PROJUDI - Recurso: 0002385-30.2017.8.16.0057 Pet 2 - Ref. mov. 9.1 - Assinado digitalmente por Wellington Emanuel Coimbra de Moura:7855
25/06/2019: RECURSO ESPECIAL ADMITIDO. Arq: .

ESTADO DO PARANA
3 TRIBUNAL DE JUSTICA

ASSESSORIA DE RECURSOS

RECURSO ESPECIAL CRIME N2 0002385-30.2017.8.16.0057 PET 2 (PROjJUDI)
RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA
RECORRIDO: A. B.

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA interpds
tempestivo recurso especial, com fundamento no artigo 105, inciso lii, alinea “a”,
da Constituicdo Federal, contra os acérdaos proferidos pela Terceira Camara
Criminal deste Tribunal de Justica.

Diante da multiplicidade de recursos especiais, com
fundamento em idéntica questao de direito, a demanda deve ser submetida ao
procedimento dos recursos repetitivos, como representativo da controvérsia, nos
termos dos artigos 1.036 a 1.041 do Cddigo de Processo Civil e 256 do
Regimento interno do Superior Tribunal de justica.

- Retrospecto dos autos.

O recurso especial tem origem no recurso de Apelacao
Criminal, interposto pelo Recorrido, em razao da suposta inexisténcia de provas
de que praticou, por diversas vezes, os atos libidinosos mencionados na
denlncia, com base na prevaléncia do principio do in dubio pro reo. Sustentou,
ainda, a desclassificacao do delito de estupro para a contravencao penal descrita
nos artigos 61 ou 65 da Lei de Contravencdes Penais, em homenagem a
proporcionalidade, por entender que a sua conduta nao produziu uma
ofensividade suficiente a justificar a punicdo gue lhe foi imposta.

O acérdao foi provido, em parte, e por maioria, pela Corte
Paranaense, para admitir a forma tentada do delito de estupro {(artigo 14, inciso
Il, do Cédigo Penal), mantendo a condenacao, porém, com a aplicacdo da causa
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de diminuicdo prevista no paragrafo Gnico em seu grau maximo, a saber, de 2/3
(dois tercos) sobre a pena, sob os seguintes fundamentos:

"(...) o farto e robusto conjunto probatério produzido durante
a fase investigativa, como também em juizo, confirma o
relato coerente da vitima, de modo que ndo restam dulvidas

acerca do acontecimento do crime exposto na dendncia. (...).

DA TESE DA TENTATIVA DO ESTUPRO. CONSIDERACOES.

Da analise do fato, diante do ndo cabimento de
desclassificacdo para qualquer outro tipo penal, mantida a
imputacdo do art. 217-A do CP, que é de “estupro de
vulneravel”, cabivel a aplicacdo da tentativa na medida em
gue o ato perpetrado ndo foi além do beijo lascivo, pois
ainda que reprovavel tal conduta, a razoabilidade impede
gue seja equiparado a uma pratica de estupro com
penetracdao em algum dos orificios corporais da vitima. Logo,
a pena, por questao de bom senso e de melhor justica, nao
pode ser a mesma.

Para demonstrar o cabimento dessa interpretacao, seguem

reflexbes de ordem doutrindria sobre a questdo.

BREVES CONSIDERACOES INICIAIS.

Ndo é pequena a dificuldade que a atual redacdo dos Arts.
213 e 217-A, caput, do CP tem trazido aos juizes em face da
mixagem das condutas antes autébnomas da “conjuncdo
carnal” + “outro ato libidinoso” como preceitos primarios
dos tipos de “Estupro” e de “Estupro de Vulneravel”. A
dificuldade se apresenta justamente da perceptivel
desproporcac da sancao penal inicialmente dirigida ao
estupro propriamente dito, quando aplicado a condutas de
menor lesividade enquadradas na locucao “outro ato
libidinoso” {v.g. como passadas de mao por sobre a roupa,
etc) e que a jurisprudéncia superior e boa parte da doutrina
concluem pela forma “consumada” do tipo, obrigando o
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julgador a aplicar uma pena cuja base se inicia em 08 anos,
indistintamente.

