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RECURSO ESPECIAL N°1.839.798 - PR (2019/0285078-7)

RELATOR : MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA

RECORRIDO : M JL (PRESO)

ADVOGADO : JOSE RAK|I THEODORO GUIMARAES - PR035654
DECISAO

Trata-se de recurso especia interposto pelo MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DO PARANA, com fundamento no art. 105, 111, a, da Constituicio
Federal, contra acdrdéo oriundo do Tribunal de Justica do Estado do Paran&

Depreende-se dos autos que o recorrido foi condenado a pena de 9
anos e 4 meses de reclusdo, no regime inicia fechado, como incurso no art. 217-A, na

formado art. 71, ambos do Codigo Pena (estupro de vulneravel).

Em segundo grau, foi dado parcia provimento ao recurso da defesa,
para reconhecer a forma tentada do delito, em acdrddo assm ementado (e-STJ fls.
367/369):

APELACAO CRIMINAL - SENTENCA CONDENATORIA -
ESTUPRO DE VULNERAVEL - ART. 217-A, DO CODIGO
PENAL - ESTUPRO (TENTADO) - ATO LIBIDINOSO
CONSISTENTE EM PASSAR A MAO NO CORPO, POR SOBRE
A ROUPA, DE MENINA DE 9 ANOS DE IDADE,
EXIBINDO-LHE O ORGAO GENITAL - SENTENCA
CONDENATORIA - APELO - PLEITO DE ABSOLVICAO SOB
ALEGACAO DE INSUFICIENCIA PROBATORIA - PROVA
SUFICIENTE - PALAVRA FIRME E COERENTE DA VIiTIMA
- PROVA TESTEMUNHAL ALIADA AO RELATORIO
PSICOLOGICO QUE COMPROVAM A AUTORIA E
MATERIALIDADE DO DELITO - CONDENACAO MANTIDA -
TODAVIA, RECONHECIMENTO DA FORMA TENTADA -
CRIME DE ESTUPRO PRESSUPOE “PENETRACAO” POR
CONJUNCAO CARNAL OU POR OUTRO ATO LIBIDINOSO
(ANAL, ORAL) - SE A TANTO NAO CHEGOU, O DELITO
NAO PODE SER TIDO EM SUA FORMA CONSUMADA -
REFLEXOES DOUTRINARIAS - DIREITO COMPARADO -
ATENCAO AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE - ALEGACAO DE QUE O JUizo
SENTENCIANTE DESCARTOU A RETRATACAO FEITA
PELA VITIMA E POR SUA MAE - NAO OCORRENCIA -
PERCEPTIVEL QUE A RETRATACAO FOI FEITA COM O
INTUITO PRESERVAR O AUXILIO QUE VINHA SENDO
PRESTADO PELO SENTENCIADO AOS FAMILIARES DA
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VITIMA - RELATO DA VITIMA EM JUiZO DE QUE SUA
MAE ESTAVA RECEBENDO DINHEIRO DO APELANTE -
PEDIDO DE SUPRESSAO DA PENA DE MULTA APLICADA
EM SENTENCA - PROVIMENTO - CRIME SEM PREVISAO
DE SANCAO PECUNIARIA - ORDEM DE PRISAO -
POSSIBILIDADE DE EXECUCAO PROVISORIA DE
ACORDAO CONDENATORIO PROFERIDO EM SEGUNDO
GRAU - DOSIMETRIA DA PENA - APLICACAO DA
REDUCAO DA PENA EM 1/2 (ART. 14, PARAGRAFO UNICO,
CP) — REGIME SEMIABERTO - CONDICOES A SEREM
FIXADAS PELO JUiZO DE ORIGEM.

| — Exegese. Na interpretacdo do tipo penal, o exegeta deve
considerar ndo sO os nicleos do preceito primario, como também o
nomen juris atribuido ao crime, como no caso em que, por definicao,
"estupro" pressupde "penetracdo” em praticamente todos os paises
do mundo. Segundo a doutrina de GUILHERME DE SOUZA NUCCI,
em seu Codigo Penal Comentado (S0 Paulo: Forense, 142 ed., 2014,
art. 14, pag 146), ao discorrer sobre a "estrutura do tipo penal”,
destaca que o "titulo ou — «nomen juris»:. € a rubrica dada pelo
legislador ao delito [...]. Sobre a importancia do titulo, escreve
DAVID TEIXEIRA DE AZEVEDO que «o legislador, ao utilizar o
sistema de rubricas laterais, fornece uma sintese do bem protegido,
apresentando importante chave hermenéutica »".

