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HABEAS CORPUS N° 548.563 - SP (2019/0356869-7)

RELATOR : MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

IMPETRANTE  : ELZA COSTA DA SILVA SOUSA

ADVOGADO : ELZA COSTA DA SILVA SOUSA - SP280852

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO

PACIENTE : A R (PRESO)

INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
DECISAO

Trata-se de habeas corpus com pedido liminar impetrado em favor de
A R no qual se aponta como autoridade coatora o TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE SAO PAUL O (Apelagdo n. 0000673-86.2016.8.26.0404).

Consta dos autos que o paciente, no primeiro grau de jurisdicéo, foi
condenado a pena de 16 anos e 4 meses de reclusdo, em regime inicial fechado, pela
prética do delito tipificado no art. 217-A, caput, c/c o art. 226, 1l, naformado art. 71,
todos do Caodigo Penal.

A defesa apelou. A 32 Camara de Direito Crimina negou provimento

a0 recurso, nos termos da seguinte ementa (e-STJ fl. 237):

Estupros de vulneravel - Apelacdo - Conjunto probatério suficiente
para o reconhecimento dos delitos, praticados em continuidade -
Absolvicdo - Descabimento - Pena motivadamente dosada,
necessaria e suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime -
Sentenca mantida - Recurso desprovido.

Nas razdes do presente writ, aimpetrante aponta constrangimento ilegal

decorrente da classificagdo do delito atribuida pelas instancias ordinérias (e-STJ fl. 32):

Com o advento da Lei n° 13.718 de 24 de setembro de 2018 houve
modificacdo e tipificacdo dos crimes de importunacdo sexual e de
divulgacdo de cena de estrupo (sic), passado a vigorar o artigo
215-A dessa forma:

“Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o
objetivo de satisfazer a propria lasciviaou a deterceiro”.

A pena é de reclusdo de um a cinco anos, se 0 ato ndo constitui
crime mais grave.

Observa-se gque no presente processo, has conversas de mensagens
de celular, do paciente A[...] com a vitima as fls. 93/117, ndo houve
fala de conjungdo carnal , e ainda o Laudo do IML as fls.89/90 néo
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foi localizado nenhuma lesdo de cunho sexual, e o paciente foi
julgado e condenado no crime de estrupo (sic) de vuneravel do artigo
217-A do Cadigo Penal a uma pena severa de 16 anos e 4 meses.

Assevera a defesa que "[...] tanto na dendncia (anexo) bem como na
sentenca a descricdo dos atos praticados pelo paciente estdo em conformidade como
artigo 215-A, Lei 13.718 de 24 de setembro de 2018. De acordo com as mensagens
entre o paciente e a vitima descritas no Laudo técnico as fls.91/117, entendemos s.m,j,
gue os atos estdo de acordo com o delito tipificado ao artigo 215-A do CP" (e-STJ fl.
34).

Diante dessas consideragoes, busca a impetrante "[...] sgja concedida a
ordem LIMINARMENTE e a seguir confirmada a fim de cassar o acordao proferido nos
autos da Apelacdo n° 0000673-86.2016.8.26.0404, concedendo ao Paciente a
TIPIFICACAO dos atos praticados para o crime constante do Artigo 215-A, do Codigo
Penal, de acordo com a Lei n° 13.718 de 24 de setembro de 2018, como medida de
inteira e verdadeira JUSTICA!" (e-STJfl. 35).

Liminar indeferida as e-STJfls. 262/264.

Prestadas informagdes, o Ministério Publico Federal opinou pelo néo

conhecimento do writ, em parecer assim ementado (e-STJ fl. 296):
Habeas Corpus impetrado como sucedaneo de recurso ordinario.
Paciente condenado por estupro de vulneravel, por duas vezes, na
forma do artigo 71 do Cédigo Penal. Desclassificacdo de crime.

Importunacéo sexual. Descabimento. Conjunto probatério suficiente
para o reconhecimento do delito. Auséncia de constrangimento

ilegal.
— Promocéo pelo ndo conhecimento do writ.

E o relatorio.

A despeito dos argumentos apresentados pela defesa, o writ ndo
prospera. Sendo vejamos.

No caso em destaque, o Tribuna de origem entendeu que o crime de

estupro se consumou, com base na seguinte fundamentacéo (e-STJ fls. 239/247).

