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EMENTA: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL - DELITO DE MAUS TRATOS - DESCLASSIFICAÃÃO DA
CONDUTA OPERADA EM SENTENÃA - ART. 383 DO CPP - NULIDADE POR CERCEAMENTO DE DEFESA - NÃO
CARACTERIZAÃÃO - FATOS DESCRITOS NA DENÃNCIA - DIRETO DE DEFESA ASSEGURADO - NULIDADE
PARCIAL - NÃO CABIMENTO DE FIXAÃÃO DA PENA APÃS A DESCLASSIFICAÃÃO - LIMITES DA SENTENÃA A
SER PROFERIDA - REMESSA DOS AUTOS AO JUÃZO COMPETENTE APÃS O TRANSITO EM JULGADO DA
DECISÃO DESCLASSIFICATÃRIA - ART. 74, Â§2Âº DO CPP - MÃRITO - CONDUTA CRIMINOSA - ART. 133,
Â§3Âº DO CP - INVIABILIDADE DE SE PROFERIR UMA CONDENAÃÃO - AUSÃNCIA DE COMPROVAÃÃO DE
SITUAÃÃO DE RISCO - ABSOLVIÃÃO QUE SE DECRETA.
- NÃ£o existe lugar para se cogitar em cerceamento de defesa, uma vez, que operada a desclassificaÃ§Ã£o da
conduta, a parte teve direito de recorrer, de questionar o tema, logo nÃ£o resta caracterizada nulidade, na amplitude
ventilada pela parte. Ademais, descabido o acolhimento da preliminar de nulidade erigida pela defesa na forma em
que foi requerida seu acolhimento, isso porque a parte acusada se defendeu dos fatos descritos na denÃºncia,
inclusive, Ã© de se notar que Ã  rÃ© foram assegurados todos direitos processuais e constitucionais, em particular, os
do contraditÃ³rio e ampla defesa.
- Quando o elemento subjetivo do tipo penal nÃ£o restar comprovado, ou seja, que a parte acusada tenha
concretamente demonstrado vontade livre e consciente de abandonar sua filha menor, sendo que a crianÃ§a nÃ£o foi
deixada desprotegida, mas sim dentro de seu lar, nÃ£o se sabendo ao certo por quanto tempo isso ocorreu, a
absolviÃ§Ã£o Ã© de rigor. O artigo 133 do CÃ³digo Penal pune apenas a conduta do indivÃ­duo que concretamente
abandona uma: "pessoa que estÃ¡ sob cuidado, guarda, vigilÃ¢ncia ou autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de
defender-se dos riscos resultantes do abandono".
APELAÃÃO CRIMINAL NÂº 1.0109.15.000019-7/001 - COMARCA DE CAMPANHA - APELANTE(S): SIMONE
ROCHA REIS DOS SANTOS - APELADO(A)(S): MINISTÃRIO PÃBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS

A C Ã R D Ã O

      Vistos etc., acorda, em Turma, a 7Âª CÃMARA CRIMINAL do Tribunal de JustiÃ§a do Estado de Minas Gerais, na
conformidade da ata dos julgamentos, em REJEITAR A PRELIMINAR E, NO MÃRITO, DAR PROVIMENTO AO
RECURSO.

DES. SÃLVIO CHAVES
RELATOR.

DES. SÃLVIO CHAVES (RELATOR)

