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	Tese 002

CRIMES CONTRA OS COSTUMES – ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR – ESTUPRO – CRIME CONTINUADO – INADMISSIBILIDADE
É inadmissível a continuidade delitiva entre atentado violento ao pudor e estupro, eis que se trata de crimes de espécies distintas.

(D.O.E., 12/06/2003, p. 30)

Redação determinada na reunião de 03/04/2008
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Jurisprudência e modelo (Tese-002.doc



JURISPRUDÊNCIA

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM RECURSO ESPECIAL. OMISSÃO CARACTERIZADA. EFEITOS INFRINGENTES. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CONCURSO MATERIAL DE CRIMES. CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.



1. Os embargos declaratórios são cabíveis quando "(...) o acórdão é ambíguo, obscuro, contraditório ou omisso." (artigo 620 do Código de Processo Penal).



2. Afora as hipóteses de praeludia coiti, os crimes de estupro e de atentado violento ao pudor, enquanto de espécies diversas, consubstanciam concurso material, ainda que praticados nas mesmas condições de tempo, lugar e maneira de execução.



3. Embargos de declaração acolhidos para, conferindo-lhes excepcionais efeitos infringentes, atestar o juízo positivo de admissibilidade do recurso especial e lhe dar provimento para condenar o réu, como incurso nas penas dos artigos 157, caput, 213  e 214, todos do Código Penal, reconhecido o concurso material, a 21 anos e 4 meses de reclusão e 13 dias-multa, preservado o regime de cumprimento de pena tal qual fixado pela Corte Estadual. (Embargos de Declaração no Recurso Especial nº 300137 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 16/04/2002, D.J.U. de 17/03/2003, p. 295).

CRIMINAL. RESP. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. ESTUPRO. CONTINUIDADE DELITIVA. IMPOSSIBILIDADE. DELITOS DE ESPÉCIES DISTINTAS. PRECEDENTES. DELITOS HEDIONDOS. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO DE CUMPRIMENTO DA PENA. LEI N.º 8.072/90. VEDAÇÃO LEGAL À PROGRESSÃO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.



Não há continuidade delitiva entre os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, eis que, apesar de serem delitos do mesmo gênero, não são da mesma espécie, possuindo elementos objetivos e subjetivos distintos. Precedentes.



Delito de estupro, ainda que cometido em sua forma simples e mesmo com violência presumida, é considerado crime hediondo. Precedentes do STF e desta Corte.



A condenação por delito elencado ou equiparado a hediondo pela Lei n.º 8.072/90 deve ser cumprida em regime integralmente fechado, vedada a progressão.



Recurso conhecido e provido, nos termos do voto do relator. (Recurso Especial nº 316023 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 15/10/2002, D.J.U. de 11/11/2002, p. 246).

RECURSO ESPECIAL. PENAL. PROGRESSÃO DE REGIME PRISIONAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR COMETIDOS CONTRA A MESMA VÍTIMA. CRIMES DE ESPÉCIES DIFERENTES. CONFIGURAÇÃO DO CONCURSO MATERIAL DE CRIMES E NÃO DO CRIME CONTINUADO.



Nos chamados crimes hediondos, o regime previsto é o fechado, descabendo progressão. Preceito legal declarado compatível com a Constituição Federal pelo Supremo Tribunal Federal (HC 69.603).



Se o ato libidinoso diverso da conjunção carnal não configura elemento constitutivo, conduta inicial ou meio para a realização do crime de estupro, deve o agente responder por este e pelo crime de atentado violento ao pudor. Nesse caso, por se tratarem de crimes de espécies diferentes, aplica-se a regra do concurso material (art. 69 do CP), ainda que cometidos contra a mesma vítima. (Precedentes desta Corte).



Recurso conhecido e provido. (Recurso Especial nº 303246 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 23/04/2002, D.J.U. de 10/06/2002, p. 244).

PENAL.  ESTUPRO.  ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CRIMES DE ESPÉCIES DIVERSAS.  CONCURSO MATERIAL.  CP, ART.  69.    CONTINUIDADE DELITIVA INOCORRÊNCIA. 



-   Para a configuração  do delictum  continuatum,   na moldura do art.  71,  do Código Penal,  além  da  pluralidade  de ações e do nexo temporal  e  circunstancial,  exige-se  a homogeneidade dos delitos.



- O estupro  e o atentado violento ao pudor,  embora  do  mesmo gênero,  são crimes de  espécies diferentes, o que afasta a idéia de continuidade delitiva para o enquadramento como  concursus delictorum  realis  ( CP, art. 69).



