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	Tese 229
CRIME CONTINUADO – MAJORAÇÃO DA PENA – NÚMERO DE INFRAÇÕES
O aumento da pena pela continuidade delitiva se faz, quanto ao artigo 71, “caput”, do Código Penal, por força do número de infrações praticadas e não por qualquer critério subjetivo.

(D.O.E., 26/11/2005, p. 32)




MODELO

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR SEGUNDO VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO.
COLENDO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA.

DIGNO MINISTRO RELATOR.

PRECLARA PROCURADORIA DA REPÚBLICA.

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO pelo Procurador de Justiça infra-assinado, no uso de suas atribuições legais, nos autos de Apelação Criminal nº 469.135.3/0-02, da Comarca de Cardoso, em que figura como Apelante JOSÉ BASÍLIO SEGUNDO, e como Apelada a JUSTIÇA PÚBLICA, vem respeitosamente ante Vossa Excelência, com fundamento no art. 105, III, “a”, da Constituição Federal,  art. 255, § 2º,  do  RISTJ,  art. 26  e  Parágrafo  único,  da  Lei  nº 8.038/90, e art. 541 e seu Parágrafo único, do Código de Processo Civil, interpor RECURSO ESPECIAL ao Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, em face dos vv. acórdãos de fls. 277/284, 304/306 e 320/322, pelos motivos adiante aduzidos:

1. A HIPÓTESE EM EXAME. 

 

JOSÉ BASÍLIO SEGUNDO foi denunciado perante o Juízo de Direito da Comarca de Cardoso, nos autos de Processo Crime nº 43/03, “como incurso:


1) no artigo 214, c.c. artigos 224, ‘a’ e 225, § 1º, I do Código Penal e 9º da Lei nº 8.072/90, por inúmeras vezes, na forma do artigo 71, ‘caput’ do Código Penal em relação a vítima RODOLFO BARBOSA LOPES;


2) no artigo 214, c.c. artigos 224, ‘a’ e 225, § 1º, I do Código Penal e 9º da Lei nº 8.072/90, por inúmeras vezes, na forma do artigo 71, ‘caput’ do Código Penal em relação a vítima JOÃO PAULO NOVATO;


3) no artigo 214, c.c. artigos 224, ‘a’ e 225, § 1º, I do Código Penal e 9º da Lei nº 8.072/90, por inúmeras vezes, na forma do artigo 71, ‘caput’ do Código Penal em relação a vítima CAIO ASSIS FERREIRA”.



Na oportunidade o doutor Promotor de Justiça alertou que:




“... as penas deverão ser somadas, na forma do artigo 69 do Código Penal, em relação aos crimes praticados contra essas três vítimas”.



Foi  denunciado  ainda  pelo  crime  de corrupção de menores (art. 218, c.c. art. 225, § 1º, I, do Código Penal), por inúmeras vezes, na forma do art. 71, caput, do Código Penal, em relação a WEDERSON JACINTO DE PAULA, JOHNY ADSON CECCINI GARCIA, DEVANIR DOS SANTOS SANTANA e JAILSON DOS SANTOS REIS ANDRADE, havendo entre eles também concurso material de crimes (fls. 2/6).



A ação foi julgada parcialmente procedente, e na aplicação da pena o digno Magistrado reconheceu que:




“O réu praticou ato libidinoso por três vezes, em desfavor das três vítimas: Rodolfo, João Paulo e Caio, em concurso material” (grifamos).



E mais:




“Como repetiu a conduta diversas vezes, incidiu em crime continuado”.



Assim considerando, foi fixada:




“... a pena base no mínimo legal de seis anos de reclusão para cada um dos três crimes, que somadas totalizam dezoito anos.”



Indo além, reconheceu que, aumentando de:




“... de 1/6 pelo crime continuado, a pena vai para 21 anos de reclusão”.



Por fim, ante:




“... a causa de aumento da pena da lei dos crimes hediondos eleva a pena na metade para 31 anos e 6 meses de reclusão”.



JOSÉ BASÍLIO foi condenado também pelos crimes de corrupção de menores praticados contra JOHNY, WEDERSON e DEVANIR, à pena mínima de 01 ano de reclusão, por cada um deles, totalizando, pelo concurso material, 03 anos de reclusão, que acrescida de 1/6 pela continuidade delitiva, atingiu 03 anos e 06 meses  de  reclusão (fls. 226).



