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EMENTA: APELACAO CRIMINAL. RECURSO DA
DEFESA. ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A, DO
CP). DUAS VITIMAS. PRELIMINARES DE NULIDADE
PROCESSUAL - REJEITADAS. PLEITO DE ABSOLVICAO.
IMPOSSIBILIDADE. AUTORIA E MATERIALIDADE
DEMONSTRADAS DE FORMA INEQUIVOCA.
AFASTAMENTO DA CONTINUIDADE DELITIVA E DA
CAUSA DE AUMENTO PREVISTA NO ART. 226, II, CP -
INVIABILIDADE. RECORRENTE TIO POR AFINIDADE
DAS VITIMAS. PENA REDIMENSIONADA. RECURSO
CONHECIDO E PROVIDO PARCIALMENTE.

1. Nulidade da Sentenca por Violacdo ao Principio da
Correlacdo — Sabe-se que, 0 Juizo, no processo penal, ndo esta
adstrito a capitulacdo juridica realizada pela Acusacdo, de
modo que, ao sentenciar, ele podera modificar a definicdo
juridica, desde que néo altere a descricdo do fato. Assim, nas
hipoteses de “Emendatio Libelli”, vigora o principio iuria novit
curia, ou seja, 0 juiz ou tribunal conhece o direito, ou narra
mihi factum dabo tibi ius (narra-me o fato e te darei o direito),
sendo possivel e permitido que o Juiz profira a sentenca
condenatéria com a capitulacdo juridica que Ihe parecer mais
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adequada, como ocorreu neste caso concreto, ndo havendo
gue se falar em violacédo ao principio da correla¢éo, ou a ampla
defesa e o contraditorio.

2. Nulidade da Audiéncia de Instrucdo em razdo da Auséncia
do Membro do Ministério Publico — O STJ é firme em
assinalar que a auséncia do Parquet na audiéncia constitui
nulidade relativa que deve ser apontada em momento
oportuno, mediante comprovacado de efetivo prejuizo, do que
se descurou a Defesa. Além disso, se houve prejuizo, tal
guestdo prejudicaria tdo somente a acusacdo que perdeu a
oportunidade de produzir a prova.

3. Meérito — Absolvicdo - Demonstrada de forma inequivoca a
autoria e materialidade delitivas do crime de estupro de
vulneravel (art. 217-A), impossivel cogitar-se a absolvi¢cdo do
Recorrente.

4. Continuidade Delitiva - Mostra-se correta a incidéncia da
continuidade delitiva em relacdo a cada uma das vitimas, haja
vista que, o Recorrente praticou atos libidinosos contra as
duas vitimas, diversas vezes, em algumas oportunidades
guando estavam juntas, outras em separado.

5. Afastamento da Causa de Aumento Prevista no Art. 226,
I, do CP - A mencionada causa de aumento amolda-se
perfeitamente ao caso em apreco, tendo em vista que 0s
crimes de estupro de vulneravel foram praticados pelo tio
por afinidade das vitimas, o qual é casado com a tia materna
destas, e, por conseguinte, mantinha estreito contato com a
familia, exercendo autoridade em relacdo aos menores.

6. Dosimetria da Pena — Na 12 fase, fora fixada a pena em 12
(doze) anos de recluséo, por ser valorado em desfavor do
Apelante a culpabilidade, circunstancias e consequéncias do
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crime. Afastadas a culpabilidade e as consequéncias, pois 0s
fundamentos utilizados foram inidoneos. Pena-base
readequada para 08 (oito) anos, 10 (dez) meses e 15 (quinze)
dias de reclusdo. Na 22 fase - Ausentes atenuantes e
agravantes. Na 32 etapa - Aplicada a majorante prevista no
art. 226, Il, do CP, resultando a san¢do em 13 (treze) anos, 03
(trés) meses e 22 (vinte e dois) dias de reclusdo. Em
sequéncia, aplicada a fracdo de 1/3 (um terco) decorrente da
continuidade delitiva, sendo fixada a pena em 17 (dezessete)
anos, 08 (oito) meses e 29 (vinte e nove) dias de recluséo.
Do concurso material de crimes: Restou demonstrada a
pluralidade de intencdo do Acusado que, para satisfazer sua
lascivia, vitimou dois sobrinhos, por diversas vezes, em
algumas oportunidades quando estavam juntos, outras em
separado, 0 que evidencia designio autbnhomo na pratica de
cada uma das condutas delituosas, ensejando, portanto, a
aplicacdo do concurso material de crimes. Unificada as
reprimendas, e fixada a pena definitiva em 35 (trinta e
cinco) anos, 05 (cinco) meses e 28 (vinte e oito) dias de
reclusdo, em regime inicial fechado.

RECURSO CONHECIDO. PRELIMINARES REJEITADAS.
MERITO - PROVIMENTO PARCIAL.

| ACORDAO |

Vistos, Relatados e discutidos estes autos de Apelacdo Criminal n°
0000101-15.2018.8.05.0253, da Comarca De Tanhagu, sendo Apelante Ailton de
Jesus e Apelado o Ministério Publico.

ACORDAM o0s Desembargadores integrantes da Primeira Turma

Julgadora da Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado da
Bahia, a unanimidade de votos, em conhecer do recurso, rejeitar as
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preliminares suscitadas e, no mérito, dar-lhe provimento parcial, na forma
do Relatério e do Voto constantes dos autos, que ficam fazendo parte
integrante do julgado.

RELATORIO

Trata-se de Recurso de Apelacgédo interposto pela Defesa de Ailton de
Jesus, tendo em vista sua irresignacdo com o conteudo da sentenca que o
condenou a 48 (quarenta e oito) anos de reclusdo, no regime fechado, pela
suposta pratica do delito previsto no art. 217-A, c/c o art. 226, Il, e arts. 69 e 71,
todos do CP (fls. 171/182).

Nas razOes recursais de fls. 232/255, pugna, preliminarmente, pela
declaracdo de nulidade da sentenca, por violacdo ao principio da correlacdo ou
a nulidade da audiéncia de instrucdo, pelo fato de o Representante do
Ministério Publico ndo ter comparecido. No mérito, pleiteia a absolvicdo do
Recorrente, com fulcro no art. 386, VII, do CPP, ante a insuficiéncia probatéria.
Subsidiariamente, alega que n&do houve configuracédo da continuidade delitiva
e que ndo hé relacdo de parentesco entre o Acusado e as vitimas, motivo pelo
gual, entende que de ser afastada a causa de aumento de pena prevista no art.
226, 11, do CP. Por fim, requer o redimensionamento da pena, e prequestiona
os arts. 41, 69, 71, 217-A e 226, |l, todos do Cdadigo Penal e os arts. 383, caput,
384 e 564, 111, alinea “d”, do CPP.

Em sede de contrarrazdes as fls. 260/281, o Ministério Publico, pede
pelo desprovimento do recurso.

A d. Procuradoria de Justica apresentou opinativo as fls. 285/308,
manifestando-se no mesmo sentido do Representante do Parquet de primeiro
grau.

Estando em condicGes de proferir julgamento, lancei este relatorio,
submetendo-o a apreciacdo do eminente Desembargador Revisor.
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E o relatorio.

VOTO

I - Pressupostos Recursais Devidamente Configurados.
Conhecimento do Apelo.

Conheco do recurso, visto que atendidos 0s pressupostos para sua
admissibilidade.

