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AgRg no RECURSO ESPECIAL N°1.294.129 - AL (2011/0285644-7)

RELATOR
AGRAVANTE
AGRAVADO
ADVOGADO

: MINISTRO JORGE MUSSI

: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

: BADAS

: JOAO FIORILLO DE SOUZA - DEFENSOR PUBLICO E

OUTROS
EMENTA

ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
DOSIMETRIA. PENA BASE. CULPABILIDADE, MOTIVOS E
COMPORTAMENTO DAS VITIMAS. DESFAVORABILIDADE
RESPALDADA EM ELEMENTOS INERENTES AO TIPO PENAL
VIOLADO E NA NEUTRALIDADE DOS ATOS DAS OFENDIDAS.
ILEGALIDADE. CONTINUIDADE DELITIVA  ESPECIFICA.
AFASTAMENTO DA VALORACAO NEGATIVA QUANTO A
CULPABILIDADE E AOS MOTIVOS DO CRIME. FRACAO DE
AUMENTO. REDUCAO.

1. E ilegal a valoracdo negativa das circunstancias previstas no
art. 59 do Cadigo Penal com espeque em elementos inerentes ao
proprio tipo penal infringido e em dados genéricos.

2. Mostra-se inviavel considerar como desfavoravel ao agente
circunstancia inerente a culpabilidade em sentido estrito, a qual €
elemento integrante da estrutura do crime, em sua concepcao
tripartida.

3. Nao constitui fundamento idoneo a respaldar a
desfavorabilidade quanto aos motivos do crime, a satisfacdo da
lascivia do agente, eis que inerente a propria tipificacdo dos
delitos sexuais.

4. O comportamento da vitima valorado como neutro ndo pode
subsidiar a exasperacdo da pena base.

5. Em se tratando de continuidade delitiva especifica o quantum
de aumento deve levar em consideracao, além do numero de
infracbes praticadas, a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, 0s motivos e circunstancias
delitivas.

6. In casu, afastando-se a desfavorabilidade quanto a
culpabilidade e aos motivos da infragdo e, restando
negativamente valorada apenas as circunstancias do crime,
torna-se de rigor a diminuicdo da fracdo pelo delito continuado
para 2/3 (dois tercos), restando a sancdo do Agravado definitiva
em 17 (dezessete) anos, 8 (oito) meses e 15 (quinze) dias de
reclusao.

7. Agravo regimental a que se nega provimento.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos votos e das
notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental.

Os Srs. Ministros Marco Aurélio Bellizze, Campos Marques
(Desembargador convocado do TJ/PR), Marilza Maynard (Desembargadora convocada
do TJ/SE) e Laurita Vaz votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 05 de fevereiro de 2013. (Data do Julgamento).

MINISTRO JORGE MUSSI
Relator
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AGRAVANTE : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
AGRAVADO : BADAS )
ADVOGADO - JOAO FIORILLO DE SOUZA - DEFENSOR PUBLICO E
OUTROS
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Trata-se de agravo
regimental interposto pelo Ministério Publico Federal contra decisdo monocratica de fls.
390/400 que deu provimento ao reclamo especial defensivo para redimensionar a pena

do Agravado para 17 (dezessete) anos, 8 (oito) meses e 15 (quinze) dias de reclusao.

Sustenta que deveriam ser consideradas desfavoraveis ao agente as
circunstancias atinentes aos motivos e aos comportamentos das vitimas, por ter
perpetrado a infracdo durante anos contra suas filhas, bem como que as razdes que 0
levaram ao cometimento do delito e o tempo de sua duracdo demonstrariam que a

duplicagéo do aumento pela continuidade delitiva se mostrava proporcional.

Requer a reconsideracdo do decisum monocratico ou que seja o feito
remetido a apreciacao da Turma.

E o relatério.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO JORGE MUSSI (Relator): Em que pese as

razdes expendidas pelo Agravante, deve a decisdo impugnada ser mantida por seus

préprios fundamentos.

Para 0 exame da dosimetria da pena imposta ao agravado, trago a baila a
manifestacido exarada pelo Juiz de Primeiro Grau quando da fixacdo de sua sancgao

base, in verbis:

"DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE QUANTO AO
CRIME DE ESTUPRO COMETIDO EM FACEDE JSD S.
A culpabilidade do réu se revela em grau intenso, vez que
tinha plena consciéncia da ilicitude do fato e, apesar da
resisténcia da vitima, insistiu na pratica da conduta
delituosa.