Inconformado, JOSÉ BASILIO interpôs Apelação visando absolvição ante a precariedade do conjunto probatório, ou quando não, ao menos, redução da pena aplicada por ser primário (fls. 232 e 235/238), recurso que foi recebido (fls. 233) e regularmente processado com Contra-razões (fls. 240/243), tendo a d. Primeira Procuradoria de Justiça, com a subida   dos   autos,   ofertado   Parecer “pelo improvimento do apelo” (fls. 264/269).



A Colenda Quinta Câmara Criminal de Férias “Julho/2004” do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, houve por bem dar provimento parcial ao recurso para absolver o Apelante dos crimes previstos no art. 218, do Código Penal, com amparo no art. 386, III, do Código de Processo Penal, eis que crime material não teria restado comprovada a efetiva corrupção dos menores, e redução das penas aplicadas aos crimes previstos no art. 214, do Código Penal, para 07 anos de reclusão, reconhecendo a continuidade delitiva entre todos eles, a ser cumprida em regime fechado inicial.



O v. acórdão e o Voto do digno Desembargador Relator, foram assim proferidos:

“ACÓRDÃO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de APELAÇÃO CRIMINAL COM REVISÃO no 469.135‑3/8‑00, da Comarca de CARDOSO, em que é apelante JOSÉ BASÍLIO SEGUNDO, sendo apelada a JUSTIÇA PÚBLICA:

ACORDAM, em Quinta Câmara Criminal de Férias ‘Julho/2004’ do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, proferir a seguinte decisão: ‘DERAM PARCIAL PROVIMENTO CONFORME CONCLUSÃO DO ACÓRDAO. V.U.’, de conformidade com o relatório e voto do Relator, que integram este acórdão.

O julgamento teve a participação dos Desembargadores BARBOSA PEREIRA (Presidente) e GOMES DE AMORIM.

São Paulo, 29 de julho de 2004.

(a) DONEGÁ MORANDINI 

                 Relator” (fls. 277)

“5ª. Câmara Criminal de Férias/Julho 2004

Apelação Criminal n. 469.135.318

Comarca: Cardoso

Apelante: José Basílio Segundo

Apelada : Justiça Pública

Voto n. 4.356

1. ‑ Ao relatório da r. sentença de fls. 222/227, acrescenta‑se que o réu JOSÉ BASÍLIO SEGUNDO foi condenado à pena de 35 (trinta e cinco) anos de reclusão, em regime inicial fechado, pela infração ao disposto pelos artigos 214, c.c. os artigos 224, "a", e 225, parágrafo 1º, inciso I, do Código Penal e artigo 9º da Lei n. 8.072/90, na forma do artigo 71, caput, do Código Penal e artigo 218, c.c. o artigo 225, parágrafo 1º, inciso I, do Código Penal, na forma do artigo 71, caput, do mesmo diploma legal.

Inconformado, o réu recorreu. Aduz, em síntese, que as provas existentes nos autos não autorizavam a sua condenação. Alternativamente, postulou a redução da pena imposta, vez que primário (fls. 235/238).

Recurso bem processado e respondido (fls. 240/243)

A Douta Procuradoria opinou pelo improvimento do recurso (fls. 264/269).

É O RELATÓRIO.


2. O recurso interposto em favor do réu Basílio Segundo comporta parcial provimento.

Com efeito.

No que toca à violação ao disposto pelo artigo 214 do Código Penal, a condenação do réu era mesmo de rigor, pese a negativa por ele ofertada em Juízo (fls. 134/149).


Rodolfo, à época dos fatos, com 10 (dez) anos de 
idade, confirmou a 

prática  de  atos libidinosos com o acusado (manipulação do pênis da vítima  e coito anal). João Paulo, à época dos fatos, com 12 (doze) anos de idade, ao seu lado, também confirmou as práticas libidinosas com o réu (manipulação do seu pênis e coito anal). E o ofendido Caio, à época com 13 (treze) anos de idade, pese a sua ausência no contraditório (fls. 170), também participou dos atos de libidinagem com o acusado, conforme disse à Autoridade Policial (fls. 22), com ratificação dos seus informes pelos demais ofendidos (fls. 162 e 163).

É da prova ainda o fato de que o apelante submetia os menores a práticas libidinosas em troca de pequenas quantias em dinheiro (fls. 166 e 169), sendo que o policial José Duque da Silva (fls. 167), ao seu lado, chegou a presenciar a presença de menores na moradia do acusado (entre eles, a vítima João Paulo).

