ESTUPRO PRESUMIDO, Erro sobre ele-
mento constitutivo do fato, que nao ocor-
reu. A violéncia é presumida pela lei e
para demové-la é necessjria prova robus-
ta, nao-simples alegacoes.

Néo acarreta nulidade a falta de curador
a réu menor que constitui defensor. (Sa-
mula 352).

Representagdo: ampla interpretacdo que o
S.T.F. vem dando a regra do art. 24 do
Codigo de Processo Penal.

Ney Fayet
Promotor Publico designado

Improcedem as duas preliminares de nulidade do proces-
30 e também o pedido de desclassifica¢do do delito pleiteados pelo
apelante — embora o magnifico trabalho de seu culto defensor,
em suas excelentes razdes de apelagdo —, devendo ser mantida
a douta sentenca de primeiro grau, prolatada com pleno apoio
na prova, com correta aplicacdo do direito e exata fixacdo da
pena, cassada, apenas, a majorante.

1.

a)
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A 12 nulidade argiiida:

Falta de nomeacédo de curador ao réu, no interrogatoério
(Arts. 194 e 564, III, “c”, do Cédigo Penal).

No caso dos autos ndo ocorreu a pretendida nulidade.
O Egrégio S.T.F. ja sumulou que:
“Nio é nulo o processo penal por falta de nomeacgio de

curador ao réu menor que teve assisténcia de defensor
dativo (Stumula 352). '



Ora, in casu, o réu constituiu seu defensor (procuracio de
fls.), que exercitou plena e denodadamente a defesa de seu cons-
tituinte, oferecendo alegagées preliminares e rol de testemunhas
(fls.); esteve presente nas audiéncias e fez perguntas (assentada
de fls.,, depoimentos a fls.); apresentou alegagdes finais (fls.);
foi intimado da sentenca (fls.); interpos a apelagao (fls.).

Assim, se, segundo a Sumula 352 do S.T.F., a assisténcia
de um defensor dativo é suficiente para ndo anular o processo
penal, com muito mais razido nao sera nulo o processo penal no
qual o réu constituiu seu defensor através de procuracio, exer-
cendo o direito de escolher seu advogado, que se houve com zelo
e diligéncia no desempenho de seu mandato.

Assim também entende o Tribunal de Justica do nosso Esta-
do, que através de sua colenda 3.2 Camara Criminal, tendg como
Relator o eminente Des. Telmo Jobim, em acérdéao da Revista de
Jurisprudéncia do TJRGS n., 5/122, ja decidiu:

“A jurisprudéncia tem acentuado que a constituigdo ou
nomeacao de defensor dispensa o curador (Darcy Miran-
da, Jurisprudéncia sobre o Coédigo de Processo Penal,
n.% 4.523 e 4.527)".

b) No caso dos autos o réu menor de 21 anos, ja era casado,

Quando praticou o delito que lhe é imputado na denuncia,
o réu ja era casado, conforme ele mesmo declarou perante a auto-
ridade policial. Essa circunstancia consta da pega vestibular e
foi reconhecida na senteng¢a apelada, que lhe aplicou a majorante
do art. 226, III.

Ora, segundo o Cadigo Civil (art. 8.°, § 1.° II), cessa a inca-
pacxdade para os menores, pelo casamento E, para todos os efei-
tos civis.

Assim, como “a nomeacao de curador destina-se apenas a in-
tegrar a capacxdade processual do réu”, se este ja é plenamente
capaz, pelo casamento, ndo é necessiria a nomeagao de curador
para assisti-lo no interrogatério judicial,

O préprio Supremp Tribunal Federal ja decidiu que:

“pelo simples fato de ser casado, o réu adquire capaci-
dade processual penal” (Piragibe, Dicionario de Juris-
prudéncia Penal, vol. I, pag. 22),

citado pelo acérddo da lavra do eminente Des. Telmo Jobim, ja
mencionado, que acrescenta, com muita propriedade:
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“E certo que quanto ap direito penal substantivo a maio-
ridade s6 se adquire aos vinte e um anos”.

