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IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
PACIENTE :DMV

EMENTA

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR PRATICADO PELA GENITORA DA VITIMA. OMISSAO
PENALMENTE RELEVANTE. DEVER DE IMPEDIR O RESULTADO.
CRIME COMISSIVO POR OMISSAO. ART. 13, § 2°, DO CP. AUTORIA.
CONDICAO DE GARANTE. ELEMENTO NORMATIVO DO TIPO.
CAUSA DE AUMENTO DE PENA PREVISTA NO ART. 226, Il, DO CP.
ASCENDENCIA DO AUTOR DO DELITO SEXUAL. BIS IN IDEM.
INADMISSIBILIDADE. PENA-BASE. CULPABILIDADE. ELEMENTO
INERENTE AO TIPO PENAL. MAUS-TRATOS. CONDENAGCAO EM
PRIMEIRO GRAU. PENA NAO FIXADA. OMISSAO. RECURSO
EXCLUSIVO DA DEFESA. IMPOSSIBILIDADE DE CORRECAO
PELO TRIBUNAL. REFORMATIO IN PEJUS.

1. Condenada a ré pela pratica do delito de atentado violento ao pudor,
por omissao impropria (art. 13, § 2°, do CP), a posicao de garantidora,
estabelecida apenas em razdo da condi¢cdo de ascendente da vitima,
passa a ser elementar do tipo penal, motivo pelo qual, configura bis in
idem a consideracdo do mesmo fato para determinar o
recrudescimento da pena, seja como circunstancia judicial, seja como
causa de aumento de pena (art. 226, Il, do CP).

2. Condenada a ré pelo crime de maus-tratos, sem a fixacdo da pena
correspondente, € vedado ao Tribunal revisor, em recurso exclusivo da
defesa, corrigir a omisséo, sob pena de violacdo do principio do ne
reformatio in pejus (art. 617 do CPP). Precedentes.

3. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio para
redimensionar a pena da paciente, pelo delito de atentado violento ao
pudor, a 10 anos de recluséo, em regime fechado, e para anular a pena
imposta ao delito de maus-tratos, pelo Tribunal de origem.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos em que séo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica,
por unanimidade, ndo conhecer do habeas corpus, concedendo, contudo, ordem
de oficio nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Rogerio
Schietti Cruz, Nefi Cordeiro e Antonio Saldanha Palheiro votaram com o Sr.
Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis
Moura.
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Brasilia, 13 de setembro de 2016 (data do julgamento).

Ministro Sebastiao Reis Junior
Relator
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RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR: Trata-se de
habeas corpus substitutivo impetrado em beneficio de D M V, apontando-se como

autoridade coatora a Segunda Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio de

Janeiro.

Consta dos autos que a paciente foi condenada a pena de 24 anos de
reclusdo, em regime fechado, pela pratica de atentado violento ao pudor e
maus-tratos, praticados contra seu filho de apenas 3 anos de idade (arts. 214, c/c
0 226, l e ll, a, e 136, ambos na forma dos arts. 13, 8 2° a, 29 e 71, todos do
Caodigo Penal e art. 9° da Lei n. 8.072/1990).

Interposta Apelacdo pela defesa, o Tribunal a quo deu-lhe parcial
provimento para, afastando a incidéncia do art. 9° da Lei n. 8.072/1990,
redimensionar a pena da ré a 20 anos de reclusdo, em regime fechado, e para
fixar em 2 meses de detencdo, em regime aberto, a pena pelo delito de
maus-tratos (Apelacdo n. 0122208-74.2008.8.19.0042). Confira-se a sintese do
julgado (fls. 254/255):

