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EMENTA

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
MAJORANTE PREVISTA NO ART. 226, I, DO CODIGO PENAL.
PACIENTE OSTENTA A CONDICAO DE PADRINHO DAS VITIMAS.
AFASTAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. DELITOS PRATICADOS ANTES
DA ENTRADA EM VIGOR DA LEI N° 12.015/09. APLICACAO DAS
PENAS REFERENTES AO ESTUPRO DE VULNERAVEL, EM VIRTUDE
DA CONSIDERACAO DE CRIME UNICO. VIABILIDADE. COMBINACAO
DE LEIS. TESE AFASTADA PELA DOUTA MAIORIA DESTA CASA DE
JUSTICA. CRIME CONTINUADO. PRETENSAO DE REDUCAO DO
PERCENTUAL OPERADO. PRATICA DELITIVA QUE PERDUROU
DURANTE VARIOS ANOS. DESCABIMENTO.

1. De acordo com o art. 226, I, do Codigo Penal, nos crimes contra a
dignidade sexual, a pena é aumentada de metade, se o0 agente é
ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao, conjuge, companheiro, tutor,
curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo
tem autoridade sobre ela.

2. Na hipdtese, o paciente é padrinho das vitimas, intitulando-se perante
elas como um segundo pai. Assim, o vinculo emocional estabelecido
durante varios anos e também o fato de as vitimas trabalharem para ele
aos finais de semana, auxiliando na organizacéo de festas infantis, atraem
a incidéncia da majorante inserida no art. 226 da Lei Penal.

3. No crime continuado, o critério utlizado para determinacdo da
guantidade de exasperacédo devida, entre os patamares de 1/6 (um sexto)
e 2/3 (dois tercos), guarda estreita relacdo ao numero de infracdes
cometidas.

4. Pela leitura dos autos, constata-se que as condutas delituosas foram
praticadas quase que diariamente, ao longo de varios anos. Com base
nessas informacdes, ndo ha razdes para modificar o percentual de 2/3
(dois tercos).

5. A tese da possibilidade da combinacao de leis, antes prevalente na
Sexta Turma desta Corte, foi rejeitada pela maioria dos membros da
Terceira Secédo quando do julgamento dos Embargos de Divergéncia no
Recurso Especial n° 1.094.499/MG.

6. Ordem denegada.

ACORDAO
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Vistos, relatados e discutidos 0s autos em que sao partes as acima
indicadas, prosseguindo no julgamento apos voto-vista Sra. Ministra Maria Thereza de
Assis Moura, denegando a ordem de habeas corpus, a retificacdo de votos dos Srs.
Ministros Og Fernandes e Haroldo Rodrigues no mesmo sentido, e a ratificagcao do voto
do Sr. Ministro Celso Limongi, concedendo em parte a ordem de habeas corpus,
acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, por maioria,
denegar a ordem de habeas corpus, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.
Vencido o Sr. Ministro Celso Limongi. Os Srs. Ministros Haroldo Rodrigues
(Desembargador convocado do TJ/CE) e Maria Thereza de Assis Moura votaram com
o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

L

Brasilia, 17 de marco de 2011 (data do julgamento).

MINISTRO OG FERNANDES
Relator
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HABEAS CORPUS N° 158.968 - RJ (2010/0003084-1)

RELATORIO

O SR. MINISTRO OG FERNANDES: Trata-se de habeas corpus, com
pedido de liminar, impetrado em favor de R. P. L., contra acérdao proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado de Rio de Janeiro, que deu parcial provimento ao apelo
defensivo.

Consta dos autos que o paciente foi denunciado pela suposta pratica dos
crimes de estupro e atentado violento ao pudor, contra duas vitimas, cometidos
diversas vezes em continuidade delitiva.

Ao final da instrucéo, sobreveio sentenca condenando-o a pena total de 70
(setenta) anos de recluséo, a ser cumprida inicialmente no regime fechado.

Irresignada, interpds apelacdo, a qual se deu parcial provimento para,
reconhecida a existéncia de crime Unico entre as figuras previstas nos artigos 213 e
214 do Cdbdigo Penal, reduzir a san¢do do paciente ao montante de 45 (quarenta e
cinco) anos de reclusdo — a reprimenda foi fixada em 22 (vinte e dois) anos e 6 (seis)
meses de reclusdo em face de cada uma das vitimas.

Foram opostos — e rejeitados — embargos de declaragéo.

Na origem, foram inadmitidos os recursos especial e extraordinario, o que
desafiou a interposicao dos respectivos agravos de instrumento.

Pretende a impetracdo que, em razdo da Lei n. 12.015/2009, seja
decotada da reprimenda a causa de aumento do art. 226, inciso Il, do Codigo Penal,
tendo em vista que "o paciente ndo pode ser considerado parente em nenhuma linha
disciplinada nas relacdes de parentesco”, pois ele é apenas "padrinho de batismo de
uma das menores" (fl. 06).

Destaca que "a figura do padrinho de batismo de cunho religioso, somente
conhecido socialmente na religido Catolica" (fls. 6). Salienta que o paciente "ndo é
ascendente, padrasto, tio, irméo, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor, ou
empregador das vitimas (...), ndo possuindo nenhuma autoridade sobre elas” (fls. 7).

Aduz, ainda, que, a partir das novas modificagcdes no capitulo dos crimes
contra a dignidade sexual, "deixou de existir o concurso material (artigo 69) do Codigo
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Penal, devendo desta forma ser revista a aplicacdo da pena base” (fl. 08).

Em 20.1.2010, a liminar foi indeferida pelo Presidente, Ministro César
Asfor Rocha.

Apés prestadas as informagbes, o Ministério Publico Federal

(Subprocurador-Geral Moacir Mendes Sousa) opinou pela concessao parcial da

ordem, nos termos desta ementa (fls. 167/168):

HABEAS CORPUS. ESTUPRO. SENTENCA CONDENATORIA.
RECURSO DE APELACAO. PLEITO DE DECOTE DA MAJORANTE
PREVISTA NO ARTIGO 226, I, DO CODIGO PENAL. PADRINHO.
AGENTE NAO INCLUIDO DENTRE AQUELES COM AUTORIDADE
AUTORIZAR A MAJORACAO. REVISAO DA PENA-BASE PARA
APLICAR O ARTIGO 71, DO CODIGO PENAL. REPRIMENDA
INCORRETAMENTE  APLICADA. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA.

N&o é demasiado pensar-se que a figura do padrinho, pela natureza
reverencial com que € contemplada na cultura brasileira, possa ser
incluida na expressao “qualquer outro titulo” contida no artigo 226, Il, do
Caodigo Repressivo.

Andou bem o v. acordao atacado, pois entendeu que a condicdo de
padrinho de batismo da vitima ostentada pelo réu foi razdo suficiente
para a majoracdo da pena operada, tendo em vista que o acusado se
prevaleceu *“...da proximidade e confian¢a propiciadas pela condicao de
padrinho para consecucdo da empreitada criminosa, devendo, pois,
incidir a causa de aumento do art. 226, Il, do CP.”

N&o ha, por conseguinte, como ser decotada da pena-base a causa de
aumento prevista do no artigo 226, Il, do Codigo Penal, haja vista a sua
legal incidéncia na hipétese sob apreciacao.

Quanto a continuidade, ndo tem razdo o impetrante, tendo em vista que a
fixacdo da pena em tal hipotese, leva em conta a quantidade de delitos
gue compde a série.

No caso, segundo o acordao os crimes perduraram por longos anos, nao
sendo demasiado adotar o percentual maximo.

Relativamente ao concurso material, € possivel seu reconhecimento
entre as duas séries, pois se tratavam de vitimas diferentes, ndo sendo
possivel na via estreita do habeas corpus aferir a ocorréncia de
continuidade delitiva entre as praticas delituosas contra as diversas
vitimas.

Ademais, sequer ha possibilidade de considerar mais benéfico ao réu o
reconhecimento da continuidade entre as duas seéries de crimes,
levando-se em conta o que determina o paragrafo primeiro do artigo 71,
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do Cédigo Penal, quando a pena pode até triplicar.
Parecer pela concesséo parcial da ordem.