O acusado ndo possui antecedentes criminais.

A personalidade do agente ndo pode ser aquilatada pelos
elementos existentes nos autos.

A sua conduta social, segundo o relatado pelas
testemunhas, encontra-se demonstrada de forma favoravel.
As circunstancias do crime denotam a ousadia e a
desfacatez do acusado, o qual perpetrou o ilicito,
valendo-se, algumas vezes, da auséncia da genitora da
vitima de sua residéncia, e outras, do repouso noturno,
evidenciando frieza em seu modo de agir e falta de amor
para com as filhas.

As consequéncias do delito foram bastante graves, uma
vez que, consoante relatado pela vitima, foram-lhe
causados varios traumas psicoldgicos, culminando, dentre
outras situacdes, em baixo no rendimento escolar e em
problemas de relacionamento afetivo.

O motivo do crime foi a satisfacdo de sua lascivia, de seu
desejo sexual pervertido, insaciavel.

O comportamento da vitima néo contribuiu para a pratica do
delito. Tratava-se alias, de filha do acusado.

Examinando as circunstancias acima e verificando que a
maioria lhe sao desfavoraveis (culpabilidade,
circunstancias, consequéncias, motivos do crime e
comportamento da vitima) na forma definida no art. 68 do
Cddigo Penal, fixo a pena base em 10 anos de reclusao.

[...]

DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE QUANTO AO
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CRIME DE ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR
COMETIDO EM FACEDE J SDA S.

A culpabilidade do réu se revela em grau intenso, vez que
tinha plena consciéncia da ilicitude do fato e, apesar da
resisténcia da vitima, insistiu na pratica da conduta
delituosa.

O acusado ndo possui antecedentes criminais.

A personalidade do agente ndo pode ser aquilatada pelos
elementos existentes nos autos.

A sua conduta social, segundo o relatado pelas
testemunhas, encontra-se demonstrada de forma favoravel.
As circunstancias do crime denotam a ousadia e a
desfacatez do acusado, o qual perpetrou o ilicito,
valendo-se, algumas vezes, da auséncia da genitora da
vitima de sua residéncia, e outras, do repouso noturno,
evidenciando frieza em seu modo de agir e falta de amor
para com as filhas.

As consequéncias do delito foram bastante graves, uma
vez que, consoante relatado pela vitima, foram-lhe
causados Varios traumas psicoldgicos, culminando, dentre
outras situacdes, em baixo no rendimento escolar e em
problemas de relacionamento afetivo.

O motivo do crime foi a satisfacdo de sua lascivia, de seu
desejo sexual pervertido, insaciavel.

O comportamento da vitima n&o contribuiu para a pratica do
delito. Tratava-se alias, de filha do acusado.

Examinando as circunstancias acima e verificando que a
maioria lhe sdo desfavoraveis, na forma definida no art. 68
do Cadigo Penal, fixo a pena base em 8 anos de recluséo.
[...]

DA  CONTINUIDADE DELITIVA  (ARTIGO 71,
PARAGRAFO UNICO, DO CP):

Visualizando, conforme exposto pelo art. 71, paragrafo
anico, do CP, que os delitos ora perpetrados, apls as
alteracBes introduzidas pela Lei n.° 12.015/09 passaram a
ser da mesma espécie, cometidos em face de duas
vitimas, de forma dolosa e mediante violéncia/grave
ameaca, imperativa se faz, ao invés de se aplicar a causa
de aumento contida no caput do art. 71 do CP,
isoladamente, proceder-se a exasperacdo nos moldes
previstos pelo seu paragrafo Unico.

Assim, considerando-se que a pena mais grave foi infligida
em 13 (treze) anos, 1 (um) més e 15 (quinze) dias de
reclusdo e que a elevacdo sera dada em seu dobro,
porquanto, das 6 (seis) circunstancias judiciais a serem
observadas, consoante exigido pelo paragrafo Unico, do art.
71 da Lei Penal, apenas a metade € desfavoravel ao réu
(culpabilidade, circunstancias e motivo do crime) chega-se
a um total de 26 (vinte e seis) anos e 3 (trés) meses de
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reclusado, a qual torno definitiva.” (fls. 240/243)
O Tribunal local, por sua vez, assim se pronunciou, litteris:

"Na primeira fase, o juiz de primeiro grau analisou bem a
prova e que em sua maioria sdo desfavoraveis ao réu, tais
como a sua culpabilidade, o motivo, as consequéncias e
circunstancias do crime, bem como o comportamento da
vitima. Assim, andou bem no critério subjetivo, fixando as
reprimendas acima do patamar minimo.

