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CONSULTA

O ilustre advogado RODRIGO ALMENDRA, patrono de MIRTES RENATA
SANTANA DE SOUZA, ora CONSULENTE, solicita parecer para que, em
face do a seguir relatado e do exame dos autos da Acdo Penal n°
0004416-62.2020.8.17.0001, responda-se aos quesitos ao final

formulados.

Diz o advogado o seguinte, de forma breve:

“Em 12 de junho de 2.020, a Consulente MIRTES RENATA SANTANA
DE SOUZA foi, juntamente com o seu filho de cinco anos, Miguel
Otavio Santana da Silva, ao apartamento de Sari Corte Real,
para quem trabalhava como empregada doméstica. Em determinado
momento do dia, a Consulente desceu para executar a tarefa de
passear com O animal de sua patroa, deixando Miguel
momentaneamente aos cuidados e sob vigildncia de Sari Corte

Real.

Contudo, durante esse periodo, Sari Corte Real abandonou
Miguel sozinho no elevador do prédio em gue morava, de 38
andares, ao desistir de tird-lo da cabine e ao permitir que
a porta se fechasse. Em decorréncia do abandono, Miguel subiu
até o 9° andar, acessou a area técnica dos condensadores de
ar-condicionado e, de 14, caiu até a &rea de lazer do

condominio, o que resultou em sua morte.
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Em 13 de julho de 2.020, o Ministério PUblico do Estado de
Pernambuco denunciou Sari Corte Real pela préatica do delito
de Abandono de Incapaz com resultado morte. A inicial
acusatoéria foi, entdo, recebida pelo Exmo. Juiz da 1% Vara de

Crimes Contra Crianca e Adolescente da Comarca de Recife”.

Formula, entdo, os seguintes quesitos:

1 - Configura-se, em relacdo a conduta de Sari Corte Real, o

crime de Abandono de Incapaz, previsto no artigo 133 do CP?

2 - Configura-se, no caso, a qualificadora do resultado morte,

prevista no § 2° do artigo 133 do CP?

Examinados 0s autos da Acéo Penal ne° 0004416~
62.2020.8.17.0001, em trdmite perante 1% Vara de Crimes Contra
Crianca e Adolescente da Comarca de Recife (PE), passamos a dar

nosso parecer:
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PARECER

I - BREVE RELATO DOS FATOS

Em 13 de julho de 2.020, o Ministério PuUblico do Estado de
Pernambuco denunciou Sari Mariana Costa Gaspar Corte Real como

incursa no artigo 133, § 2° (Abandono de Incapaz com resultado

N7

morte), com as agravantes do art. 61, inciso II, alineas “h” e “j

(crime praticado contra crianca e em estado de calamidade publica),

todos do Cdébdigo Penall.

! Acdo Penal em tramite perante o Juizo da 1® Vara de Crimes Contra Crianca
e Adolescente da Comarca de Recife - autos n° 0004416-62.2020.8.17.0001.
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Segundo narra o o6rgdo acusatdério, em 12 de junho de 2.020,
Sari Corte Real abandonou o incapaz Miguel Otavio Santana da Silva,
de apenas cinco anos de idade, que estava momentaneamente sob sua
vigilédncia. Em decorréncia do abandono, Miguel caiu do 9° andar do
prédio (altura estimada de 33 metros), o que resultou em sua morte,

pouco depois, por politraumatismo.

Nesse dia, a mde da crianca, Mirtes Renata Santana de Souza,
foi a residéncia da denunciada, local no gqual trabalhava como
empregada doméstica. Em razdo da suspensédo das atividades da creche
ocasionada pela pandemia de Covid-19, Mirtes viu-se obrigada a

levar consigo seu filho Miguel.

Durante parte de seu expediente na residéncia da denunciada,
Mirtes tomou conta da filha de Sari, de trés anos de idade,
enquanto essa 1ia ao dentista. Devido ao mau comportamento
apresentado pelas criancas nesse periodo, Mirtes disse-lhes que
ndo as levaria para andar com o animal de estimacdo da empregadora,

quando essa retornasse a casa.

Quando Sari chegou, Mirtes avisou-lhe que desceria para andar
com o cachorro sem as criancas, causando grande insatisfacdo em
Miguel, que tentou insistentemente acompanhar a m&e, indo atrés
dela pelo corredor do 5° andar. A mde levou Miguel de volta ao
apartamento, momento no qual Sari informou-lhe que poderia sair,

pois j& havia trancado a porta’. A partir de entdo, Sari passou a

2 Mirtes, em depoimento no inquérito policial, afirmou: “que, j& no corredor,

Sari falou ‘Mirtes, vai, gque eu Jj& tranquei a porta’” (fls. 93). Também
quando ouvida Jjudicialmente, Mirtes confirmou tal relato (conf. midia
contendo gravacdo da audiéncia, Tmin2lseg). Sari, em interrogatdrio
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ser responsadvel momentaneamente pela vigildncia e cuidado de

Miguel até o retorno de sua mée.

Em depoimento em sede policial, posteriormente confirmado em
Juizo, Mirtes explicou gque a porta possuia duas trancas, uma mais
alta, manual, e uma mais baixa, eletrdnica, que poderia ser
facilmente acessada pela crianca, diferentemente da primeira. Ao
contrédrio do imaginado por Mirtes, a denunciada n&o havia trancado
as duas fechaduras, mas apenas a de sistema digital, que abria com
um simples toque de bot&o, como restou confirmado pela prépria

Sari, em interrogatério policial?.

Embora tivesse o dever de vigildncia sobre Miguel, Sari sequer
percebera quando a crianca abriu a porta e se dirigiu ao corredor,

tendo sido avisada por sua filha® de trés anos de idade. Isso

porque Sari estava, nesse momento, distraida fazendo as unhas com

a manicure Eliane Lopes.

A partir de entdo, Miguel correu para o hall, acionou um dos
elevadores e ingressou no Elevador Social 01. Conforme registrou

a cémara de videomonitoramento, as 13h06, Miguel apertou algumas

policial, confirmou que dissera a Mirtes que j& havia fechado a porta (fls.
243) .

3 “Que no momento em que Mirtes saiu com a cadela do apartamento, a
interrogada fechou apenas a fechadura eletrdnica, mas ndo a de cima; que
Miguel alcanca a fechadura e basta girar ou apertar o botdo para abri-la”
(fls. 246).