CRIMES DE ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR, COM AS CAUSAS
ESPECIAIS DO ARTIGO 226, | E II, "A" DO CODIGO PENAL, E DE MAUS
TRATOS, COM A APLICACAO DO ARTIGO 9° DA LEI DOS CRIMES
HEDIONDOS — CONDUTA PRATICADA AGORA INCRIMINADA NO ART.
217-A DO CODIGO PENAL, ESTUPRO DE VULNERAVEL — APLICACAO
DA LEI ANTIGA POR SER MAIS FAVORAVEL A APELANTE — PRETENSAO
ABSOLUTORIA POR INSUFICIENCIA DE PROVAS — APELANTE QUE
TERIA O DEVER LEGAL DE EVITAR QUE SEU FILHO, MENOR DE TRES
ANOS, FOSSE CONSTRANGIDO PELO PAI A PRATICA DE ATO
LIBIDINOSO DIVERSO DA CONJUNGAO CARNAL, NO CASO, FELACAO —
CRIME PARCIALMENTE CONFESSADO EM JUiZO E ADMITIDO PERANTE
PROMOTORA DE JUSTICA — PROVA ORAL PRODUZIDA APTA A
COMPROVAR SER A APELANTE CUMPLICE DO NEFANDO DELITO,
RESSALTANDO-SE DEPOIMENTOS DA AVO DA VITIMVA, MAE DA
APELANTE — SE A AGENTE CRIMINOSA E MAE DA VITIMA, E IMPOSITIVA
A APLICACAO DA CAUSA DE AUMENTO DE PENA PREVISTA NO ARTIGO
226, I| DO CODIGO PENAL — SE INEXISTEM NOS AUTOS PROVA DE
VIOLENCIA REAL, INAPLICAVEL A CAUSA DE AUMENTO DE PENA
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PREVISTA NO ARTIGO 9° DA LEI N. 8.072/1990 — SE OS CRIMES FORAM
PRATICADOS CONTRA APENAS UMA VITIMA, IMPOSSIVEL APLICAR-SE
O PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 71 - RECONHECIDA A
CONTINUIDADE DELITIVA EM RELACAO AO DELITO SEXUAL,
APLICA-SE, IN CASU, O CAPUT DO ARTIGO 71 DO CODIGO PENAL,
AUMENTANDO-SE, NAS CIRCUNSTANCIAS, A PENA EM 2/3 (DOIS
TERCOS) — CRIME DE MAUS TRATOS CLARAMENTE CONFIGURADO
PELA PROVA PRODUZIDA DURANTE A INSTRUCAO CRIMINAL — PENA,
EM RAZAO DESSE INJUSTO PENAL, EQUIVOCADAMENTE APLICADA NA
SENTENCA — PARCIAL PROVIMENTO DO RECURSO DEFENSIVO PARA
CONDENAR A APELANTE COMO INCURSA NAS PENAS DO ARTIGO 214
C/C 226, IIN/F DO ARTIGO 71 E ARTIGO 136 C/C ARTIGO 69, TODOS DO
CODIGO PENAL, A PENA DE 20 (VINTE) ANOS DE RECLUSAO, A SER
CUMPRIDA EM REGIME FECHADO, E 2 (DOIS) MESES DE DETENCAO, A
SER CUMPRIDA EM REGIME ABERTO.

Sustenta a impetrante que, condenada a paciente pelo delito de
atentado violento ao pudor (art. 214 do CP), mediante a norma de adequacao
prevista no art. 13, § 2° a, do Cddigo Penal — eis que se enquadraria a ora
paciente na figura de agente garantidor que, por ser mae da vitima, tinha para
com ela o dever de protecao (fl. 6) —, a aplicacdo da causa de aumento de pena

prevista no inciso Il do art. 226 do Cédigo Penal configura evidente bis in idem.

Aduz que, apenas em razao do fato de ser a ora Paciente progenitora
da vitima, possuindo para com ela o dever de cuidado, protecdo e vigilancia, o
crime sexual Ihe péde ser imputado, como delito comissivo por omiss&o. Assim,
constituindo a sua condicdo de progenitora, no seu caso particular, uma
elementar do tipo penal, ndo poderia esta mesma condicdo acarretar a
incidéncia da causa especial de aumento de pena prevista no art. 226, Il, do

Caderno Penal (fl. 7), tampouco determinar o recrudescimento da pena-base.

