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EMENTA

DIREITO PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CRIMES 
DE ESTUPRO QUALIFICADO E ESTUPRO DE VULNERÁVEL. 
DOSIMETRIA DA PENA. CONCURSO MATERIAL 
ENTRE OS CRIMES DE ESTUPRO DE VULNERÁVEL E 
ESTUPRO QUALIFICADO. PRETENSÃO DE APLICAÇÃO DA 
CONTINUIDADE DELITIVA. IMPOSSIBILIDADE. CRIMES DE 
ESPÉCIES DIFERENTES. TUTELA DE BENS JURÍDICOS 
DISTINTOS. PRECEDENTES. HABEAS CORPUS NÃO 
CONHECIDO.
I. Caso em exame
1. Habeas corpus impetrado em favor de paciente condenado 
por estupro de vulnerável  (art. 217-A, caput, c/c art. 226, II, 
Código Penal), por  116 (cento e dezesseis) vezes, em 
continuidade delitiva (art. 71 do Código Penal) e estupro 
qualificado  (art. 213, § 1º, c/c art. 226, II, Código Penal), por  78 
(setenta e oito) vezes, em continuidade delitiva (art. 71 do 
Código Penal), em concurso material (art. 69 do Código Penal), à 
pena de 53 (cinquenta e três) anos e 04 (quatro) meses de 
reclusão, em regime inicial fechado. 
2. O Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo negou 
provimento ao recurso de apelação, afastando a aplicação da 
continuidade delitiva entre o crime de estupro de vulnerável e 
estupro qualificado. O impetrante alega constrangimento ilegal 
na aplicação do concurso material entre os crimes,  sustentando 
que as infrações seriam de mesma espécie e foram praticadas 
contra a mesma vítima e em condições semelhantes, permitindo 
a aplicação do crime continuado.
II. Questão em discussão
3. As questões em discussão consistem em saber (i) se é 
possível a utilização de habeas corous substitutivo de recurso 
cabível ou revisão criminal e (ii) se é possível aplicar a 
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continuidade delitiva entre os crimes de estupro qualificado e 
estupro de vulnerável, considerando que foram praticados contra 
a mesma vítima.
III. Razões de decidir
4. A jurisprudência consolidada no Superior Tribunal de Justiça e 
no Supremo Tribunal Federal é no sentido de que o habeas 
corpus não pode ser utilizado como substitutivo de recurso 
próprio ou revisão criminal, salvo em casos excepcionais de 
flagrante ilegalidade.
5. A Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça possui 
entendimento consolidado no sentido de que "Não é possível a 
aplicação da continuidade delitiva entre os delitos de estupro 
qualificado (art. 213, § 1.º, do Código Penal) e estupro de 
vulnerável (art. 217-A do Código Penal), pois se tratam de tipos 
penais que tutelam bens jurídicos diversos e que possuem 
circunstâncias elementares bastante distintivas. Enquanto o 
estupro de vulnerável tutela a dignidade sexual e o direito ao 
desenvolvimento da personalidade livre de abusos, o estupro 
qualificado tutela a liberdade sexual e o direito ao exercício da 
sexualidade sem coações. [...]." (REsp n. 2.029.482/RJ, relatora 
Ministra Laurita Vaz, Terceira Seção, julgado em 17/10/2023, 
DJe de 20/10/2023).
6.  Não se verifica, portanto, flagrante ilegalidade na aplicação do 
concurso material entre os crimes de estupro qualificado e 
estupro de vulnerável, visto que tais delitos tutelam bens 
jurídicos distintos. A continuidade delitiva exige que os crimes 
sejam da mesma espécie, tenham sido praticados em condições 
de tempo, lugar, maneira de execução semelhantes e haja 
unidade de desígnios, o que não ocorre entre os crimes de 
estupro qualificado e estupro de vulnerável, uma vez que são 
crimes com elementos objetivos e finalidades distintas.
7. A análise do caso concreto não revelou flagrante ilegalidade 
ou constrangimento ilegal que justificasse a concessão da ordem 
de ofício.
IV. Dispositivo 
8. Habeas corpus não conhecido.