4 Em depoimento na delegacia, Eliane Lopes, manicure presente no momento dos
fatos, afirmou que: “Sari voltou para a mesa com a declarante, quando Sofia
avisou que Miguel abriu a porta” (fls. 63 dos autos). Eliane confirmou esse
fato em seu depoimento judicial (conf. midia contendo gravacdo de seu
depoimento, 15min38seg). A prépria ré, em interrogatdrio policial, confirmou
que fora avisada pela filha sobre a saida de Miguel (fls. 243).
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teclas no painel, enquanto Sari segurava a porta e tentava

convencé-lo a sair.

Miguel deixou a cabine, mas, logo em seguida, entrou no
Elevador de Servico 01, tendo Sari acompanhado e impedido o
fechamento da porta. Miguel, entdo, voltou para o primeiro

elevador, situacdo que se repetiu algumas vezes.

Ao entrar pela terceira vez no Elevador de Servico 01, as
13h10m07s, Miguel apertou algumas teclas no painel, inclusive a do
9° andar. Sari gesticulava, aparentemente tentando convencer
Miguel a deixar o elevador, mas, pouco tempo depois, as 13hl10m43s,
simulou apertar a tecla “C”, referente a cobertura, e desistiu de
impedir o fechamento da porta, bem como de retirar a vitima do
elevador, deixando, entdo, a porta se fechar e o elevador se

movimentar?®.

Apbds o fechamento das portas do elevador, Sari Corte Real
retornou ao seu apartamento. N&o tentou localizar a vitima, né&o
avisou a portaria sobre o ocorrido, sequer acompanhou a
movimentacdo do elevador pelo seu painel externo, gque indicava em
qual andar ele se encontrava®. Apenas tentou contatar Mirtes, que

estava fora do edificio nagquele momento.

5 Imagem capturada pela cédmera de videomonitoramento do elevador demonstra
que, as 13h10m45s, “Sari recua, retira a mdo e permite o fechamento da porta
do elevador, rumando a porta corta-chamas” (imagem n° 41 as fls. 383).

® Eliane Lopes, manicure presente no apartamento da denunciada no dia dos
fatos, afirmou, em depoimento judicial, que “ela entrou no apartamento e
disse ‘ele ndo me obedece’, e foi tentando ligar para a mée, talvez ligando
para a mde para dizer para voltar para controlar”. (conf. midia contendo
gravacdo de seu depoimento, 21minlOseq).
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Do lado de Miguel, verificou-se, pelas camaras de
videomonitoramento, que, apds o fechamento da porta, a crianca
ainda acionou as teclas do 2°, 15° e 20° andares, além do 9° andar.
O elevador, entdo, desceu para o 2° andar, mas, quando a porta se

abriu, Miguel nédo desembarcou.

Apds, gquando o elevador parou no 9° andar, as 13hllm25s,
Miguel saiu e dirigiu-se a porta corta-fogo, que dava acesso ao

corredor do pavimento.

Conforme constou em laudo ©pericial do Instituto de
Criminalistica, a porta corta-fogo em questdo estava com um defeito
no mecanismo de fechamento, mas, ainda que estivesse em perfeitas
condicgdes de funcionamento, Miguel conseguiria abri-la, j& que a
macaneta ficava a 1,06 m do piso e a crianca possuia 1,10 m de
altura’. Inclusive, consoante comprovaram as gravacdes das camaras
de videomonitoramento, Miguel j& havia aberto a porta corta-fogo

do 5° andar diante da denunciada®.

7 Assim, informou o laudo pericial do Instituto de Criminalistica, “a porta
corta-fogo de acesso ao elevador de servico 01, situado a Oeste, apresentava
defeito na porta, a qual ndo ficava fechada naturalmente, sendo necessério
ser posicionada manualmente para ficar fechada..., e que a altura da macaneta
até o piso era de 1,06 m, o que ndo seria um impedimento para a vitima
acessar o corredor do 09° andar” (fls. 271). Assim, os peritos concluem que
“embora fechada, a vitima conseguiria abri-la, mas com um pouco de
dificuldade (fls. 313)...é prudente que fique fechada..., mas ndo era um
obstaculo para que a vitima acessasse o corredor do 09 andar” (fls. 316).

8 As fls. 355, confira-se a imagem da camera de videomonitoramento n°® 32:
“13:10:17 Miguel aparece correndo logo apds abrir a porta corta-chamas e
ingressa mais uma vez no Elevador de Servico, cuja porta j& se encontrava
aberta no 5° andar”.
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No corredor, Miguel foi até a janela que dava acesso a area
técnica do 9° andar, restrita a profissionais habilitados a

realizar manutencdes nos equipamentos de ar-condicionado.

A vitima, entdo, conseguiu alcancar a cantoneira da janela e
acessou, por escalada, a &rea técnica, gque possuia 04 unidades
condensadoras de ar-condicionado. Esses aparelhos estavam
empilhados dois a dois, de maneira desalinhada, a permitir a
descida como na forma de um degrau. Na parte posterior, havia um
gradil, com funcdo meramente estética, composto por perfis

horizontais de aluminio.

Quando a vitima pisou no gradil, um dos perfis soltou-se,
ocasionando o seu desequilibrio e a sua consequente queda do 9°
andar até o piso do andar “L”, correspondente a area de lazer, o

que resultou em sua morte?’.

Ressalta-se que fora constatado pela pericia que a Jjanela
estava com defeito em seu sistema de travamento, mas tal fato,
como bem pontuado em Relatdério Policiall®, ndo teve qualquer
impacto no desenrolar dos fatos, uma vez que a janela se encontrava

aberta naquele dia. Ou seja: ainda qgque a trinca estivesse em

° Impende sublinhar que foi absolutamente descartada, pela pericia técnica,
a presenca de uma terceira pessoa com Miguel no momento da queda: “o tempo
da wvitima saindo do elevador até a sua queda...e considerando todos os
parémetros de tempo levantados na reproducdo simulada, nas imagens das
cdmaras e nos cadlculos matematicos na fisica da queda livre...fica evidente
que ndo é factivel outra pessoa perpetrando a acdo, eliminando totalmente
de forma irrefutavel a existéncia de outra pessoa no momento do fato” (fls.
319). Além disso, todas as evidéncias encontradas na adrea técnica demonstram
a presenga unicamente de Miguel nesse local (fls. 319).