Contudo, ao ser ouvido em Juizo, passou a negar o delito. Por outro
lado, a0 ser questionado sobre as declaragbes prestadas na
Delegacia de Palicia, refutou apenas a parte relacionada ao ato de
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ter chupado o seio da vitima. Admitiu a troca de mensagens com a
sobrinha com conteddo sexual, cujo intuito era esclarecer as
curiosidades e duvidas dela sobre o assunto. Disse reconhecer que
errou na forma de se expressar, afirmando que tudo ndo passou de
uma “ forca de expressdo” . Aduziu, ainda, que no dia dos fatos (dia
16.01.07) esteve trabalhando durante o periodo da manha (fls. 303
registro audiovisual).

A prova colhida sob o crivo do contraditério edificou-se em desfavor
do recorrente.

E certo que quando ouvida na Delegacia de Policia, na presenca de
seu pai “[W JR] irméo do réu, a vitima, a principio, negou que o réu
tivesse mantido contato fisico com ela (fls. 14). Porém, na mesma
oportunidade, ao ser reinquirida na presenca apenas de suairma[C
DA R P], aofendida ndo apenas confirmou os fatos, como detalhou
0s atos perpetrados pelo acusado.

Afirmou que na manha do dia 16 de janeiro de 2016, o recorrente
Ihe pediu que pegasse no “pinto” dele, tendo |he ameacado caso
assim ndo fizesse. Esclareceu ter segurado o pénis do acusado e
ele com sua mao sobre a dela se masturbou até ejacular. Naquele
mesmo dia, no periodo da tarde, o suplicante a levou até um
“quartinho”, que fica do lado externo da casa, onde ambos ficaram
pelados, ocasido em que ele colocou o0 pénis entre suas nadegas, no
inicio do anus. No entanto, ndo ocorreu penetracdo, pois naquele
instante, a campainha tocou e ambos vestiram-se rapidamente.
Acrescentou que o réu havia lhe prometido um notebook em troca
ao ato sexual (fls. 15).

Ouvida em Juizo, a vitima igualmente narrou em detalhes os atos
libidinosos praticados pelo réu, ratificando, ainda, as ameacas por
ele feitas na ocasido. Contudo, néo se revelou segura quanto ao dia
exato em que teria sido levada até o “quartinho” pelo réu, se no
periodo da tarde do dia dos fatos ou se uma semana depais.
Confirmou ter trocado mensagens pelo “Facebook” com o acusado
e com ele conversado sobre sexo, tendo o acusado insistido para
gue apagasse os conteudos (fls. 299 registro audiovisual).

Urge obtemperar, a propdsito, que, em tema de infracbes sexuais
intencionalmente praticados na clandestinidade, em lugares ermos,
sem testemunhas e, por muitas vezes, ndo deixando quaisquer
vestigios a palavra das vitimas constitui importante elemento de
convicgao e assume especial relevancia na elucidagdo dos fatos e na
identificacdo do autor, maxime quando em consonancia com 0s
demais informes probatoérios, como é o caso em testilha, e porque
ndo detectado qualquer interesse em prejudica-lo gratuita e
fal samente.

[..]

Anote-se, ainda, que eventuais dissensfes nos depoimentos da vitima
na fase inquisitiva e em Juizo ndo tém o condéo, ao contrario do
sustentado defensivamente, de infirmar ou desnaturar a imputagao,
notadamente porque as alegadas dessemelhancas, apenas em
aspectos secundarios, ndo atingiram parte substancial da narrativa,
porquanto coincidentes em sua esséncia primaria.
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Ademais, a inseguranca revelada em relacdo a narrativa dos
detalhes dos fatos delituosos decorre, por vezes, do trauma sofrido,
mormente se se considerar que o caso se refere a atos libidinosos
perpetrados em face de vitima que contava com apenas onze anos de
idade a época, circunstancia que, por si sO, tem o condao de blindar
a recordacao precisa dos fatos.

[C DA R P], irma da vitima, esclareceu que tomou conhecimento
dos fatos ao manusear o aparelho de telefone celular de [G], ocasido
em que constatou o cunho sexual das diversas mensagens trocadas
entre ela e o réu. Chamou-lhe atencdo o fato de que o acusado pedia
para que [G] apagasse as mensagens por eles trocadas. Disse que
atendendo ao pedido de sua irma, a acompanhou em seu segundo
depoimento prestado na Delegacia de Policia. Confirmou que a
vitima |he contou sobre os atos libidinosos praticados pelo
recorrente; em uma oportunidade, pela manha, este teria “ mordido”
0 seios da irma, por cima de sua vestimenta, além de ter colocado as
maos dela em seu pénis e se masturbado; em outra oportunidade, o
acusado teria tentado penetrar o pénis no anus da vitima, mas o ato
nao se consumou, pois a campainha tocou naquele instante (fls. 301
registro audiovisual).

