviso, a ocorréncia do mencionado fla-
grante ndo torna atipica a conduta imputada
aos réus, uma vez que a confissédo do acusado
constitui forte elemento de convencimento do
julgador, somente sendo desconsiderada se
contraria a totalidade da prova coligida, nos ter-
mos dos arts. 197 e seguintes do Cdédigo de
Processo Penal.

Ademais, remanesceria a circunstancia
inscrita no inciso Il do art. 1° da Lei de Torturas,
nao havendo falar em atipicidade, devendo-se
analisar a questéo sob o ponto de vista da fragi-
lidade da prova da tortura inquisitiva em face do
flagrante formalizado, o que sera feito em
momento posterior neste voto.

Cumpre examinar, em primeiro lugar, a
prova da materialidade delitiva.

O crime de tortura ndo é daqueles que,
necessariamente, deixam resultados naturalisti-
cos aferiveis por via de prova pericial, visto que
muitas praticas violentas, como o sufocamento
com sacos plasticos, a agressao com objetos
envoltos em toalhas e outros, sabidamente, ndo
deixam vestigios, sendo perfeitamente possivel
a verificagdo da materialidade de forma indireta.

Quanto a vitima José Evaristo de Jesus,
tem-se que os laudos de f. 105/107, 124/126,
127/129, 233/234 e 303/304 comprovam a reali-
zacao do exame médico poucos dias depois de
sua prisdo, que constataram, em todas as opor-
tunidades, a ofensa a integridade corporal do
paciente.

N&o prosperam as alegagOes defensivas
no sentido da desvinculacdo das lesGes com as
agressoes praticadas no interior da delegacia,
pois que ndo ha nos autos elementos capazes,
pelos quais se possa concluir sejam elas ante-
riores a sua prisao, salientando-se que a teste-
munha de defesa Fernando Dias da Silva, dele-
gado de policia, a f. 279, relata que presenciou a
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chegada de José Evaristo a delegacia, ndo
aparentando na ocasido qualquer leséo externa,
0 mesmo sendo dito pelo policial militar Fernando
José Coutinho, f. 281.

Ademais, ha as declaracbes de José
Arlindo Liberato, f. 257, Juliano Marcos
Abranches de Oliveira, f. 258, Claudio Alipio
Calixto, f. 260, e Marcelo Anténio dos Santos, f.
286, que presenciaram a vitima ser recolhida a
cela, com hematomas e reclamando de dores;
e ainda denunciando o espancamento pelos
policiais, sendo claro que as agressfes ocor-
reram apos a prisao.

O fato de serem os depoentes detentos e
ex-detentos ndo invalida os depoimentos, pois que
foram regularmente compromissados, mostrando-
se, ademais, coerentes entre si, merecendo crédi-
to como qualquer outra testemunha.

A conclusao é diversa em relagéo a vitima
L.R.F

E que, compulsando os autos, vé-se que a
Unica prova acerca das agressdes por ele
sofridas no interior do estabelecimento carcerario
sdo suas proprias declaracdes e aquelas presta-
das por sua mée, M.C.F,, testemunha ndo com-
promissada, as quais ndo se mostram suficiente-
mente claras e aptas a comprovar a materia-
lidade delitiva.

Por oportuno, faz-se a transcricdo:

... que L. e José Evaristo apanharam na dele-
gacia é verdade; tanto L. quanto José
Evaristo tomaram tapas, mas nao prestei
muita atencdo; ndo me recordo bem como os
fatos se passaram. (...) ndo me lembro se
escutei gritos ou barulhos depois que L. foi
para o outro comodo; quando L. retornou,
estava com a pele vermelha, mas também
nao reparei direito;... (f. 253).

Perante a autoridade policial, as f. 93/94,
declarou:

(...) que nesse periodo a depoente relata que L.
e Evaristo foram agredidos fisicamente por
alguns homens que acredita serem policiais
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civis; (...) que L. e Evaristo levaram ‘uns tapas’;
que foi uma situagdo rapida, sendo que seu
filho ndo se machucou; que somente ficou ver-
melho; que L. foi interrogado na presenca da
depoente; que ndo se recorda de seu filho
reclamando estar machucado e ao sair da dele-
gacia a depoente levou seu filho para casa; que
a depoente preferiu ndo passar num dos hospi-
tais da cidade porque percebeu que seu filho
nao estava machucado; que nao se recorda de
seu filho ter reclamado de dores no dia
seguinte; ... (f. 93/94).