10 Fls. 24 do Relatdério Policial.
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condic¢des normais de funcionamento, o fato de a janela estar aberta
permitiria, da mesma forma, gque Miguel escalasse a Jjanela e

acessasse a area técnica.

Importante observar, nesse ponto, que era natural e esperado
que a janela estivesse aberta: além do estado pandémico, que exige
a renovacdo do ar no ambiente, a prépria denunciada afirmou que a
janela do 5° andar, assim como de varios outros andares, permanecia
constantemente aberta''. Na mesma linha, o ex-sindico do prédio,
Carlos Roberto Nobre de Almeida Filho, gquando ouvido em Juizo,
afirmou que naquele local passa a prumada de gas do edificio, sendo

importante manter a ventilacao!?.

Além disso, era fato amplamente sabido pelos conddminos que
ndo era obrigatdéria a presenga de tela de seguranca nas lajes
técnicas. Isso porque cabia ao proprietdrio da unidade de final 01
de cada andar a opcdo de instalacdo da tela de seguranca na
respectiva 4&rea técnica, ndo sendo, pois, uma obrigacdo do
condominio. Sendo assim, 23 dos 38 andares de apartamentos possuiam
a referida tela, por opc¢cdo dos moradores, entre eles, da prépria

denunciadal3.

11 Assim Sari afirma em interrogatério policial: “Que a janela do andar da
interrogada sempre fica aberta; que a janela de varios andares ficam abertas;
que a janela sempre fica aberta para circulacdo de ar e para tirar o cheiro
das cozinhas” (fls. 247).

12 Conf. midia contendo gravacdo da audiéncia, 15min53seg.

13 Tal foi confirmado por Sari em interrogatdrio policial: “que o precgo para
telar a laje técnica era de 100 reais a mais, e como ndo mudava muita coisa,
Sérgio determinou que 1& também fosse telado”. (fls. 247).
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Portanto, ndo sendo obrigatdéria a instalacdo da tela de
seguranca, era esperado que alguns andares pudessem ndo contar com

o referido item na laje técnica, como era o caso do 9° andar.

Outrossim, em alguns andares, a exemplo do 9° andar, os
condensadores de ar-condicionado, por estarem desalinhados,
permitiam o acesso a &rea técnica, pois estavam posicionados de
maneira a formar uma espécie de pequeno degrau, diferentemente de
outros andares, nos quais o alinhamento dos aparelhos bloqueava o

acesso.

Dessa maneira, o Relatdério Policial, com base no Laudo do
Instituto de Criminalistica, informou gque o© mesmo resultado
poderia ter ocorrido em outros andares, como no 6°, 11°, 14° e
17°, além do 9°, uma vez que todos eles ndo possuiam telas de
protegdo em suas lajes técnicas, tampouco condensadores alinhados
de forma a bloquear o acesso a area. Ademais, as Jjanelas, nesses

andares, também estavam abertas no dia dos fatos'®.

IT - O TIPO PENAL DO ABANDONO DE INCAPAZ

Edita o art. 133 do Cédigo Penal:

14 Fls. 24/25 do Relatério Policial. As fls. 272 dos autos, em Laudo do
Instituto de Criminalistica, verifica-se tabela com informacdes sobre os
andares que possuiam tela em suas areas técnicas, condensadores bloqueando
o0 acesso e janelas abertas no dia dos fatos.

10
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Art. 133 - Abandonar pessoa que estd sob seu cuidado,
guarda, vigilédncia ou autoridade, e, por qualquer
motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do
abandono:

Pena - detencdo, de seis meses a trés anos.

§ 1° - Se do abandono resulta lesdo corporal de natureza
grave:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

§ 2° - Se resulta a morte:

Pena - reclusdo, de gquatro a doze anos.

Aumento de pena

§ 3° - As penas cominadas neste artigo aumentam-se de um

terco:
I - se o abandono ocorre em lugar ermo;
ITI - se o agente é ascendente ou descendente, cdnjuge,

irmdo, tutor ou curador da vitima.
III - se a vitima é maior de 60 (sessenta) anos (Incluido

pela Lei n° 10.741, de 2003)

II.1. Abandonar

Verifica-se, de plano, que a conduta estd definida pelo verbo
abandonar, sendo sujeito ativo apenas aquele que tenha o dever de
cuidado, guarda, vigilédncia ou autoridade sobre pessoa por

qualgquer motivo incapaz de se defender da situacdo de abandono.

11
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A conduta de abandonar, como bem ressalta NOVOA MONREAL, pode
se dar mediante acdo ou omissédo, pois é possivel abandonar alguém
ativamente ou por uma inatividade, ao ndo “prosseguir uma atitude

de atencdo e cuidado em relacdo aquele que ndo se deve abandonar”'s.

PANNAIN, no Novissimo Digesto Italiano, especificamente com
relacdo ao crime de Abandono de Menor, observa que o abandono pode
consistir em uma acdo positiva, tal como sucede em se afastar do
sujeito ou de colocd-lo em determinado lugar, ou em uma omissé&o,
como ocorre no fato de ndo permanecer perto da pessoca a custodiar

e de se desinteressar de prestar-lhe o cuidado devidol®.

Outro emérito penalista italiano, PISAPIA, vé& no ato de
abandonar o fato de deixar a pessoa a mercé de si mesma, por

omissdo do sujeito ativo que viola o dever de vigilancial’.

15 NOVOA MONREAL, Eduardo. Fundamentos de los delitos de omisidn. Buenos
Aires: Depalma, 1.984, p. 48. Igualmente, admite que o crime de Abandono de
Incapaz pode ser omissivo ou comissivo: PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito
Penal, v. 2. 7% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 170.