 

ACÓRDÃO

Vistos e relatados estes autos em que são partes as acima indicadas, acordam os 
Ministros da Turma, por unanimidade, não conhecer do pedido.

Os Srs. Ministros Reynaldo Soares da Fonseca, Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik e 
Messod Azulay Neto votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Messod Azulay Neto.
 
                    Brasília, 12 de dezembro de 2024.
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Ministra Daniela Teixeira 
Relatora
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2. O Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo negou 
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continuidade delitiva entre o crime de estupro de vulnerável e 
estupro qualificado. O impetrante alega constrangimento ilegal 
na aplicação do concurso material entre os crimes,  sustentando 
que as infrações seriam de mesma espécie e foram praticadas 
contra a mesma vítima e em condições semelhantes, permitindo 
a aplicação do crime continuado.
II. Questão em discussão
3. As questões em discussão consistem em saber (i) se é 
possível a utilização de habeas corous substitutivo de recurso 
cabível ou revisão criminal e (ii) se é possível aplicar a 
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continuidade delitiva entre os crimes de estupro qualificado e 
estupro de vulnerável, considerando que foram praticados contra 
a mesma vítima.
III. Razões de decidir
4. A jurisprudência consolidada no Superior Tribunal de Justiça e 
no Supremo Tribunal Federal é no sentido de que o habeas 
corpus não pode ser utilizado como substitutivo de recurso 
próprio ou revisão criminal, salvo em casos excepcionais de 
flagrante ilegalidade.
5. A Terceira Seção do Superior Tribunal de Justiça possui 
entendimento consolidado no sentido de que "Não é possível a 
aplicação da continuidade delitiva entre os delitos de estupro 
qualificado (art. 213, § 1.º, do Código Penal) e estupro de 
vulnerável (art. 217-A do Código Penal), pois se tratam de tipos 
penais que tutelam bens jurídicos diversos e que possuem 
circunstâncias elementares bastante distintivas. Enquanto o 
estupro de vulnerável tutela a dignidade sexual e o direito ao 
desenvolvimento da personalidade livre de abusos, o estupro 
qualificado tutela a liberdade sexual e o direito ao exercício da 
sexualidade sem coações. [...]." (REsp n. 2.029.482/RJ, relatora 
Ministra Laurita Vaz, Terceira Seção, julgado em 17/10/2023, 
DJe de 20/10/2023).
6.  Não se verifica, portanto, flagrante ilegalidade na aplicação do 
concurso material entre os crimes de estupro qualificado e 
estupro de vulnerável, visto que tais delitos tutelam bens 
jurídicos distintos. A continuidade delitiva exige que os crimes 
sejam da mesma espécie, tenham sido praticados em condições 
de tempo, lugar, maneira de execução semelhantes e haja 
unidade de desígnios, o que não ocorre entre os crimes de 
estupro qualificado e estupro de vulnerável, uma vez que são 
crimes com elementos objetivos e finalidades distintas.
7. A análise do caso concreto não revelou flagrante ilegalidade 
ou constrangimento ilegal que justificasse a concessão da ordem 
de ofício.
IV. Dispositivo 
8. Habeas corpus não conhecido.

 

RELATÓRIO

Trata-se de habeas corpus impetrado em favor de A C S DA S em que 
se aponta como autoridade coatora o TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE 
SÃO PAULO (Apelação Criminal n. 0004093-80.2013.8.26.0606).

Consta dos autos que o paciente foi condenado como incurso nas 
infrações penais prevista nos art. 217-A caput, c/c art. 226, II (estupro de vulnerável 
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praticado contra enteada), ambos do Código Penal, por 116 (cento e dezesseis) 
vezes, na forma do art. 71 (em continuidade delitiva), Código Penal, e do art. 213, § 
1º, c/c art. 226, II, ambos do Código Penal (estupro qualificado por ser a vítima menor 
de 18 anos praticado contra a enteada), por 78 (setenta e oito) vezes, na forma do 
art. 71, CP, tudo na forma do art. 69, Código Penal à pena 53 (cinquenta e três) anos 
e 04 (quatro) meses de reclusão, em regime inicial fechado.