Ao incidir de forma rasa sobre todas as condutas de abuso
sexual de modo indistinto, igualam-se situacbes
absolutamente desiguais! Agride o bom senso equiparar e
aplicar uma pena igual para alguém que impds um beijo ou
togue lascivo numa vitima, com alguém que imp6s uma
penetracao vaginal, oral e anal completa em outra vitima.
Salta aos olhos que no primeiro exemplo (do toque lascivo},
haverd um excesso de pena a cujo respeito j& nos advertia
CESARE DE BECCARIA 138 do longinquo Século XVill (1764):
“Mas uma pena superior ao limite fixado pelas leis
corresponde a pena justa mais uma outra pena; portanto um
magistrado nao pode, sob qualquer pretexto de zelo ou bem
comum, aumentar a pena estabelecida para um cidadao
delinquente. ” (Pag. 46) “Se uma pena igual é destinada a
dois delitos que ofendem desigualmente a sociedade, os
homens nao encontrarao um obstaculo forte o suficiente
para nao cometer um delito maior, se dele resultar uma
vantagem maior. " (Pag. 55) (CESARE BECCARIA, in Dos
Delitos e Das Penas. Sao Paulo: Martins Fontes, 12 edicao).
Obra publicada em 1764, Sec XViii.

Esse excesso tem ocorrido as centenas por conta do
posicionamento de parte considerdvel da doutrina e da
jurisprudéncia que entende pela impossibilidade da tentativa
nesses delitos, pelo fato de que o iter criminis configuraria,
igualmente, a consumacdo do delito. Mas ndo é assim.
Adianto que na interpretacao do delito, esquecem-se de
considerar o “nomen juris” do tipo que para ambos 0s casos
é “estupro” e o crime de estupro, historicamente no direito
dos povos, pressupde “penetracao”.

Se a tanto o agente ndo chegar, o delito deverd ser punido
pela “tentativa”, autorizando o julgador a aplicar o redutor
de 1/3 a 2/3 previsto no art. 14, paragrafo Unico do CP.
Quase toda a analise do tipo ocorrera no plano
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infraconstitucional, mas sem desprezo a aspectos da maior
relevancia no plano Constitucional, v.g. em face do principio
da proporcionalidade, razoabilidade e dignidade da pessoa
humana. E o que aqui se sustenta.

A INTEGRIDADE SEXUAL DOS VULNERAVEIS.

Pessoas vulnerdveis, assim consideradas pela lei, sdo
aquelas gue nao possuem “liberdade sexual”, por nao
poderem consentir validamente. Nisto reside a tutela da lei.
Essa vulnerabilidade identifica-se pela incapacidade civil
dessas pessoas em manifestar, na forma da lei {que o veda),
consentimento vélido para a prética de qualquer ato da vida
civil, inclusive o sexual. Uma crianca, de acordo com o©
regramento patrio ndo possui “liberdade sexual”, tendo sim
direito a “integridade sexual”, nao podendo consentir
validamente, sendo essa a razao de ser considerada
“vulneravel” e de sujeitar-se ao cometimento de crime
aquele que investir contra esse direito; o da “integridade
sexual” da crianca. Explico.

A questdo da liberdade sexual da mulher e do homem
encontra embasamento primeiramente na lei civil. Muito
embora, ndo pensemos nisso, a relacdo sexual é um ato da
vida civil. Ora, os atos da vida civil, decorrem da capacidade
de decidir e do consentimento valido. Logo, a relacdo sexual,
enquanto um ato da vida civil - que a semelhanca dos
contratos deve ser, quanto a natureza, Dbilateral
(sinalagmatico), ndo oneroso (mas podendo sé-lo),
incondicional (mas podendo sé-lo) e comutativo (admitindo
variacbes) -, para sua validade, depende do consentimento
valido de ambas as partes.

Por ser também um ato da vida civil além, obviamente, de
ser um ato da natureza, o Estado pode estabelecer - e por
vezes estabelece - restricbes a determinados tipos de
condutas sexuais por parte de seus cidadaos.

No Brasil, até ndo muito tempo, a infidelidade conjugal
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(adultério = relacdo sexual com outro parceiro que ndo o
conjuge) era considerada crime, portanto, proibida por lei.
Dispor sexualmente do préprio corpo para fins comerciais
(prostituicao) apesar de atualmente ser profissdo
regulamentada para fins previdencidrios (CBO 5198-05,
profissional do sexo), também encontra restricdo de
liberdade de conduta imposta pelo Estado no tocante a
gualguer forma de relacdo empregaticia, sob pena de
configuracao dos crimes de rufianismo ou casas de
prostituicao, nao obstante a capacidade civil e liberdade
para fazé-lo por parte da pessoa gue se prostitui.

Outro exemplo. Em algum ou alguns estados norte-
americanos, ainda remanesce lei proibindo casais unidos
civilmente (casados), a praticarem sexo anal, criminalizando
e punindo tal conduta. NELSON HUNGRIA também traz
exemplo semelhante em seus Comentarios ao Cédigo Penal,
destacando que “A lei inglesa incrimina de modo genérico o
coito anal. Ficou célebre o processo movidopela justica
britanica contra OSCAR WILDE, acusado de sodomia ratione
sexus”

Portanto, em termos de direitos individuais, tem-se liberdade
sexual enquanto que os menores de 14 anos tém direito a
integridade sexual, sendo punida pelo Estado a conduta
infratora a essa tutela individual.