- Recurso especial conhecido e provido. (Recurso Especial nº 208015 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 24/04/2001, D.J.U. de 18/02/2002, p. 522).
PENAL. PROCESSUAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. NULIDADES. DEFESA DEFICIENTE. AUSÊNCIA DE EXAME DE CORPO DE DELITO. CONTINUIDADE DELITIVA. "HABEAS CORPUS".



1. A ausência ou deficiência de defesa (Súmula 523/STF) somente acarretam a nulidade do processo se efetivamente demonstrado o prejuízo delas decorrente.



2. A falta do exame de corpo de delito por si só, não serve para anular o processo, quando a condenação tem amparo em outros elementos de prova, especialmente a testemunhal.



3. Embora do mesmo gênero, os crimes de estupro e atentado violento ao pudor não são da mesma espécie, o que afasta a continuidade e corporifica o concurso material.



4. "Habeas Corpus" conhecido; pedido indeferido. (HC 10162 – MG, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal, j. 02/09/1999, D.J.U. de 27/09/1999, p. 00106).

PENAL. ESTUPRO. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CONCURSO MATERIAL.



- Atentado violento ao pudor e estupro são crimes, embora do mesmo gênero, de espécies diversas, não se estabelecendo entre eles, nos casos em que o ato de libidinagem não se ajusta aos classificados de praeludia coiti, a continuidade delitiva, ainda que praticados contra a mesma vítima.



- Recurso especial conhecido e provido. (RESP 171684 – DF, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 17/08/1999, D.J.U. de 13/09/1999, p. 00090).

PENAL.  ESTUPRO.  ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CRIMES DE ESPÉCIES DIVERSAS.  CONCURSO MATERIAL.  CP, ART.  69.    CONTINUIDADE DELITIVA INOCORRÊNCIA.



- Para a configuração  do delictum  continuatum,   na moldura do art.  71,  do Código Penal,  além  da  pluralidade  de ações  e do nexo temporal  e  circunstancial,  exige-se  a homogeneidade dos delitos.



- O estupro  e o atentado violento ao pudor,  embora  do  mesmo gênero,  são crimes de  espécies diferentes, o que afasta a idéia de continuidade delitiva para o enquadramento como  concursus delictorum  realis  ( CP, art. 69).



- Recurso especial conhecido e provido. (RESP 173592 – RS, 6ª Turma, Rel. Min. Vicente Leal, j. 11/05/1999, D.J.U. de 31/05/1999, p. 00192).

MODELO

OBS: Recurso interposto em 18 de fevereiro de 2003 e ainda não julgado

EXCELENTÍSSIMO SENHOR DESEMBARGADOR 2º VICE-PRESIDENTE DO EGRÉGIO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DE SÃO PAULO.



O MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, nos autos da apelação criminal nº 360.485.3/00-00 (processo nº 614/99 – 3ª Vara Criminal de Araraquara), em que é apelante REINALDO D. P., com fundamento no artigo 105, inciso III, alínea "c", da Constituição  Federal e, na forma dos  artigos 26 e seguintes da Lei nº 8.038/90; e 255, §2º, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, vem interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o V. Acórdão de fls. 248/258, pelos motivos adiante deduzidos.

1. A HIPÓTESE EM EXAME. 



REINALDO D. P. foi denunciado por infração aos artigos 157, § 2º, I e II (em concurso formal); 213 (uma vez) e 214 (duas vezes em continuidade), todos em concurso material de delitos. 



Narra a inicial que “No dia 19 de maio de 1999, por volta das e 19:30 horas, nas proximidades da represa, na Chácara Flora, nesta cidade, o indiciado, juntamente com outro elemento, ainda não identificado, em concurso de agentes, mesmo propósito, estupraram e praticaram atentado violento ao pudor, contra as vítimas Cristiane ....... e Josiane ....... e subtraíram para eles mediante violência e graves ameaças, empregadas por meio de armas, bens que pertenciam a Iuri Cesar Simões e João Ricardo Soares de Souza.



As vítimas estavam num veiculo Santana, quando chegou o indiciado e seu comparsa, ambos encapuzados. Reinaldo trazia nas mãos uma faca. Enquanto seu companheiro exibia uma pistola. Determinaram às vítimas que se abaixassem no interior do carro e a Iuri que tomasse a direção do carro e foi na frente, acompanhado do indiciado. Ingressaram no interior da chácara Flora, e o veiculo parou próximo de uma árvore. Nesta, com cordinhas, Iuri e João Ricardo foram amarrados.



Daí, Reinaldo com a faca, tirou a roupa de Cristiane, constrangendo-a a conjunção carnal, mediante graves ameaças. Em seguida, constrangeu-a a praticar e permitir que com ele fosse praticado, ato libidinoso diverso da conjunção carnal, consistente em relação anal, além de obrigá-la a chupar seu pênis.