Aos crimes praticados contra as vitmas J SdaS e J S da
S foram fixadas as penas base, respectivamente, em 10 e 8
anos.

A culpabilidade surge no Direito Penal como limite a
responsabilidade criminal. Apenas sera censurado o agente
gue praticar um injusto penal, por possuir capacidade de
guerer e de compreender e a possibilidade de agir de forma
licita. A pena aplicada a ele ficara limitada ao grau de sua
culpabilidade. No presente caso, 0 grau de reprovacédo do
apelante foi intenso, uma vez que tinha plena consciéncia da
ilicitude, mesmo assim insistia em abusar sexualmente as
proprias filhas.

O motivo do crime sdo os precedentes que levam a
conduta criminosa. Com essa avaliagdo permite ao juiz
exasperar ou diminuir a pena base. In casu, o motivo foi
proprio do tipo, ou seja, a satisfacdo da lascivia, do desejo
sexual insaciavel em desfavor das vitimas.

As consequéncias do crime foram gravissimas. As vitimas
ficaram prejudicadas psicologicamente. J chegou a fazer
tratamento na Sociedade Pestalozzi de Macei6 e no Posto
de Saude PAM Salgadinho, conforme declaractes
prestadas pelas préprias vitimas e por sua genitora. Com
efeito, foram afetadas no desempenho escolar e nos
relacionamentos afetivos.

No tocante as circunstancias do crime, percebe-se que o
apelante foi ousado, desrespeitoso com o meio familiar.
Aproveitava a auséncia de sua esposa (mée das vitimas) e,
muitas vezes, 0 repouso noturno para abusar sexualmente
suas filhas menores.

A seguir, o comportamento das vitimas, como bem
mencionado na deciséo recorrida, em nada contribuiu para
a prética do crime, pois as vitimas sao filhas do réu.

[...]

O critério para o aumento de pena pela continuidade delitiva
permite uma elasticidade de 1/6 até o triplo. In casu,
entendo que a elevacdo em dobro fora adequada, pois da
andlise operada pelo magistrado singular das seis
circunstancias judiciais previstas no paragrafo tnico do art.
71 do CP, trés delas se apresentam desfavoraveis
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(culpabilidade, circunstancias e motivo do crime), chegando
a pena definitiva de 26 (vinte e seis) anos e 3 (trés) meses
de recluséo.

[

Em decorréncia da afirmada continuidade delitiva, entendo
razoavel a aplicacdo da causa de aumento ao crime mais
grave (estupro de vulneravel), pois o juiz de primeiro grau
atendeu os limites na forma do paragrafo unico do art. 71 do
CP." (fls. 327/328)

A aplicacdo da pena-base € o momento em que o juiz, dentro dos limites
abstratamente previstos pelo legislador, deve eleger, fundamentadamente, o quantum
ideal de pena a ser aplicada ao condenado criminalmente, visando a prevencao e a

repressao do delito praticado.

Assim, para chegar a uma aplicacdo justa e suficiente da lei penal, o
sentenciante, dentro dessa discricionariedade juridicamente vinculada, deve atentar
para as singularidades do caso concreto, guiando-se pelos oito fatores indicativos
relacionados no caput do art. 59 do Cdédigo Penal, dos quais ndo deve se furtar de
analisar individualmente, a saber: culpabilidade; antecedentes; conduta social,
personalidade do agente; motivos, circunstancias e consequéncias do crime; e
comportamento da vitima, e indicar, especificamente, dentro destes parametros, os
motivos concretos pelos quais considera favoraveis ou desfavoraveis as circunstancias
judiciais, pois é justamente a motivacdo da sentenca que oferece garantia contra 0s

excessos e eventuais erros na aplicacdo da resposta penal.

