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	Tese 252

CRIMES CONTRA OS COSTUMES – ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR – CONTATO CORPORAL COM NÍTIDA INTENÇÃO LASCIVA – DESCLASSIFICAÇÃO PARA A CONTRAVENÇÃO DE IMPORTUNAÇÃO OFENSIVA AO PUDOR – INADMISSIBILIDADE

Contato corporal com nítida intenção lasciva caracteriza o crime de atentado violento ao pudor, tornando descabida a desclassificação para a contravenção penal da importunação ofensiva ao pudor.

(D.O.E.,  22/12/2006, p. 62/63)




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

Seguem cópias dos v. acórdãos proferidos pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do RESP  515.336-AC, Relator Ministro Felix Fischer, e RESP 736.346-MG, Relatora Ministra Laurita Vaz, publicados na Revista Eletrônica de Jurisprudência do STJ, que servem de paradigmas para as demonstrações dos dissídios jurisprudenciais.

O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da APELAÇÃO CRIMINAL nº 369.244.3/6-00, Comarca de Pederneiras, em que figura como Apelante GERALDO MAGALHÃES MOREIRA e como Apelada a  JUSTIÇA PÚBLICA, vem à presença de Vossa Excelência, com fundamento no art. 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da Constituição Federal, art. 541 do Código de Processo Civil e art. 26 da Lei nº 8.038/90, interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo SUPERIOR TRIUBNAL DE JUSTIÇA, pelos seguintes motivos:

1 – resumo dos autos


GERALDO MAGALHÃES MOREIRA foi denunciado como incursos no artigo 214, c.c. artigo 224, alínea “a”, ambos do Código Penal, porque no dia 28 de maio de 2000, por volta das 17h45min, na Rua Campos Sales, S-326, centro, Comarca de Pederneiras, mediante violência presumida, constrangeu a menor Pámela Vergínia Grigoleti, com 8 (oito) de idades à época, à pratica de atos libidinosos diversos da conjunção carnal.



Segundo a denúncia, “...o indiciado, proprietário do bar, convidou-a para entrar naquele local, atraindo-a com o oferecimento de doces. Ato contínuo, estando a vítima no interior do estabelecimento, o denunciado pediu-lhe que fosse apanhas os doces atrás do balcão, ocasião em que lhe deu dois chicletes, tendo, todavia, começado a beijá-la no rosto e na orelha enquanto passava a mão por seu corpo, inclusive em sua vulva, por cima da calcinha, levantando posteriormente a camiseta, tateando-a nos seios, dizendo em seguida que ela era linda” (fls. 02/03). 



Pela r. sentença de fls. 106/108, o acusado foi condenado à pena de 06 (seis) anos de reclusão, em regime integral fechado, por infração ao artigo 214, c.c. artigo 224, alínea “a”, ambos do Código Penal.



Inconformada, a defesa apelou da r. decisão, sustentando a absolvição por insuficiência probatória (fls. 114/115).



Contra-arrazoado o recurso (fls. 117/120), o parecer da Douta Procuradoria de Justiça foi pelo improvimento (fls. 125/130).



A Colenda Primeira Câmara Criminal desse Egrégio Tribunal, por votação unânime, deu provimento ao apelo “...para desclassificar a infração para a prevista do artigo 61 da Lei das Contravenções Penais, aplicando a pena pecuniária de dez diárias, e, em seguida, julgar extinta a punibilidade do fato contravencional em razão da prescrição da pretensão punitiva estatal, modalidade superveniente, nos termos dos artigos 107, IV, 110, § 1º, e 114, todos do CP, de conformidade com o relatório e voto do relator...” (fls. 136).



Eis o voto do Relator MÁRCIO BÁRTOLI:

“1. Geraldo Magalhães Moreira foi condenado como infrator do artigo 214, c.c. o artigo 224, “a”, ambos do Código Penal, ao cumprimento da pena privativa de liberdade de seis anos de reclusão em regime integral fechado. Apela em busca de reforma da decisão. Alega inexistência de prova suficiente para suportar a condenação decretada, pois os relatos apresentados não são verossímeis (cf. razões de fls. 114/115).

O recurso foi processado regularmente, manifestando‑se a Procuradoria‑Geral de Justiça pelo seu improvimento (cf. parecer de fls. 125/130).

2. Consta da denúncia, que nas condições de tempo e local ali mencionadas, o acusado praticou atos libidinosos diversos da conjunção carnal com a menor PVG, com oito anos de idade, consistentes em beijá‑la no rosto e na orelha e passar as mãos pelo seu corpo.

3. O imputado negou o fato ao ser interrogado em Juízo (fls. 54), enquanto que a vítima os confirmou (fls. 68), em relato corroborado pelos de seus pais (fls. 69/70).

4. O exame do relato da ofendida, no sentido de que o acusado, dono de um bar, deu‑lhe “chicletes”, para atraí‑la, beijá‑la e passar a mão pela sua vagina e peitos, conduz à conclusão de que teria ocorrido o fato contravencional descrito no artigo 61 da lei respectiva ‑ importunação ofensiva ao pudor.

Tudo está a indicar, segundo documentos anexados ao processo, que o agente já tenha praticado abusos sexuais contra outras crianças, mas na hipótese em julgamento, a ação se configura melhor no fato contravencional acima indicado.

5. Assim, reclassifica‑se a conduta na contravenção penal do artigo 61 da lei respectiva, aplicando ao acusado a sanção pecuniária de dez diárias, no valor unitário mínimo.

6. Em seguida, julga‑se extinta a punibilidade do fato contravencional em razão da prescrição da pretensão punitiva, pois decorreu, a partir da causa interruptiva da publicação da sentença condenatória, em 8 de agosto de 2001 (fls.109), o biênio prescricional da multa.

7. Ante o exposto, dão parcial provimento ao apelo para desclassificar a infração para a previsão do artigo 61 da Lei das Contravenções Penais, aplicando a pena pecuniária de dez diárias, e, em seguida, julgam extinta a punibilidade do fato contravencional em razão da prescrição da pretensão punitiva estatal, modalidade superveniente, nos termos dos artigos 107, IV, 110, § 1º, e 114, todos do CP” (fls. 137/139).


Esta Procuradoria-Geral de Justiça opôs Embargos de Declaração (fls. 143/148), por entender que o julgado ressentia-se de omissão quanto aos artigos 214 e 224, alínea “a”, ambos do Código Penal, do qual se transcreve o trecho que releva:


(...)

 
“Ocorre, porém, que no Voto Vencedor não há referência aos artigos 214 e 224, alínea “a”, ambos do Código Penal, os quais dispõem:



“Art. 214. Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjunção carnal”.



“Art. 224. Presume-se a violência, se a vítima:

  

a) não é maior de 14 (catorze) anos;”



(...)



Com efeito, segundo a acusação inicial, acolhida integralmente em primeiro grau, o acusado responde pela prática do crime de atentado violento ao pudor, mediante emprego de violência presumida, prevista nos dispositivos acima transcritos, a qual, entretanto, não foi referida no v. acórdão.



Trata-se de análise imprescindível para melhor entender o teor do v. acórdão, eis que a desclassificação para a prática contravencional mencionada, somente seria possível na ausência de violência, o que não ocorreu na hipótese, em razão da idade da vítima quando dos fatos (08 anos).

 

Aguarda, portanto, o recebimento e acolhimento dos presentes aclaratórios, para que sejam analisados os preceitos supra mencionados, disciplinadores da violência presumida noticiada nos autos“ (fls. 147/148).

Os embargos, entretanto, foram rejeitados, sem menção expressa aos dispositivos de lei supra referidos, nos seguintes termos:


“1. O Dr. Procurador de Justiça opôs embargos de declaração ao acórdão, afirmando que a decisão apresenta omissão ao deixar de se referir aos artigos 214 e 224, alínea a, do Código Penal, por se tratar de crime sexual praticado com violência presumida.

Rejeitam os embargos. A decisão ora impugnada entendeu que apesar de a vítima ser menor de catorze anos de idade, os fatos praticados pelo acusado ajustavam‑se ao preceito do artigo 65 da Lei das Contravenções Penais, mesmo em razão de violência presumida pela idade da ofendida, porque não há prova suficiente de que foram dirigidos à satisfação do prazer sexual do agente.

Rejeitam os embargos de declaração“ (fls. 152/153).

 
Assim decidindo, a douta Corte Estadual negou vigência ao artigo 619 do Código de Processo Penal e, eventualmente, àqueles referidos nos Embargos de Declaração (artigos 214 e 224, alínea “a”, ambos do Código Penal), bem como dissentiu da orientação do Colendo Superior Tribunal de Justiça em dois aspectos:

A) 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)” (Rel. Min. Felix Fischer, RESP nº 515.336/AC):
PENAL. RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. FORMA SIMPLES. VIOLÊNCIA PRESUMIDA. CRIME HEDIONDO. PROGRESSÃO DE REGIME. CONSUMAÇÃO. SUBSTITUIÇÃO POR RESTRITIVA DE DIREITOS. LEI Nº 8.072/90.