Argumenta, ainda, que a aplicacdo da pena pelo Tribunal a quo no que
se refere ao crime de maus-tratos, violou o principio da ne reformatio in pejus, eis
que nenhuma pena a este titulo fora imposta a ora Paciente na sentenca
condenatoria proferida em primeiro grau de jurisdicdo, a qual transitou em

julgado para o Ministério Publico (fl. 12).
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Requer, assim, sejam afastadas as ilegalidades contidas na fixacéo da
reprimenda aplicada a Paciente, para reduzir-se a pena-base ao minimo legal —
seis anos de reclusao — afastando-se a exasperacao imposta em razao da regra
prevista no art. 226, Il, do Codigo Penal, vindo a incidir sobre o quantum de seis
anos 0 aumento resultante do reconhecimento da continuidade delitiva, que o E.
Tribunal Estadual fixou em dois tergos (2/3), consolidando-se, assim, a pena

final no patamar de dez anos de recluséo (fl. 13).
N&o houve pedido de liminar.

Prestadas as informaces (fls. 285/314), o Ministério Publico Federal

manifestou-se pela denegacéo da ordem (fls. 317/320).

E o relatério.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR (RELATOR):
Apesar de se ter solidificado o entendimento da impossibilidade de utilizacéo do
habeas corpus como substitutivo do recurso cabivel, o Superior Tribunal de
Justica analisa, com a devida atencdo e caso a caso, a existéncia de coacao
manifesta a liberdade de locomoc¢éo, ndo aplicando o referido entendimento de
forma irrestrita, de modo a prejudicar eventual vitima de coacéo ilegal ou abuso de

poder e convalidar ofensa a liberdade ambulatorial.

Na espécie, emerge dos autos estar a paciente padecendo de

constrangimento ilegal, o que justifica a concesséo da ordem de oficio.

A paciente foi denunciada, juntamente com seu companheiro, como
incursa nas sangoes do art. 214, c/c os arts. 224, a, 226, | e Il, na forma dos arts.
13,8 29 a, e 71, todos do Cédigo Penal. O Juizo processante julgou procedente a

acao penal, condenado-a a pena de 24 anos de reclusdo, em regime fechado.

Interposta apelacdo pela defesa, o Tribunal a quo deu parcial
provimento ao recurso para, mantendo a condenacao, redimensionar a pena,
consoante se depreende dos seguintes excertos (fls. 258/264):

Ab initio deve ser analisada a conduta de atentado violento ao pudor.

Do que se depreende dos autos, consta que enquanto o corréu LV D S, ja
julgado, constrangia o filho menor de trés anos de idade a praticar ato
libidinoso diverso da conjuncéo carnal, no caso, felacdo, a Apelante, mée da
vitma menor, ndo evitava que tal conduta criminosa acontecesse,
omitindo-se, apesar de ter o dever legal de evitar, dando causa ao danoso
resultado, sendo certo que os atos criminosos foram praticados por diversas
vezes.

Por forca da Lei n. 10.015/2009, a conduta praticada pela Apelante passou
a ser incriminada no art. 217-A do Cdédigo Penal, sob o titulo de estupro de
vulneravel. Continua-se, no caso em exame, a se aplicar a lei antiga, por ser
mais favoravel a Apelante.

Em Juizo, quando interrogada, a Apelante confessou parcialmente os
fatos:



V5
e

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

“... que uma vez viu o L V obrigar o filho a praticar consigo sexo oral;...”
(fls. 117/118)

Perante a Dra. Promotora de Justica, prestou ela as declaragbes de fls.
15, das quais se colhe:

“... que realmente ... L V, desde que 0 menino contava com dois anos de
idade, abusava diariamente do filho L, obrigando-o a chupar o seu pénis;
que guando o menino ndo queria “fazer” o pai agredia fisicamente L; ... ;

que chegou a contar os fatos para 0s vizinhos... ; ... quando sua mae
descobriu os fatos... acabou por confirmar a ela os abusos; ... apesar de o
fato ter ocorrido por mais de um ano; ... ; ... ; que ... continua a viver com L
V.

