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- O farto acervo probatdrio existente nos autos: as
declaragdes da vitima e os depoimentos das testemunhas
nao deixam davidas quanto as condutas praticadas pela ré.

— Como cedi¢co, em infragdes de natureza sexual,
rotineiramente praticadas as escondidas, a palavra da
vitima, ainda que menor de idade, se coerente e em
harmonia com as demais provas constantes dos autos, ¢ de
fundamental importancia na elucidacdo da autoria e no
alicerce do decreto condenatoério.

- O aumento de pena justifica-se em virtude de uma
maior reprovacio moral da conduta, praticada em
nitido abuso a confian¢a inerente as relagdes familiares e



de intimidade entre o autor do fato e a vitima.

VISTOS, RELATADOS E DISCUTIDOS estes autos de
apelacdo criminal, acima identificada.

ACORDA a Camara Criminal do Egrégio Tribunal de Justica do
Estado da Paraiba, 4 unanimidade, em dar provimento parcial ao apelo para reduzir
a pena. Fez sustentaciio oral o Adv. Aluizio Nunes de Lucena.

RELATORIO

Perante a 2* Vara da Comarca de Sapé, o representante do
Ministério Publico ofereceu denuncia contra MARCOS ANTONIO VITORINO VITO,
bastante qualificado nos autos, incurso nas penas dos arts. 217-A c/c 226, inciso II c/c
art. 71 do Codigo Penal.

Narra a exordial, em sintese, que no dia 16.02.2014, por volta
das 5h30m, a vitima Thaynara Vicente Barbosa, de 11 anos, dormia na casa de seus tios,
Renata e Marcos, quando o mesmo deitou-se no colchdo em que aquela estava e,
retirando o pénis da cueca, passou-o proximo ao “pipiu”’ da menor. O denunciado ainda
tentou tirar a roupa da menor, que, comecando a gritar, foi ameagada por ele. A vitima
teria retrucado que, se ele batesse nela, ela contaria tudo para sua tia, Renata, ao passo
em que ele, em tom de ameaca, respondeu: “Diga, sua desgraga, se vocé disser eu lhe
mato, rapariga, puta safada.” Nesse instante, a tia da crianga acordou e viu o acusado
por cima da menor. Perguntando o que estava acontecendo e ouvindo de Marcos que o
mesmo “estava tirando um sarro”, a sra. Renata partiu para cima do mesmo, agredindo-
0 com tapas.

Ainda segundo a denuncia, a crianga relatou a genitora que o
namorado da tia tinha o costume de alisar seu corpo e apalpar suas nadegas, tendo
tentado praticar até sexo anal com ela, e que esta ndo era a primeira vez que ele a
abusava, mas que tudo acontecia muito rapido e as escondidas, quando sua tia e sua
prima estavam dormindo.

Denuncia instruida com os documentos de fls. 08/47 e recebida
em 24 de novembro de 2014 (fls. 52/54), oportunidade em que também foi decretada a
prisdo preventiva do réu.

Antecedentes criminais, fl. 81.

Audiéncia de instru¢do, fls.82/83, com midia audio-visual
anexa.

Razdes finais apresentadas pelo Parquet e pela defesa, f1s.85/91
e 92, respectivamente.

Sentenga condenatéria (fls. 93/102), julgando totalmente
procedente a denuincia e condenando o réu a pena de 18 (dezoito) anos de reclusdo, em
regime inicialmente fechado, pela pratica dos delitos tipificados nos arts. 217-A c¢/c 226,
c/c 71 do Cdédigo Penal.



Inconformado, o réu interpds apelacdo as fls. 103/104. Em suas
razoes expostas as fls. 111/118, pede a absolvi¢ao por inexistirem provas concretas nos
autos que apontem ter o mesma praticado o delito descrito na peca acusatoria. Verbera
que o Laudo Pericial de fls. 29/30 aponta que a menor ¢ virgem, que sua tia passava por
transtornos mentais a época do fato, equivocando-se quanto ao que viu, dai porque
alterou seu depoimento em juizo, bem como ter havido manipulagdo da calcinha da
menor pela genitora da mesma, que teria passado o esperma do apelante na roupa intima
da menina. Ademais, afirma que ¢ inaplicavel a causa especial de aumento de pena do
art. 226 do CP, porque ndo possui vinculo de parentesco com a menor, que também era
levada para sua casa ocasionalmente.

O Ministério Publico Estadual apresentou suas contrarrazoes,
rogando pela manutencdo da decisdo guerreada (fls. 124/129).