O TIPO PENAL (ART. 217-A, CP) E O “NOMEN JURIS". SUA
IMPORTANCIA HERMENEUTICA.

O crime em questdo, é assim previsto na legislacdo penal
vigente: Estupro de vulnerdvel Art. 217-A. Ter conjuncao
carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos: Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze)
anos.

Segundo a (boa) doutrina de NUCCI em seu Cddigo Penal
Comentado (art. 14), a estrutura de um tipo penal no Cédigo

s

Penal Brasileiro é composta dos seguintes elementos:
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“Nomen juris” ou titulo do crime, que vem a ser a
identificacao da conduta considerada crime pelo legislador;
{(v.g., “homicidio”, “estupro” etc) Preceito primario, que vem
a ser a descricao da forma de realizacdo dessa conduta
proibida por meio dos nucleos identificados pelos verbos
(acdes); (v.g., “matar alguém”, “ter conjuncao carnal” etc)
Preceito secundério, gue vem a ser a sancdo penal prevista
para agueles gue incorrerem na conduta proibida. {...}.

Ora, segundo as regras da hermenéutica, a lei ndo possui
palavras inuteis, logo o exegeta ndo pode desconsiderar ou
ignorar o “nomen juris” gue o legislador atribui ao tipo penal
objeto da sua interpretacao. Diz NUCCI acerca da
importancia do nomen juris: “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 protegidoli], apresentando importante chave
hermenéutica. A partir da identificacdo do bem juridico
protegido é que se extraird do texto legal sua virtude
disciplinadora, concluindo quanto as acdes capazes de afligir
ou p6r em risco o objeto juridico” (Dosimetria da pena:
causas de aumento e diminuicao, p. 34)".

Portanto, repito, o hermeneuta nao pode ignorar nenhum
dos elementos integrantes do tipo, devendo antes considera-
los todos como importantes a interpretacéo da norma numa
exegese que atente aos contornos e limites de sua
incidéncia, ndo permitindo que desborde. Destarte,
considerando que a estrutura do tipo penal abrange o titulo
ou “nomen juris” — que no caso em exame é “estupro de
vulnerdvel” — e nao apenas o preceito primario (descricao
da conduta proibida) e o preceito secundario (pena prevista),
o intérprete e/ou aplicador da lei deve apropriar-se de seu
significado. Vale dizer, o titulo do delito (“nomen juris”) deve
também ser objeto de interpretacéo, guando isto se mostrar

relevante e neste caso é essencialmente relevante.
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ANALISANDO O NOMEN JURIS “ESTUPRO”. A CONDUTA QUE
CONFIGURA O “ESTUPRO".

Uma vez compreendido - e assim compreendo - que o
nomen juris integra o tipo penal e gue como hermeneuta
devo considera-lo, importa decifrar seu significado perante o
direito. O nomen juris indica a conduta de “estupro”. Afinal,
0 que vem a ser o crime de “estupro”? No que consiste?
“Estupro” é uma palavra (substantivo masculino) que se
origina do latim “stuprum” que 1a significava “desonra,
vergonha, defloramento”, mas que no verndculo pode ser
considerado, lato sensu, como a pratica sexual com outra
pessca de modo ndo consentido ou consentido
invalidamente que lhe cause vergonha e repudio.

O direito brasileiro evoluiu muito no conceito do gque venha a
ser considerado estupro porguanto na definicao classica do
Cédigo Penal de 1940, o “estupro” era delito que podia ter
por vitima apenas a mulher e desde que a penetracao fosse
secundum naturam (conjuncao carnal) ou seja, “...0
ajuntamento do érgao genital do homem com o da mulher, a
intromissao do pénis na cavidade vaginal”.

O grande NELSON HUNGRIA chega a explicitar em nota de
rodapé (17) do texto acima que: “Se o agente, em
substituicdo ao pénis, usa dos dedos ou de algum objeto
(pau rolico, vela, phallus artificial etc), nao se pode
configurar o estupro, pela singela razdo de que nao se dé a
penetracao do 6rgao genital masculino. Ndo ha estupro sem
a introductio pénis intra vas”. (HUNGRIA, pag. 117).
“Introductio” = “penetracao”. Nitido, nesse comentario, o
foco principal posto no agressor - relembre-se: “Nao ha
estupro sem a introductio pénis intra vas” -.

