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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

AgRg no RECURSO ESPECIAL N° 2050208 - SP (2023/0028639-8)

RELATOR : MINISTRO JESUINO RISSATO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJDFT)
AGRAVANTE - DDEOB
ADVOGADO : HENRIQUE GONCALVES SANCHES - SP182797
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS. ART. 217-A, CAPUT, POR DUAS
VEZES, C/C O ART. 226, 11, E ART. 61, II, H, NA FORMA DO ART. 69,
TODOS DO CODIGO PENAL. INOBSERVANCIA DO DISPOSTO NO
ART. 212 DO CPP. AUSENCIA DE OPORTUNA IMPUGNACAO E DE
EFETIVA DEMONSTRACAO DO PREJUIZO.NULIDADE. NAO
OCORRENCIA. ART. 71 DO CP. CRIMES COMETIDOS EM
MOMENTOS DISTINTOS E CONTRA VITIMAS DIFERENTES.
REVISAO. REEXAME DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N.
7/STI.

1. Conforme a jurisprudéncia desta Corte Superior, a inobservancia ao
disposto no art. 212 do CPP gera nulidade relativa, sendo necessaria a
sua alegacdo em momento oportuno e a comprovagao do efetivo prejuizo.

2. No caso concreto, verifica-se que a defesa ndo se manifestou no ato
da audiéncia quanto a ordem de inquiricdo prevista em lei, bem como nao
apontou especificamente nenhum prejuizo dela advindo.

3. De acordo com a teoria mista, adotada pelo Cédigo Penal, mostra-
se imprescindivel, para a aplicacio da regra do crime continuado, o
preenchimento de requisitos ndo apenas de ordem objetiva - mesmas
condigdes de tempo, lugar e forma de execugdo - como também de ordem
subjetiva - unidade de designios ou vinculo subjetivo entre os eventos.

4. Na espécie, a continuidade delitiva foi afastada considerando-se
que os crimes foram cometidos em momentos distintos e contra vitimas
diferentes, o que afasta a possibilidade de reconhecimento da continuidade
delitiva entre as imputagdes.

5. O reexame da matéria, com vistas ao (eventual) reconhecimento da
continuidade delitiva, demandaria o revolvimento do conjunto fatico-
probatorio carreado durante a instrugdo processual, o que encontra dbice na
Stimula n. 7/ST]J.

6. Agravo regimental desprovido.
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ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da SEXTA TURMA do Superior Tribunal de Justi¢a, em sessdo virtual de
09/04/2024 a 15/04/2024, por unanimidade, negar provimento ao recurso, nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Sebastido Reis Junior, Rogerio Schietti Cruz e Antonio
Saldanha Palheiro votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Sebastido Reis Junior.

Brasilia, 15 de abril de 2024.

Ministro Jesuino Rissato (Desembargador Convocado do TIDFT)
Relator
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RELATOR : MINISTRO JESUINO RISSATO (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJDFT)
AGRAVANTE - DDEOB
ADVOGADO : HENRIQUE GONCALVES SANCHES - SP182797
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS. ART. 217-A, CAPUT, POR DUAS
VEZES, C/C O ART. 226, 11, E ART. 61, II, H, NA FORMA DO ART. 69,
TODOS DO CODIGO PENAL. INOBSERVANCIA DO DISPOSTO NO
ART. 212 DO CPP. AUSENCIA DE OPORTUNA IMPUGNACAO E DE
EFETIVA DEMONSTRACAO DO PREJUIZO.NULIDADE. NAO
OCORRENCIA. ART. 71 DO CP. CRIMES COMETIDOS EM
MOMENTOS DISTINTOS E CONTRA VITIMAS DIFERENTES.
REVISAO. REEXAME DE PROVA. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N.
7/STI.

1. Conforme a jurisprudéncia desta Corte Superior, a inobservancia ao
disposto no art. 212 do CPP gera nulidade relativa, sendo necessaria a
sua alegacdo em momento oportuno e a comprovagao do efetivo prejuizo.

2. No caso concreto, verifica-se que a defesa ndo se manifestou no ato
da audiéncia quanto a ordem de inquiricdo prevista em lei, bem como nao
apontou especificamente nenhum prejuizo dela advindo.