I - Consoante a mais recente orientação jurisprudencial, constitui-se o crime de atentado violento ao pudor, ainda que perpetrado em sua forma simples e com violência presumida, em crime hediondo, submetendo-se o condenado por  tal delito ao cumprimento de pena sob o regime integralmente fechado, a teor do disposto na Lei nº 8.072/90 (Precedentes do STF e do STJ).

II -  A substituição da pena privativa de liberdade, ex vi art. 44 do CP, não se realiza quando se trata de crime hediondo, em virtude de manifesta incompatibilidade (v.g. art. 12 do CP). (Precedentes).

III -  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 provido.

B) A HIPÓTESE DOS AUTOS REVELA QUE “...A MENOR, DE APENAS OITO ANOS, FOI CONSTRANGIDA COM TOQUE EM SUA GENITALHA...”, BEIJOS E TOQUE NOS SEIOS, “...COM NÍTIDA INTENÇÃO LASCIVA, O QUE É BASTANTE PARA CARACTERIZAR O CRIME DE ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR” (Rel. Min. Laurira Vaz, RESP 736.346/MG)

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. OFENSA À LIBERDADE SEXUAL. DOLO DE SATISFAÇÃO DA LASCÍVIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. CRIME SUBSIDIÁRIO. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Consubstancia-se atentado violento ao pudor todo ato libidinoso diverso da conjunção carnal, com propósito lascivo que, mediante violência ou grave ameaça, ofenda a liberdade sexual da vítima. 

2. Tendo o acórdão recorrido reconhecido a ofensa à liberdade sexual da menor, é indevida a tipificação da conduta do Réu apenas como o delito do art. 146, do Código Penal, já que o constrangimento ilegal é elementar do tipo objetivo do crime de atentado violento ao pudor, no qual a coação tem o especial fim de satisfação da concupiscência, por atos diversos da conjunção carnal.

3. Recurso provido para anular o acórdão recorrido, restabelecendo a sentença condenatória de primeiro grau.
2 – negativa de vigência à lei federal – ARTIGO 619 DO CPP


“Ad cautelam”, cumpre salientar que, conforme já entendeu o Colendo Superior Tribunal de Justiça, rejeitados os Embargos que buscavam o prequestionamento explícito da matéria de direito federal, o que se impõe é a interposição de Recurso Especial, com amparo na negativa de vigência do artigo 619 do Código de Processo Penal.


Confira-se a propósito:  

PENAL E PROCESSUAL PENAL. DENUNCIA QUE NÃO TERIA ABRANGIDO TODOS OS CRIMINOSOS. OFENSA AO PRINCIPIO DA INDIVISIBILIDADE DA AÇÃO PENAL: INEXISTENCIA, POIS TAL PRINCIPIO SO SE APLICA NA HIPOTESE DE AÇÃO PENAL PRIVADA, NÃO PODENDO SER INVOCADO QUANDO SE TRATA DE AÇÃO PENAL PUBLICA. SURSIS ETARIO. REQUISITOS PARA A CONCESSÃO. RECURSO ESPECIAL. QUESTÃO NOVA. PREQUESTIONAMENTO: IMPRESCINDIBILIDADE. INTERPOSIÇÃO DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO: INSUFICIENCIA, SE O TRIBUNAL A QUO NÃO EMITIU PRONUNCIAMENTO ACERCA DA QUESTÃO FEDERAL SUSCITADA PARA ESTA CORTE. PRECEDENTES. AGRAVO "REGIMENTAL" IMPROVIDO.

I - O PRINCIPIO DA INDIVISIBILIDADE DA AÇÃO PENAL SO SE APLICA NA HIPOTESE DE AÇÃO PENAL PRIVADA, NÃO PODENDO SER INVOCADO QUANDO SE TRATA DE AÇÃO PENAL PUBLICA. INTELIGENCIA DO ART. 48 DO CPP.

PRECEDENTES DO STF: RHC N. 57223/SP E RE N. 93055/PR. PRECEDENTE DO STJ: RHC N. 1.154/RJ.

II - PARA FAZER JUS A CONCESSÃO DO SURSIS ETARIO, O CONDENADO DEVE SATISFAZER AS EXIGENCIAS DO PARAGRAFO SEGUNDO DO ART. 77 DO CP, BEM COMO OS REQUISITOS DO SURSIS SIMPLES (ART. 77, CAPUT E INCISOS, DO CP). INTELIGENCIA DO PARAGRAFO SEGUNDO DO ART. 77 DO CP.

III - O RECURSO ESPECIAL (CRIMINAL) FUNDADO NA ALINEA "A" DO PERMISSIVO CONSTITUCIONAL SO PROSPERA SE O TRIBUNAL A QUO TIVER-SE PRONUNCIADO ACERCA DA QUESTÃO FEDERAL SUSCITADA PARA ESTA CORTE. EXIGE-SE A INTERPOSIÇÃO DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO, PARA FINS DE PREQUESTIONAMENTO, MESMO QUANDO A ALEGADA CONTRARIEDADE A LEI FEDERAL SURJA NO JULGAMENTO DA APELAÇÃO, OU SEJA, NO ACORDÃO RECORRIDO. NO ENTANTO, A SIMPLES INTERPOSIÇÃO DOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NÃO SATISFAZ AO REQUISITO DE ADMISSIBILIDADE DO PREQUESTIONAMENTO. E NECESSARIO QUE O TRIBUNAL A QUO SE MANIFESTE SOBRE A QUESTÃO INFRACONSTITUCIONAL NOVA. CASO NÃO O FAÇA, O RECORRENTE ESPECIAL DEVE SUSCITAR A CONTRARIEDADE AO ART. 619 DO CPP, AO INVES DE INSISTIR NA DISCUSSÃO DA MATERIA JURIDICA NÃO PREQUESTIONADA. PRECEDENTES DO STJ: RESP N. 66.984/SP, RESP N. 53.407/RS, RESP N. 23.539/SP, RESP N. 36.996/SP, RESP N. 8.454/SP E RESP 2.239/RJ.
IV - AGRAVO "REGIMENTAL" IMPROVIDO, A UNANIMIDADE DE VOTOS.

(AgRg no Ag 72.162/RJ, Rel. Ministro  ADHEMAR MACIEL, SEXTA TURMA, julgado em 25.06.1996, DJ 26.08.1996 p. 29731) – grifo nosso.

PROCESSUAL PENAL. QUADRILHA ARMADA (ART. 288, PARAGRAFO UNICO, DO CP). CRIME COLETIVO. DENUNCIA. DESCRIÇÃO GENERICA DA INFRAÇÃO: POSSIBILIDADE. PARTICULARIZAÇÃO DA CONDUTA CRIMINOSA DE CADA UM DOS ACUSADOS: PRESCINDIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO DAS QUESTÕES FEDERAIS SUSCITADAS PARA ESTA CORTE: NECESSIDADE. QUESTÃO INFRACONSTITUCIONAL NÃO PREQUESTIONADA, MESMO APOS A INTERPOSIÇÃO DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. PRECEDENTES. AGRAVO 'REGIMENTAL' IMPROVIDO.

I - TRATANDO-SE DE CRIME COLETIVO (QUADRILHA ARMADA), ADMITE-SE A DESCRIÇÃO GENERICA DA INFRAÇÃO, DISPENSANDO-SE A INDIVIDUALIZAÇÃO DA CONDUTA CRIMINOSA DE CADA UM DOS ACUSADOS. INTELIGENCIA DO ART. 41 DO CPP. PRECEDENTES DO STJ: RHC N. 4.828/RJ, RHC N. 2.660/SP, RHC N. 2.504/RJ, RHC N. 906/RJ E RHC N. 1.961/RJ.

II - E REMANSOSA A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE NO SENTIDO DE QUE A SIMPLES INTERPOSIÇÃO DE EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NÃO SATISFAZ O REQUISITO DE ADMISSIBILIDADE DO PREQUESTIONAMENTO. E NECESSARIO QUE O TRIBUNAL "A QUO", QUANDO DO JULGAMENTO DOS EMBARGOS, EMITA PRONUNCIAMENTO ACERCA DA QUESTÃO FEDERAL SUSCITADA NO RECURSO ESPECIAL. PRECEDENTES DO STJ: RESP N. 66.984/SP E RESP N. 23.539/SP.

III - AGRAVO 'REGIMENTAL' IMPROVIDO, A UNANIMIDADE DE VOTOS.

(AgRg no Ag 72.369/RJ, Rel. Ministro  ADHEMAR MACIEL, SEXTA TURMA, julgado em 03.06.1996, DJ 05.08.1996 p. 26440) – grifo nosso.


Destarte, de rigor suscitar, em preliminar, a negativa de vigência ao artigo 619 do Código de Processo Penal, o qual dispõe:

Aos acórdãos proferidos pelos Tribunais de Apelação, câmaras ou turmas, poderão ser opostos embargos de declaração, no prazo de 2 (dois) dias contado da sua publicação, quando houver na sentença ambigüidade, obscuridade, contradição ou omissão.

