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AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N°1.421.957 - DF (2018/0341958-6)

RELATOR : MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO
AGRAVANTE : MV DE H (PRESO)
AGRAVANTE : M SDA S (PRESO)
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO DISTRITO FEDERAL
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS
DECISAO

Trata-se de agravo interposto por M V DE H e M S DA S contra
decis@o proferida pelo Tribuna de Justica do Didtrito Federal e dos Territorios que
inadmitiu recurso especia interposto com fundamento na ainea a do permissivo

constitucional.

Depreende-se dos autos que M. S. DA S. fal condenado, como incurso
no art. 217-A, c/c o art. 71, ambos do Codigo Penal, a pena de 15 anos, 6 meses e 20
dias de reclusdo, em regime inicid fechado, e M. V DE H. foi condenada, como incursa
nos arts. 133, § 3, 1, e 217-A, c/c o art. 226, |, c/c o art. 71 (sete vezes), na forma da
aliinea"a"' do § 2° do art. 13, todos do Codigo Pend, as penas de 8 meses de detencéo e
de 20 anos de reclusdo, em regime inicial fechado (e-STJ fls. 293/320).

Irresignada, apelou a defesa. O Tribunal de origem negou provimento

ao recurso conforme a seguinte ementa (e-STJ fls. 409/410):

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
GENITORA - CRIME OMISSIVO IMPROPRIO. POSSIBILIDADE.
ABANDONO DE INCAPAZ. ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE.
MATERIALIDADE E AUTORIA. COMPROVAGAO. PALAVRA DA
VITIMA. ESPECIAL RELEVO. DEPOIMENTO EM HARMONIA
COM AS DEMAIS PROVAS. CONDENACAO MANTIDA.
DOSIMETRIA DA PENA. CONTINUIDADE DELITIVA. PEDIDO
DE REDUCAO DA FRACAO. NAO CABIMENTO. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO.

1. Nos crimes contra a dignidade sexual, frequentemente cometidos
as ocultas, a mingua de testemunhas, as declara¢cfes da vitima,
guando harmbnicas e coesas entre si e com as demais provas dos
autos, possuem especial relevancia para fundamentar a condenacao.

2. A vitima descreve os abusos perpetrados pelo apelante e foi
corroborada com o encaixe perfeito da prova testemunhal, néo
havendo que se falar em insuficiéncia de provas para amparar a
condenagao.

3. Nos crimes omissivos impréprios ou comissivos por omissao, o
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nexo de causalidade necessario para sua caracterizacdo decorre de
uma relagdo normativa, em que o omitente, por imposicao legal,
devia e podia agir para evitar o resultado, mas que, em razao de sua
omissao, dolosa ou culposa, acaba por produzir o resultado. 3.3. Na
espécie, a prova coligida demonstrou inequivoca ciéncia da genitora
acer ca dos abusos sexuais per petrados contra sua filha.

4. Em relagdo ao quantum do aumento de pena no crime continuado,
a doutrina e a jurisprudéncia sdo unissonas em consagrar como
critério a quantidade de infragBes cometidas. In casu, embora ndo se
tenha comprovacdo da quantidade exata de infracBes praticadas
contra a vitima, é certo que as provas dos autos acenam no sentido
de que foram diversas vezes, destacando-se que os abusos sexuais
ocorreram entre os anos de 2016 e 2017, o que justifica o aumento
méximo de 2/3 (dois tercos).

5. Recurso conhecido e ndo provido.

Dai o recurso especia, no qua a defesa alegou violacdo aos arts. 386,
IV, do Cédigo de Processo Pena e 71 do Codigo Penal.

Afirmou que a ré M. V DE H. ndo concorreu dolosamente para a

ocorréncia dos abusos, requerendo a sua absol vigéo.

Defendeu, outrossim, que, "em gque pese o juizo a quo afirmar que 0s
abusos sexuais ocorreram por diversas vezes, ndo ha prova nos autos da quantidade de
crimes efetivamente praticados contra a vitima. Hé, por conseguinte, mera presuncao de
gue os abusos ocorreram mais de uma vez, o que ndo justifica a adocéo da fracéo

maxima em razao da continuidade delitiva” (e-STJfl. 447).

Contrarrazoes as e-STJfls. 455/460.

Inadmitido pelo Tribuna de origem, o recurso subiu a esta Corte por

meio de agravo.

O Ministério Plblico Federa manifestou-se pelo desprovimento do
agravo (e-STJfls. 493/494).

E, em sintese, o rdatorio.
Decido.

De inicio, conforme relatado, a defesa pleiteia a absolvicdo daré M. V
DE H., alegando que as provas carreadas aos autos ndo corroboram a acusagao, pois ela

nao teria agido dolosamente.
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O Tribuna de origem, no ponto, manifestou-se nos seguintes termos
(e-STJfls. 415/431):

A materialidade dos delitos narrados na denuncia encontra-se
demonstrada especialmente pelo Auto de Prisdo em Flagrante n°
1318/2016 (fls. 02- E/09); Ficha de Atendimento do Conselho Tutelar
do ltapod/DF (fl. 32); Ocorréncia Policial n° 14.424/2016 (fls.
37/42); Parecer Técnico 213/2017 da Secretaria Psicossocial
Judiciaria - SEPS (fls. 176/178), além da prova oral colhida em sede
inquisitorial e em Juizo. Ao contrario do que alegam os apelantes, o
conjunto probatério € suficiente para embasar o0 decreto
condenatorio.

De igual forma, a autoria delitiva restou devidamente comprovada,
consoante se passa a demonstrar.