A prépria mae da vitima informou que seu
filho foi interrogado acerca do crime pelo qual era
acusado na sua presenca, nao deixando claro se
houve tentativa de obtencdo de confissao.

Saliente-se que as declaracdes de f. 90,
prestadas perante representante do Ministério
Publico, ndo podem ser utilizadas como prova
indireta, primeiramente porque prestadas fora do
contraditério, e depois porque ndo confirmadas
em juizo.

Assim sendo, na auséncia de provas
claras e indubitaveis acerca da ocorréncia do
crime, ndo restando demonstrada a materiali-
dade delitiva em relagéo a vitima L.R.F., o me-
Ihor é absolver os apelantes, em face do princi-
pio in dubio pro reo.

No tocante a autoria, que sera examina-
da unicamente em relagdo a vitima José
Evaristo de Jesus, tem-se que o mesmo foi
seguro e contundente, em todas as oportu-
nidades em que foi ouvido, as f. 87/88 e
299/300, ao narrar as agressoes sofridas, indi-
cando as pessoas dos recorrentes como seus
algozes, e, ainda, ao afirmar que a violéncia

visava a confissdo acerca do furto ocorrido.

Com relagdo ao flagrante mencionado na
tribuna, tem-se que a coOpia do auto de prisdo
encartada as f. 55/56, relativa ao delito de furto
praticado pelas ora vitimas, mostra-se vago e
impreciso, ndo cuidando o condutor de descrever
as circunstancias da priséo, havendo, mesmo,
davidas acerca da situacé@o de flagrancia, ja que
no relatorio escrito ndo ha informagado acerca do
tempo decorrido na noticiada perseguigao.




Percebe-se que a propria autoridade
policial ndo valorizou o auto de flagrante lavra-
do em 31 de dezembro, tanto que, em 5 de
janeiro, instaurou o inquérito mediante portaria,
desprezando o auto de prisédo que é “a maneira
cogente de a autoridade policial dar inicio ao
inquérito policial e a investigacdo criminal”
(NUCCI, Guilherme de Souza, Comentario ao
art. 8° do Cadigo de Processo Penal. In Cdédigo

de Processo Penal, 3. ed., p. 89).

Ademais, a Unica testemunha arrolada
gue reconheceu os infratores foi Aparecida do
Val Ladeira Lopes, proprietaria do imovel,
sendo que a segunda testemunha, Sr. Carlos
de Freitas, ndo presenciou o furto, tendo visto
os dois acusados na rua e reconhecido a
bermuda vermelha de um deles, ap6s presos.

A confissdo extrajudicial de José Evaristo
de Jesus foi retratada a f. 08, sob alegacao de tor-
tura, o que é objeto destes autos, sendo que a
mencionada diligéncia do flagrante, por seu con-
teado, nao é suficiente para se concluir pela
inocorréncia das agressdes praticadas no interior
da delegacia.

Ao contrario do que sustenta a defesa, a
condenacdo ndo se fundamentou na mera
repeticao da férmula de que os depoimentos
das vitimas merecem especial valoracao em se
tratando de crimes dessa natureza, normal-
mente cometidos sem testemunhas.

Tal assertiva, além de correta, ajusta-se
perfeitamente ao caso em julgamento, sendo
certo que a condenacdo dos réus encontra
amparo, também, no restante da prova coligida,
gue se harmoniza com as declarac¢des da vitima.

O depoimento prestado por L.R.F., embo-
ra insuficiente para comprovar a materialidade
delitiva em relacdo a si proprio, comprova as
agressOes sofridas por José Evaristo, sendo
gue Fernando Dias da Silva, as f. 279/280, e
Jodo Donizete Rossi, a f. 301, confirmaram a
presenca dos réus no local.

As testemunhas ouvidas as f. 252, 257, 258,
260 e 286 atestaram as les@es sofridas pela vitima.

Alias, o recluso José Arlindo Liberato, af.
257, relatou que ja fora agredido em ocasides
anteriores pelos réus Albareda, Carlos e Lucas.