[N L DA R], mae da ofendida, igualmente declarou ter tomado
ciéncia dos fatos por meio da visualizagdo das conversas e
mensagens trocadas entre [G] e o réu pelo telefone celular. Disse
ter ficado em choque ao constatar o teor do contelido das mensagens,
e, diante da gravidade, decidiu acionar a policia.

Afirmou que [G], por vergonha, ndo lhe detalhou os fatos, tendo
confidenciado apenas a irmd mais velha, [C] (fls. 305 registro
audiovisual).

Fernando de Oliveira, policial militar, relatou ter atendido a
ocorréncia em tela. Afirmou que a policia foi acionada, pois a méae
da vitima havia constatado no aparelho de telefone celular da
crianca diversas mensagens de cunho sexual enviadas pelo tio.

As mensagens revelavam a promessa de presente a vitima em troca
de sexo. Em conversa informal com a ofendida, esta Ihe confirmou a
troca de mensagens e, ainda, que o réu ja teria passado as maos em
suas pernas (fls. 298 registro audiovisual).

[M C R], esposa do acusado, informou que no dia dos fatos estavam
envolvidos com os preparativos para a festa de aniversario de seu
filho, que se realizou no dia seguinte (no domingo). Ratificou que [ G]
pernoitou em sua casa, mas negou que esta tivesse ficado sozinha
com o réu. Confirmou a existéncia de um “quartinho” do lado
externo na casa. Sobre os fatos, disse que o réu apenas lhe falou que
teria enviado mensagem para o telefone da sobrinha, porém néo
tomou conhecimento do teor desta. Ressaltou que o acusado
trabalhou pela manha do dia dos fatos (fls. 302 registro audiovisual).

[L A R], cunhada do apelante, disse que esteve na casa do acusado
no domingo, durante a festa de aniversario, ocasido em que a vitima
também estava presente.

Declarou que [G] costumava pernoitar na residéncia do réu, porém
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dormia no quarto e na companhia da prima [G]. Disse ndo ter
percebido nada de anormal no comportamento da vitima e ndo
relacionamento desta com o tio. Afirmou que o réu Ihe confirmou ter
trocado mensagens com a vitima (fls. 297 registro audiovisual).

[G R], prima da ofendida e filha do réu, afirmou que [ G] costumava
pernoitar em sua casa e nhessas ocasides dormia em seu quarto.
Asseverou que a vitima nunca permaneceu sozinha na casa, € ndo
percebeu nada de estranho em relacdo ao comportamento do
acusado e da prima (fls. 304 registro audiovisual).

A testemunha de defesa [G H C] declarou que esteve na casa do réu
no dia dos fatos, ajudando nos preparativos para a festa de
aniversario de Neto. Disse que a vitima também estava no local e de
|4 ndo se ausentou (fls. 300 registro audiovisual).

A par das declaracfes da vitima e dos testemunhos de sua irma e
genitora sobre os fatos, os documentos encartados as fls. 18/64 e o
laudo pericial realizado nos aparelhos de telefone celular do
apelante e da vitima (fls. 92/117) corroboram a imputacao.

Ora, da analise do contelido das mensagens e conversas mantidas
entre o réu e a sobrinha, constata-se nao apenas o teor sexual
daquelas, mas, inequivocamente, a alusdo feita pelo réu a atos
libidinosos concretos ja praticados e a intengao de reitera- los (vide
fls. 94/102), ndo havendo se cogitar de mera “forca de expressao” .

Anote-se, ainda, que a circunstancia de o acusado ter trabalhado no
periodo da manha do dia 16.01.2016 (fls. 309/310) ndo tem o condéao
de ilidir a esséncia da imputacéo, tampouco fragiliza as provas
coligidas aos autos, porquanto restou suficientemente demonstrado
gue por mais de uma vez o acusado praticou atos libidinosos diversos
da conjuncgéo carnal com a sobrinha.

Outrossim, o estudo social com a vitima se revelou prescindivel na
espécie, tendo em conta o contundente conjunto probatério colhido
nos autos (testemunhal e pericial), apto e bastante para evidenciar a
pratica do delito tipificado no artigo 217-A, do Cddigo Penal, que,
ressalte-se, ndo se limitou ao depoimento da ofendida.