Neste grau de jurisdi¢do, instada a se pronunciar, a douta
Procuradoria de Justica, em parecer da lavra do ilustre Procurador de Justica, Dr.
Jalvaro Gadelha Campos, opinou pelo desprovimento do apelo, fls. 135/136.

E o relatério.
VOTO:

Presentes os requisitos objetivos de admissibilidade, conheco do
recurso.

Argumenta o réu/recorrente, por intermédio de sua insurreigdo,
que ndo existem dados convincentes que deem sustentaculo a sua condenagdo, visto que
das provas apuradas aos autos ndo se extraiu nenhum elemento incriminador contra ele.

O apelante alega que nao manteve relagdes sexuais com a
vitima. Aduz que o laudo sexologico de n® 00580214, as fls. 29/30 dos autos, foi
conclusivo ao afirmar que a menor € virgem, sem quaisquer fissuras ou lesdes na regiao
anal ou perianal. Bem assim, verbera que as informagdes prestadas no inquérito policial
nao merecem grande relevo, porque ndo ratificadas em juizo, principalmente pela tia da
vitima, impossibilitando um decreto condenatério. Sugere que a prova pode ter sido
montada por Renata, sua esposa, agindo em momento de raiva, ou por Gerlane, mae da
vitima, que teria manipulado a calcinha de sua filha com o esperma do réu para
incrimind-lo. Por fim, requer a adequacao da pena-base, excluindo a causa de aumento
de pena do art. 226 do CP, porque a vitima ndo morava com o apelante, ndo era sua
sobrinha e s6 dormia na sua casa ocasionalmente.

Sem razdo contudo.

Na espécie, nao ha como dar provimento ao pleito absolutério
da apelante, posto que, o conjunto probatdrio ¢ seguro, harmonioso e suficiente a
consubstanciar, estreme de duvidas, a tipicidade das condutas, a materialidade e a
autoria delitivas.

Verte dos autos que a vitima € sobrinha de Renata Vicente, com
quem ¢ casado o apelante, e que aquela, de apenas onze anos de idade a época do fato,
costumava dormir na casa da irma de sua mae. No dia 16 de maio de 2014, por volta das
5h30, a menor dormia na referida casa, em um colchdo no chdo da sala, que fica de



frente para o quarto do casal, quando, inesperadamente, o acusado chegou perto da
menor, deitou no colchio, tirou o pénis e comecou a passa-lo proximo a genitalia da
infante. O acusado tentou tirar a roupa da menor, quando a mesma comegou a gritar.
Sob ameagas de agressao, ela respondeu que, se ele a batesse, ela contaria tudo para sua
tia, Renata, ao passo em que este respondeu: “Diga, sua desgraca, se vocé disser eu lhe
mato, rapariga, puta safada”. Nesse instante, o réu foi flagrado por sua esposa, que
interpelando-o sobre o que estava acontecendo, recebeu a resposta de que ele so estava
“tirando um sarro”. Foi quando, revoltada, Renata partiu para cima do acusado e o
agrediu com tapas. Este por sua vez deixou a residéncia pedindo para que ndo contasse
o fato a ninguém.

Segundo os folios processuais, Renata ja estava desconfiada do
acusado, porque este mimava muito a menor, agradando-a com dinheiro e presentes e,
na semana do fato, teve a impressao de ter visto Marcos puxar o short da crianca
para ver a calcinha da mesma. Por sua vez, a menor informou a sua genitora que o
acusado tinha o costume de alisar seu corpo e apalpar suas nadegas, ¢ que essa nao
tinha sido a primeira vez que o acusado abusara sexualmente da menor, sendo que das
outras vezes ele tentou ter relacao anal com a menina.

As condutas descritas no tipo penal assim estdo expostas no
Diploma Penal, verbis:

Estupro de Vulneravel:

“Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos: (...).”

Por ato libidinoso, entende a doutrina tratar-se de todo e
qualquer ato, diverso da conjungdo carnal, tendente a satisfacao dos desejos sexuais. O
delito se consuma no momento em que se concretiza, no corpo da vitima, o ato
libidinoso desejado. Ja a conjuncdo carnal € a copula vaginica, ou seja, a introdugao
parcial ou total do pénis na vagina.

A simples leitura da pega acusatoria expde que o apelante ndo
mantivera conjuncao carnal com a menor, mas praticou reiteradamente atos libidinosos
com a mesma, consistentes em apalpacdo das nadegas, caricias intimas, tentativa de
coito anal, entre outros.