Na fase inquisitorial, por ocasido da prisdo em flagrante dos
acusados, o policial militar FREDERICO SLVA CRILLANOVICK,
condutor da diligéncia, relatou que:

(...) ao chegar ao local da ocorréncia, verificou que uma crianca
estava sob os cuidados de uma vizinha, a qual afirmou que a
menina era vitima de abandono, pois sua mae, alcodlatra, sempre a
deixava na rua, sem alimento e sem banho. Em seguida, destacou
que ouviu relato espontaneo da propria crianca quanto ao fato de
ter sido molestada pelo namorado da mae, a qual, referindo-se e
apontando para o réu [M.], disse: "Tio, esse homem tentou chupar
minha xereca’. Que era um dia de sabado e a crianga, muito suja,
assustada e com fome, ainda estava com uniforme escolar. Que
tentou entrevistar a. mae da menina e seu namorado, 0s quais,
bastante embriagados, negaram os fatos que Ihesforam imputados.
(..). (Fl.02-E).

Em Juizo (midia de fl. 203), a testemunha policial narrou que a
policia foi acionada por [E.] e, ao chegar no local indicado,
visualizou a vitima escondida dentro da casa, bastante assustada; que
era madrugada de sabado para domingo e a criangca ainda vestia
uniforme, e estava suja, descabelada e com fome; que, na ocasido,
B. Ihe relatou que a mée levava varios homens para a casa dela,
local em que namoravam, e que as vezes a mae fica desacordada,
devido ao uso de bebida alcodlica, oportunidade em que alguns
desses homens tocavam na crianca; que B. esclareceu gue os atos
libidinosos consistiam em: "chupa minha xereca, pega no peito, pega
na minha bunda, essas coisas'; que estava conversando com B.
guando os acusados chegaram em casa; que B. apontou para [M.] e
disse "esse homem tentou chupar a minha xereca"; que ao entrar na
casa da ré, visualizou os acusados visivelmente embriagados; que a
casa estava completamente baguncada e que ndo havia comida na
geladeira; que estava bem caracterizada a situacéo de abandono da
crianca; que levaram B. para o conselho tutelar e, apds, conduziram
0s acusados para a delegacia; que o fato teria acontecido reiteradas
vezes; que B. fez mencdo a outras pessoas dizendo que "os amigos
da minha mée ficam chupando minha xereca e doi muito que chega a
inchar"; que B. lhe relatou que quando voltava da escola ficava
sozinha em casa.
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Segundo o policial, a vitima estava bastante assustada, e
praticamente "pedindo socorro" diante de toda a situagdo que
enfrentava. Relatou que a crianca disse que a mae, pelo fato de estar
constantemente embriagada, levava homens para casa e acabava
dormindo, e, assim, os individuos praticavam abusos contra ela, ndo
no "sentido de conjuncéo carnal, mas sim de atos libidinosos'. Sendo
assim, a crianca ficava em uma situacdo de completa
vulnerabilidade, pois desprotegida.

Acerca do abandono material e afetivo por parte da genitora, a
testemunha policial esclareceu, apds informacdes prestadas pela
vizinha [E.] e pela vitima, que a crianca j4 foi encontrada algumas
vezes sozinha, durante a madrugada; que B. chega da escola e fica
sozinha em casa e que as vezes vai para a casa da "tia [E.]", onde
fica brincando, uma vez que a méae fica fora de casa e ela, sempre
sozinha. Por fim, disse que a crianga ainda vestia uniforme mesmo
sendo_em um sabado, pois a mée néo estava em casa, € que a menina
nao havia tomado banho desde o dia anterior.

[E. J. DE O.], vizinha da vitima, narrou, em Juizo (midia de fl. 188),
gue [M. V.] costumava beber muito e que, nessas ocasifes, ndo
cuidava da filha B., além de praticar condutas sexuais na presenca
da crianca. Disse que, muitas vezes, buscava a crianga, suja e com
fome, nos bares, e que cuidava dela, dando-lhe banho e comida.
Afirmou que a crianga estudava no periodo vespertino e que ia e
voltava sozinha da escola, suja e cheirando mal. Que a méae deixava
a crianca em situacédo de abandono e gque mesmo ap6s ter tomado
conhecimento de que seu companheiro abusava da menor, nada fazia
para impedir os abusos. Relatou, ainda, que era notério o nivel
exarcebado de sexualidade da crianga, com apenas 7-anos de idade,
e que durante as brincadeiras com sua filha, esfregava a boneca em
sua genitélia e fazia gestos obscenos, ndo caracteristicos de uma
crianca desta idade.

Tanto em sede inquisitorial (f1.03), quanto em Juizo (midia de fl.
188), [E.] prestou depoimentos coerentes e unissonos, afirmando
que:

(...) é vizinha de [M. V.]; que B. ficava abandonada na rua, suja e
com fome, até 00h/01 h, enquanto a mae estava bébada; que B.
ficava abandonada e a depoente a alimentava e dava banho; que a
ré [M. V.] levava varios homens para a casa dela; que presenciou B.
fazendo gestos obscenos ao brincar com a filha da depoente,
colocando a 'xerequinha’' na boca das bonecas; que ao perguntar
como €ela aprendeu isso, B. respondeu: 'a minha mée que fazcomo
namorado dela; que, em outras oportunidades, B. narrou para a
depoente que varios homens que frequentavam a casa da mae
chupavam a 'perereca’ da crianca; que os abusos sexuais ocorriam
tanto na casa da ré quanto na casa de amigos dela, local em que,
quando a mde adormecia bébada, os homens abusavam de B.; que
B. relatou que era tocada por eles com o dedo e com a boca, de
modo que a machucava; que acionou a policia e, apés a chegada
dos policiais, B., fazendo referéncia a [M.], disse-lhes; "esseai é um
dos que chupa minha xerequinha", que ja falou claramente para
[M. V.] acerca dos abusos sexuais relatados por B., contudo a ré
afirmava que era mentira da crianca; que [M. V.] ja bateu um B.
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com cabo de vassoura, quando a crianca falou sobre os abusos
sofridos; que B. estudava no turno da tarde e quando retornava do
colégio, ficava narua. (...).(Grifo nosso).