Se o agressor fizesse de tudo com a pobre vitima, mas néo
introduzisse seu pénis, ndo haveria estupro, mas sim ato
libidinoso diverso!! O foco parece estar equivocado, data
venia, pois deveria estar centrado na vitima, uma vez que

para esta pouca diferenca haverd, para sentir-se violentada,
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o ser penetrada pelo pénis do agressor, seu dedo ou dedos,
pau rolico, vela phallus artificial etc contra a sua vontade e
consentimento. Eis aqui a pedra de toque. Ou deveriamos
pensar que a vitima se sentiria menos violentada com tais
objetos do que com o pénis do algoz?

Nesse aspecto a alteracdo legislativa, agora abrangendo
tanto a conjuncao carnal quanto outros atos libidinosos como
elementos de configuracdo do estupro, mostrou-se positiva
eis que agora, o foco estd na vitima e no que ela sofre. No
tocante as vitimas vulnerdveis, a violéncia é presumida
como elemento a configuracao do estupro. A chamada
“presuncao de violéncia” é uma construcdo juridica afinada
com as disposicbes da lei civil que no tocante as criancas,
nao lhes confere direito de agir, de reger-se, de dar ou negar
seu consentimento validamente para qualguer ato da vida
civil {art. 39, NCCB/02).

Como uma relacdo sexual é também um ato da vida civil
(tanto é que se faz reger pelas limitacbes do ECA, Cddigo
Penal etc), a chamada “presuncao de violéncia” é figura a
demonstrar, na consumacao do delito, a falta do
consentimento valido da crianca vitimada pelo abuso. Por
conta disso, o estupro de vulnerdvel se verifica pela
invalidade até mesmo de eventual consentimento da crianca
porquanto em relacdo a esta, a lei ndo estd a proteger sua
“liberdade sexual” - uma vez que crianca nao a possui -,
mas sim a sua “integridade sexual”, porquanto ela néao
dispde de liberdade para dar o seu consentimento de modo
valido a esse respeito.

AD ARGUMENTANDUM TANTUM...

Se ao invés de “Estupro” e de “Estupro de Vulneravel” o
“nomen juris” dos tipos dos arts. 213 e 217-A do CP fosse
“Abuso Sexual” ou “Violéncia Sexual”, a interpretacao pela
possibilidade da tentativa que ora se faz, ndo seria possivel
uma vez gue “Abuso Sexual” ou “Violéncia Sexual” seriam
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género sem designacao do tipo de abuso infligido, ao passo
em que “estupro” é espécie desse género, a indicar que se
trata de um tipo de abuso ou violéncia sexual especifico que
neste caso pressupde “penetracao” em algum dos orificios
corporais da vitima.

Portanto, por mais esse enfoque podemos vislumbrar a
importéncia que o “nomen juris” adquire na exegese desses
tipos penais, possibilitando sem sombra de duvida, a
identificacdo da tentativa, a contrario sensu de
entendimento diverso.

O “ESTUPRO” NO DIREITO COMPARADO. NO DIREITO NORTE
AMERICANO E FRANCES.

Interessante e oportuna se mostra a definicao de estupro
(“rape”} no direito norte-americano dada pelo FBI, em
revisdo feita para eliminar a exigéncia de que o crime, para
assim ser considerado, envolvesse o uso de forca, bastando
a falta de consentimento da vitima — sem dudvida alguma,
um aprimoramento do conceito que serve a nds também —
com a ressalva de que cada estado daquela Unido, traria sua
prépria definicao e terminologia de estupro: Rape in the
United Statesis defined by the Department of justice as
"Penetration, no matter how slight, of the vagina or anus
with any body part or object, or oral penetration by a sex
organ of another person, without the consent of the victim."
While definitions and terminology of rape vary by jurisdiction
in the United States, the FBI revised its definition to
eliminate a requirement that the crime involve an element of
force.”

Traducdo livre: Estupro nos Estados Unidos é definido pelo
Departamento de justica como "Penetracdo, nao importa
guao leve, da vagina ou do anus com qualquer parte do
corpo ou objeto, ou a penetracao oral, por um 6érgao sexual
de outra pessoa, sem o consentimento da vitima. " Enquanto

definicdes e terminologia de estupro variam de acordo com
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jurisdicdo nos Estados Unidos, o FBI revisou sua definicao
para eliminar a exigéncia de que o crime envolver um
elemento de forca.

Como se pode observar, o primeiro verbo esta a indicar o ato
(acao) de “penetrar” (“penetration”) e nao apenas passar a
mao, beijar lascivamente etc como sugere ou afirma forte
corrente juridica que tem sustentado a impossibilidade da
forma tentada do crime de estupro.

No Cédigo Penal Francés (Code Pénal), o crime de estupro
(“Viol”) vem definido no artigo 222-23 com a seguinte
redacao: Article 222-23 Tout acte de pénétration sexuelle, de
guelque nature qu'il soit, commis sur la personne d'autrui
par violence, contrainte, menace ou surprise est un viol. Le
viol est puni de quinze ans de réclusion criminelie.

