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RECURSO EM SENTIDO ESTRITO. TRIBUNAL DO JURI.
HOMICIDIO QUALIFICADO E DELITO CONEXO.
AUTORIA DIRETA E OMISSAO IMPROPRIA.

1. Réu DAS (autoria direta): No procedimento dos delitos
dolosos contra a vida, ao juizo de pronlncia basta o
convencimento quanto a materialidade do fato e a
constatacdo de indicios suficientes de autoria ou
participagdo. Assim é porque se trata de mero juizo de
admissibilidade da acusacao, do que resulta dispensavel o
grau de certeza inerente as sentencas de mérito. No caso, o
conjunto de indicios integrantes dos autos € convergente a
apontar a viabilidade acusatoria, afigurando-se impositiva a
manuten¢do da pronuncia do réu. Lado outro, € viavel o
manejo de elementos informativos coletados na fase
investigativa no ambito do procedimento do Tribunal do Jari,
desde que corroborados pela prova judicializada. No caso
em tela, a decisdo recorrida ndo se fundamenta Unica e
exclusivamente nos indicios inquisitoriais. Auséncia de
afronta ao artigo 155 do Cdbdigo de Processo Penal.
Precedente do Superior Tribunal de Justica. As
qualificadoras descritas no artigo 121, 82°, incisos | e IV, do
Cbédigo Penal ndo se mostram  absolutamente
improcedentes, razdo por que devem ser submetidas a
apreciacdo dos jurados. Efetivamente, a sua incidéncia se
ampara na prova oral coligida no decorrer dos autos. Por
fim, sendo suficientes, também, os indicios quanto a pratica
de ato libidinoso diverso a conjuncao carnal, este delito
conexo deve ser submetido & apreciacdo pelo Conselho de
Sentenca, nos termos do artigo 413, combinado com o
artigo 78, I, ambos do Cdédigo de Processo Penal.

2. Ré BCA (autoria comissiva por omiss&do): no caso, 0
conjunto de indicios integrantes dos autos € convergente a
apontar que a ré nado apresentava condi¢bes psiquicas de
prever e assumir o risco do resultado morte de seu filho, ao
deixa-lo sob os cuidados do padrasto. Insuficiéncia de
indicios de omissao do dever de cuidado, quanto menos
orientada ao resultado morte. Despronudncia impositiva.
RECURSO DE DAS DESPROVIDO. RECURSO DE BCA
PROVIDO.

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO TERCEIRA CAMARA CRIMINAL

N° 70082350034 (N° CNJ: 0206912- COMARCA DE PELOTAS
58.2019.8.21.7000)

DIEGO AVILA DA SILVA RECORRENTE
BRUNA DA CUNHA ARAUJO RECORRENTE

MINISTERIO PUBLICO RECORRIDO
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos.

Acordam os Desembargadores integrantes da Terceira Camara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado, & unanimidade, em negar provimento ao recurso da defesa
de D.A.S. e dar provimento ao recurso de B.C.A. para despronuncia-la das imputacdes

contidas na denuncia, com fundamento no artigo 414 do Cdédigo de Processo Penal.
Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento, além do signatario, os eminentes Senhores
DES. DIOGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO (PRESIDENTE) E DES. RINEZ DA
TRINDADE.

Porto Alegre, 20 de novembro de 2019.

DES. SERGIO MIGUEL ACHUTTI BLATTES,
RELATOR.

RELATORIO

DES. SERGIO MIGUEL ACHUTTI BLATTES (RELATOR)
Adoto o relatério da decisao de pronuncia (fls. 485-486):

“O MINISTERIO PUBLICO ofereceu dentncia contra DIEGO AVILA DA
SILVA, brasileiro, nascido em 16/01/1988, com 30 anos de idade na época dos
fatos, filho de Jose Antonio Godinho da Silva e de Maria da Graca Avila da
Silva, residente na Rua Dezessete, n° 2.883, Arco iris, em Pelotas/RS,
atualmente recolhido no Presidio Regional de Pelotas/RS, e contra BRUNA DA
CUNHA ARAUJO, brasileira, nascida em 07/11/1993, com 24 anos de idade
na época dos fatos, filha de Claudiomiro Campos Araujo e de Claudia Vieira da
Cunha Araujo, residente na Rua Henrique Dias, n°® 7.980, em Pelotas/RS,
dando-o0s como incursos nas san¢des do artigo 121, §82°, incisos I, lll e 1V, do
Cdédigo Penal e do artigo 217-A, caput, do Cédigo Penal, pela pratica dos
seguintes fatos delituosos (fls. 02x-03x — sic):

FATO 01:

No dia 01 de marco de 2018, entre 07h15min e 08h30min, na Rua
Henrique Dias, n° 790, Fragata, nesta cidade, os denunciados DIEGO AVILA
DA SILVA e BRUNA DA CUNHA ARAUJO, em acordo de vontades e
conjugacdo de esforcos, mediante instrumento contundente, por motivo futil,
mediante meio cruel e uso de recurso que dificultou a defesa da vitima,
mataram B.A.P., uma crian¢a de 01 ano e 02 dois meses de idade, causando-
lhe a morte por traumatismo cranio-encefalico, consoante auto de necropsia
acostado as fls. 103/104.
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Na ocasido, o denunciado Diego foi deixado sozinho pela denunciada
Bruna, companheira de Diego e genitora do menino B., momento em que Diego
passou a efetuar diversos golpes na vitima, causando-lhe ferimentos em varias
regides do corpo, matando-a por traumatismo cranio-encefalico.

O crime foi praticado por motivo futil, haja vista 0 mesmo desgostar do
ofendido, pelo simples fato de ele chorava, o que Ihe incomodava.

O delito foi praticado mediante meio cruel, uma vez que esse agrediu a
vitima diversas vezes antes de mata-la, visto as diversas lesfes existentes pelo
corpo da vitima, causando enorme e desnecessario sofrimento a mesma.

O delito foi cometido com uso de recurso que impossibilitou a defesa
da vitima, uma vez que o denunciado agrediu uma crianga de tenra idade, que
ndo possuia qualquer possibilidade de reacéo.

A denunciado BRUNA concorreu para o fato na medida em que, sendo
méae da vitima, crianca de um ano de idade, na posi¢cdo de garantidora, tinha
ciéncia das agressfes e maus tratos perpetrados por DIEGO contra a vitima e
deixava esta aos cuidados de seu companheiro, adotando postura omissa
frente as agressoes fisicas praticadas contra seu filho, consentindo, assim, com
as agressdes que resultaram a morte do menino.

FATO 02:

Nas mesmas circunstancias de data, hora e local do primeiro fato, os
denunciados DIEGO AVILA DA SILVA e BRUNA DA CUNHA ARAUJO, em
acordo de vontades e conjugacao de esfor¢os, praticaram ato libidinoso diverso
da conjuncéo carnal contra a vitima B.A.P., penetrando seu anus, causando-
Ihe “(...) nitida hipotonia e importante dilatagéo (...)”, consoante laudo pericial
disposto a fl. 103.

Na oportunidade, no interior da residéncia da vitima e dos denunciados,
0 acusado DIEGO penetrou 0 anus da vitima com objeto contundente sendo
consignado no laudo que “as lesdes anais sdo compativeis com mecanismo de
acdo contundente”,

A denunciada BRUNA concorreu para o fato na medida em que, sendo
mée da vitima, crianca de um ano de idade, na posi¢cdo de garantidora, tinha
ciéncia das agressfes e maus-tratos perpetrados por DIEGO contra a vitima e
deixava esta aos cuidados de seu companheiro, adotando postura omissa
frente ao seu companheiro com relagéo a seu filho, consentindo, assim, com o
ato libidinoso praticado.

Antes do recebimento da denudncia foi homologado o auto de prisdo em
flagrante e foi decretada a priséo preventiva do acusado Diego Avila da Silva
(fl. 49).

A dendncia foi recebida em 20/03/2019, ocasido em que também foi
decretada a prisdo preventiva da ré Bruna da Cunha Araujo e foi, desde entéo,
efetuada a emendatio libelli ao efeito de, com base na descricdo dos fatos
contida na peca acusatoéria, dar os acusados como incursos, em tese, nas

sancgfes do artigo 121, 82°, incisos Il, lll e IV, e 84°, in fine, do Codigo Penal
e do artigo 217-A c/c artigo 226, incisos | e Il, ambos do Cédigo Penal (fls.
143-146).

O Ministério Publico apresentou retificacdo a erro material contido na
dendncia relativamente ao ano dos fatos, passando a constar como tal o ano
de 2019 (fl. 150), o que foi admitido pelo Juizo (fl. 173).

Os réus foram pessoalmente citados (fl. 207) e apresentaram respostas
escritas (fls. 214-234 e fls. 252-269).
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Realizou-se audiéncia de instrugdo, ocasido em que foram inquiridas 17
testemunhas e foi realizado o interrogatério dos acusados (fls. 337-341 e fls.
378-382).

As partes apresentaram memoriais, tendo o Ministério Publico postulado
a pronuncia dos réus (fls. 400-410). A Defesa Técnica da ré Bruna da Cunha
Araujo arguiu preliminarmente a nulidade do seu depoimento na fase policial e,
no mérito, pugnou pela improndancia (fls. 418-427). A Defesa Técnica do réu
Diego Avila da Silva, por sua vez, pleiteou a absolvicdo sumaria, a improndncia
e a desclassificacéo (fls. 476-484).

Foi parcialmente concedida ordem de habeas corpus, substituindo-se a
prisdo preventiva da ré Bruna da Cunha Araujo por medidas cautelares de
natureza diversa (fls. 454-475).

Vieram os autos conclusos. ”

Adveio decisdo de admitir parcialmente a pretensdo acusatoéria formulada
na denuncia, fulcro no artigo 413 do Codigo de Processo Penal, ao efeito de pronunciar os

acusados Diego Avila da Silva como incurso no artigo 121, §2°, incisos Il e lll, §4° e no

artigo 217-A, combinado com o artigo 226, incisos | e Il, todos do Coédigo Penal; Bruna da
Cunha Arauljo como incursa no artigo 121, 82° inciso lll, e 84° e no artigo 217-A,
combinado com o artigo 226, incisos | e Il, todos do Cdadigo Penal (fls. 485-498). Mantida a
segregacao cautelar do acusado Diego, e mantidas as medidas cautelares diversas da

prisdo impostas a ré Bruna.

A deciséo foi publicada no dia 14.07.2019 (fl. 499) e as partes foram
intimadas (MP a fl. 502, réus as fls. 526v e 527v).