16 PANNAIN, Remo. Abbandono di persone minori o incapaci. Verbete in:
Novissimo Digesto italiano, v. 1. Turim: Utet, 1.957, p. 20; BRUNO, Anibal.
Direito Penal, tomo 4°: parte especial - crimes contra a pessoa. Rio de
Janeiro: Forense, 1.966, p. 242 (nota 4), que reproduz o entendimento de
Maurach e de Welzel: o crime de abandono de incapaz cinge-se em dois, um de
atividade, por exposicdo, outro de omissdo, por deixar a vitima em desamparo.
17 PISAPIA, Gian Domenico. Abandono di minori. Verbete in: Enciclopedia del
Diritto, v.1. Mildo: Giuffre, 1.958, p. 33 e nota 21. N&do vislumbro o crime
de Abandono de Incapaz como comissivo por omissdo, malgrado haja um garante
que descumpre o dever de protecdo. No crime comissivo por omissédo, Jj& had um
processo causal em curso que o agente tem o dever de impedir que alcance
seu desiderato. Por esse resultado o agente responde, visto, podendo, né&o
ter evitado: omite-se a acdo de interromper o processo causal. No crime de
Abandono de Incapaz, a omissdo é que dé& causa ao evento, a situacdo de
perigo. O resultado situacdo de perigo ndo antecede a omissdo, é fruto da
omissdo. O crime é em geral omissivo préprio, mas pode, pela forma como
ocorre, vir a ser comissivo.

12
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No nosso direito, cabe destacar a descricdo da acdo tipica de
abandonar como deixar ao léu, desassistir o incapaz, o que “se déa,

normalmente, pelo afastamento fisico entre agente e a vitima”!'®.

Destarte, abandonar, verbo indicativo da conduta ilicita,
tipificada no art. 133 do Cdédigo Penal, vem a ser deixar sem
vigildncia a pessoa incapaz de proteger-se a si prépria dos perigos
que podem se apresentar em face de suas condicdes pessoais e
deficiéncias naturais, como sucede, é logico, por exemplo, com uma

crianca de cinco anos.

Desamparada, a ©pessoa 1incapaz encontra-se a mercé de
situacdes de perigo, que colocam em risco concreto sua
incolumidade, razdo pela qual o tipo penal integra o titulo dos
crimes contra a pessoa, no capitulo relativo a periclitacdo da

vida e da satde.

A conduta delituosa consuma-se no momento em que, em razdo do

abandono, do afastamento de quem deveria promover a custdédia, surge

18 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Cdédigo Penal Comentado. Coordenado por
Miguel Reale Junior. S&o Paulo: Saraiva, 2.017, p. 388. Na Jurisprudéncia,
veja-se acdrdédo que reputa configurado o crime de Abandono de Incapaz se “a
crianca estava sob os cuidados do réu, visto que ele era o responsavel pelo
transporte escolar. O acusado deixou a vitima no local combinado, embora
tivesse o conhecimento de gue ninguém estaria em casa. O delito resta
configurado. Isso porque a vitima tinha 03 anos na época, ou seja, nao
possuia a capacidade de defender-se dos riscos resultantes do abandono. O
apelante tinha pleno conhecimento de suas obrigacdes e de que um individuo
de tenra idade né&o tem condicdes de ficar desacompanhado em via publica, em
virtude de trabalhar na funcdo de motorista de transporte escolar hd muitos
anos” (TJRS, Apelacdo Criminal n® 70077058436, Primeira Cdmara Criminal, Rel.
Des. Manuel José Martinez Lucas, Jj. em 20/06/2018, DJe 09/07/2018).

13
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a situacdo perigosa, que consiste no resultado indevido, que se

deveria ter impedido de ocorrer mediante o cumprimento do dever.

O crime ¢é instantdneo, mas de efeitos permanentes, pois
consuma-se no instante mesmo em que se deixa de prestar o cuidado
ou de prover a vigildncia devidos, em decorréncia do que se instala

uma situacdo de perigo'®.

ITI.2. Dever de protegdo e situacdo de perigo

Dois aspectos essenciais vém a Dbaila: primeiramente, a
existéncia de um dever de cuidado ou vigildncia, consistindo este
no dever de zelar pela incolumidade, pela seguranca da vitima. O

segundo dado estd no surgimento de uma situacdo de perigo.

O primeiro elemento consiste na existéncia de um dever de
protecdo decorrente de imposicdo legal, contratual ou mesmo da
prépria situacdo de fato que se apresenta, em vista da qual se
assume essa obrigacédo, fruto, portanto, de particular relacéo
entre sujeito passivo e ativo, que torna este Ultimo garantidor da

incolumidade da vitima?’. Assim, o agente estd jungido a prestar

19 PANNAIN, Remo. Abbandono di persone minori o incapaci. Verbete in:
Novissimo Digesto italiano, v. 1. Turim: Utet, 1.957, p. 21.

20 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, parte especial 2 -
crimes contra a pessoa. 132 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2.013, p. 274, denomina
de “vinculo de assisténcia”. Como bem expde BITENCOURT, o crime é omissivo,
podendo ser qualificado pelo resultado, havendo uma posicdo de garantidor
privilegiado.
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assisténcia ao incapaz, ciente, portanto, de seu dever de protecdo,

mas se subtrai da observancia dessa obrigacdo?!.

O outro elemento vem a ser o surgimento de uma situacdo de
perigo decorrente do afastamento do vigilante ou cuidador, que
deixa o incapaz entreqgue a si mesmo, a mercé da possibilidade de
riscos préprios de sua colocacdo sbd, em condigdes propicias a ver

lesada sua incolumidade fisica??.

ITI.3. Elemento subjetivo

O dado animico consiste em decidir abandonar o incapaz,
desistindo do dever de vigiléncia, sabendo da incapacidade deste
de prover sua proépria segurancga, nas condigdes dadas. Assim, o
elemento subjetivo vem a ser a consciéncia de estar a provocar
risco para a vitima??® e assentir na criacdo deste perigo ao desistir
de atuar o dever de assisténcia, entregando o incapaz a proépria

sorte.

2l PISAPIA, Gian Domenico. Abandono di minori. Verbete in: Enciclopedia del
Diritto, v.1. Mil&o: Giuffre, 1.958, p. 34.

22 COSTA JUNIOR, Paulo José. Curso de Direito Penal. 9% ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2.008, p. 337, bem diz: “o abandono de incapaz, consistente em
apartar-se o agente da vitima, deixando-a entregue a sua prdpria sorte”.

