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	Tese 082

CRIMES CONTRA OS COSTUMES – ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR – CONSUMAÇÃO

I – Para a consumação do crime de atentado violento ao pudor, imprescindível se faz o contato físico entre o agente e a vítima, durante o ato apontado como libidinoso.

 II – Evidenciada a existência de contato físico entre a vítima e o agente, inviável o reconhecimento da tentativa. 

(D.O.E., 12/06/2003, p. 31)


JURISPRUDÊNCIA

RECURSO ESPECIAL. PENAL. AGENTE QUE CONSTRANGE A VÍTIMA A PRATICAR ATO LIBIDINOSO DIVERSO DA CONJUNÇÃO CARNAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR CONFIGURADO. IRRELEVÂNCIA DE NÃO TER HAVIDO O DESNUDAMENTO. RECURSO CONHECIDO.



1. Inconvergente o acórdão, como se mostra na sua própria letra, quando recusa a incidência ao tipo do artigo 214 do Código Penal relativamente a fatos que a determinam, impõe-se o restabelecimento da sentença condenatória cassada.



2. Recurso conhecido. (Recurso Especial 249595 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 16/04/2002, D.J.U. de 23/06/2003, p. 451).
RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CONSUMAÇÃO.



A prática dolosa de indiscutível ato libidinoso diverso da conjunção carnal configura a consumação de atentado violento ao pudor. A efetiva satisfação da lascívia não é exigência do tipo, bastando, em princípio, que a ação seja perpetrada com este propósito (elemento subjetivo diverso do dolo).



Recurso conhecido e provido. (Recurso Especial nº 277351 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 07/05/2002, D.J.U. de 10/06/2002, p. 241).
CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. TENTATIVA DESCARACTERIZADA EM RAZÃO DO COMPROVADO CONTATO FÍSICO ENTRE AGRESSORES E VÍTIMA. RECURSO PROVIDO.



I – Para a consumação do crime de atentado violento ao pudor, imprescindível se faz o contato físico entre o agente e a vítima, durante o ato apontado como libidinoso.



II – Evidenciada a existência de contato físico entre a vítima e seus agressores, inviável o reconhecimento da tentativa.



III – Recurso provido para restabelecer a decisão de primeiro grau de jurisdição. (Recurso Especial nº 97131 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 23/04/2002, D.J.U. de 03/06/2002, p. 231).
RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CONSUMAÇÃO. A PRATICA DOLOSA DE INDISCUTÍVEL ATO LIBIDINOSO DIVERSO DA CONJUNÇÃO CARNAL CONFIGURA A CONSUMAÇÃO. A EFETIVA SATISFAÇÃO

DA LASCÍVIA NÃO E EXIGÊNCIA DO TIPO, BASTANDO QUE A AÇÃO SEJA PERPETRADA COM ESTE PROPÓSITO (ELEMENTO SUBJETIVO DIVERSO DO DOLO).



RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (RESP 81484 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 04/03/1997, D.J.U. de 14/04/1997, p. 12765, RSTJ 94/337).

MODELO

ESTE RECURSO FOI CONHECIDO E PROVIDO. RESP 81484 – SP

EMENTA:

RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CONSUMAÇÃO. A PRATICA DOLOSA DE INDISCUTÍVEL ATO LIBIDINOSO DIVERSO DA CONJUNÇÃO CARNAL CONFIGURA A CONSUMAÇÃO. A EFETIVA SATISFAÇÃO

DA LASCÍVIA NÃO E EXIGÊNCIA DO TIPO, BASTANDO QUE A AÇÃO SEJA PERPETRADA COM ESTE PROPÓSITO (ELEMENTO SUBJETIVO DIVERSO DO DOLO).



RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (RESP 81484 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. Felix Fischer, j. 04/03/1997, D.J.U. de 14/04/1997, p. 12765, RSTJ 94/337).

AO MODELO DEVE SER ACRESCENTADO O DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR DESEMBARGADOR PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO.