Recurso em sentido estrito interposto pela defesa do réu (fl. 508). Em suas
razbes, postula a despronincia do acusado, aduzindo fragilidade probatéria quanto a
autoria delitiva. Alega que nédo é crivel ter o réu cometido os delitos e, ao mesmo tempo, ter
buscado ajuda. Fundamenta que as escoriacdes no perineo da vitima decorreram da
tentativa do acusado de retirar as moedas do anus da crianga. Afirma que inexistem provas
biologicas que possam confirmar o crime de estupro de vulnerdvel. Subsidiariamente,
requer a desclassificacdo do delito previsto no artigo 121, 82°, incisos Il e Ill, 84° para o
previsto no §3°, do mesmo artigo, do Codigo Penal; e o afastamento das qualificadoras (fls.
509-525).

Recurso em sentido estrito interposto pela defesa da ré (fl. 533). Nas
razbes, postula a absolvicdo ou a despronincia da acusada, aduzindo insuficiéncia
probatédria. Afirma que a ré ndo sabia que o acusado poderia gerar riscos ao seu filho.

Fundamenta a necessidade de uma maior valoracdo quanto aos ditos das testemunhas
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defensivas, porquanto somente elas tém ciéncia do que se passava no ambiente familiar

dos réus. Outrossim, alega a auséncia de dolo na conduta da acusada (fls. 534-543).

Apresentadas as contrarrazdes (fls. 546-551).
Decisdo mantida em juizo de retratacéo (fl. 553).

Nesta instancia, a Procuradoria de Justica exara parecer pelo conhecimento

e desprovimento dos recursos defensivos (fls. 556-561v).

Vém os autos conclusos para julgamento.

E o relatorio.

VOTOS

DES. SERGIO MIGUEL ACHUTTI BLATTES (RELATOR)

Eminentes colegas:

As defesas de D. A. S. e B. C. A. interpdem recursos em sentido estrito em

face da decisdo que os pronunciou a julgamento pelo Tribunal do Jari, pela pratica de

homicidio qualificado e estupro de vulneravel.

recursos.

Preenchidos os pressupostos de admissibilidade, conhe¢co de ambos os

De modo a introduzir o exame de mérito, transcrevo o teor da decisdo de

prondncia exarada pelo magistrado originério:

T-1

Afasta-se, portanto, a prefacial arguida.

Cumpre destacar, no mais, a presenca das condi¢cdes da acdo penal,
bem como a inexisténcia de vicios que possam implicar alguma nulidade
processual, nada impedindo a conclusé@o do judicium accusationis.

Com efeito, nos termos do artigo 413 do Cdédigo de Processo Penal, o
Juiz pronunciara o acusado se convencido da materialidade do fato e da
existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacao.

No caso em tela, no que toca a imputacdo pela pratica do crime doloso
contra a vida objeto do primeiro fato descrito na denudncia, a materialidade
esta provada pelo laudo pericial das fls. 103-104.

Vejamos, entéo, se ha suficientes indicios de autoria ou de participacao.

O réu Diego AS (CD da fl. 382), ao ser interrogado judicialmente, negou
as préticas delitivas que lhe sdo atribuidas. No tocante a imputacdo de
homicidio, relatou que a vitima estava engasgada, razao pela qual o réu foi a
procura de ajuda no prédio em que residia. Aduziu o acusado que, em
determinado momento, enquanto descia as escadas do residencial, resvalou e
caiu sobre a vitima, o que teria culminado no seu Obito. Acrescentou ter o
ofendido “rolado” na escada, o que explicaria os outros hematomas por ele
apresentados, os quais também correspondiam a lesdes acidentalmente
produzidas enquanto a crianca brincava em momentos temporalmente
anteriores. Com relagdo a imputacdo de estupro de vulneravel, alegou ter a
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vitima engolido moedas dias antes dos fatos em exame, de modo que o
interrogado retirou tais moedas manualmente do anus do ofendido a fim de
evitar um dano maior a sua saude. Negou que agredisse a vitima e disse
manter um sentimento afetuoso por esta. Afirmou, ainda, o comportamento
negligente da corré em relacdo aos seus filhos.

A ré Bruna CA (CD da fl. 382), ao ser interrogada judicialmente, negou
ter concorrido para a pratica dos fatos. Ndo os presenciou, ja que saiu de casa
e a vitima foi deixada na residéncia sob a vigilancia do corréu, assim como
outros dois filhos seus. Ademais, aduziu que o acusado mantinha um
comportamento cuidadoso em relacéo aos seus filhos, inclusive no tocante ao
ofendido. Refutou, portanto, ter ciéncia do comportamento agressivo de Diego
AS contra os seus filhos, bem assim negou a ré agir negligentemente em
relacdo a prole. Disse que o Unico episédio em que Diego agiu de forma
reprovavel em face da vitima deu-se quando aquele “chacoalhou” o carrinho
em gque se encontrava esta, exclamando-lhe “cala a boca, Alem&o!”, ocasido
em que o corréu foi repreendido pela interrogada. Com relacéo ao episédio em
gue o ofendido engoliu moedas, ocorrido cerca de 2 semanas antes dos fatos
em exame, narrou que tais objetos foram expelidos naturalmente, em sua
totalidade, cerca de 1 semana antes do evento em apreco, do que nao restou
significativa lesdo ao menino. Negou que o ofendido tenha voltado a ingerir
moedas, bem assim disse ndo ter presenciado o corréu intervir manualmente
no anus da vitima em razdo dessa situagao. Aludiu também a outras pequenas
lesBes acidentais sofridas pelo ofendido na época dos fatos.

A testemunha Wladimir Ribeiro Duarte (CD da fl. 341), perito médico
legista atuante no feito, relatou ter constatado mdultiplas lesdes na regido anal
da vitima, cujas caracteristicas indicam o emprego de um mecanismo contuso
de entrada e, portanto, sdo incompativeis com a expelicdo de moedas pela
vitima. Disse também que a multiplicidade de lesdes existentes na regido torna
invidvel que tais tenham sido produzidas por alguma patologia. Quanto as
demais lesdes no corpo da vitima, afirmou que, pela sua multiplicidade e pela
diversidade de localizagbes, ndo € plausivel que tenham sido produzidas em
virtude da queda da escada.

A testemunha Helen Bichet Calcagno (CD da fl. 341), policial civil,
embora ndo tenha presenciado os fatos, afirmou ter se dirigido até o local
posteriormente a ocorréncia em diligéncia investigativa. Referiu a inexisténcia
de marcas das lesbes que, consoante a versdo do acusado, teriam sido
causadas a vitima em virtude da sua queda.

A testemunha Adriano da Fonseca Prietsch (CD da fl. 341), policial
civil, reportou-se as diligéncias realizadas durante a investigacdo. Aludiu as
condi¢cdes insalubres do local em que residiam os acusados junto aos filhos da
ré, bem assim negou a existéncia de manchas de sangue e de vomito na
residéncia. Fez mencdo também a voracidade com que um dos filhos da
acusada recebeu um biscoito que lhe fora oferecido na Delegacia de Paolicia.

A testemunha Rosimeri Lindermann (CD da fl. 341) relatou ter, na
ocasido dos fatos, escutado gritos de socorro emitidos pelo acusado, quem se
encontrava junto a vitima e referia estar esta engasgada. Afirmou ter tentado
socorrer o ofendido, quem apresentava lesdes na regido facial, estava molhado
e em baixa temperatura corporal. Mencionou ainda que a acusada costumava
gritar com os seus filhos, chegando a se referir ao ofendido como ‘praga”, o
gue correspondia a personalidade da ré.

A testemunha Kethelin Cardoso Duarte (CD da fl. 341) ndo presenciou
os fatos em exame. Afirmou o bom comportamento da ré em relagdo a sua
prole. Ja com relagdo ao acusado, disse lhe terem sido relatados pela acusada
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0s maus tratos procedidos por Diego em face dos filhos de Bruna, inclusive
contra a vitima, de quem ele ndo gostava. Aludiu ao salutar estado de higiene
dos filhos da ré, os quais, na percepgdo da depoente, eram bem cuidados.
Disse também ter verificado a existéncia de hematomas na regido das costas
da vitima anteriormente aos fatos.

A testemunha Patrique FLP (CD da fl. 341), ex-companheiro da ré e
genitor da vitima, relatou a existéncia de informagfes segundo as quais 0
acusado maltratava e agredia os filhos da ré, o que veio a ser negado por esta
ao depoente. Afirmou também que o comportamento da ré em relagéo a prole,
a qual propiciava uma rotina desorganizada, era carente de paciéncia, embora
o depoente a considerasse uma boa méae. Disse, ademais, ter-lhe sido sugerido
pela mée da acusada que o depoente requeresse a guarda dos seus filhos os
quais residiam com os réus. Afirmou o bom estado de higiene dos filhos da ré.

A testemunha Claudia VC (CD da fl. 341), genitora da ré, afirmou auxilia-
la, sobretudo materialmente, nos cuidados propiciados aos filhos. Negou que
0s réus tenham agredido as criancas em ocasides prévias aos fatos. Asseverou
o comportamento cuidadoso e amoroso da acusada em relacdo aos filhos.

A testemunha Gabriela Pereira de Moura (CD da fl. 341) néao
presenciou os fatos, ja que acompanhava a ré quando do evento, enquanto o
acusado permaneceu na residéncia junto as criancas. Narrou, contudo, ter-lhe
sido afirmado pela acusada que, posteriormente ao evento, o réu disse a ela
que néao se “importasse” com o ocorrido, pois fariam outro filho. Relatou ter
visto a vitima na madrugada precedente aos fatos, ocasido em que o ofendido
apresentava pequenas lesfes nas costas, no queixo e na testa. Negou que os
acusados agredissem os filhos da ré. Afirmou os bons cuidados que eram
propiciados a essas criangas.

A testemunha Lidiane Furtado de Oliveira (CD da fl. 382) ndo estava
presente aos fatos. Relatou, contudo, ter presenciado o acusado Diego AS
agredir os filhos da ré, inclusive a vitima, & exce¢do da menina Helena. Disse,
nesse sentido, ter o acusado atirado a vitima no chdo em determinada ocasiéo.
Afirmou também ter presenciado o réu manifestar expresso desgosto pelo
ofendido. Narrou que a acusada, em que pese solicitasse ao réu cessar tais
condutas, ndo tomava atitudes mais enérgicas. Nesse sentido, manifestou a
percepcao de que a acusada, por ser apaixonada pelo réu, dava preferéncia a
sua relacdo com este, em detrimento dos filhos. Referiu que, embora nédo
agredisse fisicamente a vitima, a ré manifestava comportamento agressivo em
relacdo a esta e agia negligentemente em face dos filhos, de modo que, em
certas ocasides, faltava comida na residéncia. Mencionou que os acusados
sobreviviam mediante o auxilio de terceiros, inclusive da genitora da ré.

A testemunha italo Rockenbach de Freitas (CD da fl. 382) relatou que
morava no mesmo prédio dos réus e presenciou 0 acusado, com a vitima no
colo, clamar por ajuda no socorro a crianga, tendo o depoente assim procedido.
Mencionou que o ofendido, a partir da intervencdo do depoente, ja se
encontrava “duro” e “gelado”, ndo apresentava pulso cardiaco, bem assim
possuia lesGes na testa e no braco. Disse que, segundo o réu, a vitima havia
se engasgado com o leite, de modo que o acusado disse ter-lhe dado banho.
Negou que o réu tenha alegado, na ocasido, que a crian¢a havia caido.