Traducao livre: Artigo 222-23 Todo ato de penetracao
sexual, de qualquer natureza, que seja cometido contra
outra pessoa pela violéncia, coacdo, ameaca ou surpresa €&
estupro. O estupro é punido com pena de quinze anos de
reclusao criminal.

MODOS DE CONSUMACAO DO INTERCURSO SEXUAL.

As condutas libidinosas ilicitas aptas a configuracéo do crime
de “estupro” do art. 217-A, sao distinguidas pela lei penal
em dois modos: A primeira conduta punivel é a da chamada
conjuncao carnal, consistente no direito brasileiro como a
cépula pénis-vaginal. 2) A pratica de outro ato libidinoso
diverso da conjuncao carnal, tal como sexo oral, anal,
introducdo de dedo ou algum objeto em qualquer dos
orificios corporais da vitima.

A conjuncao carnal necessariamente demandard o concurso
de ambos os géneros humanos {macho e fémea), podendo
ser vitima tanto um quanto outro, na atual composicdo do
tipo penal {(Art. 217-A ou 213).

Anteriormente sé a mulher poderia ser sujeito passivo desse
crime. Para a caracterizacao de estupro por meio de outro
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ato libidinoso, o crime poderd ocorrer mesmo entre pessoas
do mesmo sexo (macho com macho[ 1], fémea com fémea).
Todavia, o estupro na modalidade de outro ato libidinoso s6
se configurard se houver penetracdo de cavidade anal ou
oral da vitima, seja pela genitalia masculina, seja com outra
parte do corpo do agente, seja pela introducao de algum
objeto.

Outros atos libidinosos sem que se verifique penetracao em
algum dos orificios corporais da vitima (tais como
apalpadelas, Dbeijos lascivos, chupdes, agarradelas,
esfregadelas etc,), na auséncia de outro tipo especifico,
deverdo ser tidos como “atos preparatérios” e por
conseqguéncia, nessa linha de exegese hao de configurar a
tentativa de estupro, mas nunca o estupro consumado
porguanto tais atos ndo podem ser equiparados com o
gravissimo ato de uma penetracdo ndo consentida ou
vedada.

Portanto, tais atos que a sexologia considera como
preliminares, nao devem ser ignoradas pelo direito penal,
antes serd de bom senso que sejam tidas como fase inicial

do iter criminis rumo a consumacao do crime de “estupro”.

A POSSIBILIDADE DO “ESTUPRO” TENTADO. PRINCIPIOS DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.

De tudo o que foi posto, resulta a possibilidade da tentativa
por conclusao. Conforme visto, por definicdo do crime de
estupro, segundo o nomen juris dado pelo legislador patrio,
podemos concluir que sem penetracdo ndo hd estupro
consumado! Se é “estupro”, a intencdao do agente a se
considerar do ponto de vista do direito penal, serd sempre o
de “ penetrar” algum dos orificios corporais da vitima.
Conforme ja dito alhures, o iter criminis do crime de
“estupro”, podera passar por etapas preliminares visando
aquela consumacao, tais como toques e apalpadelas,
esfregadelas, agarrdes, chupdes, beijos etc. Uma vez
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compreendido — e assim compreendo — que o “nomen juris”
integra o tipo penal e que como hermeneuta devo considera-
lo na aplicacdo no caso concreto, o resultado nao podera ser
outro sendo o de que a tentativa é possivel e diria até,
inafastavel!

Vale lembrar neste ponto, que a mens legis sobrepde-se a
mens legislatoris, isto é, ainda que o legislador haja desejado
chamar ou classificar de “estupro” um simples beijo lascivo
(abuso sexual)}, o fato de haver intitulado o dispositivo como
“estupro”, autoriza ao intérprete da lei a fazer-lhe a leitura
devida, correta e nao aquela que o legislador eventualmente
preferisse.

Fazer vista grossa a essa realidade textual, equivale a
transmudar o sentido da palavra, transgredir o contexto,
malferindo com isso, principios basicos do direito penal das
gentes, como verbi gratia, o da anterioridade legal
incrustrado na maéxima nullum crimen nulla poena sine lege,
além de refratar na aplicacdo da lei a casos concretos, os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, no
tocante ao preceito secundario (pena), como vem ocorrendo.
O principio constitucional da proporcionalidade, encontra-se
encartado no art. 59, inciso V da nossa Carta politica (“é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo...”)
e que combinado com §2°2 (“Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados...”),
tem plena aplicacao no processo penal.

