= E PODER JUDICIARIO
f— TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

Registro: 2019.0000403421
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagdo Criminal n°
0005731-38.2017.8.26.0565, da Comarca de Sao Caetano do Sul, em que ¢ apelante R. F.

DE A., é apelado M. P. DO E. DE S. P..

ACORDAM, em 16* Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, proferir a seguinte decisdo: "Por maioria de votos, deram provimento em parte ao
recurso para desclassificar o delito para aquele previsto no artigo 215-A, do Codigo penal
(Lei n°® 13.718/2018) e condenar o réu a pena de 1 ano e 6 meses de reclusdo, em regime
aberto e, face ao tempo em que recolhido em prisao preventiva, declararar sua extingao pelo
cumprimento, com expedi¢ao de alvara de soltura clausulado, vencido o Relator, Des. Leme
Garcia, que dava parcial provimento em menor extensao e declara. Acordao com o Revisor,
Des. Newton Neves.

Sustentou oralmente o Dr. Leopoldo Stefanno Gongalves Leone Louveira e fez uso
da palavra o Exmo. Procurador de Justica Dr. Paulo Juricic.", de conformidade com o voto
do Relator, que integra este acérdao.

O julgamento teve a participagdo dos Exmos. Desembargadores NEWTON
NEVES, vencedor, LEME GARCIA, vencido, OTAVIO DE ALMEIDA TOLEDO
(Presidente).

Sdo Paulo, 7 de maio de 2019.
Newton Neves

RELATOR DESIGNADO
Assinatura Eletronica
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VOTO N°: 39437

APEL N°: 0005731-38.2017.8.26.0565
COMARCA: SAO CAETANO DO SUL
APTE...:

APDO...: MINISTERIO PUBLICO

*ESTUPRO DE VULNERAVEL — Quadro probatorio que se
mostra seguro e coeso para evidenciar autoria e materialidade do
delito — Palavra das vitimas corroborada pelos demais elementos de
prova — Manutengdo da condenacao — Possibilidade de alteracdo da
capitulacdo delitiva para o art. 215-A, CP, mais adequado a
realidade dos fatos — Reconhecimento da continuidade delitiva -
Adequacdo da pena — Pena integralmente cumprida — Analise
quanto ao regime e possibilidade de substitui¢do prejudicada —
Recurso parcialmente provido, com extingdo da punibilidade, de
oficio, e expedicao de alvard de soltura (voto n. 39437)*.

A r. sentenca de fls. 524/539, com
relatério adotado, Jjulgou procedente a acdo penal
para condenar | T B B : cunprir a
pena de 09 anos e 04 meses de reclusdao, no regime
inicial fechado, por 1infracdo ao artigo 217-A,
“caput”, por trés vezes, na forma do art. 71, ambos
do Cbébdigo Penal, vedado o recurso em liberdade.

Apela o réu, por seu defensor e razdes
de fls. 565/596, buscando a absolvicgao por
insuficiéncia probatdéria. Subsidiariamente, pleiteia
a desclassificacdo da conduta para o crime disposto
no artigo 232, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente ou para as contravencodes penais
previstas nos artigos 61 e 65, do Decreto-lei n.
3.688/1941, bem como o direito de recorrer em
liberdade.

Recurso processado e respondido, com
manifestacdo do Ministério Publico, em ambas as
instédncias, pelo ndo provimento do pedido.

O julgamento do feito foil convertido em
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diligéncia para que o0s advogados dativos nomeados
para atuar em favor das vitimas fossem intimados a
apresentar contrarrazdes (fls. 656/657).

E o relatério.

Respeitado o entendimento do douto Des.
Relator, Dr. Leme Garcia, dele ouseil divergir, assim
o fazendo para dar parcial provimento ao recurso da
defesa, desclassificando a conduta imputada ao
apelante para o crime tipificado no art. 215-A, do
Cobdigo Penal, pelos fundamentos a seqguir expostos.

