AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.465.433 - M S (2019/0073119-0)

RELATOR
AGRAVANTE
ADVOGADO

AGRAVADO

: MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
. ARM (PRESO)
. DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO

SUL

: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MATO GROSSO DO

SUL

DECISAO

Trata-se de agravo interposto por A. R. M., em adversidade a decisfo que

inadmitiu 0 recurso especid mangado com fundamento na dinea "d' do permissvo
condtituciond, contra acordao do Tribund de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul, cuja
ementa € a seguinte (e-STJ fl. 336):

EMENTA - APELACAO CRIMINAL - ESTUPRO DE VULNERAVEL -
RECURSO DEFENSIVO - ABSOLVICAO POR INSUFICIENCIA
PROBATORIA (ART. 386, VII, DO CPP) - CONJUNTO PROBATORIO
SEGURO - IMPOSSIBILIDADE. PREVALENCIA DE RELACAO
FAMILIAR E DE CONFIANCA - INCIDENCIA OBRIGATORIA DA
CAUSA DE AUMENTO DO ART. 226, II, DO CP. RECURSO
DESPROVIDO.

| - Nado atenta contra o principio da presuncdo de inocéncia, previsto
pelo artigo 5°, LVII, da Congtituicdo Federal, a sentenca que acolhe
pretensdo acusatoria com base em conjunto de provas seguro, extreme de
davida, excluindo a possibilidade de aplicacéo do inciso VII do artigo 386
do Cadigo de Processo Penal.

Il - Nos crimes de natureza sexual, cm geral praticado na clandestinidade,
as declaracdes das vitimas consubstanciam relevante meio de prova para o
esclarecimento dos fatos e embasar decreto condenatério, notadamente
guando dotadas de coeréncia e em harmonia com outras elementos de
provas produzdos nos autos.

I11- Causas de aumento de pena integram o preceito secundario da norma,
ndo sendo facultado ao magistrado a sua exclusdo. Comprovado que o
acusado, na época do crime, prevaleceu-se de relacdo familiar e de
confianga que mantinha com a mae da vitima, deve incidir a majorante
prevista no artigo 226, 11, do CP.

I'V - Recurso a que, com o parecer, hega-se provimento.

Opostos embargos de declaracéo pea defesa, estes foram rgeitados pelo

Tribund a quo, nos termos do acorddo assm ementado (e-STJ fl. 383):

EMENTA - EMBARGOS DE DECLARACAO EM APELACAO



CRIMINAL - ESTUPROS DE VULNERAVEIS - ALEGAGCAO DE
OMISSAO PELO NAO RECONHECIMENTO DA CONTINUIDADE
DELITIVA - MATERIA DE ORDEM PUBLICA - CONHECIDOS E
REJEITADOS.

| - Sendo a aplicagéo da continuidade delitiva em detrimento do concurso
material matéria de ordem publica, a falta de analise da mesma quando
caracterizada constitui omissdo do Acérdéo, a ser sanada via embargos
declaratorios.

[l - A préatica de reiterados estupros em face de diferentes vitimas em
datas e situagdes diversas torna impossivel a incidéncia do beneficio do
crime continuado.

Il - Com o parecer. Embargos rejeitados.

Nas razbes do recurso especid (e-STJ fls 396/408), o recorrente gponta,
em sintese, violagdo do atigo 71, do Cadigo Pend. Sugtenta 0 afastamento do concurso
materid e ainddéndiade crime continuado, em razéo do preenchimento de todos os requisitos
legais, ndo condituindo Ghice ao reconhedimento da continuidade dditiva o fato de os crimes
terem Sdo praticados contra vitimes digtintas.

Apresentadas as contrarrazbes (e-STJ fls. 415/423), o recurso fol inadmitido
pelaCorte locd (e-STJ fl. 426/428), dando ensgjo a interposicio do agravo ora apreciado.

O Minigtério Plblico Federd, instado a se manifestar nesta insténcia, opinou
pelo ndo provimento do recurso (e-STJfls 472/475).

E o rdatdrio. Decido.

Preenchidos os requistos formas e impugnado o fundamento da deciséo
agravada, conhego do agravo.

Passo, entdo, a andise do recurso especid.

Primeramente, a questdo acerca da aplicacéo da continuidade dditiva entre
os crimes de estupro de vulneravd, prescinde do reexame de proves, sendo sUficiente a

revaloracéo de fatos incontroversos explicitados no acérdéo recorrido.