Il - PRELIMINARES:

A) Nulidade da sentenca por Violacdo ao Principio da Correlacio.

Argui a Defesa a nulidade da sentenca, por viola¢do ao principio da
correlacdo, sob o argumento de que a sentenca recorrida extrapolou os
pedidos requeridos na denuncia, cerceando, portanto, o contraditério e a
ampla defesa.

Da analise acurada do decisum combatido, observa-se que o
Magistrado a quo, quando da analise do conjunto probatério, aplicou o
instituto do "Emendatio Libelli”’, atribuindo nova definicdo juridica ao fato,
consubstanciado no art. 383, do Codigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 383. O juiz, sem modificar a descri¢édo do fato contida na
denincia ou queixa, podera atribuir-lhe definicdo juridica
diversa, ainda que, em conseqiiéncia, tenha de aplicar pena
mais grave. (Redacdo dada pela Lei n® 11.719, de 2008).
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Nas licbes de Renato Brasileiro®:

"Diversamente do que se d& no ambito processual civil, em
que o provimento final deve se ajustar ao pedido formulado
pela parte, em sede processual penal a correlagdo entre
acusacdo e sentenca ndo leva em consideracdo 0 pedido
formulado pela parte acusadora, ja que este é sempre genérico,
no sentido da condenacdo do acusado. No processo penal, o
que realmente interessa é a causa petendi, ou seja, a
imputacdo de determinada conduta delituosa, comissiva ou
omissiva, que configure especifica modalidade delituosa®.

Ademais, no processo penal, exige-se que a sentenca guarde
consonancia com o fato delituoso descrito na exordial acusatéria, ndo estando
0 Julgador restrito ao pedido formulado pela acusagdo. Isso porque, nas
hipdteses de Emendatio Libelli vigora o principio iuria novit curia, ou seja, 0 juiz
ou tribunal conhece o direito, ou narra mihi factum dabo tibi ius (narra-me o fato
e te darei o direito)?. Por esta razéo, é possivel e permitido que o Juiz profira a
sentenca condenatéria com a capitulacdo juridica que lhe parecer mais
adequada, como ocorreu no caso concreto.

Logo, em que pesem 0s argumentos defensivos, observa-se que nédo
houve quaisquer violacdo ao principio da correlacdo, ou mesmo afronta aos
principios da ampla defesa e do contraditério, mesmo porque, € O
entendimento doutrinario e jurisprudencial patrio que o Réu, no ambito penal,
se defende dos fatos e ndo da definicéo juridica que Ihe foi dada.

Ressalte-se, ademais, que na exordial, o Ministério Publico narrou
diversos ocasifes em que o Acusado supostamente abusou sexualmente as
vitimas, caracterizando, portanto, a continuidade delitiva.

1 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal: volume Unico. 4 ed. rev.,
ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 1521.
2 ldem, ibidem.
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Nesse sentido, colaciona-se o julgado do STJ:

"AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
ESTUPRO. NULIDADE DA AUDIENCIA DE
INSTRUCAO. MATERIA NAO IMPUGNADA EM
APELACAO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. PROCESSO
PENAL. AUSENCIA DE CORRELACAO ENTRE A
DENUNCIA E A  SENTENCA. CONDUTA
INICIALMENTE CAPITULADA COMO ESTUPRO DE
VULNERAVEL. DESCLASSIFICACAO PARA ESTUPRO
FATOS DEVIDAMENTE NARRADOS NA INICIAL.
EMENDATIO LIBELLI. POSSIBILIDADE  DE
DEFINICAO JURIDICA DIVERSA PELO JULGADOR.
DECISAO MANTIDA. RECURSO IMPROVIDO". [...].

3. E pacifico o entendimento jurisprudencial desta Corte
no sentido de que o acusado se defende dos fatos
narrados na denuncia e ndo da capitulacdo legal nela
contida, podendo o magistrado, por ocasido do
julgamento da lide, conferir-lhes definicdo juridica
diversa, ndo havendo falar em ilegalidade flagrante na
desclassificacdo, no édito condenatodrio, da capitulacéo
juridica, de estupro de vulneravel para estupro, dos
fatos ja trazidos na exordial acusatoria. 4. A deciséo
agravada deve ser mantida por seus proprios fundamentos,
pois em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte
Superior. 5. Agravo regimental improvido. (AgRg no HC
534.912/PA, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 10/12/2019, DJe 13/12/2019)". (grifou-
se).

Desta forma,_rejeito a preliminar suscitada.
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B) Da Nulidade da Audiéncia por Auséncia do Representante do
Ministério Publico.

Nota-se a fl. 145, que em 29.10.2018, o Promotor de Justica Tarcisio
Robslei Franca tomou ciéncia da data da audiéncia de instrucédo e julgamento
designada para o dia 29.11.2018, as 11h. Contudo, de acordo com a ata da
referida assentada, o membro do Ministério Publico ndo compareceu (fl. 138).

Em sede de contrarrazdes recursais, o Parquet justificou a sua
auséncia no respectivo ato processual, sob o argumento de que naquela data
estava afastado legalmente de suas funcgbes, e 0s substitutos legais tinham
compromissos previamente agendados em outra Comarca. Afirmou,
outrossim, que por se tratar de Acdo Penal de Réu preso, o Juizo a quo realizou
0 ato sem a presenca do 6rgao acusatorio.

Da andlise dos autos, ndo se verifica ter o Representante do
Ministério Publico comunicado ao Juizo a sua impossibilidade de comparecer
a audiéncia de instrucéo, bem como ser substituido por outro, de modo que
agiu com o devido acerto o Magistrado a quo ao realiza-la, considerando se
tratar de Réu preso provisoriamente que tem prioridade na tramitacdo do
processo.

A par disso, constata-se que a Defesa concordou com a realizacéo
da audiéncia, permitindo que o ato se realizasse, sem suscitar qualquer vicio
processual, mesmo sem a presenca do Representante do Parquet, tanto que
participou ativamente formulando perguntas acerca da liberdade provisoria
do Acusado, bem como da permanencga de uma tia da menor (esposa do Reu)
no povoado que residiam.

Ressalte-se, ainda, que o Advogado constituido pelo Recorrente
nao se insurgiu em momento algum sobre a nulidade suscitada em sede de

recurso de apelacédo pela Defensoria Publica.

Convém salientar que o Cédigo de Processo Penal permite que o
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julgador formule perguntas as partes e testemunhas, que entender necessarios
para criar seu convencimento em busca da verdade real.

Guilherme de Souza Nucci, in Manual de Processo Penal e
Execucdo Penal, 102 ed. p. 486, ressalta: "*(...) foi alterado, apenas, o0 sistema de
inquiricdo feito pelas partes. Nada mais. O juiz, como presidente da instrucdo e
destinatario da prova, continua a abrir o depoimento, formulando, como sempre fez, as
suas perguntas as testemunhas de acusacdo, de defesa ou do juizo. Somente apds
esgotar o seu esclarecimento, passa a palavra as partes para que, diretamente,
reperguntem®.

Ora se a propria lei autoriza que o Juiz busque sanar 0s pontos
nao esclarecidos no processo, ndo ha que se falar em nulidade processual
guando o 6rgdo acusador, apesar de intimado, deixou de comparecer a
audiéncia e nao justificou, sendo esta conduzida pelo Magistrado que permitiu
que as pessoas ouvidas contassem o0 que ocorreu, formulou perguntas e
oportunizou a Defesa o seu contraditério.