23 BRUNO, Anibal. Direito Penal, tomo 4°: parte especial - crimes contra a
pessoa. Rio de Janeiro: Forense, 1.966, p. 244, bem frisa ser a intencdo do
agente expor a vitima a uma situacdo de desamparo.
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Na forma omissiva, h& um coeficiente psiquico de vontade, um
querer ndo fazer, consistindo o dolo em ndo fazer o que deve ser
feito, e que ndo se faz com conhecimento e vontade, permanecendo-
se inerte. O dolo, como conhecer e querer, compreende o dever que
se descumpre, bem como o processo causal a que se di curso, até a
ocorréncia do resultado pretendido. O agente conhece e quer a
omissdo, o ndo fazer o devido, permitindo a instalacédo de situacéo

de perigo.

O dolo, no crime de Abandono de Incapaz, pode ser direto ou
eventual??. Direto quando se tem o propdsito de realizar a conduta
e de provocar a situacdo de perigo que lhe é decorrente. Por isso,

a doutrina fala em dolo de perigo?°.

24 Veja-se a seguinte decisdo acerca do dolo eventual: “Pratica o crime de
abandono de incapaz aquela que se embriaga até perder os sentidos deixando
os filhos trancados em casa, relegados a prépria sorte e incapazes de
defender-se dos riscos resultantes do abandono, como no caso do incéndio
que resultou em morte das filhas. Age, no minimo, com o dolo eventual,
aceitando os riscos do perigo que sua conduta poderia acarretar, o que é
suficiente para a caracterizacdo do crime previsto no art. 133, §§2° e 3°,
ITI, do Cbébdigo Penal” (TJIMG, Apelacdo Criminal n° 1.0472.08.019769-3/003,
Rel. Des. Julio Cezar Guttierrez, 42 Cdmara Criminal, j. em 28/02/2018, DJe
07/03/2018) . Em outra decisdo, diz-se: “Configura o crime de abandono de
incapaz o simples ato de deixé&-lo sé, sem a devida assisténcia, ainda que
ndo exista a intencdo de colocd-lo em perigo, em face da excepcional
incapacidade do mesmo se defender sozinho, demandando atencgdo, zelo e
cautela” (TJIMG, Apelacdo Criminal n° 1.0043.08.014297-9/001, Rel. Des.
Ediwal Jose de Morais, 1* Cdmara Criminal, j. em 16/08/2011, DJe 30/09/2011).
25> BRUNO, Anibal. Direito Penal, tomo 4°: parte especial - crimes contra a
pessoa. Rio de Janeiro: Forense, 1.966, p. 244; BITENCOURT, Cezar Roberto.
Tratado de Direito Penal, parte especial 2 - crimes contra a pessoa. cit.,
p. 275; na Jurisprudéncia, veja-se a seguinte decisdo: “O crime de abandono
de incapaz, tipificado no artigo 133 do Cébdigo Penal, consuma-se com o dolo
de abandonar pessoa incapaz de se defender dos riscos resultantes do
abandono, ainda que este seja temporario” (TJRS, Apelacdo Crime
n® 70073907503, Terceira Cdmara Criminal, Rel. Des. Sérgio Miguel Achutti
Blattes, Jj. em 13/09/2017, DJe 22/09/2017).
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Eventual quando o agente, diante da possibilidade de
ocorréncia do resultado, assume o risco de sua realizacdo, néo
confiando que tal n&do suceda. Conforma-se com a realizacdo do

tipo26.

Assim, diante da probabilidade objetivamente verificavel de
provocacdo de uma situacdo de perigo, age-se com dolo eventual ao
se dar assentimento, ao se aceitar o altamente possivel evento. O
assentimento decorre de ndo se confiar que o resultado ndo ocorra.
O dolo é eventual, como ja expressei anteriormente, quando o agente
inclui o resultado possivel (criacdo de perigo), de forma
indiferente, como decorréncia de sua conduta, ndo lhe repugnando,

mas aceitando que venha o evento a suceder?’.

IT.4. Fuga

Por outro lado, a doutrina bem explica ndo se dar a
responsabilizacdo do cuidador ou vigilante se é a vitima a sair o

dmbito de controle, ocultando-se fora da zona possivel de atuacéo,

26 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas. Tratado de derecho penal: parte
general. Trad. Miguel Olmedo Cardenete. 5% ed. Granada: Editorial Comares,
2.002, p. 321. Neste sentido, a Exposicdo de Motivos do CP de 1.940, da
lavra de Nélson Hungria, na qual se afirma haver dolo eventual quando se
assume o risco, se tem consciéncia de correr o risco e se “consente
previamente no resultado, caso venha este, realmente, a ocorrer”. Igualmente:
REALE JUNIOR, Miguel. Cddigo Penal Comentado. Coordenado por Miguel Reale
Junior. S&o Paulo: Saraiva, 2.017, p. 73.

27 REALE JUNIOR, Miguel. Direito Penal - Jurisprudéncia em debate. Coordenado
por Miguel Reale JuUnior. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2.016, p. 54.
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assim driblando a vigilédncia, fugindo dos olhos de quem deveria
zelar por sua seguranca. Diz, entédo, PAULO JOSE DA COSTA JR: “se
a vitima escapa, burlando a vigildncia que lhe é imposta, nédo héa

abandono, ha fuga”?®.

No mesmo sentido, ANIBAL BRUNO, para quem ndo se configura o
crime se é a préopria vitima que foge & vigiléncia?®?,
impossibilitando-se, entdo, o exercicio do controle do incapaz,

pois a quem deve vigiar ndo estd ao alcance do vigilante.

Analisados os dados elementares configuradores do crime de
Abandono de Incapaz, cumpre verificar se héd adequacdo tipica da

conduta da ré a este tipo penal.

III - ADEQUACAO TipICcA

E relevante para a compreensdo do estado de espirito que
presidia a ré, empregadora da mde do menino Miguel, o
acompanhamento de suas atitudes desde antes do abandono definitivo

da vitima, o momento do abandono e o gque se sucedeu.

Com efeito, a empregada Mirtes, mde de Miguel, como repreensédo

a algazarra que Miguel e a filha de trés anos da empregadora

28 COSTA JUNIOR, Paulo José. Curso de Direito Penal. 9% ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2.008, p. 338.

2% BRUNO, Anibal. Direito Penal, tomo 4°: parte especial - crimes contra a
pessoa. Rio de Janeiro: Forense, 1.966, p. 243.
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faziam, decidiu levar o cachorro da patroa para passear, deixando
0S menores no apartamento. Assumiu, entdo, Sari, a empregadora, O
dever de cuidar das criancas, tal como taxativamente assegurou,

conforme atesta Mirtes, em depoimento.