Balizada a prova, entendo devidamente
comprovada a autoria delituosa em relagdo a
todos os recorrentes, ndo s6 pelas declaracdes da
vitima, mas também pelo restante da prova coligi-
da, salientando-se, ademais, que néo lograram os
recorrentes demonstrar, de forma clara e indubi-
tavel, que ndo estavam no local por ocasido dos
fatos e que as lesdes apresentadas pela vitima
teriam ocorrido antes de sua priséo.

Em relagdo a pena dosada, observo que
cuidou o Sentenciante de fundamentar de forma
adequada o célculo, individualizando a repri-
menda para cada um dos réus, ndo havendo
falar em nulidade.

No entanto, merece reparo a dosimetria
guanto ao recorrente Carlos Antdnio Albareda
Barcelos.

O mesmo possui antecedentes desabo-
nadores, documentados as f. 393/396, além
de uma condenacdo com transito em julgado
h& menos de cinco anos, o que caracteriza
reincidéncia.

Nesse passo, nao se mostra equivocada
a consideracdo de maus antecedentes e rein-
cidéncia, pois que ndo se basearam na mesma
ocorréncia, levando-se em conta, ademais, a
pluralidade de anotagdes. A esse respeito, trago
a colagéo:

Criminal. HC. Homicidio tentado. Dosi-
metria. Majoracdo da pena-base. Lega-
lidade. Circunstancias judiciais. Maus
antecedentes. Personalidade. Conse-
gléncias. Circunstancias. Conduta da
vitima e culpabilidade desfavoraveis.
Reincidéncia. Bis in idem. N&o-ocorrén-
cia. Tentativa. Reduc¢éo. Critério. lter cri-
minis totalmente percorrido. Reducéo
minima. Ordem denegada.

- E impropria a alegaco de deficiéncia na
fixacdo da reprimenda, se a majoracédo da
mesma foi correta e fundamentadamente
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dosada, atendendo aos moldes do sistema
trifasico de aplicacao da pena.

- N&o ha ilegalidade na dosimetria da
pena, no que se refere & majoracdo da
pena-base, se 0 aumento da pena-base
acima do minimo legal restou suficiente-
mente justificado, pois se fundou em varios
aspectos negativamente valorados - culpa-
bilidade, maus antecedentes, a personali-
dade, as consequéncias, as circunstancias
e a conduta da vitima - reputados rele-
vantes para a exasperacao procedida.

- Descabida a alegacao do impetrante de
gue teria havido bis in idem no tocante a
adocdo dos maus antecedentes do
paciente a fim de majorar sua pena-base
e caracterizar a reincidéncia, pois a sen-
tenca fez clara mencéo da ado¢éo de um
dos delitos cometidos para fins de carac-
terizar os maus antecedentes e o outro
com fito de caracterizar a reincidéncia,
nao se podendo falar em impropriedade
dos argumentos.

- Havendo suficiente fundamentagéo
guanto as circunstancias que levaram a
exasperacdo da reprimenda, ndo ha ile-
galidade no acérdao, tornando-se desca-
bida a andlise mais acurada dos motivos
utilizados para tanto, se ndo evidenciada
flagrante ilegalidade, tendo em vista a
impropriedade do meio eleito. (...).
Ordem denegada: (STJ - HC 53119/RS;
(2006/0014165-2), Rel. Min. Gilson Dipp,
52 T., j. em 21.03.2006, DJ de 10.04.06,
p. 261).

Assim, correta a pena-base aplicada,
bem como o aumento decorrente da reincidén-
cia, salientando-se que a pena-base foi fixada
no minimo para os demais co-réus, inviavel
qualquer diminuicao.

No entanto, merece ser decotada a causa
de aumento do § 4° do art. 1° da Lei n°® 9.455/97,
pois que, como o crime em tela é daqueles de
mao propria, cometido apenas pelo funcionario
publico ou exercente de fungdo publica, constitui-
se em auténtico bis in idem a majoracéo decor-
rente da qualidade especial do agente, ja que
essa circunstancia é insita ao tipo penal.
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Nesse sentido, tém entendido os tribunais
superiores:

Habeas corpus. Processual e direito penal.
Crime de tortura. Delegado de policia. Excesso
na acusacao e desclassificacdo da conduta para
o crime de maus-tratos. Impossibilidade.
Reexame do conjunto probatorio.