Registre-se, ainda, que nos termos dos arts. 156 e 209, ambos do
CPP, o Juiz estéa autorizado a ordenar, de oficio, a producdo de provas que
entender necessarias, em qualquer fase processual, podendo, inclusive, ouvir
outras testemunhas, além daquelas indicadas pelas partes, razdo pela qual
seria um contrassenso ndo poder inquiri-las com liberdade. Além disso, a
auséncia do Ministério Publico na audiéncia de instrucdo e julgamento para
a qual estava intimado, em nada modifica o decisum combatido, prejudica
tdo somente a acusacdo que perdeu a oportunidade formular as suas
perguntas.

Nesse sentido, é o entendimento jurisprudencial:

“APELACAO CRIME. ESTUPRO. PRELIMINARES
REJEITADAS. PROVA INCONCLUSIVA. ABSOLVICAO.
1. A auséncia do Ministério Pablico na audiéncia de
instrucdo para a qual fora intimado ndo implica em nulidade
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do ato até porque ndo demonstrado qualquer prejuizo para o
réu. E embora certo que a nova redacdo dada ao artigo 212 do
CPP possibilitou as partes realizarem perguntas diretamente
as testemunhas, sem a necessidade de mediacdo do juiz, néo
menos certo é que tal dispositivo ndo impede o Magistrado de
participar da coleta da prova. 2.[...]. 3. [...].PRELIMINARES
REJEITADAS. APELO PROVIDO". (Apelagdo Crime N°
70075837419, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Cristina Pereira Gonzales, Julgado em
06/06/2018)

“APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA O
PATRIMONIO. ROUBO MAJORADO. ART. 157, §2°,
INCS. | E Il, DO CODIGO PENAL. PRELIMINARES DE
NULIDADE REJEITADAS. MATERIALIDADE E
AUTORIA DEMONSTRADAS. CONDENACAO
MANTIDA. MAJORANTES CONFIRMADAS.
IMPOSSIBILIDADE DE  AFASTAMENTO  DAS
AGRAVANTES (REINCIDENCIA E ETARIA). PENAS

REDIMENSIONADAS. EXIGIBILIDADE DO
PAGAMENTO DAS CUSTAS  PROCESSUAIS
SUSPENSA NA SENTENCA.

[...]

2. O ndo comparecimento do Ministério Publico a audiéncia
de instrucdo ndo é causa de nulidade dos depoimentos
colhidos. Ademais, é atribuicdo do juiz zelar pela regularidade
do processo e presidir a audiéncia, além de ser legalmente
facultado a este complementar as perguntas feitas aos
depoentes. Auséncia de demonstracdo do efetivo prejuizo (art.
563 do CPP). Preliminar rejeitada.

3. [...]PRELIMINARES REJEITADAS. MERITO
PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelagdo Crime N°
70076397140, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica
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do RS, Relator: Lizete Andreis Sebben, Julgado em
06/06/2018)

Ressalte-se que o STJ é firme em assinalar que a auséncia do Parquet
na audiéncia constitui nulidade relativa, que deve ser apontada em momento
oportuno, mediante comprovacao de efetivo prejuizo a Defesa. Na hipoétese,
repito, o Advogado constituido pelo Réu ndo se insurgiu quanto a auséncia
do membro do Ministério Publico, ndo tendo suscitado qualquer nulidade.

Sendo assim, entendo que a Defesa se descurou de demonstrar
gualquer prejuizo concreto ao Apelante no momento oportuno (art. 572, I, do
CPP), para que a macula fosse reconhecida. Ao revés, participou ativamente
do ato processual, formulando perguntas as testemunhas, descuidando-se, no
entanto, de provar o dano ocasionado, de modo que, em se tratando de
nulidade relativa, resta preclusa a matéria.

Sobre a questdo, merece aqui ser reprisado o brocado francés "pas de
nullité sans grief", que, traduzido, consigna ndo haver nulidade sem prejuizo

Aliado a esse aspecto, percebe-se que a iniciativa probatdria do
Magistrado, mediante fundamentacdo e sob o contraditorio, procedeu de
modo residual e complementar as partes e com o cuidado de preservar a sua
imparcialidade, circunstancia que ocorreu na hipotese.

Sendo assim, rejeito a preliminar suscitada.
111 - MERITO:

O Ministério Publico denunciou Ailton de Jesus pela suposta pratica
do delito descrito no art. 217-A, c/c os arts. 226, 1, e 69, todos do Cddigo Penal,
narrando os seguintes fatos:

“[...] Consta do incluso Inquérito Policial que, no periodo
de 2015 até o inicio de maio de 2018, na Fazenda Varzea da
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Porta, Zona Rural, em Tanhacu/BA, o0 denunciado
AILTON DE JESUS, consciente e voluntariamente, por
diversas vezes, praticou atos libidinosos com seus
sobrinhos, as criancas Maria Vitoria Jesus Pires e Paulo
Henrique Pires Sousa, de apenas 04 (quatro) anos e 03
(trés) anos de idade ao tempo do inicio dos abusos sexuais,
0s quais_perduram por mais de 03 (trés) anos, finalizando
quando as vitimas ja tinham, respectivamente, 07 (sete) e
06 (seis) anos de idade.

Segundo restou apurado, o denunciado AILTON DE
JESUS, aproveitando da condicgéo de vizinho e tio e valendo
da autoridade que exercia sobre as vitimas Maria Vitoria e
Paulo Henrique, praticou contra elas atos libidinosos
consistentes em toques nas partes intimas, beijos, caricias,
masturbacdo, tentativas de penetracdo nas partes intimas e
sexo oral.

E dos autos que o denunciado AILTON DE JESUS abusou
sexualmente das vitimas Maria Vitoria e Paulo Henrique
em varios locais da casa de seus avos (dispensa, deposito,
quarto, sala, varanda) na sua propria casa e em seu carro,
bem como em meio a uma plantacdo de palma e proximo a
um pé de juazeiro.

[...]
Para ocultar os abusos, o denunciado AILTON DE JESUS

ameagcava as vitimas para que ficassem caladas, dizendo que
se contassem para alguém ele as mataria e colocaria fogo no
corpo. [...]”. [fls. 02/04].

Ab initio, compulsando detidamente os folios, constata-se que o0
Recorrente negou as acusacbes nas duas fases da persecucdo penal,
esclarecendo na Delegacia de Policia que ndo sabia o motivo das acusacfes
(fls. 71/72).
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Em juizo, manteve a negativa do crime, acrescentando que:

“[...] a denuncia é falsa; que acredita que estd sendo
acusado por estes crimes, porque 0s avOs paternos de
Vitoria gostariam de ficar com a crianca; que acredita que é
olho grande; que o avd materno tira o dinheiro dos pais de
Vitdria; que mora proximo das criancas e ndo tem muro
separando as casas, apenas telas; que as crian¢as ndo iam
sozinhas até a sua casa, apenas com a avlé ou com a mae;
que sua esposa também trabalha na roca; que um de seus
filhos trabalha na roca e o outro é especial; que nunca teve
nada com as criancas e nem bencdo eles davam ao
declarante; que de tardinha ia na casa da avo das criangas;
(ue, as vezes, 0S menores estavam na casa, mas sempre com
0s avls e 0s outros tios, nunca sozinhos; que toda a
acusacdo é mentira; que s6 pega 0 carro para ir a cidade, aos
sabados; que nunca botou as criangas no carro; gue ndo tem
juazeiro perto da casa onde moram; que esta morando em
outro povoado, desde o dia 13 de julho; que o pai e a mée de
Maria Vitoria morreram e ela recebe uma pensdo; que
quando o pai de Maria Vitoria faleceu, deixou quatro filhos;
que o responsavel por essa pensdo € o avd de Maria Vitdria
e Paulo Henrigue; que o sogro vendeu umas terras e
comprou em outro local, e a familia paterna da menina
imagina que a compra foi realizada com o dinheiro da
penséo dela; que mora com a mée, a esposa e dois filhos; que
sua mde tem 60 anos, é aposentada, e ndo tem doencas; que
a esposa cuida da sua mae; que Maria Vitéria dormia
sempre na casa da avo, sua sogra; que nao é verdade que
um dia a menina estava dormindo e o declarante estava em
pé, proximo a ela; que isso é armacdo e tem a consciéncia
limpa; que um dos seus filhos é especial; que apo6s a decisao
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judicial que determinou seu afastamento das criangas,
passou a morar na casa da mae; que sua relacdo com as
criancas era de se encontrar na casa dos avos ou na casa dos
pais, mas as vezes 0S meninos nem pediam a benc¢éo; que,
em verdade, sua esposa que é tia das criangas e, por
consideracdo, as criancas 0 chamavam de tio; que tudo é
invengdo das criancas e jamais faria isso; [Trechos do
Interrogatorio do Acusado — CD/Midia a fl. 153].

Contrariando a tese defensiva, as vitimas narraram os fatos de forma
unissona, imputando ao Réu a pratica de atos libidinosos, que foram
realizados durante anos e em diferentes momentos. Vejamos:

Declaracdes da Vitima M.V.J.P. em sede policial —fls.
13/14.

“[...] que mora com seus avos maternos, pois, seus pais ja
faleceram, que a residéncia onde reside fica proximo a casa
de um tio chamado AILTON e este frequentemente lhe
abusa sexualmente, bem como abusa também de seu primo
PAULO HENRIQUE, sempre em momento oportuno ele
Ihe chama junto com seu primo para o quarto, outras vezes
para 0 deposito e em outras ocasides para um pé de juazeiro
que fica nas proximidades da residéncia onde mora, as vezes
também na casa dele e dentro do seu automovel, seu tio
quando se encontra sozinho retira suas roupas e a dele
também, bem como a da PAULO HENRIQUE e entéo
passa a cometer os estupros e abusos, tocando suas partes
intimas e lambendo a sua vagina, beijando a sua boca, em
continuidade esfrega 0 pénis duro em sua vagina até
quando sai um liquido branco de dentro do pinto dele,
informa que em outra ocasido seu tio AILTON teria
colocado agucar no pinto e mandado a informante e seu
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primo Paulo Henrigue lamberem, informa que enquanto lhe
abusa, seu tio AILTON Ihe chama de *“gostosa”, dizendo
ainda *“vocé é a unica mulher que eu tenho”, que varias
vezes j& acordou pela manha com seu tio AILTON pelado,
deitado em cima de seu corpo, tocando suas partes intimas e
em algumas vezes ele tampa sua boca e ameaca para ficar
calada, pois, se disser para alguém ele vai lhe matar e
colocar fogo no seu corpo, que apos a morte de sua mée, seu
tio AILTON Ihe presenteou com uma bicicleta, afirma que
algumas vezes seu tio amarrou Seus bragos e pernas e
também tampou sua boca com uma fita adesiva e sem as
roupas ele tentava enfiar o pinto em sua vagina, informa
que seu tio Ihe mandava vestir roupinhas curtas, que a todo
tempo seu tio AILTON ao lhe ver sozinha em casa, lhe
chama para o quarto onde passa a tocar suas partes intimas
e sempre esfrega a méo na sua vagina, conclui afirmando
que séo frequentes os estupros e abusos praticados pelo seu

tio™.

Declaracses da vitima M.V.J.P. em juizo:

“[...] mora em Lajedinho, com sua avo [...] que morava em
Véarzea da Porta, com os avos, mas depois dos fatos voltou a
morar em Lajedinho; que Paulo Henrique morava perto da
sua casa; que tia Cida é casado com Ailton; que Ailton é um
pouco legal; que ele dava bala; que quando tia Cida né&o
estava em casa, 0 réu chamava a declarante para ir I,
dizendo que a tia estaria |4, mas que ao chegar no local, via
que a tia ndo estava; que o0 réu fez mais coisas com a
declarante do que com Paulo Henrique; que, um dia, Ailton
prendeu 0s bragos e as pernas da declarante e a beijou na
boca; que isso tem muito tempo; que o réu so dava bala por
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interesse, porque a declarante fazia isso com ele; que um dia
foi pegar uma linha para avo no quartinho e o réu estava no
local; que na oportunidade, ele fechou a porta, tirou sua
roupa e te beijou; que, nesse dia, Ailton encostou o 6rgéao
sexual dele na declarante; que Ailton ja beijou seus seios;
que Ailton fez isso muitas vezes; que 0s abusos ocorriam
mais aos sabados, quando tia Cida ndo estava, que 0S
abusos comecaram quando a declarante tinha 4 anos e
perduraram até o réu ser preso; que os abusos ocorreram
mais de dez vezes; que o réu chamava a declarante, dizendo
que tia Cida estava em casa, mas ela ndo estava; que o réu
dizia que a mataria se contasse a familia; que ninguém na
familia era brigado com o réu; que, as vezes, 0 Réu abusava
da declarante e de Paulo Henrique juntos, e outras, em
separado; que tia Cleia estava quase descobrindo os abusos;
que um dia estava dormindo, e tia Cleia viu o0 réu sentado
na cama; que ja saiu liquido branco do pénis do acusado;
que o réu ja esfregou o pénis dele na declarante; [...] que
Ailton ja colocou agucar no pénis para a declarante e Paulo
Henrique colocarem a boca; que Ailton ja colocou a méo
nas suas partes intimas; que, as vezes, 0 réu mandava tirar
a roupa e a declarante néo tirava; que um dia o réu pediu
para a declarante tirar o short e colocar uma saia, mas néo
aceitou fazer isso; [...].“ [Declaracbes da Vitima
M.V.J.P. em Juizo - CD/Midia a fl. 144].

Declaracdes da Vitima P.H.P.S. em sede policial —fls.
16/17.