Nada, absolutamente nada, está a indicar nos autos que as declarações prestadas pelas vítimas não correspondam à realidade dos fatos, tornando válidas as incriminações por elas formuladas contra o apelante. Este, por sua vez, não produziu qualquer prova eficaz a comprova a eventual ficção a envolver os relatos dos menores que o incriminaram.

Os ofendidos, como já registrado, eram menores de 14 (quatorze) anos à época dos fatos (certidões de nascimento de fls. 18 e 21, e documento de identidade de fls. 24), presumindo‑se, nesta hipótese, a violência, conforme estabelecido pelo artigo 224, ‘a’, do Código Penal.

De outra parte, a condenação do réu pela infração ao disposto pelo artigo 218 do Código Penal (corrupção de menores), não pode prevalecer.

Não se ignora, em relação aos menores Johnny, Wederson e Davanir, que à época contavam que mais de 14 (quatorze) anos e menos de 18 (dezoito) anos, a ocorrência de atos de libidinagem entre eles e a figura do apelante (fls. 164 e 165: manipulação do pênis, felação e coito anal).


Todavia, inexiste nos autos qualquer indicativo no sentido de que os referidos menores, após as práticas libidinosas com o apelante, ficaram corrompidos. Não se demonstrou, por laudo específico, sequer a potencialidade corruptiva  da conduta do réu sobre a personalidade e a moral das vítimas.



Como é sabido, ‘o delito do artigo 218 do Código Penal é essencialmente material, exigindo para sua configuração, a prova efetiva da corrupção do menor’ (STJ, JSTJ 33/368). Na linha desse entendimento, este E. Tribunal de Justiça também já decidiu: "0 delito de corrupção de menores (artigo 218 do CP) é crime material, que não se satisfaz para sua integralização, com a singela potencialidade corruptiva do ato de libidinagem. Assim, se a vítima não sofre influência de ordem moral, capaz de modificar sua personalidade, a infração penal não se configura’ (RT 650/275).

De rigor, portanto, em relação ao crime previsto pelo artigo 218 do Código Penal, a absolvição do réu, com fundamento no artigo 386, inciso III, do Código de Processo Penal.


Também não pode prevalecer a aplicação ao caso dos autos do Disposto pelo artigo 9º da Lei n. 8.072/90, conforme operado pela r. sentença. As vítimas Rodolfo, João Paulo e Caio não sofreram lesões físicas em decorrência das práticas libidinosas (laudos de fls. 114, 115 e 116). Nesta hipótese: ‘A regra do artigo 9º da Lei n.º 8.072/90, relativamente aos crimes de atentado violento ao pudor, como ao de estupro, somente se aplica nas hipóteses de lesão grave ou morte. Precedentes do STJ’ (STJ, RT 721/5418‑9).


E o aumento pelo concurso de infrações apresenta‑se equivocado: somou‑se, indevidamente, cada prática de atentado violento ao pudor, para, depois, aplicar o aumento da continuidade delitiva (fls. 226), desrespeitando‑se a regra prevista pelo artigo 71 do Código Penal ("aplica‑se a pena de um só dos crimes, se idênticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois terços"). Assim, na forma do artigo 71, caput, do Código Penal, a pena base de 6 (seis) anos de reclusão é aumentada em 1/6 (um sexto), consoante o parâmetro de fls. 226, totalizando 7 (sete) anos de reclusão.


Em relação ao regime prisional, o réu, apesar do disposto pelo artigo 2º, parágrafo 2º, da Lei n. 8.072/90, foi indevidamente beneficiado com a fixação do ‘regime prisional inicial fechado’ (fls. 227), nada podendo ser feito a respeito, diante da inércia recursal por parte da Justiça Pública.

Isto posto, provê‑se parcialmente o recurso interposto em favor do réu José Basílio Segundo para o fim de absolvê‑lo, com fundamento no artigo 386, inciso III, do Código de Processo Penal, da prática do crime previsto pelo artigo 218 do Código Penal, reduzindo‑se a sua pena, em relação ao crime previsto pelo artigo 214 do Código Penal, em continuidade delitiva, a 7 (sete) anos de reclusão, mantida, no mais, a r. sentença.