Il — Conceito. “Estupro de vulneravel” é o nomen juris do crime
previsto no art. 217-A do CP. Estupro pressupde “ penetracdo” em
algum dos orificios corporais da vitima, com qualquer parte do corpo
do agente ou mesmo por algum objeto manuseado por este. De
acordo com os nucleos do tipo penal, poderd consumar-se por duas
formas de penetracdo, a saber, (1) pela conjuncdo carnal
(pénis-vaginal) e/ou (2) pela pratica de outro ato libidinoso (sexo
anal, oral). Com a penetracdo, ainda que brevissima, ligeira e
superficial, consuma-se o delito. Sem penetragdo, todos os atos
libidinosos praticados, serdo tidos como parte do iter criminis
visando aquele objetivo (penetracdo), configurando assim a mera
tentativa de estupro, autorizando a diminuicdo da pena prevista ao
crime consumado, de 1/3 a 2/3 na forma do paragrafo Unico do art.
14 do CP.

[l — Os principios constitucionais da razoabilidade e
proporcionalidade. Anulam-se 0s principios constitucionais da
razoabilidade e da proporcionalidade nas decisdes judiciais
criminais de estupro, quando aplicada uma mesma pena para
condutas absolutamente diversas. Imagine-se, por exemplo, duas
vitimas diferentes, vulneraveis ou ndo, uma que tenha sido objeto
apenas de um togue lascivo, enquanto que a outra tenha sofrido sexo
oral, seguido de uma dilacerante penetracdo vaginal, com ruptura
hemorragica do himen e ainda uma sodomizagdo violenta com
destruicdo do esfincter anal, durante horas a fio. A valer a
interpretacdo atual (que ndo admite a tentativa), ambos os réus
receberdo a mesma pena! E justo isto? Onde estara a razoabilidade
ou a proporcionalidade da pena? Certamente o legislador ndo
desejou tamanha distorcao, razéo pela qual o Judiciario tem o dever
de corrigi-la. O efeito modulador da pena nesses casos, s6 sera
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possivel quando reconhecida a possibilidade da tentativa.

IV — Caso concreto. Ndo resta duvida de que o apelante, na
condicdo de conhecido da vitima, ao aborda-la propondo-se a
“apadrinha-la” presenteando-a com doces e presentes em troca de
favores sexuais (jamais conseguidos) , ao exibir seu 6rgdo genital
masculino e passando as mdos no corpo da crianca (por cima das
roupas), mesmo sem conseguir que a crianca tocasse com a mao em
seu pénis, incorreu no delito previsto no art. 217-A, mas em sua
forma tentada uma vez que inexistindo outro tipo penal em que tal
conduta pudesse ser enquadrada, tal atitude deve ser tida como etapa
inicial do iter criminis do delito de “estupro”, uma vez que este
pressupde “ penetracdo” . Assim, é devido que responda por seu ato,
mas na forma tentada. No caso, considerando que foram varias as
investidas do apelante, cabivel a redugcdo da pena por metade (1/2)
dentre a reducéo cabivel para a forma tentada do crime. O regime
semiaberto de cumprimento de pena é o aqui recomendavel, ante a
gravidade dos atos do agente.

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (Grifos no original).