A testemunha Ana Paula Alves Fucolo (CD da fl. 341) ndo presenciou
os fatos em exame. Afirmou os bons cuidados propiciados pela ré aos seus
filhos.

A testemunha José AGS (CD da fl. 382), genitor do réu, ndo presenciou
os fatos em exame. Apresentou depoimento abonatério da conduta do
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acusado. Disse que este tem um comportamento afetuoso em relacdo aos
filhos e aos familiares.

A testemunha Pamela D. (CD da fl. 382), ex-esposa do réu, ndo
presenciou os fatos em questdo. Afirmou o comportamento afetuoso do
acusado em relacao aos seus filhos. Disse também ter conhecimento de que o
réu tratava bem os filhos da ré, ja que um dos filhos da depoente frequentava a
residéncia dos acusados.

A testemunha Flavia SVC (CD da fl. 382), tia da ré, nao presenciou os
fatos. Afirmou conviver com os filhos da ré na residéncia da mae desta,
ocasidbes em que as criancas aparentavam bons cuidados. Narrou que,
segundo relatado pela acusada, o acusado auxiliava nos cuidados e tinha uma
boa relagdo com os filhos daquela. Referiu que a mae da ré auxiliava
materialmente no sustento do lar dos acusados.

A testemunha Jéssica Lombardi da Silva (CD da fl. 382) néo
presenciou os fatos em comento. Afirmou os bons cuidados propiciados pela ré
a sua filha Pietra, de quem a depoente é madrinha.

A testemunha Rita CVCP (CD da fl. 382), tia da ré, ndo presenciou 0s
fatos em questdo. Disse conviver com a acusada e negou que 0 acusado
demonstrasse comportamento reprovavel em relagdo as criangas, em cujos
cuidados auxiliava. Afirmou a postura afetuosa e os bons cuidados prestados
pela ré aos filhos.

A testemunha Simone VC (CD da fl. 382), tia da ré, ndo presenciou o
ocorrido. Disse ter convivido com uma ex-companheira do acusado, a qual
nunca relatou algum comportamento agressivo deste. Asseverou 0s bons
cuidados prestados pela acusada aos seus filhos.

Como se vé, em que pese a inexisténcia de testemunhas presenciais do
exato momento dos fatos e a negativa do acusado Diego AS, h& indicios
suficientes de que este, ao agredir a vitima Bernardo AP mediante o
desferimento de golpes, causou-lhe a morte.

Nesse sentido, de acordo com os depoimentos da testemunha Gabriela
Pereira de Moura e da corré, os filhos desta foram deixados sob a vigilancia do
acusado na residéncia do casal anteriormente a ocorréncia do evento em
guestdo. Além disso, estava a crianga junto ao réu, em seu poder,
aparentemente sem vida, logo apés a ocorréncia, conforme mencionado pelas
testemunhas Rosimeri Lindermann e Italo Rockenbach de Freitas, a quem
aquele solicitou auxilio a fim de que socorressem o ofendido.

Soma-se a isso o teor do laudo pericial das fls. 103-104 e do mapa
fotografico das fls. 117-120, os quais apontam a multiplicidade de lesdes
impostas a vitima em diversas regiées do corpo, circunstancias as quais, de
acordo com o depoimento judicial do perito signatario do referido laudo, séao
incompativeis com a versdo fatica de queda da escada sustentada pelo
acusado.

Além do mais, no mesmo norte do teor das certiddes da fl. 92 e da fl.
137, bem como dos documentos anexos das fls. 138-141, os policiais civis
Helen Bichet Calcagno e Adriano da Fonseca Prietsch narraram na fase judicial
ter se dirigido ao local dos fatos no mesmo dia da ocorréncia, ocasido em que,
segundo relatado, ndo presenciaram sangue ou outras marcas que
confortassem a alegada queda da escada do ofendido.

Também constituem indicativos da autoria atribuida ao acusado os
relatos segundo 0s quais apresentava ele comportamento agressivo em
relacdo aos filhos da corré, especialmente em relacdo a vitima, em face de
guem ja teria manifestado aversdo, como presenciado pela testemunha Lidiane

8
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Furtado de Oliveira, bem assim narrado por Kethelin Cardoso Duarte e por
Claudia VC, esta na fase inquisitorial (fls. 90-91).

Tal depoimento (fls. 90-91), embora nesse ponto discrepante do
depoimento prestado judicialmente, pode ser considerado para fins de
pronincia, porquanto judicializada a prova em razdo da inquiricdo da
testemunha em Juizo, visto que oportunizado o contraditério, como exige o
artigo 155, caput, do Cddigo de Processo Penal.

Pertinente invocar, nesse sentido, o entendimento retratado na seguinte
ementa, porquanto compartilhado pelo signatario:

[..]

Por tais razdes, viavel a admissdo, para fins de pronincia, do
depoimento prestado pela referida testemunha na fase inquisitorial.

Enfim, dado tal arcabouco probatério, ha suficientes indicios de autoria
em relacdo ao réu Diego AS, motivo pelo qual ndo merecem transito os pleitos
de absolvicdo sumaria e de impronuncia deduzidos pela sua Defesa Técnica
em memoriais.

Verifica-se também inviavel, com a devida vénia da Defesa Técnica do
acusado, a pretendida desclassificagdo, pois ha suficientes indicios do animus
necandi, decorrentes da ja abordada multiplicidade de lesGes impostas contra a
vitima em diversas regides do corpo, as quais seriam incompativeis com a
alegada queda da escada, bem assim dos supramencionados elementos que
apontam um comportamento agressivo e repulsivo do réu em relagdo ao
ofendido.

Impositiva, por tais razdes, a pronlncia do acusado.

Com relacdo a ré Bruna CA, ha suficientes indicios de sua concorréncia
por omissdo, na forma do artigo 13, §2° alinea “a”, do Cédigo Penal:

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

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia;

Anoto, no ponto, possuir fundamento constitucional a responsabilizagéo
daqueles que, podendo evitar a pratica de crimes hediondos®, omitem-se,
conforme disp6e o artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal?, disciplina a
qual deve ser conferida concretude, mormente diante da sua superior natureza
normativa. Alids, acerca da vinculacdo dos juizes e tribunais aos direitos
fundamentais®, assim leciona INGO WOLFGANG SARLET (A eficacia dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, 22 ed., p.
334):

A vinculacdo dos 6rgéos judiciais aos direitos fundamentais —
leciona Gomes Canotilho — manifesta-se, por um lado, por intermédio
de uma constitucionalizacdo da prépria organizagdo dos tribunais e
do procedimento judicial, que, além de deverem ser compreendidos a
luz dos direitos fundamentais, por estes s&o influenciados,

! Tal como ocorre, em tese, na hipétese em tela (artigo 1°, incisos | e VI, da Lei n° 8.072/90).
2 “XLIIl - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica
da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como
crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo
evita-los, se omitirem”.

Dentre os quais se insere o direito fundamental a protecdo aos bens juridicos
constitucionalmente tutelados, em especial a vida e a intangibilidade corporal.

9
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expressando-se, de outra parte, na vinculagdo do contelido dos atos
jurisdicionais aos direitos fundamentais, que, neste sentido, atuam
como auténticas medidas de decisdo material, determinando e
direcionando as decisdes judiciais. No que diz com sua amplitude,
também aqui o efeito vinculante dos direitos fundamentais alcanca a
totalidade dos érgéos jurisdicionais estatais, bem como os atos por
estes praticados no exercicio de suas fungoes.

Com efeito, no caso em andlise, a acusada é genitora da vitima, crianga
de tenra idade, em relagcdo a quem, portanto, exerce o poder familiar e, ao
menos na época dos fatos, detinha a guarda, tal como se denota da prova oral
colhida.

Nesse contexto, ha indicativos de que a ré Bruna CA possuia sobre o
ofendido, na época dos fatos, o dever de cuidado, protecédo e vigilancia, ex vi
do disposto no artigo 1.634 do Cédigo Civil e no artigo 22 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Fixada essa premissa, exsurge de parte da prova oral colhida, no que se
ressaltam os depoimentos das testemunhas Lidiane Furtado de Oliveira e
Kethelin Cardoso Duarte, a existéncia de indicativos de que a acusada tinha
conhecimento do comportamento agressivo e repulsivo e dos maus-tratos em
tese praticados pelo corréu contra a vitima.

Note-se, com efeito, ter Lidiane Furtado de Oliveira habitado a residéncia
dos acusados por certo periodo de tempo, durante o qual, segundo narrou,
presenciou as agressdes do corréu contra a vitima, numa das quais a atirou no
chdo. Referiu também a depoente a expressa aversao manifestada por Diogo
em face de Bernardo, de modo que, nesse cenario, chamava a atencdo da
testemunha a auséncia de atitudes concretas da ré Bruna a fim de fazer cessar
tal comportamento do acusado.

Em igual norte, alids, deram-se as declaragbes da mencionada
testemunha na fase inquisitorial (fls. 87-88 — sic):

(...) € amiga de BRUNA e esta residindo hd um més no
apartamento da amiga. (...) Confirma que DIEGO agride fisicamente
BRUNA e as criancas BERNARDO e MIGUEL, que n&o agredia
apenas HELENA. Salienta que DIEGO “judiava muito de
BERNARDOQ”, e que DIEGO sempre dizia que ndo gostava de
BERNARDO, dizendo “eu nado gosto desse alemao”. Que ja
presenciou DIEGO sacudindo BERNARDO e apertava a crian¢a com
forca, com o intuito de fazé-lo parar de chorar, porém fazia com que a
criangca chorasse ainda mais. Que ja viu DIEGO torcer o nariz de
BERNARDO, como também apertar o braco da crianca. Que certo dia
DIEGO atirou BERNARDO no chao, estavam no sofa da sala quando
isso ocorreu. (...) Que BRUNA néo agredia fisicamente BERNARDO,
mas era agressiva com o menino quando ele chorava e ndo a deixava
descansar. Que BRUNA presenciava as agressdes de DIEGO em
relagdo aos filhos, as vezes somente pedia para DIEGO parar, e
outras vezes tirava as criangas do local. Afirma que BRUNA é
negligente no cuidado dos filhos, “ela ndo cuida dos filhos, ela precisa
de ajuda de todos, as vezes ndo tem nem comida em casa’.

Da mesma forma, em que pese ndo tenha presenciado tais agressoes, a
testemunha Kethelin Cardoso Duarte, quem mencionou proceder,
ocasionalmente, aos cuidados do ofendido, afirmou em Juizo Ihe terem sido
confidenciados pela acusada os maus-tratos perpetrados por Diego contra 0s
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seus filhos, inclusive em face da vitima, em relagdo a quem manifestava
averséo.