(a) Donegá Morandini

                              Relator” (fls. 282/284)



Sustentando padecer de omissões e visando prequestionar violação a dispositivos dos Códigos Penal e Processo Penal, assim como da Constituição  Federal,  o  Recorrente interpôs Embargos de Declaração (fls. 293/299), que foram rejeitados (fls. 304/306)



Consta do v. acórdão e Voto do digno Desembargador Relator:

“ACÓRDÃO


Vistos, relatados e discutidos estes autos de EMBARGOS DE DECLARAÇÃO n.º 469.135‑3/0‑01, da Comarca de CARDOSO, em que é embargante a JUSTIÇA PÚBLICA, sendo embargada a EGRÉGIA QUINTA CÂMARA CRIMINAL DE FÉRIAS DE ‘JULHO/2004’ DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SÃO PAULO:

1
ACORDAM, em Quinta Câmara Criminal de Férias ‘Julho12004’ do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, proferir a seguinte decisão: "REJEITARAM OS EMBARGOS. V.U.", de conformidade com o voto do Relator, que integram este acórdão.


O julgamento teve a participação dos Desembargadores BARBOSA PEREIRA (Presidente) e GOMES DE AMORIM.

São Paulo, 14 de abril de 2005.

(a) DONEGÁ MORANDINI

                   Relator” (fls. 305/306)
“5ª Câmara Criminal

Embargos de Declaração n. 469.135.310‑01

Comarca: Cardoso

Embargante: Justiça Pública

Embargada : Quinta Câmara Criminal

Voto n. 4.856


1. ‑ O Ministério Público, pela Douta Procuradoria, interpôs EMBARGOS de DECLARAÇÃO em relação ao V. Acórdão de fls. 277/284, sob o argumento de que o aresto foi omisso quanto à fundamentação pelo afastamento do concurso material de crimes, deixando, ainda, de aclarar a razão pela qual não foi aplicada a regra prevista pelo artigo 71, parágrafo único, do Código Penal (fls. 293/299).


2. ‑ Nenhuma omissão envolve o V. Acórdão de fls. 277/284.


Com efeito.


Foi reconhecida, ao contrário do que constou da r. sentença (fls. 226), a continuidade delitiva entre todos os delitos perpetrados pelo réu.


Isso ficou claro à fls. 283, repelindo‑se, implicitamente, o cúmulo material entre as infrações.


De outra parte, não pareceu acertada à Turma Julgadora a operação levada a efeito pelo Magistrado, ou seja, Primeiro aplicar o concurso material de infrações, para depois aplicar a regra Prevista pelo artigo 9º da Lei ri. 8.072/90, e, Por fim, aumentar a reprimenda pela continuidade delitiva, quando, como visto, era o caso apenas do reconhecimento da continuidade delitiva entre todos os delitos. Aliás, até ao I. Embargante, a operação de fls. 226 não pareceu correta (fls. 297), daí Porque fora rotulada de indevida (fls. 283).


E, por último, não houve insurgência da Justiça Pública quanto à ausência de aplicação da regra prevista pelo artigo 71, parágrafo único, do Código Penal, conformando‑se com a aplicação do enunciado pelo caput do referido dispositivo. Assim, em recurso exclusivo da Defesa, descabia a aplicação da referida regra, em manifesto Prejuízo ao réu, razão pela qual era desnecessário o enfrentamento específico da matéria.


Ficam, dessa forma, rejeita os embargos.

(a) Donegá Morandini

                      Relator” (fls. 305/306) 

Sustentando que o v. acórdão proferido nos Embargos de Declaração ainda estaria marcado por omissão e contradição, novos Embargos de Declaração foram interpostos pelo Recorrente (fls. 309/315), que foram acolhidos em parte, sendo o v. acórdão e respectivo relatório assim proferido e elaborado:

“ACÓRDÃO


Vistos,
relatados e discutidos estes autos de EMBARGOS DE DECLARAÇÃO n.º 469.135‑3/1‑02, da Comarca de CARDOSO, em que é embargante a JUSTIÇA PÚBLICA, sendo embargada a EGRÉGIA QUINTA CÂMARA CRIMINAL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DE SÃO PAULO:


ACORDAM, em Quinta Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, proferir a seguinte decisão: ‘ACOLHERAM, EM PARTE, OS EMBARGOS, PRESERVADA, NO ENTANTO, A CONCLUSÃO DO V. ACÓRDÃO. V.U.’, de conformidade com o voto do Relator, que integra este acórdão.


O julgamento teve a participação dos Desembargadores DAMIÃO COGAN (Presidente) e CARLOS BIASOTTI.


São Paulo, 4 de agosto de 2005.