A Egrégia Corte Paulista, ao dar provimento ao recurso do acusado, para desclassificar o crime de atentado violento ao pudor para a contravenção penal de importunação ofensiva ao pudor e, em conseqüência, declarar extinta a punibilidade pela ocorrência da prescrição da pretensão punitiva, não fez nenhuma menção aos artigos 214 e 224, alínea “a”, ambos do Código Penal, que tratam da tipificação da conduta imputada.    


Tais dispositivos legais, objetos dos Embargos de Declaração,  estão intimamente ligados à conclusão exposta no v. acórdão recorrido que, repita-se, para considerar a conduta atípica em relação ao crime do artigo 214 da lei penal, desconsiderou a violência presumida e a natureza dos contatos íntimos entre acusado e vítima, que foram bem além da mera importunação.


Inevitável, pois, concluir pelo cerceamento das funções acusatórias e conseqüente negativa de vigência ao artigo 619 do Código de Processo Penal, pois ao negar a complementação da prestação jurisdicional, para consignar os fundamentos legais da decisão, a Douta Turma Julgadora inviabilizou, por parte do Ministério Público, a interporsição de Recurso Especial, com amparo na alínea “a” do permissivo constitucional.


A propósito o Colendo Superior Tribunal de Justiça:

CRIMINAL. RESP. CRIME COMETIDO POR PREFEITO. COMPETÊNCIA ORIGINÁRIA DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA. REJEIÇÃO DA DENÚNCIA. CONTRATAÇÃO DE ADVOGADO PELO MUNICÍPIO. INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO. UTILIZAÇÃO INDEVIDA DE SERVIÇO PÚBLICO. OMISSÃO NO JULGADO CONFIGURADA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

I -  Ofende o art. 619 do Código de Processo Penal o acórdão que deixa de analisar as teses lançadas pelo Ministério Público, para manter a rejeição da denúncia, sob o entendimento de que os embargos tinham nítido propósito de prequestionamento de matéria.

II - A inviabilidade de competição, da qual decorre a inexigibilidade de licitação, deve ficar adequadamente demonstrada, o que não ocorreu in casu.

III - Incorre em omissão o acórdão que deixa de enfrentar as questões levantadas nos embargos de declaração relativamente à utilização indevida de serviço público, para a configuração do delito descrito no art. 1º, II, do Decreto-lei 201/67.

III - Nulidade do acórdão recorrido, por apresentar relevantes omissões, devendo ser devolvido ao Tribunal a quo, para que se proceda à apreciação das questões levantadas nos embargos de declaração.

IV -  Recurso conhecido e provido, nos termos do voto do Relator.

(REsp 603.738/MG, Rel. Ministro  GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 16.09.2004, DJ 03.11.2004 p. 233)

CRIMINAL. RESP. CRIME COMETIDO POR PREFEITO. COMPETÊNCIA ORIGINÁRIA DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA. REJEIÇÃO DA DENÚNCIA. CONTRATAÇÃO DE ADVOGADO PELO MUNICÍPIO. INEXIGIBILIDADE DE LICITAÇÃO. UTILIZAÇÃO INDEVIDA DE SERVIÇO PÚBLICO. OMISSÃO NO JULGADO CONFIGURADA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

I -  Ofende o art. 619 do Código de Processo Penal o acórdão que deixa de analisar as teses lançadas pelo Ministério Público, para manter a rejeição da denúncia, sob o entendimento de que os embargos tinham nítido propósito de prequestionamento de matéria.

II - A inviabilidade de competição, da qual decorre a inexigibilidade de licitação, deve ficar adequadamente demonstrada, o que não ocorreu in casu.

III - Incorre em omissão o acórdão que deixa de enfrentar as questões levantadas nos embargos de declaração relativamente à utilização indevida de serviço público, para a configuração do delito descrito no art. 1º, II, do Decreto-lei 201/67.

III - Nulidade do acórdão recorrido, por apresentar relevantes omissões, devendo ser devolvido ao Tribunal a quo, para que se proceda à apreciação das questões levantadas nos embargos de declaração.

IV -  Recurso conhecido e provido, nos termos do voto do Relator.

(REsp 603.738/MG, Rel. Ministro  GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 16.09.2004, DJ 03.11.2004 p. 233)

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. NEGATIVA DE VIGÊNCIA AO ART. 619 DO CPP.

É de se dar provimento ao apelo nobre quando, apesar da reiterada oposição de embargos de declaração, a e. Corte a quo não examina as alegações alinhadas no recurso integrativo.

Recurso provido

 (RESP nº 604.409/SP, Quinta Turma, rel. Min. FÉLIX FISCHER, DJU de 23/08/2004, p. 269).

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. PORTE DE ARMA. MAJORAÇÃO DA PENA. LEIS NºS 9.099/95 E 10.459/01. ESCLARECIMENTO.

Os pontos relevantes e pertinentes à causa devem sempre ser fundamentadamente abordados. A recusa ou a omissão, em sede de incidente de esclarecimento, configura violação do art. 619 do Código de Processo Penal.

Recurso provido 

(RESP nº 493.145/SP, rel. Min. FÉLIX FISCHER, DJU de 20/10/2003, p. 289).

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL PENAL. VIOLAÇÃO DO ART. 619 DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. OMISSÃO CARACTERIZADA.

Uma vez que a pretensão deduzida pelo recorrente, em sede de embargos declaratórios, de que fosse suprida omissão e sanada obscuridade no aresto embargado, não foi apreciada pela Corte a quo, tenho que  se mostra configurada a violação do art. 619 do Código de Processo Penal.

Por conseguinte, resta prejudicada a análise das outras razões suscitadas no recurso especial – violação dos artigos 21 da Lei 7492/86 e 381, III, do Código de Processo Penal.

Recurso conhecido e parcialmente provido para que outra decisão seja proferida, analisando a omissão apontada pelo ora recorrente

(RESP 674898/RJ, Rel. Ministro  JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 01.03.2005, DJ 21.03.2005 p. 431).

PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. NEGATIVA DE VIGÊNCIA AO ART. 619 DO CPP.

É de se dar provimento ao apelo nobre quando, apesar da reiterada oposição de embargos de declaração, a e. Corte a quo não examina as alegações alinhadas no recurso integrativo.

Recurso provido.

(RESP 604409/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 23.06.2004, DJ 23.08.2004 p. 269)

2 – negativa de vigência à lei federal – ARTIGOs 214 e 224, alínea “a”, do cp


Na eventualidade dessa Colenda Corte entender que os dispositivos suscitados nos Aclaratórios restaram prequestionados implicitamente, possibilitando a interposição do Recurso Especial, desde logo sustenta o Ministério Público as negativas de vigência aos artigos 214 e 224, alínea “a”, do Código Penal.


Entretanto, cumpre salientar inicialmente que, apesar da inovadora fundamentação para a desclassificação do crime, em sede de rejeição dos Embargos de Declaração, no sentido de que “...não há prova suficiente de que foram (os atos libidinosos) dirigidos à satisfação do prazer sexual do agente” (fls. 152), os reexames do v. acórdão e de sua complementação não  implicam a ofensa ao teor do enunciado da Súmula 7 do Colendo Superior Tribunal de Justiça.


Com efeito, o que se busca com a interposição deste recurso especial, é questionar matéria de natureza jurídica e não fática-probatória, qual seja, a tipicidade da conduta imputada ao acusado, aos termos expressos do artigo 214 c.c. artigo 224, alínea “, da lei penal. 

 
E, ainda que assim não se considere, cuidar-se-ia, no máximo, de revaloração da prova, eis que a ocorrência dos fatos imputados restou incontroversa nos autos, como reconhecido no próprio  v. acórdão recorrido.


Tanto isso é verdade que, em casos análogos, o Colendo Superior Tribunal de Justiça vem afastando a desclassificação do crime de atentado violento ao pudor para práticas contravencionais, a exemplo do verificado nos autos, assim como para o crime de ato obsceno, com base justamente na possibilidade de revaloração da prova:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSO PENAL. CRIME CONTRA A LIBERDADE SEXUAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VALORAÇÃO DE PROVA. CRIME HEDIONDO. PROGRESSÃO DO REGIME PRISIONAL: POSSIBILIDADE. RECURSO PROVIDO.

1. Sendo reconhecido pelo Tribunal a quo que o ilícito previsto no art. 214 do Código Penal está caracterizado, faz-se mister a correta tipificação.

2. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 82.959, afastou a proibição da progressão do regime de cumprimento da pena aos réus condenados pela prática de crimes hediondos.

3. Recurso especial parcialmente provido para incidir o tipo previsto no art. 214 do Código Penal a um dos réus.

(REsp 755.936/RS, Rel. Ministro  HÉLIO QUAGLIA BARBOSA, SEXTA TURMA, julgado em 18.04.2006, DJ 01.08.2006 p. 570)

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR TENTADO. DESCLASSIFICAÇÃO PARA ATO OBSCENO. PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE. REVALORAÇÃO DA PROVA.

I - A revaloração da prova delineada no próprio decisório recorrido, suficiente para a solução do caso, é, ao contrário do reexame, permitida no recurso especial. (Precedente) 

II - Se, em segundo grau, restou entendido que o acusado praticou atos próprios do ilícito imputado, qual seja, atentado violento ao pudor em sua forma tentada, não cabe a desclassificação para ato obsceno fulcrada no princípio da proporcionalidade.