No que concerne a pretensio de reconhecimento de continuidede dditiva
entre os crimes de estupro de vulnerdve, 0 Juizo sentenciante, ao firmar sua convicgao acerca

da autoriae materididade, assm se pronunciou (e-STJ fls 233/234):



[..]

A vitima Amanda Carolina Martins de Souza foi ouvida pela autoridade
policial as f. 10. Na ocasido, a vitima foi enfatica ao afirmar que o réu
aproveitava 0s momentos em que a genitora dela ndo estava na
residéncia para poder praticar os atos libidinosos:

"(...) conhece Alvanei Rodrigues Martins, irméo de seu padrasto. Esse
ano, Alvanei ficou morando por algum tempo na casa da declarante.
Quando morava com a delcarante [sic] Alvanei sempre queria gque ela
dormisse com ele e, como se recusava a fazer isso, ele ficava bravo.
Quando sua méae nao estava em casa, Alvanel triava [sic] o seu short e a
sua calcinha e ficava passando a mao em sua 'perereca’. A declarante
falava para ele parar, mas Alvanei falava que n&o iria parar. Informa
gue Alvanel praticou com ela esse tipo de ato por quatro vezes. Alvanei
nunca.mostrou o 'pi-pi‘'-dele para-a declarante. Alvanei também nunca
colocou-a boca dele em sua 'perereca’. A declarante ndo gostava quando
Alvanei fazia essas coisas com e€la e tinha raiva dde (...)"

A vitima Amanda manteve a mesma versdo ao ser ouvida em juizo (f.
106-107). Na ocasidgo, a menor foi questionada se aconteceu alguma
"coisa chata" com ela no passado e ela respondeu que sim. A vitima
afirmou que a pessoa de Vainel mexia com ela e passava a mao nela por
debaixo da roupa. A vitima confirmou, ainda, que o réu também mexeu
com as primas dela, Leticia e Mairéa Eduarda Informou que o réu mexia
com ela em sua residéncia e que os fatos ocorrem por mais de uma vez.

No mesmo sentido encontra-se o depoimento da vitima Leticia Gabrieli em
juizo (f. 152). Na ocasido, a vitima afirmou que 0 réu passou a mao em
seu corpo e que um dia ele chegou a abaixar a bermuda dele e que se
encostou nela. Afirmou que o réu chegou a fazer as mesmas coisas com
ela. Confirmou gque o réu |he ofereceu uma moeda para ela comprar coisas
no mercado, pedindo para ela ndo contar para ninguém as coisas que
aconteceram com €la.

A terceira vitima Maira Eduarda também confirmou ter sido violentada
pelo acusado quando ouvida na fase judicial (f. 152). Para tanto, vale
transcrever o depoimento:

"MP: Entdo, o que esta escrito aqui, € que vocé foi 1a na delegacia, e al
vocé 'conversou com a conselheira tutelar e vocé contou para ela que o
Alvanes tinha levado vocé para um quarto, pedido para vocé tirar a
roupa e depois ele ficou passar a médo no seu corpo, IS0 aconteceu
mesmo?

M: Aconteceu.

MP: E vocé disse para ele também, que ele ndo tirou a roupa, €ele ficou
de roupa e que ée nao disse para vocé ndo contar nada pra ninguém,
mas mesmo assim vocé contou para sua mae, foi isso que aconteceu
mesmo?

M: Sim.

MP: E com sua irmé Leticia, vocé sabe se ele fez a mesma coisa?

M: Ele fez."



[...]. - grifel

No julgamento do gpelo defensivo, o Tribund de origem consgnou (e-STJ
fl. 339):

[..]

Nao obstante a negativa de Alvanei, as vitimas, apesar de tdo pouca
idade, confirmaram os abusos.

Amanda Carolina Martins, em juizo, disse que o apelante tinha o habito de
passar a médo em seu corpo " por baixo da roupa". Acrescentou que ele
fazia 0 mesmo com suas primas, Leticia e Maira Eduarda f. 106/107.

Leticia Gabrielli Flores ratificou o que havia dito a Conselheira Tutelar
anteriormente, explicando que costumeiramente ia brincar na casa da
prima Mariana onde também morava "Tio Vanei" (Alvanei). Nessas
ocasifes 0 apelante a chamava pra ir até o quarto, tirava sua roupa e
acariciava seu corpo.