(a) DONEGÁ MORANDINI

Relator” (fls. 320)

“5ª Câmara Criminal

Comarca: Cardoso

Embargos de Declaração n. 469.135‑311‑02

Embargante: Justiça Pública

Embargada: A Egrégia Quinta Câmara Criminal

Voto n. 5.053


1. ‑ Ao V. Acórdão de fls. 305/306, o Ministério Público opõe novos Embargos de Declaração, sob o argumento de omissão no julgado quanto ao afastamento do cúmulo material de infrações, bem como em relação à ausência de motivação acerca da falta de aplicação do disposto pelo artigo 71, parágrafo único, do Código Penal.


2. ‑ Registre‑se, em primeiro, quanto ao afastamento do concurso material de infrações, que o tema já foi objeto de enfrentamento pelo V. Acórdão de fls. 305/306, do qual se extrai, com base no julgado de fl. 283, o reconhecimento da continuidade delitiva entre todos os delitos perpetrados, o que, em conseqüência, afastou a aplicação da regra prevista pelo artigo 69 do Código Penal. Reconhecida a continuidade entre todas as infrações, expressamente indicada à fl. 283, não haveria lugar para o concurso material, daí porque implícito o seu afastamento (fl. 306).


De outra parte, o Julgado, em face das ponderações expedidas pela I. Embargante às fls. 312/313, foi omisso quanto à aplicabilidade do disposto pelo artigo 71, parágrafo único, do Código Penal, impondo‑se o aclaramento da matéria.


Para a aplicação desse dispositivo, de facultativa observância do Julgador, deve‑se considerar "a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstâncias". Essas diretrizes São favoráveis ao réu, tanto é que a pena‑base foi estabelecida no patamar mínimo (fl. 226). Ademais, a regra em questão, na lição de MIRABETE, deve ser reservada aos ‘delinqüentes de acentuada periculosidade’ (Código Penal Interpretado, Atlas, página 414), o que, às claras, não se verifica na espécie dos autos, especialmente diante da primariedade do acusado.


Assim, não era o caso da aplicação do aumento previsto pelo artigo 71, parágrafo único, do Código Penal, diante da presença de condições favoráveis apresentadas pelo acusado.


Isto posto, acolhe‑se, em parte, os embargos, preservada, no entanto, a conclusão do V. Acórdão embargado.

(a) Donegá Morandini

                      Relator” (fls. 321/322)

2. DAS RAZÕES DO INCONFORMISMO.



O v. acórdão proferido na Apelação, ao absolver o Recorrido das corrupções de menores, reconhecendo tratar-se de crime material,  contrariou  ou  mesmo  negou vigência ao art. 218, do Código Penal.



E mais, ao impor o aumento mínimo da pena em decorrência da continuidade delitiva entre todos os crimes de atentado violento ao pudor, contrariou ou mesmo negou vigência tanto ao caput, do art. 71, do Código Penal, tudo autorizando a interposição  do  presente  RECURSO  ESPECIAL,  com  amparo   no art. 105, III, “a”, da Constituição Federal.



Segundo conhecida lição do saudoso Ministro ALIOMAR BALEEIRO, perfeitamente ajustável à hipótese em exame:



"denega-se vigência de lei não só quando se diz que esta não está em vigor, mas também quando se decide em sentido diametralmente oposto ao que nela está expresso e claro" (RTJ 48/788).

2.1. DA CONTRARIEDADE OU NEGATIVA DE VIGÊNCIA AO ART. 218, DO CÓDIGO PENAL.



O art. 218, do Código de Processo Penal, está assim redigido:


“Corromper ou facilitar a corrupção de pessoa maior de 14 (catorze) e menor de 18 (dezoito) anos, com ela praticando ato de libidinagem, ou induzindo-a a práticá-lo ou presenciá-lo”



O Recorrido foi denunciado porque:


“... também foram inúmeras as vezes que o acusado praticou atos de libidinagem, ou induziu os adolescentes WEDERSON JACINTO DE PAULA, de 15 anos; JOHNY ADSON CECCHINI GARCIA, de 14 anos, DEVANIR DOS SANTOS SANTANA, de 15 anos e JAILSON DOS SANTOS REIS ANDRADE, de 14 anos, a praticá-los ou a presenciá-los.