No caso, da leitura do trecho impugnado da sentenca condenatéria e do
aresto fustigado, verifica-se que o magistrado singular e a Corte a quo, analisando as
circunstancias judiciais previstas no art. 59 do CP, consideraram desfavoraveis ao
Recorrente a culpabilidade, as circunstancias e consequéncias delitivas, o motivo

e 0 comportamento das vitimas.

Referente a culpabilidade, a doutrina preceitua que "deve aferir-se 0 maior
ou menor indice de reprovabilidade do agente pelo fato criminoso praticado, ndo sé em
razéo de suas condicdes pessoais, como também em vista da situacado de fato em que
ocorreu a indigitada pratica delituosa, sempre levando em conta a conduta que era
exigivel do agente, na situacdo em que o fato ocorreu” (DELMANTO, Celso e outros,
Cadigo Penal Comentado, 72 ed., Renovar: RJ, 2007, p. 186).
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E, na hipotese, o Juizo sentenciante e o Tribunal de Origem consideraram
gue "o grau de reprovacgao do apelante foi intenso, uma vez que tinha plena consciéncia
da ilicitude, mesmo assim insistia em abusar sexualmente das proprias filhas (fls. 327),
0 que nao constitui fundamento idéneo a autorizar maior apenagéo na primeira etapa da
dosimetria, vez que a culpabilidade aferida pelo magistrado foi aquela em sentido estrito

- elemento integrante da estrutura do crime, em sua concepcéo tripartida -, e ndo a no

7z

sentido lato, isto &, a reprovacao social que o crime e 0 seu autor merecem pela

conduta criminosa praticada, merecendo reparos o acérdao fustigado neste interim.

Veja-se, a proposito, 0 seguinte julgado da Sexta Turma deste Sodalicio:

[...]

A circunstancia judicial da culpabilidade deve ser aferida levando-se
em conta a reprovabilidade da conduta do agente, mostrando-se
inadmissivel considera-la maculada tdo-somente em funcao de ele
possuir plena consciéncia da ilicitude do fato.

N&o ha que se confundir a culpabilidade como elemento do crime
com a medida da culpabilidade do agente, sendo que apenas esta
ltima encontra previsdo no artigo 59 do Codigo Penal.

(HC n.° 107.795/RS, Rel. Min. Og Fernandes, julgado em
16-12-2008, DJe 2-3-2009)

E, da Quinta Turma deste Tribunal Superior:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA.
PENA-BASE FIXADA ACIMA DO MINIMO LEGAL. 1.
CULPABILIDADE. ANALISE DO CONCEITO ANALITICO DE
CRIME. IMPROPRIEDADE. 2. MOTIVOS DO CRIME. LUCRO
FACIL. DADO INERENTE AO TIPO PENAL. INADEQUACAO. 3.
CIRCUNSTANCIAS E CONSEQUENCIAS. RISCO E
CONSEQUENCIAS DANOSAS A SAUDE PUBLICA. TIPO PENAL
QUE TEM COMO BEM JURIDICO TUTELADO A SAUDE PUBLICA.
VALORACAO JA REALIZADA PELO LEGISLADOR. INVIABILIDADE
DE MAIOR APENAMENTO. 4. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO
IDONEA QUANTO A QUATRO CIRCUNSTANCIAS JUDICIAIS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. 5. ORDEM
CONCEDIDA EM PARTE.

1. Mostra-se imprépria a analise do conceito analitico de crime por
ocasido da dosimetria da pena, pois a culpabilidade trazida no art.
59 do Cddigo Penal ndo se confunde com aquela examinada para
se aferir a existéncia ou ndo do crime. Assim, a circunstancia
judicial relativa a culpabilidade deve ser valorada levando-se em
consideracdo a maior ou menor reprovabilidade da conduta
concretamente praticada, o que nao se verificou.

2.[...]

5. Habeas corpus concedido, em parte, a fim de reduzir a pena do
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crime descrito no art. 33, caput, da Lei 11.343/2006 para 6 (seis)
anos, 4 (quatro) meses e 24 (vinte e quatro) dias de recluséo, e o
pagamento de 640 (seiscentos e quarenta) dias-multa,
mantendo-se, no mais, o acérdao impugnado. (HC n.° 224.181/MG,
Rel. Min. MARCO AURELIO BELLIZZE, Quinta Turma, julgado em
14/8/2012 e DJe 3/9/2012).