Da mesma forma, a conselheira tutelar MARIA DA SILVA SANTOS
narrou em Juizo (midia de fl. 188) que:

(...) E conselheira tutelar e ao ser acionada pelapoliciasedirigiua
sede do Conselho, local em que recebeu B., a qual estava bastante
suja, cocando a cabeca e com fome; que, na ocasido, B. relatou que
ndo havia tomado banho desde o dia anterior; que estava com
muita fome; que a mae dela bebia muito e levava amigos para
dentro de casa; que [M.] pedia para "chupar a xana" dela e, ainda,
tentava levantar a blusa de B. e passar a mao nas partesintimasda
crianga, e que ela saia correndo para a casa da vizinha; que a
vitima relatou acerca de outros amigos de [M. V.] que também
tinham o costume de abusar sexualmente da crianc¢a; que B. falava
acerca dos abusos sexuais para a mae, mas esta ndo acreditava e
ainda brigava com a crianca; que B. relatava os fatos para a
vizinha, a qual cuidava dela, pois a mae sempre estava bébada; que
0 Unico homem nominalmente citado pela crianga, como autor do
abusos, foi [M.]. (...). (Grifo nosso).

Corraoborando as declarac6es da colega e conselheira tutelar, estd o
depoimento da testemunha DANIELE DE FATIMA SERPA
PEREIRA, também conselheira tutelar, que declarou em Juizo
(midia defl. 188) que:

(..) E conselheira tutelar e recepcionou B. no conselho; que, na
ocasido, B. estava com fome e muito suja, vestindo o uniforme
escolar desde o dia anterior, e que inclusive exalava mal cheiro, que
B. relatou que [M.] tinha passado a mdo nas partes intimas
(genitdlia) dela; e que era cuidada por vizinhos; que a mée da
crianga tinha ciéncia da situacéo; que ao ser questionada, a mae
mentiu e disse que a crianga havia tomado banho, mesmo ainda
estando de uniforme desde o dia anterior; que B. disse que a mae
bebe muito. (...). (Grifo nosso).

Na mesma assentada, [D. M. DE H. N.] afirmou em Juizo (midia de
fl. 188) que é irma de B. somente por parte de mae; que hoje tem
vinte e quatro anos de idade e que até os onze anos de idade morou
junto com B. e a mae, e que, apos isso, passou a morar com o pai.
Relatou que a mae tinha problemas com bebida alcodlica; que ja
encontrou a mae bastante embriagada quando ia visita-la; que, em
outra ocasido, a mae apresentou um outro homem como sendo
namorado dela; que B. ja havia se queixado de estar com fome
quando a irma foi visita-la; que hoje B. mora com ela e com mais
trés irmas; que B. somente comentou sobre o ocorrido com a irma
mais velha, [M.]; que [M.] comentou que B. havia falado com ela
gue [M.] tinha "mexido" e tocado nela.

A vitima B.H.A., ouvida por videoconferéncia, via SERAV - Servico
de Atendimento a Familias em Stuagdo de Violéncia (midia de fl.
189), por profissional qualificada, relatou que:

(...) Hoje mora com seus irmaos e irmas; que antes morava com a
mae; que a mae sempre levava [M.] para a casa dela; que tentava
sair de casa, pois [M.] fazia 'umas coisas muito ma comigo', mas a
mae ndo a deixava sair; que [M.] a mandava se despir e, embora ela



S erirr Tittorad . Joti
DIARIO DA JUSTICA ELETRONICO
Edigdo n° 2616 - Brasilia, Disponibilizagdo: Quinta-feira, 21 de Fevereiro de 2019 Publicagdo: Sexta-feira, 22 de Fevereiro de 2019
se negasse a tirar a roupa, ele o fazia a forca; que [M.] ficava
mexendo na sua xerequinha; que relatou os abusos para [M. V],
mas esta ndo quis acreditar; que os abusos aconteciam quase todos
os dias e que a mae as vezes estava em casa, as vezes tinha saido
para comprar bebida; que algumas vezes os fatos aconteceram nos
quartos e algumas vezes na cozinha da casa dela; que quem cuidava
dela, dando banho e comida, eraavizinha[E.]; queoirméo de[M.]
também j& mexeu na 'xerequinha' dela; que passava mais tempos
fora de casa do que dentro; que [M.] tocava nela por baixo da
roupa; que [M.] encostou a boca na 'xereca’ dela. (...). (Grifo nosso).

Por sua vez, [M. V.], ao ser interrogada, negou a autoria dos fatos
(midia de fl. 203). Relatou que ndo trabalhava, "ficava s6 em casa ou
fazia biquinho", sustentando-se apenas de renda oriunda de
beneficios assistenciais; confirmou que € dependente alcodlica ha
muitos anos, mas costumava "beber ' apenas com colegas, s6 com
mulher". Sobre [M.], alegou que o conhece ha cerca de dois anos,
"la do ltapod mesmo", mas ele ndo "vivia na sua casa', "ndo eram
namor ados; ele apenas a ajudava a construir seu barraco", mediante
pagamento. Esclareceu que ele nao tinha contato com sua filha B. e
gue ndo costumavam beber juntos. Acerca do dia da ocorréncia,
disse que saiu de casa para um almogo na casa de uma amiga,
acompanhada da filha B., mas, depois do almogo, permitiu que a filha
fosse brincar na casa das coleguinhas. Ao chegar em casa, a noite,
encontrou [M.], sentado no quintal, na companhia de outra filha,
[M.], "pois ele gostava muito dela". Ao notar a auséncia de B., saiu
em busca dela na vizinhancga, inclusive na casa de [E.], que negou
gue a crianca estivesse la.