Recurso provido.

(REsp 723.147/RS, Rel. Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 28.09.2005, DJ 24.10.2005 p. 373)

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VALORAÇÃO DA PROVA. RECURSO PROVIDO.

1. ‘Referindo-se a lei a ato libidinoso diverso da conjunção carnal, inclui no tipo toda a ação atentória ao pudor praticada com o propósito lascivo, seja sucedâneos da conjunção carnal ou não. É considerado libidinoso o beijo aplicado de modo lascivo ou com fim erótico’ (Julio Fabbrini Mirabete, in Código Penal Interpretado, Ed. Atlas, 1999, pág. 1.262).

2. Daí porque mostra-se prematura a desclassificação operada, com a conseqüente remessa dos autos ao Juizado Especial Criminal, para instrução e julgamento de eventual contravenção penal.

 3. Recurso Especial provido”

(RESP 578169-RS, SEXTA TURMA, Rel. HAMILTON CARVALHIDO, j. em 26/05/2004, D.J. de 02/08/2004, p. 00603)

“PENAL. RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. REVALORAÇÃO DA PROVA. ATO LIBIDINOSO.

I – Em nosso sistema, atentado violento ao pudor engloba atos libidinosos de diferente níveis, inclusive, os contatos voluptuosos e os beijos lascivos.

II – Se, em segundo grau, restou entendido que o acusado praticou atos próprios do ilícito imputado, não cabe a desclassificação fulcrada no princípio da proporcionalidade.

III – A revaloração da prova delineada no próprio decisório recorrido, suficiente para a solução do caso, é, ao contrário do reexame, permitida no recurso especial.

IV – Impropriedade da aplicação do princípio da proporcionalidade

Recurso parcialmente provido.”

(RESP nº 505.940-RS, QUINTA TURMA, Rel. MINISTRO FELIX FISCHER, j. em 24/06/2003, DJ 12.08.2003 p. 256)


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).


Dispõe o Código Penal: 


“Art. 214. Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjunção carnal”.

“Art. 224. Presume-se a violência, se a vítima:

a) não é maior de 14 (catorze) anos;”



      (...).


Saliente-se, desde logo, que é fato incontroverso nos autos que o acusado praticou os atos libidinodos narrados na acusação inicial. 


Porém, o v. acórdão recorrido entendeu que a conduta imputada, “...no sentido de que o acusado, dono de um bar, deu-lhe (a vítima) ‘chicletes’, para atraí-la, beijá-la e passar a mão pela vagina e peitos, conduz à conclusão de que teria ocorrido o fato contravencional descrito no artigo 61 da lei respectiva – importunação ofensiva ao pudor” (fls. 147).


E, assim concluindo, contrariou frontalmente dispositivo da lei penal, pois não bastasse a prática de atos próprios do crime de atentado violento ao pudor, o acusado se prevaleceu da violência presumida, disciplinada no artigo 224, alínea “a”, do Código Penal, já que a pequena vítima contava com apenas 08 (oito) anos de idade quando dos fatos e, portanto, não teve condições de defender-se da investida sexual.


Esclarecedor, nesse sentido, o comentário de VALDIR SZNICK, ao diferenciar a contravenção de importunação ofensiva ao pudor dos crimes de atentado violento ao pudor e atentado violento ao pudor mediante fraude: 

 
No crime do art. 214 e 216 não há possibilidade de dúvidas porque prevêem atos libidinosos – excluindo-se então gestos e palavras – e também porque há a exigência respectiva de violência ou fraude, na execução dos referidos atos (Contravenções Penais, São Paulo: LEUD, p. 333)- grifo nosso. 


A propósito do dispositivo em questão, ressaltou JULIO FABBRINI MIRABETE: 


Pretende-se, com o dispositivo, reforçar a defesa da vítima que tem menor possibilidade vítima que tem menor possibilidade reação, já que se exige a defesa pública onde está comprometida a defesa particular (Manual de Direito Penal, vol. II, 23ª ed., São Paulo: Atlas, p. 453).


 
No mesmo rumo DAMÁSIO E. DE JESUS: 

 

O legislador presume a violência, tendo em vista as circunstâncias concretas dentro das quais a vítima não pode, validamente, dar seu consentimento (Direito Penal, 3º vol., São Paulo: Saraiva, p. 140).


Daí porque, divorciada dos fatos apurados, a desclassificação operada afronta as disposições legais acima transcritas.

 Destarte, de rigor a cassação do v. acórdão recorrido, para que seja restabelecida a r. decisão de primeiro grau, na qual a conduta imputada restou corretamente tipificada na lei penal.

3 – DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL: A “EFETIVA SATISFAÇÃO DA LASCÍVIA NÃO É EXIGÊNCIA DO TIPO, BASTANDO, EM PRINCÍPIO, QUE A AÇÃO SEJA PERPETRADA COM ESTE PROPÓSITO (ELELENTO SUBJETIVO DIVERSO DO DOLO)”



De outro lado, ao exigir para a caracterização do crime de atentado violento ao pudor, prova de que os fatos imputados foram dirigidos “...à satisfação do prazer sexual do agente...”, a Douta Turma Julgadora divergiu do entendimento do Colendo Superior Tribunal de Justiça que, no julgamento do Recurso Especial nº 515.336/AC, do qual foi Relator o Ministro  FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 19.08.2004, cujo o acórdão, publicado no DJ de 20.09.2004, p. 321, e na Revista Eletrônica de Jurisprudência (cópia autenticada anexa), ora se oferta como paradigma, assim decidiu:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. FORMA SIMPLES. VIOLÊNCIA PRESUMIDA. CRIME HEDIONDO. PROGRESSÃO DE REGIME. CONSUMAÇÃO. SUBSTITUIÇÃO POR RESTRITIVA DE DIREITOS. LEI Nº 8.072/90.

I - Consoante a mais recente orientação jurisprudencial, constitui-se o crime de atentado violento ao pudor, ainda que perpetrado em sua forma simples e com violência presumida, em crime hediondo, submetendo-se o condenado por  tal delito ao cumprimento de pena sob o regime integralmente fechado, a teor do disposto na Lei nº 8.072/90 (Precedentes do STF e do STJ).

II -  A substituição da pena privativa de liberdade, ex vi art. 44 do CP, não se realiza quando se trata de crime hediondo, em virtude de manifesta incompatibilidade (v.g. art. 12 do CP). (Precedentes).

III -  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 provido.



Eis o Relatório e o Voto do Eminente Ministro Relator:
“RELATÓRIO
 

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Trata-se de recurso especial interposto pelo Parquet, com fulcro no art. 105, inciso III, alíneas a e c, da Lex Fundamentalis, contra v. julgado proferido pelo e. Tribunal de Justiça do Estado do Acre, no qual se argumenta, a par de divergência jurisprudencial, violação ao art. 214 c/c art. 224, alínea a, ao art. 44, inciso I, ambos do Código Penal e ao art. 1º da Lei n.º 8.072/90.

Depreende-se dos autos que o ora recorrido foi condenado como incurso nas sanções do art. 214 c/c art 224, alínea a  c/c art. 14, inciso II, todos do Código Penal, à pena de 04 (quatro) anos de reclusão, restando a reprimenda substituída por restritiva de direitos.

Irresignado, apelou o Parquet.  A c. Câmara Criminal do e. Tribunal de Justiça do Estado do Acre, à unanimidade, negou provimento ao reclamo ministerial em v. acórdão assim ementado:

 

"APELAÇÃO CRIMINAL - ATENTANDO VIOLENTO AO PUDOR - TENTATIVA CONFIGURADA - VIOLÊNCIA QUE NÃO RESULTOU EM LESÃO CORPORAL GRAVE OU MORTE DA VÍTIMA - INAPLICABILIDADE DO ARTIGO 9º DA LEI Nº 8.072⁄90. 1. Agente impedido na prática libidinosa e da satisfação de sua lascívia, vez que surpreendido por terceiros resta configurada a tentativa do crime de atentado violento ao pudor. 2. Para a aplicabilidade do art. 9º, da Lei de crimes hediondos, exige-se que o delito em questão tenha sido praticado mediante violência, e tenha como resultado lesão corporal grave ou morte da vítima. 3. Apelo que se nega provimento" (fl. 174).