Enquanto isso, no interior do carro, o comparsa de Reinaldo, constrangia Josiane, mediante graves ameaças a praticar e permitir que com ele fosse praticado atos libidinosos diversos da conjunção carnal, pois obrigou-a chupar seu órgão genital, por duas vezes.



Estando as vítimas Cristiane e Josiane, já vestidas, os meliantes, dirigiram-se até onde estavam Iuri e João Ricardo e subtraíram do primeiro, dez reais em dinheiro que estava em sua carteira. Do segundo subtraíram seu relógio de pulso e os documentos pessoais. No interior do carro subtraíram, um aparelho de telefone celular e trinta discos CDs, de diversos títulos e cantores, que pertenciam a Iuri, Subtraíram também, no interior do carro uma jaqueta, que pertencia a João Ricardo.



Ficou apurado que, durante os crimes praticados contra Cristiane, Reinaldo descuidou-se e acabou mostrando parte de seu rosto. E, posteriormente, através de fotografia acabou reconhecido por ela. (fl.16).



Através de provas periciais, constatou-se o estupro contra a vítima Cristiane, conforme fls. 22/23, comprovando-se a existência da relação sexual e de espermatozóides junto da secreção vaginal.




As vítimas Cristiane e Josiane formularam representação às fls. 31/32.  Os atestados de pobreza estão às fls. 50/54.” (fls. 2/4).



A r. sentença de fls. 165/172 julgou procedente a denúncia, condenando o réu “por infração dos artigos 157, § 2º, incisos I e II (em concurso formal), 213 (uma vez) e 214 (duas vezes em continuidade), todos em concurso material de delitos, a penas que somam 20 anos e 6 meses e 6 dias de reclusão, em regime fechado (integral para os crimes sexuais), e 20 dias-multa, no valor unitário mínimo, negado o direito de recorrer em liberdade” (fls. 249). Inconformado, REINALDO D. P. apelou, pleiteando, “preliminarmente, aliás, como já havia feito em alegações finais, a conversão do julgamento em diligência para apuração de álibi, cujo teor só chegou ao conhecimento da defesa depois de ultimada a instrução. Segundo referidas provas, o réu não poderia ser o autor do delito já que na data em que este ocorreu não estava em Araraquara, mas em São Paulo. No mérito, diz ser frágil a prova de autoria, pois baseada única e exclusivamente nas palavras de uma das quatro vítimas, não havendo confirmação das demais quanto ao reconhecimento da primeira. Além disso, o réu nega de forma veemente a autoria dos delitos e os laudos técnicos não confirmam as acusações. Subsidiariamente, pede o afastamento das qualificadoras atinentes aos crimes patrimoniais e o reconhecimento da continuidade delitiva entre os crimes sexuais praticados contra a vítima Cristiane.” (fls. 200).



Os Desembargadores da Colenda Terceira Câmara Criminal de Férias “Julho/2002” dessa Egrégia Corte, por maioria de votos, deram parcial provimento ao apelo para “reconhecida a continuidade quanto a todos os crimes contra a liberdade sexual, reduzir a pena reclusiva a 18 anos, 6 meses e 6 dias” (fls. 248). Esta a fundamentação do v. acórdão:



“Segundo ficou apurado, no dia 19 de maio de 1999, por volta das 19:30 horas, Iuri César Simões, Cristiane ....., João Ricardo Soares de Souza e Josiane ....... foram, no veículo VW Santana de propriedade de Iuri, até uma represa localizada no bairro Chácara Flora, na cidade de Araraquara. Estacionaram o veículo e ficaram conversando quando, de repente, surgiram o réu e seu comparsa (ainda não identificado) que anunciaram um assalto. Ambos estavam encapuzados e, sob ameaças de faca e revólver, mandaram que todos entrassem no veículo quando, então, se dirigiram para um local ermo. Amarraram Iuri e João Ricardo em uma árvore e, em seguida, o réu mandou que Cristiane tirasse a roupa, estuprando-a e com ela praticando atos libidinosos consistentes em relação anal e felação. Enquanto isso, seu comparsa, no interior do veículo, também sob ameaças, constrangeu Josiane a atos libidinosos, obrigando-a a chupar seu pênis. Satisfeita a lascívia, os réus subtraíram dinheiro e vários pertences das vítimas (conforme auto de avaliação de fls. 44), após o que todos ingressaram no veículo e retornaram ao sítio da abordagem, tendo os agressores, antes de abandonarem o local, iluminado com um farolete os rostos das vítimas ameaçando-as de morte caso chamassem a polícia.