Somado a tais relatos, cumpre aludir a vers@o exposta pela testemunha
Claudia Vieira da Cunha, genitora da ré, na fase investigativa (fls. 90-91)*,
oportunidade em que mencionou ter conhecimento de que o acusado nédo
gostava da vitima, bem assim referiu ter escutado comentario de que Diego
teria agredido Bernardo. Narrou, nesse sentido, ter-lhe sido relatado por um
dos filhos da ré, relativamente ao corréu: “agora ele ta bonzinho, ndo bate mais
na gente”. Afirmou também ter presenciado em ocasibes pretéritas hematomas
no corpo da vitima, ao que a acusada teria justificado que o menino havia
batido com a cabeca no chéo.

De forma estritamente complementar aos supracitados elementos de
prova, sobreleva também registrar o teor das declaracdes da ré na fase
inquisitorial (fls. 26-28)°, ocasido em que afirmou o comportamento agressivo
do corréu em face da sua pessoa e de seus filhos, no que destacou tal postura
repulsiva especialmente em relacdo ao ofendido, fatos presenciados pela
acusada.

Ha, portanto, suficientes indicios de que a ré Bruna CA (a) tinha
obrigacao de cuidado, protecdo ou vigilancia em relagéo a vitima, (b) sabia das
agressodes sofridas por esta e (c) ndo agiu, podendoe, para evitar o resultado.

Desse contexto, existentes indicativos de que a acusada concorreu,
mediante omissdo penalmente relevante, para a pratica do fato em exame, néao
merece transito o pleito de improndncia formulado pela sua Defesa Técnica em
memoriais, tampouco o pedido de absolvicdo suméria formulado na resposta
escrita oferecida (fls. 214-234).

Também ha, dada a conjuntura fatica extraida dos elementos de prova
acima expostos, indicativos de que a acusada, mediante postura omissa e
tendo ciéncia do comportamento agressivo e repulsivo do corréu em face do
ofendido, consentiu com tal comportamento, assumindo o risco da ocorréncia
do resultado morte, na forma do artigo 18, inciso |, in fine, do Cédigo Penal.

Por tais motivos, estando demonstrada a materialidade e havendo
indicativos habeis da autoria atribuida aos acusados no suposto delito doloso
contra a vida, a andlise do fato em apreco, incluindo as teses defensivas,
incumbira ao colendo Conselho de Sentenca, que soberanamente decidira a
esse respeito, até mesmo porque, na presente fase processual, vigora o
principio do in dubio pro societate.

Nesse sentido, mutatis mutandis:

[...]

Relativamente a qualificadora do motivo fatil (artigo 121, 8§29, inciso Il, do
Cédigo Penal), conforme licdo de DAMASIO E. DE JESUS (Cédigo Penal
anotado. S&o Paulo: Saraiva, 2002, 122 ed., p. 402), tal € o motivo
‘insignificante, apresentando desproporg¢éo entre o crime e sua causa moral’.

No caso concreto, a referida qualificadora € incluida na denudncia sob o
argumento de que o acusado desgostava da vitima em virtude de esta chorar,
0 que teria motivado a conduta homicida. Tal motivacdo, em tese, denota

‘A qual pode ser utilizada na presente fase processual em virtude da inquiricdo dessa
testemunha em Juizo, ainda que divergente o relato na fase judicial, conforme entendimento
isé consignado na presente deciséo.

Cuja arguicéo de nulidade ja foi preliminarmente afastada na presente decisao.

Para tanto, no minimo, caber-lhe-ia ndo permitir que a criangca permanecesse sujeita a
vigilancia exclusiva do seu companheiro, o corréu Diego AS.
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desproporcao em relagdo ao bem juridico violado por essa conduta — a vida —,
de modo a chancelar a viabilidade juridica da qualificadora em relagao ao réu.

Além disso, ha indicativos habeis do mencionado sentimento aversivo do
referido réu em relacdo ao ofendido, os quais defluem, como alhures exposto,
dos depoimentos em Juizo de Lidiane Furtado de Oliveira e de Kethelin
Cardoso Duarte e da narrativa de Claudia VC na fase inquisitorial (fls. 90-91)",
0 que confere viabilidade fatica a qualificadora no concernente a Diego AS.

Mas, apesar disso, inviavel o reconhecimento da comunicagdo
automatica da referida causa motivadora a ré Bruna CA.

Deveras, como a motivacdo trata-se de circunstancia de natureza
pessoal, ndo se comunica ela entre os executores, ex vi do disposto no artigo
30 do Cdadigo Penal, como bem anota CEZAR ROBERTO BITENCOURT
(Cddigo Penal comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, 22 ed., p. 392):

Os motivos que qualificam o crime de homicidio, na hip6tese de
concurso de pessoas, sdo incomunicaveis, pois a motivacao é individual, e ndo
constituem elementares tipicas, segundo o melhor entendimento doutrinério.

Nesse norte, mutatis mutandis:

[..]

No caso concreto, a motivacdo supramencionada, conforme descreve a
propria peca incoativa, limitou-se ao corréu Diego, o que torna imperativa a
expunc¢ao de tal qualificadora em relagao a acusada Bruna CA.

Merece transito a qualificadora de ordem subjetiva, portanto, tao
somente em relacéo ao acusado Diego AS.

Quanto a qualificadora do meio cruel (artigo 121, 82°, inciso Ill, do
Cdbdigo Penal), a denulncia imputa ao acusado ter agredido a vitima diversas
vezes antes de mata-la, produzindo-lhe mdltiplas lesGes e causando-lhe
enorme e desnecessério sofrimento, contexto abstratamente hébil a conferir a
ela viabilidade juridica.

No que concerne a viabilidade fatica, note-se inicialmente que, na
presente fase processual, o afastamento da qualificadora exigiria prova segura
da sua néo ocorréncia.

Nesse sentido:

[..]

Na hipotese em exame, ha suficientes indicios de sua ocorréncia,
decorrentes do laudo pericial das fls. 103-104 e dos mapas fotogréficos das fls.
117-120, bem assim das declaracdes em Juizo do perito Wladimir Ribeiro
Duarte, nada obstante a reposta negativa ao quarto quesito daquele (fl. 104).

Com efeito, de acordo com os mencionados elementos de prova, foram
impostas multiplas leses contra a vitima, em diversas localiza¢cdes do seu
corpo, o que constitui indicativo da causacdo de enorme e desnecessario
sofrimento, tal como narrado na peca acusatoria.

Dada tal conjuntura, torna-se impositiva a submissdo da analise da
qualificadora em comento, também, ao Conselho de Sentenga.

Em igual norte, o seguinte precedente do egrégio Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul:

[..]

Registro ainda que, em se tratando de qualificadora de natureza obijetiva,
a sua extensdo a corré Bruna CA, por nao ter esta participado da execuc¢éo do

7 - . . N

A qual pode ser utilizada na presente fase processual em virtude da inquiricdo dessa
testemunha em Juizo, ainda que divergente o relato na fase judicial, conforme entendimento
ja consignado na presente deciséo.
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delito de forma ativa®, depende de ter entrado em sua esfera de conhecimento
a titulo de dolo ou culpa. Veja-se, no ponto, o escélio de DAMASIO E. DE
JESUS (Direito Penal, vol. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2001, 242 ed., p. 441):
Hoje, a regra do art. 30, que trata da comunicabilidade das
elementares e circunstancias, deve ser interpretada a luz do art. 29,
caput, parte final, do CP, segundo o qual a pena deve ser medida de
acordo com a culpabilidade de cada um dos participantes, levando-se
em conta a presenca do dolo e da culpa.
E esse o principio a ser seguido: as circunstancias objetivas sé
alcancam o participe ou coautor se, sem haver praticado o fato que
as constitui, houverem integrado o dolo ou a culpa.

No mesmo norte, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu que as
qualificadoras de natureza objetiva sdo comuniciveis, como se pode ver na
seguinte ementa:

[...]

Embora no referido julgado tenha sido admitida a comunicabilidade das
gualificadoras de natureza objetiva em razdo de ser inviavel em sede de
habeas corpus uma andlise aprofundada do liame subjetivo entre autores e
participes, ndo é diferente o que ocorre na presente fase processual, em que
h&d mero juizo de admissibilidade da acusacdo, cabendo ao Conselho de
Sentenca decidir sobre a sua caracteriza¢do ou nao.

De qualquer sorte, a maneira como o crime, em tese, teria sido praticado
leva a conclusdo de que a acusada, ainda que a titulo de dolo eventual, tinha
conhecimento da circunstancia em debate, visto que a suposta ciéncia acerca
do comportamento agressivo e aversivo do corréu em relagdo a vitima torna
pele menos previsivel a utilizagdo de tal meio (cruel) para a consecucao do
delito.

Logo, ndo sendo a qualificadora em exame manifestamente
improcedente, e sendo viavel a sua comunicabilidade, imperiosa a submisséo
de sua andlise ao Conselho de Sentenca relativamente a ambos os réus.

Por outro lado, no que se refere a qualificadora do recurso que
impossibilitou a defesa da vitima (artigo 121, 82°, inciso 1V, do Cddigo Penal),
conforme observa DAMASIO E. DE JESUS (Cddigo Penal anotado. S&o Paulo:
Saraiva, 2002, 122 ed., p. 405), tal é aquele que “se assemelha a traigéo,
emboscada ou dissimulagdo’.

No caso concreto, a dendncia atribui a sua incidéncia a circunstancia de
ter sido o homicidio praticado mediante agressé@o a uma crianca de tenra idade.

Ocorre, no entanto, que a tenra idade da vitima ndo caracteriza
propriamente um recurso utilizado pelo réu, mas uma condicdo pessoal do
ofendido que independe da forma de atuacdo daquele, o que torna carente de
viabilidade juridica a qualificadora em comento e, portanto, impositivo 0 seu
afastamento.

Colhe-se, no mesmo norte, a seguinte ementa da jurisprudéncia do
egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

[..]

Além do mais, a mencionada condicdo ja é objeto da majorante prevista
no §4°, in fine, do artigo 121 do Cédigo Penal®, a qual, convém ressaltar, diz
respeito especificamente a tal circunstancia, qual seja, a idade do ofendido.

8 .2 e . LN
Ja que a denudncia imputa-lhe concurso mediante omisséo penalmente relevante.

% Incluida por meio da emendatio libelli procedida na deciséo das fls. 143-146.
13
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Dessa forma, a mesma circunstancia ndo poderia dar ensejo a mais de
uma causa de agravamento da situagao juridica dos acusados, sob pena de bis
in idem, o que reforga a necessidade de afastamento da qualificadora em
guestao.

Ja no que concerne a causa de aumento de pena prevista no 84°, in fine,
do artigo 121 do Cédigo Penal®, a gual corresponde a circunstancia de ser a
vitima pessoa menor de 14 anos, a sua viabilidade juridica deflui de ter sido
descrito na denlncia que o ofendido possuia 1 ano e 2 meses de idade na
época do ocorrido.