“[...] Informa que é vitima de abuso sexual por parte de seu
tio AILTON, pois, 0 mesmo se aproveita dos momentos em
que seus pais ndo estdo por perto e comete 0 ato criminoso,
fato que ocorre em varios lugares as vezes na varanda e
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quarto da casa da sua avo0 (sic), outras vezes no deposito, na
casa do proprio Ailton inclusive dentro do carro dele, e
outras vezes no pé de juazeiro que fica um pouco distante
da casa quando a noite seu tio teria lhe levado junto com
sua prima Maria Vitoria e chegando 14 tirou a roupa dele de
Vitoria e sua, chupou seu pinto, chupou a vagina de Vitoria
e se masturbou, outra vez durante o dia seu tio Ailton teria
Ihe levado e também sua prima Maria Vitéria para o
depdsito e la ele se masturbou e em seguida passou um
liquido branco que saiu do pinto dele na vagina de Vitoria e
no seu bombum (sic), em outra ocasido, a noite, seu tio
AILTON Ilhe atraiu juntamente com sua prima Vitoria,
chamando-os para dentro do carro dele e levando consigo
uma panela pipoqueira dizendo que tinha feito pipoca, que
foram para o carro e ao chegar perceberam que era mentira
dele, pois, ndo tinha pipoca nenhuma, no entanto, seu tio
AILTON trancava o carro e como ndo sabiam destravar a
porta ficavam sem poder sair e entdo ele se aproveitava e
tirava as suas vestes a de Maria Vitoria e a dele também em
seguida cometia os abusos onde tentava enfiar o pinto dele
no seu bumbum e na vagina de Maria Vitoria em seguida
passava um liquido branco que saia do pinto dele na sua
boca e na de Vitoria, fato este que ocorreu por inumeras
vezes em ocasifes diferentes, informa que varias vezes seu
tio AILTON teria Ihe atraido e também Maria Vitoria, ora
para a sala, o quarto e dispensa, ou deposito e 1a ele
colocava aglcar no pinto dele e em seguida mandava o
informante e sua prima Maria Vitdria chuparem, que
sempre 0 pinto dele estava duro, em seguida seu tio Ailton
chupava a vagina de Maria Vitoria e 0 pinto do informante,
informa que todos estes atos cometidos por seu tio AILTON
aconteciam com muita frequéncia e eram praticados
inameras vezes nos locais acima mencionados, e que nunca
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contou para seus pais devido temer as ameacas que seu tio
fazia dizendo *“se vocés contarem para alguém, eu vou bater
em vocés, matar, colocar fogo e jogo na lagoa”, por isso 0
informante, bem como sua prima Maria Vitoria nunca
contaram nada para ninguém, enquanto sofriam
frequentemente sendo estuprados pelo seu tio AILTON que
se prevalecia dos momentos oportunos para cometer tal
crime. Conclui afirmando que varias vezes seu tio AILTON
Ihe amarrava com uma corda fina, bem como amarrava
também sua prima Maria Vitéria ambos com as méos para
trés e também tampava sua boca com uma fita adesiva
quando praticava o estupro e mesmo a fita ainda tampava
sua boca com a méo, conclui o informante afirmando que
nos momentos em que seu tio AILTON tentava penetrar no
seu bumbum com o pinto sentia muita dor ai dizia para o
tio que estava doendo, entdo ele colocava para fora. Que néo
sabe informar com exatiddo as datas que os fatos
aconteceram, somente informando que desde quando tinha
trés anos de idade sofria com o estupro praticado por seu
tio.

Declaracdes da Vitima P.H.P.S. em Juizo — CD/Midia
afl. 144.

“[...] que Maria Vitoria é sua prima; que Maria Vitoria
tem 8 anos e o declarante 7; que mora em Varzea da Porta e
Maria Vitoria em Lajedinho; que Maria Vitdria é sua prima
por parte de mée; que Maria Vitoria morava com a avo; que
mora perto da avo, em Varzea da Porta; que Cida é irma da
sua mae; que tia Cida morava perto do declarante; que
costumava ir na casa de tia Cida; que ia na casa de tia Cida
assistir televisdo; que na casa de tia Cida tem dois primos
mais velhos; que as vezes quando ia na casa de tia Cida,
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Maria Vitoria também ia; que tio Ailton ndo ficava
cuidando do declarante e de Maria Vitoria; que tio Ailton ja
pediu para o declarante tirar a roupa varias vezes; que néo
tirou a camisa, mas o tio tirava; que Vitoria estava com o
declarante; que o tio tirava a roupa toda do declarante e de
Vitoria; que o réu abusava do declarante e de Vitoria; [...]
que o0 réu colocava aglcar nas partes intimas, para 0
declarante e Vitdria realizarem sexo oral; que, as vezes, o tio
abusava de Maria Vitoria sozinha e ela contava ao
declarante; que pedia ao réu, mas ele ndo parava; que
Ailton dizia que se contassem a alguém, os mataria; que
nao tinham medo do réu; que o tio realizava os abusos na
varanda, no quarto, no quartinho e na casa da sua avo; que
0 réu pegava o declarante e Maria Vitdria, e ninguém via;
que o réu dizia que daria balas, mas ndo chegou a dar; que
Ailton fez com Vitdria, 0 mesmo que fez com o declarante;
que 0 réu pegava no pénis na frente do declarante e de
Vitoria; que ja viu sair liquido branco do Réu, e ele
encostava esse liquido no declarante e em Maria Vitoria;
que um dia o réu pegou a panela dizendo que tinha pipoca e
levou o declarante e Vitoria para o carro, mas no local
abusou dos dois; que o tio ja colocou a boca em Maria
Vitoria; [...]".

Corroborando a narrativa das criangas, tem-se o depoimento da
testemunha de acusacdo Genicléia de Jesus Santos, a qual narrou, em juizo,
gue determinado dia visualizou o Réu sentado na cama da menor M.V.J.P.,
enquanto ela dormia.

“[...] que conhece 0 réu hd muito tempo; que 0 réu € seu
cunhado; que seu marido é irmdo da mulher do acusado; que
mora proximo ao réu; que as vitimas séo seus sobrinhos; que
todos moravam em Varzea da Porta; que nunca presenciou
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abusos sexual praticado por Ailton; que viu 0 reu sentado na
cama da sogra da depoente, quando Maria Vitoria ainda
morava naquela residéncia; que nesse dia, 0 réu estava vestido
e eles sO estavam na cama; que ndo desconfiou no dia, porque
ndo tinha ciéncia dos fatos; que Maria Vitoria dormia nesse
quarto; que ndo conversou com o acusado sobre esse dia; que
quando chegou na casa, estava apenas sua sogra;” [Trechos
das declarac¢des da testemunha de acusacdo CD/Midia
a fl. 144].

Outrossim, as demais testemunhas narraram de forma clara,
coerente e precisa como tiveram ciéncia dos fatos, e os detalhes dos abusos
relatados pelos Ofendidos. Destaque-se:

Simone de Jesus Pires — Mae do Ofendido P.H.P.S.-
CD/Midia a fl. 144.