Não procede a preliminar, inexistindo motivo para se converter o julgamento em diligência.



O réu ao ser interrogado em Juízo, negou a participação nos delitos dizendo que, na época em que eles ocorreram estava residindo em Ibiúna/SP. Posteriormente, em alegações finais, requereu a conversão do julgamento em diligência para comprovação de um álibi, não aquele levantado em seu interrogatório, mas de que estaria em São Paulo quando os crimes ocorreram.



A prova que o réu pretendeu produzir em primeira instância e ora reitera, diz respeito a um suposto álibi que não chegou sequer a ser ventilado em seu interrogatório. Bem anotou o Magistrado na sentença: “Nem se diga que Reinaldo tão somente se confundiu ao dizer que morava e trabalhava em Ibiúna quando da prática dos delitos. Forneceu endereço detalhado naquela cidade. Ninguém pode ‘confundir-se’ dessa forma. Se alguém reside em São Paulo, sendo interno de um albergue e/ou empregado de uma transportadora, jamais irá dizer, por mera confusão, que na mesma época residia e trabalhava, como vendedor, em Ibiúna. Devo salientar que o acusado não é inimputável, ou semi-imputável. Tem o pleno gozo de suas faculdades mentais. Resta consignar, neste tópico. Que defesa sequer conseguiu oferecer, ao juízo, qualquer prévia prova documental do álibi apresentado pela amásia de Reinaldo, o que seria fácil se verdadeira fosse a nova versão surgida”.


Certo que tais documentos foram juntados posteriormente (com as razões de recurso e após o parecer da procuradoria Geral de Justiça). Mas não ilidem eles a possibilidade do réu ter estado em Araraquara na data do crime uma vez que, conforme o documento de fls. 231, chegou a ser desligado da instituição por faltas e, em relação à declaração de fls. 195, a prestação dos serviços não era contínua, tanto que por vezes, era compensada em finais de semana.



Registre-se, ademais, que o réu mantinha vínculos na cidade de Araraquara, local onde sua família residia, ao menos, até setembro de 2001 (fls. 231). Além disso, estranho que tal prova só tenha chegado ao conhecimento da defesa por intermédio da amásia do acusado, depois de quatro meses de sua prisão (o réu foi preso em outubro de 2000, interrogado em novembro seguinte e o álibi foi apresentado somente em janeiro de 2001).



Mas a colocar uma pá de cal em eventual dúvida quanto à autoria, existem as declarações de Cristiane que, na presença das partes e do Juiz, reconheceu pessoalmente, de forma segura e firme, o apelante como um dos autores dos crimes.



No mérito, o recurso também não merece prosperar.



As versões apresentadas pelas vítimas são harmônicas e coerentes. Cristiane conseguiu ver o rosto do apelante no momento em que este retirou o capuz já que, segundo afirmou a vítima, após o crime, o ouviu dizer que pretendia matar a todos, só não o fazendo por interferência de seu comparsa. Iuri, João Ricardo e Josiane, ainda que não tenham podido corroborar o reconhecimento de Cristiane (diga-se, fato que em nada abala a prova da autoria), como ela, afirmaram que eram dois os assaltantes, um portando uma faca e o outro um revólver, havendo Josiane confirmado o ataque que sofreu do companheiro do réu.



Em relação ao estupro sofrido por Cristiane, o laudo pericial constatou a presença de espermatozóides em sua vagina. Não se há dar guarida à alegação da defesa no sentido de que não serviria ela como prova do estupro apenas porque não certificaram os peritos fossem aqueles do acusado. Quanto ao atentado, ainda que não se tenha apurado pericialmente a relação anal da qual contou ter sido vítima, sabido é que nem sempre tal prática deixa vestígios. De qualquer forma, remanesce para configurar o ato libidinoso a felação, cuja modalidade, é intuitivo, não deixa vestígio, não havendo, então, necessidade de que haja comprovação pericial. O mesmo se diga em relação ao crime sexual (também felação) sofrido pela vítima Josiane Patrícia Correa Ribas.



Quanto aos crimes patrimoniais, impossível a exclusão das qualificadoras. Unânimes as vítimas ao afirmarem que eram dois os agressores e os crimes foram praticados mediante ameaças de faca e revólver, a primeira em poder do apelante e o segundo nas mãos do comparsa.



A alegação da defesa de que a qualificadora prevista no inciso I do artigo 157 somente se aplica se apreendida a arma e verificada, pericialmente, seu poder vulnerante não prepondera na jurisprudência.



Confira-se.