Acerca desse tema, vale lembrar a (boa) doutrina do
penalista paranaense Prof. RENE ARIEL DOTTI a qual por
oportuna, merece citacao: “43. Os limites das sancdes
penais A proporcionalidade da pena é uma exigéncia de
dupla face. De um lado deve traduzir o interesse da
sociedade em impor uma medida penal «necessdria e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime» (CP, art.
59); de outro deve garantir ao condenado o direito em nao
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sofrer uma punicac que exceda o limite do mal causado pelo
ilicito. [ ...1".

Para ZAFFARONI, a exigéncia de seguranca juridica impoe
um limite para a reacao penal, limite esse que deve ser
procurado pela racional proporcao entre a quantia do injusto
e da culpabilidade da pena ({Tratado, 1/89}). “A justa
retribuicdo A proporcionalidade deve procurar a justa
medida da retribuicdo que constitui a ideia central do Direito
Penal, como sustentam prestigiados autores, a exemplo de
BETTIOL (Diritto penale, p.. 725).".

Anulam-se os principios constitucionais da razoabilidade e da
proporcionalidade nas decisGes judiciais criminais de
estupro, quando aplicada uma mesma pena para condutas
absolutamente diversas. Imagine-se, por exemplo, duas
vitimas diferentes, vulneraveis ou nao, uma gque tenha sido
objeto apenas de um toque lascivo, enquanto que a outra
tenha sofrido sexo oral, seguido de uma dilacerante
penetracao vaginal, com ruptura hemorragica do himen e
ainda uma s6 domizacao violenta com destruicdo do
esfincter anal, durante horas a fio.

A valer a interpretacao atual (que nao admite a tentativa),
ambos os réus receberdao a mesma pena ou pena muito
semelhante! Onde estara a razoabilidade ou a
proporcionalidade da pena?

Certamente o legislador nao desejou tamanha distorcao,
razao pela qual o judiciario tem o dever decorrigi-la. Ndo hé
duvida, portanto, de que o efeito modulador da pena nesses
delitos, sé é possivel guando admitida a possibilidade da
tentativa, conforme aqui sustentado e isto com base numa
melhor interpretacao do tipo penal, sem malabarismos e
sem criacao de norma nova ou aplicacao alternativa do
direito. O magistério de ROGERIO GRECO em seu Curso de
Direito Penal, ndo destoa ao tratar do delito de “estupro”
cujo posicionamento — com o qual concordamos inteiramente

- @ taxativo em aceitar a tentativa em relacdo a esse delito,
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valendo citar trecho de interesse de seus comentarios:
“Tratando-se de  crime plurissubsistente,  torna-se
perfeitamente possivel o raciocinio correspondente a
tentativa. Dessa forma, o agente pode ter sido interrompido,
por exemplo, quando, logo depois de retirar as roupas da
vitima, preparava-se para a penetracdo. Se os atos que
antecederam ao inicio da penetracdo vaginica nao
consumada forem considerados normais a pratica do ato
final, a exemplo do agente que passa as maos nos seios da
vitima ao rasgar-lhe o vestido ou, mesmo, quando Ihe
esfrega o pénis na coxa buscando a penetracado, tais atos
deverao ser considerados antecedentes naturais ao delito de
estupro, cuja finalidade era a conjuncao carnal. Nao
podemos concordar, permissa venia, com a posicao radical
assumida por MAXIMILIANO ROBERTO ERNESTO FUHRER e
MAXIMILIANUS CLAUDIO AMERICO FUHRER quando aduzem
gque «com a nova redacao, o texto penal afastou as
tradicionais dlvidas sobre se os atos preparatérios da
conjuncao carnal, ou preliminares, configurariam estupro
consumado ou mera tentativa. Com a sua redacao atual o
texto nao deixa margem para incertezas: qualquer ato
libidinoso, mesmo que preparatério, consuma o crime». A
vingar essa posicao, somente nas hipéteses que o agente
viesse a obrigar a vitima a despir-se é que se poderia falar
em tentativa se, por uma circunstancia alheia a sua vontade,
nao consumasse a infracao penal, deixando, por exemplo, de
praticar a conjuncao carnal, o sexo anal etc”.

Portanto, a forma tentada, sem duvida alguma serd possivel
nas hip6teses dos artigos 213 e 217-A do Cédigo Penal” (Ap.
crime, mov. 39.1, fls. 7/30).

irresignado, o representante do Ministério PUblico deste
Estado, aviou o presente recurso especial, com fundamento no artigo 105, inciso
i, alinea “a”, da Constituicéo Federal, alegando violacao dos artigos 14, inciso |,
e 217-A do Cdédigo Penal.
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Para tanto, sustentou que, o ato imputado ao réu foi o de
fazer a vitima sentar em seu colo, posicionando as pernas da crianca ao redor de
sua cintura, abracando-a e beijando-a intensamente na boca. Trata-se de ato
libidinoso diverso da conjuncao carnal, que é uma das modalidades do crime de
estupro previsto no art. 217-A do Cddigo Penal.