A ré confirmou que, no dia dos fatos, fez uso de behida alcodlica,
sustentando a versdo de que a filha tomou banho e optou por vestir o
uniforme da escola, mesmo sendo em um sibado. Acerca dos
cuidados com alimentagdo e higiene, negou qualquer situacdo de
abandono, alegando que sempre cuidou bem da filha. Com relacéo
aos abusos sexuais, disse que nunca ouviu de B. qualquer queixa.
Questionada sobre qualquer argumento que possa ser utilizado em
sua defesa, enfatizou que nunca soube dos abusos sexuais infligidos &
'filha, e que tomou ciéncia dos fatos apenas por ocasido da audiéncia
de custédia.

[M. S. DA S], ao ser interrogado (midia de fl. 203), negou a autoria
dos fatos. Afirmou que conhece [M. V.] ha cerca de cinco anos, e
gue sdo "amigos de tomar cachaca'; que é eletricista e que nao
presta servico de pedreiro. Assumiu que frequentava a casa da ré,
mas que ndo tinha muito contato com B. Disse que tinha contato com
a crianca gquando a ré o chamava para fazer alguma coisa na casa
dela; que tinha relagbes sexuais esporadicas com [M. V.]; que se
considera dependente alcodlico; que nega a pratica dos abusos
sexuais narrados na denudncia. Por fim, afirmou que outros homens
frequentavam a casa de [M. V.], para fins de consumo de bebida
alcodlica. Com relacéo aos cuidados com a crianga, [M.] afirmou
gue [M. V.] cuidava bem da filha, e que Ihe dava banho, comida e a
levava na escola.

Acerca do dia dos fatos, o réu narrou que [M. V.] A passou a tarde
na casa dele, sendo que a crianca estaria na escola; que, noinicio da



&
DIARIO DA JUSTICA ELETRONICO

Edigdo n° 2616 - Brasilia, Disponibilizagdo: Quinta-feira, 21 de Fevereiro de 2019 Publicagdo: Sexta-feira, 22 de Fevereiro de 2019

noite, ela o convidou para irem a casa dela, e que no trajeto
"pararam no meio do caminho para bebe?'; que ao chegarem na
casa dela, foram surpreendidos pelos policiais; que conhecia a
vizinha [E.] apenas "de vista"; que B. poderia ndo gostar dele
porgue a mae costumava levar a menina para os bares e a crianca
pedia para que ele Ilhe comprasse algumas coisas, como salgadinhos,
e ele ndo atendia aos pedidos dela; que [M. V.] fazia uso frequente
de bebida alcodlica e que ndo tinha qualquer ocupacdo, pois
sobrevivia de beneficios assistenciais.

Da analise do conjunto probatdrio, nota-se que a despeito de os réus
negarem as praticas delituosas, todo o contexto fatico demonstra
nada mais do que o exercicio de direito de autodefesa e respeito ao
principio da ndo autoincriminacao.

Ademais, entende-se, na reiterada jurisprudéncia, que a palavra da
vitima possui especial relevo probatério nos crimes contra a
liberdade sexual, especialmente quando reafirmada por outros
elementos probatorios.

Diante das situagbes faticas ora analisadas, nas quais a vitima,
mesmo sendo uma crianca, descreveu 0s abusos perpetrados pelo
acusado [M. S. DA S.], o que foi corroborado com as demais provas,
ndo ha que , se falar em insuficiéncia de provas para amparar a
condenagéo.

Nos crimes contra a dignidade sexual, normalmente cometidos as
ocultas, as declaracdes da vitima, quando harmbdnicas e coesas com
as demais provas dos autos, possuem especial importancia para
fundamentar a condenagao.

Assim também € o entendimento deste Tribunal de Justi¢ca. Vejamos:

[..]

Depreende-se da analise das provas coligidas que a vitima, ndo
obstante a pouca idade, esclareceu como ocorreram as abordagens
do réu e os atos libidinosos a que foi submetida. Outrossim, pequenas
contradicdes nos depoimentos prestados pela menor, vitima de crime
sexual, devido a sua tenra idade (sete anos), ndo sdo aptas a
invalidar o conjunto probatério que demonstra a materialidade e

autoria dos delitos. Veja-se:

[..]

Sob esse aspecto, note-se que existem verdadeiras contradicdes nos
depoimentos prestados pelos réus. Primeiramente, ao tempo em que
[M. V.] afirmou que ela e [M.] ndo costumavam beber juntos, o réu,
por sua vez, em seu interrogatério, relatou, com seguranca e
certeza, que os dois eram " amigos de tomar cachaca". Inclusive, no
dia da prisdio em flagrante, foram encontrados voltando de
madrugada, juntos, e bastante embriagados, conforme ja ressaltado.

Nada obstante, o proéprio réu, contrariando a versao apresentada
pela genitora da vitima de que costumava beber apenas com colegas
mulheres, afirmou que outros homens frequentavam a casa de [M.
V.], para fins de consumo de bebida alcodlica.

Outro ponto que merece atencdo, seria o fato de que o réu, ao ser
guestionado pela magistrada a quo acerca de como a acusacao. teria
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se iniciado, cogitou a possibilidade de que a crianca teria
"inventado" a histéria porque eventualmente ndo gostava dele pelo
fato de ndo |lhe comprar "salgadinhos', referindo-se as vezes em que
encontrava a criangca com a mae em bares. A propria magistrada, na
ocasido, demonstra a impossibilidade de uma crianca de sete anos
articular tamanha acusacao.

Além disso, o réu afirma que, no dia da ocorréncia, [M. V.] teria
passado a tarde na casa dele, e que B. estaria na escola. Ocorre que
a propria ré afirmou, com absoluta certeza, que tinha sido presa em
um sabado e que a filha ndo tinha aula aos finais de semana.

Outrossim, tem-se que as palavras coerentes da vitima e das
testemunhas conferem seguranca e certeza aos fatos narrados na
exordial acusatoria.

- DA APELANTE [M. V]

Embora analisados conjuntamente os recursos dos apelantes, serdo
aborados, separadamente, alguns topicos especificos das razbes de
apelagdo daré[M. V.]. Vejamos.

a) ABANDONO DE INCAPAZ

Pugna a Defesa pela reforma da sentenca proferida, com a
absolvi¢do da apelante, com fundamento no artigo 386, inciso VII, do
Cédigo de Processo Penal (ndo existir prova suficiente para a
condenacao).