As teses sobre a materialidade do delito
e a responsabilidade penal do réu em relacdo a
vitima L.M., Jj& foram minuciosamente analisadas no
r. voto do eminente Relator Sorteado, Desembargador
Leme Garcia, razao pela qual peco vénia para adotar
os fundamentos ali expostos como razdo de decidir.

A divergéncia ¢é parcial e resulta no
tocante a absolvicdo do apelante em relacdo as
vitimas M.E.G.S. e J.M. e a possibilidade de
desclassificacdo da conduta.

O apelante foi processado e condenado

porque, segundo a denUncia, no dia 01 de Jjulho de

2017, entre Oh e 10h, na S HE NS BN
BN BN BN Sco  Cactano  do Sul,

praticou atos 1libidinosos diversos da conjuncao
carnal com as adolescentes L.M, J.M. e M.E.G.S.
(dados protegidos conforme a Lei n. 13.431/17),
nascidas em 06 de agosto de 2004, 10 de setembro de
2005 e 17 de dezembro de 2004, respectivamente.

Narra a 1inicial que o acusado mantinha

relacionamento amoroso com C.T.S., genitora da
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adolescente R.T.S., que estudava com L.M., J.M. e
M.E.G.S. Na data dos fatos, L.M., J.M. e M.E.G.S.
combinaram com R.T.S. em pernoitar na residéncia
dela. Em tal local, o apelante instalou um videogame
e convidou as vitimas para jogar. Durante o jogo,
formou dupla com L.M. e, sempre que vencia, passava
a mdo em sua cintura, bem como na regido prdéxima aos
seios dela. Em determinado momento, aproveitando-se
que estava sozinho com ela, agarrou-a por tras e
pressionou seu corpo contra ela, encostando o pénis
nas costas de L.M. No mais, o acusado disse que iria
ensinar os movimentos de um Jjogo de boliche para a
vitima J.M. e passou as mados pelos seios, barriga e
cintura dela. Apds, tentou trazer M.E.G.S. para
perto de si, mas ela conseguiu se desvencilhar. Em
certo momento, a vitima J.M. se debrucou na porta do
banheiro para procurar pela cadela de propriedade de
R.T.S. e o acusado se posicionou por tras dela,
esfregando o pénis das nadegas da ofendida.

A conduta do acusado perdurou durante a
madrugada e, temendo dormir na mesma residéncia que
ele, L.M. entrou em contato com sua genitora, dgue
foi buscéa-la. J.M. e M.E.G.S. foram dormir em um dos
quartos e, apds C.T.S. ter adormecido, o apelante
foi para tal local e se deitou sobre M.E.G.S., que
acordou e comecou a gritar, acordando J.M. Ambas se
trancaram no banheiro e M.E.G.S. entrou em contato
com sua genitora para Dbuscéd-la. A genitora de
M.E.G.S. tomou conhecimento do ocorrido e elas se
dirigiram a Delegacia de Policia para registrar o

ocorrido, o que também foi feito posteriormente pela
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genitora de L.M.

Embora destacado o empenho da d. defesa
de absolvicéao nao ha se cogitar, Ja que
materialidade e autoria em relacdo as trés vitimas
restaram sobejamente comprovadas ao longo da
instrucdo processual.

A vitima J.M., ouvida mediante escuta
protetiva somente na fase policial, narrou que
M.E.G.S. e L.M. ficaram 7jogando videogame com O
acusado e R.S.T. dormiu, mas acordava de tempos em
tempos. Aduziu que C.T.S. e o apelante ficaram
bébados e, quando estava Jjogando, ele passava as
mados nos seus seios, barriga e cintura. Em certo
momento, a cadela desapareceu e foil buscar por ela.
Neste instante, o apelante a encoxou e encostou em
sua nadega. Asseverou ter visto o acusado abracando
L.M. e, no dia seguinte, ela lhe <contou o que
ocorreu. Apds L.M. ter ido -embora, o acusado e
C.T.S. fizeram um montinho, sendo certo que ele
deitou sobre elas e C.T.S. em cima do apelante.
Apbs, dormiu no local e foi acordada por M.E.G.S.,
que estava desesperada e o acusado estava no quarto.
Ela a levou para o banheiro e narrou gque, quando
acordou, o apelante estava deitado em cima delas.
M.E.G.S. acionou a genitora dela e, posteriormente,
sua prima também foi buscaé-la (fls. 95/103).