A propria vitima, ouvida pela autoridade policial as fls. 10/11,
afirma:

“(...) Que Marcos [..] sempre abusou da declarante; que vem abusando da
declarante lhe dando dinheiro e chocolate; que era ameacgada pelo
abusador que dizia 'se vocé disser alguma coisa desse nosso amor a
alguma pessoa eu mato vocé, sua tia Renata e Melissa'; (...) que dormia
na casa de Renata e Marcos na dala de sofa defronte ao quarto do casal,
num colch@o no chdo, quando o abusador, marido de sua tia, chegou
perto da declarante e deitou no colchao ao lado da declarante, tirou o
pénis para fora e pela perna do short colocou o pénis proximo ao
'pipiu’' da declarante; que de outras vezes ele tentou ter relacido anal
com a declarante; (...) que hoje a declarante ndo aceitou tirar a roupa
para o agressor fazer o que queria, ameagou a declarante de gritar e
acordar sua tia.”



Em Juizo, midia fls.82 dos autos, a menor afirma:

“Que ndo morava com o0s tios, que passava o dia na casa da tia e a noite
ia para casa; que Marcos se aproveitava da auséncia de Renata,
quando esta ia para faculdade, a noite, para assediar a menor,
beijando-a na boca, pegando nos seios, alisando a perna; que isso se
repetiu varias vezes; que nao contou antes 8 mde por medo; que ele ndo a
ameagava; que o fato ocorreu de um sabado para um domingo; que
estava dormindo no chdo da sala, em um colchdo, quando sua tia flagrou
Marcos saindo de cima da menor, com o pénis a mostra; que sua tia
partiu para cima de Marcos agredindo-o ¢ chamando as outras tias; que
s0 dormia na casa da tia do sabado para o domingo, porque sua mae
estava trabalhando; que sua mée € cozinheira; que, durante a semana, de
segunda a sexta-feira, passava o dia na casa de sua avd, mas voltava para
dormir na casa de sua mée, em Cruz das Armas; que ia para a casa de sua
tia ajudar Marcos a cuidar da filha do casal; que nesses momentos em
que ficavam a sos, ele a levava para o quarto e praticava esses atos com
ela; que a menor tinha acabado de fazer 11 anos, quando Marcos
comegou as investidas, parando quando a menor ja tinha quase 12 anos;
que Marcos se deitou por sobre ela, com 'aquele negocio' para fora;
que quando Renata levantou-se, o acusado deu um pulo saindo de cima
da menor; que nio houve penetracio, mas ela estava de calcinha,
tendo Marcos esfregado seu orgao sexual na calcinha; que Marcos
tirava sua roupa, s6 a parte debaixo, chegando a tirar a calcinha; que
ela pedia para ele parar, mas o mesmo insistia que ela esperasse; que ele
pedia para pegar no negocio dele, colocando a mao dela por sobre o
pénis; que quando ele colocava a miao da menor sobre o 'megécio’,
ficava duro; que o acusado nunca a agrediu; que o acusado apenas pediu
para que ela ndo contasse o fato a ninguém; que o acusado ficava se
esfregando na menor; que quando o acusado foi ao colchdo na sala, ele
balangou a menor, acordando-a; que a menor pediu para ele parar, mas
ele ndo parou; que ela colocava o travesseiro no rosto para nao ver o
pénis dele; que o acusado dava muitos presentes & menor, como
chocolates, lapis escolares, também dando chocolates a sua tia Renata;
que ele era carinhoso com ela; que ndo confirma que o acusado a chamou
de desgraca, rapariga, nem que ele lhe agrediu, mas confirma que
Marcos deitou-se por cima dela, com roupa, colocando o pénis para
fora do pijama, momento em que foi flagrado pela tia da depoente;
que Marcos ainda ficava esfregando o pénis préximo ao bumbum da
menor; que sua tia Renata e Marcos se reconciliaram depois do fato; que
Marcos pedia sigilo a menor sobre os presentes que ele dava; que
precisou de tratamento psicologico apos o fato; que o primeiro contato
aconteceu durante a tarde, quando o acusado comecou a alisar a
perna da menor, enquanto esta assistia televisao; que o acusado colocou
a prima da vitima do meio dos dois, alisando as pernas desta na frente de
sua filha, também menor; que a depoente ndo opds resisténcia; que o
acusado falava que ela era linda, bonita; que no dia seguinte voltou a casa
de sua tia, sendo que o acusado a levou direto para o quarto; que o
acusado ficou deitado em cima da sobrinha, na cama, ambos
vestidos; que tirou o pénis para fora e a parte debaixo da roupa da
menor; que o acusado fez movimentos de vai e vem sobre a menor;
que o acusado niao chegou a ejacular nela; que o ato ndo passava de
cinco minutos; que o acusado em seguida ia pro banheiro se lavar;
que o acusado nunca chegou a usar camisinha; que a menor nio contava
por ter medo de ele fazer algo contra ela; que a menor nao gostava do
que o tio fazia com ela; que ndo se sentia bem com o ato; que ela chorou
quando a tia descobriu; que gostava dos presentes que o acusado lhe
dava, mas nao gostava do que ele fazia com ela.”