ROUBO – Qualificadora – Ocorrência – Emprego de arma – Alegação de ausência  de perícia no revólver apreendido – Irrelevância – Lapso desprovido do condão de elidir o agravamento – Recurso não provido. A ausência de perícia na arma do crime não obsta a atribuição das qualificadoras, uma vez que, para tanto, importa o fator intimidativo de seu uso para o domínio das vítimas. (Apelação criminal nº 175.705-3 – São Paulo -  Relator: GONÇALVES NOGUEIRA – CCRIM 3 – 06.03.95)



ROUBO – Qualificado – Caracterização – Não apreensão da arma – Irrelevância – Qualificadora não condicionada a apreensão da arma – Relevância, ademais, do testemunho da vítima – Recurso não provido. (Relator: Canguçu de Almeida – Apelação Criminal nº 156.017-3 – São Paulo – 04.04.94)



ROUBO QUALIFICADO – Emprego de arma – caracterização – Irrelevância da ausência de apreensão do revólver e comprovação de seu poder vulnerante (TJSP) RT 741/610.



Também irrelevante que os objetos roubados das vítimas não tenham sido encontrados em poder do réu, fato, aliás, comum em crimes dessa natureza, ainda mais quando, como no caso dos autos, a prisão não foi em flagrante, e a detenção do acusado se deu mais de um ano depois do crime.



ROUBO – Consumação – Ocorrência – Irrelevância da res ter sido recuperada – Sommatum opus que se contenta com a posse tranqüila, mesmo que efêmera – recurso não provido. (Relator: Segurado Braz – Apelação Criminal nº 156.411-3 – São Paulo – 11.04.94)



Todavia, merece reparo a decisão no que concerne à aplicação das penas relativas aos crimes sexuais.



O magistrado reconheceu que o apelante cometeu dois crimes de atentado violento ao pudor. O primeiro em decorrência da violência imediata praticada contra Cristiane e o segundo, em face do auxílio prestado ao comparsa no crime por este praticado contra a vítima. Josiane, existindo julgados que admitem a continuidade em crimes cometidos em co-autoria. Mas, e o estupro e o atentado cometidos pelo apelante contra a mesma vítima (Cristiane), hão de ser tidos em continuidade? A meu ver, sim.



Discordando, com o devido respeito, da jurisprudência dominante (STF, RT 739/537; STJ, RSTJ 93/385), tenho entendido – e não me convenci, ainda, do acerto dos argumentos em contrário-, que estupro e atentado violento ao pudor, conquanto delitos autônomos, salvo especial circunstância, que não vejo presente, estão enlaçados pela continuidade.



Penso ser possível a aplicação da continuidade delitiva aos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, porque em ambas as modalidades delitivas o agente busca a satisfação da lascívia, não importando se a tira da cópula vagínica ou de algum outro ato libidinoso, qualificando-se ambos os crimes como atentado à liberdade sexual das vítimas. Tenho presente, desta E. Corte:



“O fato de o estupro constar do art. 213 e o atentado violento ao pudor do art. 214, ambos do Código Penal, não constitui óbice ao reconhecimento da continuidade delitiva” (TJSP, RT-695/315). E:



“CRIME CONTINUADO – Estupro e atentado violento ao pudor – Admissibilidade – Delitos da mesma espécie, praticados em seqüência, contra a mesma vítima – Nexo de continuidade – Recurso provido Da mesma espécie tais delitos, como se acolhe o próprio texto do artigo 214 do Código Penal, que alude ao ato libidinoso como gênero, de que a conjunção carnal do estupro e os atos típicos de atentado violento ao pudor, diverso de conjunção carnal, seriam espécie” (RT 492/308, 529/325, 570/315). (Apelação Criminal n. 134.955-3- São Paulo – 01.07.93). Ainda:



“CRIME CONTINUADO – Atentado violento ao pudor e estupro – Admissibilidade – Circunstâncias favoráveis de tempo, lugar e modo de execução – Negativa a tal benefício que traria o excesso punitivo – redução da pena – Recurso parcialmente provido para esse fim. Tanto o estupro quanto o atentado violento ao pudor ofendem a liberdade sexual da vítima, não importando a diferenciá-lo que um deles objetiva especialmente a mulher, enquanto o outro atinja qualquer pessoa, seja mulher ou homem. Entre eles ocorre, portanto, a continuação, visto como a especialidade, em termos de bens jurídicos, não está no sexo, mas na liberdade sexual, ou seja, na plena disponibilidade da pessoa no tocante a seu corpo” (Apelação Criminal n. 192.854-3/5 – Tupã – terceira Câmara Extraordinária Criminal – Relator: Cerqueira leite – 2.12.96).



Desta Câmara, no sentido da continuidade: Apelação Criminal n. 240.426.3/6 – São José do Rio Preto – Terceira Câmara Criminal – relator: Walter Guilherme – 5.5.98.