 

Colhe-se do voto condutor o seguinte excerto:

 

"A meu ver, andou bem o magistrado de primeiro grau; o inciso II, do art. 14, do Código Penal, dá a definição de tentativa, ao dizer que "o crime é tentado quando, após iniciada a execução, não se consuma por circunstâncias alheias à vontade do agente. Ou seja, o tipo não se completa, ficando interrompido durante o seu desenvolvimento. Portanto, tentativa é a execução começada de um crime, que não chega à consumação por motivos alheios à vontade do agente". (in Código Penal Comentado - 5ª edição - Rio de Janeiro: Renovar 2000, pág. 14). Ademais, a natureza especialíssima do delito de atentado (violento) ao pudor, e as circunstâncias de sua integração, faz com que, necessariamente, deva decorrer, na maioria dos casos, da natureza dos atos libidinosos, a presunção do dolo específico. A ofendida T. S. D., em Juízo, fls. 68/69, afirmou que "...dentro do quarto o acusado mandou que ela tirasse a calcinha, tendo assim feito, levantando em seguida o vestido; que o acusado mandou que ela ficasse deitada sobre a cama com o bumbum para cima, ocasião em que percebeu que o mesmo lambia o seu bumbum; que após isso o acusado mandou que ela se virasse e quando pretendia lamber a sua vagina ela reagiu lhe empurrando com as mãos e em seguida saiu de dentro do quarto". Destarte, tendo como adequada a condenação do apelado na prática do delito capitulado no artigo 214, c/c os artigos 224, alínea "a" e 14, inciso II, todos do Código Penal; a meu ver, a tese levantada pelo Apelante para afastar a incidência da tentativa, não procede, senão vejamos pelas decisões consolidadas pelos Tribunais pátrios: "Não tendo o acusado atingido a meta optata do desafogo sexual dada a aproximação de terceiros ao local onde se encontrava com a vítima, não se consuma o delito de atentado violento ao pudor, ficando na esfera da tentativa". (RJTESP 23/488 e RT 398/106). "O crime é tentado quando se iniciam atos de execução, os quais não são coroados de êxito, por circunstâncias alheias à vontade dos agentes. Verifica-se que, para se acolher a afirmação da tentativa, há necessidade de início da execução". (TACRIM-SP-JUTACRIM 99/326). A meu ver, a tentativa restou caracterizada através do depoimento da vítima e do acusado, reconhecendo, esta, que o ora acusado limitou-se a lamber, por uma única vez, suas nádegas; posto que, por circunstâncias alheias à vontade do mesmo, o seu objetivo não se concretizou. É sabido que para a ocorrência da tentativa, é mister que a execução se interrompa sempre por circunstâncias alheias à vontade do agente. Quanto ao pedido de aplicabilidade da Lei dos Crimes Hediondos e seu art. 9º, tem consolidado o Superior Tribunal de Justiça que "consoante entendimento recentemente adotado pelo Colendo STF, secundado por julgados desta Corte, que os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, quando cometidos em sua forma simples ou com violência presumida, não se enquadram na definição legal de crimes hediondos (art. 1º, da Lei 8.072⁄90), mas somente recebem essa qualificação quando deles resultarem lesão corporal de natureza grave ou morte da vítima, vale dizer, quando for o caso de enquadramento típico do art. 223, caput, ou no seu parágrafo único, do Código Penal". (STJ-HC 14044- j. 01.03.2001 - DJU 02.04.2001). Portanto, ao meu sentir, não houve equívoco por parte do MM. Juiz a quo quando da prolação da sentença, não aplicando no caso vertente, o disposto no art. 9º da Lei dos Crimes Hediondos. Por fim, o Apelante alega a indevida aplicação do art. 44, do Código Penal, aduzindo que o crime foi praticado com violência e/ou grave ameaça à pessoa. A meu ver, razão não assiste ao Apelante, haja vista que a pena aplicada ao acusado não excedeu a 04 (quatro) anos de reclusão, e o crime a ele tipificado não fora praticado com emprego de violência e⁄ou grave ameaça. Dispõe o art. 44, inciso I, do Código Penal: "Art. 44 - As penas restritivas de direitos são autônomas e substituem as privativas de liberdade, quando: I - aplicada pena privativa de liberdade não superior a quatro anos e o crime não for cometido com violência ou grave ameaça à pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo". Pelo acima exposto e pelo mais que dos autos consta, nego provimento ao apelo, para manter in totum a sentença guerreada, por seus próprios fundamentos" (fls. 177/179).

 

Daí o presente recurso especial em que o Parquet argumenta, a par de divergência jurisprudencial, violação ao art. 214 c/c art. 224, alínea a, ao art. 44, inciso I, ambos do Código Penal e ao art. 1º da Lei n.º 8.072/90, sustentando, em síntese, que o crime de atentado violento ao pudor restou consumado, que o delito é considerado hediondo e que é incabível a substituição da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Contra-razões apresentadas às fls. 207/214.

Admitido o recurso, subiram os autos a esta Corte (fl. 218).

A douta Subprocuradoria-Geral da República, às fls. 223⁄229, manifestou-se pelo provimento do reclamo em parecer assim ementado:

 

"RECURSO ESPECIAL. PENAL. PROCESSUAL PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. MODALIDADE SIMPLES. CRIME HEDIONDO. LEI 8.072⁄90. TENTATIVA. CONTATO FÍSICO ENTRE O AGRESSOR E A VÍTIMA. DESCARACTERIZAÇÃO. CONVERSÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE EM RESTRITIVA DE DIREITOS. INAPLICABILIDADE. PRINCÍPIO DA ESPECIALIDADE.
- Os crimes de estupro e atentado violento ao pudor são hediondos, ainda que deles não resulte lesão corporal grave ou morte.
- Para que se considere consumado o crime de atentado violento ao pudor, imprescindível se faz o contato físico entre o agressor e a vítima. Ademais, a satisfação do objeto lascivo do acusado é elemento estranho  ao tipo, logo, irrelevante observar se houve satisfação plena da lascívia do recorrido.
- A conversão da pena privativa de liberdade em restritiva de direitos não é aplicada aos crimes hediondos,  e os a estes assemelhados. (lex specialis derrogat lex generalis)
- Pelo provimento do recurso" (fl. 223).

 

É o relatório.

 

VOTO

 

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: A irresignação comporta integral provimento.

Em primeiro lugar, segundo o entendimento do colendo Supremo Tribunal Federal, o crime de  atentado violento ao pudor, ainda que cometido em sua forma simples e com violência presumida, será classificado como hediondo, devendo a pena ser cumprida em regime integralmente fechado, a teor do disposto no art. 2º, § 1º, da Lei  nº 8.072/90. Observem-se alguns precedentes prolatados pelo Pretório Excelso que bem refletem essa orientação:

 

"RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VIOLÊNCIA PRESUMIDA. CRIME HEDIONDO. REGIME PRISIONAL INTEGRALMENTE FECHADO. O Plenário desta Corte, ao julgar o HC nº 81.288, rel. p⁄ o acórdão o Min. Carlos Velloso (sessão de 17.12.2001), firmou o entendimento de que o estupro e o atentado violento ao pudor, mesmo nas suas formas básicas, em que não há lesão corporal de natureza grave ou morte, constituem crimes hediondos, nos termos do art. 1º, incisos V e VI da Lei nº 8.072/90. O cumprimento da respectiva pena, assim, deve ser dar no regime integralmente fechado, sem direito à progressão. Recurso ordinário improvido."
(STF, RHC 82098/PR, 1ª Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, DJU de 29/11/2002)

 

"HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CRIMES HEDIONDOS. O Plenário deste Tribunal decidiu que os crimes capitulados nos arts. 213 e 214 do CP são hediondos, independente da natureza das lesões corporais deles decorrentes. (HC 81.288, Redator para o acórdão Min. VELLOSO). Inviável, portanto, a desclassificação. HABEAS indeferido."
(STF, HC 81891/SP, 1ª Turma, Rel. Min. Nelson Jobim, DJU de 21/06/2002).

 

"HABEAS CORPUS - ESTUPRO - ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - TIPO PENAL BÁSICO OU FORMA SIMPLES - INOCORRÊNCIA DE LESÕES CORPORAIS GRAVES OU DO EVENTO MORTE - CARACTERIZAÇÃO, AINDA ASSIM, DA NATUREZA HEDIONDA DE TAIS ILÍCITOS PENAIS (LEI Nº 8.072⁄90) - LEGITIMIDADE DAS RESTRIÇÕES FUNDADAS NA CONSTITUIÇÃO (ART. 5º, XLIII) E NA LEI Nº 8.072⁄90 (ART. 2º) - PEDIDO INDEFERIDO. - Os delitos de estupro e de atentado violento ao pudor, ainda que em sua forma simples, configuram modalidades de crime hediondo, legitimando-se, em conseqüência, a incidência das restrições fundadas na Constituição da República (art. 5º, XLIII) e na Lei nº 8.072/90 (art. 2º), mostrando-se inexigível, para esse específico efeito, que a prática de qualquer desses ilícitos penais tenha causado, ou não, lesões corporais de natureza grave ou morte, pois tais eventos traduzem resultados meramente qualificadores do tipo penal, não constituindo, por isso mesmo, elementos essenciais e necessários ao reconhecimento do caráter hediondo dessas infrações delituosas. Precedente (Pleno). Doutrina." 
(STF, HC 81277/RJ, 2ª Turma, Rel. Min. Celso de Mello, DJU de 21/06/2002).