É dos autos que com esses adolescentes, todos maiores de 14 anos, o acusado submetia-se a coitos anais, que eram praticados pelos menores.  Além disso, o acusado acariciava-lhes os pênis e praticava felação, sendo que tais atos eram presenciados por todos, pois ocorriam no interior da residência do acusado, onde se reuniam.  O acusado também dava a esses adolescentes pequenas quantias em dinheiro, além de bebidas alcoólicas” (fls. 4)



E ao final foi condenado, em Primeira Instância, pelas corrupções dos menores WEDERSON, JOHNY e DEVANIR, sendo imposta por cada crime a pena mínima de 01 ano de reclusão, reconhecida no entanto a continuidade delitiva em relação a cada um deles isoladamente, justificando assim o acréscimo de mais 1/6 da pena, totalizando 01 ano e 02 meses, havendo no entanto o concurso material entre um e outro crime, totalizando assim a   pena  de 03 anos e  06 meses (fls. 226/227).



No entanto, provendo a Apelação, no particular, o v. acórdão recorrido, concluiu ser caso de absolvição do Recorrido, eis que, em se tratando o previsto no art. 218, do Código Penal, de crime material, não teria restado comprovada a efetiva corrupção dessas vítimas.



Flagrante, no entanto, o equívoco, afinal, ao contrário daquela conclusão, em se tratando a corrupção de menores de crime formal, não há necessidade de comprovação da efetiva corrupção da vítima, nesse sentido inclusive reconheceu o Colendo SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, destacando:


“CORRUPÃO DE MENORES. CÓDIGO PENAL. ARTIGO 218. TRATANDO-SE DE DELITO FORMAL, PRESCINDE-SE, PARA SUA CONFIGURAÇÃO, DA PROVA DA EFETIVA CORRUPÇÃO. A CONJUNÇÃO CARNAL INCLUINDO-SE ENTRE OS FATOS DE LIBIDINAGEM COMPREENDIDOS NO ALCANCE DA NORMA. NO CASO, COMO UM ‘PLUS’ NA CORRUPÇÃO. PRECEDENTES DO S.T.F. RECURSO EXTRAORDINÁRIO CONHECIDO E PROVIDO”



E consta do corpo do v. acórdão:


“Não há, pois, necessidade de comprovação da efetiva corrupção da vítima (v. Heleno C. Fragoso in ‘Lições de Direito Penal’, PE, p. 25, 31 ed., 1981; Nelson Hungria in ‘Comentários ao Código Penal’, vol. VIII, p. 185, 5ª ed.).  Aliás, o ensinamento deste último mestre mostra a inatacável exegese do tema: ‘Por isso mesmo, o Código Penal, limitando a corrupção à prática ou assistência de ato libidinoso, por iniciativa ou induzimento do agente, aboliu qualquer indagação ‘post factum’.  É como se dissesse: aquele que pratica ato de libidinagem com pessoa maior de 14 anos e menor de 18, ou a induz a praticá-lo ou presenciá-lo, é punido, a título de corrupção, a reclusão, etc.’ (in ob. Cit. P. 185).’


O delito é formal, sendo prescindível para a sua configuração a prova da efetiva e vulgar corrupção.’”

(RE nº 98.767/PR – Primeira Turma – Rel. Min. OSCAR CORRÊA, j. 27.05.1983, DJU 01.07.1983, p. 10000 – EMENT VOL 01301-04 p. 807).



Destaca ainda Julio Fabbrini Mirabete julgados no mesmo sentido do STF (RT 634/390, 610/462 e 509/466), TJGO (RT 728/607), TJPR (680/367), TJSP (RT 643/273), e TJMG (RT 605/373) (Código Penal Interpretado – Ed. Atlas – São Paulo, 2000, p. 1295).



O v. acórdão, sobre o tema, afirmando não se ignorar que aqueles adolescentes vítimas foram submetidos a atos de libidinagem, assim se pronunciou:

“De outra parte, a condenação do réu pela infração ao disposto pelo artigo 218 do Código Penal (corrupção de menores), não pode prevalecer.

Não se ignora, em relação aos menores Johnny, Wederson e Davanir, que à época contavam que mais de 14 (quatorze) anos e menos de 18 (dezoito) anos, a ocorrência de atos de libidinagem entre eles e a figura do apelante (fls. 164 e 165: manipulação do pênis, felação e coito anal).


Todavia, inexiste nos autos qualquer indicativo no sentido de que os referidos menores, após as práticas libidinosas com o apelante, ficaram corrompidos. Não se demonstrou, por laudo específico, sequer a potencialidade corruptiva  da conduta do réu sobre a personalidade e a moral das vítimas.