Mas, se ora se admite a continuidade entre os crimes de estupro e atentado violento ao pudor praticados pelo apelante contra a vítima Cristiane, sob pena de bis in idem, necessário se faz desconsiderar-se a continuidade aplicada entre os atentados praticados em co-autoria, recomendando a melhor técnica atribui-lo em continuação ao delito de estupro. Assim, a pena, levando-se em conta que para o crime de estupro foi estabelecida em 6 anos de reclusão, de acordo com parágrafo único do artigo 71 do Código Penal, deverá ser dobrada, resultando para os delitos sexuais em 12 anos de reclusão. A própria descrição dos fatos já justifica o aumento ora aplicado, porquanto as circunstâncias do crime e a intensidade do dolo (os agressores mantiveram as vítimas por mais de uma hora sob ameaças de morte) bem demonstram a personalidade desvirtuada e violenta do apelante.



Entre os delitos patrimoniais e sexuais, porque manifestamente distintos os desígnios, inadmissíveis admitir-se a fictio, razão pela qual, a pena final resulta em 18 anos, 6 meses e 6 dias de reclusão.



Ainda que não tenha sido exposto no recurso, merece destaque o acerto quanto ao regime integral fechado assinalado para o crime sexual. De acordo com a mais recente orientação do Supremo Tribunal Federal, o estupro e atentado violento ao pudor, ainda que não resulte para a vítima lesão grave ou morte, são considerados hediondos (Habeas Corpus nº 81.288-SC, Pleno, relatado pelo Ministro Carlos Velloso).



Seguindo esta linha de raciocínio, a Segunda Turma da Suprema Corte, reiterou:



“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, sendo irrelevante – para efeito de incidência das restrições fundadas na Constituição da República (art. 5º, XLIII) e na Lei nº 8.072/90 (art. 2º) – que a prática de qualquer desses ilícitos penais tenha causado, ou não, lesões corporais de natureza grave ou morte, que traduzem, nesse contexto, resultados qualificadores do tipo penal, não constituindo, por isso mesmo, elementos essenciais e necessários ao reconhecimento do caráter hediondo de tais infrações delituosas. Precedente (pleno). Doutrina” (STF, HC 81.317-SC, rel. Min. Celso de Mello, j. 19-12-2001).



Aplica-se ao recorrente, desta forma, a restrição contida no parágrafo 1º, do artigo 2º da Lei 8.072/90, cuja constitucionalidade e inextensibilidade da Lei 9.455/97 (que admitiu a progressão em crimes de tortura) já foram proclamadas pelo Pretório Excelso.



Em face do exposto, dou parcial provimento ao recurso para reduzir a pena, mantida no mais a respeitável sentença.” (fls. 250/258).


Assim decidindo, “data venia”, a douta Turma Julgadora dissentiu de consolidada orientação traçada tanto pelo Excelso Pretório quanto pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça, afastando o cabimento da continuidade delitiva entre os crimes de estupro e atentado violento ao pudor que, embora se integrem no mesmo gênero, são de espécies diversas. Esse, também, o entendimento firmado por nossos melhores doutrinadores (NÉLSON HUNGRIA "Comentários ao Código Penal", Forense, 1954, vol. VIII, p. 119; DAMÁSIO E. DE JESUS, "Direito Penal", Saraiva, 1985, 3º vol., Parte Especial, p. 99; CELSO DELMANTO, "Código Penal Anotado", Saraiva, 5ª ed., p. 290).

*          *          *



Anote-se, por oportuno, que a questão é estritamente jurídica, não havendo nenhuma necessidade de analisar a prova produzida. Trata-se simplesmente de saber se o estupro e o atentado violento ao pudor são crimes da mesma espécie, para fins de reconhecimento do crime continuado. Aliás, constou do v. acórdão:



“O magistrado reconheceu que o apelante cometeu dois crimes de atentado violento ao pudor. O primeiro em decorrência da violência imediata praticada contra Cristiane e o segundo, em face do auxílio prestado ao comparsa no crime por este praticado contra a vítima. Josiane, existindo julgados que admitem a continuidade em crimes cometidos em co-autoria. Mas, e o estupro e o atentado cometidos pelo apelante contra a mesma vítima (Cristiane), hão de ser tidos em continuidade? A meu ver, sim.



Discordando, com o devido respeito, da jurisprudência dominante (STF, RT 739/537; STJ, RSTJ 93/385), tenho entendido – e não me convenci, ainda, do acerto dos argumentos em contrário-, que estupro e atentado violento ao pudor, conquanto delitos autônomos, salvo especial circunstância, que não vejo presente, estão enlaçados pela continuidade.