3. De acordo com a teoria mista, adotada pelo Cédigo Penal, mostra-
se imprescindivel, para a aplicacio da regra do crime continuado, o
preenchimento de requisitos ndo apenas de ordem objetiva - mesmas
condigdes de tempo, lugar e forma de execugdo - como também de ordem
subjetiva - unidade de designios ou vinculo subjetivo entre os eventos.

4. Na espécie, a continuidade delitiva foi afastada considerando-se
que os crimes foram cometidos em momentos distintos e contra vitimas
diferentes, o que afasta a possibilidade de reconhecimento da continuidade
delitiva entre as imputagdes.

5. O reexame da matéria, com vistas ao (eventual) reconhecimento da
continuidade delitiva, demandaria o revolvimento do conjunto fatico-
probatorio carreado durante a instrugdo processual, o que encontra dbice na
Stimula n. 7/ST]J.

6. Agravo regimental desprovido.
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RELATORIO

Trata-se de agravo regimental interposto contra decisdo que nao conheceu do

recurso especial.

A defesa alega que o prejuizo estd efetivamente demonstrado no caso dos
autos, argumentando, nesse sentido, que o juiz ndo atuou, na audiéncia de instru¢do, com
total protagonismo probatério, o que ficou demonstrado na propria sentenga

condenatoria.

Defende ainda que o critério temporal das circunstancias nao pode, por si so,
afastar a continuidade delitiva. Acrescenta que o prazo de 30 dias criado pela
jurisprudéncia ndo ¢ absoluto, devendo ser analisadas as circunstancias do caso concreto,

conforme admitido pelo proprio STJ.

Pugna, ao final, pela reconsideragdo do julgado ou pelo julgamento e

provimento do recurso pelo 6rgao colegiado.

E o relatoério.

vVOTO

A decisao agravada esta assim fundamentada (fls. 464-467):

O recorrente foi condenado como incurso no artigo 217-A, “caput”, por
duas vezes, c. c. artigo 226, 11, e artigo 61, 1, alinea “h”, na forma do artigo
69, todos do Codigo Penal, a pena de 18 anos e 8 meses de reclusdo, em
regime inicial fechado.

Interposta apelacdo pela defesa, o Tribunal de origem deu-lhe parcial
provimento, reduzindo a pena para 16 anos de reclusdo, mantido o regime
fechado.

Quanto a alegacdo de violagdo ao art. 212 do CPP, extrai-se do acérdao o
seguinte (fls. 389/390):

[...] 2- Nulidade da audiéncia de instru¢do e julgamento por inobservancia
ao artigo 212, do CPP.

Nao prospera a preliminar defensiva.

No caso, perfilha-se do entendimento de que a nova redagdo do artigo 212
do Cédigo de Processo Penal introduzida pela Lei n.° 11.690/08 tdo somente
possibilitou ao Ministério Publico ¢ a Defesa a formulacdo direta de perguntas
as testemunhas, sem a intermediagdo do Juiz, mantendo-se, no mais, os termos
anteriores.

[...] As partes podem indagar diretamente as testemunhas. Contudo, caso
ndo observada a ordem inquiritoria, configura-se nulidade relativa, que
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depende de prova do prejuizo gerado & parte e de alegagdo no momento
oportuno.

O paragrafo tnico do artigo 212 do Coédigo de Processo Penal estabelece
que sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz poderd complementar a
inquiri¢do. O campo de atuagdo do magistrado, portanto, na inquirigdo de
testemunhas, limita-se a complementaridade, por isso, entdo, ocupante da
ultima posi¢do na formulagdo das perguntas. Contudo, ainda que formule
perguntas antecipadamente, tenho que ndo se configura nulidade absoluta,
pois, sendo o destinatario da prova, a evidéncia, o magistrado poderia fazer as
mesmas perguntas, na linha complementar, ao final da inquirigdo.

[...] Neste contexto, o prejuizo ndo pode ser presumido pela tdo sé
referéncia, do julgador, ao contexto fatico que exsurge da prova oral.
Configura-se, assim, nulidade relativa, que depende de alegacdo no momento
oportuno e de provado prejuizo gerado a parte.

[...] No caso, a defesa do réu permaneceu inerte durante a audiéncia. A
pretensdo de nulidade do feito encontra-se fulminada pela preclusdo e, assim
sanada, a prova ¢é valida, capaz de suportar a pronuncia.

De fato, a hipotese em analise trata de nulidade relativa, que deve ser
alegada em momento oportuno, sob pena de preclusdo, o que ndo ocorreu,
conforme registrado no acordio.