O recurso de apelação interposto pela defesa foi desprovido em acórdão 
assim ementado (e-STJ, fl. 32):

APELAÇÃO CRIMINAL. Estupro de Vulnerável e Estupro qualificado 
(artigo 217-A c. c. o artigo 226, inciso II, na forma do artigo 71, e artigo 
213, § 1.º c. c. o art. 226, inciso II, na forma do art. 71, todos do Código 
Penal). Preliminares afastadas. Sentença Condenatória. Materialidade 
e autoria delitivas sobejamente comprovadas. Credibilidade dos relatos 
da vítima e das testemunhas. Condenação mantida. Dosimetria. 
Particularidades do caso que impõem a exasperação da pena-base. 
Causa de aumento e continuidade delitiva devidamente reconhecidas. 
Regime fechado mantido. Recurso não provido.

A condenação transitou em julgado em 21/02/2024 (e-STJ, fl. 116).

No presente habeas corpus, o impetrante alega, em síntese, 
constrangimento ilegal por suposto equivoco na aplicação do concurso material entre 
os crimes de estupro de vulnerável e estupro qualificado em razão de a conduta ter 
sido praticada contra a mesma vítima e em condições de tempo, lugar, maneira de 
execução e outras semelhantes, sustentando, ainda, que os delitos seriam de 
mesma espécie, a permitir aplicação do instituto do crime continuado.

Requer, a concessão da ordem "para que que seja reconhecida a 
“continuidade delitiva”, nos termos do art. 71 do Código Penal, em relação às 
condenações pelos crimes de “Estupro” e de “Estupro de Vulnerável”, 
respectivamente, previstos nos arts. 213 e 217-A, do mesmo Diploma Legal, com a 
readequação do total da respectiva pena privativa de liberdade." (e-STJ, fl. 9).

Foram solicitadas informações (e-STJ, fl. 108).

As informações foram prestada (e-STJ, fls. 114/117 e 120/160).

O Ministério Público Federal se manifestou pela denegação da ordem 
(e-STJ, fls. 162/170).

É o relatório.

VOTO

A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado pela 
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Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, sedimentou orientação no sentido de 
não admitir habeas corpus em substituição a recurso próprio ou a revisão criminal, 
situação que impede o conhecimento da impetração, ressalvados casos excepcionais 
em que se verifica flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal.

Veja-se:

"O habeas corpus não pode ser utilizado como substitutivo de recurso 
próprio, a fim de que não se desvirtue a finalidade dessa garantia 
constitucional, com a exceção de quando a ilegalidade apontada é 
flagrante, hipótese em que se concede a ordem de ofício"

(AgRg no HC n. 895.777/PR, Relator Ministro Reynaldo Soares da 
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 2/4/2024, DJe de 8/4/2024).

 

"De acordo com a jurisprudência do STJ, não é cabível o uso de 
habeas corpus como sucedâneo de revisão criminal, notadamente 
quando não há indicação de incidência de alguma das hipóteses 
previstas no art. 621 do CPP. Precedentes"

(AgRg no HC n. 864.465/SC, Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, 
Sexta Turma, julgado em 18/3/2024, DJe de 20/3/2024).

A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal é no mesmo sentido:
"Do ponto de vista processual, o caso é de habeas corpus substitutivo 
de agravo regimental (cabível na origem). Nessas condições, tendo em 
vista a jurisprudência da Primeira Turma desta Corte, entendo que o 
processo deve ser extinto sem resolução de mérito, por inadequação 
da via eleita (HC 115.659, Rel. Min. Luiz Fux) (...) A orientação 
jurisprudencial deste Tribunal é no sentido de que o “habeas corpus 
não se revela instrumento idôneo para impugnar decreto condenatório 
transitado em julgado” (HC 118.292-AgR, Rel. Min. Luiz Fux). 4. O 
caso atrai o entendimento desta Corte no sentido de que não cabe 
habeas corpus para reexaminar os pressupostos de admissibilidade 
de recurso interposto perante outros Tribunais (HC 146.113-AgR, Rel. 
Min. Luiz Fux; e HC 110.420, Rel. Min. Luiz Fux). (...)