Acrescentou, ainda, que a correta interpretacao do que é
suficiente a caracterizacdo do ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal, ha
muito, ja restou conclusiva, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, no
sentido de que o crime é instantaneo, exigindo para a sua configuracdo o mero
togue entre o agente e a vitima, de forma lasciva, sendo isto suficiente o
bastante para dar por consumada e configurada a prética delitiva.

Finaliza:

“Indicar aplicacdo dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade em nada influencia na aplicacao da pena
guando o tipo penal, repete-se, é de tipo misto alternativo.
Vale destacar que a instancia superior, por meio de recente
decisao, foi além, reconhecendo a incidéncia do tipo penal
do artigo 217-A do Cédigo Penal em situacdo na qual nao
houve sequer o toque entre o sujeito ativo e a vitima. Deu,
portanto, ampla efetividade a protecao penal despendida ao
bem juridico tutelado pelo tipo em comento. Ademais, a
argumentacdo acerca do nomen juris passa ao largo do
tema. Seguindo a linha de raciocinio dos d. julgadores, estes
indicam que o fato da nomenclatura dada ao tipo do artigo
217-A, pelo legislador, ser “estupro de vulneravel”, s6 é
possivel incidir tal figura em sua forma consumada gquando
houver a penetracdao. Afinal, nas palavras do d.
Desembargador Relator, “(...) sem penetracdo ndo had
estupro consumado!”. Concessa vénia, esta forma de
interpretacéo dos tipos penais é inadequada. Desconsidera,
por completo, a redacdo do preceito primario dos tipos
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penais. A rubrica dos tipos penais nem sempre corresponde
a sua redacao. Na hipétese do artigo 235, do Cédigo Penal,
isto é tao notério que se tornou exemplo de sala de aula de
interpretacao extensiva em direito penal: enquanto a rubrica
indica bigamia, i.e., contracdo de segundo casamento por
parte de individuo j& casado, a redacao do tipo se adapta
tanto a bigamia como a poligamia (vérios casamentos por
parte de quem ja é casado). De outro lado, ha tipos penais
revogados, cujas rubricas permanecem no Cédigo Penal,
v.g., os artigos 219 e 240 (rapto e adultério,
respectivamente). Seria o caso de aplicar os tipos a partir do
contelido semantico da rubrica? A rubrica do tipo e r mero
modo de catalogacdo e sistematizacdo. O conteldo do tipo
legal vem dado pela sua redacao, ao inverter o comando da
norma penal e, com isso, satisfazer o principio da reserva
legal” (Pet. 2, mov. 1.1, fls. 14/15).

- Dispositivos Infraconstitucionais em discussao.

Os artigos invocados na controvérsia a fundar o presente
representativo sao os artigos 14, 213 e 217-A do Cédigo Penal.

- Divergéncia entre os Orgéos Julgadores deste Tribunal.

A pretensado especial jungida pela acusacao, com base na
inviabilidade do reconhecimento da tentativa de estupro de vulnerédvel, constitui
fundamento apto a formacado do representativo da controvérsia.

Isto porque, esta Corte Estadual hd muito, ndo possui
entendimento univoco acerca de tal situacao.

Colhe-se, destarte, que o posicionamento sufragado pelos
eminentes Desembargadores desta Corte Estadual é dividido, em sintese, em
trés frentes:
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a) no que constitui o estupro;
b} proporcionalidade e razoabilidade da pena; e

c) hermenéutica do tipo penal, com a correspondente
incidéncia da norma de extensao (artigo 14 do Cédigo Penal).

Por outro lado, hé& entendimento jurisprudencial que
reconhece que meros toques, ainda que por cima das vestes, sao suficientes
para consumacao do delito, sendo desnecessario a conjuncdo carnal, cépula anal,
sexo oral ou atos libidinosos mais graves para a configuracao do mencionado
delito em sua plenitude. Destaca-se os seguintes julgados:

“o delito de estupro resta consumado quando constrangida a
vitima, mediante violéncia ou grave ameaca, a prética de ato
libidinoso diverso da conjuncdo carnal, sucedaneo a ela ou
nao, em que evidenciado o contato fisico entre o agente e a
vitima, como toques, contatos voluptuosos e beijos lascivos”
(AgRg no AgRg no REsp 1753704/MS, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
23/08/2018, Dje 03/09/2018).