Ademais, a defesa ndo demonstrou concreta e objetivamente o prejuizo
decorrente da inquiri¢do pelo Magistrado de piso, o que afasta a arguida
nulidade.

Portanto, mostra-se higida a inquiri¢ao das testemunhas.

O entendimento firmado no acorddo encontra respaldo na jurisprudéncia
desta Corte no sentido de que "a inquiri¢do das testemunhas pelo Juiz, antes
que seja oportunizada as partes a formulagdo das perguntas, com a inversao da
ordem prevista no art. 212 do Codigo de Processo Penal, constitui nulidade
relativa, que exige a demonstragdo do efetivo prejuizo, conforme o disposto no
art. 563 do mesmo Estatuto, para que seja alcancada a anulagdo do ato. [...].
Compete a Defesa indicar de forma clara o gravame advindo diretamente do
ato que se pretenda declarar nulo, ndo sendo suficiente a alegacdo genérica do
prejuizo advindo da condenagao criminal”" (AgRg no RHC n.

148.274/SC, relatora Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado
em 15/6/2021, DJe 25/6/2021).

Incide, assim, a Stimula 83 do STJ, segundo a qual nido se conhece do
recurso especial, quando a orientagdo do Tribunal firmou-se no mesmo sentido
da decisao recorrida.

Quanto a violacao do art. 71 do CP, destacou-se que (fls. 395/412):

Por volta do més de julho 2015, Dionys comegou a conversar com Emilly
por meio do aplicativo de mensagens Whatsapp, com o objetivo de seduzi-la e,
assim, ter relagdo sexual com ela.

Em meados de outubro do mesmo ano, o denunciado conseguiu convencer
Emilly a se encontrar com ele e, nos primeiros encontros, apenas se beijaram.

No més seguinte, aproveitando-se que a vitima estava em casa sozinha, foi
ao local e manteve conjungdo carnal com a vitima.

Ap6s deflorar Emilly, Dionys rompeu a relagdo com ela e, utilizando o
mesmo modo de acdo, comecou a conversar com Ester pelo Whatsapp,
também com o objetivo de ter relagdo sexual com essa outra crianca.

Assim, no dia 12 de fevereiro de 2016, o denunciado teve o primeiro
encontro com Ester, ocasido em que apenasse beijaram.

No dia seguinte, contudo, Dionys convenceu a vitima a ir a casa dele,
escondida dos pais e, assim, fez sexo vaginal desprotegido com ela, que
também era virgem até entdo.
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[...] Do reconhecimento da continuidade delitiva Diante das circunstancias
dos crimes, ndo ha qualquer elemento que denote a pratica dos delitos em
continuidade delitiva, de modo que ndo se aplica ao presente caso o artigo 71,
do Coédigo Penal, tal como postulado pela defesa, sendo corretamente
reconhecida a incidéncia de concurso material dos delitos, uma vez que as
infragcdes ocorreram em tempo e local diversos, bem como contra vitimas
diferentes, nos termos do artigo 69, do Codigo Penal.

Salienta-se, que embora sejam delitos da mesma espécie, nao ha similitude
de condi¢des de tempo e lugar, tratando-se ainda de duas vitimas distintas, o
que afasta a possibilidade de reconhecimento da continuidade delitiva entre
todas as imputacdes.

Aponta o acorddo a auséncia dos requisitos do art. 71 do CP para o reconhecimento da
continuidade delitiva entre os crimes imputados ao recorrente, destacando que "as infracdes
ocorreram em tempo e local diversos, bem como contra vitimas diferentes, nos termos do
art. 69, do CP. Salienta-se, que embora sejam delitos da mesma espécie, ndo ha similitude
de condig¢des de tempo e lugar, tratando-se ainda de duas vitimas distintas, o que afasta a
possibilidade de reconhecimento da continuidade delitiva entre todas as imputagdes".