(HC 225896 AgR, Relator Ministro Luís Roberto Barroso, Primeira 
Turma, julgado em 15/5/2023, DJe de 17/5/2023).

O entendimento é de elevada importância, devendo ser utilizado para 
preservar a real utilidade e eficácia da ação constitucional, qual seja, a proteção da 
liberdade da pessoa, quando ameaçada por ato ilegal ou abuso de poder, garantindo 
a necessária celeridade no seu julgamento.

A concessão de ofício da ordem, nos termos dos arts. 647-A e 654, § 2º, 
do Código de Processo Penal, depende da existência de flagrante ilegalidade.

Analisando-se o conteúdo da documentação colacionada aos autos, não 
se verifica de plano qualquer violação ao ordenamento jurídico ou flagrante 
constrangimento ilegal, que implique ameaça de violência ou coação na liberdade de 
locomoção do paciente, nos termos da Lei nº 14.836, de 8/4/2024, publicada no 
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Diário Oficial da União de 9/4/2024.

Especificamente quanto ao pleito de aplicação do concurso material 
entre os crimes de estupro qualificado (art. 213, § 1º, c/c art. 226, II, do Código 
Penal) e estupro de vulnerável (art. 217-A c/c art. 226, II, do Código Penal), não se 
verifica qualquer ilegalidade.

Isso porque, este Superior Tribunal de Justiça possui sólido 
entendimento no sentido de que "[n]ão é possível a aplicação da continuidade 

delitiva entre os delitos de estupro qualificado (art. 213, § 1.º, do Código Penal) 

e estupro de vulnerável (art. 217-A do Código Penal), pois se tratam de tipos penais 

que tutelam bens jurídicos diversos e que possuem circunstâncias elementares 

bastante distintivas. Enquanto o estupro de vulnerável tutela a dignidade sexual e o 

direito ao desenvolvimento da personalidade livre de abusos, o estupro 

qualificado tutela a liberdade sexual e o direito ao exercício da sexualidade sem 

coações. [...]" (REsp n. 2.029.482/RJ, relatora Ministra Laurita Vaz, Terceira Seção, 
julgado em 17/10/2023, DJe de 20/10/2023.).

Desse modo, tenho que a análise realizada pelo Tribunal de origem está 
em linha com a jurisprudência desta Corte acerca da temática.

Neste sentido: 

PENAL E PROCESSO PENAL. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE 
SEXUAL. INSTAURAÇÃO DE INCIDENTE DE INSANIDADE 
MENTAL. DÚVIDA QUANTO À HIGIDEZ MENTAL NÃO 
CONSTATADA. ATENUANTES. MENORIDADE RELATIVA SEM 
ALTERAÇÕES NA DOSIMETRIA. CONFISSÃO NÃO RECONHECIDA 
PELAS INSTÂNCIAS ANTECEDENTES. CONTINUIDADE DELITIVA. 
CRIMES DE NATUREZA DIVERSA. AGRAVO REGIMENTAL NÃO 
PROVIDO.

1. O art. 149 do Código de Processo Penal preconiza que, na 
presença de dúvida quanto à integridade mental do acusado, o juiz 
ordenará, de ofício ou a requerimento do Ministério Público, do 
defensor, do curador, do ascendente, descendente, irmão ou cônjuge 
do acusado, seja este submetido a exame médico-legal.

2. Neste caso, não houve qualquer manifestação por parte dos atores 
envolvidos no processo levantando dúvidas quanto à sanidade mental 
do acusado, sendo este tema apresentado somente em sede de 
revisão criminal. Nem mesmo é possível discernir, por meio dos 
elementos documentais reunidos neste habeas corpus, a presença de 
elementos indicativos de que o agravante, à época dos fatos, poderia 
ser considerado 3. inimputável ou semi-imputável. Ao contrário, as 
manifestações das instâncias antecedentes apontam na direção 
contrária, afirmando inexistir indícios de comprometimento mental por 
parte do acusado que, durante a instrução, tenha gerado dúvidas 
quanto à capacidade de o acusado compreender a natureza ilícita de 
suas ações.