 

No mesmo sentido tem se posicionado esta Corte. Confiram-se os seguintes julgados que corroboram esse posicionamento, i.e., de que o delito de atentado violento ao pudor, ainda que praticado na forma simples, seja com violência real ou presumida, constitui crime hediondo:

 

"HABEAS CORPUS. PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VIOLÊNCIA PRESUMIDA. CRIME HEDIONDO. PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE. LEI N.º 8.072/90. PROGRESSÃO DE REGIME. IMPOSSIBILIDADE. ACRÉSCIMO DE PENA DO ART. 9º DA LEI N.º 8.072/90. NÃO-INCIDÊNCIA. INEXISTÊNCIA DE LESÃO CORPORAL DE NATUREZA GRAVE OU MORTE.
1. O crime de estupro, ainda que na forma simples e mesmo com violência presumida, tem natureza hedionda, devendo a respectiva pena ser cumprida em regime prisional integralmente fechado. Precedentes do Pretório Excelso.
2. Incabível o aumento de pena previsto pelo art. 9º da Lei nº 8.072/90 nos crimes de estupro ou atentado violento ao pudor sem lesão corporal de natureza grave ou morte, pois sua ocorrência implicaria violação ao princípio do non bis in idem. Precedentes do STJ.
3. Writ parcialmente concedido."
(HC 31356/RJ, 5ª Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJU de 16/02/2004).

 

"HABEAS CORPUS. PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VIOLÊNCIA PRESUMIDA. CRIME HEDIONDO. ORDEM DENEGADA.
1. "A jurisprudência dos Tribunais Superiores firmou o entendimento de que a natureza hedionda comunica-se a todas as formas de estupro e atentado violento ao pudor, e não apenas às suas formas qualificadas (artigo 1º, incisos V e VI, da Lei nº 8.072/90)." (RHC 14.312/MG, da minha Relatoria, in DJ 1º/9/2003).
2. Writ denegado."
(HC 27896/PR, 6ª Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJU de 09/02/2004).

 

"CRIMINAL. HC. ESTUPRO. CITAÇÃO POR EDITAL. NULIDADE. INVALIDADE DO LAUDO PERICIAL. AUSÊNCIA DE DEFESA. SUPRESSÃO DE INSTÂNCIA. NÃO-CONHECIMENTO. CONSENTIMENTO DA VÍTIMA. VIOLÊNCIA PRESUMIDA. CARÁTER ABSOLUTO. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E DENEGADA.
I. Pleito de anulação do processo criminal, sob as alegações de nulidade da citação por edital, invalidade do laudo pericial, bem como ausência de defesa.
II. Temas que não foram objeto de debate e decisão pelo Tribunal a quo.
III. O exame da matéria acarretaria indevida supressão de instância. 
IV. Hipótese de ocorrência de crime de estupro em que a vítima não era maior de 14 anos à época do crime, possuidora de compleição física de uma criança de 10 a 12 anos, além de que teria sido necessária uma intervenção cirúrgica para estagnar a hemorragia ocasionada pelo ato delituoso.
V. A violência ficta, ou seja, aquela que é presumida pelas circunstâncias do art. 224 do Código Penal, tem caráter absoluto.
VI. A presunção de violência pela idade da vítima – prevista no art. 224, a, do Código Penal – tem caráter absoluto, não podendo ser afastada pelo argumento de consentimento da ofendida.
VII. Interpretação que foi determinante para a revisão do entendimento jurisprudencial, quanto ao caráter hediondo dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, que antes não eram considerados incluídos no rol da Lei n.º 8.072⁄90, em casos onde não houvesse a violência real.
VIII. Ordem parcialmente conhecida e denegada."
(HC 28553/AM, 5ª Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJU de 09/12/2003).

 

"PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VIOLÊNCIA PRESUMIDA. CRIME HEDIONDO CONFIGURADO. REGIME PRISIONAL. PROGRESSÃO. IMPOSSIBILIDADE.
O estupro e o atentado violento ao pudor ainda que praticados na forma simples, seja com violência real ou presumida, configuram crimes hediondos.
A Lei 9.455/97 dispõe exclusivamente sobre crimes de tortura, sendo descabida estender seus efeitos aos demais delitos previstos na Lei 8.072/90, em relação aos quais é mantida a vedação à progressão de regime prisional. 
Precedentes desta Corte e do STF.
Ordem denegada."
(HC 28499/SP, 6ª Turma, Rel Min. Paulo Medina, DJU de  15/09/2003).

 

"HABEAS CORPUS. ESTUPRO. DELITO HEDIONDO. CUMPRIMENTO DE PENA INTEGRALMENTE EM REGIME FECHADO EXPRESSAMENTE DECLARADO NA SENTENÇA. IMPOSSIBILIDADE DE PROGRESSÃO. LEI Nº 9.455/90. MATÉRIA NÃO ENFRENTADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. ORDEM DENEGADA.
1. Seguindo a linha de decisão plenária do Supremo Tribunal Federal, os delitos de estupro e atentado violento ao pudor nas formas simples e qualificada, vale dizer, mesmo que deles não resulte morte ou lesão corporal grave, ainda que praticados  mediante violência presumida, constituem crimes hediondos, a teor do que dispõe o artigo 1º, incisos V e VI, combinado com o artigo 2º, parágrafo 1º, da Lei nº 8.072⁄90, impondo-se o desconto das penas corporais correspondentes integralmente no regime fechado.
2 - Não sendo objeto de exame pelo Tribunal a quo a  incidência da Lei nº 9.455/97, não pode esta Corte agora enfrentá-la, sob pena de supressão de instância.
3. Habeas corpus conhecido parcialmente, mas denegado."
(HC 22234/SC, 6ª Turma, Rel. Min. Paulo Gallotti, DJU de 04/08/2003).

 

 

Em segundo lugar, a substituição da pena privativa de liberdade, ex vi art. 44 do CP, não se realiza quando se trata de crime hediondo, em virtude de manifesta incompatibilidade. Aliás, justamente com supedâneo no art. 12 do CP é que esta Corte tem negado a almejada substituição. Vale dizer, é incompatível o regime integralmente fechado com a incidência do art. 44 do CP (v. art. 12 do mesmo Codex).

Veja-se, oportunamente, os seguintes precedentes desta Corte

 

"PENAL - RECURSO ESPECIAL -  FIXAÇÃO DA PENA-BASE NO MÍNIMO LEGAL - CIRCUNSTÂNCIAS ATENUANTES - IMPOSSIBILIDADE DE DIMINUIÇÃO DA PENA ABAIXO DO MÍNIMO LEGAL  - ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - CRIME HEDIONDO - REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA - SUBSTITUIÇÃO DE PENA - INVIÁVEL
- Esta Corte já firmou entendimento de que é inviável a fixação da pena-base abaixo do mínimo legal, em razão das atenuantes. Tal desiderato é incompatível com o princípio da legalidade formal (Súmula 231, do STJ).
- Quanto à substituição da pena privativa por restritiva de direitos, esta é inviável, porquanto o atentado violento ao pudor, tanto na sua forma simples como na qualificada integra o rol dos crimes hediondos.
- Recurso provido para restabelecer a decisão de primeiro grau."
(REsp 400264/RS,  5ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU de 01/12/2003).

 

"PENAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. CRIME HEDIONDO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. LEI N.º 9.714⁄98. INAPLICABILIDADE. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO.
1. As alterações introduzidas pela Lei n.º 9.714⁄98 ao art. 44 do Código Penal não se aplicam aos crimes hediondos, que possuem regramento específico, não se admitindo a substituição de pena privativa de liberdade por penas restritivas de direito.
2. Consoante entendimento assente desta Corte, as condenações por crimes hediondos devem ser cumpridas em regime integralmente fechado, nos termos do art. 2.º, § 1.º, da Lei n.º 8.072/90, sendo vedada a progressão do regime prisional.
3. Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, provido."
(REsp 555625/RS, 5ª  Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJU de 24/11/2003).

 

"HABEAS CORPUS. PENAL. CONDENAÇÃO POR INFRAÇÃO AO ART. 12 DA LEI 6368/76. SUBSTITUIÇÃO DE PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVA DE DIREITOS. ART. 44 DO CP. LEI 9.714/98. CRIME EQUIPARADO A HEDIONDO. IMPOSSIBILIDADE.
À luz do princípio da especialidade (art. 12, CP), as alterações introduzidas no Código Penal pela “Lei das Penas Alternativas” (Lei 9.714/98) não alcançam o crime de tráfico de entorpecentes, e de resto todos os considerados hediondos, eis que a Lei 8.072/90 - de cunho especial - impõe expressamente o cumprimento da pena em regime integralmente fechado (§ 1º, do art. 2º, da Lei 8.072/90).
Precedentes desta Corte e do STF.
Ordem denegada
(HC 30079/MG, 5ª Turma, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, DJU de 10/11/2003).

 

E do Pretório Excelso:

 

"HABEAS-CORPUS. TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTE (Lei n.º 6.368/76). SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE PELA  RESTRITIVA DE DIREITOS (Lei n.º 9.714/98): INAPLICABILIDADE.
1. O preceito ínsito no artigo 44 do Código Penal, com a redação dada pela Lei n.º 9.714/98, é regra geral, não podendo ser aplicado à Lei n.º 6.368/76, visto tratar-se de lei especial.
2. A pena privativa de liberdade por crime previsto na lei de tóxicos, equiparável a crime hediondo, tem que ser cumprida integralmente no regime fechado em face da Lei n.º 8.072/90, impossibilitando assim a sua conversão em pena restritiva de direitos.
3. Habeas-corpus indeferido." 
(STF, HC 79567/RJ, 2ª Turma, Rel. Min. Maurício Corrêa, DJU de 03/03/2000.)