A viabilidade fatica da majorante, por sua vez, decorre do teor da fl. 04,
verso, que, em conformidade aos demais documentos constantes nos autos,
indica ter a vitima nascido em 08.01.2018, sendo, portanto, pessoa menor de
14 anos.

Ressalte-se também que, por se tratar de circunstancia objetiva a qual,
nos moldes j& expostos, compunha a esfera de conhecimento da acusada, faz-
se aplicavel também em relacdo a esta a majorante em questéo.

Imperativa, portanto, a submissdo de tal causa de aumento de pena a
andlise do Conselho de Sentenca, que soberanamente decidir4 acerca de sua
configuracdo ou néo.

No que toca ao delito objeto do segundo fato descrito na denudncia, a
competéncia para sua apreciacao pelo Tribunal do JUri somente pode defluir de
sua conexao (artigo 76 do Coédigo de Processo Penal) com o crime doloso
contra a vida, forte no disposto no artigo 78, inciso |, do Cédigo de Processo
Penal, cumprindo transcrever, nesse diapasdo, a preciosa licdo de ARAMIS
NASSIF (O juri objetivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, 22 ed., p.
a7):.

Tenho sustentado que 0s crimes conexos aos da competéncia
do Tribunal do Jari ndo sé@o objeto de sentenca de prondncia, além
dos estritos limites da declaragcdo da conexidade. Acontece que,
primeiro, a lei ndo trata em qualquer parte desta decisdo; em
segundo, deve-se ter presente que, entendendo admissivel a
postulacé@o acusatoria, ela trata de reconhecer a existéncia do fato e a
autoria, ainda que indiciariamente. Tais afirmativas judiciais para os
crimes que ndo admitem teses como, por exemplo, de legitima defesa
(v.g. estupro), pode decretar, se pronunciado, a prépria condenacgéo
do acusado pela certa influéncia que exercerd no animo dos jurados.
Por isso mesmo ja decidiu o TIRS que, ...havendo prondncia em
relacdo ao delito prevalente (homicidio), ndo cabe ao Juiz, no ato
pronunciatério, manifestar-se sobre o delito conexo (lesbes
corporais)... (TIRS, apel. 696188994, j. em 21/11/96).

No caso em tela, verifica-se ser caso de conexdo instrumental ou
probatéria (artigo 76, inciso lll, do Cédigo de Processo Penal), uma vez que
parcela da prova invocada pelo Ministério Pablico para sustentar a ocorréncia
do crime doloso contra a vida embasa também o alegado cometimento do
crime de estupro de vulneravel.

10 «

§4° No homicidio culposo, a pena é aumentada de 1/3 (um tergo), se o crime resulta de

inobservancia de regra técnica de profisséo, arte ou oficio, ou se o agente deixa de prestar
imediato socorro a vitima, ndo procura diminuir as consequéncias do seu ato, ou foge para
evitar prisdo em flagrante. Sendo doloso o homicidio, a pena é aumentada de 1/3 (um
terco) se o crime é praticado contra pessoa menor de 14 (quatorze) ou maior de 60
(sessenta) anos” — grifou-se.
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De qualguer modo, em observancia aos entendimentos em sentido
contrério, registro que a materialidade do delito em analise deflui dos laudos
periciais das fls. 103-104 e das fls. 236-238, bem como dos mapas fotograficos
das fls. 117-120, cabendo também reiterar a existéncia de elementos nos autos
0S quais apontam ser a vitima menor de 14 anos.

Por sua vez, os indicios da autoria atribuida ao réu Diego AS decorrem
basicamente dos elementos de prova detidamente especificados quando da
andlise, em igual ponto, da imputacdo objeto do primeiro fato descrito na
dentincia, consistentes nos depoimentos da corré Bruna CA e das
testemunhas Gabriela Pereira de Moura, Rosimeri Lindermann, italo
Rockenbach de Freitas'?, bem assim das testemunhas Lidiane Furtado de
Oliveira Kethelin Cardoso Duarte e Claudia VC, esta na fase inquisitorial (fls.
90-91)**,

Cabe, contudo, acrescentar a conclusdo pericial no sentido de que as
lesbes constatadas na regido anal do ofendido, de acordo com o relato do
médico legista Wladimir Ribeiro Duarte, sdo caracteristicas do emprego de
mecanismo contuso de entrada e, portanto, incompativeis com a expelicdo de
moedas pela vitima®, assim como n&do hé indicativo de gue possam ter sido
produzidas em virtude de alguma patologia, dada a sua multiplicidade.

Por sua vez, no que tange a alegagdo do acusado de que teria retirado
manualmente do anus da vitima as moedas por esta engolidas, cumpre
consignar a sua contrariedade em relacdo as declaragdes da corré, quem
afirmou terem sido tais objetos expelidos naturalmente pela criangca, em sua
totalidade, cerca de 1 semana antes do evento em apreco, do que, alias, ndo
teria restado significativa lesdo ao menino.

Igualmente, no que toca & acusada Bruna CA, reporto-me ao exame
probatério procedido quando da andlise do primeiro fato descrito na peca
incoativa, de modo que os indicativos do concurso™ a ela atribuido no delito
conexo ora em apreco extraem-se sobretudo dos depoimentos das
testemunhas Lidiane Furtado de Oliveira e Kethelin Cardoso Duarte.

Com relagdo as causas de aumento de pena previstas no artigo 226,
incisos | e Il, do Cddigo Penal (concurso de pessoas e serem o0s acusados
padrasto e genitora da vitima)'®*’, a sua viabilidade juridica decorre de estarem
tais circunstancias descritas na peca acusatéria, porquanto mencionada a
idade da vitima, assim como a sua condicdo de filha da ré, enquanto esta seria
companheira do acusado.

A viabilidade fatica também esta presente.

11 5 x . , . .
Que nédo sdo novamente reproduzidos a fim de evitar tautologia.

12 . . . : o .
Pelos quais se extrai que o acusado exercia exclusiva vigilancia sobre os filhos da
companheira quando da ocorréncia, estando a crianga em seu poder, também, logo apés o

ocorrido.

13 Cujas declaracdes deram-se no sentido de que o réu agia agressivamente e manifestava
repulsa em face do ofendido.

o gue também foi apontado no laudo pericial complementar das fls. 236-238.

1% Também mediante omisséo penalmente relevante.

18art. 226. A pena é aumentada: | — de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso
de 2 (duas) ou mais pessoas; Il - de metade, se o agente é ascendente, padrasto ou
madrasta, tio, irm&o, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da
vitima ou por qualquer outro titulo tiver autoridade sobre ela”.

17 Também incluidas por meio da emendatio libelli procedida na deciséo das fls. 143-146.
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Relativamente & majorante do concurso de pessoas, deflui aquela da
existéncia de indicios suficientes de autoria em face dos réus, como ja
abordado.

Quanto ao estado de filiagdo da vitima em relagdo a acusada, tal é
extraido dos documentos oficiais constantes nos autos, 0s quais, ao
qualificarem o ofendido, apontam ser a ré sua genitora (v. g., fl. 04, verso).
Além disso, decorre da prova oral ser o réu companheiro da acusada e,
portanto, padrasto da vitima na época dos fatos.

Viavel, por tais motivos, a submissdo do referido crime conexo e das
respectivas causas de aumento de pena a andlise do Conselho de Sentenca.

[.JT.

a) Do recurso do réu Diego AS

Adianto que encaminho voto pelo desprovimento do recurso.

A decisdo que pronuncia e submete um réu a julgamento pelo Tribunal do

Jari consiste em juizo de admissibilidade da pretensdo acusatéria, razdo pela qual a

pronincia pressupde prova da materialidade e suficiéncia dos indicios de autoria, segundo
expressamente disposto no artigo 413, caput, do Codigo de Processo Penal. Nesse viés,
exige-se um convencimento por parte do magistrado togado, que indica elementos de
convicgdo angariados no judicium accusationis que embasam a deciséo; estabelecendo,

pois, juizo de cognicao horizontal do acervo probat()riols.

Acerca da autoria ou da participagéo delitiva, o0 mencionado dispositivo legal
gualifica 0 nome indicios com o adjetivo suficiente. Ou seja, ndo basta a existéncia de
meros indicios, de indicios frAgeis ou de quaisquer indicios. O juizo de pronulncia exige a
presenga de “indicios suficientes”, que remete a conclusdo de que é necessario um inicio de

prova, algo concreto a indicar a probabilidade19 de participagdo ou autoria.

18 Destaco julgado deste Org&o Fracionario, que segue a referida linha:

APELACAO. TRIBUNAL DO JURI. INDICIOS DE AUTORIA. INSUFICIENCIA. IMPRONUNCIA. Ao
juizo de pronuncia basta a comprovacao da existéncia do fato e indicios suficientes de autoria, ndo
sendo necessaria prova plena, certeza, como nas decisdes de mérito. Porém, o artigo 413 do Codigo
de Processo Penal, ao exigir a presenca de indicios suficientes de autoria para a decisdo de
pronuncia, deixou claro que ndo sdo quaisquer indicios que justificam a pronincia, mas apenas
aqueles suficientes, assim entendidos os que apontem a probabilidade da participagdo do réu no fato
descrito na dendncia. Meros indicios isolados nos autos néo justificam a remessa do réu a julgamento
pelo Tribunal popular. No caso dos autos, a indicar a participagcao do acusado ha nos autos apenas o
depoimento de testemunhas ndo presenciais, eivado de contradi¢cdes e lacunas, justificadas por ndo
ter presenciado os fatos. Inexistente qualquer outro indicio de autoria, imp8e-se a impronuncia.
RECURSO DESPROVIDO. (Apelacdo Crime N° 70057560864, Terceira Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Des. Nereu José Giacomolli, Julgado em 02.10.2014)

® Conforme a doutrina de Badaro, “A probabilidade, no sentido de ser mais crivel ou viavel a
ocorréncia de alguma coisa, sobre a hipétese contraria de sua inocorréncia, admite graus. Pode-se ir
de uma probabilidade elevada, que se avizinha da certeza, até uma probabilidade pequena ou ténue,
que seja um pouco mais que mera possibilidade.” (BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivany.
Processo Penal. Série Universitaria. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Elsevier, 2014, p. 106, NR 39).
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Nesse contexto, ainda que o aforismo in dubio pro societate seja reputado
adequado a exprimir a inexigibilidade de certeza quanto a autoria, certo é que também se

exige um minimo de convencimento do julgador acerca da probabilidade desta pessoa para

gue se consagre 0 juizo natural. Alids, cumpre referir, ainda, que tal aforismo se
correlaciona a inexigibilidade de certeza quanto a autoria delitiva, e ndo quanto a sua

materialidade.