Mas, o descuido com as criancgas era manifesto. A ré garantiu
a mde de Miguel ter fechado a porta, tendo Mirtes entendido que o
fizera com as duas trancas, uma eletrbnica, embaixo, e outra
mecdnica, ao alto. Contudo, a ré apenas fechara a de baixo,

deixando de trancar a de cima a qual as criancgas ndo teriam acesso.

Cuidando das unhas, deixou de cuidar das criancas, tanto que
Miguel abriu a porta exatamente por estar apenas a tranca de baixo
fechada. Sari, desatenta, foli alertada de ter o menor saildo do
apartamento por sua prépria filha de trés anos, como declara a
manicure. Percebe-se, portanto, o descaso com que cumpria o dever
de vigilédncia que claramente assumira sobre as criancas, aliés
como n&o poderia deixar de ser, em face da saida da empregada.
Nada vigiou a ré, a ponto de ser avisada da saida do menor Miguel

por sua filhinha de trés anos.

A atencdo e interesse da ré estavam voltados inteiramente a

manicure.

Foi por essa razdo gque desistiu de acompanhar ou de retirar

o menor Miguel do elevador?®?’, deixando-o ir, sozinho, com todos os

30 Legislacdo municipal de Recife proibe o trdnsito de criancas menores de
dez anos sozinhas em elevador, Lei Municipal n® 18.076/2014, por ndo terem
discernimento e condig¢des para providéncias em caso de qualquer
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sabidos riscos de uma crianca, ainda mais agitada como Miguel, em
um elevador em prédio de 38 andares de apartamentos, com todos os
perigos a solta, seja ao alcancar o térreo ou qualquer dos andares,

ou a cobertura, com os espacos livres existentes no edificio.

A foto n. 41 das imagens das cé@meras de videomonitoramento do
edificio bem revela que a ré simplesmente desistiu de vigiar o
menor entregue a seus cuidados, deixando-o a sua sorte, ao léu. No
instante em que permitiu que a porta do elevador se fechasse,
praticou o abandono, ndo estando a crianca escondida, longe do seu
alcance, mas na sua frente. Houve precisa omissdo de vigilancia,
ndo atuando a ré conforme o dever que assumira de cuidar da crianca
na auséncia da mée, sua empregada, qgque se retirara para cumprir

tarefa de seu mister.

O argumento de que o filho de Sari andaria sozinho no elevador
naquele edificio?®!, ndo tendo por isso vislumbrado qualquer perigo,

ndo afasta a configuracdo da auséncia de vigiléncia devida.

Em primeiro lugar, porque objetivamente hé& normas em
distintos ambitos proibindo a circulacéo de criancas
desacompanhadas em elevadores, em razdo do perigo de tal
comportamento. Nessa linha, a Lei Municipal de Recife n® 18076/2014
e o0 regimento interno do condominio vedam a circulacdo de criancas

desacompanhadas. E tais normas tém como finalidade exatamente

eventualidade. O municipio de S&o Paulo, igualmente, estabelece a mesma
proibicdo por via da Lei n° 12.751 de 4 de novembro de 1998.

31 Conforme narrado pela testemunha Araceli Barreto Melo Villar (3min48segq)
e pelo declarante Sergio Porto Real (l6min38seg), ambos nos depoimentos
prestados em Juizo.
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evitar diversos perigos que podem decorrer dessa situacédo, tais
como: a crianca sair do elevador na garagem e acabar sendo
atropelada; a crianca acessar o andar onde hd a piscina e, apéds
acessa-la, acabar afogando-se; a crianca acessar um andar alto com
janela desprotegida e sofrer queda (risco especialmente agravado
em um edificio de 38 andares); ou a crianca ndo saber reagir

adequadamente a situacdo de ficar em um elevador quebrado.

Em segundo lugar, Miguel ndo era uma crianca que, como o filho
de Sari, estava acostumada a andar de elevador. Miguel residia em
uma casa, e havia ido poucas vezes ao edificio da acusada, estando
sempre acompanhado por sua mde quando tomava o elevador®?. Além
disso, Miguel tinha dificuldade com alguns numeros, confundindo,
muitas vezes, alguns algarismos. Assim, natural que houvesse
confusdo por parte do menino quanto ao andar em que deveria sair
do elevador, bem como desorientacdo ao sair em andar distinto
daquele inicialmente imaginado. Tais dados eram de conhecimento da
acusada, que conviveu diariamente com o menino em sua casa de

Tamandaré por mais de dois meses?3.

E, ainda, sendo Miguel uma crianca agitada - conforme ficou
bem caracterizado ao longo da instrucdo processual?* - seria

evidente haver perigo em abandoné&-lo sozinho no elevador.

32 Conforme depoimento judicial prestado por Mirtes, gravado em midia, em

47min 31 seg.

33 Sergio Corte Real, dentre outras pessoas ouvidas ao longo da instrucdo
judicial, relata sobre o periodo em que Mirtes, Marta e Miguel ficaram na
casa da familia Corte Real em Tamandaré.

3% Mirtes conta que o filho precisou de sessd®es com um psicdlogo em razdo
de problemas comportamentais, sobretudo apds a separacdo entre ela e o pai
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No que se refere a uma suposta fuga do menor, nota-se nado ter
havido qualquer fuga e sim abandono puro e simples, entregando-o
ao que desse e viesse ao desistir, estando ele a sua frente,
podendo impedi-lo de transitar no elevador e voluntariamente
deixando de o fazer. No momento em gque omitiu o cuidado de
vigilancia, permitindo o fechamento da porta do elevador, tendo
visto que a crianca acionara botdes de varios andares, consumou-

se o crime de abandono.

N&o houve drible, ndo houve fuga. Houve abandono. As imagens
das cameras ndo deixam davidas de que a acusada deixou a crianca
ao léu, a mercé da proéopria sorte, em edificio no qual muitas eram

as situacdes de risco a gque estaria sujeita.

Observe-se, no comportamento da ré, a circunstdncia de que,
fechada a porta, sequer acionou para o elevador voltar ao seu
andar, a demonstrar que preferiu deixar de vigiar a crianca. E o
que descreve a manicure, contando ter Sari retornado ao
apartamento, limitando-se, ela, a tentar ligar para Mirtes, a méae

de Miguel pelo celular.