- 1. (...). Elemento normativo do tipo. Autoridade.
Crime préprio. Impossibilidade de majoracéo da
pena em razdo da agravante prevista no art. 1°,
8§ 4°, inc. II, da Lei de Tortura.

- 2. Afigura tipica prevista no art. 1°, inc. Il, da
Lei de Tortura constitui-se em crime proprio,
porguanto exige condi¢@o especial do sujeito
ativo, ou seja, € um delito que somente
podera ser praticado por pessoa que tenha a
vitima sob sua guarda, poder ou autoridade,
como é o caso do delegado de policia.

- 3. Adotando-se o conceito de autoridade
como elemento normativo do tipo, previsto no
art. 5° da Lei n°® 4.898/1965, a aplicagdo a
espécie da majorante de pena (se o crime é
cometido por agente publico), estabelecida no
art. 1°, 8 4°,inc. I, da Lei n® 9.455/1997, cons-
tituiria evidente bis in idem na valoragdo da
condicéo pessoal do sujeito ativo. (...)

- 6. Ordem parcialmente concedida para afastar
0 aumento da pena privativa de liberdade (de
cinco meses) estabelecido com suporte no arti-
go 1°, § 4°, inciso Il, da Lei n® 9.455/1997, em
raz&o do clarividente bis in idem na valorag&o da
condicéo pessoal do paciente (autoridade publi-
ca), mantendo, no mais, 0 acérddo condenatorio
(STJ - HC 27290/SC; (2003/0031913-0), Rel.2
Min.2 Laurita Vaz, 52 T., j. em 04.12.03, DJ de
02.02.04, p. 341).

Deve ser excluido também o aumento
decorrente da continuidade delitiva, tendo em
vista a absolvicdo quanto a um dos crimes
descritos na denuncia.

O regime prisional fixado permanece
sendo o fechado, consoante o disposto no art.
1°, § 7°, da Lei n® 9.455/97.

Fica mantida a perda do cargo publico, nos
termos da sentenca, pois que constitui pena aces-
soria, ndo dependendo de fundamentac&o.

Os apelantes ndo fazem jus a substituicao
da pena, pois que cometido o crime mediante
violéncia.




Com a exclusdo da causa de aumento e
da continuacao delitiva, observa-se que 0s réus
Eliseu dos Santos Oleriano, Gustavo Costa de
Resende Miranda, Carlos Henrique Policarpo
da Silva, Lucas Pinto de Magalhdes e Antdnio
Nogueira Floresta permanecem condenados a
pena minima, de 02 (dois) anos de reclusao,
cumpridos os requisitos para concessao do sur-
sis, previstos no art. 77 do Cédigo Penal, fican-
do suspensa a execucdo da pena, mediante o
cumprimento de limitacdo de final de semana,
pelo periodo da condenacéo, na forma dos arts.
48 e 78, § 1°, do Cdodigo Penal.

Assente o exposto, dou parcial provimento
a todos os recursos, para absolver os apelantes
em relagdo ao crime descrito na dendncia contra
a vitima L.R.F., ndo provada sua ocorréncia, nos
termos do art. 386, Il, do Cddigo Penal, perma-
necendo os réus condenados incursos nas
sancdes do art. 1°, |, a, da Lei n® 9.455/97, ape-
nados da seguinte forma: Eliseu dos Santos
Oleriano, Gustavo Costa de Resende Miranda,
Carlos Henrique Policarpo da Silva, Lucas Pinto

|

de Magalhaes e Anténio Nogueira Floresta, com
02 (dois) anos de recluséo, em regime fechado,
concedido o sursis, nos termos desta decisdo, e
Carlos Antbnio Albareda Barcelos, com 03 (trés)
anos e 06 (seis) meses de recluséo, também no
regime fechado.

Na origem, facam-se as anotacdes e can-
celamentos necessarios, e expeca-se mandado
de prisdo em desfavor de Carlos Antbnio
Albareda Barcelos.

Custas, de lei.

O Sr. Des. José Antonino Baia Borges -
De acordo.

O Sr. Des. Hyparco Immesi - De acordo.

Stmula - DERAM PROVIMENTO PAR-

CIAL AOS RECURSOS, NOS TERMOS DO
VOTO DO RELATOR.
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