E o relatério.
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HABEAS CORPUS N° 158.968 - RJ (2010/0003084-1)

VOTO

O SR. MINISTRO OG FERNANDES (Relator): Volta-se a impetracao

contra a majorante prevista no art. 226, ll, do Cédigo Penal, dispositivo que guarda esta

redacéo:

Art. 226. A pena € aumentada:

| - de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas) ou
mais pessoas;

Il - de metade, se 0 agente € ascendente, padrasto ou madrasta, tio,
irmao, cénjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador
davitima ou por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela;

Segundo a combativa defesa, o vinculo estabelecido entre paciente e
vitimas ndo se enquadraria em nenhuma das hipoteses acima elencadas. Isso porgue o
fato de o paciente ser padrinho estaria ligado a questbes religiosas, mais
especificamente a fé Catolica.

Conguanto seja sedutora a tese versada na impetracdo, tenho que estao
com raz&o as instancias ordinarias. Vejamos:

Pelo que se tem dos autos, 0 paciente se aproximou das vitimas (duas
irmas) "desde quando eram pequenas (...), adquirindo confianca da mae (...), sendo
padrinho de batismo de uma delas” (fls. 13).

Por oportuno, colho o relato de uma das menores, que bem ilustra a
guestao (fls. 15/16):

A vitima Maria Danila declarou que conhece o réu desde que tinha sete
anos de idade e o conheceu na creche em que ficava. Narrou que o réu
fazia festas beneficentes para a creche, se tornou amigo de sua mae e
aos dez anos foi batizada pelo réu, passando a frequentar sua casa.
Informou que o réu comecou a |lhe dar 'selinhos' e dizia que era
normal, pois era como se fosse seu segundo pai. Narrou que o réu ia
‘conversando, enrolando e pedindo para fazer as coisas com ele'.
Afirmou que o réu insistia até que a declarante cedesse. Informou que
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inicialmente ocorreu o0 sexo oral e depois o0 vaginal e anal, fato que se
iniciou com onze anos e perdurou até mais ou menos maio de 2007,
guando a vitima possuia dezesseis anos. Declarou que os fatos
passaram a ocorrer diariamente, mais na casa do ré e também na sua
casa. Informou a vitima que teve medo de falar para sua mée e para a
ex-mulher do réu, que era sua madrinha de consagracdo. Afirmou que
se sentia 'meio obrigada' a praticar os atos quando decidiu parar de ir a
casa do réu este Ilhe 'ameacou’, dizendo que contaria sobre a relacéo
para Fatima e que a declarante tinha dividas com ele. Disse, ainda,
gue ajudava o réu nas festas, ganhava presentes e ndo gostava das
relacdes sexuais...

Pela leitura do trecho acima transcrito, percebe-se que as vitimas
possuiam laco afetivo duradouro com o ora paciente. Ele, valendo-se das dificuldades
econOmicas das menores, ganhou a confianga da familia, chegando, inclusive, a ser
chamado para ser padrinho de uma das criangas.

Ao meu sentir, 0 vinculo emocional estabelecido (como visto, ele dizia ser
um 'segundo pai‘) e também o fato de as vitimas trabalharem para ele aos finais de
semana, auxiliando na organizacao de festas infantis, atraem a incidéncia da majorante
inserida no art. 226 da Lei Penal.

Recupero, a propésito, a licdo de Luiz Regis Prado, que invoca Hungria ao
comentar o preceito multicitado:

Relacao de parentesco e autoridade (art. 226, II): o aumento de pena
aqui encontra lastro no incesto e na relacao de autoridade entre o autor e
a vitima do delito. A maior gravidade do injusto nessas hip6teses é
evidente, ja que o crime é praticado por aquele que tem especial dever
de protecdo, vigilancia e formacdo moral da vitima, o que debilita
sobremaneira sua defesa. A exasperacao da pena encontra fundamento
ainda em consideraces de ordem politico-criminal, posto que o sujeito
ativo pode prevalecer-se voluntariamente das referidas relacdes também
— Ou unicamente — para favorecer sua impunidade. A norma aqui utiliza
uma férmula casuistica seguida da clausula genérica ‘ou por qualquer
outro titulo tem autoridade sobre ela’. HA um permissivo legal a
interpretacdo analogica e, assim, todo aquele que de alguma forma
exerce autoridade de direito ou de fato sobre a vitima e pratica com
ela algum delito sexual tem a pena aumentada, podendo ser citados
como exemplos o carcereiro em relacdo ao recluso ou a reclusa e/ou o
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chefe de familia em relacdo ao menor abandonado que foi por ele
acolhido em sua casa (cf. HUNGRIA, Nélson. Comentéarios ao Cdédigo
Penal, v. VIII, p. 234). Nesses casos, a pena € aumentada de metade.
(PRADO, Luiz Regis. Comentéarios ao Codigo Penal. 42 edicdo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, pag. 723)

No Dicionario de Lingua Portuguesa Houassis, a definicdo de padrinho é
a seguinte: "homem que apresenta alguém (ger. crianga) para o batismo ou crisma,
com o compromisso implicito de prové-la do necessario na falta dos pais".
Assim, ndo € demais ratificar a intitulacdo feita, pelo préprio paciente, que se
apresentava as vitimas como um 'segundo pai'.

Sobre o tema, confira-se ainda a elucidativa manifestacdo do douto

parecerista (fls. 173/4):

O artigo 226, do Cdbdigo Penal, a despeito de n&do contemplar
textualmente dentre os agentes exercentes de autoridade sobre a vitima
a figura do padrinho para possibilitar a majoracéo da pena, a expressao
‘por qualquer outro titulo' bem serve a agasalhar o agente que ostente a
condicéo de 'padrinho’.

A redacéo do artigo 226, I, do Codigo Penal, é a seguinte:

Art. 226. A pena € aumentada:

I-(..)

Il — de metade, se o0 agente € ascendente, padrasto ou madrasta,
tio, irmao, cobnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou
empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem autoridade
sobre ela;

Como visto, a relagdo de agentes contida no inciso Il do artigo acima
transcrito ndo tem carater estanque, pois, na Ultima parte, a expressao
'‘ou por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela’ € ampla o
suficiente para abarcar outros agentes, como 0 carcereiro sobre a
detenta; a do amasio da mae da vitima, e, acrescentando ainda mais, a
do padrinho sobre a afilhada.

Nesse sentido, a licdo que se extrai de Fernando Capez, ao comentar o
artigo 226, ll, do Cédigo Penal, segundo o qual, 'A previsdo € ampla,
abrangendo situagfes de fato ou legais e incluindo a autoridade oriunda
de 'qualquer outro titulo'. Podemos citar como exemplo deste ultimo a
autoridade do carcereiro sobre a detenta; a do amasio da mae da vitima'.
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Assim, ndo é demasiado pensar-se que a figura do padrinho, pela
natureza reverencial com que € contemplada na cultura brasileira, quase
chegando a ser considerado como um 'segundo pai', possa ser incluida
na expressao ‘qualquer outro titulo' contida no artigo 226, Il, do Codigo
Repressivo.

No ponto, andou bem o v. acérddo atacado, pois entendeu que a
condicdo de padrinho de batismo da vitima ostentada pelo réu foi razdo
suficiente para a majoracdo da pena operada, tendo em vista que o
acusado se prevaleceu '...da proximidade e confianca propiciadas pela
condicdo de padrinho para consecucdo da empreitada criminosa,
devendo, pois, incidir a causa de aumento do art. 226, Il, do CP".

N&o ha, por conseguinte, como ser decotada da pena-base a causa de
aumento prevista do no artigo 226, Il, do Codigo Penal, haja vista a sua
legal incidéncia na hipétese sob apreciacao.

Passo a analisar o pedido de reducdo da sancéo corporal. Nesse ponto,
lembro o que consta no acordao de apelacéo (fls. 50/51) acerca do enquadramento da

situacéo juridica do paciente:

Estupro ou atentado violento ao pudor contra vitima menor de 14
anos:

Nesse caso, o legislador optou por revogar a norma de adequacao tipica
prevista no art. 224 do Codigo Penal e criar um tipo autbnomo para 0s
casos em que a vitima € menor de 14 (quatorze) anos: o art. 217-A. A
idade da vitima passou, entdo, a ser elementar do tipo, ndo se exigindo
para a sua configuragdo o emprego da violéncia ou da grave ameaca.