Sem razao, contudo.

De acordo com o artigo 133, do Cédigo Penal, verbis:;

Art. 133. Abandonar pessoa que esta sob seu cuidado, guarda,
vigilancia ou autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de
defender-se dosriscos resultantes do abandono:

Pena - detencao, de seis meses a trés anos.

Trata-se de delito que pune a conduta de abandonar, infringindo o
agente o dever de guarda e assisténcia, por tempo juridicamente
relevante, capaz de 'colocar o incapaz em risco. O crime pode ser
praticado mediante acdo, ou omisséo.

E crime de perigo, que se consuma com a mera exposi¢ao da pessoa
arisco contra a incolumidade fisica. Nesse sentido:

[..]

In casu, restou devidamente demonstrado que a genitora de B. a
expds a perigo da violagdo da integridade fisica, deixando-a em
situacao de abandono, sob os cuidados de vizinhos.

Sem razdo a Defesa no que se refere a alegada auséncia de dolo.
Como ja visto, trata-se de crime de perigo, ou segja, nao se exige a
especial intencdo de submeter a crianga a perigo imediato, bastando
o dolo de periga, ainda que ausente a vontade de que a situagdo
perigosa venha a ocorrer de fato.

Conforme constam das provas coligidas, eram recorrentes o
abandono e o descaso praticados por [M. V.] em relacéo a filha B.,
gue ficava rotineiramente "largada” na rua o dia inteiro sozinha,
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recebendo ajuda e alimentos de vizinhos, uma vez que a mae ndo lhe
dava alimento, nem banho e tampouco trocava suas roupas com
frequéncia. Ou seja, a crianca encontrava-se, de fato, sem qualquer
assisténcia daquela de quem se esperava comportamento distinto.

Alega a Defesa que [M. V.] tinha sérios problemas com bebida e,
por isso, frequentemente ndo estava consciente da realidade em sua
volta.

No ponto, cumpre-se esclarecer que a embriaguez voluntaria ou
culposa pelo &lcool ou outra substancia cujos efeitos |hes sejam
analogos ndo exclui a imputabilidade penal, por disposicdo expressa
do artigo 28, inciso |1, do Codigo Penal.

Com efeito, somente a embriaguez completa, decorrente de caso
fortuito ou forca maior, que torne o agente absolutamente incapaz de
entender o caréter ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendirriento, isenta de pena, nos termos do paragrafo 1° do
artigo 28 do Caodigo Penal; ou pode justificar a sua reducéo, quando
a capacidade de discernimento ndo for plena pelo mesmo motivo,
consoante o paragrafo 2° do mesmo dispositivo legal.

Assim dispbe o art. 28, do Cadigo Penal:
Art. 28 - Nao excluem a imputabilidade penal:
1- a emog&o ou a paixao;

Embriaguez 11 - a embriaguez, voluntéria ou culposa, pelo &lcool
ou substéncia de efeitos anal ogos.

§ 1° - E isento de pena o agente que, por embriaguez completa,
proveniente de caso fortuito ou forga maior, era, ao tempo da agéo
ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o caréter ilicito do
fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

§ 2° - A pena pode ser reduzida de um a dois ter¢os, se 0 agente, por
embriaguez, proveniente de caso fortuito ou forca maior, ndo
possuia, ao tempo da a acédo ou da omissao, a plena capacidade de
entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento.

Ademais, conforme entendimento jurisprudencial, vigora no
ordenamento juridico patrio a teoria da actio libera in causa, ou sgja,
se 0 agente agiu livre e voluntariamente ao ingerir bebida alcodlica
ou consumir drogas, a ele ‘devem ser imputados 0s crimes
praticados durante o estado de embriaguez. Note-se:

(...) 3. Somente a embriaguez completa, decorrente de caso fortuito
ou forga maior, exclui a imputabilidade penal. Provado que o réu se
embriaga voluntariamente e de modo habitual, ndo ha que sefalar
em inimputabilidade penal. (..) (Acérddo n.1074449,
20150610137797APR, Relator: JOAO BATISTA TEIXEIRA 3a
TURMA CRIMINAL, Data de Julgamento: 08/02/2018, Publicado
no DJE: 21/02/2018. P4g.: 119/137).

Desta feita, a materialidade e a autoria do delito de abandono de
incapaz restam comprovadas, restando invidvel a absolvicdo do
pleito absolutério ante a inexisténcia de provas suficientes para a
condenagao.

b) ESTUPRO DE VULNERAVEL - CRIME OMISSIVO IMPROPRIO
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Neste ponto, subsidiariamente, pugna a Defesa pela absolvicdo da
ré, sob o argumento de ndo ser possivel a participacdo culposa em
crime doloso.

Nao |he assiste razao. Vejamos.

Nos crimes omissivos improprios ou comissivos por omissao, 0 NeEXo
de causalidade necessario para sua caracterizagéo decorre .de uma
relacdo normativa, em que o omitente, por imposicdo legal, devia e
podia agir para evitar o resultado, mas que, em razdo de sua
omissao, dolosa ou culposa, acaba por produzr o resultado.

Dispde o artigo 13, § 2°, do Cdédigo Penal, verbis:

Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente
é imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agao ou
omissdo sema qual o resultado néo teria ocorrido.

[.]

§ 2°. A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e
podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:;

a) tenha por lei obrigacéo de cuidado, protecéo ou vigilancia,

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o
resultado;

C) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do
resultado. (Grifo nosso).

Verifica-se, portanto, que o nexo de causalidade necessario para a
caracterizacdo do crime omissivo impréprio ou comissivo por
omissao decorre de uma relacdo normativa, em que a genitora, por
imposicao legal, devia e podia agir para evitar o resultado, mas que,
em razdo de sua omissdo, dolosa ou culposa, acaba por produzr o
resultado.