A ré ndo interfonou a portaria para avisar estar o menino sé
no elevador, podendo querer sair a rua, descer em qualgquer andar,
como efetivamente fez, sendo, portanto, absolutamente previsivel

a possibilidade de danos a sua integridade fisica.

do menino; a testemunha Eduarda Mikaela relata que Miguel uma vez bateu na
professora do hotelzinho; Marta relatou situacdo em que Miguel teria mordido
a méde. Todos os depoimentos foram prestados em Juizo.
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A acusada buscou, apenas, telefonar para a mde de Miguel pelo

celular.

Dessa feita, verifica-se que a conduta da ré, a todo momento,
revela sempre uma mesma constante: a do absoluto descaso em relacao
a integridade fisica e a vida de Miguel. Denota-se esse descaso
previamente ao abandono, ao ter sido avisado pela filha de trés
anos sobre a saida de Miguel, enquanto estava distraida fazendo as
unhas; durante o ato do abandono, ao desistir de segurar a porta
do elevador, permitindo o seu fechamento; bem como apdés o fato, ao
retornar ao apartamento, sem tomar qualgquer medida para evitar o
resultado lesivo, como acionar novamente o elevador para retornar
ao seu andar, avisar a portaria sobre o ocorrido ou, ao menos,

monitorar o painel do elevador para acompanhar o seu deslocamento.

Os elementos integrantes do tipo penal do crime de Abandono
de Incapaz, acima analisados, estdo presentes na conduta da ré, ou
seja, o dever de vigildncia assumido pela ré, o descaso com a
vigilancia e depois o momento consumativo do abandono consistente
em ter deixado, consciente e voluntariamente, a crianca de cinco
anos seguir sozinha no elevador, no quadro de agitacdo em que se
encontrava, sendo entregue a sua sorte, quando estava ao alcance

dela ré, que omitiu, entdo, o dever de vigiar.

IV - RESULTADO MORTE
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O crime de Abandono de Incapaz tem a pena aumentada, segundo
a redacdo original do Coébdigo Penal, cominando-se reclusdo de 4
(quatro) a 12 (doze) anos se do abandono resultar a morte da

vitima.

Com a qualificadora do “§ 2° - Se resulta a morte”, passa-se
de um crime de perigo para um crime de dano, que ofende o mesmo
bem juridico posto em risco, ou seja, a vida®’. Trata-se, portanto,
de crime preterdoloso, pois o bem Jjuridico atingido pelo delito-

base é o mesmo a vir a ser prejudicado pelo resultado secundarioZ®.

O resultado ndo querido, mas que advém como consequéncia da
conduta realizada, pode estar na mesma linha do bem Jjuridico
atingido pelo delito-base. Nesta hipdtese, hd um crime
preterdoloso. O agente, no crime de Abandono de Incapaz, ndo quer
nem assume o risco do resultado morte, havendo, entdo, se este
evento previsivel suceder, lesdo ao mesmo bem juridico posto em
perigo pelo abandono: a wvida. H& um nexo de continuidade. O
resultado menos grave, periclitacdo a vida, é absorvido pelo

resultado mais grave, morte, dando-se uma “comprenetrazione del

35 PANNAIN, Remo. Abbandono di persone minori o incapaci. Verbete in:
Novissimo Digesto italiano, v. 1. Turim: Utet, 1.957, p.22: “all’evento di
pericolo per le vita o incolumita individuale si sostituisce quello di danno
per i medesimi beni”.

3¢ FIGUEIREDO FERRAZ, Esther de. Os delitos qualificados pelo resultado.
Dissertacdo de mestrado na faculdade de Direito da USP, 1.948, p. 42; REALE
JUNIOR, Miguel. Cédigo Penal Comentado. Coordenado por Miguel Reale Junior.
S&o Paulo: Saraiva, 2.017, p. 78 e seguintes. Distingue-se o crime
preterdoloso, no qual o bem juridico atingido é o mesmo no delito-base e no
resultado né&o desejado, enquanto no crime qualificado pelo resultado é
diverso o bem juridico do delito-base e do delito secunddrio, como ocorre
no desabamento ou desmoronamento com resultado morte (art. 256 c.c. art.
258, ambos do CP), sendo certo, contudo, que, mesmo nesta hipdétese, na acédo
base se encerra um certo perigo com respeito ao resultado.
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minore episodio nella strutura del fatto piu grave”37.

O agente responderd pelo resultado morte, decorrente do perigo
causado, se ao menos poderia ter representado a possibilidade do
evento morte, por lhe ser cognoscivel3® a potencialidade da
situacdo criada para vir a levar a morte da vitima, sendo factivel

passar-se do surgimento de um perigo a vida para uma lesdo a vida.

H4 um nexo de causalidade em continuidade, com atingimento
progressivo do bem juridico, antes posto em perigo, mas encerrando
condicgdes de possibilidade previsiveis para evoluir a ocorréncia

de um dano.

E certo, portanto, que, por forca do disposto no art. 19,
caso este resultado, gque se anunciava como possivel, fosse
cognoscivel por agente atento, reconhecivel como tal, estar-se-ia
a atuar culposamente, pois haveria circunstancias que permitiam a
previsibilidade do surgimento do resultado ndo querido, como fruto

apreensivel3? da situacdo de perigo dolosamente provocada.

37 ZUCCALA, Giuseppe. Il delito preterintenzionale. Palermo: G. Priulla,
1.952, p. 50.

38 REALE JUNIOR, Miguel. Cédigo Penal Comentado. Coordenado por Miguel Reale
Junior. S&o Paulo: Saraiva, 2.017, p. 75. Considero que hé&, no comportamento
culposo, a cognoscibilidade do perigo e a ndo observancia, em vista desse
perigo, do cuidado objetivamente exigivel, tendo-se como consequéncia a
aparicdo do resultado tipico. A cognoscibilidade n&o diz respeito ao evento,
mas a situacdo em que se desenrola a acdo, como potencialmente causadora do
evento, conforme assevera CEREZO MIR, José. Derecho penal: parte general.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2.007, p. 385.