3. Quanto à menoridade relativa, tem-se que as condutas tiveram 
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início em 2012, quando o condenado (nascido em 15/12/1992), tinha 
19 anos, e perduraram até janeiro de 2019. Desse modo, constata-se 
que parte das agressões sexuais foram cometidas quando o acusado 
era menor de 21 anos, o que atrai a incidência da atenuante prevista 
no art. 65, inciso I, do Código Penal. Esse fato, contudo, não é capaz 
de modificar as sanções impostas, pois as condutas delituosas 
continuaram a ser perpetrada após o agravante atingir idade superior à 
estabelecida no dispositivo citado. Já a atenuante da confissão 
espontânea não é aplicável, pois o agravante negou a prática dos 
crimes.

4. O Superior Tribunal de Justiça tem entendimento firme no 
sentido de inadmitir a aplicação da ficção jurídica prevista no art. 
71 do Código Penal não se aplica aos crimes de estupro 
qualificado e estupro de vulnerável, pois os delitos tutelam bens 
jurídicos diversos e apresentam circunstâncias elementares 
distintas.

5. Agravo regimental não provido.

(AgRg no HC n. 898.725/SP, relator Ministro Reynaldo Soares da 
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 26/8/2024, DJe de 28/8/2024.)

 

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. DOSIMETRIA. 
ESTUPRO DE VULNERÁVEL E ESTUPRO QUALIFICADO. 
TERCEIRA FASE. PRETENSÃO DE AFASTAMENTO DA CAUSA DE 
AUMENTO DE PENA DO ART. 226, II, DO CP. VALORAÇÃO 
NEGATIVA DA CULPABILIDADE. ALEGAÇÃO DE BIS IN IDEM. 
ALEGAÇÃO AFASTADA. NEGATIVAÇÃO DA CULPABILIDADE. 
FUNDAMENTAÇÃO. REPROVABILIDADE DE CONDUTA QUE 
TRANSCENDE A RELAÇÃO DE PARENTESCO COM A VÍTIMA. 
FUNDAMENTO IDÔNEO. PRECEDENTE. PRETENSÃO DE 
RECONHECIMENTO DA CONTINUIDADE DELITIVA ENTRE OS 
DELITOS DE ESTUPRO DE VULNERÁVEL E ESTUPRO 
QUALIFICADO. IMPOSSIBILIDADE. CRIMES DE ESPÉCIES 
DIFERENTES, COM TUTELAS DE BENS JURÍDICOS DISTINTOS. 
AUSÊNCIA DE CONDIÇÕES SEMELHANTES DE TEMPO ENTRE 
OS DELITOS. INEXISTÊNCIA DE LIAME ENTRE OS CRIMES OU 
PLANO PREVIAMENTE ELABORADO PELO AGENTE. 
PRECEDENTE. NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO FÁTICO-
PROBATÓRIO. INVIABILIDADE NA VIA ELEITA. PRECEDENTE. 
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AUSÊNCIA. WRIT NÃO 
CONHECIDO. PARECER MINISTERIAL PELO NÃO PROVIMENTO 
DO AGRAVO. ILEGALIDADE MANIFESTA. AUSÊNCIA.

1. Inicialmente, quanto a alegação de possibilidade de 
reconhecimento da continuidade delitiva entre os delitos de 
estupro de vulnerável e estupro qualificado, tem-se que esta 
Corte Superior entende que o crime continuado é benefício penal, 
modalidade de concurso de crimes que, por ficção legal, 
consagra unidade incindível entre os crimes parcelares que o 
formam, para fins específicos de aplicação da pena. Para a sua 
aplicação, a norma extraída do art. 71, caput, do Código Penal, 
exige, concomitantemente, três requisitos objetivos: I) pluralidade 
de condutas; II) pluralidade de crime da mesma espécie; III) 
condições semelhantes de tempo, lugar, maneira de execução e 
outras semelhantes (conexão temporal, espacial, modal e 
ocasional); e, por fim, adotando a teoria objetivo-subjetiva ou 
mista, a doutrina e jurisprudência inferiram implicitamente da 
norma um requisito da unidade de desígnios na prática dos 
crimes em continuidade delitiva, exigindo-se, pois, que haja um 
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liame entre os crimes, apto a evidenciar de imediato terem sido 
esses delitos subsequentes continuação do primeiro, isto é, os 
crimes parcelares devem resultar de um plano previamente 
elaborado pelo agente (HC n. 384.736/RJ, Ministro Ribeiro Dantas, 
Quinta Turma, DJe 12/12/2017).