A avé da crianca NORMA, mée da Apelante, em Juizo, sob o crivo do
contraditorio, afirma:

“... que a seus olhos D ndo apresenta qualquer problema de ordem
mental; ... ; que era voz recorrente ... 0s abusos que L V praticava contra
seu filho; que resolveu perguntar ao menor, que a época tinha trés anos, se
eram verdadeiros aqueles fatos; que o menor contou ...que o0 pai o obrigava
a colocar seu 6rgao genital na boca; que a depoente perguntou a D...; que
D a principio negou, mas acabou confessando que L V tinha como habito
praticar tais atos; que... aconselhou D a registrar a ocorréncia mas esta
nada fez; que... ficou combinado que D levaria a crianga para exame de
corpo de delito, mas também nada foi feito; ... ; ... ; que mesmo apés todo
ocorrido D permitiu que L V retornasse ao convivio; que D ndo demonstrou
qualquer sinal de arrependimento por sua omisséo.” (fl. 95)

Além disso, a testemunha SANDRO (fl. 96) relata:

“... que D néo tinha nenhum carinho pelo filho, a quem vivia destratando;
gue D Ihe contou que o pai da crianga, seu companheiro, tinha por habito
colocar a crianca para fazer sexo oral consigo; que D ndo demonstrava
nenhuma ojeriza pela pratica, mostrando, ao contrario, que até a apoiava,
que... chegou a advertir D de que a conduta era criminosa, mas D ndo dava
atencado; que D ndo apresenta nenhum transtorno mental perceptivel; ... ; ...
; que D jamais apanhou do companheiro.”

[..]

Indubitavel, assim, a prova da autoria delitiva e da culpabilidade da
Apelante, a qguem cabia o dever legal de impedir que seu companheiro
praticasse os atos criminosos contra o pequeno filho de ambos.

Por outro lado, irrelevante a auséncia de exame de corpo de delito para
comprovar a materialidade em relagéo a este crime praticado pelo Apelante,
por se tratar de injusto penal que ndo deixa vestigios, sendo o conjunto da
prova produzida suficiente para comprova-la.

No que concerne ao delito capitulado nos artigos 136 c/c artigo 71 do
Cébdigo Penal também ele se comprovou.

Ja do relatério do Conselho Tutelar (fls. 16) consta:

“Realizamos visitas a residéncia de D, onde constamos nao haver as
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minimas condicbes de se conviver... onde todos o0s cOmodos se
encontravam em estado de verdadeira calamidade no que concerne a falta
de higiene e limpeza.”

O Relatorio Psicossocial de fls. 28, por sua vez, atesta:

“... que a crianga apresenta marcas de mordidas nas costas e ao ser
gquestionado sobre as mesmas relatou a mae social que “a maméae mordeu”
também as suas partes intimas.”

Comprovados também a autoria e a culpabilidade em relacdo ao crime de
maus tratos.

Sendo irretocavel o juizo de reprovacdo em relagdo a pratica dos dois
injustos penais, € de se ressaltar que a continuidade delitiva, em relagcdo ao
delito sexual, se mostra claramente comprovado pela farta prova coligida,
sendo certo que essa conduta criminosa se protraiu no tempo por mais de
um ano, quica cerca de dois anos, eis que, na fase da inquisa, a corre D
afirmou que a criangca passou a ser seviciada a partir dos dois anos de
idade.

A pretenséo defensiva de afastamento da causa especial de aumento de
pena contida no art. 9° da Lei n. 8.072/1990 deve ser acolhida, na medida em
gue inexistiu, no caso em exame, violéncia real.

No que concerne a aplicacdo das penas, vé-se que nao foram elas
aplicadas com a devida correcdo, devendo a Magistrada sentenciante atuar
com maior atengao nessa parte.

A Magistrada fundamentou devidamente a exasperacdo da pena-base em
razdo da exacerbada culpabilidade da Apelante, que ndo tomou nenhuma
atitude para impedir que o proprio filho fosse submetido a felacdo, pelo que
deve ela ser mantida em 8 (oito) anos de reclusao.

Como ja explicitado acima, afasta-se o aumento relativo ao art. 9° da Lei
n. 8.072/1990.

Considerando que ao corréu, ja julgado, ndo se procedeu ao aumento
correspondente ao inciso | do art. 226, também aqui, por questdo de
equidade, tal aumento ndo devera ser aplicado.