Foram realizados varios exames na vitima, entre eles o laudo de
les@o corporal, fls. 25/26, e laudo de conjungdo carnal, fls. 29/30, ambos com resultados
negativos.

No entanto, foi solicitado um exame PSA sobre uma calcinha
da vitima, para a deteccio de um antigeno protastico especifico, presente em
alguns fluidos organicos, porém em maior quantidade no liquido seminal, tendo a
referida substincia sido detectada em partes da roupa intima da menor, conforme
relatorio técnico de fl. 31. O referido resultado foi contrastado com o material
genético doado por Marcos Antonio, chegando-se a conclusio de que o liquido
seminal presente na calcinha periciada de fato pertencia ao acusado. Consoante o
laudo de fls. 37/41, os peritos concluiram que “é, pelo menos, dezesseis quintilhoes,
noventa e quatro quatrilhoes, novecentos e sessenta e dois trilhoes, cento e cinquenta
bilhoes e trezentos e onze milhdes e quatrocentas mil vezes mais provavel o resultado
genético obtido considerando que Marcos Antonio Vitorino Vito tenha fornecido o
material biologico presente na calcinha de T.V.B.daS. Que outra pessoa
aleatoriamente.”

O réu, por sua vez, nega veementemente a pratica dos crimes,
alegando, em sua defesa, que a palavra da vitima ndo merece confianga, pois estd
isolada do contexto probatorio dos autos, méxime diante da mudanca, em Juizo, da
versdo inicial do depoimento prestado pela tia da garota.

Nao obstante, as declaracoes da menor quanto ao fato
ocorrido no dia 16/02/2014 se coadunam as provas materiais constantes dos autos ¢
até¢ ao primeiro depoimento prestado na delegacia por Renata, que, a época, narrou o
fato com riqueza de detalhes, ndo se preocupando com uma possivel incriminacao de
seu marido.

Aliés, destaco que a prova fragil dos autos reside exatamente no
testemunho da referida senhora, que teria todo interesse - agora, apds sua reconciliagdo
com o autor do fato - em sua ndo condenacdo, dai porque modificou a versao original de
sua declaragdes, informando, em juizo, que ndo vira nada de mais, atribuindo seu
transtorno, ao flagrar Marcos em frente ao colchdo da vitima, a gravidez e porque o réu
teria dito que “Estava tirando um sarro” da sua sobrinha.

A alegacdo de que a mae da vitima poderia ter manipulado a
roupa intima da menor, por vinganga, também ndo se sustenta por nenhum meio de
prova produzido nestes autos, pelo que ndo merece respaldo, tampouco maiores
digressdes.

As testemunhas de defesa nada afirmam de relevante que
possa afastar os relatos quanto a conduta delitiva praticada pelo réu, resumindo-se seus
depoimentos a abonarem a conduta social do apelante.

Destarte, as provas robustamente colacionadas ao caderno
processual deflagram a tipicidade da conduta praticada pelo réu contra a vitima e
espancam quaisquer dividas sobejantes quanto a autoria e materialidade do delito
cometido.

Quanto ao crime de estupro de vulneravel, destaco que a palavra



da vitima, somada aos elementos colhidos durante a investigagdo, notadamente os
laudos de fls.31 e 38/41, revelam a pratica pelo réu do ato libidinoso narrado por aquela
em juizo e fora dele.

A jurisprudéncia ndo destoa quanto a for¢ca probante dos
depoimentos prestados por vitimas de crimes que atentem contra a liberdade sexual,
sendo vejamos:

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL. OITIVA DA VITIMA
MEDIANTE "DEPOIMENTO SEM DANO".

CONCORDANCIA DA DEFESA. NULIDADE. INEXISTENCIA.

(..)