Embora ndo tenha sido J.M. ouvida em
juizo, certo é que sua fala restou corroborada, sob
o crivo do contraditdério, pela vitima M.E.G.S. ao
afirmar que “a cadela sumiu e, segundo J.M., ela se

debrucou procurando pelo animal e o apelante se

APELAGAO CRIMINAL 0005731-38.2017.8.26.0565

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 0005731-38.2017.8.26.0565 e cédigo C31BD9C.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por NEWTON DE OLIVEIRA NEVES, liberado nos autos em 24/05/2019 as 16:43 .



fls. 689

debrucou em cima dela”.

Ja com relacdo a vitima M.E.G.S, entendo
que, apesar da denUlncia ndo mencionar expressamente
que o acusado teria passado as mdos em suas nadegas,
é a exordial clara em individualizar a conduta do
acusado em relacdo a cada uma das vitimas.

E o fato de o réu ter se deitado sobre a
vitima M.E.G.S. enquanto estava ela dormindo e, em
seguida, por ter ela acordado, se levantar e sentar
na cama, como afirmado por ela em Jjuizo, nado pode
ser afastado como fato relevante de sua intencdo de
satisfazer sua lascivia, mormente diante de todo o
contexto probatdrio e das circunstancias
evidenciadas pela prova oral colhida.

Desse modo, respeitado entendimento em
sentido contrario, a prova oral coligida, calcada no
seguro relato das vitimas, bem como os demais
elementos de conviccdo trazidos aos autos, permitem
a segura conclusdo quanto a responsabilidade penal
do réu, de rigor a manutencdo da condenacdo em
relacdo as trés vitimas.

Possivel, no entanto, a desclassificacéo
da capitulagao delitiva, declarando-se
incurso nas sangdes do artigo 215-A, do Cdédigo
Penal.

De inicio, cumpre observar que referido
tipo foi incluido na legislacdo material penal pela
Lei n° 13.718, de 24 de setembro de 2.018, trazendo
a figura da importunacdo sexual, delito menos grave
e com apenacdo mais branda que o estupro.

Ao tratarem sobre atos libidinosos,
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diferem-se os tipos entre si na medida em que,
enquanto o do artigo 213 do Cdédigo Penal exige, para
sua configuracdo, a presenca de violéncia ou grave
ameaca e ainda que o ato 1libidinoso tenha sido
praticado com a vitima, o artigo 215-A prevé sancéao
aquele que, sem a anuéncia do ofendido, pratica ato
libidinoso contra aquele.

Ou seja, enquanto o estupro exige a
ciéncia e discorddncia da vitima, <coagida pela
efetiva violéncia ou grave ameaca, bem como a
pratica de ato libidinoso — quando o caso — com
aquela, a 1importunacdo sexual deve ser observada em
casos em que o ofendido, sem sequer a chance de se
manifestar, é mero instrumento do ato do infrator,
que pratica o ato contra aquele.

De se wver que, nos autos do Agravo
Regimental no Recurso Especial n° 1.730.341, decidiu
unanimemente a Sexta Turma do E. STJ, em acdrddo
relatado pela T. Ministra Laurita Vaz, pela
possibilidade de aplicacao retroativa do novo tipo
porque mais benéfico ao réu.

E, na hipbdtese dos autos, afirmaram a
vitimas terem sido surpreendidas pelas condutas do
réu, quais sejam, passar as mdos nos seios, segurar
a ofendida por tras com a intencdo de “encoxa-las”
e, ainda, se deitar sobre a vitima, sem sua
anuéncia, a se depreender que praticou o réu atos
libidinosos contra as ofendidas.