Por forca do disposto no art. 226, Il do Codigo Penal, € a pena-base
aumentada de 1/2 (metade), passando para 12 (doze) anos de recluséo.

Afastando-se o paragrafo Unico do art. 71, deve ser ele aplicado no seu
caput e em razdo da absurda reiteracdo das condutas, no grau maximo de
2/3 (dois tercos), passando a reprimenda para 20 (vinte) anos de prisdo.

Com relagéo ao crime de maus tratos, fixa-se a sangdo em 02 (dois)
meses de detencéo.

Assim, fica a Apelante condenada como incursa nas sanc¢des do art. 214
c/c 226, I, na forma do art. 71, caput e art. 136 c/c art. 69, todos do Codigo
Penal, a pena final de 20 (vinte) anos de recluséo, a ser cumprida em regime
fechado, e 2 (dois) meses de detencéo, a ser cumprida em regime aberto.

Consoante relatado, sustenta a defesa que, condenada a ré pela pratica

do delito de atentado violento ao pudor (crime comissivo por omissao — art. 13, §
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2°, do CP), a condicdo de ser méae da vitima, passa a ser elementar do tipo penal,
motivo pelo qual, configura bis in idem a consideracdo do mesmo fato para
determinar o recrudescimento da pena, seja como circunstancia judicial, seja

como causa de aumento de pena (art. 226, Il, do CP).

De fato, assiste-lhe razdo. Com efeito, encontra-se incontroverso nos
autos que a ré foi condenada pelo crime de atentado violento ao pudor por
omissao impropria, com fundamento na norma de extensao prevista no art. 13, §

2°, do Cédigo Penal, in verbis:

Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é
imputavel a quem lhe deu causa. considerando-se causa a acao ou omissao
sem a gual o resultado nao teria ocorrido.

[..]

8§ 2°. A omissédo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacéo de cuidado, protecdo ou vigilancia,

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado,

C) com seu comportamento anterior, criou 0 risco da ocorréncia do
resultado.

Segundo a definicdo de Guilherme de Souza Nucci, sdo crimes
omissivos impréprios os que envolvem um néo fazer, que implica a falta de um
dever legal de agir, contribuindo, pois, para causar o resultado. Nao tem tipos
especificos, gerando uma tipicidade por extenséo. Para que alguém responda
por um delito omissivo impréprio é preciso que tenha o dever de agir, imposto
por lei, deixando de atuar, dolosa ou culposamente, auxiliando na producgéo do
resultado (NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 142 ed., Rio

de Janeiro: Editora Forense, 2013, pag. 138).

Nas palavras de Luiz Regis Prado, trata-se de delito especial, pois tao
somente aquele que estando anteriormente em uma posicdo de garantia do
bem juridico, diante de certa situacdo de perigo, ndo evita o resultado tipico,
podendo fazé-lo, é o autor. Desse modo, o autor de um delito de comissao por

omissao sO6 pode ser o titular de um dever juridico especial que implique
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garantia da ndo producdo de um resultado tipico. Como elemento normativo
do tipo de injusto, serve o especial dever de garantidor para delimitar o circulo
dos possiveis autores (qualidade especial do sujeito) do delito de comisséo por
omissao (PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: Volume 1,
Parte Geral, Arts. 1° a 120. 122 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pag.

358 — sem grifos no original).

Nesse contexto, considerando que a particular qualidade da ré de ser
genitora da vitima, constitui, como visto, elemento normativo do tipo comissivo por
omissao — tipicidade por extensdo, prevista pelo art. 13, § 22 a, do CP —,
configura bis in idem, expressamente vedado pela jurisprudéncia desta Corte, a
incidéncia da causa de aumento de pena, prevista no art. 226, I, do CP, que
determina o recrudescimento da reprimenda em metade se o agente é
ascendente do ofendido, por caracterizar dupla valoragdo pelo mesmo fato.
Destarte, a paciente foi considerada como garantidora, 0 que autorizou fosse
abrangida pela norma de extensdo do tipo penal, apenas em razdo da sua

condicéo de ascendente.