Por fim, o delito previsto no art. 214 do CP, para a sua consumação, exige a prática de indiscutível ato libidinoso. Parte da doutrina entende que o tipo subjetivo é composto do dolo e do especial fim de agir consubstanciado no objetivo da satisfação da concupiscência. Este seria o que alguns denominam de tendência subjetiva, um sentido que se refere à ação e que é deduzível da natureza do delito (conforme Régis Prado/Cezar R. Bitencourt em "Elementos de Direito Penal", vol. 1, p. 88). Mas, o especial fim não se confunde com uma inexistente exigência de efetiva satisfação da lascívia. A meta optata ocorre com o ato libidinoso.

Nesse sentido:

 

"RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CONSUMAÇÃO. A PRATICA DOLOSA DE INDISCUTIVEL ATO LIBIDINOSO DIVERSO DA CONJUNÇÃO CARNAL CONFIGURA A CONSUMAÇÃO. A EFETIVA SATISFAÇÃO DA LASCIVIA NÃO E EXIGENCIA DO TIPO, BASTANDO QUE A AÇÃO SEJA PERPETRADA COM ESTE PROPOSITO (ELEMENTO SUBJETIVO DIVERSO DO DOLO). RECURSO CONHECIDO E PROVIDO."
(REsp 81484/SP, 5ª Turma, de minha relatoria, DJU de 14/04/97).

 

Diante dessas circunstâncias, dou provimento ao recurso.

É o voto.”
3.1 - CONFRONTAÇÃO ANALÍTICA DOS JULGADOS



É nítida, pois, a semelhança entre o v. acórdão recorrido e o julgado trazido à colação: em ambos houve decisão sobre o elemento subjetivo do crime de atentado violento ao pudor. Distintas, entretanto, as soluções encontradas.



Para o v. acórdão recorrido:


“Rejeitam os embargos. A decisão ora impugnada entendeu que apesar de a vítima ser menor de catorze anos de idade, os fatos praticados pelo acusado ajustavam‑se ao preceito do artigo 65 da Lei das Contravenções Penais, mesmo em razão de violência presumida pela idade da ofendida, porque não há prova suficiente de que foram dirigidos à satisfação do prazer sexual do agente” (fls. 152)


Enquanto para o v. acórdão paradigma:


“Por fim, o delito previsto no art. 214 do CP, para a sua consumação, exige a prática de indiscutível ato libidinoso. Parte da doutrina entende que o tipo subjetivo é composto do dolo e do especial fim de agir consubstanciado no objetivo da satisfação da concupiscência. Este seria o que alguns denominam de tendência subjetiva, um sentido que se refere à ação e que é deduzível da natureza do delito (conforme Régis Prado/Cezar R. Bitencourt em "Elementos de Direito Penal", vol. 1, p. 88). Mas, o especial fim não se confunde com uma inexistente exigência de efetiva satisfação da lascívia. A meta optata ocorre com o ato libidinoso” (cópia anexa).

Em suma, enquanto para o v. acórdão recorrido, para a configuração do crime de atentado violento ao pudor, há necessidade de que os atos libidinosos sejam “...dirigidos à satisfação do prazer sexual do agente”, para o v. acórdão trazido à colação, contrariamente, para a caracterização do crime,“...inexistente exigência de efetiva satisfação da lascívia”, bastando “...a prática de indiscutível ato libidinoso”.



Assim melhor a nosso ver, a solução encontrada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, que deve prevalecer.

4 – DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL: A HIPÓTESE DOS AUTOS REVELA QUE “...A MENOR, DE APENAS OITO ANOS, FOI CONSTRANGIDA COM TOQUE EM SUA GENITALHA...”, BEIJOS E TOQUE NOS SEIOS, “...COM NÍTIDA INTENÇÃO LASCIVA, O QUE É BASTANTE PARA CARACTERIZAR O CRIME DE ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR” 

 
Ainda que se considere a exigência de efetiva satisfação da lascívia para a configuração do crime de atentado violento ao pudor, a Douta Turma Julgadora igualmente divergiu do entendimento do Colendo Superior Tribunal de Justiça que, no julgamento do Recurso Especial nº 736.346/MG, do qual foi Relatora a Ministra  LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 07.02.2006, cujo o acórdão, publicado no DJ de 20.03.2006, p. 342, e na Revista Eletrônica de Jurisprudência (cópia autenticada anexa), ora se oferta como paradigma, assim decidiu:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. OFENSA À LIBERDADE SEXUAL. DOLO DE SATISFAÇÃO DA LASCÍVIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. CRIME SUBSIDIÁRIO. RECONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

1. Consubstancia-se atentado violento ao pudor todo ato libidinoso diverso da conjunção carnal, com propósito lascivo que, mediante violência ou grave ameaça, ofenda a liberdade sexual da vítima. 

2. Tendo o acórdão recorrido reconhecido a ofensa à liberdade sexual da menor, é indevida a tipificação da conduta do Réu apenas como o delito do art. 146, do Código Penal, já que o constrangimento ilegal é elementar do tipo objetivo do crime de atentado violento ao pudor, no qual a coação tem o especial fim de satisfação da concupiscência, por atos diversos da conjunção carnal.

3. Recurso provido para anular o acórdão recorrido, restabelecendo a sentença condenatória de primeiro grau.

Eis o Relatório e o Voto da Eminente Ministra Relatora:

“RELATÓRIO
 

EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ: 

Trata-se de recurso especial interposto pelo MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE MINAS GERAIS, com fundamento na alínea a do permissivo constitucional, em face de acórdão do Tribunal Justiça local, em sede de apelação.
Informam os autos que DORIVANDO DE PAULA, ora Recorrido, por apalpar os órgãos genitais e beijar a boca de uma criança, de oito anos de idade, foi condenado, pelo Juízo Direito da 2.ª Vara da Comarca de Pitangui, no Estado de Minas Gerias, à pena de 06 (seis) anos de reclusão, em regime fechado, como incurso no art. 214, c.c. art. 224, a, do Código Penal

Irresignada, a Defesa interpôs recurso de apelação pugnando pela absolvição por falta de provas e, alternativamente, pela concessão do regime semi-aberto para o início do cumprimento da pena.

O Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, julgando o apelo defensivo, por voto médio, desclassificou o delito para o art. 146, do Código Penal, condenando o Recorrido à pena de 01 (um) ano de detenção, concedida a suspensão condicional da pena.

Sustenta o Recorrente, nas razões do especial, violação ao art. 214, do Código Penal, porquanto "não se pode entender caracterizado o delito do artigo 146 do CP, em havendo constrangimento orientado pela satisfação da lascívia" (fl. 154).

Contra-razões apresentadas às fls. 160/164.

Admitido o recurso na origem, ascenderam os autos à apreciação desta Corte Superior.

O Ministério Público Federal manifestou-se às fls. 172/174, opinando pelo provimento do recurso.

É o relatório.

 

VOTO
 

EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ (RELATORA): 

Razão assiste ao Recorrente.

De início, cumpre asseverar que, na hipótese, a irresignação cinge-se a questão eminentemente jurídica, consistente na possibilidade de desclassificação do crime praticado pelo Recorrido para constrangimento ilegal, porquanto não se discute sua conduta, que restou devidamente estabelecida pelas instâncias ordinárias. Afasto, portanto, o óbice insculpido no enunciado da Súmula n.º 07 do STJ.

Infere-se dos autos que, no julgamento do recurso, o Desembargador-relator manteve a condenação de primeiro grau pelo crime de atentado violento ao pudor. Todavia, o Desembargador-revisor desclassificou o delito para a contravenção penal prevista no art. 65, do Decreto-Lei n.º 3.688/41, prevalecendo o voto médio do Desembargador-vogal, que imputou ao Recorrido às sanções do art 146, do Código Penal, pelos seguintes fundamentos, litteris:

"Diante da divergência existente nos votos dos eminentes desembargadores Relatora e Revisor e, após cuidadosa análise da questão, rogata maxima vênia, cheguei a conclusão diversa de ambos os colegas.
O atentado violento ao pudor, assim como o crime de estupro, tem como objeto jurídico a liberdade sexual, dele divergindo tão-somente quanto ao modo de execução, pois enquanto o primeiro se consuma com a conjunção carnal, o segundo é praticado com qualquer ofensa à liberdade sexual diversa da conjunção carnal.
A pena para ambos os crimes, no entanto, é exatamente a mesma, o que é um indicativo claro de que a agressão ao bem jurídico tutelado deva ser de proporção semelhante.
Nem poderia ser de outra forma, pois em um Estado Democrático de Direito, vigora o princípio da proporcionalidade e por trás de toda norma deve haver uma racionalidade que a justifique.
Assim, não é qualquer lesão à liberdade sexual que configura o atentado violento ao pudor, mas tão-somente aquelas lesões que, por sua gravidade, equiparam-se à conjunção vaginal, tal como verbi gratia a conjunção anal, a felação e outras de gravidade semelhante.
Nesse sentido, temos importante decisão do TJSC:
"Se a pena decorrente de um delito deve ser proporcional à ofensa por este provocada à sociedade, então sanções de igual monta devem corresponder a lesões jurídicas da mesma intensidade. Por isso o ato libidinoso capaz de configurar o atentado violento ao pudor deve ter uma reprovabilidade semelhante à conjunção carnal violenta proibida pelo artigo 213 do Código Penal, sendo que a hipótese do beijo e toques rápidos em partes intímas  não pode ensejar a mesma reprimenda penal que um estupro ou atentado violento ao pudor." (JCAT 83-84/655)
Assim, o conceito de "ato libidinoso" deve se limitar a atos nitidamente atentatórios à liberdade sexual da vítima, restringindo-se às hipóteses de contato com as partes íntimas despidas.
Por outro lado, creio que constrangimento sofrido pela vítima excede àquele previsto na ‘contravenção de perturbação da tranqüilidade prevista no art. 65 do Decreto-lei 3.688/1941.
Isto porque o réu era um adulto e a vítima uma criança, absolutamente indefesa que não teve como reagir ao constrangimento imposto pelo réu, diante da evidente desproporção física entre os dois.
Há aqui, pois, verdadeira violência praticada pelo agente contra a vítima que, por certo, não tinha como esboçar reação.
Vejamos a descrição dos fatos em suas próprias palavras a fl. 13:
"que nisto, aquele homem, a agarrou deu-lhe um beijo em sua boca e após a tampou com a mão, passando a mão em sua vagina, já que estava de short;"
Ora, se é verdade que tal ato não possa ser considerado uma ofensa ao bem jurídico, liberdade sexual, certo é, porém, que é uma violenta restrição à liberdade da vítima, obrigando-a a fazer o que a lei não manda.
Destarte, creio que a melhor solução para o caso é a desclassificação do delito para a hipótese prevista no art. 146 do Código Penal." (fls. 133/135)

 

Para se reconhecer configurado o crime de constrangimento ilegal, faz-se necessário, apenas, que por meio de violência, grave ameaça ou outro meio fraudulento, o agente tolha a capacidade de auto-determinação da vítima, constrangendo-a a fazer ou deixar de fazer algo que não tem obrigação legal.

O crime do art 146, do Código Penal, por sua própria natureza, é subsidiário em relação a todos os outros delitos cujo constrangimento ilegal é elementar do tipo, sendo sempre absorvido, ainda que o outro crime tenha apenação mais leve.

Desse modo, se o constrangimento ilegal visar a subtração de coisa alheia móvel, configura o crime de roubo, se busca indevida vantagem econômica, configura a extorsão, ou, se o intento do agente com o constrangimento ilegal é a conjunção carnal, configura o crime de estupro.

No crime do art. 214, do Código Penal, o constrangimento ilegal também faz parte do tipo objetivo, que configura atentado violento ao pudor, quando a coação tem o especial fim de satisfação da concupiscência, por atos diversos da conjunção carnal.

Nesse contexto, o acórdão recorrido não poderia entender que, no presente caso, estivesse configurado o crime de constrangimento ilegal, porquanto foi claro em reconhecer a ofensa à liberdade sexual da menor, vítima dos instintos libidinosos do Recorrido.

Outrossim, ao contrário do que afirma o acórdão recorrido, é desnecessária para a configuração do atentado violento ao pudor que sejam "os atos nitidamente atentatórios à liberdade sexual da vítima, restringindo-se às hipóteses de contato com as partes íntimas despidas" (fl. 134). A lei exige para a configuração do atentado violento ao pudor apenas a invasão da  individualidade física do ofendido.

A melhor doutrina e a jurisprudência dominante, são unânimes no sentido de que "referindo-se a lei a ato libidinoso diverso da conjunção carnal, inclui no tipo toda ação atentatória ao pudor praticada como o propósito lascivo, sejam sucedâneos da conjunção carnal ou não. É considerado libidinoso o beijo aplicado de modo lascivo ou com fim erótico." (Código Penal Interpretado, Júlio Fabbrini Mirabete, 3ª ed., pág. 1.548).

Nesse sentido:

 

"RECURSO ESPECIAL. PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VALORAÇÃO DA PROVA. RECURSO PROVIDO.
 

1. "Referindo-se a lei a ato libidinoso diverso da conjunção carnal, inclui no tipo toda ação atentatória ao pudor praticada com o propósito lascivo, seja sucedâneos da conjunção carnal ou não. É considerado libidinoso o beijo aplicado de modo lascivo ou com fim erótico." (Júlio Fabbrini Mirabete, in Código Penal Interpretado, Ed. Atlas, 1999, pág. 1.262).
2. Daí por que mostra-se prematura a desclassificação operada, com a conseqüente remessa dos autos ao Juizado Especial Criminal, para instrução e julgamento de eventual contravenção penal.
3. Recurso especial provido." (REsp 578169/RS, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, DJ de 02/08/2004.)

 

Assim, consubstancia-se atentado violento ao pudor todo ato libidinoso diverso da conjunção carnal, com propósito lascivo que, mediante violência ou grave ameaça, ofenda a liberdade sexual da vítima.

No caso dos autos, a menor, de apenas oito anos, foi constrangida com toque em sua genitália e beijo na boca, com nítida intenção lasciva, o que é bastante para caracterizar o crime de atentado violento ao pudor, tornando, desta feita, descabida a desclassificação operada pelo voto médio do acórdão recorrido.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso, para anular o acórdão recorrido, restabelecendo a sentença condenatória de primeiro grau.

É como voto” (cópia anexa)
4.1. CONFRONTAÇÃO ANALÍTICA DOS JULGADOS



É nítida, pois, a semelhança entre o v. acórdão recorrido e o julgado trazido à colação: em ambos houve decisão sobre a tipificação de atos libidinosos próprios do crime de atentado violento ao pudor. Distintas, entretanto, as soluções encontradas.



Para o v. acórdão recorrido:

“4. O exame do relato da ofendida, no sentido de que o acusado, dono de um bar, deu‑lhe “chicletes”, para atraí‑la, beijá‑la e passar a mão pela sua vagina e peitos, conduz à conclusão de que teria ocorrido o fato contravencional descrito no artigo 61 da lei respectiva ‑ importunação ofensiva ao pudor.

Tudo está a indicar, segundo documentos anexados ao processo, que o agente já tenha praticado abusos sexuais contra outras crianças, mas na hipótese em julgamento, a ação se configura melhor no fato contravencional acima indicado.

5. Assim, reclassifica‑se a conduta na contravenção penal do artigo 61 da lei respectiva, aplicando ao acusado a sanção pecuniária de dez diárias, no valor unitário mínimo” (fls. 138)



Enquanto para o v. acórdão paradigma:

“Assim, consubstancia-se atentado violento ao pudor todo ato libidinoso diverso da conjunção carnal, com propósito lascivo que, mediante violência ou grave ameaça, ofenda a liberdade sexual da vítima.

No caso dos autos, a menor, de apenas oito anos, foi constrangida com toque em sua genitália e beijo na boca, com nítida intenção lasciva, o que é bastante para caracterizar o crime de atentado violento ao pudor, tornando, desta feita, descabida a desclassificação operada pelo voto médio do acórdão recorrido.

Ante o exposto, DOU PROVIMENTO ao recurso, para anular o acórdão recorrido, restabelecendo a sentença condenatória de primeiro grau (cópia anexa).


Em suma, enquanto para o v. acórdão recorrido, o fato de o acusado “...beijá‑la (a vítima) e passar a mão pela sua vagina e peitos, conduz à conclusão de que teria ocorrido o fato contravencional descrito no artigo 61 da lei respectiva ‑ importunação ofensiva ao pudor”, para o v. acórdão trazido à colação, contrariamente, se “...a menor, de apenas oito anos, foi constrangida com toque em sua genitália e beijo na boca, com nítida intenção lasciva, o que é bastante para caracterizar o crime de atentado violento ao pudor, tornando, desta feita, descabida a desclassificação operada...”.


Assim, melhor a nosso ver, a solução encontra pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, que deve prevalecer.

5- do pedido


Diante do exposto, demonstrada a negativa de vigência à lei federal e a ocorrência dos dissídios jurisprudenciais, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo a admissibilidade do presente recurso especial pela Egrégia Presidência e, remetidos os autos ao Colendo Superior Tribunal de Justiça, seja conhecido e provido, determinando-se à Egrégia Corte Estadual, eventualmente, a análise dos temas suscitados nos Embargos de Declaração, como prevê o artigo 619 do Código de Processo Penal, ou para que seja reformada a r. decisão recorrida, restabelecendo-se a r. decisão de primeiro grau, quanto à tipificação da conduta imputada ao acusado (artigo 214 c.c. artigo 224, alínea “a”, ambos do Código Penal).

São Paulo, 21 de agosto de 2006.

PERSEU GENTIL NEGRÃO

Procurador de Justiça

EDUARDO ARAÚJO DA SILVA

Promotor de Justiça
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