E importante notar que, considerando a gravidade da conduta, a lei
buscou penalizar o agente de maneira mais severa em funcao da idade
da vitima, aumentando a pena-base de 06 (seis) a 10 (dez) anos para 08
(oito) a 15 (quinze) anos.

Resta evidente, portanto, que, em relacdo ao réu que praticou somente o
estupro ou o atentado violento ao pudor contra a vitima menor de 14
(quatorze) anos, a Lei n° 12.015/2009 é lex gravior. Logo, em tais
situacdes, a antiga redacdo do Codigo Penal devera ser aplicada,
mantendo-se a pena-base anteriormente estabelecida.

Estupro e atentado violento ao pudor praticados no mesmo contexto
fatico contra vitima menor de 14 anos:

Nesse ponto, a questdo € mais complexa. Afinal, se por um lado a lei
descreveu as condutas do estupro e do atentado violento ao pudor em
um Unico tipo (o0 que exclui, em principio, a exasperagédo da pena pela
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continuidade delitiva ou pelo concurso material, conforme a corrente
adotada), por outro lado aumentou a pena-base desse crime Unico
guando a vitima for menor de 14 anos.

E é necessario frisar que a nova redacdo do Cdédigo Penal deve ser
aplicada como um todo. A mesma lei que revogou os artigos 214 e 224
também criou o art. 217-A. Nessa ordem de idéias, ndo se pode aplicar
apenas uma parte da nova redacdo, sob pena de se criar uma terceira
lei, substituindo o legislador.

Assim, ha duas alternativas: ou se reconhece a existéncia de dois
crimes distintos, aplicando-se a pena anteriormente prevista, ou se
reconhece a pratica de crime unico, o de estupro de vulneravel,
aplicando-se a nova pena-base estipulada no art. 217-A do CP.

O problema é que nado € possivel identificar, em tese, qual a solugcéo
mais benéfica para o réu, até porgue isso também depende da corrente
anteriormente adotada pelo magistrado.

Considerando que sempre me filiei a corrente adotada pelo E. STF, que
adotava as regras do concurso material por entender que o estupro e o
atentado violento ao pudor ndo eram crimes da mesma espécie, penso
gue a nova lei € mais benéfica para o réu, ainda que a vitima seja menor
de 14 (quatorze) anos.

Logo, entendo que o magistrado devera aplicar uma Unica vez a
pena-base prevista no art. 217-A do CP para os crimes praticados antes
da sua vigéncia, ainda que tal pena-base seja superior aquela prevista
anteriormente para os crimes de estupro e atentado violento ao pudor.
Porém, se existir recurso pendente em face de sentenca proferida antes
da edicao da Lei n°® 12.015/2009, a solucéo dependera do caso concreto.
Se o juiz tiver aplicado o concurso material entre os artigos 213 e 214 do
CP, a aplicacdo da pena-base do crime de estupro de vulneravel
beneficiara o réu.

Se, contudo, o magistrado tiver utilizado a regra da continuidade delitiva,
a nova lei nem sempre sera mais benéfica. Se, por exemplo, o0 juiz tiver
fixado a pena-base no minimo legal - 06 (sies) anos - e, em seguida,
aumentado de 1/6 (um sexto) em virtude do art. 71 do CP, a pena
definitiva sera de 07 (sete) anos, que ainda € inferior ao minimo legal do
art. 217-A. Todavia, se a pena-base tiver sido fixada no minimo legal e
exasperada no patamar maximo da continuidade delitiva - 2/3 (dois
tercos) - a pena definitiva sera de 10 (dez anos). Nesse caso, a aplicacao
da pena-base do crime de estupro de vulneravel - 08 (oito) anos -
beneficiara o réu.

Ao redimensionar a pena, o Relator da apelacéo fez constar (fls. 60/62):
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Considerando a redacdo anterior a Lei n® 12.015/2009, a sentenca
dosou corretamente a pena.

O juiz fixou a pena-base dos crimes de estupro e atentado violento ao
pudor acima do minimo legal, em 01 (um) ano, diante das graves e
inquestionaveis consequéncias psicologicas para as vitimas.

De fato, tal aumento ndo merece qualquer censura, ja que, conforme
acima afirmado, as vitimas ficardo marcadas para sempre pelos atos
praticados pelo réu, que se aproveitou da fragil estrutura emocional das
vitimas e de sua pouca idade para seduzi-las e com elas praticar
diversos atos sexuais com frequéncia e durante anos.

Tais consequéncias foram, inclusive, confirmadas pelo laudo
psicolégico, em que consta o seguinte:

(...) a seducdo perversa que desestabiliza a vitima, fazendo esta
perder progressivamente a confianca em si propria, apaga 0s
limites, torna confuso o que € proprio e 0 que é do outro, 0 que nos
faz retornar a fala de Daina sobre a confuséo entre o que € infantil e
0 que é de adulto, entre 0 que € seu e o0 que é do outro. (...) Assim, a
crianga se perde na ambiguidade, ndo sabendo mais precisar o
que é certo e errado, a diferenca entre amor de ternura e amor de
paixao, tudo fica misturado, confuso.

Desestrutura e a crianca se culpabiliza com medo de perder o
anico ideal que conseguiu construir para si, identificando-se assim
com o adulto perverso.

Inexistindo agravantes e atenuantes a sopesar, passo a analisar a
incidéncia da causa de aumento do art. 226, I, do CP.

O acusado era padrinho de batismo da vitima Maria Danila e, a vitima
Daina, assim também o considerava. As meninas frequentavam a casa
do recorrente e la dormiam com frequéncia, sendo certo que as vitimas
ainda auxiliavam o réu na realizacdo de festas infantis e recebiam
presentes por isso, além de outros auxilios materiais que o réeu
entregava a familia das meninas.

Logo, é evidente que o acusado prevaleceu-se da proximidade e
confianga propiciadas pela condicdo de padrinho para consecucao da
empreitada criminosa, devendo, pois, incidir a causa de aumento do art.
226, 1I, do CP.

Por fim, considerando que os assédios eram frequentes, quase diarios, e
permaneceram durante anos, correto o aumento de pena de dois tercos
fixados na sentenca em funcédo da continuidade delitiva.

Sendo assim, passo a adequar a pena a redacéo da lei n°® 12.015/2009,
mantendo os aumentos efetuados nos mesmos patamares utilizados
pelo magistrado.



A

o
@

)
{

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Quanto a pena-base, impde-se a aplicacdo do preceito secundario do
atual art. 217-A para ambas as vitimas, permanecendo 0 aumento de
01 (um) anos fixado pelo juizo a quo. Assim, alcanco a pena-base de
09 (nove) anos de recluséo para cada uma das vitimas.

Na terceira fase, em funcdo da existéncia da causa de aumento prevista
no art. 226, Il, do CP, majoro a pena de metade, chegando a pena de 13
(treze) anos e 06 (seis) meses de reclusao.

Em seguida, por forca do art. 71 do CP, exaspero a pena de 2/3 (dois
tercos), na forma da sentenca, alcancando a pena de 22 (vinte e dois)
anos e 06 (seis) meses de recluséo para cada uma das vitimas.
Considerando que os delitos foram praticados contra vitimas distintas
(Daina e Maria Manila), somo as penas, pelo que alcanco a reprimenda
definitiva de 45 (quarenta e cinco) anos de recluséo.

E certo que a Lei n° 12.015/2009 contém em seu bojo algumas
disposices mais favoraveis e outras mais gravosas aos condenados por crimes contra
a liberdade (dignidade) sexual. Tal fato findou por trazer a baila inimeras discussoes,
girando em torno da aplicagao da norma atual ou da anterior.

Na hipotese presente, a Corte Fluminense houve por bem aplicar a tese
segundo a qual os atos caracterizadores de estupro e atentado violento ao pudor,
guando praticados contra a mesma vitima e no mesmo contexto fatico, pelas novas
regras, constituiriam crime Unico. Esse posicionamento, alids, foi por mim adotado no

julgamento do Habeas Corpus n° 144.870/DF, cujo acérdao recebeu esta ementa:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
CRIME CONTINUADO x CONCURSO MATERIAL. INOVACOES
TRAZIDAS PELA LEI N° 12.015/09. MODIFICACAO NO PANORAMA.
CONDUTAS QUE, A PARTIR DE AGORA, CASO SEJAM
PRATICADAS CONTRA A MESMA VITIMA, NUM MESMO
CONTEXTO, CONSTITUEM UNICO DELITO. NORMA PENAL MAIS
BENEFICA. APLICACAO RETROATIVA. POSSIBILIDADE.