3% BASILE, F. L’ alternativa tra responsabilita oggetiva e colpa in attivita
illecita per 1’'imputazione dela conseguenza ulteriore non voluta. In:
Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, n. 3, p. 911-968, jul./set.
2.011.
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Fundamental destacar que, nos crimes preterdolosos, o segundo
resultado lesivo (oriundo do perigo causado) ndo decorre da
consciéncia e vontade do agente na situacdo concreta, como ocorre
nos delitos dolosos. Por isso, ndo se deve confundir previsdo atual
do resultado, o que é caracteristico do dolo, com a previsibilidade
ou cognoscibilidade do perigo. Esse Ultimo dado, que caracteriza
a culpa e, por consequéncia, também a imputacdo do segundo
resultado lesivo nos crimes preterdolosos, consiste na
previsibilidade estatistica do resultado a partir da acgdo, com

base na experiéncia geral da vida“c.

Assim, ndo é relevante, para a imputacdo do resultado morte,
gque o agente ndo tenha previsto que, naquela situacdo, a vitima
poderia morrer, mas sim que a acdo, objetivamente observada,

poderia levar aquele resultado.

A culpa consiste, portanto, na realizacdo da acdo sem previsédo
atual, como era possivel fazé-lo, da causacdo de um resultado mais
grave, na linha do mesmo bem juridico atingido pelo perigo criado.
Se era possivel a cognoscibilidade da evolucgdo, como fruto da
omissdo do dever, de um perigo a vida para um prejuizo a vida,
entdo, h& responsabilizacdo por este resultado mais grave em face
de se ter atuado culposamente, como exige o art. 19 do Cbédigo
Penal®!, ndo se prevendo o previsivel, o naturalmente previsivel,

como no Ccaso em exame.

40 TAVARES, Juarez. Direito penal da negligéncia: uma contribuicdo a teoria
do crime culposo. Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2003. p. 331.

41 “Agravagdo pelo resultado: Art. 19. Pelo resultado que agrava
especialmente a pena, sb6 responde o agente gque o houver causado ao menos
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V - CONFIGURAGAO DA QUALIFICADORA

Se ndo houvesse o abandono, ndo haveria a morte, que era

previsivel poder suceder nas circunsténcias dadas.

A lbégica, o bom senso e a experiéncia indicam claramente a
possibilidade de a criacdo de um perigo a vida, no caso em exame,
poder evoluir para uma agressdo efetiva a vida. Um menino peralta
solto a perambular pelo edificio de 38 andares ¢é indicativo

evidente de poder ocorrer uma desgraca.

Como j& descrito, era fato amplamente sabido pelos conddédminos
que ndo era obrigatdéria a presenga de tela de seguranga nas lajes
técnicas. A ré sabia ser opcional colocar a protecdo na area
técnica, tanto que conhecia a circunstidncia de haver colocado no
seu andar pelo acréscimo de 100 reais. Assim, era consabida a
existéncia de &reas ndo protegidas, como efetivamente ocorria nos
andares 6°, 11°, 14° e 17°, além do 9°, sem terem tampouco

condensadores alinhados de forma a bloquear o acesso a area.

A altura da Jjanela existente no local, embora dentro das
normas de seguranca®?, permitiria o acesso por uma crianca da altura
de Miguel, dada a agilidade e leveza caracteristicas da idade.
Tanto é assim que, em geral, os moradores que tinham crianca,

colocavam telas na Area interna de seus apartamentos e também no

culposamente”.
42 Conforme testemunhou Carlos Roberto Nobre de Almeida Filho. Conf. midia
contendo gravacgdo da audiéncia, 2min 24seg.
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terraco técnico, exatamente em razdo da situacdo de perigo a

criancas desacompanhadas.

A testemunha José Oscar do Nascimento, porteiro noturno do
edificio, expressou de forma bastante clara a existéncia de um
risco reconhecivel no local, afirmando “tendo Janela, oferece

risco [a criancas desacompanhadas]”*3.

A acusada, moradora do local, certamente conhecia todos esses
elementos, a denotar a previsibilidade (ou cognoscibilidade)

objetiva do risco.

A indiferenca em face dos riscos a vida e a integridade fisica
da crianca de 5 anos é patente, a demonstrar a consciéncia e
vontade ao assentir na criacdo de situacdo perigosa para a vitima,
mesmo diante de visivel possibilidade de se estender o fato ao

surgimento de uma efetiva lesdo a sua integridade fisica.

Sem sombra de duvida pode-se verificar, no caso em analise,
haver um nexo de continuidade, sendo o resultado menos grave,
periclitacdo a vida, absorvido pelo resultado mais grave, morte.
A linha de progressdo do perigo a lesédo a integridade fisica brota
evidente ao se abandonar o peralta Miguel no elevador de um prédio
com tantas zonas de risco. Acresce-se a circunsténcia de ndo se
ter acionado a portaria ou chamado o elevador para voltar ao seu
andar, limitando-se a tentar contato com a mde do garoto que se

achava distante.

43 Conf. midia contendo gravacdo da audiéncia, 7 min 44 seg.
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Tampouco se pode apontar curso causal independente que tenha
interferido no desenrolar fatico. N&o houve a interferéncia de
terceiros, nem descumprimento de normas de seguranca no edificio

que interrompessem o0 curso causal desencadeado pela acusada.

Destarte, configura-se a forma preterdolosa consistente em se
ter, em face do assumido abandono do menor, ocorrido, com claro
nexo de causalidade, a sua morte, circunstédncia possivel de
previsibilidade, razdo pela qual é a ré de ser considerada

responséavel pelo evento desastroso.

VI - RESPOSTAS AOS QUESITOS

1 - Configura-se, em relacdo a conduta de Sari Corte Real, o

crime de Abandono de Incapaz, previsto no artigo 133 do CP?

RESPOSTA: Sim, conforme esclarecido mais pormenorizadamente
acima, todos os elementos tipicos exigidos pela figura de
Abandono de 1Incapaz estdo caracterizados na conduta da

acusada, considerando-se o que consta dos autos.

2 - Configura-se, no caso, a qualificadora do resultado morte,

prevista no § 2° do artigo 133 do CP?
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RESPOSTA: Sim, hd a incidéncia da qualificadora do resultado
morte, como resultado de um nexo de continuidade estabelecido
a partir da conduta inicial de criacdo do perigo, com

previsibilidade objetiva de sua ocorréncia.

E esse O nNosso parecer.

S8o0 Paulo, 23 de julho de 2021.

MIGUEL REALE JUNIOR

HELENA REGINA LOBO DA COSTA
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