4. A palavra da vitima nos crimes contra a liberdade sexual, que
geralmente sio praticados na clandestinidade, assume relevantissimo
valor probatério, mormente se corroborada por outros elementos
(AgRg no AREsp 608.342/P1, Rel. Ministro WALTER DE ALMEIDA
GUILHERME (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP),
QUINTA TURMA, julgado em 03/02/2015, DJe 09/02/2015).

5. No caso, além do depoimento da vitima, o magistrado sentenciante, no
decreto condenatoério, considerou o teor dos testemunhos colhidos em
juizo e o relatério de avaliagdo da menor realizado pelo Conselho
Municipal para formar seu convencimento.

6. Recurso ordinario desprovido.

(RHC 45.589/MT, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA
TURMA, julgado em 24/02/2015, DJe 03/03/2015)

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRISAO PREVENTIVA PARA A
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA MANTIDA NA SENTENCA
CONDENATORIA. PERICULOSIDADE CONCRETA DO AGENTE.
GRAVIDADE DO DELITO PERPETRADO. ABUSO DE CONFIANCA
DA INFANTE EM DECORRENCIA DA RELACAO DE
PARENTESCO. LESOES NAO ATESTADAS NO LAUDO DE
CONJUNCAO CARNAL. RELEVANCIA DA PALAVRA DA VITIMA.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

(...)

5. Em delitos sexuais, comumente praticados as ocultas, a palavra da
vitima possui especial relevincia, desde que esteja em consonincia
com as demais provas acostadas aos autos. Precedentes.

6. Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 258.943/MT, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 13/05/2014, DJe 27/05/2014)

Neste ponto, importante salientar que ndo ha qualquer indicio
de mentira no depoimento da vitima, tampouco razdes para querer incriminar o
réu injustamente, caso ele ndo tivesse praticado o delito em questdo. Na verdade, a
menor até esclareceu alguns pontos do seu depoimento prestado na delegacia,
informando, em juizo, que ndo tinha raiva do tio, que ele nunca lhe batera ou ameagara
€ que o mesmo era carinhoso com ela.

Nao ha, portanto, nenhuma suspeita de que o depoimento de
T.V.B.da S. ndo se revista de credibilidade, mormente porque foi firme e coerente
desde a fase policial.

Logo, impossivel a pretendida absolvicdo, de modo que
mantenho a condenacdo de MARCOS ANTONIO VITORINO VITO, como incurso nas



penas dos arts. 217-A do Cddigo Penal.

Entretanto, ndo vislumbro elementos de prova suficientes a
reconhecer a materialidade das outras condutas supostamente praticadas contra a vitima,
sustentando-se, tdo somente, nas declaragdes prestadas por esta.

E bem certo que o tipo penal, previsto no art. 217-A do Cédigo
Penal, independe da pratica da conjungao formal para caracterizagdo, muita vez sequer
deixando vestigios materiais da sua ocorréncia. No entanto, em casos tais, um édito
condenatorio deve estar lastreado em elementos probatérios sdlidos, que
demonstrem, sem sombra de duvidas, que a vitima sofreu violéncia de ordem sexual,
sendo que a sua palavra deve estar, no minimo, coadunada as demais provas
produzidas nos autos.

Contudo, tais provas ndo se fazem presentes no caso em
comento, ficando a palavra da vitima, embora firme e digna de credibilidade, isolada no
caderno processual, sendo temeraria a formacdo de um juizo condenatoério, enquanto
pendente fundada divida acerca da materialidade da mesma.

Destarte, é de se absolver o increpado da condenacio
imposta em primeiro grau pela suposta pratica dos crimes tipificados no art. 217-A
do CP, em continuidade delitiva, anteriormente ao fato ocorrido em 16/02/2014,
por nao haver prova suficiente para sua condenacao.

Quanto a analise das circunstiancias judiciais, observo que o
magistrado, na analise da culpabilidade, considerou tanto o periodo em que duraram os
abusos (8 meses), como a condigdo de tio da vitima, para valora-la negativamente,
incrementando, em consequéncia a pena-base, na primeira fase de aplicagao da pena.
Nao obstante, considerou a mesma condi¢@o de tio como causa especial de aumento de
pena do art. 226, I do CP, incorrendo, assim, em bis in idem, pratica repudiada pelo
ordenamento e que deve ser expurgada do comando judicial.

Outrossim, as circunstincias referentes a personalidade, motivos
e consequéncias foram valoradas de forma insuficiente, a partir de consideragdes vagas
e genéricas, dissociadas do caso concreto, com base nos elementos insitos ao tipo penal
em comento.