Dai o presente recurso especia, no qua o Parquet dega terem sido
violados o art. 217-A e o art. 14, |Il, ambos do Cddigo Penal, pois, "sendo fato

incontroverso (ou sgja, reconhecido pelo proprio Acérdéo que o réu exibiu seu 6rgdo

genital masculino e passou as maos No corpo da crianga - por cima das roupas) que o

ato imputado ao ora recorrido foi o de praticar ato libidinoso com a vitima menor de
guatorze anos, a contrariedade, tanto ao art. 217-A, quanto ao art. 14, inciso I, ambos
do Cadigo Penal, perpetrada pelo julgado, se revela na medida em que ndo reconheceu

gue tal ato praticado foi suficiente a consumacédo do delito de estupro de vulnerave,

pois, em seu entender, 'Outros atos libidinosos sem que se verifique penetracdo em

algum dos orificios corporais da vitima (tais como apalpadelas, beijos lascivos,

chupdes, agarraddas, esfregadelas etc,), na auséncia de outro tipo especifico, deverao

ser tidos como 'atos preparatérios e por consequéncia, nessa linha de exegese hdo de

configurar a tentativa de estupro, mas nunca 0 estupro consumado porguanto tais

atos ndo podem ser eguiparados com O gravissmo ato de uma penetracdo nao

consentida ou vedada'" (e-STJfl. 434, grifosno origina).

Sustenta que "a conclusdo a que chega o Acorddo acerca da
necessidade de haver 'cépula vaginica', ou ainda 'sexo oral' para a configuracao de ato
libidinoso diverso da conjuncdo carnal, suficiente a tipificacdo material do delito de

estupro de wulneravel, foge, por completo, de todo o entendimento doutrinério e
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jurisprudencial (inclusive desta E. Corte Superior) sobre a correta interpretacéo a ser

dada as elementares do tipo de injusto em questdo” (e-STJ fls. 434/435).

Requer, ao fina, sga reconhecida a préica do crime na forma

consumada.
Contrarrazdes as e-STJfls. 446/451.

O Minigéio Publico Federad manifestou-se pelo provimento do

recurso, em parecer assim ementado (e-STJ fl. 472):

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL (ART.105,
11, 'A', CF/88). ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A, CP).
RECONHECIMENTO DA TENTATIVA PELO TRIBUNAL A QUO
QUE DEVE SER AFASTADA. CONSUMAGAO DO DELITO COM
A PRATICA DE QUALQUER ATO LIBIDINOSO COM VITIMA
MENOR DE 14 ANOS CARACTERIZA ESTUPRO DE
VULNERAVEL. VIOLAGAO AO ART. 217-A, CAPUT, CP
CONFIGURADA. ACORDAO ATACADO DIVERGENTE DA
JURISPRUDENCIA DO STJ. PARECER PELO PROVIMENTO DO
RECURSO PARA CASSACAO DO ACORDAO E CONDENACAO
DO RECORRIDO PELO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL
EM SUA FORMA CONSUMADA.

E o rdatdrio.

Insurge-se o 6rgdo ministerial contra acérddo que reformou a sentenca
condenatoria para estabelecer a forma tentada do crime de estupro de vulnerdvel, vazado
nos seguintes termos (e-STJ fls. 372/376 e 392/396):

Destaca-se no farto conjunto probatério, os depoimentos judiciais
das testemunhas [...] (seq. 1.60), psicdloga da APAE, escola que a
vitima frequentava, da testemunha [...] (seq. 1.61), assistente social
gue trabalhava junto a APAE, [...] (seg. 1.80, p. 18, ouvido por carta
precatéria), primo da vitima e no depoimento da propria vitima,
tanto o inquisitorial (seq. 1.6) como o judicial (seq. 1.71).