Penso ser possível a aplicação da continuidade delitiva aos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, porque em ambas as modalidades delitivas o agente busca a satisfação da lascívia, não importando se a tira da cópula vagínica ou de algum outro ato libidinoso, qualificando-se ambos os crimes como atentado à liberdade sexual das vítimas.” (fls. 255).

2. O DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL.


A Suprema Corte, de há muito, se tem pronunciado no sentido de que estupro e atentado violento ao pudor, ainda que praticados contra a mesma vítima, caracterizam concurso material. Confiram-se, a propósito, os seguintes arestos: 

"REVISÃO CRIMINAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR PRATICADOS CONTRA A MESMA VÍTIMA. 



- Competência desta Corte para julgar a revisão criminal, uma vez que o acórdão objeto dela é de sua lavra.



- O acórdão revisando se adstringiu a seguir a jurisprudência desta Corte que continua firme no sentido de que o estupro e atentado violento ao pudor, praticados contra a mesma vítima, caracterizam concurso material.



- Inexistência, portanto, de contrariedade a texto expresso da Lei Penal" (Revisão Criminal 4.762-6-SP, Min. MOREIRA ALVES, Plenário - DJU 114:12448, 19.6.87).

"CRIMINAL. CRIME CONTINUADO.



- Sendo os crimes de estupro e atentado ao pudor do mesmo gênero, mas não da mesma espécie, não se configura a continuidade delitiva, ainda que perpetrados contra a mesma vítima. Precedentes do STF" (RE 108.125-2-SP, Min. CARLOS MADEIRA - 2ª T., DJU 150:13473, 8.8.86).

"ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR E TENTATIVA DE ESTUPRO CONTRA A MESMA PESSOA.



- Se a tentativa de estupro não foi precedida apenas de atos preparatórios de tal crime (praeludia coitus), mas o agente, além deles outros, e que se caracterizam autonomamente como de atentado violento ao pudor, tendo-se em conta que o crime de estupro e atentado violento ao pudor, embora praticados contra a mesma pessoa não são crimes da mesma espécie, não há como caracterizar-se apenas a continuidade delitiva, aí se tendo o concurso material.

(.....................................)

"Precedentes" (RECr 111.083-0-PR, 2ª T., Min. ALDIR PASSARINHO, DJU 71:6836, 15.4.87).

"CRIMES DE ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.



- Crimes de estupro e atentado violento ao pudor, praticados contra a mesma vítima, configuram o concurso material e não a continuidade delitiva. Precedentes do Supremo Tribunal" (RE 111.577-7-SP, 1ª T., Min. OTÁVIO GALLOTTI, DJU 119:13247, 26.6.87).

"CRIMINAL. CRIME CONTINUADO.

 

- Sendo os crimes de estupro e atentado violento ao pudor do mesmo gênero, mas não da mesma espécie, não se configura a continuidade delitiva, ainda que perpetrados contra a mesma vítima. Precedentes do STF” (RE 114.325-8 - SP, 2ª T., Min. CARLOS MADEIRA, DJU 216:25114, 13.11.87).

"HABEAS CORPUS. CRIMES DE ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.



- Sendo do mesmo gênero, mas não da mesma espécie, não se configura a continuidade delitiva, ainda que perpetrados contra a mesma vítima. Concurso material que afasta a pretensão à unificação de penas" (HC 66.575-6 - RJ - 2ª T., Min. CARLOS MADEIRA, DJU 169:21826, 2.9.88).



E, mais recentemente, observem-se os seguintes Acórdãos, ostentando igual direção:


"HABEAS CORPUS". ESTUPRO E ATENTADO 0 VIOLENTO AO PUDOR. ASPECTO FORMAL DA REPRESENTAÇÃO. CONTINUIDADE DELITIVA.  



I - Nos crimes contra a liberdade sexual, a representação não depende de rigores formalísticos, bastando a inequívoca manifestação de vontade, perante a autoridade, de ser apurada a responsabilidade penal do acusado. Precedentes do STF. 



II - Inocorrência de "mutatio libelli" na instância revisional, por ter sido incluída agravante específica do concurso de pessoas. 



III - Os crimes de estupro e de atentado violento ao pudor, ainda que perpetrados contra a mesma vítima, caracterizam concurso material, não se podendo falar em continuidade delitiva. "Habeas corpus" indeferido. Unânime”. (HC 68.877, RJ, 1ª T., Min. ILMAR GALVÃO,  DJU 21.02.92, pág. 01694, RTJ 139-01/211).

“PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE ROUBO: CONSUMAÇÃO. CRIME CONTINUADO. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR: IMPOSSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DA CONTINUIDADE DELITIVA. 