1. A Lei n°® 12.015/09 alterou o Cdédigo Penal, chamando os antigos
Crimes contra os Costumes de Crimes contra a Dignidade Sexual.

2. Essas inovacbes, partidas da denominada "CPl da Pedofilia",
provocaram um recrudescimento de reprimendas, criagdo de novos
delitos e também unificaram as condutas de estupro e atentado violento
ao pudor em um unico tipo penal. Nesse ponto, a horma penal é mais
benéfica.
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3. Por forca da aplicac&o do principio da retroatividade da lei penal mais
favoravel, as modificacdes tidas como favoraveis hdo de alcancar os
delitos cometidos antes da Lei n°® 12.015/09.

4. No caso, o paciente foi condenado pela pratica de estupro e atentado
violento ao pudor, por ter praticado, respectivamente, conjuncéo carnal e
coito anal dentro do mesmo contexto, com a mesma vitima.

5. Aplicando-se retroativamente a lei mais favoravel, o apensamento
referente ao atentado violento ao pudor ndo ha de subsistir.

6. Ordem concedida, a fim de, reconhecendo a pratica de estupro e
atentado violento ao pudor como crime Unico, anular a sentenca no que
tange a dosimetria da pena, determinando que nova reprimenda seja
fixada pelo Juiz das execucodes. (DJe de 24.5.2010)

Ocorre que o Tribunal de origem também entendeu, em razéo de as
vitimas serem menores de 14 (quatorze) anos, que a pena aplicada deveria ser aquela

prevista no art. 217-A, do Cdédigo Penal, o qual traz esta redacéo:

Art. 217-A. Ter conjunc¢éo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

8 1° Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas no caput
com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, nao pode oferecer resisténcia.

A sancéo prevista — entre 8 (oito) e 15 (quinze) anos — €, sem duvida, mais
severa que aquela constante no art. 213, da Lei Penal, que prevé minima de 6 (seis) e
maxima de 10 (dez) anos.

Dai a controvérsia.

Na visédo da Corte Estadual, o entendimento mais favoravel (crime Unico)
nao pode ser dissociado do mais gravoso (aplicacado da pena cominada para o estupro
de vulneravel), sob pena de criacdo de uma terceira lei, 0 que seria vedado ao julgador.

Entretanto, na linha da orientacéo prevalente no seio desta Sexta Turma, é
possivel a aplicacdo das disposi¢cdes mais favoraveis de uma e de outra norma
(combinacao de leis). Isso porque o Magistrado néo estaria criando nova lei, mas, sim,
movimentando-se dentro do sistema. Tal entendimento, ao meu sentir, melhor reflete o



iy
R

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

principio constitucional da retroatividade da norma penal mais favoravel (art. 5°, inciso
XL, da CF).
Nesse sentido:

HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
CRIME COMETIDO SOB A EGIDE DA LEI N.° 6.368/76. ART. 33, § 4°,
DA LEI N° 11.343/06. COMBINACAO DE DISPOSICOES DE DUAS
LEIS. CRIACAO DE TERCEIRA NORMA. ENTENDIMENTO
MAJORITARIO DA TURMA. VIABILIDADE. (...).

1. Entende a colenda Sexta Turma do egrégio Superior Tribunal de
Justica, de forma majoritaria, ser viavel a combinacé&o de disposicdes
favoraveis de distintas leis a fim de beneficiar o réu (preceito
sancionador do art. 12 da Lei n.° 6.368/76 com a causa de diminuic&o do
§ 4° do art. 33 da Lei n.° 11.343/06). (HC 91871/RJ, Relatora Ministra
Maria Thereza de Assis Moura, DJ de 18.12.09)

Entorpecentes/drogas (tréfico ilicito — Lei n® 6.368/76). Diminuicdo de
penas (Lei n° 11.343/06). Lei nova (beneficio). Retroatividade (caso).
Consequéncias (todas). Ordenamento juridico (normas/principios).

1. Como normas que o compdem, assim também principios compdem o
ordenamento juridico, tal o da retroatividade do beneficio, que, portanto,
independeria até de lei escrita.

2. Mas h@, entre nds, expressa norma: "a lei penal ndo retroagira, salvo
para beneficiar o réu” (Constituicao, art. 5°, XL).

3. De téo salutar que € o principio/norma, norma/principio, que o
aplicador da lei ha de té-lo como amplamente benéfico — todas as
condi¢cdes que, de fato, beneficiam.

4. 1sso néao significa que se esteja aqui juntando as Leis n°s 6.368/76
e 11.343/06 com o objetivo de se produzir uma terceira lei, ou que se
esteja colhendo beneficios daqui ou dali.

5. Imp0de-se, isto sim, se extraiam conseqiéncias de um bom, se néao
excelente, principio/norma, que cumpre ser preservado para o bem
do Estado democrético de direito. (HC 103542/RJ, Relator Ministro
Nilson Naves, DJ de 1°.12.08)

De se ver, ainda, que essa diretriz € igualmente adotada pela Suprema

Corte. Confira-se, a proposito, o seguinte trecho do Informativo n° 574

Trafico de Drogas e Combinacéo de Leis Incriminadoras
A Turma deferiu habeas corpus impetrado pela Defensoria Publica da
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Unido em favor de condenado por trafico ilicito de entorpecentes na
vigéncia da Lei 6.368/76 para determinar que magistrado de 12 instancia
aplique a causa de diminuicdo de pena trazida pelo § 4° do art. 33 da Lei
11.343/2006, bem assim para que fixe regime de cumprimento
compativel com a quantidade de pena apurada apdés a reducéo.
Consignou-se que a Constituicdo Federal determina que a lei penal n&o
retroagira, salvo para beneficiar o réu (CF, art. 5°, XL) e, tendo em conta
que 0 8 4° do art. 33 da Lei 11.343/2006 consubstancia novatio legis in
mellius, entendeu-se que ele deveria ser aplicado em relacéo ao crime
de trafico de entorpecentes descrito em lei anterior.

HC 101.511/MG, rel. Min. Eros Grau, 9.2.10. (HC-101.511)

Assim, entendo que a sancado a ser imposta € aquela prevista no art. 213
do Cddigo Penal, acolhida a tese do crime Unico entre as condutas caracterizadoras de
estupro e atentado violento ao pudor. Por certo, a maior culpabilidade daquele que
praticou mais de um ato libidinoso serve para exasperar a reprimenda na primeira
etapa do critério trifasico.

Em igual sentido, opinou o parecerista. Vejamos:

No tocante ao pleito de revisdo da pena, a postulacdo merece parcial
acolhimento, porquanto, ao fixa-la, o Tribunal a quo recrudesceu a
pena-base, em recurso exclusivo da defesa, tendo partido, ademais, da
sancdo cominada pelo artigo 217-A, instituido pela reforma de 2009, de
8 a 15 anos, fazendo retroagir, indevidamente, Lei Penal mais gravosa.

Volta-se, ainda, a impetracdo contra o aumento de 2/3 (dois tercos),
operado em virtude da continuidade delitiva. Nesse ponto, a irresignagdo nao comporta
concessao.

De inicio, confira-se a redacao do art. 71 do Codigo Penal:

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissao,
pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condicbes de
tempo, lugar, maneira de execucdo e outras semelhantes, devem os
subseqtientes ser havidos como continuacao do primeiro, aplica-se-lhe
a pena de um s6 dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas,
aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tergos.
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O critério utilizado para determinacdo da quantidade de exasperacéo
devida, entre os patamares de 1/6 (um sexto) e 2/3 (dois tercos), guarda estreita
relacdo ao numero de infracbes cometidas. A esse respeito, verifique-se esta licdo de

Alberto Silva Franco:

O numero de infragBes constitui, sem davida, o critério fundamental
para efeito de determinacdo do aumento punitivo. Assim, em
principio, a existéncia de duas infracfes, em continuidade delitiva,
significa 0 menor aumento, ou seja, 0 de um sexto; a de trés, o de um
guinto; a de quatro, o de um quarto; a de cinco, o de um tergo; a de seis,
o0 de metade; a de sete ou mais, o de dois tergos, que corresponde ao
maximo cominavel para a causa de aumento de pena em quest&o."
(FRANCO, Alberto Silva. Codigo Penal e sua interpretacédo: doutrina e
jurisprudéncia. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. RT, 2007, p. 345).