Donde se conclui, pela légica, que quanto ao direito penal
adjetivo a maijoridade podera ocorrer pelas formas legais de
aquisicdo de capacidade civil, mesmo porque a existéncia de
curador ao réu menor de 21 anos destina-se apenas a integrar sua
capacidade processual.

¢) O réu teve curador no inquérito policial.

A mens legis da norma que determina a nomeacao de cura-
dor ao réu menor é impedir que este prejudique sua futura de-
fesa em virtude de um depoimento falho, com expressoes e afir-
mativas que nao ocorreriam se fosse instruido a depor, como en-
sinam os doutrinadores unanimemente.

Ora, o réu, embora casado, teve curador que lhe assistiu no
seu depoimento perante a autoridade policial (fls.) e que prestou
compromisso de conformidade com a lei (fls.). E foi nesse mo-
mento, com a assisténcia do curador, que ndo negou o fato de
ter mantido congresso carnal “nuns matos perto da casa de Ce-
nair” e que depois dessa vez tiveram “o declarante e Cenair mais
quatro ou cinco encontros, quando mantiveram rela¢des sexuais”.

Em juizo, sem curador, o réu depde de modo muito mais fa-
voravel a ele, negando a autoria das diversas cépulas com a me-
nor, com excecao de uma,

Sua defesa néo foi prejudicada pela falta de curador. No seu
primeiro contato com a autoridade ele teve curador e narrou os
acontecimentos, devidamente assistido. Mudou-os para melhor em
juizo. Nao teve nenhum prejuizo a defesa.

d) O réu “casou obrigado”.

O réu — é necessario consignar-se, pois é dado de real valia
para o aplicador da lei — quando casou, bem antes de estuprar
a ofendida (fls.),

“Casou obrigade com a sobrinha do declarante porque
antes do casamento o acusado tinha feito o servigo na
sobrinha do declarante”.

Embora discutindo-se o direito, nesta preliminar, esse dado
é marcante para informar ¢ julgador de que o réu nao é o menor
puro e recatado, necessitado do amparo de um curador para de-
por. Pelo contrério, é o homem de 20 anos, casado, e experiente
em casos dessa natureza...
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Por tudo isso, é de ser rejeitada a primeira preliminar.

2. - A 28 nulidade argiifda:

Defeito de representacao, ja@ que inexiste prova de que
o representante seja tutor da ofendida.

O documento de fls. é uma certiddo (de 3/10/62) extraida
do registro de nascimento da menor ofendida, que se encontra nos
autos do processo de tutela n.° 1.744, de Ijui, no qual é reque-
rente Alberto Hanusch,

Isso prova que antes, de 1962, o representante Alberto Ha-
nusch requerera a tutela da menor ofendida, o que demonstra
seu interesse pela mesma. Nao informam os autos, realmente, se
foi deferido ou nao o pedido de tutela, mas esse dado é irrele-
vante porque o representante se considera “pai de criagdo da
ofendida, pois recebeu a mesma a seus cuidados, quando ela tinha
apenas 6 meses de idade”. (fls.)

A menor sempre morou na casa do representante, desde que
ali foi entregue pela mae, sendo criada e educada como filha.

A interpretagéio ampla que o S.T.F. vem dando a regra do
art. 24 do Cédigo de Processo Penal é elogiada por Heleno
Fragoso (Jurisprudéncia Criminal n.® 182), pois “abrangem mui-
tas situacdes que, a rigor, ndp seriam de representante legal
Tem em vista, tal orientagéo, o alcance da disposi¢ao e o seu sen-
tido social.” . :

O Egrégio Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, por
sua colenda 3.2 Camara Criminal, Relator o eminente Juiz Rubens
Magalhdes (Rev. Jurisp. n.° 17/57) esposa-a liberal exegese, es-
tendendo o direito de representagdap até mesmo a quem tem a
vigilancia da ofendida.