V O T O

          O MinistÃ©rio PÃºblico do Estado de Minas Gerais ofereceu denÃºncia contra SIMONE ROCHA REIS DOS
SANTOS, tendo-a como incursa nas iras do art. 136,Â§3Âº do CP, isso em virtude de fato ocorrido em 13/11/2014.
          Realizada a audiÃªncia para fins do contido no art. 89 da Lei 9.099/95, a acusada nÃ£o compareceu, fls. 38/41.
          Ao final, por intermÃ©dio da sentenÃ§a de fls. 70/75, aplicado o contido no art. 383 do CPP, a rÃ© foi
condenada nas iras do art. 133,Â§3Âº, II do CP, aplica a pena de 06 seis meses e 20 dias de detenÃ§Ã£o, regime
inicial aberto, a pena corporal foi substituÃ­da por uma restritiva de direitos. Assegurado o apelo em liberdade.
          IntimaÃ§Ãµes regulares.
          Inconformada recorre a acusada, termo de fl.79, razÃµes Ã s fls. 80/83 oportunidade em que alega que o
processo Ã© nulo por cerceamento de defesa, na medida em que na sentenÃ§a foi reconhecida a prÃ¡tica de um
crime de competÃªncia da JustiÃ§a Comum, art. 133, Â§3Âº do CP, cuja pena mÃ¡xima Ã© de 03 anos.
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          Alega que a parte rÃ© se defende dos fatos descritos na denÃºncia, nos termos da peÃ§a acusatÃ³ria, que
assim, a hipÃ³tese concreta Ã© a prevista no art. 384 do CPP e nÃ£o a contida no art. 383 de referido diploma legal,
que deveria ter ocorrido o aditamento da denÃºncia, com posterior abertura de vista Ã  Defesa, sendo nulo o
processo.
          Ato seguinte afirma que ficou evidenciado que a recorrente somente deixou sua filha pequena sozinha por curto
espaÃ§o de tempo, pois saiu em busca de sua outra filha adolescente, de 16 anos de idade Ã  Ã©poca, que nÃ£o
tinha como deixar a crianÃ§a com outra pessoa ou leva-la consigo, configurado o estado de necessidade a afastar a
ilicitude do ato.
          Requer ao final seja dado provimento ao recurso.
          ContrarrazÃµes ministeriais Ã s fls. 85/88 pelo conhecimento e nÃ£o provimento do apelo.
          Remetidos os autos para Turma Recursal do Juizado Especial, foi ofertada manifestaÃ§Ã£o ministerial pela
nulidade da sentenÃ§a, ante a incompetÃªncia do JuÃ­zo para anÃ¡lise do caso, por ser crime comum.
          Em julgamento realizado perante a Primeira Turma Recursal de Varginha, foi acolhida a preliminar de
incompetÃªncia do Juizado Especial remetidos entÃ£o os autos para esta InstÃ¢ncia Revisora.
          ManifestaÃ§Ã£o da d. Procuradoria-Geral de JustiÃ§a, da lavra da i. Procuradora de JustiÃ§a, Dra. ValÃ©ria
Felipe Neves Silva, Ã s fls. 103/106, pelo conhecimento e nÃ£o provimento do recurso.
          Submetido a julgamento o recurso aviado, esta Turma julgadora, por maioria, acolheu a preliminar suscitada
pelo Desembargador Revisor, declarando a inexistÃªncia de recurso de apelaÃ§Ã£o, propondo a remessa dos autos
Ã  Comarca de origem para que fossem tomadas as providÃªncias de direito, fls. 108/100-v.
          Com o retorno dos autos Ã  origem, por meio do despacho de fl. 115, foi dada vista Ã  Defesa, que de imediato
interpÃ´s novo Recurso de ApelaÃ§Ã£o, fls. 116/118.
          As razÃµes da Defesa estÃ£o encartadas Ã s fls. 116/118, ocasiÃ£o em que reiterou as razÃµes do seu
recurso anterior, de fl. 80/83, conforme jÃ¡ disposto acima.
          ContrarrazÃµes apresentadas Ã s fls. 119/122, ocasiÃ£o em que pleiteia pela rejeiÃ§Ã£o da preliminar de
nulidade e, no mÃ©rito, pelo nÃ£o provimento do recurso.
          Em seguida os autos aportaram neste e. TJMG, sendo distribuÃ­dos Ã  relatoria do Desembargador Fortuna
Grion, que por meio do despacho de fl. 129 determinou a redistribuiÃ§Ã£o dos autos a este Magistrado, em razÃ£o de
prevenÃ§Ã£o.
          RedistribuÃ­dos os autos, vieram-me conclusos.
          Parecer da d. Procuradoria-Geral de JustiÃ§a, Ã s fls. 133/135, opinando peÃ§o conhecimento e improvimento
do recurso.
          Este Ã© o relatÃ³rio. Decido.
          ConheÃ§o do recurso.