Em igual sentido é a jurisprudéncia desta Casa de Justica:

A elevacdo da pena pela continuidade delitiva (art. 71 do Cédigo Penal)
relaciona-se com o numero de infracdes cometidas, ndo sendo ilegal o
aumento da pena no grau maximo (2/3) aquele que, na condicdo de
padrasto, durante aproximadamente 3 anos, constrangeu por indmeras
vezes a enteada menor de catorze anos.

(HC 73.993/SP, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJe 22.09.08)

O aumento da pena pela continuidade delitiva, regulado pelo art. 71,
caput, do CP, se faz, basicamente, na proporcao do numero de infracbes
praticadas.

VIl - In casu, considerando que o paciente praticou apenas um delito em
continuacao ao primeiro, 0 aumento da pena deve ser fixado em seu
grau minimo de 1/6 (um sexto).

(HC-108.564/SP, Relator Ministro Felix Fischer, DJ e de 23.3.09)

O aumento da pena é fixado levando-se em consideracao, tdo-somente,
o0 numero de infracbes cometidas, sendo certo que, em se tratando de
condenacao por guatro crimes em continuacdo, o0 aumento ndo deve
exceder o percentual de 1/4.

(HC-77.508/SP, Relator Ministro Paulo Gallotti, DJ e de 13.10.08)
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Depreende-se dos autos que as condutas foram praticadas quase que
diariamente, ao longo de vérios anos. Com base nessas informacdes, ndo vejo como
modificar o percentual aplicado.

Feitos tais delineamentos, passo a redimensionar a reprimenda, de cada
um dos crimes (por haver igualdade de situacdes, a san¢céo, em relacdo aos crimes
cometidos contra cada uma das vitimas sera equivalente):

Na primeira etapa, por conta das circunstancias judiciais tidas por
desfavoraveis - culpabilidade do agente (pratica de mais de um ato libidinoso) e
conseguéncias do crime -, fixo a pena-base em 8 (oito) anos de recluséo.

N&o ha agravantes nem atenuantes.

Em virtude da majorante prevista no art. 226, Il, do Cédigo Penal, elevo-a
em metade, alcancando 12 (doze) de recluséo.

Por conta da continuidade delitiva, aumento-a em 2/3 (dois tercos),
perfazendo 20 (vinte) anos de reclusao.

Tratando-se, como se trata, de caso em que deve ser reconhecido o
concurso material entre os delitos praticados contra vitimas diferentes (a hipétese mais
se assemelha a habitualidade criminosa), somo as penas, totalizando 40 (quarenta)
anos de recluséo.

Considerando a quantidade de pena imposta, fica mantido o regime
fechado para o inicio da expiacao.

Pelo exposto, concedo parcialmente a ordem para, afastando da
condenacao a aplicacdo das sanc¢des previstas no art. 217-A do Caodigo Penal, reduzir
a reprimenda recaida sobre o paciente, de 45 (quarenta e cinco) para 40 (quarenta)
anos de reclusdo, mantido o regime fechado para o inicio de cumprimento da privativa
de liberdade.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
SEXTA TURMA

Numero Registro: 2010/0003084-1 PROCESSO ELETRONICO HC 158.968/RJ
MATERIA CRIMINAL

Numeros Origem: 20080013731410 200905004015

EM MESA JULGADO: 21/09/2010
SEGREDO DE JUSTICA

Relator

Exmo. Sr. Ministro OG FERNANDES

Presidente da Sessdo
Exma. Sra. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. BRASILINO PEREIRA DOS SANTOS

Secretario
Bd. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA
AUTUACAO
IMPETRANTE . RPL
ADVOGADO : MARLY MARY GONCALVESDA SILVA
IMPETRADO . TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE : RPL (PRESO)

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra os Costumes - Estupro
CERTIDAO

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

"Apbs o voto do Sr. Ministro Relator concedendo parcialmente a ordem, pediu vistao Sr.
Ministro Celso Limongi (Desembargador convocado do TJ/SP). Aguardam os Srs. Ministros
Haroldo Rodrigues (Desembargador convocado do TJCE) e Maria Thereza de Assis Moura."
Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Brasilia, 21 de setembro de 2010

ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA
Secretério
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HABEAS CORPUS N° 158.968 - RJ (2010/0003084-1)

RELATOR : MINISTRO OG FERNANDES
IMPETRANTE : RPL
ADVOGADO : MARLY MARY GONCALVES DA SILVA
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE : RPL(PRESO)
VOTO-VISTA

O EXMO. SR. MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP): Pela pratica dos delitos de estupro e atentado violento ao
pudor, em continuidade delitiva, cometido contra duas menores com menos de 14 anos
de idade, foi o paciente condenado ao total de setenta anos de reclusdo, em regime
prisional inicial fechado. Recorreu da deciséo e o e. Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro deu provimento em parte ao recurso, reduzindo as penas a quarenta e
cinco anos de recluséo (vinte e dois anos e seis meses para cada vitima).

Na presente acdo, o paciente, mencionando a Lei n® 12.015/2007, pretende
0 cancelamento da causa de aumento prevista no artigo 226, inciso Il, do Cddigo Penal,
com a consequente reducéo da pena. Aduz que ndo pode ser considerado parente de
nenhuma das ofendidas, uma vez que era apenas padrinho de uma delas, ou seja,
figura de cunho religioso, sem nenhuma autoridade sobre as vitimas. Ademais, o
padrasto das vitimas também fora acusado de com elas manter rela¢cdes sexuais.

E o relatorio.

Da leitura da sentenca verifica-se que as praticas delitivas ocorreram no
periodo compreendido entre novembro de 2001 a maio de 2007, em relacdo a uma das
vitimas, que contava, no inicio dos fatos, onze anos de idade. E, quanto a outra vitima,
os fatos teriam ocorrido entre outubro de 2006 a agosto de 2008 (a ofendida contava,
em 2006, também onze anos de idade).

O paciente conhecia as ofendidas desde tenra idade e é padrinho de uma
delas. Ou seja, pessoa de confianca da familia, cuja residéncia frequentava.

Aproveitando-se de tal circunstancia e das dificuldades financeiras
enfrentadas pela familia, o paciente passou a assediar as vitimas, culminando por
praticar os delitos sexuais. Consta dos autos que as vitimas auxiliavam o paciente, nos
finais de semana, na organizacdo de festas infantis. Uma delas declarou que ganhava
presentes do paciente e que ele dizia que ela tinha dividas com ele.
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Os autos deixam claro que existia relacdo afetiva entre o paciente e as
vitimas. Ele mesmo se dizia um "segundo pai" para elas.
Verdade é que o0 paciente ndo era 0 responsavel pelo sustento das

ofendidas. No entanto, na religido catélica, quando os pais escolnem um padrinho - e
aceito o convite - este assume, implicitamente, 0 compromisso do encargo da criagdo
do menor, no caso de faltarem os pais. Segundo o Dicionario Houaiss, padrinho, que &
um substantivo masculino, significa homem "que apresenta alguém (ger. crianca) para
0 batismo ou crisma, com o compromisso implicito de prové-la do necessario na falta
dos pais".

Inegavel, desse modo, que o paciente tinha ascendéncia sobre as vitimas, e
estas entretinham, com ele, relacdes de natural afeto, enquanto aquele as via com
concupiscéncia. Alias, o artigo 226 do Codigo Penal esta vazado nos seguintes termos:

Art, 226, A pena é aumentada:

- (...);

II- de metade, se o0 agente € ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irméao,
cbnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por
gualquer outro titulo tem autoridade sobre ela;

Vé-se, desse modo, que a condi¢cédo de padrinho e de lagos de amizade com
a familia da vitima o colocou em situacéo favoravel, a facilitar o acesso a intimidades
com as ofendidas.