Assim, merece retoque o comando judicial para reajustar a pena-
base encontrada na primeira fase de aplicacdo, reduzindo-a para 8 (oito) anos e 6 (seis)
meses de reclusdo, em virtude da valoracdo negativa da personalidade do increpado,
estabelecida com fulcro em dados concretos do caso sub judice, estando, portanto,
justificada a exasperacao além do minimo legalmente cominado.

Confira-se o precedente:

HABEAS CORPUS. TRAFICO E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO.
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. CONDENACAO DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADA. COMPROVADA A EXISTENCIA DE
ASSOCIACAO estavel ¢ PERMANENTE PARA A PRATICA DE
TRAFICO DE DROGAS. PENAS-BASE ACIMA DO MINIMO
LEGAL. AMBOS OS DELITOS: NATUREZA E QUANTIDADE DA
DROGA. VALORACAO NA PRIMEIRA E TERCEIRA FASES DA
DOSIMETRIA. BIS IN IDEM. OCORRENCIA. CRIME DE TRAFICO:



CIRCUNSTANCIAS. INTERESTADUALIDADE. VALORACAO NA
PRIMEIRA E TERCEIRA FASES DA DOSIMETRIA. BIS IN IDEM.
OCORRENCIA. AMBOS OS DELITOS: CULPABILIDADE.
CONCEITO ANALITICO DE CRIME. PERSONALIDADE, MOTIVOS
E CONSEQUENCIAS. ELEMENTOS INSITOS AO TIPO PENAL.
MOTIVACAO INIDONEA. ILEGALIDADE. RECONHECIMENTO.
CAUSA DE AUMENTO PREVISTA NO ART. 40, V, DA LEI DE
DROGAS. COMPROVADA A INTERESTADUALIDADE.
CONCLUSAO DIVERSA. REVOLVIMENTO DO ACERVO FATICO-
PROBATORIO. CONFISCO DO VEICULO DO PACIENTE.
DESRESPEITO DO PROCEDIMENTO LEGALMENTE PREVISTO.
MATERIA ESTRANHA AO DIREITO DE LIBERDADE. VIA ELEITA.
IMPROPRIEDADE. NAO CONHECIMENTO. CONCESSAO, DE
OFicIO.

(..

3. Embora seja legitima a exasperagdo da pena-base com base na
quantidade e natureza de drogas, verifica-se ocorréncia de violacdo ao
principio do ne bis in idem, haja vista que as mesmas circunstincias
foram utilizadas também na terceira fase da dosimetria.

4. Verifica-se, ainda, a ocorréncia de bis in idem no tocante a
fundamentacdo adotada para considerar as circunstincias do crime de
trafico em demérito do paciente, haja vista que o fato de o paciente ter
transportado as drogas de Sdo Paulo ao estado da Paraiba também ensejou
a aplicagdo da majorante prevista no art. 40, V, da Lei n.° 11.343/06,
sendo indevida a valoracdo da mesma circunstincia em duas etapas da
individualizacdo da pena.

5. Nao foram arrolados dados concretos a justificar o
recrudescimento das reprimendas de ambos os delitos em razio das
circunstiancias judiciais referentes a culpabilidade, a personalidade,
aos motivos e as consequéncias do crime, haja vista que o Juizo de
primeiro grau teceu, tio somente, consideracdes vagas e genéricas,
completamente dissociadas das circunstincias concretas dos autos,
valorando a culpabilidade com base no conceito analitico de crime -
potencial consciéncia da ilicitude -, e a personalidade, os motivos ¢ as
consequéncias, com fulcro em elementos insitos ao tipo penal em testilha,
a saber, o trafico de drogas.

(-

8. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, a fim de,
afastada, quanto a ambos os delitos, a valoragdo negativa da
culpabilidade, da personalidade, dos motivos e das consequéncias do
delito, determinar que o Magistrado de primeiro grau proceda a nova
dosimetria do paciente, considerando a quantidade e natureza das drogas,
bem como a interestadualidade dos delitos somente em uma das etapas do
calculo das penas. (HC 316.085/PB, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 02/06/2015, DlJe
10/06/2015)

Relativamente a causa de aumento de pena prevista no art.