Em relacdo a prova da materialidade, deve-se manter gizado o conceito
tripartite de “delito”, que é definido com um fato antijuridico, culpavel e tipico; sendo este
Ultimo composto por elementos tanto de ordem objetiva quanto subjetiva, estando inserido,
aqui, o animus (dolo). Noutras palavras, deve-se ter em mente que 0 conceito de
materialidade do crime abrange — logicamente — o elemento subjetivo do tipo penal, pois
fundamental ao juizo de adequagéo tipica. No caso em epigrafe, € o dolo direto descrito na
denuncia que define a adequacédo da conduta ao tipo penal do artigo 121 do Cddigo Penal,

bem como é o fator que define a competéncia para julgar o feito.

Entdo, naturalmente, a decisdo de prondncia pressupfe o exame e a
verificac@o dos elementos minimos — ou de indicios suficientes — do dolo imputado na inicial

acusatoria. Destarte, procede-se a verificagcao da probabilidade da hipétese acusatoria.

Alias, como refor¢co desta conclusao, o disposto no artigo 419 do Cédigo de
Processo Penal determina a desclassificagdo da imputagdo formulada “quando o juiz se
convencer”, em discordancia a acusacéao, da existéncia de crime ndo doloso contra a vida. A
tal convencimento, é imprescindivel um juizo horizontal — também — do elemento subjetivo
do tipo. E ausentes elementos indicativos do dolo — no caso, dolo direto —, ou insuficientes

os indicios, é caso de desclassificacdo, com a remessa dos autos ao juizo singular

competente®.

% Em sentido semelhante, esta Camara Criminal assim decidiu:
APELACAO. HOMICIDIO TENTADO. PROVA INSUFICIENTE DO ELEMENTO SUBJETIVO
DO TIPO PENAL. LEGITIMA DEFESA. ABSOLVICAO. 1. A interpretacdo combinada dos
artigos 413 e 419 do Cadigo de Processo Penal imp8e concluir que a admissibilidade da
acusacao (pronuncia) depende ndo apenas da comprovacdo da existéncia do fato e de
indicios suficientes de autoria, mas, também, da demonstracdo minima do elemento
subjetivo do tipo penal (animus necandi). No caso, ndo foi comprovado minimamente o dolo
de matar - e tampouco a assuncdo do risco de causar o resultado morte. Decisédo
absolutéria mantida. 2. As provas produzidas sob o manto sagrado do contraditério judicial,
no caso dos autos, séo firmes a corroborar a tese defensiva de legitima defesa RECURSO
DESPROVIDO. (Apelacdo Crime N° 70060530417, Terceira Camara Criminal, Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Relator: Des. Nereu José Giacomolli, Julgado em
02.10.2014)
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Feitas tais consideracdes iniciais, constato que, no caso em comento, 0
conjunto dos elementos probatérios produzidos no decorrer do judicium accusationis
autoriza a prolacdo do juizo de pronuncia em desfavor de DIEGO, haja vista o

preenchimento dos requisitos do artigo 413, caput, do Cédigo de Processo Penal.

Compulsando os autos, verifico que a materialidade delitiva restou
consubstanciada na Ocorréncia Policial n® 4222/2019 (fls. 03-06), na declaracéo de Obito e
causa mortis (fl. 11), no prontuario médico-hospitalar (fls. 12-13, 16, 242251), guia de
encaminhamento ao Instituto Médico-Legal (fl. 14), certid6es policiais de reconstituicdo dos
fatos, com levantamento fotogréfico (fls. 36, 137-141), nos autos de necropsia e
complementar, com levantamento fotografico e croqui das regifes anatémicas (fls. 103-104,
117-120, 236-239), laudo pericial de pesquisa de espermatozoides (fl. 239), e na prova oral
coligida (CD as fls. 314, 382), que também demonstra suficiéncia dos indicios da autoria
delitiva, apontando-se ao réu DIEGO.

Isso pois, depreende-se dos autos que a vitima estava sob os cuidados do
réu, seu padrasto, enquanto sua genitora (a corré Bruna) havia saido do imdvel para
providenciar alguns documentos e realizar a recarga do bilhete Unico de transporte publico.
Em determinado momento, o réu passou a espancar a vitima — supostamente porque ndo

gostava do infante — e cometeu ato libidinoso a conjuncgéo carnal.

Embora néo haja testemunhas presenciais dos delitos, o contexto indiciario
dos autos é convergente a apontar, a priori, a autoria delitiva a Diego. Com efeito, a
codenunciada relatou, de modo firme, que havia deixado seus filhos sob os cuidados do réu
(CD a fl. 382), narrativa confirmada pela testemunha Gabriela, que estava em sua
companhia (CD a fl. 341). Em sentido semelhante, as testemunhas Rosimeri e italo aludiram
que o réu lhes pediu ajuda para socorrer a vitima (CD as fls. 341, 382). Por fim, o
interrogatério do réu igualmente vem ao encontro destas narrativas, visto que confirmou

estar com o infante quando de sua morte (CD a fl. 382).

No mais, o restante do conjunto probatorio, notadamente, o auto de

necropsia e as fotografias da vitima, ddo suporte a esse contexto.

Nesse viés, reitero que, em que pese nao haja testemunhas presenciais do
ocorrido, os elementos de convic¢éo coligidos até entdo se mostram suficientes a amparar,
na presente fase processual, a pretensdo acusatéria formulada na denuncia. Por
conseguinte, a prondncia de Diego € medida imperativa, na medida em que o exame do
mérito da acusacdo é de competéncia exclusiva do Tribunal Popular, incumbindo ao
magistrado pronunciante apenas a afericdo da materialidade delitiva e dos indicios

suficientes da autoria.
18
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No caso em epigrafe, repiso, o0s relatos das testemunhas e da
codenunciada Bruna, segundo descrito alhures, sdo suficientes a amparar tal

convencimento.

Registro, por oportuno, que decisdo de pronincia ndo esta pautada Unica e
exclusivamente em depoimentos colhidos na fase investigativa. H4 depoimentos judiciais

gue, ao menos por ora, confortam a admissibilidade da tese de acusacéao.

Ademais, em se tratando de processo afeto a competéncia do Tribunal do
Juari, entendo que ndo se mostra defesa a utilizacdo de elementos informativos coletados na
fase investigada, desde que corroborados pela prova judicializada, tal como ocorre no caso

concreto.

Sobre a inexisténcia de afronta ao disposto no artigo 155 do Cédigo de

Processo Penal, colaciono a seguinte ementa:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PENAL E
PROCESSO PENAL. HOMICIDIO QUALIFICADO TENTADO. INDICIOS DE
AUTORIA EXTRAIDOS DA ETAPA POLICIAL. POSSIBILIDADE DE QUE OS
ELEMENTOS FUNDAMENTEM A PRONUNCIA. EXAME DE PROVAS.
DESNECESSIDADE. 1. A pretenséo recursal ndo demanda o revolvimento de
prova. Cuida-se apenas de estabelecer, a partir das premissas faticas firmadas
pelo aresto a quo, a possibilidade de que a pronlncia possa ser lastreada em
elementos colhidos no inquérito. 2. Nos termos do que disp8e o art. 155 do
Cdédigo de Processo Penal, o julgador formar4 a sua conviccdo pela livre
apreciagdo da prova colhida em contraditorio judicial, ndo podendo basear sua
decisdo somente nos elementos extraidos da investigacéo. 3. Tal regra, porém,
deve ser aplicada com reservas no tocante a decisdo de pronincia, pois tal
manifestacao judicial configura simples juizo de admissibilidade da acusacéao.
4. Nesse sentido, a jurisprudéncia desta Corte Superior admite que os indicios
de autoria imprescindiveis a prondncia defluam dos elementos de prova
colhidos durante a fase inquisitorial. 5. No caso, registra 0 acérdao a quo que
tanto a vitima quanto seu irmao afirmaram em sede policial que foram os
recorrentes que efetuaram os disparos em sua direcéo, havendo a suspeita de
gue ambos somente se retrataram em juizo em virtude das ameacas que
sofreram. 6. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no Resp. n°
1.309.425/MG, Rel. Ministro Jorge Mussi, Quinta Turma, julgado em
07.10.2014, DJe 14.10.2014)

Diante do contexto, reputo viavel a acusacdo e, portanto, impositivo o
encaminhamento dos autos ao Tribunal do Jdri, a quem compete o juizo vertical de
cognicdo probatéria e a consequente decisdo de mérito, acolhendo ou ndo as teses de

acusacao e defesa, inclusive no que refere a adequacao tipica dos delitos imputados.

No mais, o conjunto probatorio coligido ao feito igualmente é suficiente a
amparar, por ora, a procedéncia das qualificadoras descritas no artigo 121, 82° | e IV, do

Cabdigo Penal. Efetivamente, as testemunhas arroladas pela acusacdo — em especial, Helen,
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Kethelin, Patrique, Gabriela e Lidiane — comentaram que 0 réu nao apresentava
comportamento afetuoso com a vitima, bem como ja teriam visto o0 menino com outras
marcas de lesdes. Por fim, o delito foi perpetrado contra infante sem condicées fisicas de se

defender, visto se tratar de crianca de apenas um ano e dois meses de idade.

Logo, ndo sendo manifestamente improcedentes, as aludidas qualificadoras

devem ser submetidas a apreciacéo pelo Tribunal do Jari.

Sob outro aspecto, reputo igualmente impositiva a prondncia do réu quanto
ao delito conexo, diante da existéncia de indicios suficientes de autoria e prova da
materialidade.

Com efeito, segundo ja assinalado outrora, as testemunhas Rosimeri e italo,
a codenunciada e o proprio réu confirmaram que o infante estava sob seus cuidados
guando dos fatos delituosos. Ainda, a guia de encaminhamento ao Instituto Médico-Legal (fl.
14), o auto de necropsia (fls. 103-104), as fotografias (fls. 117-120) e a oitiva judicial do
médico-legista Wladimir (CD a fl. 341) indicaram a existéncia de les6es nas regides perianal
e anal da vitima, compativeis & insercao for¢cada de objeto contundente.

Nesse contexto, os elementos de conviccdo coligidos ao feito séo
demonstrativos da ocorréncia, em tese, de agressao sexual a vitima. Destarte, com base no
artigo 413, combinado com o artigo 78, ambos do Codigo Penal, mantenho a pronincia de
Diego quanto a imputacéo pelo delito estupro de vulneravel.

Ante 0 exposto, voto por negar provimento ao recurso.

b) Do recurso daré Bruna CA

Melhor sorte assiste a corré Bruna, que serd despronunciada conforme se
demonstrara.

Inicialmente, em vista das peculiaridades do caso concreto, reputo
necessario realizar uma digressdo apropriada acerca da tipicidade delitiva. Na hipotese, o
orgao acusatorio denunciou a ré como incursa nos delitos de homicidio qualificado e estupro
de vulneravel, ambos na forma comissiva por omissao, cuja previsdo legal est4d assim
redigida:

Cédigo Penal, artigo 13. O resultado, de que depende a existéncia do

crime, somente € imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a acéo
ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido.