O tipo penal se alargou, é verdade, convindo levar em conta a adverténcia
segundo a qual o tipo vago e aberto pode violar o principio da legalidade (cf. Celso
Delmanto, "Codigo Penal Comentado”, p. 710, 8a. edicdo). Mas, por outro lado, ndo nos
esquecamos de que, em direito penal, se ndo se pode valer da analogia in malam
partem, cabe, no entanto, a interpretacdo extensiva, de que nos falava Heleno Claudio
Fragoso:

A interpretacdo extensiva é perfeitamente admissivel em relacdo a lei penal,
ao contrario do que afirmavam autores antigos. Nestes casos nao falta a disciplina
normativa do fato, mas, apenas, uma correta expressao verbal (cf. "Licoes de Direito
Penal", Parte Geral, p. 104, 17a. edi¢&o).

A situacdo de padrinho equivale, sem duvida, aquele que tem autoridade
sobre ela, nos exatos termos da lei, a justificar o aumento de pena, em relagéo a uma

das menores. O cancelamento da causa de aumento, como pretende o paciente,
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mostra-se, de tal arte, inviavel.

O egrégio Tribunal impetrado, no tocante a dosimetria das penas, aplicou a
nova legislacdo, Lei n°® 12.015/2009, a qual criou o artigo 217-A (estupro de vulneravel),
do que resultou a pena de vinte e dois anos de recluséo, para cada uma das ofendidas.

Mas, como ponderado pelo culto Ministro Relator, esta e. Sexta Turma

7

admite a combinagéo de leis, isto é, a aplicagdo ao caso concreto das partes
favoraveis de cada uma delas, sem que, com isso, surja uma terceira lei.
Sobre o tema, confira-se:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. CRIME COMETIDO
SOB A EGIDE DA LEI N° 6.368/76. APLICACAO DO REDUTOR
PREVISTO NO ART. 33, § 4°, DA LEI N° 11.343/06. COMBINACAO
DE LEIS. POSSIBILIDADE. OPERAGCAO QUE PRIVILEGIA O
PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA NORMA PENAL MAIS
BENEFICA. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS.
ABRANDAMENTO DE REGIME PRISIONAL E SUBSTITUIQAO POR
RESTRITIVA DE DIREITOS. DEFERIMENTO.

1. A combinacado de leis — extracao de dispositivos mais benéficos
de uma e de outra lei — se compatibiliza com o principio
constitucional da retroatividade da lei penal mais benéfica.
Precedentes do STJ e STF.

2. No caso, embora condenado por trafico de drogas cometido sob
a

égide da Lei n° 6.368/76, o paciente preenche os requisitos
previstos no art. 33, § 4°, da Lei n°® 11.343/06, fazendo jus a causa
de diminuicéo ali descrita.

3. Considerando que a pena-base foi estabelecida no piso legal; os
bons antecedentes; a auséncia de circunstancias desfavoraveis; e
a apreensao de pequena quantidade de entorpecente, € viavel o
deferimento da minorante no patamar maximo - de 2/3 (dois tercos).
4. Pelas mesmas balizas, é possivel o abrandamento do regime
prisional e a substituicio da sancdo corporal por restritiva de
direitos.

5. Ordem concedida para, de um lado, aplicando a causa de
diminuicdo prevista no art. 33, § 4°, da Lei n® 11.343/06, reduzir a
pena recaida sobre o paciente, de 3 (trés) anos de reclusao, e 50
(cinquenta) dias-multa para 1 (um) ano de reclusdo, mais
pagamento de 16 (dezesseis) dias-multa; de outro lado,
estabelecer o regime prisional aberto e substituir a privativa de
liberdade por prestacdo de servicos a comunidade. A
implementacdo da restritiva de direitos fica a cargo do Juiz das
execucoes.

(HC 97.971/MG, Relator para o acérddo Ministro Og Fernandes,
DJe de 9/8/2010.)

Como a sancao prevista para o artigo 213 € mais favoravel ao paciente,
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entendo deva ser ela aplicada no caso em exame, nos termos do voto do Ministro
Relator (base de oito anos, aumentada de metade, pela majorante do artigo 226, inciso
I, do Cddigo Penal, resultando a pena de 12 anos de recluséo; acrescida de mais 2/3
(dois tercos), pela continuidade delitiva, do que resulta a pena de 20 (vinte) anos de
reclusdo. Até aqui coincidente meu voto com o do ilustrado voto do eminente Relator.

Peco, no entanto, licenca para discordar do reconhecimento de concurso
material, pois, embora duas as vitimas, o Codigo Penal, com a Reforma da Parte Geral
em 1984, passou a admitir, para o reconhecimento do crime continuado, a teoria
objetiva, bastando a homogeneidade das condutas, tanto que cabe o reconhecimento
de homicidio em continuidade, mesmo quando houver pluralidade de vitimas, segundo
entendimento do Supremo Tribunal Federal no emblematico caso da "Chacina de
Vigario Geral" (RT 788/515).

Sobre o tema, trago a colagéo, mais uma vez, Heleno Claudio Fragoso:

Importando solugbes de outros sistemas de direito, em que se exige unidade
de designio, alguns autores e tribunais tém entendido que néo € possivel a continuacao
guando ha ofensa a bens personalissimos: vida, integridade corporal, honra, liberdade
sexual. De tal forma se exclui o crime continuado quando se trata de homicidio, roubo e
crimes sexuais. Trata-se de interpretagdo que nada tem a ver com a teoria do crime
continuado segundo nosso direito, representando uma restricdo qual a lei ndo faz e que
€ inadmissivel. Nao se exclui, portanto, que a continuagdo ocorra com 0 crime de
homicidio, e, com maior soma de razdes, com o roubo, bem como com qualquer outra
espécie de delito. Cf. obra citada, p. 448/449.

Tantos foram os delitos sexuais, praticados ao longo de anos, que o
aumento pela continuidade merece ser o maximo de dois tercos, do que resulta a pena
final de 33 (trinta e trés) anos e 4 (quatro) meses de reclusao (20 anos mais 2/3).

Em face do exposto, com o maximo respeito pelo voto do eminente Relator,
concedo em parte a ordem, para reconhecer a continuidade delitiva também em relacao
a cada uma das vitimas, e reduzir a sancdo reclusiva a 33 (trinta e trés) anos e 4
(quatro) meses.

E como voto.
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Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

"Prosseguindo no julgamento ap6s o voto-vista do Sr. Ministro Celso Limongi
(Desembargador convocado do TJ/SP) concedendo parcialmente a ordem em maior extensao, do
voto do Sr. Ministro Haroldo Rodrigues (Desembargador convocado do TJCE) acompanhando o
Sr. Ministro Relator, pediu vista a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura."

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.

Brasilia, 15 defevereiro de 2011

ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA
Secretario
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: MINISTRO OG FERNANDES

: RPL

: MARLY MARY GONCALVESDA SILVA

: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
: RPL (PRESO)

VOTO-VISTA

MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSISMOURA:

O ilustre Relator assm sumariou a impetracao:

Trata-se de habeas corpus, com pedido de liminar, impetrado em
favor de R. P. L., contra acordé@o proferido pelo Tribuna de Justica do
Estado de Rio de Janeiro, que deu parcial provimento ao apelo defensivo.

Consta dos autos que o paciente foi denunciado pela suposta prética
dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, contra duas vitimas,
cometidos diversas vezes em continuidade ddlitiva

Ao find da instrucéo, sobreveio sentenca condenando-o a pena total de
70 (setenta) anos de reclusdo, a ser cumprida inicialmente no regime
fechado.

Irresignada, interpds apdacdo, a qua se deu parcial provimento para,
reconhecida a existéncia de crime Unico entre as figuras previstas nos
artigos 213 e 214 do Cdédigo Penad, reduzir a sangdo do paciente ao
montante de 45 (quarenta e cinco) anos de reclusdo — a reprimenda foi
fixada em 22 (vinte e dois) anos e 6 (seis) meses de recluséo em face de
cada uma das vitimas.

Foram opostos — e rejeitados — embargos de declaracéo.

Na origem, foram inadmitidos os recursos especia e extraordinario, 0
gue desafiou a interposicdo dos respectivos agravos de instrumento.