No mesmo sentido:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. EXTORSAO MEDIANTE
SEQUESTRO. QUADRILHA. 1. TRANCAMENTO DA AC}AO PENAL.
INEPCIA DA DENUNCIA. SUPRESSAO DE INSTANCIA. PROLACAO DE
SENTENCA CONDENATORIA. QUESTAO SUPERADA. 2. PRISAO
PREVENTIVA. ALEGACAO DE SOBEJO TEMPORAL AUSENCIA DE
FUNDAMENTAC;AO. APELO EM LIBERDADE. MATERIAS SUPERADAS. 3.
DOSIMETRIA DA REPRIMENDA. PENA-BASE. ACRESCIMO PELO
CONCURSO FORMAL. QUESTOES NAO APRECIADAS NA CORTE A
QUO. SUPRESSAO DE INSTANCIA. 4. ART. 159, § 1°, DO CODIGO
PENAL. APLICACAO DO AUMENTO PREVISTO NO ART. 9° DA LEI N.
8.072/1990. BIS IN IDEM. OCORRENCIA. ADVENTO DA LEI N. 12.015/20009.
LEX MITIOR. 5. CRIME HEDIONDO. REGIME INTEGRALMENTE
FECHADO. INCONSTITUCIONALIDADE DA VEDACAO A PROGRESSAO
DE REGIME. PRECEDENTES. 6. WRIT EM PARTE CONHECIDO E,
NESSA EXTENSAO, CONCEDIDO, INCLUSIVE DE OFiCIO.

1. O trancamento da acgéo penal, por inépcia da exordial acusatoria, ndo
se afigura cabivel diante da prolagcdo de sentenca, na qual o Juizo de
primeiro grau examinou abrangentemente as provas carreadas aos autos e
entendeu serem suficientes para embasar um decisum condenatorio,
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sobrepujando eventuais nddoas da inicial acusatéria, ndo mais se discute a
sua inépcia. Ademais, a mencionada alegacao néo foi objeto de apreciacéo
pelo Colegiado de origem.

2. O pleito de revogacdo da prisdo preventiva pela auséncia de
fundamentacao iddnea, bem como pelo excesso de prazo na instrucdo, com
a permissdo do apelo em liberdade, resta superado com o advento do
transito em julgado do feito.

3. A minoracdo da pena-base e a reducdo no acréscimo pelo concurso
formal ndo foram examinados pelo Tribunal de origem, ndo podendo, assim,
serem apreciados o0s temas, agora, por este Superior Tribunal, sob pena de
indevida supressdo de instancia. De mais a mais, nao se verifica a
existéncia de flagrante ilegalidade na dosimetria da reprimenda.

4. O aumento previsto no 8 1° do artigo 159 do Estatuto Repressivo
pela idade da vitima aplicado juntamente com o acréscimo do artigo 9°
da Lei n. 8.072/1990, ndo é possivel em face da mesma motivacéo, qual
seja, a diminuta idade do ofendido, sob pena de indevido bis in idem.
Além disso, a Lei n. 12.015/2009, por ser mais benéfica, retroage para
abarcar os fatos anteriores a sua vigéncia, posto que revogou 0S
artigos 223 e 224 do Coddigo Penal, ndo mais incidindo, portanto, o
acréscimo previsto no artigo 9°da Lei n. 8.072/1990.

5. Diante da inconstitucionalidade do § 1° do artigo 2° da Lei n. 8.072/1990,
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, deve ser afastado o Gbice para
gue 0s requisitos necessarios a obtencdo da progresséo de regime possam
ser analisados pela Vara das Execucoes.

6. Habeas corpus em parte conhecido e, nessa extensao, concedido a fim
de afastar o acréscimo previsto no artigo 9° da Lei n. 8.072/1990 e, de oficio,
expurgar o Obice a progressao de regime prisional.

(HC n. 111.720/PE, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma,
DJe 15/6/2011)

Outrossim, pelos mesmos fundamentos apresentados, deve ser
reconhecido bis in idem na fixacdo da pena-base 2 anos acima do minimo legal,
pela consideracdo da exacerbada culpabilidade, evidenciada pelo fato de a ré

ndo ter tomado nenhuma atitude para impedir que o proprio filho fosse

submetido a felacéo (fl. 264).