2. Assim, no caso, a despeito de pluralidade de condutas, não se 
trata de crimes da mesma espécie, pois tutelam bens jurídicos 
distintos - o estupro qualificado protege a liberdade sexual e o 
estupro de vulnerável, a dignidade e o desenvolvimento sexual da 
pessoa vulnerável (SALIM, Alexandre; AZEVEDO, Marcelo André 
de.

Direito Penal: parte especial - dos crimes contra a pessoa aos 
crimes contra a família. 6. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, págs. 
411 e 483) -, não se verifica condições semelhantes de tempo - 
pois, em relação ao crime de estupro de vulnerável, foi imputada a 
prática de conjunção carnal e outros atos libidinosos (sobretudo 
coito anal), [...] que ocorreram por praticamente uma centena de 
vezes, [...] em um lapso de aproximadamente 6 anos (de 2006 a 
5/12/2013, quando a vítima era menor de 14 anos) - fl. 127; e, 
quanto ao estupro qualificado, é possível verificar que, depois 
que a vítima completou seus 14 anos (em [...] 2013) até seus 17 
anos de idade ( [...]

2016), os abusos nessa modalidade qualificada continuaram 
sendo praticados pelo acusado, [...] por pelo menos 72 vezes (fl. 
128) - e, também, inexiste liame entre os crimes, apto a evidenciar 
de imediato terem sido esses delitos subsequentes continuação 
do primeiro, isto é, os crimes parcelares devem resultar de um 
plano previamente elaborado pelo agente, pois os elementos 
presentes nos autos não permitem afirmar que o recorrente, 
quando estuprou a filha pela primeira vez, aos 7 anos, tinha (ou 
poderia ter) em mente que as práticas ultrapassariam a infância 
da garota, com os abusos seguindo até quase a fase adulta (fl. 
203).

3. Em relação à segunda alegação - afastar a causa de aumento de 
pena do art. 226, II, do CP -, verifica-se que, nos termos do 
entendimento desta Corte Superior, inexiste o alegado bis in idem, pois 
a pena foi exasperada, na primeira fase, em razão de violência 
psicológica, as ameaças e chantagens cometidas pelo réu (fls. 129 e 
131), e a causa de aumento de pena do art. 226, II, do CP, aplicada 
por ser o agente pai da vítima. Então, o fato de o agente ser o genitor 
da vítima não foi valorado na primeira fase da dosimetria, o que 
permite o incremento da pena na segunda fase da dosimetria, com 
fulcro no art. 226, II, do CP, sendo descabida a alegação de bis in 
idem (HC n. 338.563/RJ, Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, DJe 
9/4/2018).

4. Finalmente, quanto à alegação subsidiária de redimensionamento 
da pena-base, com o afastamento da negativação da culpabilidade, 
também sem razão. Isso, porque, na espécie, a violência psicológica, 
as ameaças e chantagens cometidas pelo réu (fls. 129 e 131) 
extrapolam a culpabilidade do tipo penal violado, constituindo elemento 
concreto idôneo para exasperar a pena-base.

5. Agravo regimental improvido.

(AgRg no HC n. 622.022/SC, relator Ministro Sebastião Reis Júnior, 
Sexta Turma, julgado em 23/3/2021, DJe de 29/3/2021.)

Pelo exposto, não conheço do habeas corpus substitutivo e, na análise 
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de ofício, não visualizo elementos capazes de caracterizar flagrante ilegalidade.

É o voto.
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Superior Tribunal de Justiça
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