“[...] que Maria Vitoria é sua sobrinha e morava com sua mée;
que moravam proximo; que entrou no banheiro para tomar
banho e a porta ficou um pouco encostada, oportunidade em
que Maria Vitoria afirmou que o tio era ousado e relatou o0s
abusos que sofria; que Maria Vitdria contou que o tio também
abusava Paulo Henrique, que € filho da declarante; que
perguntou ao filho se era verdade, e ele confirmou; que relatou
os fatos para a familia; que acredita que com Paulo Henrique
0s abusos eram menos frequentes, porque sempre estava com
ele e 0 deixava poucas vezes na casa da avl; que, as vezes,
mesmo quando a declarante estava em casa, Paulo Henrique
perguntava se poderia ir a casa da tia Cida, e a declarante
deixava, porque ndo imaginava; que nunca percebeu
comportamento estranho de Paulo Henrique; que Paulo
Henrique narrou os detalhes para a declarante; que, de acordo
com seu filho, os abusos ocorriam na casa da avd, no
quartinho abandonado, no deposito e na casa de Ailton,
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quando ndo tinha ninguém; que de acordo com Maria Vitoria,
0s abusos comecaram quando a mae dela estava internada,
aproximadamente a partir de janeiro de 2015, e perduraram
até o dia que o acusado foi preso; que, as vezes, Paulo
Henrique ficava na casa da mae da declarante, mas ndo era
frequente; que acredita que acontecia uma vez por més; que 0s
fatos poderiam ocorrer mesmo quando a declarante estava em
casa, pois como nunca desconfiou de nada, permitia que Paulo
Henrique ficasse na casa da tia; que as casas eram proximas;
que tia Cida é a esposa de Ailton; que Paulo Henrigue nunca
apresentou medo de Ailton; que aparentemente as vitimas
gostavam do tio; que as vitimas relataram que o réu ameacava
eles, para que ndo contassem o0s abusos; que apenas na
delegacia, tomou ciéncia das ameacas que 0s meninos sofriam;
que Vitoria ndo apresentava medo de Ailton; gue Vitdria
sempre teve um comportamento diferente, mas a familia
acreditava que era em razdo da auséncia dos pais, e ndo
decorrente de abusos; que Vitoria é uma menina agitada e
perguntava a mesma coisas por diversas vezes; que acredita
que Maria Vitoria € uma menina carente em razdo da
auséncia dos pais; que Paulo Henrique disse que 0 acusado
tirava a roupa, passava o 0rgdo genital no bumbum dele, e até
ja obrigou a crianca a fazer sexo oral; que Paulo Henrique
afirmou que fechava a boca, mas o réu passava o0 6rgéao genital
nos seus labios; que o médico informou a declarante que néao
houve penetracédo; que trés dias apos os fatos virem a tona, 0
acusado foi até a casa da declarante e negou a autoria dos
crimes, dizendo que queria que Deus matasse ele naquele
momento, se a acusagdo fosse verdadeira; que Paulo Henrique
tem 7 anos, e Maria Vitéria 8; que para a declarante as
criancgas sdo 6timas e ndo ver mentira neles.

Julicelia da Rocha Oliveira — Conselheira Tutelar
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Suplente - CD/Midia a fl. 144.

“[...] que é conselheira tutelar suplente;(...) que no dia 18 de
maio, recebeu uma dendncia, na qual era informado que uma
crianca estava sendo abusada pelo tio; que a depoente, na
companhia de um colega, foram ao povoado de Varzea da
Porta, na casa da avé de Maria Vitoria; que, no local,
souberam que 0 suposto abusador estaria por perto, e em razéo
disso, levaram a crianca até a sede do conselho tutelar para
realizar os depoimentos; que Vitoria veio com a tia Simone,
porque os pais sdo falecidos; que no conselho tutelar pegaram
0 relato de Vitdéria, e a menina afirmou que 0s abusos
comecaram quando tinha quatro anos, e sua mée ainda era
viva; que os abusos continuaram ocorrendo até os sete ou
oito anos; que, segundo a crianga, 0s abusos ocorriam na casa
da avd, na casa do acusado ou em outros locais que ele a
conduzia; que a crianga afirmou que o tio cuspia na méo e
passava nas partes intimas dela; que o réu amordacava a
crianca, e as vezes coloca aglcar no 6rgao genital para que a
menina realizasse sexo oral; que os abusos também ocorriam
com Pedro Henrique, primo de Vitoria; que Vitoria disse que
saia um liquido branco do 6rgéo genital do tio; que segundo a
crianca, o tio amarrava fita na boca para eles ndo gritarem;
que apos levaram Simone e Maria Vitoria até a delegacia,
souberam que Paulo Henrique também estava sendo abusado;
que fizeram um relatorio e levaram Vitdria até o DPT em
Brumado; que ndo teve acesso ao depoimento de Vitoria na
policia; que ouviu Paulo Henrique narrar que o réu ja levou os
dois numa moto para 0 mato, um juazeiro; que as criancas
informaram que o réu dizia que se contassem a alguém, ele
jogaria 0s mesmos para 0 jacaré comer ou botaria fogo no
corpo deles; que ndo tem conhecimento de brigas ou
divergéncias na familia que levassem as criangas a mentirem.”
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Gleice Kelly Santos Ferreira — Conselheira Tutelar -
CD/Midia a fl. 152.

“[...] que é conselheira tutelar; que n&do conhece Ailton
pessoalmente; que houve uma dendncia no conselho tutelar e
quando o conselho foi averiguar, a mae de uma das vitimas ja
estava sabendo da situacdo e wveio fazer o boletim de
ocorréncia; que acompanhou Paulo Henrique para fazer
exames no DPT; que a denudncia era de abuso sexual; que néo
ouviu a vitima; que teve contato com Paulo Henrique; que no
dia da denuincia néo era plantdo da depoente; que todo mundo
ler os materiais do conselho tutelar, e a depoente leu essa
ocorréncia; que Paulo Henrique tinha 7 anos a época; que
Paulo Henrique ndo contou nada para a declarante, porque ja
havia relatado para as conselheiras; que Paulo Henrique é
uma crianca timida; que a mée da crianca relatou que estava
impressionada com isso, que a mae dela ndo aceitava a
situacdo; que as criancgas sdo primas e o réu é tio delas; que
quando o conselho tutelar foi averiguar a dendncia, a mée de
Paulo Henrique ja sabia dos fatos, porque Maria Vitoria havia
relatado para ela; que ndo teve contato com Maria Vitoria; que
teve contato com a sogra de Ailton, que € avo das vitimas; que
a av0 das vitimas ndo acredita que o abuso sexual ocorreu;

[.]".

Muito embora o Acusado negue as acusacdes, e 0 genitor do
Ofendido P.H.P.S. tenha sustentado, em juizo, que o Réu era uma boa pessoa
e, por isso, ndo acreditava que ele tivesse cometido o crime, certo € que, a luz
do caderno processual, ndo ha duavidas quanto as a¢fes criminosas, restando
demonstradas a autoria e materialidade delitivas, através do Boletim de
Ocorréncia (fls. 08/09), Carteira de Identidade dos Ofendidos (fls. 15 e 18),
Relatorio Psicologico (fls. 26/28), Relatorios do Conselho Tutelar (fls. 29/32),
relatos das vitimas em sede extrajudicial e em Juizo (fls. 12/13 e 16/17, midia
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audiovisual a fl. 144), além dos depoimentos das Testemunhas de Acusacgao
(midias audiovisual — fls. 144 e 152).

Convém salientar que, apesar de os Laudos de Exame de
Constatacdo de Conjuncdo Carnal oficial das Vitimas ndo tenham verificado
resposta afirmativa para sinais de conjuncéo carnal, € cedi¢co que as condutas
sexuais narradas pelas criancgas, quais sejam: beijo na boca, toques corporais
ou tentativas infrutiferas de penetracdo, ndo possuem o conddo de deixar
vestigios apuraveis por pericia

Frise-se, ainda, que basta a pratica do ato libidinoso para que o tipo
penal previsto no art. 217-A, do CP, ndo s6 ocorra, como seja consumado.