O PROCURADOR GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da apelação criminal nº 145330.3/5, da Comarca de Bauru, em que figura como apelante o Ministério Público do Estado de São Paulo, sendo apelado E. B. L., com fundamento no artigo 105, III, “a”, da Constituição Federal, e na forma do artigo 26 e seguintes da Lei nº 8.038/90, vem perante Vossa Excelência para interpor RECURSO ESPECIAL contra o v. acórdão de fls. 103/107, pelos motivos de fato e de direito a seguir deduzidos:

1 - A HIPÓTESE DOS AUTOS



O réu E. B. L. foi denunciado perante o M. Juízo da 1ª Vara Criminal da Comarca de Bauru, por infração ao artigo 214, c.c. o artigo 226, II (ascendente) e III (agente casado), do Código Penal.  Segundo a inicial, no dia 14 de setembro de 1992, no interior da casa nº 3-46, da Rua Francisco Maio - “Favela do Jardim Flórida, na cidade de Bauru, o acusado, mediante violência e grave ameaça, constrangeu sua filha E....., com 15 anos de idade, a permitir que com ela praticasse atos libidinosos diversos da conjunção carnal.  “Apurou-se que a mãe da vítima estava viajando, para Brasília, quando o acusado penetrou no quarto da menor e, com empurrões, atirou-a sobre a cama, tapou-lhe a boca e sob a ameaça de espancamento, passou-lhe as mãos pelos seios.  Enquanto assim agia, o acusado mantinha o zíper da calça aberto, o membro enrijecido à mostra, estando a vítima com as nádegas expostas.  O acusado, durante a ação criminosa, dizia à filha que ‘era só um pouquinho’ e que era para ela ‘abrir as pernas” (fls. 02).



A r. sentença de fls. 74/75 julgou improcedente a denúncia, absolvendo o acusado com fundamento no artigo 386, VI, do Código de Processo Penal.  Inconformado, apelou o Dr. Promotor de Justiça, visando a condenação do réu (fls. 80/81), nos termos da denúncia.



A Colenda 2ª Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, por votação unânime, deu parcial provimento ao recurso, “para condenar o apelado a cumprir integralmente em regime fechado, dois anos e seis meses de reclusão, como incurso no art. 214, c.c. o art. 14, nº II, do Código Penal” (v. acórdão de fls. 103/107).



Para tanto, deixou assentado o v. aresto, da lavra do Eminente Desembargador SILVA PINTO:



“O caso retrata autêntico atentado violento ao pudor.  Para chegar a esta conclusão, basta verificar que, como disse a testemunha presencial, o acusado tentou tirar o ‘short’ da ofendida para satisfazer a lascívia e, outrossim, ao mesmo tempo, ordenou-lhe ‘abrir as pernas’ (fls. 9).  O crime só não se consumou por circunstâncias alheias à sua vontade, ou seja devido à imprevista chegada na casa da testemunha Regina Célia.



É sabido que existe dissenso na doutrina e na jurisprudência quanto à admissibilidade da forma tentada no crime focalizado.



Contudo, na atualidade, está bem mais incorpada a corrente que se inclina pela admissibilidade.



Com efeito, Nélson Hungria preleciona que ‘se empregada a violência ou exteriorizada a ameaça, o agente é impedido de prosseguir, frustando-se, de todo, o momento libidinoso, o que se pode reconhecer é a simples tentativa, posto que, pelas circunstâncias, seja inequívoco o fim da lascívia’ (‘Comentários ao Código Penal’, 1ª Ed., vol. VIII, pág. 131).” (fls. 105).



Desta forma decidindo, o v. julgado de segundo grau negou aplicação aos artigos 214 e 14, I, do Código Penal, como será adiante demonstrado, autorizando, assim, o processamento e conhecimento do presente recurso especial pela alínea “a” do permissivo constitucional.

2 - A NEGATIVA DE VIGÊNCIA DE LEI FEDERAL



O artigo 214 do Código Penal define o crime de atentado violento ao pudor nos seguintes termos:



“Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjunção carnal”.



Por outro lado, o mesmo estatuto repressivo estatui no seu artigo 14, I:



“Diz-se o crime:



I - consumado, quando nele se reúnem todos os elementos de sua definição legal.