Importante a se pér em destaque, a palavra da vitima em primeiro
lugar (conforme texto elaborado pela douta relatora original):

A vitima M.V.SM., relatou [seg. 1.6]: “que o réu ndo é nada seu;
que o réu dizia gque era seu padrinho e Ihe dava dinheiro; que
mentia para sua mée que ia para a escola, mas néo ia; que conhece
oréunacasadesuatia[...] ; gueoréucomecouair atrasdela; que
0 réu lhe dava dinheiro, doce, balas, chips e um monte de coisa; que
o réu falava pra ela subir no carro pra darem uma voltinha; que
descia para a casa correndo, que sua méae perguntava quem lhe
dava os doces e mentia dizendo que tinha comprado; que sua mae
guestionou onde estava arrumando dinheiro para levar doces para
escola, que ficou com medo e falou pra sua mée e ela conheceu ele;
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que o0 acusado passava a mao em sua vagina por cima da roupa;
que falava que estava com medo e o acusado a levava embora; que
0 acusado ndo fazia ela passar a mao nele; que nunca passou a mao
nele; que ele ndo tirava a roupa; que ele passava a mao nela por
cima da roupa; que o acusado deu um beijo em seu rosto e deu um
abraco; que saiu correndo; que sua mée perguntava onde estava e
falava que estava na casa de sua avo; que o0 acusado falou para ela
fazer sexo com ele; que o acusado passou a méao nela a forga; que o
acusado conheceu sua méae e comegou a dar dinheiro e coisaspara
sua mae; que os abusos pararam quando foi embora; que o acusado
continuava saindo com ela; que sua mée sabia; que ndo se lembra
mais do que sua mae disse; que 0 acusado tinha uma pampinha
prata e depois um carro cinza; que 0 acusado falou que ia fazer xixi
e dai ele mostrou pra mim; que ficou quieta e baixou a cabega, que
uma vez o acusado pediu para passar a mao no ‘negécio’ dele, mas
nao pegou; que uma vez 0 acusado pediu para tirar a roupa, mas
disse ndo; que foi pegar um carrinho de bebé para sua mae, que
estava descendo e o acusado a encontrou, alguémyviu eligou para a
policia; que o policial colocou ele dentro da viatura e levou ela
para a delegacia; que sua méde ja sabia e que ndo sabe porque o
acusado dava dinheiro para sua mae” .

A vitima também foi ouvida em sede policial [seq. 1.71],
apresentando o seguinte relato: “[recorrido] tem trés carros, um
cinza, um vermelho e um marrom. Ele me segue com esses trés
carros quando vai na casa de sua tia. Uma dessas vezes entrou no
carro de [recorrido], no cinza, numa estrada de grama, perto de um
campinho, sendo que [recorrido] ofereceu-lhe um chips (alimento)
mandando entrar no carro. Apos entrar no carro, [recorrido] passou
a MAo em Sseu corpo por cima da roupa, mastirou sua méo e saiu de
dentro do carro, dizendo-lhe queia contar para sua mae. [recorrido]
saiu com o carro e foi embora. Pegou o chipsefoi para casa de sua
tia. Numa quinta-feira [recorrido] passou perto da declarante num
carro vermelho e ofereceu-lhe dois reais. Pegou o dinheiro e ndo
entrou no carro. [recorrido] entregou-lhe um papel com o nimero de
seu telefone celular, mas rasgou e jogou na fossa. Nunca ligou para
[recorrido] pedindo dinheiro. [recorrido] falou-lhe que queria
transar, disse que ndo e gue iria contar para sua mae. Quando
estava conversando com [recorrido] , na porta de seu carro, o
vermelho, o policial militar Marcio chegou e mandou a declarante
entrar na viatura e a levou para a delegacia, sendo que [recorrido]
tinha acabado de lhe entregar o chips, sendo que foi para a
delegacia com o chips na mao. Todas as vezes que o [recorrido] a
seguiu, fica falando que quer passar a mao no seu corpo e transar,
mas fala que vai contar para sua méae. Chegou a pegar trés chipsde
[recorrido] e depois dois reais. Faz muito tempo que [recorrido]
segue a declarante, desde o comego do ano. [recorrido] pediu para
que a declarante abaixasse a roupa para que ele visse suas partes
intimas, mas ndo baixou e também pediu para deixa-lo passar a
mao em suas partes intimas, mas ndo deixou. [recorrido] estava no
carro cinza, chamou a declarante na porta do carro e quando viu,
seu pénis estava para fora e [recorrido] mandou que pegasse em seu
pénis, mas virou a cara e sd pegou o chips e saiu andando. Entrou
no carro de [recorrido] trés vezes e em todas as vezes [recorrido]
tentou passar a mao em seu corpo e pediu paratirar a roupa, como
nao quis tirar, [recorrido] tentou tirar a forca e foi quando disse-lhe
queia contar para sua mae.