Por oportuno, confira-se:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO. ART. 241 DO ECA. PENA-BASE.
MOTIVOS, PERSONALIDADE E COMPORTAMENTO DA VITIVA
ILEGALIDADE NA MOTIVACAO. CIRCUNSTANCIAS. FUNDAMENTACAO
CONCRETA. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. PENA-BASE.
PERSONALIDADE, MOTIVOS, CONSEQUENCIAS E COMPORTAMENTO
DA  VITIMA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. CIRCUNSTANCIAS,
EXASPERACAO JUSTIFICADA. VIOLENCIA PRESUMIDA. CONTINUIDADE
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DELITIVA SIMPLES. ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.
[..]

3. Os motivos foram analisados de forma desfavoravel com base em
fundamentos inerentes ao tipo penal, ja sopesados pelo legislador
para cominar a pena em abstrato ao crime, pois registrou-se, tao
somente, que 0 paciente praticou esse crime "por pura perversao
sexual".

[

8. Habeas corpus n&o conhecido. Ordem concedida, de oficio, para
redimensionar a pena do paciente para 18 anos, 11 meses e 5 dias de
recluséo.

(HC n. 211.327/PB, Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, DJe
2/3/2016)

Nesse contexto, passo ao redimensionamento da pena.

Afastada a Unica circunstancia judicial valorada como negativa
(culpabilidade), a pena-base deve ser fixada no minimo legal de 6 anos de
recluséo, ausentes agravantes e atenuantes, bem como causas de aumento ou
diminuicdo da pena, 0 Unico acréscimo devido decorre do reconhecimento da
continuidade delitiva, fixado em 2/3, o que torna a pena definitiva em 10 anos de

reclusao.

O regime inicial fechado deve ser mantido, em obediéncia ao art. 33, §

2°, a, do Cddigo Penal.

De outro lado, no que se refere a condenacdo pelo crime de
maus-tratos, do exame dos autos depreende-se que, ndo obstante conste no
dispositivo da sentenca a condenacao pelo referido delito, tipificado no art. 136 do
Cddigo Penal, o Magistrado deixou de fixar a pena, 0 que caracteriza, no ponto,
omisséao do julgado.

N&o opostos embargos de declaracao, tampouco recurso de apelagéo
pelo Ministério Publico, ndo poderia o Tribunal revisor sanar a omissao, fixando a
pena em 2 meses de detencao, em regime aberto, pois no processo penal ndo se
admite seja agravada a reprimenda do réu, em recurso exclusivo da defesa (art.

617 do CPP), em obediéncia ao principio do ne reformatio in pejus.

Por oportuno, confiram-se 0s seguintes precedentes desta Corte
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PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS.
INDULTO. CONCESSAO POR ERRO MATERIAL. REVOGACAO
POSTERIOR DO BENEFICIO. AGRAVAMENTO DA SITUACAO DO REU.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE IMPUGNACAO NO MOMENTO
PROCESSUAL OPORTUNO. APLICACAO ANALOGICA DA SUMULA
160/STF. RECURSO ORDINARIO PROVIDO.

1 - O exame dos requisitos legais para o deferimento do indulto ndo pode
ser corrigido como mero erro material.

2 - Diferentemente do processo civil, no processo penal ndo podem
sequer ser corrigidos de oficio os erros materiais, pelo prejuizo evidenciado
ao condenado e em razao da nao reformatio in pejus.

3 - Nao tendo o Ministério Publico impugnado o indulto concedido, ilegal é
a revogacao do beneficio por erro na afericdo de seus requisitos, somente
constatado mais de seis meses apos.

4 - Recurso ordinario provido para cassar a decisdo do juizo de 1° grau
gue revogou a concessao anterior do indulto.

(RHC n. 54.540/SC, Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, DJe 29/6/2016)

HABEAS CORPUS. LATROCINIO. SENTENCA CONDENATORIA COM
TRANSITO EM JULGADO. "ERRO MATERIAL" EM RELACAO AO REGIME
PRISIONAL RECONHECIDO PELO JUiZO DA EXECUCAO.
IMPOSSIBILIDADE. REFORMATIO IN PEJUS. INDEVIDA REVISAO
CRIMINAL PRO SOCIETATE. ORDEM CONCEDIDA.