Concernente aos motivos do crime, as instancias ordinarias novamente
se valeram de elementos inerentes ao proprio tipo penal para majorar a pena base -
satisfacdo da lascivia -, devendo a valoracdo negativa desta circunstancia ser afastada

sob pena de bis in idem.

Neste sentido:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO. VIOLENCIA PRESUMIDA CONTRA
MAIOR DE DOZE ANOS. ALEGACAO DE CONSENTIMENTO DA
VITIMA APTO AO AFASTAMENTO DO CARATER ILICITO DO
ATO. IMPROCEDENCIA. EMPREGO DE COACAO MORAL PELO
REU. INOCORRENCIA DA PRESCRICAO. COMPROVACAO DE
POBREZA DA FAMILIA DA VITIMA. LEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO. EXCLUSAO DO CARATER HEDIONDO DA
INFRACAO. REDUCAO DA PENA DE OFICIO.

1.[..]

8. No caso, a pena-base foi aplicada acima do minimo legal com
fundamento na culpabilidade e nos motivos do crime. Para ambas
as

circunstancias, invocaram-se tracos do préprio tipo de estupro
cometido com violéncia ficta traduzidos no "desejo de satisfacao da
libido" e 0 no fato de a vitima ser menor de quatorze anos.

9. Ordem parcialmente concedida para afastar o carater hediondo
da

infracdo. Habeas corpus deferido de oficio para reduzir a pena do
paciente de 6 (seis) anos e 4 (quatro) meses de recluséo,
inicialmente no regime fechado, para 6 (seis) anos de reclusdo, no
regime semiaberto. (HC n.° 158359/MG, Rel. Min. 0OG
FERNANDES, Sexta Turma, julgado em 31/8/2010 e DJe
27/9/2010).

Quanto aos comportamentos das vitimas, o Juizo Sentenciante e a Corte
a quo foram categoricos em afirmarem que "o comportamento das vitimas, como bem
mencionado na deciséo recorrida, em nada contribuiu para a pratica do crime, pois as
vitimas séo filhas do réu” (fl. 328). Contudo, quando da fixacdo da pena base valoraram
negativamente referida circunstancia, situagdo que ndo se coaduna com julgados deste

Sodalicio Superior quanto a impossibilidade de se valorar desfavoravelmente ao réu, o
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comportamento neutro da vitima.

Neste sentido:

PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. FIXAGAO
DA PENA-BASE. CULPABILIDADE. MAIOR REPROVABILIDADE DA
CONDUTA. CONDUTA SOCIAL. PROCESSO EM CURSO.
IMPOSSIBILIDADE. CONSEQUENCIAS DO CRIME. MORTE DA
VITIMA. CIRCUNSTANCIA INERENTE AO PROPRIO TIPO.
COMPORTAMENTO NEUTRO DA VITIMA. IMPOSSIBILIDADE DE
AUMENTAR A SANCAO. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1.[..]

4. O comportamento da vitima tachado como neutro ndo pode ser
valorado como prejudicial ao acusado.

5. Habeas corpus parcialmente concedido para reduzir a pena
imposta ao paciente, relativamente ao homicidio, a 12 anos de
reclusdo, mantidos os demais termos da sentenca e do acérdao.
(HC n.° 83066/DF, Rel. Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
Sexta Turma, julgado em 25/8/2009 e DJe 14/9/2009).

Logo, merece reparos a reprimenda imposta ao agente, ante o
afastamento de desfavorabilidade de trés das seis circunstancias judiciais

desfavoraveis, restando firmada nos seguintes termos:

® PENA PRIVATIVA EM RELACAO AO CRIME DE ESTUPRO
PERPETRADO EM FACE DA VITIMA J S DA S: pena base em 8 (oito)
anos de recluséo; agravante prevista no art. 61, Il, 'f, do Cédigo Penal:
aumento de 6 (seis) meses, totalizando 8 (oito) anos e 6 (seis) meses de
reclusédo; causa de aumento tipificada no art. 226, Il, do Diploma Penalista:
aumento de 1/4 (um quarto), resultando em 10 (dez) anos, 7 (sete) meses
e 15 (quinze) dias de recluséo.