Como é sabido, ‘o delito do artigo 218 do Código Penal é essencialmente material, exigindo para sua configuração, a prova efetiva da corrupção do menor’ (STJ, JSTJ 33/368). Na linha desse entendimento, este E. Tribunal de Justiça também já decidiu: "0 delito de corrupção de menores (artigo 218 do CP) é crime material, que não se satisfaz para sua integralização, com a singela potencialidade corruptiva do ato de libidinagem. Assim, se a vítima não sofre influência de ordem moral, capaz de modificar sua personalidade, a infração penal não se configura’ (RT 650/275).

De rigor, portanto, em relação ao crime previsto pelo artigo 218 do Código Penal, a absolvição do réu, com fundamento no artigo 386, inciso III, do Código de Processo Penal.” (grifamos) (fls. 281/282)



No entanto, a prova da efetiva corrupção era mesmo prescindível, afinal o art. 218, do Código Penal, é crime formal, tendo assim agido com acerto o digno Magistrado ao condenar o Recorrido á pena total de 03 anos e 06 meses de reclusão, condenação que merece ser restabelecida.

2.2. DA CONTRARIEDADE OU NEGATIVA DE VIGÊNCIA AO ART. 71, CAPUT,  DO CÓDIGO PENAL.



Nos termos do art. 71, caput, do Código Penal:


“Quando o agente, mediante mais de uma ação ou omissão, pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condições de tempo, lugar, maneira de execução e outras semelhantes, devem os subsequentes ser havidos como continuação do primeiro, aplica-se-lhe a pena de um só dos crimes, se idênticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois terços.”



E complementa o seu Parágrafo Primeiro:


“Nos crimes dolosos contra vítimas diferentes, cometidos com violência ou grave ameaça à pessoa, poderá o juiz, considerando a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circunstâncias, aumentar a pena de um só dos crimes, se idênticas, ou a mais grave, se diversas, até o triplo, observadas as regras do parágrafo único do art. 70 e do art. 75 deste Código.”



O Recorrido foi condenado, em Primeira Instância, por crimes de atentado violento ao pudor praticado, em continuidade delitiva contra Rodolfo – de 10 anos, João Paulo – de 12 anos, e Caio – de 13 anos, sendo-lhe imposta a pena de 07 anos de reclusão em relação a cada uma das vítimas, que em concurso material, resultou em 21 anos de reclusão, e a Colenda Quinta Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo houve por bem manter o reconhecimento da continuidade delitiva entre os praticados contra cada uma das vítimas, e indo além, reconheceu a continuidade delitiva entre todas as condutas, mantendo no entanto o acréscimo mínimo da pena, de apenas 1/6.



Ao assim proceder, mantendo o acréscimo mínimo da pena, quando três foram as vítimas, havendo vários crimes contra cada uma delas, em continuidade delitiva, e reconhecendo o crime continuado entre todas, o v. acórdão contrariou ou mesmo negou vigência ao art. 71, caput, do Código Penal, isso porque, o acréscimo decorrente da continuidade deve levar em conta o número de infrações praticadas.  Quanto o número mínimo de 02, o acréscimo deve ser de 1/6; quando 03 – 1/5; quando 04 – ¼; quando 5 – 1/3; quando 6 – ½; e, quando 7 ou mais, o acréscimo deve ser o máximo de 2/3.



No caso, como o acréscimo em relação a casa uma das vítimas, reconhecido em Primeira Instância foi de 1/6, e não foi afastada a continuidade delitiva entre cada uma delas, ao reconhecer o crime continuado entre todas as condutas, que naturalmente se pressupõe tenham sido, no mínimo, seis, o acréscimo  deveria  ser  também  de,  no mínimo, ½ da pena imposta a cada um dos crimes, já que idênticas.



Sobre o tema assim já se pronunciou o Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA:  

	HC 39932 / RS ; HABEAS CORPUS 2004/0169099-0 

	Relator(a)

	Ministro FELIX FISCHER (1109) 

	Órgão Julgador

	T5 - QUINTA TURMA

	Data do Julgamento

	17/03/2005

	Data da Publicação/Fonte

	DJ 01.07.2005 p. 578

	Ementa 

	“‘HABEAS CORPUS’. ART. 171, ‘CAPUT’, DO CÓDIGO PENAL. ART. 59 E 33 DO MESMO ESTATUTO REPRESSIVO. CIRCUNSTÂNCIAS JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. FIXAÇÃO DO REGIME PRISIONAL. CONTINUIDADE DELITIVA. MAJORAÇÃO DA PENA. NÚMERO DE INFRAÇÕES. ....