Nao merece ser acolhida a verséo apresentada pela Defesa, de ter a
apelante se omitido apenas culposamente no dever de cuidado com
sua filha, ndo Ihe podendo ser atribuida a responsabilidade pelo
resultado, uma vez que o delito sob analise ndo admite a modalidade
culposa.

Na hipotese, infere-se que [M. V.], ao ter ciéncia de que sua filha
estaria sendo molestada sexualmente por [M], agiu de forma
indiferente, nada fazendo para que impedir que os fatos se
repeti ssem, assumindo, portanto, risco na producéo do resultado.

Como bem ressaltado pela r. sentenca, trata-se de dolo eventual:

(...) Na espécie, a acusada [M. V.], mée da vitima, ao ter ciéncia
quanto as primeiras investidas criminosas do acusado [M.], nada
fez para impedir que os fatos se repetissem. Ao invés, reagia
violentamente as narrativas da filha, negando credibilidade aos
fatos criminosos de que ela era vitima. Possivel concluir, portanto,
que ela tenha aderido a conduta do acusado [M.] e estava
vinculada psicol ogicamente ao mesmo resultado.

Infere-se que a acusada [M. V.] realizou a conduta omissiva de
forma dolosa, pois agiu de forma indiferente (dolo eventual) aos
relatos de que sua filha estivesse sendo molestada sexual mente por
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[M], razdo pela qual se configura ao tipo omissivo improprio
descrito na denuncia.

()

No caso em apreco, as provas col hidas apontam - seguramente - que
a acusada [M. V.] teria tolerado ou assumido a possibilidade de o
resultado ocorrer, uma vez que se apresentou - PORMAISDE UMA
VEZ - indiferente & materializacdo dos crimes sexuais que eram
cometidos por [M.] contra suafilha[B.].

Note-se que a noticia dos fatos delituosos ndo somente |he chegou
por relato da propria vitima, como também por outras pessoas
(vizinhos) que acompanhavam o drama da menina.

Portanto, a acdo da acusada afastou-se do padrdo comum de
conduta, pois ndo € de se esperar que a genitora, ciente da intencdo
criminosa de seu namorado/amigo em relacéo a filha, nao adote
medidas enérgicas para impedir o resultado. (fls. 242-v/243).

Como j4 analisado, do relato da vitima B., depreende-se que [M. V.]
tinha conhecimento das acdes de [M.], visto que a crianca relatou
gue comunicou 0S abusos para a mae, mas que esta nao quis
acreditar. A crianga esclareceu, ainda, que os abusos aconteciam
guase todos os dias e que a méae as vezes estava em casa, e as vezes
tinha saido para comprar bebida.

No mesmo sentido, a testemunha [E.] confirmou, em Juizo, que a
crianca queixava-se dos abusos para a mae, mas sempre apanhava e
era desacreditada (fl. 237-v).

Assim, diante de todo o contexto fatico probatério, deve ser mantida,
pois, a condenacao.

Verificase, portanto, que o Tribuna de origem, anaisando os
elementos probatérios colhidos nos autos, sob o crivo do contraditério, entendeu pela

comprovacdo da autoria e da materialidade do ddlito.

Desse modo, tenho que, de fato, a mudanca da concluséo al cancada no
acordd impugnado exigiria o reexame das provas, 0 que é vedado nesta insténcia
extraordinéria, uma vez que o Tribunal a quo é soberano na andise do acervo

fético-probatorio dos autos (Simulan. 7/STJe Simulan. 279/STF).
Nesse sentido:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ROUBO DUPLAMENTE
MAJORADO. ABSOLVICAO. REEXAME DO ACERVO
FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7 DO STJ.
VIA ESPECIAL IMPROPRIA PARA ANALISE DE OFENSA A
DISPOSITIVO DA CONSTITUICAO FEDERAL. AGRAVO NAO
PROVIDO.

1. Para alterar a conclusdo a que chegaram as instancias ordinarias
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e decidir pela absolvicio do recorrente, demandaria,
necessariamente, revolvimento do acervo fatico-probatério
delineado nos autos, procedimento que encontra Obice na Simula
7/STJ, que dispbe: "A pretensdo de simples reexame de prova ndo
enseja recurso especial.”

2. Quanto a alegada violagdo do artigo 5° LXII, da Constituicéo
Federal e do principio constitucional da isonomia, tem-se que tal
pretensdo ndo merece subsistir, uma vez que a via especial é
impropria para o0 conhecimento de ofensa a dispositivos
constitucionais.

3. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no AREsp 1.137.124/CE,
relator Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado
em 03/10/2017, DJe 11/10/2017.)

AGRAVO - REGIMENTAL NO AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO _EM RECURSO ESPECIAL. ROUBOS QUALIFICADOS.
RECEPTACAO. INEPCIA DA DENUNCIA. SUPERVENIENCIA
DE ACORDAO CONDENATORIO. MATERIA SUPERADA.
ALEGACAO DE NULIDADE ABSOLUTA. PREJUIZO NAO
COMPROVADO. ABSOLVICAO POR AUSENCIA DE PROVA
SUFICIENTE PARA CONDENACAO. REEXAME DE PROVAS.
INCIDENCIA DA SUMULA N. 7 DO STJ. ANALISE DAS
CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS DO ART. 59 DO CP BEM
FUNDAMENTADA. AUSENCIA DE BIS IN IDEM
RELATIVAMENTE A AGRAVANTE PREVISTA NO ART. 61, I, "H",
DO CODIGO PENAL. FUNDAMENTACAO DIVERSA. FRACAO
DE AUMENTO PELA CONTINUIDADE DELITIVA. ALEGACAO
DE AUSENCIA DE PROVAS QUANTO AO NUMERO DE
ABUSOS. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7 DO STJ.
ESGOTAMENTO DAS INSTANCIAS ORDINARIAS. EXECUCAO
IMEDIATA DA PENA. AGRAVO NAO PROVIDO.