Edicdo n° 2876 - Brasilia, Disponibilizacédo: Terga-feira, 24 de Marco de 2020 Publicagédo: Quarta-feira, 25 de Margo de 2020
Codigo de Controle do Documento: 4CA735C8-05AC-4D27-A9D8-35F14F8CE173



P
L%%M/Mf// W/%/ﬁ/ A /ZA//Z[[/

[..]

Portanto, ao contrario do que alegou a defesa, a condenacéo nao se
lastreou, exclusivamente, na palavra da vitima.

A nobre relatora original, sabiamente pés em relevo na construgao
da prova, o conteldo do boletim de ocorréncia (seq. 1.4), com a
seguinte descricao: “ segundo solicitagdo andnima, desloquei-me até
o local citado, para averiguar uma situacdo onde solicitante me
informou que pela segunda vez, a pessoa de [recorrido], vem
seguindo a crianca (10 anos) M.V.S.M., no local me deparei com o
Sr. [recorrido] conduzindo um gol vermelho (...) e na frente a pé
estava a crianga M.V.SM. (...)".

Igualmente, o oficio n. 26/2010 do Conselho Tutelar (seg. 1.11, p.
01), informa, no mesmo sentido: "(...) dendncias envolvendo M. J. L.,
gue é vitima M.V.S.M. este conselho informa que foram recebidas
dendncias andnimas no final do més de marco de 2010, onde relatava
gue sempre em ruas abandonadas ou ao entardecer e préximo a sua
residéncia (residéncias estas em locais diferentes na cidade), havia
encontro entre o acusado e a vitima (...) e por ser uma crianca em
taislocais, levantou suspeita de abuso” .

Conforme bem destacou a nobre relatora original, “ E cristalino que
varias pessoas, ainda que nenhuma delas tenha, pessoalmente,
prestado depoimento em juizo, perceberam que a vitima entrou no
carro do apelante, pois foram feitas dendncias neste sentido ao
Conselho Tutelar e a Policia Militar.

[..]

De tudo o que foi posto, resulta a possibilidade da tentativa por
concluséo.

Conforme visto, por defini¢do do crime de estupro, segundo o nomen
juris dado pelo legislador patrio, podemos concluir que sem
penetracdo ndo ha estupro consumado!

[..]

No caso in concreto, diante do fato de que a conduta do agente ndo
poderia ser enquadrada em outro tipo penal, mas apenas nesse do
art. 217-A (estupro de wvulneravel), ndo ha como fugir da
interpretacdo de que, aos olhos da lei, o objetivo do agente era a
“ penetracdo” em algum dos orificios corporais da crianca.

Todavia, como a ac¢do ndo ultrapassou 0 toque por sobre as roupas
da crianca e a exibicdo da proépria genitalia para ela, tenho que no
iter criminis do delito, tal ato reflete fase intermediaria, razao pela
qual a dosimetria comporta a reducdo em seu grau médio, a saber,
de 1/2 (metade). (Grifos no original.)

Como se V&, 0 acdrddo, embora tenha desclassificado a conduta para a
forma tentada, reconheceu a ocorréncia de atos libidinosos diversos da conjungdo carnal

suficientes, na linha da jurisprudéncia desta Corte, para a configuracdo do delito de
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estupro na suafigura consumada. Nesse sentido:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PENAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. VIOLACAO DO ART. 14, Il, DO
CP. PRATICA DE ATOS LIBIDINOSOS DIVERSOS DA
CONJUNCAO CARNAL. CONSUMACAO CONFIGURADA.
AFASTAMENTO DA FORMA TENTADA. RESTABELECIMENTO
DA SENTENCA QUE SE IMPOE. OBICE DA SUMULA 7/STJ.