Pretende a impetracdo que, em razédo da Le n. 12.015/2009, sga
decotada da reprimenda a causa de aumento do art. 226, inciso 1l, do
Cadigo Penal, tendo em vista que "o paciente ndo pode ser considerado
parente em nenhuma linha disciplinada nas relacfes de parentesco”, pois €e
€ apenas "padrinho de batismo de uma das menores" (fl. 06).

Destaca que "a figura do padrinho de batismo de cunho religioso,
somente conhecido socialmente na rdigido Catdlica' (fls. 6). Sdienta que o
paciente "ndo é ascendente, padrasto, tio, irmdo, cénjuge, companheiro,
tutor, curador, preceptor, ou empregador das vitimas (...), ndo possuindo
nenhuma autoridade sobre das’ (fls. 7).

Aduz, ainda, que, a partir das novas modificacbes no capitulo dos
crimes contra a dignidade sexual, "deixou de existir o concurso material
(artigo 69) do Cadigo Penal, devendo desta forma ser revista a aplicacéo da
pena base" (fl. 08).

Em 20.1.2010, a liminar foi indeferida pelo Presidente, Ministro César
Asfor Rocha.

ApGs prestadas as informagBes, o Ministério Publico Federa
(Subprocurador-Geral Moacir Mendes Sousa) opinou pela concessao
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parcial daordem...."

Na assentada de 21 de setembro de 2010, Sua Exceléncia proferiu voto,
concedendo parcidmente a ordem para, afastando da condenacdo a aplicacdo das
sancoes previstas no art. 217-A do Codigo Penal, reduzir a reprimenda recaida sobre o
paciente, de 45 (quarenta e cinco) para 40 (quarenta) anos de reclusdo, mantido o
regime fechado para o inicio de cumprimento da privativa de liberdade.”

O voto foi acompanhado peo Minisro Haroldo Rodrigues, Desembargador
Convocado do Tribund de Justica do Estado do Ceara e peo Ministro Celso Limongi,
Desembargador Convocado do Tribuna de Justica do Estado de S&o Paulo, este em maior
extensdo, porque Sua Exceléncia, reconhecendo a existéncia de continuidade ddlitiva também
em relagdo a cada uma das vitimas, reduziu a sancdo reclusiva a 33 (trinta e trés) anos e 4
(quatro) meses de reclusao.

Os temas decididos s 0s seguintes:

a) incide a causa especial de aumento do art. 226, |1 do Codigo Penal quando,
COMO No caso, 0 agente € "padrinha” de batismo da vitima;

b) a prética de atentado ao pudor e estupro, no mesmo contexto fético, pda
nova Le n° 12.015/2009, condtitui crime Unico, aplicando-se, entéo, a fatos posteriores, por ser
mais benéfica, contudo, ndo ha como incidir o novo art. 217-A (estupro de vulnerével), porque
€ a parte mais gravosa do novo regramento. Em suma, o Relator entende possivel combinar os
dois regramentos, o antigo e o novo, aplicando somente as partes boas das le's.

Pedi vista dos autos para melhor exame e, depois de detida andlise, chego a
conclusdo de que estdo certos 0s meus pares, no tocante ao primero tema, € dizer, da
incidéncia da causa especial de aumento (padrinho), contudo, data venia, ndo concordo com a
combinacgo de les, tal como firmada.

Com efeito, o entendimento mais recente da Sexta Turma, consignado por
unanimidade, no tocante aos crimes relacionados a drogas, é no sentido de afastar a
combinagéo de leis, baseado, inclusve em julgado da Terceira Segdo, onde foi pacificado o
tema, no seguinte sentido:

"PENAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. TRAFICO DE DROGAS.
ART. 12, CAPUT, DA LEI N° 6.368/76 (ANTIGA LElI DE TOXICOS).
APLICACAO DO ART. 33, § 4°, DA LEI N° 11.343/2006. VEDACAO A
COMBINA(;AO DE LEIS. PRINCIPIO DA RETROATIVIDADE DA LEI
PENAL MAIS BENEFICA (ART. 5°, INCISO XL DA CF/88) QUE IMPOE
O EXAME, NO CASO CONCRETO, DE QUAL DIPLOMA LEGAL, EM
SUA INTEGRALIDADE, E MAIS FAVORAVEL. ORIENTACAO
PREVALENTE NO PRETORIO EXCELSO. PRECEDENTES. NOVA LEI
QUE SE AFIGURA, NA INTEGRALIDADE, MAIS BENEFICA.

I - A Congtituicdo Federa reconhece, no art. 5° inciso XL, como
garantia fundamental, o principio da retroatividade da ld pena mais
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benéfica. Desse modo, 0 advento de lei pena mais favoravel ao acusado
impde sua imediata aplicagdo, mesmo apds o trénsito em julgado da
condenacdo. Todavia, a verificacdo da lex mitior, no confronto de leis, é
feita in concreto, visto que a norma aparentemente mais benéfica, num
determinado caso, pode ndo ser. Assim, pode haver, conforme a situacéo,
retroatividade daregra nova ou ultra-atividade da nor ma antiga.

[l - A norma insculpida no art. 33, § 4° da Le n° 11.343/06 inovou no
ordenamento juridico patrio ao prever uma causa de diminuicédo de pena
explicitamente vinculada ap novo apenamento previsto no caput do art.
33.

[l - Portanto, ndo h& que se admitir sua aplicagdo em combinagéo ao
conteido do preceito secundério do tipo referente ao tréfico na antiga le
(Art.12 da Le n° 6.368/76) gerando dai uma terceira norma nao
elaborada e jamais prevista pelo legislador.

IV - Dessa forma, a aplicacBo da referida minorante,
inexoravelmente, deve incidir tdo somente em relacdo a pena prevista no
caput do artigo 33 da Le n° 11.343/06.

V - Em homenagem ao principio da extra-atividade (retroatividade ou
ultra-atividade) da le pend mais benéfica deve-se, caso a caso, verificar
qgual a sSituacdo mais vantgjosa a0 condenado: se a aplicacéo das penas
insertas na antiga le - em que a pena minima é mais baixa - ou a aplicacéo
da nova lei na qua héa a possibilidade de incidéncia da causa de diminuicéo,
recaindo sobre quantum mais elevado. Contudo, jamais a combinagdo
dos textos que levaria a uma regra inédita.

VI - O pardgrafo Unico do art. 2° do CP, a toda evidéncia, diz com
regra concretamente benéfica que seja desvinculada, inocorrendo,
destarte, na sua incidéncia, a denominada combinacédo de leis.

VIl - A vedagdo a combinagdo de leis € sufragada por abaizada
doutrina. No ambito nacional, v.g.: Nelson Hungria, Anibal Bruno e
Heleno Claudio Fragoso. Dentre os estrangeiros, v.g.: Jiménez de Asla,
Sebastian Soler, Reinhart Maurach, Edgardo Alberto Donna, Gonzalo
Quintero Olivares, Francisco Mufios Conde, Diego-Manuel Luzon
Pefia, Guillermo Fierro, José Cerezo Mir, Germano Marques da Silva
e Antonio Gar cia-Pablos de Molina.

VIII - A orientacBo que prevalece atualmente na jurisprudéncia do
Pretorio Excelso - em ambas as Turmas - ndo admite a combinagdo de leis
em referéncia (RHC 94806/PR, 12 Turma, Reatora Ministra Carmen
L acia, DJe de 16/04/2010; HC 98766/M G, 22 Turma, Relatora Min. Ellen
Gracie, DJe de 05/03/2010 e HC 96844/MS, 22 Turma, Rd. Min.
Joaquim Barbosa, 05/02/2010).

IX - No caso concreto, afigurar-se mais benéfico a0 embargado a
aplicacdo da nova ld, ai incluida a incidéncia da minorante, reconhecida em
seu favor e, neste ponto, transitada em julgado para a acusacdo, no patamar
de 1/2 (metade), totalizando a pena 03 (trés anos de reclusao).

Embargos de divergéncia providos.

Ordem de habeas corpus concedida de oficio para dterar a pena
aplicada nos termos da Le n° 11.343/2006."

Vegase, ndo ha combinacéo de leis, mas aplicacéo dale mais benéfica ao réu,
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levando-se em consideracao 0 caso concreto. Assm, podera ser tanto a Lel n° 6.368/76 como
aLe n°11.343/2006, a que for melhor para o réeu.