II – O  aumento da pena pela continuidade delitiva se faz, basicamente, quanto ao art. 71, ‘caput’ do CP, por força do número de infrações praticadas. Qualquer outro critério, subjetivo, viola o texto legal enfocado.

Habeas corpus denegado.

Writ de ofício concedido.”


	HC 30105 / SP ; HABEAS CORPUS 2003/0154277-5 

	Relator(a)

	Ministro HAMILTON CARVALHIDO (1112) 

	Órgão Julgador

	T6 - SEXTA TURMA

	Data do Julgamento

	20/04/2004

	Data da Publicação/Fonte

	DJ 18.04.2005 p. 394

	Ementa 

	“‘HABEAS CORPUS’. DIREITO PENAL. DESVIO DE RECURSOS DE ENTIDADE DE PREVIDÊNCIA PRIVADA. FIXAÇÃO PENAL. AUMENTO. CONTINUIDADE DELITIVA. ILEGALIDADE.

1. A jurisprudência deste Superior Tribunal de Justiça, alinhada ao constructo doutrinário, é firme na compreensão de que o aumento relativo à continuidade delitiva deve guardar compatibilidade com a sua extensão, relativamente ao número de infrações.

2. Ordem parcialmente concedida.”


	Processo

	REsp 356649 / SP ; RECURSO ESPECIAL 2001/0123782-4 

	Relator(a)

	Ministro FELIX FISCHER (1109) 

	Órgão Julgador

	T5 - QUINTA TURMA

	Data do Julgamento

	26/11/2002

	Data da Publicação/Fonte

	DJ 24.02.2003 p. 268

	Ementa 

	“PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTELIONATO. CONTINUIDADE DELITIVA.

MAJORAÇÃO DA PENA. NÚMERO DE INFRAÇÕES.

O aumento da pena pela continuidade delitiva  se  faz,  basicamente,  quanto  ao art. 71, ‘caput’ do CP, por força do número de infrações praticadas. Qualquer outro critério, subjetivo, viola o texto legal enfocado.

Recurso provido.”




É certo, o Recorrido praticou crimes dolosos contra vítimas diferentes, mas não menos certo é que o fez mediante violência presumida, com isso, mesmo que inaplicável o Parágrafo único, do art. 71, do Código Penal, por tratar-se de situação bem mais grave do que a contida no caput, justificável, no mínimo, a sua incidência, deixando-se de levar em conta as “circunstâncias do crime”, para ter lugar o número de infrações cometidas. 



O Parágrafo único do art. 71, do Código Penal, naturalmente está sujeito às regras do caput, com isso, mesmo diante de eventuais circunstâncias favoráveis ao réu, a incidência do aumento da pena não pode desprezar, no mínimo, o número de infrações, justificando, no caso, maior grau de reprovabilidade da conduta com o aumento, não de 1/6 da pena, como imposto, mas sim de ½, a se estabelecer o aumento mínimo, o v. acórdão proferido na Apelação, negou vigência ao art. 71, caput, do Código Penal.



Inescondível, portanto, que o v. acórdão recorrido, ao absolver o Recorrido da infração prevista no art. 218, do Código Penal, e ao estabelecer o aumento mínimo da pena,  previsto no art. 71, caput, do Código Penal, contrariou ou mesmo negou vigência a essas leis federais, justificando o pronunciamento desta Corte Superior.

3. DO PEDIDO DE REFORMA.



Ante de todo o exposto, demonstrados fundamentadamente a contrariedade ou negativa de vigência ao art. 218, e art. 71, caput, ambos do Código Penal, aguarda o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO seja ADMITIDO o processamento do presente Recurso Especial por essa Egrégia Presidência, bem como seja ele oportunamente CONHECIDO e PROVIDO pelo Colendo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA, a fim de cassar o v. acórdão recorrido, restabelecendo a condenação do Recorrido pelos crimes de corrupção de menores, bem como seja aplicada, pela continuidade delitiva entre todos os crimes de atentado violento ao pudor, o aumento de ½ de uma das penas, eis que iguais.



São Paulo, 22 de setembro de 2005.

= LUIZ ANTONIO CARDOSO =

Procurador de Justiça
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