Este tem sido o entendimento dos Tribunais Patrios:

"APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A
DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO - ATO LIBIDINOSO
DIVERSO DA CONJUNCAO CARNAL [ART. 213, § 1°,
DO CODIGO PENAL]. CONDENACAO EM PRIMEIRO
GRAU. RECURSO DA DEFESA. PLEITO DE
ABSOLVICAO PELA FALTA DE PROVAS E IN DUBIO
PRO REO. IMPOSSIBILIDADE. MATERIALIDADE E
AUTORIA COMPROVADAS. ATO LIBIDINOSO QUE
PODE SER COMPROVADO POR OUTROS
ELEMENTOS, UMA VEZ QUE, PELA SUA
NATUREZA, NAO DEIXA VESTIGIOS. PALAVRA DA
VITIMA FIRME, COERENTE E HARMONICA, QUE
IMPUTOU A CONDUTA AO REU SEM SOMBRA DE
DUVIDAS. RELEVANCIA DA PALAVRA DA
OFENDIDA EM CRIMES DESTA NATUREZA, OS
QUAIS SAO, EM REGRA, PRATICADOS NA
CLANDESTINIDADE, AINDA MAIS QUANDO
AMPARADA PELO CONJUNTO PROBATORIO. "A
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palavra da vitima, nos crimes sexuais, geralmente
cometidos na clandestinidade, assume fundamental
importancia a elucidacdo dos fatos e é capaz de
embasar a sentenca condenatéria quando em
consonancia com as demais provas dos autos. Compete a
defesa desconstituir o conjunto probatorio produzido pela
acusacdo, que evidencia a pratica do crime de estupro de
vulneravel, consoante parte inicial do art. 156 do Codigo de
Processo Penal™. (TJ-SC - APR: 00030572520178240054 Rio
do Sul 0003057-25.2017.8.24.0054, Relator: Cinthia Beatriz
da Silva Bittencourt Schaefer, Data de Julgamento:

26/04/2018, Quinta Camara Criminal). (Grifou-se).

Gize-se que, nos crimes sexuais a palavra das vitimas tem relevante
importadncia, a medida que, geralmente, sdo fatos perpetrados nha
clandestinidade, principalmente quando se trata de menor, como ocorreu no
caso concreto,haja vista que o Apelante aproveitava os momentos em que
outros adultos ndo estavam proximos para praticar os crimes.

Nessa senda, entendo que procedeu com o devido acerto o
Magistrado a quo, de modo que ndo merece reproche o decisum combatido, até
porque ha coeréncia nas declaracdes dos menores na fase investigatoria como
em juizo.

Da Causa de Aumento Prevista no Art. 226, 11, do CP.

Pleiteia a Defesa 0 afastamento da causa de aumento prevista no art.
226, 11, do CP, sustentando que ndo hé relacdo de parentesco entre o Réu e as
Vitimas.

Importa registrar, que a causa de aumento supracitada tem como
escopo reprimir de forma mais severa 0s agentes que, ao invés de zelarem pela
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protecdo e formacdo moral das vitimas, acabam valendo-se da autoridade que
possuem perante elas para praticar atos atentatorios a dignidade sexual.

Nessas circunstancias, evidencia-se que, no caso em tela, a causa de
aumento amolda-se perfeitamente, tendo em vista que os crimes de estupro de
vulneravel foram praticados pelo tio por afinidade, o qual é casado com a tia
materna dos ofendidos, e, por conseguinte, mantinha estreito contato com a
familia das vitimas, exercendo, portanto, autoridade em relacdo aos menores.

Neste aspecto, é importante ressaltar que, mesmo apos a pratica dos
delitos, as vitimas se referiam ao Réu, em juizo, como “tio Ailton”, o que
demonstra a relagdo de respeito que estes mantinham com o Denunciado.

Em caso similar ao dos autos, o Ministro Jorge Mussi, no HC
306.485/SP, Dle 24.2.2016, lancou as seguintes consideracoes:

"Quanto ao tema, cumpre destacar que, da leitura do art.
226, inciso Il, do CP, é possivel observar que a reprimenda
pode ser exasperada, em metade, na terceira etapa da
dosimetria, nos casos em que ‘o agente é ascendente, padrasto
ou madrasta, tio, irmdo, cOnjuge, companheiro, tutor,
curador, preceptor ou empregador da vitima, ou por qualquer
outro titulo tem autoridade sobre ela*. Dessa forma, observa-se
que ndo é estritamente necessaria a relagdo de parentesco para
incidir a referida causa de aumento, sendo suficiente que o
agente exerca alguma influéncia na vitima, independente do
titulo ou da existéncia de vinculo familiar. No caso dos autos,
ainda que ndo possa ser reconhecido o parentesco civil entre 0
paciente e a ofendida, nota-se, claramente, a existéncia de
autoridade do agente em relagdo a esta, porquanto vivia em
unido estavel com sua tia."

Sendo assim, mantenho a incidéncia da causa de aumento prevista
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no art. 226, 11, do CP.

Da Continuidade Delitiva — Art. 71, do CP.

Busca o Apelante o afastamento da continuidade delitiva,
sustentando que ndo restou demonstrado a pratica de mais de um fato da
mesma natureza. Neste sentido, aponta a negativa de autoria e argui a
auséncia de correlacdo entre a denlncia e a sentenca, afirmando que seria
hipotese de “Mutatio Libelli”.

Inicialmente, convém salientar que, in casu, 0 Magistrado
Sentenciante aplicou o “Emendatio Libelli”’, atribuindo nova definicéo juridica
ao fato, inserindo a continuidade delitiva em relacdo a cada vitima, de acordo
com o exposto na inicial acusatéria, corroborado com as declaracbes dos
menores na instrucdo processual, de modo que, ndo ha quaisquer afronta ao
principio da correlacao.

Quanto a possibilidade de reconhecimento da continuidade
delitiva (art. 71, do CP), segundo a orientacédo jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica, para a caracterizacdo deste instituto, basta que estejam
preenchidos, cumulativamente, os requisitos de ordem objetiva (pluralidade
de agbes, mesmas condi¢cbes de tempo, lugar e modo de execucdo) e o de
ordem subijetiva, assim entendido como a unidade de designios ou o vinculo
subjetivo havido entre os eventos delituosos.

Da analise do conjunto probatdrio, observa-se que o Recorrente
praticou atos libidinosos contra as duas vitimas em diversas oportunidades,
nas mesmas circunstancias de tempo, modo e lugar.

Ressalte-se que, de acordo com os relatos de M.V.J.P., 0 Réu

praticou atos libidinosas com ela e o primo por mais de 10 vezes, sendo que
as vezes o Réu abusava da declarante e de Paulo Henrigue juntos, e outras
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em separado. De igual modo declarou P.H.P.S., aduzindo que os abusos se
repetiram muitas vezes, e que em algumas oportunidades o tio abusava da
prima sozinha, e a mesma lhe relatava (Midia audiovisual a fl. 144).

Assim sendo, é de rigor a manutencdo da continuidade delitiva,
para cada uma das Vitimas, nos termos do art. 71, do Cdéddigo Penal.