® PENA PRIVATIVA EM RELACAO AO CRIME DE ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR EM RELAGAO A VITIMA J S DA S: pena base em
7 (sete) anos de reclusdo ante a existéncia de outras circunstancias
judicias desfavoraveis; agravante tipificada no art. 61, Il, 'f', do Diploma
Penalista: aumento em 1 (um) ano, restando firmada em 8 (oito) anos de
reclusado; incidéncia da causa de aumento prevista no art. 226, Il, do CP:

aumento em 1/4 (um quarto), restando definitiva em 10 (dez) anos de
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reclusao.

Em relacdo a diminuicdo do quantum decorrente do reconhecimento da
continuidade delitiva, vale observar que, segundo posi¢cdo majoritaria da doutrina e da
jurisprudéncia, o crime continuado, previsto no art. 71 do CP, é fic¢cdo juridica criada
para beneficiar o criminoso que, mediante mais de uma acdo ou omissao, pratica dois
ou mais crimes da mesma espécie, que, pelas condicbes de tempo, lugar, maneira de
execucgao e outras, os subsequentes poderao ser considerados como continuagao do
primeiro, aplicando-se a pena de um s6 dos crimes, se idénticas (crime continuado
homogéneo), ou a mais grave, se diversas (crime continuado heterogéneo), aumentada,
em qualquer hipotese, de 1/6 a 2/3 (crime continuado préprio). Se dolosos os delitos e
cometidos contra vitimas diferentes, com emprego de violéncia ou grave ameaga a
pessoa, "poderd o Juiz, considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta
social e a personalidade do agente, bem como o0s motivos e as circunstancias,
aumentar e pena de um so dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, até
o triplo, observadas as regras do paragrafo tnico do art. 70 e do art. 75 deste Cédigo” -

€ a continuidade delitiva especifica.

Assim, quando do reconhecimento do crime continuado especifico, a
operacdo de aumento deve considerar ndo apenas a quantidade de crimes cometidos,
mas especialmente as circunstancias judiciais mencionadas no art. 59 do Cadigo

Penal, de acordo com o previsto no paragrafo anico do art. 71 do CP.

Nessa linha, vejam-se os precedentes deste Superior Tribunal de Justica:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO .
SENTENCA QUE CONSIDEROU UMA DAS QUALIFICADORAS
COMO AGRAVANTE GENERICA. POSSIBILIDADE. CRIME
CONTINUADO. CRITERIOS PARA A EXACERBAQAO DA PENA.

I- Reconhecidas duas qualificadoras, ndo sé em decorréncia da
sistemética do C.P., mas também em respeito a soberania do
Tribunal Popular (art. 5° inciso XXXVIIl, alinea c¢ da Lex
Fundamentalis), uma enseja o tipo qualificado e a outra devera ser
considerada como circunstancia negativa, seja como agravante (se
como tal prevista), seja como circunstancia judicial (residualmente,
conforme o caso, art. 59 do CP) (Precedentes do STJ e do STF).

Il- Para a exacerbacao da pena, em razdo do crime continuado
previsto no paragrafo Unico, do art. 71, do CP, considera-se
ndo apenas o numero de infragdes cometidas, mas também as
mesmas circunstancias do art. 59 do estatuto repressivo
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(Precedentes do STJ).
Ordem denegada." (HC 11.337/MS, Quinta Turma, rel. Min. FELIX
FISCHER, DJ de 27/03/2000.)

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO TENTADO.
CONTINUIDADE DELITIVA. COMPROVACAO DOS REQUISITOS
OBJETIVOS E DA UNIDADE DE DESIGNIOS. APLICA(;AO DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 71 DO CODIGO PENAL. REGIME
INTEGRAL FECHADO. INCONSTITUCIONALIDADE.

1. Impde-se o0 reconhecimento do crime continuado quando é
incontroverso que os crimes foram cometidos nas mesmas
condi¢cdes de tempo, lugar e maneira de execucgcdo, bem como
evidente a unidade de designios. No caso, descabe concluir que
o Paciente possuia uma motivacdo autbnoma para cada crime
de homicidio tentado que cometeu ao efetuar os disparos de
arma de fogo contra os trés policiais que 0 perseguiam.
Precedentes do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica.

2. Em se tratando de crimes dolosos praticados contra vitimas
diferentes, cometidos com violéncia, o aumento da pena
decorrente da continuidade delitiva deve observar o disposto
no art. 71, paragrafo unico, do Cédigo Penal que autoriza ao
Juiz exacerbar a pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou a
mais grave, se diversas (caso dos autos), até o triplo.