Ndo se estd aqui a ignorar que o estupro
de  vulneravel, crime pelo qual foi N

denunciado e condenado em 1% instédncia, ¢é delito
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praticado mediante violéncia presumida, o gque, a
priori, poderia impossibilitar o reconhecimento do
crime de importunacdo sexual.

Todavia, repise-se, nao houve na
hipétese ora debatida a participacdo ativa da
vitima, surpreendida que foi pela atos praticados
sem sua anuéncia, ndo se podendo afirmar tenha sido
ela forcada a nada.

Assim, mostrando-se mais consentdnea a
realidade fatica e também mais proporcional a
apenacéo em relacdo aos atos praticados,
desclassifica-se a conduta de |l rara a
prevista no artigo 215-A, do Cdbdigo Penal.

Operada a desclassificacdo, passa-se a
anadlise da dosimetria da pena.

Mantida a fixacdo da pena-base para cada
delito no minimo legal, agora em 01 ano de recluséo,
na segunda fase, nao se observam elementos
modificadores.

Contudo, na terceira etapa, no
especifico caso dos autos, mostra-se cabivel o
reconhecimento da figura do artigo 71, paragrafo
unico, do Cdédigo Penal, entre os crimes cometidos
contra as ofendidas.

O fato de se tratar, no caso, de crimes
praticados contra vitimas diferentes, <respeitado
sempre doutas opinides em contrdrio, ndo mais impede
o0 reconhecimento da continuidade delitiva, pois
assim agora esta expressamente previsto pelo artigo
71, paragrafo uUnico, do Cbdigo Penal, com a redacédo

que lhe foi dada pela Lei n°® 7209/84, qgue criou o

APELAGAO CRIMINAL 0005731-38.2017.8.26.0565

Para conferir o original, acesse o site https://esaj.tjsp.jus.br/pastadigital/sg/abrirConferenciaDocumento.do, informe o processo 0005731-38.2017.8.26.0565 e cédigo C31BD9C.

Este documento é copia do original, assinado digitalmente por NEWTON DE OLIVEIRA NEVES, liberado nos autos em 24/05/2019 as 16:43 .



fls. 692

que a doutrina denominou de “crime continuado
especifico”, que se mostra diferente do “caput” do
mesmo artigo, ou o denominado “crime continuado
comum”, que se reconhece quando o crime é praticado
contra a mesma vitima.

Dessa forma, tratando-se de vitimas
diferentes, ¢é de se ver que foram os delitos
cometidos com o mesmo modus operandi, no mesmo local
e circunstédncias de tempo.

Possivel, portanto, a exasperacdo de uma

das penas, porque iguais, em 1/2 fracdo essa
adequada diante do numero de vitimas, no caso, trés -
, restando finalmente sedimentada em 01 ano e 06
meses de reclusdo.

Por fim, verifica-se que a ©pena ora
imposta Jj& foi integralmente cumprida, vez que
decretada a prisdo preventiva de S com O
cumprimento do respectivo mandado em 03/08/2017,
encontra-se ele preso por este processo, conforme
pesquisa junto ao sistema Intinfo, razdao pela qual,
de oficio, julga-se extinta a punibilidade, restando
prejudicada a questdo referente ao regime prisional
e a possibilidade de substituicdo da pena corporal
por restritivas de direitos.

Ante o exposto, e pelo meu voto, da-se
parcial provimento ao recurso para, desclassificada
a conduta delitiva para a prevista no artigo 215-A,
do Cbébdigo Penal, condenar o réu ao cumprimento da
pena 01 ano e 06 meses de reclusdo e declarar de
oficio, extinta a punibilidade pelo integral

cumprimento da reprimenda.
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de soltura pelo

alvara

Expeca-se

processo.

Newton Neves
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