Neste capitulo, convém registrar que, de acordo com o
entendimento jurisprudencial, o critério a ser utilizado para a fixacdo da
fracdo de aumento, em decorréncia da continuidade delitiva, deve ser aferido
pelo namero de infragbes praticados. Quando ndo ha precisdo acerca deste
dado, o estabelecimento da quantidade de aumento deve ser superior ao
minimo, sendo aplicado de acordo com a duragdo dos sucessivos eventos
delituosos. Confira-se:

"APELACAO CRIMINAL - CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL (CP, ART. 217-A, CAPUT), POR DIVERSAS
VEZES (CP, ART. 71)- SENTENCA CONDENATORIA.
RECURSO DA DEFESA. CONTINUIDADE DELITIVA -
TESE DE AUSENCIA DE PROVAS QUANTO AO
NUMERO DE INFRACOES - PALAVRA DA VITIMA -
RELEVANCIA - ABUSOS SEXUAIS DURANTE MAIS DE
TRES ANOS - FRACAO MAXIMA - ADEQUACAO - PENA
NAO ALTERADA. "Nas hipGteses em que ha imprecisao acerca
do numero exato de eventos delituosos, esta Corte tem
considerado adequada a fixacdo da fracdo de aumento, referente a
continuidade delitiva, em patamar superior ao minimo legal, com
base na longa duracdo dos sucessivos eventos delituosos'™ (STJ,
Min. Sebastido Reis Junior). Logo, é adequada a exaspera¢do no
patamar maximo quando a reiteracdo dos abusos perdurou por
mais de trés anos. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO". (TJ-SC - APR: 00048978420188240038
Joinville 0004897-84.2018.8.24.0038, Relator: Getulio Corréa,
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Data de Julgamento: 11/12/2018, Terceira Camara Criminal)

No caso concreto, as vitimas ndo conseguiram relatar todos os
momentos em que tiveram sua dignidade sexual violada. No entanto, restou
demonstrado que os crimes iniciaram quando as criangas tinham 03 (trés) e
04 (quatro) anos, respectivamente, e perduraram até os 06 (seis) e 07 (sete)
anos de idade, ensejando, assim, no entendimento desta Relatora, a aplicagao
da fracdo de 2/3 (dois tergos).

Na sentenca recorrida, o Juizo primevo entendeu que o crime se
repetiu por 12 (doze) vezes e majorou a pena em 1/3 (um terco), seguindo
critério diferente do adotado por esta Turma Julgadora.

Contudo, considerando que o presente Apelo é exclusivo da
defesa, e ante o principio do non reformatio in pejus, impde-se a manutencgao
da fracdo de aumento decorrente da continuidade delitiva, na forma fixada
na sentenca guerreada.

Dosimetria da Pena

Neste capitulo, pleiteia a Defesa o redimensionamento da pena.

In casu, o nobre julgador, ao analisar as circunstancias judiciais
previstas no art. 59 do CP, e fixou a pena-base em 12 (doze) anos de recluséo,
por ter valorado como negativas a culpabilidade, circunstancias e
consequéncias do crime, nos seguintes termos:

“Em aprego aos requisitos do art. 59 do CP, verifico que
culpabilidade do réu se mostra elevada, haja vista a regular
reprovabilidade de sua conduta, mormente, quando sendo
tio das vitimas, deveria, por valores morais, éticos e de
amor, zelar por sua integridade fisica e mental. [...] As
circunsténcias e consequéncias do crime sao nefastas, pois
destroem a familia, expdem os filhos, geram 6dio em pessoas
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que deveriam se amar.

Assim sendo, em virtude dos elementos acima expostos, fixo
a pena-base, em seu patamar intermediario legal, em 12
(doze) nos de reclusdo, pela pratica do crime previsto no
artigo 217-A do CP, sobretudo porque o0 crime ocorreu por
longo periodo™. (fl. 180).

Na hipoétese, entendo que deve ser afastada a valoracdo negativa da
culpabilidade, uma vez que o fundamento utilizado na Sentenca Recorrida é
a razdo de ser da causa de aumento prevista no art. 226, Il, do CP, aplicada na
terceira etapa da dosimetria da pena.

Sendo assim, para ndo incidirmos em bis in idem, reputo correto o
afastamento desta circunstancia judicial.

Afasto também o desvalor das consequéncias do crime, vez que 0S
fundamentos utilizados sdo iniddneos e ndo extrapolam o tipo penal.

Noutro giro, mantenho as circunstancias do crime. 1SS0 porque,
embora a clandestinidade seja caracteristica inerente ao delito em tela, na
hipotese, constata-se que a vitima M.V.P.J. é érfa dos seus genitores, e vinha
sofrendo abusos sexuais desde os 04 (quatro) anos, quando sua méae estava
doente e internada. Ou seja, o Recorrente aproveitou do momento de dor e
angustia da familia, quando as aten¢des ndo estavam voltadas para a crianca,
para dar inicio a satisfacdo da sua propria lasciva.

Outrossim, restou demonstrado que o Apelante utilizava da
confianca que a familia Ihe tinha para praticar os crimes. Nesse sentido, a mée
da vitima P.H.P.S. afirmou, em juizo, que poucas vezes deixava 0 menor
sozinho na casa da av6, mas que mesmo quando estava em casa, permitia que
a crianca fosse brincar na casa de tia Cida, por ndo imaginar que ele poderia
ser vitima desses delitos (Midia audiovisual a fl. 144).
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Deste modo, considerando a manutencdo do desvalor das
circunstancias do crime, redimensiono a pena-base para 08 (oito) anos, 10
(dez) meses e 15 (quinze) dias de reclusao.

Na segunda fase, ausentes atenuantes e agravantes.

Na terceira etapa, ndo houve aplicacdo de causa de diminuicdo da
pena, mas fora aplicada a majorante prevista no art. 226, inciso Il, do Codigo
Penal (por ser o agente tio por afinidade das vitimas), em metade, resultando a
sancdo em 13 (treze) anos, 03 (trés) meses e 22 (vinte e dois) dias de recluséo.

Como exposto alhures, na hipotese dos autos, mostra-se correto o
reconhecimento da continuidade delitiva, em relacdo a cada vitima, nos
termos do art. 71 do CP.

Sendo assim, aplica-se a fracdo de 1/3 (um terco) estabelecida pelo
Magistrado a quo, restando a pena em 17 (dezessete) anos, 08 (0ito) meses e 29
(vinte e nove) dias de recluséo.

Do concurso material de crimes: In casu, restou demonstrada a
pluralidade de intencdo do Acusado, que, para satisfazer sua lascivia,
vitimou dois sobrinhos, por diversas vezes, em algumas oportunidades
gquando estavam juntos, outras em separado, 0 que evidencia designio
autbnomo na préatica de cada uma das condutas delituosas, ensejando,
portanto, a aplicacdo do concurso material de crimes.

Dessa forma, unifico as reprimendas, tornando definitiva a
reprimenda em 35 (trinta e cinco) anos, 05 (cinco) meses e 28 (vinte e 0ito)
dias de recluséo.

O regime inicial de cumprimento de pena deve ser o fechado nos
termos do art. 33, 82°, "a", do CP.
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Prequestionamento

Em relacdo ao prequestionamento dos arts. 41, 69, 71, 217-A e 226, I,
todos do Codigo Penal e os arts. 383, caput, 384 e 564, 1ll, alinea “d”, do CPP,
entendo que o Julgador ndo esta obrigado a se manifestar, de forma explicita,
sobre todos os dispositivos legais e teses invocados pelas partes, sendo
suficiente que exponha, de forma clara, os fundamentos da sua decisao.

CONCLUSAO

Ante 0 exposto, voto no sentido de conhecer do recurso, rejeitar as
preliminares suscitadas e, no mérito, dar-lhe parcial provimento, no sentido
de redimensionar a pena, fixando-a em 35 (trinta e cinco) anos, 05 (cinco)
meses e 28 (vinte e oito) dias de recluséo.

Sala das Sessoes, de de 2020.

Presidente

Desa. Aracy Lima Borges
Relatora

Procurador (a) de Justica
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