“o delito de estupro, na redacdo dada pela Lei n.
12.015/2009, "inclui atos libidinosos praticados de diversas
formas, onde se inserem os toques, contatos voluptuosos,
beijos lascivos, consumando-se o crime com o contato fisico
entre o agressor e a vitima (AgRg no REsp 1359608/MG, Rel.
Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEXTA TURMA, julgado em
19/11/2013, Dje 16/12/2013)" (AgRg no REsp 1705120/8C,
Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 06/02/2018, Dje 19/02/2018).

“Nega-se vigéncia aos arts. 213, § 12, e 217-A, c/c o art. 14,
I, todos do CP, quando, diante de atos lascivos diversos da
conjuncao carnal e atentatérios a liberdade sexual da vitima
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(todas menores, duas delas menores de 14 anos), se
reconhece a tentativa dos delitos, ao fundamento de que a
consumacao dos crimes em comento se dé tdo somente com
a efetiva préatica do sexo vaginal, oral ou anal” (REsp
1615929/R], Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 20/09/2016, Dje 04/10/2016}.

“2. O crime de estupro de incapaz contempla duas condutas
distintas, quais sejam, ter conjuncao carnal com menor de
14 anos e praticar outro ato libidinoso com menor de 14
anos, independentemente do emprego de violéncia ou grave
ameaca, essenciais ao tipo penal descrito no art. 213 do CP,
dada a vulnerabilidade da vitima.

3. A prética de ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal
contra vulnerdvel constituiu a consumacao do delito de
estupro de incapaz, nao havendo se falar em tentativa.
Precedente”. (5T} HC 332113/5P, 52 turma, rel. Min. Ribeiro
Dantas, Dje 27.04.2016).

“No caso, ndao hd que se falar em tentativa, porquanto o
contato fisico do acusado com a vitima, consistente em
beija-la na boca, passar as maos nas nadegas e seios a fim
de satisfazer a sua lascivia, é suficiente para caracterizar o
delito descrito no art. 213 do CP”. (5T} REsp 1470165/MG, 5@
turma, rel. Min. Gurgel Faria, Dje 20.08.2015).

- Informacao quantitativa.

Pela andlise computacional, em sede de recurso especial,
verifica-se que, nos Ultimos anos, ja foram realizados o exame de admissibilidade
de mais de 70 recursos, com fundamento em idéntica questdo de direito.

- Tema

Desse modo, seleciona-se este Recurso especial como
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representativo da controvérsia e submete-se ao Superior Tribunal de Justica a
questdo controvérsia: “meros toques, ainda que por cima das vestes, sao
suficientes para consumacgao do delito de estupro, ainda que ndo tenha havido a
conjuncdo carnal, cépula anal, ou sdao apenas atos que permitem o
reconhecimento do crime na modalidade tentada” (Cédigo de Assuntos do
Conselho Nacional de justica: 287 - Direito Penal; 3463 - Crimes contra a
Dignidade Sexual; 3465 - Estupro; 11417 - Estupro de Vulnerével).

- Recursos representativos da controvérsia.

Cumpre referir, ainda, qgue a matéria em gquestdo foi
debatida no acérdéo, bem como é suscitada nas razdes recursais, de modo se
demonstra atendido o requisito de prequestionamento. Ademais, a interposicao
do Recurso Especial mostra-se tempestiva e regular, assim como o recorrente
traz argumentos relevantes e pontuais sobre o acérddo, o que permite a exata
compreensao da controvérsia posta em debate, sem gque demande andlise

probatéria.

Diante da multiplicidade de recursos especiais, com
fundamento em idéntica questdo de direito, submeto, juntamente com esta, as
demandas n? 1.709.162-6/01; e n® 1.699.369-0/02 ao Superior Tribunal de Justica,
como representativa da controvérsia, nos termos dos artigos 1.036 a 1.041 do

Cédigo de Processo Civil e 256 do Regimento Interno do Superior Tribunal de
justica.

- Diante do exposto, admito 0 recurso especial interposto
pelo MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA, como representativo da
controvérsia, nos termos dos artigos 1.030, incisos IV e V, alineas “a” e “b", e

1.036, § 19, ambos do Cédigo de Processo Civil.

- Publigue-se e, apdés o cumprimento das formalidades
legais, remetam-se os autos ao Superior Tribunal de Justica.

- Encaminhe-se cépia da presente deciséo ao Nucleo de
Gerenciamento de Precedentes — NUGEP, para que expeca Oficio a Presidéncia do
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Superior Tribunal de Justica, para informar acerca da remessa do presente
Recurso Especial.

- Comunigue-se a Assessoria de Recursos.

Curitiba, data da assinatura digital.

Assinado digitalmente
DES. COIMBRA DE MOURA
12 Vice-Presidente
projudi - AR18
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