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

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia.
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Tal forma de atuacao foi assim descrita por Cezar Roberto Bitencourt®":

Nestes crimes o dever de agir é para evitar um resultado concreto. O
agente deve agir com a finalidade de impedir a ocorréncia de determinado
evento. Nos crimes comissivos por omissao (omissivos impréprios) ha, na
verdade, um crime material, isto é, um crime de resultado, exigindo,
consequentemente, a presenca de um nexo causal entre a acdo omitida
(esperada) e o resultado.

No que tange a posicao ocupada pelo sujeito ativo, este deve figurar como
garantidor do bem juridico, dizendo-se que:

(...) os crimes omissivos proprios séo crimes de omissdo qualificada
porgue os sujeitos devem possuir uma qualidade especifica, que ndo é inerente
e nem existe nas pessoas em geral. [...] Fala-se que essa relacdo especial do
sujeito (qualificado) para com a vitima corresponde a um dever especial de
protecdo, diferentemente do dever geral de solidariedade dos delitos omissivos
impréprios.22

Sheila Bierrenbach, em sua obra “Crimes omissivos impréprios: uma anélise
a luz do Codigo Penal Brasileiro”, acerca do dever especifico e especial de prote¢cdo do bem

juridico por parte do garantidor, assim elucida:

(...) os omitentes respondem pelo resultado morte ndo porque o tenham
causado por via da conduta ativa descrita pela figura tipica, mas por ndo terem
agido em defesa do bem, com o escopo de tentar impedir o evento. Desponta,
de imediato, questdo acerca da tipicidade da conduta e da legalidade da
punicio da omiss&o impropria.*

Avancando em uma analise acurada da responsabilidade penal nos casos
em comento, a autora complexifica o debate no que concerne a capacidade do poder de
agir do sujeito garantidor para proteger efetivamente o garantido, rompendo a
superficialidade que se poderia depreender, em um primeiro olhar, destes tipos de casos, a
explicitar que:

Gravado na sede dos sujeitos especiais dos delitos omissivos
impréprios, o poder de agir constitui-se como pressuposto do dever de agir. H&
de ser interpretado como capacidade por parte do omitente de agir com éxito
para conjurar o perigo que paira sobre o bem, salvando-o, em consequéncia,
afastando a ocorréncia do evento tipico. Neste sentido, o dever de agir, que
defluiu das posicdes de garantia elencadas nas alineas do art. 13, §2° nao
prescinde da possibilidade real, fisica, de atuar do garante. Vale dizer, de sua
presenca fisica, quando o perigo se instala ou esta na iminéncia de instalar-se
sobre o bem juridico, bem como da possibilidade de salva-lo,

2 BITENCOURT. Cezar Roberto. Cédigo Penal: comentado. Sao Paulo: Saraiva. 72 ed.,
2012, p. 123.
2 TAVARES, Juarez. Teoria dos crimes omissivos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012, p.
312-313.
2 p. 74,
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convenientemente. Assim, o pai € sempre garante dos bens tutelados do filho
incapaz, mas so respondera pela omisséo se se encontrar na linha dindmica do
perigo, e dispuser de conhecimentos ou habilidades especiais
necessarios a conjura-lo. Imprescindivel, pois, que o garante esteja
psicofisicamente em situacdo de planejar a acdo imposta pela lei (com o fim de
salvar o bem em perigo), encontrando 0s meios e impulsionando seu projeto de
acéo. (Grifei).

Ante esse quadro, verifica-se a existéncia de particularidades do tipo penal:
enquanto recorrentemente o nexo causal encontra-se entre a conduta do agente e o
resultado, nesta modalidade o nexo causal reside entre o dever de agir do sujeito de evitar

determinado resultado e o desfecho em si. Eis como se explica tal relacéo:

Na omissdo ocorre o desenrolar de uma cadeia causal que néo foi
determinada pelo sujeito, que se desenvolve de maneira estranha a ele, da
qgual é mero observador. Acontece que a lei Ihe determina a obrigacdo de
intervir nesse processo, impedindo que produza o resultado que se quer evitar.
Surge ai a figura do garantidor, daquele que deve interromper a cadeia causal.

(..n)

Na verdade, o sujeito ndo o causou, mas como ndo o impediu é
equiparado ao verdadeiro causador do resultado. Portanto, na omissao ndo ha
0 nexo de causalidade, ha o nexo de “nao impedimento”. A omissdo
relaciona-se com o resultado pelo seu ndo impedimento e ndo pela sua
causacdao. E esse ndo impedimento é erigido pelo Direito a condicdo de causa,
isto €, como se fosse a causa real. Dessa forma, determina-se a imputacao
objetiva do fato.?* (Grifei).

Sendo assim, para que se perfectibilize a tipicidade delitiva das condutas
imputadas a ré, necessario que haja, concomitantemente, os seguintes elementos: (i)
condicdo legal de garante; (ii) resultado tipico; e (iii) o poder de impedimento do resultado
por parte do agente e sua omissao.

Para além disso, reitero que no procedimento do Tribunal do Juri, a
competéncia outorgada pela Constituicdo Federal ao Conselho de Sentenga impde uma
restricdo a cognicao do magistrado togado, o qual, observado o estabelecido pelo artigo 413
do Cddigo de Processo Penal, deve se limitar ao convencimento da materialidade do fato e

a verificacdo da existéncia de indicios suficientes de autoria delitiva ou participacao.

O exame do mérito da imputacdo formulada, na sua esséncia, bem como
das teses defensivas, quando preenchidos os requisitos do mencionado dispositivo legal, &
da competéncia exclusiva dos jurados, restando absolutamente vedada qualquer
interferéncia do magistrado, sob pena de indevida usurpacdo da competéncia

constitucionalmente assegurada ao Tribunal do Jdri.

* BITENCOURT. op. cit. p. 123.
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Estabelece-se, pois, um juizo de cognicdo horizontal acerca do conjunto
probatério, adstrito a verificacdo da admissibilidade da acusacdo formulada, estando
vinculado o juizo de pronuncia a viabilidade daquela. Por isso a exigéncia de convencimento

acerca da materialidade e de suficiéncia dos indicios de autoria ou participagéo.

No caso concreto, ante as digressfes feitas, compete, entdo, ao juiz
togado o dito convencimento no que concerne a suficiéncia de indicios de autoria quanto ao
nao impedimento, por parte da acusada, do resultado morte de seu filho, assumindo tal risco
com sua inacéo — dolo direto —, ndo sendo autorizado o aprofundamento do mérito, sob

pena de nulidade por usurpagdo da competéncia absoluta dos jurados.

Para tanto, transcrevo novamente o principal excerto da denuncia, em que

esta a descri¢do das condutas imputadas a acusada, in verbis:

“1°FATO

[...]

A denunciada BRUNA concorreu para o fato na medida em que, sendo
méae da vitima, crianca de um ano de idade, na posi¢cdo de garantidora, tinha
ciéncia das agressfes e maus-tratos perpetrados por DIEGO contra a vitima e
deixava esta aos cuidados de seu companheiro, adotando postura omissa
frente as agressoes fisicas praticadas contra seu filho, consentindo, assim, com
as agressodes que resultaram a morte do menino.

2° FATO

[..]

A denunciada BRUNA concorreu para o fato na medida em que, sendo
mée da vitima, crianca de um ano de idade, na posi¢cdo de garantidora, tinha
ciéncia das agressfes e maus-tratos perpetrados por DIEGO contra a vitima e
deixava esta aos cuidados de seu companheiro, adotando postura omissa
frente as agressoes fisicas praticadas contra seu filho, consentindo, assim, com
o0 afto libidinoso praticado.”.

Pois bem.

O caso aqui em apreco guarda complexo engendramento de contextos,
exigindo grande cautela em sua analise, sobretudo em sendo crime de competéncia do

Tribunal do Jari, como explicitado acima.

Inicialmente, no que tange a figura de garante da ora ré, verifica-se que o
6rgdo acusatorio Ihe atribui tal condicdo juridica pelo seu dever legal, porquanto previsto e
sabido por todos a responsabilidade legal da familia, assim consagrada no bojo da

Constituicdo Federal:

Constituicdo Federal, artigo 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacgéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
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negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.
(Grifei).

De tal dispositivo constitucional emana o fundamento basilar do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o qual consagra a protecéo integral da crianca e do adolescente
ja em suas disposi¢des preliminares:
Lei n° 8.069/1990, artigo 1° Esta Lei dispbe sobre a protecéo integral a
crianca e ao adolescente.
Artigo 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do

poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacédo, ao esporte, ao lazer, a

profissionaliza¢do, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Entretanto, verifica-se que a pretensdo acusatéria se sustenta em elemento
gue extrapola o dever legal do vinculo familiar, embasando-se apenas em relatos de
pessoas que julgavam o “modelo de maternidade” adotado pela ré. Tal conjuntura, destarte,

merece atencdo adequada.

Com efeito, depreende-se dos autos que as testemunhas que embasam a
pretensdo acusatéria sustentaram seus depoimentos em uma forma de pré-julgamento
moral, responsabilizando a ré Bruna por ndo se portar conforme os estereétipos de
maternidade. Nesse cenario, destaco a oitiva de Lidiane, que aduziu ter se sentido
incomodada com a passividade da acusada Bruna; relatos manifestamente embasados na
concepcgdo de que a genitora é a principal responsavel pelos problemas apresentados no

seio familiar.

Nesse viés, destaco excerto de um estudo de caso realizado por lvana
Battaglin®, Promotora Publica atuante na Promotoria de Justica Especializada em Direitos
Humanos em Porto Alegre:

Narvaz (2001) observa que a familia, como primeira instancia de
controle, determina que as mulheres desempenhem determinadas funcdes,
concebendo “uma concepgao de mulher ideal enquanto cuidadora e abnegada,
altruista ao extremo”, para despender todos os cuidados em relagdo ao
parceiro intimo e aos filhos, especialmente os filhos homens. Mas também a
sociedade impbe esse papel as mulheres, pois ‘ha uma tendéncia em
responsabilizar a mée por tudo o que acontece na familia, dai acusa-la de
fraca, negligente, incapaz, imatura ou mesmo conivente [...]".

% BATTAGLIN, Ivana. A CRIMINALIZACAO DA POBREZA NUMA PERSPECTIVA DE
GENERO: O quanto o sistema judicial pode reproduzir os estereétipos do patriarcado para
encarcerar as mulheres pobres. Disponivel em: <
https://www.amprs.com.br/public/arquivos/revista_artigo/arquivo_1504551034.pdf>
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Ou seja, conforme sobressai do sumario da prova oral coligida ao feito, os
supostos indicios de autoria colhidos em face de Bruna sdo todos embasados em
perspectivas moralistas e preconceituosas acerca do “modelo ideal” de maternidade,
narrativas proferidas por pessoas que condenavam a acusada por ndo apresentar um

“instinto materno” que reputavam ideal.