          Quanto a preliminar de nulidade do processo, cerceamento de defesa, Ã© de se notar que a hipÃ³tese nÃ£o Ã©
a contida no art. 384 do CPP, mas de fato a do art. 383 do CPP, uma vez que na denÃºncia consta expressamente
que a acusada deixou sua filha menor de idade, que estava sob sua guarda, menor essa Ã  Ã©poca com 02 anos,
sozinha no interior da residÃªncia, chorando e chamando pela mÃ£e.
          Logo, em momento algum foi dito que a acusada expÃ´s a vida de sua filha a perigo de vida ou a sua saÃºde,
por ter sido privada de alimentaÃ§Ã£o ou cuidados indispensÃ¡veis, que sujeitando a crianÃ§a a qualquer tipo de
trabalho, de abuso de meios de correÃ§Ã£o ou disciplina, nada disso.
          Assim, a hipÃ³tese descrita nÃ£o se adequa ao contido no art. 136, Â§3Âº do CP, que assim estabelece:
"Maus tratos - Art. 136 - Expor a perigo a vida ou a saÃºde de pessoa sob sua autoridade, guarda ou vigilÃ¢ncia, para
fim de educaÃ§Ã£o, ensino, tratamento ou custÃ³dia, quer privando-a de alimentaÃ§Ã£o ou cuidados
indispensÃ¡veis, quer sujeitando-a a trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando de meios de correÃ§Ã£o ou
disciplina: Pena - detenÃ§Ã£o, de dois meses a um ano, ou multa.
(...) Â§ 3Âº - Aumenta-se a pena de um terÃ§o, se o crime Ã© praticado contra pessoa menor de 14 (catorze) anos".
          Por sua vez eis o que estabelece o art. 133 do CP, confira-se:
"Abandono de incapaz - Art. 133 - Abandonar pessoa que estÃ¡ sob seu cuidado, guarda, vigilÃ¢ncia ou autoridade,
e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos resultantes do abandono:  Pena - detenÃ§Ã£o, de seis
meses a trÃªs anos. (...) Â§ 3Âº - As penas cominadas neste artigo aumentam-se de um terÃ§o: (...)  II - se o agente
Ã© ascendente ou descendente, cÃ´njuge, irmÃ£o, tutor ou curador da vÃ­tima".
          NÃ£o existe lugar para se cogitar em cerceamento de defesa, uma vez, que operada a desclassificaÃ§Ã£o da
conduta, a parte teve direito de recorrer, de questionar o tema, logo, nÃ£o resta caracterizada nulidade, na amplitude
ventilada pela parte.
          Dando sequÃªncia, a nulidade consiste no fato de operada a desclassificaÃ§Ã£o, ter sido desde logo
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fixada a pena, deveria ter sido aguardado o trÃ¢nsito em julgado a respeito de dita desclassificaÃ§Ã£o, em
sequÃªncia, seria determinada a remessa dos autos para JustiÃ§a Comum, para somente entÃ£o vir a ser imposta a
respectiva pena. Nesse sentido, inclusive, jÃ¡ me posicionei anteriormente, conforme se vÃª Ã s fls. 109/109-v.
          Assim, nÃ£o prospera o acolhimento da preliminar de nulidade erigida pela Defesa na forma em que foi
requerido seu acolhimento, isso porque a parte acusada se defendeu dos fatos descritos na denÃºncia, inclusive, Ã©
de se notar que a rÃ© foram assegurados todos direitos processuais e constitucionais, em particular, os do
contraditÃ³rio e ampla defesa.
          Operada a desclassificaÃ§Ã£o da conduta para um crime comum, insista-se, deveria se aguardar o trÃ¢nsito
em julgado e apÃ³s remeter os autos para o JuÃ­zo Competente, art. 74, Â§2Âº do CPP, eis o teor da norma legal:
"Art. 74. A competÃªncia pela natureza da infraÃ§Ã£o serÃ¡ regulada pelas leis de organizaÃ§Ã£o judiciÃ¡ria, salvo a
competÃªncia privativa do Tribunal do JÃºri. (...)Â§ 2o  Se, iniciado o processo perante um juiz, houver
desclassificaÃ§Ã£o para infraÃ§Ã£o da competÃªncia de outro, a este serÃ¡ remetido o processo, salvo se mais
graduada for a jurisdiÃ§Ã£o do primeiro, que, em tal caso, terÃ¡ sua competÃªncia prorrogada".
          Sobre a questÃ£o, eis os ensinamentos em situaÃ§Ã£o processual anÃ¡loga:
"Quando a desclassificaÃ§Ã£o for para infraÃ§Ã£o de menor potencial ofensivo (...) a competÃªncia passa a ser do
Juizado Especial Criminal. Transitada em julgado a decisÃ£o desclassificatÃ³ria, os autos serÃ£o remetidos ao
juizado competente, onde serÃ¡ designada a audiÃªncia prevista nos arts. 70-76 da lei. NÃ£o hÃ¡ outra soluÃ§Ã£o,