226, inciso II do CP, leciona Cleber Masson em sua obra Cédigo Penal Comentado,

2014, 2* Ed.:

“As causas de aumento da pena relacionam-se com a qualidade
do sujeito ativo, atinentes ao seu parentesco ou com sua posicao
de autoridade perante o ofendido. Nao se restringem, portanto,
ao poder familiar. O aumento justifica-se pelo fato de ser o
delito cometido exatamente por quem tem o dever de
protecio, educacio e cuidado para com a vitima. A condi¢ao
de ascendente pode advir do nascimento biologico ou da adogao



(o art. 227, § 6° da CF). Os irmdos podem ser bilaterais ou
unilaterais. Preceptor ¢ a pessoa incumbida de acompanhar e
orientar a educacao de uma crianga ou adolescente. No tocante
a expressao “ou por qualquer titulo tem autoridade sobre ela”, o
agente tem com a vitima uma relacdo de direito (como o
carcereiro em relacdo ao detento) ou de fato (crianga
abandonada que passa a noite na casa de quem a recolhe da
rua).

De fato, o aumento de pena justifica-se em virtude de uma
maior reprova¢io moral da conduta, praticada em nitido abuso a confianca inerente
as relacoes familiares e de intimidade entre o autor do fato e a vitima.

No caso em testilha, afirma o apelante ndo existir relagdo de
parentesco, pois a menina ¢ sobrinha apenas da sua esposa, bem como ndo existir
coabita¢do com a vitima, que dormia na sua casa apenas ocasionalmente.

Sem razdo, mais uma vez.

Conforme se depreende dos depoimentos colhidos nos autos,
embora a menor ndo morasse com o acusado, passava as tardes e noites sob sua
supervisio e cuidados, restando clara a existéncia de vinculo emocional entre este a
vitima, manifestado pela doagdo de presentes, chocolates e material escolar e pela
colaboracao da menor com os cuidados com a filha do agressor com a sua tia.

Outrossim, embora nao houvesse permanéncia da habitagdo,
havia habitualidade na convivéncia do apelante com a menor, ja que esta passava as
tardes e noites durante a semana na casa de sua tia, na companhia do acusado, dormindo
nas noites de sabado para domingo em um colchdo na sala. Tanto é assim que as
investidas ocorreram na casa do acusado, durante a auséncia de sua esposa,
aproveitando-se da confianca que a crianca tinha no mesmo, inclusive para pedir
que esta ndo revelasse o ocorrido a ninguém.

Destarte, a jurisprudéncia

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. MAJORANTE PREVISTA NO ART. 226, II, DO CODIGO
PENAL. PACIENTE OSTENTA A CONDICAO DE PADRINHO DAS
VITIMAS. AFASTAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

DELITOS PRATICADOS ANTES DA ENTRADA EM VIGOR DA LEI
N° 12.015/09.

APLICACAO DAS PENAS REFERENTES AO ESTUPRO DE
VULNERAVEL, EM VIRTUDE DA CONSIDERACAO DE CRIME
UNICO. VIABILIDADE. COMBINACAO DE LEIS.

TESE AFASTADA PELA DOUTA MAIORIA DESTA CASA DE
JUSTICA. CRIME CONTINUADO. PRETENSAO DE REDUCAO DO
PERCENTUAL OPERADO. PRATICA DELITIVA QUE PERDUROU
DURANTE VARIOS ANOS. DESCABIMENTO.

1. De acordo com o art. 226, I, do Codigo Penal, nos crimes contra a
dignidade sexual, a pena é aumentada de metade, se o agente é
ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irméo, conjuge, companheiro,
tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer
outro titulo tem autoridade sobre ela.

2. Na hipotese, o paciente ¢ padrinho das vitimas, intitulando-se perante
elas como um segundo pai. Assim, o vinculo emocional estabelecido



durante varios anos e também o fato de as vitimas trabalharem para
ele aos finais de semana, auxiliando na organizacao de festas infantis,
atraem a incidéncia da majorante inserida no art. 226 da Lei Penal.
(...) (HC 158.968/RJ, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA
TURMA, julgado em 17/03/2011, DJe 15/06/2011)

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL, ORDINARIO OU DE
REVISAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.

REEXAME DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE. PROVA PERICIAL.
DESAPARECIMENTO DE VESTIGIOS. DESNECESSIDADE.
CERCEAMENTO DA DEFESA NAO CONFIGURADO.
DOSIMETRIA DA PENA. APLICACAO DA NOVEL LEI N.
12.015/2009. LEX MITIOR. MAJORANTE DO ART. 226, II, DO CP.
CABIMENTO.

(...)

6. E cabivel a majorante do art. 226, II, do CP, quando comprovado
que o paciente exerce natural autoridade sobre a vitima em razio do
grau de parentesco entre as partes.

7. Reconhecido o crime Unico, a dosimetria da pena devera ser refeita
pelo Juizo da Execugdo, ante o transito em julgado do acdrddo,
resguardando-se a possibilidade de valoragdo da pluralidade de condutas
na 1? fase da aplicacdo da pena.

8. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para
ordenar a renovagdo da dosimetria da pena. (HC 288.606/SP, Rel.
Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 20/11/2014,
Dle 12/12/2014)

HABEAS CORPUS. PENAL. DOSIMETRIA DA PENA. ESTUPRO
COMETIDO CONTRA A FILHA (ART. 213 E ART. 226, INCISO 1I,
DO CODIGO PENAL). GRAVIDEZ INDESEJADA. CONSEQUENCIA
NAO INERENTE AO TIPO PENAL, E NAO CONSIDERADA
ORDINARIAMENTE PELO LEGISLADOR. FATO QUE, POR SI SO,
JUSTIFICA O AUMENTO DA PENA-BASE EM 6 MESES ACIMA DO
MINIMO LEGAL. COABITACAO DO PACIENTE COM A VITIMA
EM AMBIENTE FAMILIAR. CIRCUNSTANCIA TAMBEM
CORRETAMENTE VALORADA NA PRIMEIRA FASE DA
DOSIMETRIA. CONDICAO NAO CONSTANTE NA CAUSA DE
AUMENTO DO ART. 226, INCISO II, DO CODIGO PENAL, QUE
NAO SO FAZ REFERENCIA AO PATRIO PODER (PODER
FAMILIAR), MAS TAMBEM AO PODER PATRONAL. AUSENCIA
DE BIS IN IDEM. ORDEM DENEGADA.

(..)

4. Apenas ad argumentandum, é circunstincia valida para o
aumento da pena-base o fato de o Paciente conviver em ambiente
familiar a vitima, tendo a pratica delituosa ocorrido durante a
auséncia de sua esposa do lar.

5. Néo ha bis in idem entre as primeira e terceira fases da dosimetria da
pena no caso. Na majorante do art. 226, inciso II, do Cédigo Penal,
nao se prevé somente condicdoes referentes ao poder familiar; ha
também relativas ao poder patronal, por exemplo ("ser o agente
ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irméo, conjuge, companheiro,
tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer
outro titulo tem autoridade sobre ela'). Nio se pode considerar,
portanto, que a coabitacio tenha sido prevista pelo legislador na
causa de aumento em questio, que, repita-se, nio prevé apenas
condicdes referentes ao patrio poder.

6. Ordem denegada. (HC 137.719/MG, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
QUINTA TURMA, julgado em 16/12/2010, DJe 07/02/2011)



Sendo, portanto, 0 aumento, previsto na lei, de metade da
pena, consoante diccdo do art. 226, II do CP, e considerando-se a pena recalculada
conforme os parametros expostos alhures, correta a fixacdo da pena em 12 (doze)
anos e 9 (nove) meses de reclusio, a qual se torna definitiva, em razdo da exclusao do
aumento de 1/5 da pena pelo crime continuado, o qual ndo se reconhece no caso
vergastado.

No mais, permanece a sentenca tal como estéd lancada.

Diante do exposto, DOU PROVIMENTO PARCIAL AO
APELO, em desarmonia com o parecer ministerial, para ABSOLVER MARCOS
ANTONIO VITORINO VITO, dos crimes praticados anteriormente a data de
16/02/2014, por auséncia de prova suficiente para a condenagdo, nos termos do art. 386,
VII do CPP, decotando da sentenga guerreada o aumento de pena relativo a continuidade
delitiva (1/5), tornando, assim, definitiva a pena em 12 (doze) anos e 9 (nove) meses
de reclusao.

E como voto.

Presidiu o julgamento, Com voto, o Excelentissimo Senhor
Desembargador Joas de Brito Pereira Filho, decano, no exercicio da Presidéncia da
Céamara Criminal. Participaram do julgamento, além do relator, o Excelentissimo
Senhor Desembargador Marcio Murilo da Cunha Ramos, os excelentissimos senhores
desembargadores Joas de Brito Pereira Filho, revisor e José Guedes Cavalcanti Neto
(Juiz de Direito convocado para substituir o Exmo. Sr. Des. Jodo Benedito da Silva).

Presente a sessdo o Excelentissimo Senhor Doutor Francisco
Sagres Macedo Vieira, Procurador de Justiga.

Sala de Sessdes da Camara Criminal “Desembargador Manoel
Taigy de Queiroz Mello Filho” do Egrégio Tribunal de Justi¢a do Estado da Paraiba, em
Jodo Pessoa, 01 de setembro de 2015.

Marcio Murilo da Cunha Ramos
Relator