[..]

2. Para entender-se pela absolvicdo do réu, seria necessario o
revolvimento de todo o conjunto fatico-probatério produzido nos
autos, providéncia incabivel na via do recurso especial, consoante o
enunciado na Simula n. 7 do STJ.

[..]

7. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no AgRg no AREsp
60.617/PR, relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 15/08/2017, DJe 24/08/2017.)

Por fim, verifica-se que o Tribuna de origem manteve a fragdo de
aumento pela continuidade delitiva, prevista no art. 71 do Codigo Pena, no patamar de
2/3 com base na seguinte fundamentacéo (e-STJ fls. 431/432):

Aplicando a regra do artigo 71, do Codigo Penal (crime continuado),
ar. sentenca assim fundamentou:
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(...) considerando ter a vitima confirmado, reiteradamente, que os
abusos (toques na regido genital, além de sexo oral) se repetiram
muitas vezes (mais de 7) dentro do lapso temporal indicado na peca
acusatoria, devem ser considerados um continuagéo do outro, por
incidéncia do artigo 71 do Cdédigo Penal. Nessa esteira, € mister
registrar que devemos analisar o quantum a e€levar, pois o
legislador trazfracdesde 1/6 a 2/3.

Neste caso, tenho que o nimero de crimes é o melhor método a
adotar.

Assim, diante do nimero de crimes praticados - método conforme
fundamentacéo supra - elevo a pena em 2/3 (doistercos), resultando
em 15 (quinze) anos, 06 (seis) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo,
que torno definitiva a mingua de outros elementos a serem
apreciados. (...). (FIs. 244-v/245).

Ou seja, embora nao se tenha comprovacéo da quantidade exata de
infracBes praticadas contra a vitima, certo é que as provas dos autos
apontam -no sentido de que foram diversas vezes (mais de 7),
destacando-se que os abusos sexuais ocorreram entre os anos de
2016 e 2017, o que justifica 0 aumento maximo de 2/3 (dois tercos)
estabelecido em lei para a continuidade delitiva. (Grifel.)

Tal conclusdo encontra-se em harmonia com a jurisprudéncia desta
Corte Superior firmada no sentido de que, "nas crimes sexuais envolvendo vulneraveis €
cabivel a elevacdo da pena pela continuidade delitiva no patamar maximo gquando
restar demonstrado que 0 acusado praticou o delito por diversas vezes durante
determinando periodo de tempo, sendo inviavel exigir a exata quantificacdo do nimero
de eventos criminosos, sobretudo porque em casos tals, 0S abusos sdo praticados
incontaveis e reiteradas vezes, contra vitimas de tenra ou pouca idade" (AgRg no REsp
n. 1.640.747/RJ, relatora Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA
TURMA, julgado em 6/4/2017, DJe 20/4/2017).

Também nesse sentido, os seguintes julgados:

RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO. CONTINUIDADE DELITIVA.
PATAMAR DE AUMENTO. NUMERO DE CRIMES COMETIDOS.
SUMULA N. 7 DO STJ. AFASTAMENTO. FRAGCAO DE 2/3.
IMPOSICAO. RECURSO PROVIDO.

1. Relativamente a exasperacéo da reprimenda procedida em razéo
do crime continuado, é imperioso salientar que esta Corte Superior
de Justica possui 0 entendimento consolidado de que, cuidando-se
aumento de pena referente a continuidade delitiva, aplica-se a fracéo
de aumento de 1/6 pela prética de 2 infracdes; 1/5, para 3 infracoes,
1/4, para 4 infracgbes; 1/3, para 5 infragbes; 1/2, para 6 infracbes e
2/3, para 7 ou mais infraces.

2. A Corte de origem, conquanto haja delineado e reconhecido a
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ocorréncia de multiplos (e incontaveis) crimes de estupro, entendeu
por bem negar a realidade e, na divida, excluir o aumento da pena
pela continuidade.

3. O julgador estd autorizado a majorar a reprimenda na fracéo
maxima pela continuidade delitiva nas hipdteses em que ficar
inconteste que os abusos de natureza sexual faziam parte da rotina
familiar, como no caso.

4. Na espécie, ficou incontroverso, pela moldura fatica exposta, que
se distanciou para muito mais de sete o niUmero de vezes em que 0
recorrido molestou a vitima, porguanto o proéprio Tribunal de origem
salientou que o réu, durante cerca de 2 anos, sempre obrigou a
vitima a manter relacdo sexual contra a sua vontade e se valeu "de
sua ascendéncia moral e da condi¢do de pai e provedor", para que a
ofendida néo falasse nada a ninguém.

5. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 1.377.150/MG,
relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
julgado em 21/02/2017, DJe 06/03/2017.)

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
DOSIMETRIA. DISCRICIONARIEDADE RELATIVA.
CONTINUIDADE = DELITIVA  ESPECIFICA.  VIOLENCIA
PRESUMIDA. IMPQOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE
COMETIMENTO DE CRIME COM VIOLENCIA REAL.
QUANTUM EXASPERACAO DA CONTINUIDADE DELITIVA
SIMPLES EM ESTUPRO DE VULNERAVEL. IMPRECISAO DO
NUMERO DE CRIMES. REITERAGAO POR PERIODO DE 6
MESES CONTRA DUAS VIiTIMAS VULNERAVEIS FRACAO DE
AUMENTO DE 2/3. PROPORCIONALIDADE. WRIT NAO
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.

[..]