pois a competÃªncia dos Juizados para as infraÃ§Ãµes de menor potencial ofensivo, por ser de ordem material e ter
base constitucional Ã© absoluta" (CÃ³digo de Processo Penal comentado, 12Âª EdiÃ§Ã£o. Editora Revista dos
Tribunais, 2013, pÃ¡g. 914).
          Ã de se concluir que a sentenÃ§a entÃ£o apresentaria uma nulidade parcial, apenas quanto a fixaÃ§Ã£o de
pena e demais consequÃªncia, estando correta quanto Ã  desclassificaÃ§Ã£o operada.
          De qualquer modo, tenho aqui uma soluÃ§Ã£o que se mostra mais favorÃ¡vel Ã  parte, isso Ã© a
absolviÃ§Ã£o.
          Relendo os diplomas legais acima transcritos, percebe-se que a conduta atribuÃ­da Ã  acusada na denÃºncia
se amolda Ã quela prevista no art. 133, Â§3Âº do CP, contudo, nÃ£o vislumbro a viabilidade de se proferir uma
condenaÃ§Ã£o, jÃ¡ que nÃ£o foi comprovado que a crianÃ§a foi colocada em alguma situaÃ§Ã£o de risco.
          NÃ£o se cogitou o tempo em que a crianÃ§a permaneceu sozinha, isso dentro de sua prÃ³pria casa, cuja porta
de acesso estava trancada, nÃ£o se cogitou quais eram as condiÃ§Ãµes do imÃ³vel, ou seja, se local seria possÃ­vel
a crianÃ§a ter acesso a janelas, instrumentos cortantes ou tÃ³xicos, como facas, tesouras, produtos de limpeza,
remÃ©dios ou correlatos, do tipo bebidas alcÃ³olicas.
          Entendo que o elemento subjetivo do tipo penal nÃ£o restou comprovado, posto que a acusada nÃ£o
demonstrou vontade livre e consciente de abandonar sua filha menor, a crianÃ§a nÃ£o foi deixada desprotegida, mas
sim dentro de seu lar, nÃ£o se sabendo ao certo por quanto tempo isso ocorreu.
          Com efeito, o art. 133, do CÃ³digo Penal pune a conduta do indivÃ­duo que concretamente abandona uma:
"pessoa que estÃ¡ sob cuidado, guarda, vigilÃ¢ncia ou autoridade, e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se
dos riscos resultantes do abandono".
          JÃºlio Fabrini Mirabete ensina que o elemento subjetivo (dolo) do crime em questÃ£o: "Ã© a vontade de
abandonar a vÃ­tima, ciente de que por ela Ã© responsÃ¡vel e do perigo que pode correr (...). Nada impede a prÃ¡tica
do crime com dolo eventual, quer porque o sujeito ativo estÃ¡ em dÃºvida quanto a seu dever de cuidar da vÃ­tima,
quer por assumir o risco de causar-lhe o perigo" (CÃ³digo Penal Interpretado. SÃ£o Paulo: Atlas, 2000. p. 749).
          Pelo que, entendo que a menor nÃ£o foi abandonada, mas deixada em sua casa por certo lapso de tempo,
esse desconhecido, o que enseja a pretendida absolviÃ§Ã£o.
          Neste sentido assim jÃ¡ decidiu esta col. 7Âª CÃ¢mara Criminal:
"EMENTA: APELAÃÃO CRIMINAL - ABANDONO DE INCAPAZ - AUSÃNCIA DE COMPROVAÃÃO DA EXISTÃNCIA
DO PERIGO CONCRETO - ATIPICIDADE - ABSOLVIÃÃO NECESSÃRIA. - O tipo penal previsto no art. 133 do CP
Ã© crime de perigo concreto, que exige a comprovaÃ§Ã£o do risco (Ã  vida ou Ã  saÃºde) para a vÃ­tima, em virtude
do abandono. - Ainda que evidenciado que a acusada, genitora da vÃ­tima (crianÃ§a de tenra idade), tenha se
ausentado temporariamente da residÃªncia deixando-a sozinha, se nÃ£o houve comprovaÃ§Ã£o de que tal conduta
tenha gerado situaÃ§Ã£o de perigo concreto para o menor, nÃ£o se pode cogitar a prÃ¡tica do delito de abandono de
incapaz". (TJMG - APELAÃÃO CRIMINAL NÂº 1.0558.10.001124-3/001 - 7Âª CÃMARA CRIMINAL - RELATOR: DES.
CÃSSIO SALOMÃ; j. 24/07/2014).
          Mediante tais consideraÃ§Ãµes, REJEITO A PRELIMINAR e, no mÃ©rito, DOU PROVIMENTO AO RECURSO,
para o fim de decretar a pretendida absolviÃ§Ã£o, com fulcro no art. 386, VII do CPP.
          Custas pelo Estado.
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          Ã como voto.

DES. PAULO CALMON NOGUEIRA DA GAMA (REVISOR) - De acordo com o(a) Relator(a).
DES. MARCÃLIO EUSTÃQUIO SANTOS - De acordo com o(a) Relator(a).

              SÃMULA: "REJEITARAM A PRELIMINAR E, NO MÃRITO, DERAM PROVIMENTO AO RECURSO."
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