Frise-se que para a concretizacdo do delito de estupro de
vulneréavel, irrelevante eventual consentimento da vitima menor de
guatorze anos, ou mesmo de sua suposta experiéncia sexual
anterior. Desse modo, como bem salientado pelo ilustre
sentenciante, “lIndependente do acusado ter ameacado a vitima
(como ela afirma), ou mesmo se os fatos foram consentidos por
esta, 0 crime se caracteriza. Nesse ponto, anddinas as declaracdes
testemunhais no sentido de que a vitima “ gosta de determinado tipo
de musica” ou que “tenha determinado comportamento ou
palavreado”” (fls. 348).

Irrelevante na hipétese a conclusdo do laudo de conjungéo carnal
(fls. 090) pela inexisténcia de lesbes ou de indicios de atos
libidinosos, porquanto os imputados atos ndo consistiriam em
conjuncdo carnal e nédo sdo tipicos de causarem lesGes ou vestigios
aparentes.

[..]
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Descabida, ademais, a tese aventada recursalmente de minima
ofensividade da conduta, diante da prépria gravidade inerente aos
atos libidinosos perpetrados pelo réu (afora caricias intimas,
colocou a mao da vitima sobre seu pénis e se masturbou, assim
como colocou seu 6rgdo genital entre as nadegas dela, na tentativa
de penetrar o seu anus), destacando-se que foram praticados contra
crianca gue contava com apenas onze anos de idade a época, de
sorte que indiscutivel a efetiva lesividade da acdo delitiva contra o
bem juridico tutelado, a liberdade sexual.

Nesse contexto fatico, a condenacdo pelo delito de estupro de
vulneravel era mesmo de rigor, Unico desfecho compativel com a
analise atenta e severa dos autos, nao havendo se falar em
insuficiéncia probatoria, tampouco em atipicidade da conduta.
(Grifei.)

Como se vé do excerto supracitado, foi registrado nainsténcia ordinaria
gue as condutas do agente consistiram em caricias intimas, colocar améo da vitima sobre
Seu pénis e se masturbar, adém de colocar seu 0rgdo genita entre as nadegas dela, "na
tentativa de penetrar o seu anus', com evidente fim libidinoso, o que leva a conclusdo,
conforme assentado nas deci sdes objurgadas, de que as acles praticadas pelo ora paciente
amoldam-se perfeitamente ao que estatui o art. 217-A do Codigo Pena —"ter conjuncéo

carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos'.

Assim, ndo ha que se falar em desclassificacdo para o delito previsto no
art. 215-A do CP, em nome de auséncia de violéncia ou grave ameaca, como pretende a
defesa (e-STJfl. 33).

O texto do normativo em referéncia ("praticar contra alguém e sem a
sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo de satisfazer a prépria lascivia ou a de
terceiro") evidencia que a conduta criminosa deve ser praticada sem violéncia ou grave
ameaca. Todavia, € sedimentada nesta Corte "a presuncéo absoluta da violéncia em
casos da prética de conjuncao carnal ou ato libidinoso diverso com pessoa menor de
14 anos' (REsp n. 1.320.924/MG, relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
SEXTA TURMA, julgado em 16/8/2016, DJe de 29/8/2016, grifel).

A questéo, inclusive, jafoi objeto de andlise por esta Corte Superior de
Justica, que decidiu pela impossibilidade de aplicagdo do mencionado artigo na hipotese
de estupro de vulneravel, porquanto "a préatica de conjuncdo carnal ou outro ato

libidinoso configura o crime previsto no art. 217-A do Codigo Penal, independentemente
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de violéncia ou grave ameaca, bem como de eventual consentimento da vitima" (AgRg
no AREsp n. 1361865/MG, relatora Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA,
julgado em 7/2/2019, DJe 1%3/2019).

Ademais, também ja foi assentado neste Superior Tribuna que é''[...]
inaplicavel o art. 215-A do CP para a hipétese fatica de ato libidinoso diverso de
conjuncéo carnal praticado com menor de 14 anos, pois tal fato se amolda ao tipo
penal do art. 217-A do CP, devendo ser observado o principio da especialidade’
(AgRg nos EDcl no AREsp n. 1225717/RS, relator Ministro JOEL ILAN PACIORNIK,
QUINTA TURMA, julgado em 21/2/2019, DJe 6/3/2019, grifei).

De fato, nas hipéteses em que 0 ao libidinoso diverso da conjuncéo
canal é praticado contra menor de 14 anos, a conduta configura estupro e ndo

importunacao sexual.
Ante 0 exposto, denego a ordem.
Publique-se. Intimem-se

Brasilia, 24 de marco de 2020.

Ministro ANTONIO SALDANHA PALHEIRO

Relator
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