1. Se é certo que a fixacdo do regime inicial aberto para uma condenacgéo
por latrocinio (art. 157, § 3° do Cdédigo Penal) com reprimenda de 18
(dezoito) anos de reclusao, caracteriza evidente "erro material’, ndo menos
certo que, no caso concreto, houve o transito em julgado da sentenca sem
gue o Orgdo acusador opusesse embargos de declaracdo ou interpusesse
recurso de apelacdo. Dormientibus non succurrit jus.

2. Tratando-se, com se trata, de Direito Penal adjetivo ndo se pode falar
em correcao ex officio de "erro material”, maxime contra o réu. Tal instituto é
proprio do Direito Processual Civil (art. 463, I, do CPC).

3. Na esfera penal prevalece o principio do non reformatio in pejus que
impede o agravamento da situagdo do réu sem uma manifestacao formal e
tempestiva da acusacédo nesse sentido. Inteligéncia da Sumula 160/STF.

4. "Trata-se da cabal confirmacdo do entendimento de que, neste, como
noutros temas, o processo penal ndo é estruturado por principios comuns ao
processo civil, sendo por regras proprias, em razdo da prevaléncia dos
interesses publicos que constituem a substancia e o objeto permanente do
conflito juridico tipico que se presta a decidir e, sobretudo, por forca do valor
supremo do jus libertatis, do qual o processo € concebido e disciplinado
como instrumento de tutela".(STF, HC n. 83.545/SP, Ministro Cesar Peluso,
Primeira Turma, DJ 3/6/2006)

5. Nesse viés, seja por nulidade absoluta, seja por "erro material”, ndo se
pode agravar (quantitativamente ou qualitativamente) a situacao do réu sem
recurso proprio do acusador, sob pena de configurar indevida revisdo
criminal pro societate. Precedentes do STJ.
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6. Ordem concedida para, reconhecendo o transito em julgado da
condenacgéo, manter o regime inicial aberto, como fixado na sentenca (HC n.
176.320/AL, Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Rel. p/ Acdrddo Ministro
Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe 17/9/2012).

No mesmo sentido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal:

PROCESSO PENAL. SENTENCA CONDENATORIA. CONTRADICAO
ENTRE DISPOSITIVO QUE FIXA A PENA E A RESPECTIVA
FUNDAMENTACAO. RECURSO DE APELACAO INTERPOSTO
EXCLUSIVAMENTE PELO REU. CORRECAO DE ERRO MATERIAL
PELO TRIBUNAL DE JUSTICA. Se a sentenga condenatoria transitou em
julgado para o 6rgéo de acusacao, que dela ndo interpds recurso, ndo pode o
Tribunal competente, ao conhecer da apelacéo interposta pelo réu, aumentar
a pena declarada no dispositivo da sentenga sob pretexto de corrigir erro
material. O art. 617 do Cdadigo de Processo Penal repudia situacdes em que
a reforma da sentenca condenatdria se opera em detrimento do
réu-apelante, quando apenas este se insurgiu contra o julgado. Ordem de
habeas corpus deferida (HC n. 88.213/SP, Ministro Joaquim Barbosa,
Segunda Turma, DJ de 2/2/2007).

Destarte, evidente o constrangimento ilegal suportado pela ré, uma vez

gue, ao recorrer, teve a sua situacao agravada, o que é inadmissivel.

Em face do exposto, ndo conheco do presente wit. Concedo,
contudo, ordem de habeas corpus de oficio, para redimensionar a pena da
paciente, pelo delito de atentado violento ao pudor, a 10 anos de recluséo, em
regime fechado, e para anular a pena imposta ao delito de maus-tratos, pelo
Tribunal de origem.
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CERTIDAO

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

A Sexta Turma, por unanimidade, ndo conheceu do habeas corpus, concedendo,
contudo, ordem de oficio, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Rogerio Schietti Cruz, Nefi Cordeiro e Antonio Saldanha Paheiro
votaram com o Sr. Ministro Relator.

Ausente, justificadamente, a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura.