Consignou-se, ainda, que "Por volta do més de julho 2015, Dionys comegou a conversar
com Emilly por meio do aplicativo de mensagens Whatsapp, com o objetivo de seduzi-la e,
assim, ter relagdo sexual com ela. Em meados de outubro do mesmo ano, o denunciado
conseguiu convencer Emilly a se encontrar com ele e, nos primeiros encontros, apenas se
beijaram. No més seguinte, aproveitando-se que a vitima estava em casa sozinha, foi ao
local e manteve conjungdo carnal com a vitima. Apds deflorar Emilly, Dionys rompeu a
relagdo com ela e, utilizando o mesmo modo de agdo, comegou a conversar com Ester pelo
Whatsapp, também com o objetivo de ter relagdo sexual com essa outra crianga. Assim, no
dia 12 de fevereiro de 2016, o denunciado teve o primeiro encontro com Ester, ocasido em
que apenasse beijaram. No dia seguinte, contudo, Dionys convenceu a vitima a ir a casa
dele, escondida dos pais e, assim, fez sexo vaginal desprotegido com ela, que também era
virgem até entdo".

Assim postos os fatos, verifica-se que os crimes de estupro ndo ocorreram nas mesmas
condi¢des de tempo e que ndo houve vinculo subjetivo ou unidade de designios em relacdo
as condutas.

Como se vé€, o Tribunal de origem considerou a falta de requisito objetivo (condi¢des de
tempo) e de requisito subjetivo (vinculo subjetivo) para impedir o reconhecimento do crime
continuado, ndo se verificando a apontada violagdo do art. 71 do CP.

De acordo com a orientag@o jurisprudencial desta Corte, o art. 71 do Cddigo Penal
adotou a teoria mista, ou objetivo-subjetiva, segundo a qual, para o reconhecimento da
continuidade delitiva, necessario o preenchimento de requisitos de natureza objetiva
(pluralidade de agdes; mesmas condi¢des de tempo, lugar e modo de execucao do delito) e
subjetiva (unidade de designios), o que, como visto, ndo restou demonstrado no caso em
analise. Nesse sentido: AgRg no AREsp 1148021/CE, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, Sexta Turma, DJe 01/02/2019; AgRg no AgRg no AREsp 1354075/SP, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, Quinta Turma, DJe 12/12/2018. Essa situa¢do, como visto, ndo
se amolda a hipotese dos autos.

Ademais, estando as condenacdes devidamente fundamentadas com amparo conjunto
fatico-probatdrio dos autos, o reexame da matéria, com vistas ao (eventual) reconhecimento
da continuidade delitiva demandaria o reexame fatico-probatorio, o que encontra dbice na
Stmula 7 do ST1J.

Ante o exposto, ndo conheco do recurso especial.

A decisdo impugnada deve ser mantida por seus proprios fundamentos, pois,
assim como demonstrado, a jurisprudéncia desta Corte Superior ¢ firme no sentido de que
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a inobservancia ao disposto no art. 212 do CPP gera nulidade relativa, sendo necessaria a

sua alegacdo em momento oportuno e a comprovacao do efetivo prejuizo.

No caso concreto, verifica-se que a defesando se manifestou no ato da
audiéncia, quanto a inobservancia da ordem de inquiri¢do prevista em lei, nem tampouco
o fez em outro momento oportuno, permanecendo inerte durante a audiéncia, conforme

consignado no acordao impugnado.

Tais circunstancias, somadas a falta de demonstragdo de prejuizo concreto a

defesa, impedem o reconhecimento da nulidade arguida. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. TRIBUNAL DO JURL
AUDIENCIA DE INSTRUCAO NA FASE DA PRONUNCIA. INQUIRICAO DAS
TESTEMUNHAS PELO MAGISTRADO. NULIDADE AFASTADA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. "Continua sendo possivel ao magistrado indagar as testemunhas durante a instrucao,
diante do impulso oficial do processo. Com efeito, a jurisprudéncia desta Corte de Justica,
no sentido de que a inquiri¢do das testemunhas pelo Juiz, antes que seja oportunizada as
partes a formulagao das perguntas, com a inversao da ordem prevista no art. 212 do Codigo
de Processo Penal, constitui nulidade relativa, que exige a demonstragdo do efetivo prejuizo,
conforme o disposto no art. 563 do mesmo Estatuto, para que seja alcangada a anulacdo do
ato (AgRg no RHC n. 148.274/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, Sexta Turma, julgado em
15/6/2021, DJe 25/6/2021)" (AgRg no HC n. 787.903/SP, relator Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 13/12/2022, DJe de 19/12/2022).

2. Agravo regimental desprovido. (AgRg no HC n. 782.231/SP, relator Ministro Joel Ilan
Paciornik, Quinta Turma, julgado em 19/6/2023, DJe de 22/6/2023.)