3. O crime continuado € beneficio penal, modalidade de concurso de
crimes, que, por ficcdo legal, consagra unidade incindivel entre os
crimes parcelares que o formam, para fins especificos de aplicacao
da pena. Para a sua aplicacéo, a norma extraida do art. 71, caput, do
Cédigo Penal exige, concomitantemente, trés requisitos objetivos: |)
pluralidade de condutas; I1) pluralidade de crime da mesma espécie
; 111) condicBes semelhantes de tempo lugar, maneira de execucao e
outras semel hantes (conexdo temporal, espacial, modal e ocasional);
IV) e, por fim, adotando a teoria objetivo-subjetiva ou mista, a
doutrina e jurisprudéncia inferiram implicitamente da norma um
requisito da unidade de designios na préatica dos crimes em
continuidade delitiva, exigindo-se, pois, que haja um liame entre os
crimes, apto a evidenciar de imediato terem sido os crimes
subsequentes continuagdo do primeiro, isto é, os crimes parcelares
devem resultar de um plano previamente elaborado pelo agente.

4. No que tange a continuidade delitiva especifica, descrita no art.
71, paragrafo Unico, do Codigo Penal, além daqueles exigidos para
aplicacdo do beneficio penal da continuidade delitiva simples, sdo
concomitantemente requisitos da modalidade especifica que os
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crimes praticados: |) sejam dolosos; Il) realizados contra vitimas
diferentes; e IllI) cometidos com violéncia ou grave ameaca a
pessoa.

5. Os crimes de estupro de vulneravel, consistentes em conjungao
carnal e outros atos libidinosos, foram, de fato, praticados contra
duas vitimas, contudo, com violéncia presumida, motivo pelo qual
nao deve incidir a regra da continuidade delitiva especifica. Isso
porque, a violéncia de que trata a continuidade delitiva especial
(art. 71, paragrafo Unico, do Cdadigo Penal) € real, sendo inviavel
aplicar limites mais gravosos do beneficio penal da continuidade
delitiva com base, exclusivamente, na ficcao juridica de violéncia do
legislador utilizada para criar o tipo penal de estupro de vulneravel,
se efetivamente a conjuncéo carnal ou ato libidinoso executado
contra vulneravel foi desprovido de qualquer violéncia real, como no
caso em tela.

6. A exasperacdo da pena do crime de maior pena, realizado em
continuidade delitiva, sera determinada, basicamente, pelo nimero
de infracOes penais cometidas, parametro este que especificara no
caso concreto a fragcdo de aumento, dentro do intervalo legal de 1/6 a
2/3. Nesse diapasdo esta Corte Superior de Justica possui o
entendimento consolidado de que, em se tratando de aumento de
pena referente a continuidade delitiva, aplica-se a fracdo de aumento
de 1/6 pela prética de 2 infragdes; 1/5, para 3 infracdes; 1/4 para 4
infracdes; 1/3 para 5 infracOes; 1/2 para 6 infracdes e 2/3 para 7 ou
mais infracoes.

7. Entrementes, em especial nos crimes sexuais envolvendo
vulneraveis, torna-se bastante complexa a prova do exato nimero
de crimes cometidos. O contexto apresentado nos autos, evidencia
gue o paciente mantinha relacfes sexuais com as duas vulneraveis,
por incontéveis vezes, por um periodo de 6 meses, sendo impossivel
precisar a quantidade e conjuncdes carnais ou atos libidinosos
praticados, imprecisao esta que ndo deve levar o aumento da pena
ao patamar minimo, diante da patente desproporcionalidade e
vulneracdo da individualizacdo da pena. Por conseguinte, nesse
contexto, a exasperacdo da pena na fracdo maxima de 2/3 pela
continuidade delitiva é de rigor.

8. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para
fazer incidir o beneficio penal da continuidade delitiva simples, na
fracdo de 2/3, e estabelecer a pena de 13 (treze) anos e 4 (quatro)
meses de reclusdo, ficando mantido, no mais, o teor do decreto
condenatério. (HC 232.709/SP, relator Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 25/10/2016, DJe
09/11/20186, grifei.)

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. VITIMA MENOR DE QUATORZE ANOS. VIOLENCIA
REAL E PRESUMIDA. FIXAGAO DA PENA-BASE ACIMA DO
PATAMAR MINIMO. EXISTENCIA DE CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS DESFAVORAVEIS. VIABILIDADE. AUMENTO PELA
CONTINUIDADE DELITIVA. PERCENTUAL MAXIMO DE
AUMENTO PROPORCIONAL AO NUMERO DE INFRAGOES.
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POSSIBILIDADE.

1. A existéncia de circunstancias judiciais desfavoraveis - abuso da
confianga da familia - e as consequéncias do crime autorizam a
fixacdo da pena-base acima do patamar minimo.

2. O percentual de aumento da pena pela continuidade delitiva deve
guardar coeréncia com o numero de infragBes perpetradas, ndo
sendo descabida a majoracdo em seu percentual maximo de 2/3
(dois tercos) quando, a exemplo da vertente hipétese, a execucao
dos crimes de estupro e de atentado violento ao pudor se estendeu
por um periodo superior a um ano, diversas vezes na semana.

3. Ordem de habeas corpus denegada. (HC 200.401/RS, relator
Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA, julgado em
16/08/2012, DJe 27/08/2012, grifei.)

Dessa maneira, vé-se que a jurisprudéncia desta Corte prevé a
aplicacdo da fragdo maxima de 2/3 em casos de reconhecimento de continuidade delitiva
em sSituagdes nas quais se verifica 0 cometimento de crimes sexuais contra vulneravels,
por diversas vezes durante determinado intervalo de tempo, sem a exata quantificacéo do

ndmero de eventos Criminosos.

No caso, extrai-se do acordao recorrido a conclusdo de que "as provas
dos autos apontam no sentido de que foram diversas vezes (mais de 7), destacando-se
gue o0s abusos sexuals ocorreram entre os anos de 2016 e 2017" (e-STJ fl. 432).

Portanto, 0 aumento no patamar de 2/3 encontra-se devidamente justificado.

Ante o0 exposto, conhego do agravo para negar provimento ao

recur so especial.
Publigue-se. Intimem-se.
Brasilia, 19 de fevereiro de 2019.

Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO
Relator