3. "No que tange a hip6tese do paragrafo Unico do art. 71 do
CP, o Magistrado singular, ao fixar o percentual de acréscimo,
ao contrario da hipétese prevista no caput do mesmo
dispositivo legal, deve considerar o aspecto objetivo, qual seja,
0 numero de infragbes, assim como o0s subjetivos,
caracterizados pelos antecedentes, a conduta social e a
personalidade do agente, assim como 0s motivos e as
circunstancias do crime" (HC 69779/SP, 5.2 Turma, Rel. Min.
GILSON DIPP, DJ de 18/06/2007), e ndo podera ultrapassar a
margem prevista para o concurso material de crimes.

4. A declaracdo de inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei
8.072/90, pelo Supremo Tribunal Federal, assegurou a
progressividade do regime prisional de cumprimento de pena nos
termos artigo 112 da Lei de ExecucbBes Penais aos crimes
hediondos e equiparados praticados antes da entrada em vigor da
Lein® 11.464/07.

5. Habeas corpus concedido para reconhecer a continuidade
delitiva especifica e determinar que o Juizo das Execucdes Penais
proceda o novo célculo da pena, com suporte no paragrafo Unico
do artigo 71 do Cdédigo Penal. Ordem concedida de oficio, para
afastar a imposicdo do regime integral fechado.

(HC 109.738/RJ, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA,
julgado em 06/04/2010, DJe 26/04/2010- grifamos)

E, na hipétese em exame, vé-se que 0 sentenciante atentou ao fato de

gue o Recorrente possuia como desfavoraveis as circunstancias do delito, a
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culpabilidade e os motivos do crime (fl. 243), estas duas Ultimas com valoracdo

negativa afastada na presente via recursal.

De se destacar, nesse passo, que a ponderagdo das circunstancias
judiciais do art. 59 do Cddigo Penal ndo é uma operagéo aritmética, em que se daria
pesos absolutos a cada uma delas, a serem extraidas de calculo matematico
levando-se em conta as penas maxima e minima cominadas ao delito cometido pelo
agente, mas sim um exercicio de discricionariedade vinculada, que impde ao
magistrado, considerando a andlise das oito circunstancias mencionadas no art. 59 do
CP, na hipétese ja procedida pelas instancias ordinarias, eleger a reprimenda que

melhor servira para a prevencgao e repressao do fato-crime praticado.

Assim, restando negativa a circunstancia judicial referente as
circunstancias do crime, devendo ser readequado o quantum de aumento procedido
pela continuidade delitiva especifica ante o afastamento da desfavorabilidade quanto a
culpabilidade e os motivos do crime para 2/3 (dois tercos), restando a reprimenda do
agente definitiva em 17 (dezessete) anos, 8 (oito) meses e 15 (quinze) dias de recluséo,

mantendo-se, no mais, os termos do aresto fustigado.
Ante 0 exposto, nega-se provimento ao agravo regimental.

E o voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUINTA TURMA

AgRg no
Numero Registro: 2011/0285644-7 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.294.129/ AL
MATERIA CRIMINAL

Numeros Origem: 1020034041 20100062915 20100062915000100 34046020028020001

EM MESA JULGADO: 05/02/2013
SEGREDO DE JUSTICA

Relator
Exmo. Sr. Ministro JORGE MUSSI

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. ALCIDES MARTINS

Secretério
Bd. LAURO ROCHA REIS
AUTUACAO
RECORRENTE : BADAS
ADVOGADO : JOAO FIORILLO DE SOUZA - DEFENSOR PUBLICO E OUTROS
RECORRIDO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DEALAGOAS

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra a Dignidade Sexual - Estupro de vulneravel

AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

AGRAVADO : BADAS

ADVOGADO - JOAO FIORILLO DE SOUZA - DEFENSOR PUBLICO EOUTROS
CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
redizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

"A Turma, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimenta."

Os Srs. Ministros Marco Aurdlio Bdlizze, Campos Marques (Desembargador convocado
do TJPR), Marilza Maynard (Desembargadora convocada do TJ/SE) e Laurita Vaz votaram com
0 Sr. Ministro Relator.