Constou do v. julgado expressamente:



“Restou, ‘quantum satis’, apurado que o réu tentou praticar atentado violento ao pudor contra a própria filha, não conseguindo o desiderato por circunstâncias alheias à sua vontade, ou seja, devido à imprevista chegada na casa da testemunha Regina Célia Fernandes, que o surpreendeu no início da atividade delituosa, antes de satisfazer a lascívia.



Regina Célia presenciou quando o réu além de tocar nos seios da ofendida, tentou tirar o ‘short’ que ela vestia” (fls. 103/104 - grifamos).



Com a devida vênia, tal conclusão encontra-se completamente divorciada do sentido que o texto legal dá à expressão “ato libidinoso diverso da conjunção carnal”, pois ao referir-se genericamente a “ato”, sem qualquer restrição ou ressalva, não pretendeu certamente o legislador estabelecer qualquer diferenciação entre os mesmos, ou caracterizar como tais apenas alguns, em que a satisfação do instinto sexual seja completa, como parece ter entendido o acórdão recorrido.



Neste ponto, vale lembrar as sempre atuais lições de NELSON HUNGRIA  e  MAGALHÃES NORONHA:



“Há uma graduação de obscenidade.  Há as impudicícias macroscópicas... e há aquelas outras que não têm analogia alguma com a cópula e, de regra, não inidôneas para o fim de espasmo genésico (ex. o tateio do ‘pudendum’ ou das nádegas, a apalpação dos seios, o gesto de alçar as vestes de uma mulher para o fim de contemplação lasciva, etc.” (Nelson Hungria, “Comentários Ao Código Penal”, 4ª Edição, 1959, vol. VIII, página 135).



“... São alguns deles verdadeiros sucedâneos fisiopsicológicos da cópula normal; outros, entretanto, nem sempre poderão ser assim encarados: são antes manifestações mais ou menos intensas do instinto sexual pervertido, não conduzindo comumente à plena satisfação genésica” (Magalhães Noronha, “Direito Penal, 4ª Edição, 1969, vol. 3º, página 120).



Sendo assim, parece suficientemente claro, perante o texto legal, que diante da existência do tateio das partes íntimas da ofendida, como na situação tratada nos autos, já se têm como realizados todos os elementos do tipo legal, não cabendo falar em mera tentativa, como afirmado pelo v. acórdão guerreado.



É o que também ensinam os mestres:



“Igualmente, inquestionável ato libidinoso é o tateio, sobre as roupas, das partes pudendas, das nádegas ou dos seios” (Nelson Hungria, op. cit., p. 138 - grifamos).



“Pode o atentado compor-se de vários atos, apresentando nesse caso um ‘inter criminis’ mais ou menos extenso como, por exemplo, no caso do indivíduo que se lança contra uma donzela e com ela luta, ergue-lhe os hábitos externos e a despoja depois de suas vestes interiores, para ver e tocar seus órgãos genitais.  Não obstante isso, muito antes de o criminoso consumar seu intento, o delito já se tornara perfeito, uma vez que se consumou com o primeiro ato de execução, ou seja, no caso figurado, quando levantou o vestido da ofendida.



Pouco importa não conseguisse daí passar; o crime já estaria perfeitamente caracterizado”  (Magalhães Noronha, op. cit., pág. 132).



Pelo exposto, demonstrada a negativa de vigência de textos de lei federal, aguarda-se seja deferido o processamento do presente recurso, para que, conhecendo do mesmo, possa o Colendo Superior Tribunal de Justiça dar-lhe provimento, para considerar o crime cometido por E. B. L. como consumado, afastada a diminuição da pena, ou seja, fixando a reprimenda em sete anos e seis meses de reclusão, a ser cumprida integralmente em regime fechado.



São Paulo, 20 de junho de 1995.

JOSÉ EMMANUEL BURLE FILHO

PROCURADOR GERAL DE JUSTIÇA

PERSEU   GENTIL   NEGRÃO

PROCURADOR DE JUSTIÇA
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