“De resto, em se tratando de 6rfa de mae, estando o pai
em paradeiro ignorado, quem quer que tenha a simples
vigilancia da menor esta legitimado para oferecer a re-
presentagao; trata-se de imposicao de interesse social”
Por tudo isso é de ser rejeitada a segunda preliminar.

3. No mérito,

Apesar do brilho e da erudi¢do com que foi apresentada a
tese da defesa, no mérito, também nao pode prosperar, pois é ba-
seada em um sofisma, pecando pela base,

O erro quanto a condigido integrante do tipo, quanto a um
elemento constitutivo do fato tipico, que excluia culpabilidade
do agente e conseqiientemente a punibilidade, é o erro essencial.
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Mas, “é prec1so porém, que o erro tenha conduzido o
agente a consciéncia de que age de maneira ndo contra-
ria ao Direito, nio ter davida sobre a licitude de seu
comportamento. A diavida conduziria a uma situagao de
dolo eventual, ou de culpa consciente” como ensina
Anibal Brune (Direito Penal, I, tomo II, 119).

No caso dos autos, apenas no inquérito policial o réu disse ter
a ofendida informado que “tinha dezesseis anos”.

Mas ele réu morava ha dois anos nas terras do pai da ofen-
dida, (fls.), e devia pois saber que a menor ofendida era apenas
uma crianga, com 12 (doze) anos.

Se nido soubesse, devia necessariamente presumir, pois nao
é crivel que ele a conhecendo ha quatro anos, quando entdg eta
teria apenas 8 anos, (fls. — resposta ao item, do 1nterrogatorlo no
inicio), a confundxsse com uma menor de 16 anos,

Mas, mesmo que a entendesse com 16 anos, esse seu entendi-
mento, face as circunstancias do fato, ndo lhe aproveitaria: néo
provou de nenhuma maneira o porque acreditou na informacéo
da ofendida; nao demonstrou as causas que teriam contribuido
para firmar tal convencimento.

E, esta é a verdade, nunca esteve seguro da licitude de seu
ato, pois é ele mesmo quem informa nao ter aceitado o convite
para a cépula quando se dirigia para a cooperativa, somente co-
pulando com a menor quando, na volta para casa, a encontrou

- novamente.

" Nao houve, pois, erro sobre elemento constitutivo do fato.
O réu sabia, por conhecé-la ha 4 anos, (desde quando ela tinha
8 anos de idade) que a ofendida era menor, com 12 anos.

Inteligentemente, na apelacao, o culto patrono do réu deixou
de lado a tinica tese capaz de abalar o absolutismo da presuncio
de violéncia pela idade da ofendida, que é a da falta de innocentia
consilii, — pois que isso o primeiro e brilhante defensor do réu
nao conseguiu provar, — e langou-se, habilmente, na do erro de
tipo.

Também essa ndo pode vingar; pois ndo provou o réu des-
conhecer a idade da ofendida, que era de somente 12 anos.

A violéncia é presumida pela lei e para demové-la é neces-
saria prova robusta. Ndo simples alegagées.

4. Causa especial de aumento de pena: art, 226, III, do
Codigo Penal.

Apesar de inexistirem dividas sobre o estado civil do réu,
que é casado, pois, além dele confesar, as testemunhas também in-
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formaram, nido poderia com essas provas apenas ser aplicada a ma-
jorante, pois a jurisprudéncia é pacifica no entendimento de que
para a aplicacdo da causa especial de aumento de pena do art. 226,
III, do Cédigo Penal, por se tratar de estado civil da pessoa, a
prova devera ser feita conforme o estabelecido na lei civil (cer-
tidao de casamento).

5. Finalizando, é o Ministério Piblico de parecer, deva ser
dado provimento parcial a apelacdao para, rejeitadas as prelimi-
nares, cassarem, no mérito a majorante do art. 226, III, do Cé6-
digo Penal, por falta de prova adequada, reduzindo-se a pena da
parcela aumentada, fixando-a em definitivo em trés anos de re-
clusdo, que foi a pena base imposta na sentenga.

JUSTICA.
Porto Alegre, 14 de julho de 1972.
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