JULGADO QUE NAO REVOLVEU MATERIA
FATICO-PROBATORIA. ALEGACAO DE CARENCIA DE
PROPORCIONALIDADE. NAO OCORRENCIA.

JURISPRUDENCIA DO STJ.

1. A questao veiculada no recurso especial ndo envolve a analise de
contetdo fatico-probatério, mas sim a verificacdo da ofensa ao art.
14, 11, do Cdédigo Penal, porque desconsiderada a consumacdo do
delito de estupro de vulneravel a despeito do reconhecimento pelo
Tribunal de origem da pratica de atos libidinosos diversos da
conjuncdo carnal. Nao se configura, portanto, a hipétese de
aplicacao da Simula 7/STJ.

2. O Tribunal de Justica dispds que: Conforme se infere, o réu
praticou o crime de estupro de vulneravel consumado, na
modalidade dos atos libidinosos diversos da conjungdo carnal. [...]
No presente caso, a resposta jurisdicional dada em primeira
instancia aos atos praticados pelo réu (passar as maos nos seios da
vitima sob a roupa e na vagina sobre as vestes) resultou na mesma
pena destinada para os casos em que a violagdo da liberdade sexual
foi muito maior.

3. A Corte de origem, ao entender pela aplicacdo da forma tentada
do delito em comento ao fundamento de que ndo houve penetracao,
vai de encontro ao entendimento da jurisprudéncia acerca do tema.
E pacifica a compreensio de que o delito de estupro se consuma com
a prética de qualquer ato de libidinagem ofensivo a dignidade sexual
da vitima, conforme ja consolidado pelo Superior Tribunal de
Justica.

4. Encontra-se consolidado, no Superior Tribunal de Justica, o
entendimento de que o ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal,
gue caracteriza o delito tipificado no revogado art. 214 do Cddigo
Penal, inclui toda acéo atentatéria contra o pudor praticada com o
propésito lascivo, seja sucedaneo da conjungdo carnal ou nao,
evidenciando-se com 0 contato fisico entre o agente e a vitima
durante o apontado ato voluptuoso (AgRg no REsp n. 1.154.806/RS,
de minha relatoria, Sexta Turma, DJe 21/3/2012).

5.[...] nega-se vigéncia ao art. 217-A, c/c art. 14, 11, ambos do CP,
guando, diante de atos lascivos, diversos da conjuncédo carnal e
atentatorios a liberdade sexual das vitimas (criancas de 5 e 10 anos
de idade), se reconhece a tentativa do delito, ao fundamento de que
"ha desproporcionalidade entre a apenacdo das condutas insitas no
artigo 217 do Cddigo Penal a autorizar a aplicacéo do principio da
razoabilidade com o consequentemente o reconhecimento da forma
tentada do crime de estupro de vulneravel" (REsp n. 1.630.320/RJ,
Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, DJe 23/2/2017).
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6. Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 1.753.786/MS,
relator Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA,
julgado em 25/09/2018, DJe 15/10/2018.)

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. BEIJOS E CARICIAS EM
MENOR DE IDADE. CRIME CONSUMADO. SUMULA N. 7/STJ.
NAO INCIDENCIA. AGRAVO NAO PROVIDO.

1. "A controvérsia atinente ao inadequado reconhecimento da
tentativa do crime de estupro de vulneravel prescinde do reexame de
provas, sendo suficiente a revaloragdo de fatos incontroversos
explicitados no acérdao recorrido." (REsp 1.583.349/RJ, Rel.
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
26/04/2016, DJe 02/05/2016).

2. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no REsp 1.545.800/MT,
relator Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado
em 26/09/2017, DJe 06/10/2017.)

Ante o0 exposto, dou provimento ao recurso especial para

restabel ecer a sentenca condenatéria.
Publigue-se. Intimem-se.
Brasilia, 24 de marco de 2020.

Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO
Relator
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