Ocorre que a incompatibilidade com o referido estere6tipo de maternidade —
segundo claramente sobressai das oitivas das testemunhas — enseja na responsabilizacéo

da mulher sobre aspectos que ela sequer poderia ter controle, como bem anota Battaglin:

A prescricdo de que as mades biolégicas criem e cuidem dos(as)
filhos(as) € apregoada pelo discurso masculino desde Rousseau, para quem a
maternidade é a mais bela funcao civica das mulheres.

A consequente culpabilizacdo da mée ao afastar-se da prescrigdo
patriarcal contou, desde o Brasil Republica, com a regulagdo da medicina
higienista, cujo discurso atribuia ao trabalho feminino fora do lar a causa da
degradacéo da familia.

[..]

A impossibilidade de cumprir com a “maternidade normativa” é atribuida
a uma falha individual, descolada do contexto histérico e social que a produziu.
Ao depositarem individualmente na figura da mulher mae-trabalhadora a
responsabilidade por sua condicdo de pobreza, de abandono e/ou negligéncia
no cuidado dos filhos e filhas, discursos cientificos e sociais isentam os
homens, o Estado e a comunidade de sua responsabilidade social.

Diante desse cenério, vislumbra-se que as mulheres que ndo seguem certo
esteredtipo social de maternidade sdo responsabilizadas por quaisquer problemas que a
familia que compdem venha a sofrer — inclusive, questfes sobre as quais nao tém qualquer

controle ou influéncia, tal como delitos comissivos por omisséo.

Dessa dindmica, afigura-se latente a discriminacdo de género ainda
fortemente inserida na sociedade brasileira patriarcal: a mulher permanece sendo
responsabilizada por ndo se adequar as normativas irreais esperadas pelo meio social em
gue esta inserida. Tal conclusdo se confirma por recente pesquisa realizada no ambito do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, acerca da questdo de género atinente a crimes
comissivos por omissao?’:

No que tange aos crimes omissivos improprios, verifica-se que é a

mulher quem assume o papel de principal garantidora em relacdo aos filhos
menores, para efeitos do artigo 13, §2° alinea “a”, do Cdbdigo Penal.

% ALBUQUERQUE, Laura Gigante; OSORIO, Fernanda. A responsabilizacdo de maes em
casos de violéncia sexual contra menores de idade: o instituto da omissédo imprépria e a
culpabilizacdo da mulher na sociedade patriarcal brasileira. Seminario Internacional
Fazendo Género 11 & 14 Women’s Worlds Congress (Anais eletronicos), Floriandpolis,
2017, p. 05.
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Raramente se ouve falar de um caso em que o pai foi responsabilizado,
por contrario, identifica-se uma tendéncia de culpabilizacdo que vai além
do senso comum da sociedade e ingressa na esfera juridica, ou seja, na
pratica de responsabilizacéo criminal. (Grifei).

As autoras ainda concluem, apés analise critica a julgados desta Corte,

sobre a majoritaria imputacéo de responsabilidade penal as mées, no seguinte sentido:

(...) ndo causa surpresa que quase a totalidade dos casos de
responsabilizacdo de genitores através da figura da omissdo impropria recaia
sobre a mae, e ndo sobre o pai. Um dos dogmas ainda muito dificeis de
superar € o da distincao entre os papéis paterno e materno, pois a despeito dos
avangos ja conquistados em termos de igualdade de género e de poder
familiar, a mae permanece como a principal fonte de amor e de cuidado para o
bebé “amamentar, dar banho, comida, vigiar os primeiros passos, consolar,
cuidar, tranquilizar a noite... sdo gestos de amor e de devotamento” que
recaem majoritariamente sobre a méae (Badinter, 1985, p. 338) 27

Enfim.

Retornando ao caso em epigrafe, observo que a pretensdo acusatéria
efetivamente se limita em depoimentos prestados por pessoas que condenavam a ré por
ndo se portar de acordo com suas ilacbes sobre o modelo ideal de mé&e; concebendo

comentarios preconceituosos acerca de seu comportamento para com seus filhos.

Em contrapartida, sobressai dos autos que Bruna néo tinha condi¢des de
prever ou evitar o evento discutido neste feito — morte de seu filho pequeno. Com efeito,
consta no expediente que Bruna vinha sofrendo violéncia doméstica por parte de Diego,

pessoa considerada violenta pelas testemunhas inquiridas.

Tal conjuntura, consoante aponta Battaglin, afasta eventual capacidade de a
genitora efetivar seu papel como protetora. De fato, “é evidente que as maes vitimas de
violéncia ndo podem exercer devidamente seu papel protetor. Elas sdo muitas vezes

depressivas, ansiosas, € sua capacidade de expressar afeto se vé, com isso, perturbada”.

Nesse ponto, saliento que ndo estd aqui a se discutir acerca do evento que
ocasionou a morte da crianga, mas sim a possibilidade e a responsabilidade da ré de ter
agido para evitar seu tragico 6bito. E, nesse viés, ndo haveria motivo plausivel pelo qual

deveria recair somente sobre a esta a atribuicdo de dever legal de prote¢cdo do menino.

Com efeito, essa questéo, reitero, aparenta ter motivacdo de estereotipagéo
de género, sendo esperado do sujeito feminino o zelo e amor maternos que ultrapassam os

limites impostos pelo dever legal, recaindo sobre a figura da mée pesado julgamento moral.

" Ibidem, p. 10.
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Ja hd muito diversas cientistas sociais vém revelando a constru¢do do mito do amor

materno®®, o gual remonta a consolidagéo histérica da ideia de instinto materno natural.

Exemplo disso pode ser visto pelo depoimento da testemunha Lidiane e da

genitora da ré, este em sede inquisitorial.

Diante desta conjuntura, possivel depreender que o0 caso em questdo
suscita muitas paixdes. De todo modo, a digressdo formulada se mostrou imprescindivel

para a superacéo disso.

Em que pese se possa levantar ddvida sobre as motivacbes para a
imputagdo delitiva em face da genitora do menino, cabe aqui analisar, tdo somente, e em
juizo perfunctorio, a existéncia de indicios suficientes de autoria do delito imputado, os quais

autorizariam a manuteng&o da sua pronuncia.

E isso, sobra dizer, ndo foi alcancado no expediente. Pelo contrario:
verificou-se, ao longo da persecutio criminis, que a acusada desempenhou o exercicio da
maternidade com zelo e cuidado do menino, em conformidade a sua realidade
socioecondmica. E ndo logrou éxito o O6rgdo acusatério em demonstrar que ela tenha
desempenhado cuidado diverso em relacdo ao menino nos momentos finais de sua vida;

menos zeloso, portanto.

Calha salientar, em relacdo as elementares exigidas para a perfectibilizacdo
da tipicidade, que ndo existem, nos autos, indicios suficientes de que a ré tenha optado
deixar o filho sob os cuidados do companheiro e, com isso, assumindo o risco de que ele
viria a ébito.

Destarte, o desfecho nédo pode ser pela manutencéo da pronuncia, eis que a
prova carreada aos autos ndo se mostrou suficiente. N8o restou suficientemente
demonstrado que a ré tenha deixado de agir e assim admitido a possibilidade do resultado

morte de seu filho.

Efetivamente, como antes explicitado, ndo basta, para configuracdo da
tipicidade delitiva, a conjuncéo das elementares da posicdo de garante que Bruna ocupava
e o resultado morte. Essencial, ainda, para fins de perfectibilizagdo da tipicidade do delito
imputado — em verdade, nesta fase, indicios suficientes para tanto —, a demonstracdo de
gue tenha a agente (i) ndo agido, quando assim deveria e poderia agir, (ii) previsto que a

sua inacdo pudesse acarretar o desfecho, e (iii) assumido esse risco por meio de sua

8 Sobre o assunto, ver: BADINTER, Elisabeth. Um amor conquistado: o mito do amor
materno. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1985.
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inatividade. E, diante da prova dos autos, ndo ha como se afirmar a existéncia de

indicios suficientes sobre esta elementar.

Outra ndo pode ser a conclusdo ao caso em epigrafe que nédo a
despronlncia da ré, por insuficiéncia de indicios tanto acerca de inacéo para evitar o
perigo, quanto em relagdo ao risco que teria assumido. Isso porque, a previsibilidade e
a evitabilidade do desfecho ndo dispéem de indicios suficientes. Ndo se pode
responsabilizar a acusada, pelo conjunto dos autos, eis que, utilizando das palavras de
Bitencourt, “os limites da norma imperativa encontram-se no poder de cumprimento pelo

sujeito; por isso, o dever de cuidado nao pode ir além desses limites.”**

Cristalina a insuficiéncias de indicios a demonstrarem o0 nexo causal
criminal entre a agdo — ou, no caso, a inacdo — da ré e o resultado obtido. Inexigivel, pelo
gue se infere das provas, postura diversa da ré, pois ndo se mostrou suficientemente que
ela tenha deixado de agir, apresentando o poder de ndo impedimento do resultado, e de
gue eventual acdo diversa, com maior cautela, traria resultado outro que ndo a tragédia
ocorrida. Com efeito, Bruna estava inserida em um contexto de violéncia doméstica —
suficiente para fragilizar sua condicdo de garante — e sequer se encontrava no local dos

fatos quando de sua ocorréncia.

Em sintese. Ndo h& como inferir de modo suficiente a previsibilidade do
resultado morte e, com dolo direto, tenha assumido risco deste resultado. Inexiste
suficiéncia nos parcos elementos tomados como indicios de que ela possa ter se esquivado
de sua responsabilidade legal, tendo tido a vontade de permanecer inerte diante de seu filho

a sofrer, tolerando o risco do seu 6bito.

Assim, voto pelo provimento do recurso defensivo, para despronunciar a
acusada, ante a insuficiéncia dos indicios de omissdo do dever de cuidado, com

fundamento no artigo 414 do Cédigo de Processo Penal.

c) Dispositivo

Por tais fundamentos, voto por negar provimento ao recurso da defesa
de D. A. S., e por dar provimento ao recurso de B. C. A., para despronuncia-la das
imputag6es contidas na denuncia, com fundamento no artigo 414 do Codigo de Processo

Penal.

# BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo penal: comentado. Editora Saraiva, 2015, 72 ed,
pgs. 139-140.
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DES. RINEZ DA TRINDADE - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. DIOGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO (PRESIDENTE) - De acordo com

o(a) Relator(a).

DES. DIOGENES VICENTE HASSAN RIBEIRO - Presidente - Recurso em Sentido
Estrito n°® 70082350034, Comarca de Pelotas: "A UNANIMIDADE, NEGARAM
PROVIMENTO AO RECURSO DA DEFESA DE D.A.S. E DERAM PROVIMENTO
AO RECURSO DE B.C.A. PARA DESPRONUNCIA-LA DAS IMPUTACOES
CONTIDAS NA DENUNCIA, COM FUNDAMENTO NO ARTIGO 414 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL."

Julgador(a) de 1° Grau: REGIS ADRIANO VANZIN
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