H& muito, antes mesmo de o assunto ter Sdo decidido pela Se¢do, ja vinha
defendendo este ponto de vista, ou sgja, de que ndo pode haver combinacéo de las, aplicando
a fatos anteriores somente as disposi¢cdes benéficas do novo regramento.

Isso porque ndo é dado ao Poder Judici&io ingressar em seara propria do
Poder Legidativo, atuando como verdadeiro legidador postivo para, pingando eementos
favoraveis dale nova, em conjugagcdo com a le antiga, criar um terceiro regramento, hibrido e
andmao.

Lembre-se, a propésito, a licdo do Minisro da Suprema Corte argentina
EUGENIO RAUL ZAFFARONI:

Ante a complexidade dos elementos que podem ser tomados em
consideracdo para determinar qual é alei penal mais benigna, ndo é possivel
fazé-lo em abstrato, e sSim frente ap caso concreto. Dessa maneira,
resolve-se o0 caso hipoteticamente conforme uma e outra g,
comparando-se em seguida as solucdes, para determinar qual € a menos
gravosa para 0 autor. Nessa tarefa devem-se analisar em separado uma e
outra lei, mas ndo € licito tomar preceitos isolados de uma e outra, mas
cada uma delas em sua totdidade. Se assim ndo fosse, estariamos
aplicando uma terceira le inexistente criada unicamente pelo intérprete.
(Manual de Direito Penal brasileiro. 22 ed rev. e atua. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 228 e 229).

Pode-se, ainda, pontuar que o préprio ordenamento juridico brasileiro ja se
orientou contrariamente ao "coquetel de normas’ em termos de estabel ecimento dos termos da
lex mitior.

Confira-se, entéo, 0 seguinte comando do Codigo Penal Militar:

Le supressiva de incriminagao

Art. 2° Ninguém pode ser punido por fato que le posterior deixa de
considerar crime, cessando, em virtude dela, a propria vigéncia de sentenca
condenatdria irrecorrivel, salvo quanto aos efeitos de natureza civil.

Retroatividade de leéi mais benigna

1° A le posterior que, de qualquer outro modo, favorece o agente,
aplicase retroativamente, ainda quando ja tenha sobrevindo sentenca
condenatériairrecorrivel.

Apuracdo da maior benignidade

2° Para se reconhecer qua a mais favoravel, ale posterior e a anterior
devem ser consideradas separadamente, cada qual no conjunto de suas
normas aplicavels ao fato.

Penso que este raciocinio tem inteira aplicacdo a espécie, pois, assim como
bem definido pelo ilustre Relator, exissem elementos mais e menos benéficos no nove
regramento — a Lea n° 12.015/2009 —, o que ndo autoriza, a meu sentir, a mafadada
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Assm é, porque esta Lei trouxe profundas modificagfes nos crimes definidos
no Titulo VI do Codigo Penal, notadamente no que se refere ap crime de estupro, agora
definido no novo art. 213, prevendo em sua descricdo tipica, condutas que, antes,
subsumiam-se ao tipo especifico de atentado violento ao pudor e, também, ainda no mesmo
contexto, trouxe o0 art. 217-A, tratando do estupro de vulneravels.

Neste aspecto, tenho que ndo merece nenhum reparo o acorddo do Tribund de
origem, quando assevera:

"E é necess&rio frisar que a nova redagdo do Cédigo Pena deve ser
aplicada como um todo. A mesma lei que revogou os artigos 214 e 224
também criou o art. 217-A. Nessa ordem de idéias, ndo se pode aplicar
apenas uma parte da nova redacdo, sob pena de se criar uma terceira lei,
substituindo o legidador.” (fl. 50)

Portanto, h& de ser confirmada a dosmetria aplicada pelo julgado, td como
firmado, confira-se:

Sendo assim, passo a adequar a pena a redacdo da lei n° 12.015/2009,
mantendo os aumentos efetuados nos mesmos patamares utilizados pelo
magi strado.

Quanto a pena-base, imp0&e-se a aplicacdo do preceito secundério
do atual art. 217-A para ambas as vitimas, permanecendo o aumento
de 01 (um) anos fixado pelo juizo a quo. Assim, alcanco a pena-base
de 09 (nove) anos de reclusdo para cada uma das vitimas.

Naterceira fase, em funcdo da existéncia da causa de aumento prevista
no art. 226, 11, do CP, mgjoro a pena de metade, chegando a pena de 13
(treze) anos e 06 (seis) meses de reclusdo.

Em seguida, por forga do art. 71 do CP, exaspero a pena de 2/3 (dois
tercos), na forma da sentenca, alcangando a pena de 22 (vinte e dois) anos
e 06 (seis) meses de reclusdo para cada uma das vitimas.

Considerando que os delitos foram praticados contra vitimas distintas
(Daina e Maria Manila), somo as penas, pelo que acanco a reprimenda
definitiva de 45 (quarenta e cinco) anos de reclus&o.

Neste contexto, pois, ouso divergir do ilustre Relator para, nos termos do que
decidido no Tribuna de origem, ndo admitir a combinacdo de leis, mantendo, em consequéncia,
a pena aplicada.

Denego a ordem.

E como voto.
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RETIFICACAO DE VOTO

O SR. MINISTRO OG FERNANDES: Sra. Presidente, recebi material
ontem, ao final da tarde, e verifiquei que houve a modificacdo do entendimento da
Secdo em relacdo ao problema de entorpecentes e a impossibilidade de combinacao
de leis. Entdo, é o que falei ha pouco: a questéo da disciplina.

No caso, revejo 0 meu posicionamento em face da modificacdo adotada
pela Secdo Criminal.

Retifico o meu voto proferido na assentada do dia 21/9/2010, que
concedia parcialmente a ordem de habeas corpus para afastar da condenacéo a
aplicacédo das sancdes previstas no art. 217 e reduzo a pena de 45 (quarenta e cinco)
para 40 (quarenta) anos de reclusdo, mantido o regime fechado para o inicio de

cumprimento de pena, para denegar a ordem de habeas corpus.
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HABEAS CORPUS N° 158.968 - RJ (2010/0003084-1)

RELATOR : MINISTRO OG FERNANDES

IMPETRANTE : RPL

ADVOGADO : MARLY MARY GONCALVES DA SILVA

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE : RPL(PRESO)

RATIFICACAO DE VOTO

O EXMO SR. MINISTRO CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR
CONVOCADO DO TJ/SP): Sra. Presidente, estou aplicando a continuidade delitiva que,
com a devida vénia, poderia ser aplicada com a lei nova ou com a velha. Fundamentei
meu voto nesse sentido. S&o bens abstratos, imateriais. Trago a licdo de Heleno
Claudio Fragoso, e todos os doutrinadores aceitam a continuidade delitiva. Isso,
parece-me, era fundamental neste julgamento.

Por isso, com a devida vénia, mantenho o meu voto, concedendo em
parte a ordem de habeas corpus para reconhecer a continuidade delitiva também em
relacdo a cada uma das vitimas e reduzir a sancao reclusiva a 33 (trinta e trés) anos e 4

(quatro) meses.
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Relator
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Exma. Sra. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA
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Exma. Sra. Dra. MARIA ELIANE MENEZES DE FARIAS

Secretario
Bd. ELISEU AUGUSTO NUNES DE SANTANA
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ADVOGADO : MARLY MARY GONCALVESDA SILVA
IMPETRADO . TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE : RPL (PRESO)

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

CERTIDAO

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

"Prosseguindo no julgamento apOs voto-vista Sra. Ministra Maria Thereza de Assis
Moura denegando a ordem de habeas corpus, a retificagdo de votos dos Srs. Ministros Og
Fernandes e Haroldo Rodrigues ho mesmo sentido, e a ratificagdo do voto do Sr. Ministro Celso
Limongi concedendo em parte a ordem de habeas corpus, a Turma, por maioria, denegou a ordem
de habeas corpus, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Vencido o Sr. Ministro Celso
Limongi."

Os Srs. Ministros Haroldo Rodrigues (Desembargador convocado do TJCE) e Maria
Thereza de Assis Moura votaram com o Sr. Ministro Relator.

Presidiu o julgamento a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.