De acordo com a orientagao jurisprudencial desta Corte, o art. 71 do Codigo
Penal adotou a teoria mista, ou objetivo-subjetiva, segundo a qual, para o reconhecimento
da continuidade delitiva, ¢ necessario o preenchimento de requisitos de natureza objetiva
(pluralidade de agdes; mesmas condigdes de tempo, lugar e modo de execucao do delito)

e subjetiva (unidade de designios). Nesse sentido:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO. ESTUPROS DE VULNERAVEL. DOSIMETRIA. CONTINUIDADE
DELITIVA. CONDICOES DETEMPO DIVERSAS. LIAME SUBIJETIVO
NAO EVIDENCIADO. CONCURSO MATERIAL MANTIDO. WRIT NAO
CONHECIDO.

[...]

3. O crime continuado é beneficio penal, modalidade de concurso de crimes que, por ficcdo
legal, consagra unidade incindivel entre os crimes parcelares que o formam, para fins
especificos de aplicagdo da pena. Para a sua aplicacdo, a norma extraida do art. 71, caput, do
Cddigo Penal, exige, concomitantemente, trés requisitos objetivos: 1) pluralidade de
condutas; II) pluralidade de crime da mesma espécie; I1I) condigdes semelhantes de tempo,
lugar, maneira de execugdo e outras semelhantes (conex@o temporal, espacial, modal e
ocasional); e, por fim, adotando a teoria objetivo-subjetiva ou mista, a doutrina e
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jurisprudéncia inferiram implicitamente da norma um requisito da unidade de designios na
pratica dos crimes em continuidade delitiva, exigindo-se, pois, que haja um liame entre os
crimes, apto a evidenciar de imediato terem sido esses delitos subsequentes continuagdo do
primeiro, isto é, os crimes parcelares devem resultar de um plano previamente elaborado
pelo agente.

4. No caso, o primeiro delito foi praticado quando a vitima tinha apenas 8 anos de idade,
enquanto o segundo crime, ainda que seja da mesma espécie e tenha sido perpetrado em
condi¢des similares de lugar ¢ modo de execugdo, foi levado a efeito quando a ofendida ja
tinha 11 anos de idade, o que afasta a unidade temporal necessaria para o reconhecimento da
continuidade delitiva.

5. Se as instdncias ordinarias, de forma motivada, reconheceram ndo restarem
configurados os requisitos necessarios para que seja aplicada a fixagao juridica do art. 71 do
CP, notadamente por ndo ter sido demonstrado que as condutas foram praticadas sob as
mesmas circunstancias de tempo, para infirmar tal conclusdo seria necessario o reexame
detido do conjunto fatico-probatorio dos autos, o que ndo se coaduna com a via do writ.

6. Mantida a pena no patamar estabelecido pelo Colegiado a quo, ou seja, em 21 anos de
reclusdo, conquanto se trate de réu primario, nao ha se falar em fixagdo de regime prisional
menos gravoso, pois o meio prisional fechado decorre da propria literalidade no art. 33,
caput, § 2°, "a", CP.

7. Writ ndo conhecido. (HC 384.736/RJ, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA
TURMA, julgado em 05/12/2017, DJe 12/12/2017)

No caso dos autos, as instancias de origem consideraram a falta dos requisitos
objetivos e do vinculo subjetivo para impedir o reconhecimento do crime continuado,
fundamentadamente, consignando que os delitos foram praticados contra vitimas e locais

distintos, ndo se verificando, portanto, a alegada ofensa ao art. 71 do CP.

Ademais, o reexame da matéria, com vistas ao (eventual) reconhecimento da
continuidade delitiva, demandaria o revolvimento do conjunto fatico-probatorio carreado

durante a instru¢do processual, providéncia que encontra 6bice na Sumula 7/STJ.

Ante o exposto, por ndo vislumbrar a existéncia de argumentos capazes de

alterar o entendimento anteriormente exposto, nego provimento ao agravo regimental.

E 0 voto.
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AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : DDEOB
ADVOGADO : HENRIQUE GONCALVES SANCHES - SP182797
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

TERMO

A SEXTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, em sessao virtual de 09/04/2024 a 15/04
/2024, por unanimidade, decidiu negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Sebastido Reis Junior, Rogerio Schietti Cruz e Antonio Saldanha Palheiro
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Sebastido Reis Junior.
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Brasilia, 16 de abril de 2024
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