Leticia ainda esclareceu que, em dada oportunidade, Alvanei também se
despiu e friccionou seu corpo ao dela. E concluiu dizendo que o apelante
fazia ameacas e |he oferecia dinheiro midia de f. 152.

Maira Eduarda Flores reafirmou que Alvanei a levou até um quarto, a
desnudou e passou a mao em seu corpo. Assegurou que o apelante fez a
mesma coisa com sua irma Leticia midia de f. 152.

[...]. - grifei

Na apreciacdo dos embargos de declaracdo defensvos, a Corte a quo
assm se manifestou em relacdo ao concurso entre os delitos imputados ao recorrente (e-STJ
fls 385/386):

[..]

A continuidade delitiva é a modalidade de concurso de crimes que se
verifica quando o agente, mediante duas ou mais condutas, pratica dois ou
mais crimes da mesma espécie e, pelas condigdes de tempo, local, modo de
execucao e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como
continuacéo do primeiro, conforme previsto no art. 71 do CP.

Assim, para que se configure o crime continuado, necessario preencher
certos requisitos: pluralidade de condutas, pluralidade de crimes da mesma
espécie e condi¢bes semelhantes de tempo, lugar, maneira de execucdo e
outras semel hantes.

E certo que, no caso dos autos, houve pluralidade de condutas e os
crimes cometidos pelo embargante subsumem-se ao mesmo tipo penal
(estupro de vulneravel). No entanto, segundo a prova dos autos, 0s
crimes foram praticados mediante mais de uma agéo ou omissdo, contra



vitimas distintas, em situacfes diversas, ou sga, em datas e
circunstancias diferentes. [...] . - grifei

Com €feto, o cime continuado, moddidade de concurso de crimes,
condtitui-se em beneficio pend que, por ficcdo legd, consagra unidede incindive entre os
crimes que o formam, para fins especificos de gplicacéo da pena. Para a sua configuracéo, o
art. 71, caput, do Codigo Pend, exige, cumulativamente, a presenca de trés requistos de
ordem objetiva: (i) plurdidade de condutas; (i) plurdidade de crime da mesma espécie; e (iii)
condigdes samd hantes de tempo lugar, manera de execucéo e outras seme hantes.

Adotando a teoria objetivo-subjetiva ou mista, a doutrina e jurigorudéncia
inferiram implicitamente da norma um quarto requiSto para a caracterizacdo da continuidade

dditiva aunidade de designios na pratica dos crimes.

N&o obsante a Corte a quo tenha asseverado que os delitos foram
praticados contra vitimas disintas, em datas e crcungtancias diferentes (e-STJ fl. 385), para
asam conduir pela incidéncia de concurso meterid nos crimes de estupro de vulneravd (art.
69, do CP), veifico, ha espécie, a acorréncia de flagrante ilegdidade, viso que, a partir dos
trechos adma transcritos, € possivel conduir pela presenca de homogenedade de contexto
fatico.

Na hipitese vertente, as indéncias ordindrias conggnaram que o recorrente
praticou atos libidinosos diversos da conjungéo carnd contra as vitimas vulneraves Amanda,
L eticia e Maira Eduarda (menores, com 8 e 7 anos de idade a época dos fatos), ofendendo a
dignidade sexud destas, sempre na mesma residéncia, com idéntico modus operandi
(aproveitando-se de momentos a sOs com as vitimas para retirar as vestes destas, acariciar
SEUS COrpos e passar a map navaging) e Nno mesmo espaco de tempo (entre os meses de junho
ejulho de 2012).

Ademais, regidtro, por oportuno, que o fao de os deitos terem sdo
praticados contra vitimas didintas, por 9 SO, ndo conditui dbice a configuracdo do crime

continuado, desde que preenchidos 0s demais requisitos, como € o caso dos autos.



Dito iss0, reputo indfagtavd, in casu, a incdénda da benesse do cime
continuado (art. 71, do CP).

NoO que diz respeito ao patamar de aumento gplicavd em decorréncia do
reconhecimento da continuidade dditiva, prevaece nesta Corte Superior de Judica o
entendimento de que deve ser gplicada a fracdo de aumento de 1/6 pela prética de 2 infragdes;
1/5 para 3 infragbes, 1/4 para 4 infragdes, 1/3 para 5 infragbes, 1/2 para 6 infrag0es e 2/3
para 7 ou masinfragoes.

A propdsito:

PENAL: HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO. = CORRUPGAO DE  MENOR.  ROUBOS
CIRCUNSTANCIADOS. CONCURSO FORMAL ENTRE OS DOIS
PRIMEIROS ROUBOS. CONTINUIDADE DELITIVA COM OUTROS
DOIS DELITOS. BIS IN IDEM CONFIGURADO. REGRA DO ART. 70
DO CP AFASTADA. CONDENAGAO POR QUATRO CRIMES EM
CONTINUIDADE DELITIVA. FRACAO DE 14 APLICAVEL A
HIPOTESE. WRIT NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE
OFICIO.

1. Esta Corte e o Supremo Tribunal Federal pacificaram orientacdo no
sentido de que ndo cabe habeas corpus substitutivo do recurso legalmente
previsto para a hipotese, impondo-se o0 ndo conhecimento da impetragao,
salvo quando constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no ato
judicial impugnado.

2. A individualizagao da pena é submetida aos elementos de convicgdo
judiciais acerca das circunstancias do crime, cabendo as Cortes SQuperiores
apenas o controle da legalidade e da constitucionalidade dos critérios
empregados, a fim de evitar eventuais arbitrariedades. Assim, salvo
flagrante ilegalidade, o reexame das circunstancias judiciais e os critérios
concretos de individualizacdo da pena mostram-se inadequados a estreita
via do habeas corpus, por exigirem revolvimento probatorio.

3. Este Superior Tribunal de Justica entende que, ocorrendo, na mesma
hipétese, o concurso formal entre os delitos e a continuidade delitiva, deve
0 primeiro ser afastado, sendo aplicado apenas o disposto no art. 71 do
Codigo Penal, devendo o quantum de aumento ser regulado pela
guantidade total de condutas delituosas praticadas pelo agente, sob pena
de bisin idem. Precedentes.

BN

4. No tocante a continuidade delitiva, a exasperacdo da pena serd
determinada, basicamente, pelo niumero de infragdes penais cometidas,
paréametro este que especificar4 no caso concreto a fragdo de aumento,
dentro do intervalo legal de 1/6 a 2/3. Nesse diapasdo esta Corte Superior
de Justica possui 0 entendimento consolidado de que, em se tratando de
aumento de pena referente a continuidade delitiva, aplica-se a fracéo de
1/6 pela prética de 2 infrages;, 1/5, para 3 infragbes, 1/4 para 4



infracBes; 1/3 para 5 infracdes; 1/2 para 6 infracdes e 2/3 para 7 ou mais
infragdes.

5. Writ ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, a fim de reduzr a
reprimenda imposta ao paciente pelos delitos de roubo para 7 anos, 9
meses e 10 dias de reclusdo, mais o pagamento de 17 dias-multa. (HC
411.169/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado
em 24/05/2018, DJe 30/05/2018).

Nessa linha, consderando que os crimes de estupro de vulngrévd foram
praticados 4 vezes contra a vitima Amanda, 3 contra a vitima Leticdiae 2 contra a viimaMaira
Eduarda, sempre em oportunidades didtintas (e-STJ fls 233 e 236), gplico amagjoracéo de 2/3
pela continuidade dditivagenérica

Dessa forma, mantidos os critérios da Corte de origem, a pena definitiva
pelos arimes do art. 217-A, c/c o art. 226, inciso |1, do Cadigo Pend, em continuidede ddlitiva
(art. 71, caput, do Cddigo Pend), ficaredimensonada para 20 anos de recluséo.

Ante 0 exposto, com fundamento no art. 932, VIII, do CPC, c/c o art. 253,
parégrafo Unico, I1, "¢, parte find, do RISTJ, conhego do agravo para dar provimento ao
recurso especid, para, reconhecendo a incidéncia da continuidade ddlitiva entre os crimes de
estupro de vulneravd, redimendonar a pena do recorrente para 20 (vinte) anos de reclusio,

mantidos os demas termaos da condenacéo.

Publique-se. Intimem-se.
Bradlia (DF), 24 de aoril de 2019.

Minisro REY NALDO SOARES DA FONSECA
Rdator