I - Crime de roubo: consuma-se quando o agente, mediante violência ou grave ameaça, consegue retirar a coisa da esfera de vigilância da vítima. 



II. - Crime continuado: não há continuidade delitiva entre crimes de espécie diferente ou não previstos no mesmo tipo penal. Assim, não há falar  em continuidade delitiva dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor. 



III. - H.C. indeferido,  unânime”. (HC 70.427, RJ, 2ª t., Min. CARLOS VELLOSO, DJU de 24.09.93, pág. 19.576) 

“DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. "HABEAS CORPUS". CRIMES HEDIONDOS: ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CONCURSO MATERIAL. PENAS: FIXAÇÃO. NULIDADE. 



1. Estando correta, segundo a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a orientação adotada pelo acórdão impugnado, no sentido de que, nos casos de estupro e atentado violento ao pudor, mesmo praticados em seqüência, configura-se concurso material de delitos - e não crime continuado - acertada é a cumulação das penas.



2. E fixadas estas em grau mínimo, não procede a argüição de nulidade, seja pela fundamentação de cada uma, seja pela cumulação. 



3. "H.C." indeferido. Unânime”. ( HC 71.399, SP, 1ª T., Min. SYDNEY SANCHES, DJU de 30.09.94, pág. 26.168). 


No mesmo rumo, confiram-se os seguintes julgados do Colendo Superior Tribunal de Justiça:

“CRIMINAL. RESP. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. ESTUPRO. CONTINUIDADE DELITIVA. IMPOSSIBILIDADE. DELITOS DE ESPÉCIES DISTINTAS. PRECEDENTES. DELITOS HEDIONDOS. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO DE CUMPRIMENTO DA PENA. LEI N.º 8.072/90. VEDAÇÃO LEGAL À PROGRESSÃO. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.



Não há continuidade delitiva entre os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, eis que, apesar de serem delitos do mesmo gênero, não são da mesma espécie, possuindo elementos objetivos e subjetivos distintos. Precedentes.



Delito de estupro, ainda que cometido em sua forma simples e mesmo com violência presumida, é considerado crime hediondo. Precedentes do STF e desta Corte.



A condenação por delito elencado ou equiparado a hediondo pela Lei n.º 8.072/90 deve ser cumprida em regime integralmente fechado, vedada a progressão.



Recurso conhecido e provido, nos termos do voto do relator.” (Recurso Especial nº 316023 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 15/10/2002, D.J.U. de 11/11/2002, p. 246).

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR CONTRA A MESMA VÍTIMA. CONCURSO MATERIAL.



Se, além da conjunção carnal, é praticado outro ato de libidinagem que não se ajusta aos classificados de praeludia coiti, é de se reconhecer o concurso material entre os delitos de estupro e de atentado violento ao pudor. A continuidade delitiva exige crimes da mesma espécie e homogeneidade de execução.



Recurso provido.” (Recurso Especial nº 297581 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 01/10/2002, D.J.U. de 04/11/2002, p. 227).

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR CONTRA A MESMA VÍTIMA. CONCURSO MATERIAL.



Se, além da conjunção carnal, é praticado outro ato de libidinagem que não se ajusta aos classificados de praeludia coiti, é de se reconhecer o concurso material entre os delitos de estupro e de atentado violento ao pudor. A continuidade delitiva exige crimes da mesma espécie e homogeneidade de execução.



Habeas corpus denegado.” (Hábeas Corpus nº 20404 – RJ, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 21/05/2002, D.J.U. de 05/08/2002, p. 366).

“CRIMINAL. RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. OFENSA AO ART. 59, CP E AO ART. 381, II e III, CPP. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO. NÃO-CONHECIMENTO. NULIDADE EM RAZÃO DA DISPENSA DE TESTEMUNHA DA ACUSAÇÃO SEM A EXPRESSA CONCORDÂNCIA DA DEFESA, ALEGADA INOPORTUNAMENTE. DESCABIMENTO. CONTINUIDADE DELITIVA. IMPOSSIBILIDADE. DELITOS DE ESPÉCIES DISTINTAS. PRECEDENTES.  RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E DEPROVIDO.



I – Não se conhece de recurso em se que pretende a discussão de matéria que não foi apreciada pelo Tribunal a quo, em razão da falta de prequestionamento.



II – Imprória a pretensão de nulidade do feito em razão da dispensa de testemunha de acusação sem a concordância da defesa, se a irresignação foi alegada a destempo.



III –  Não se aplica a continuidade delitiva entre os crimes   de estupro e atentado violento ao pudor, eis que, apesar de serem delitos do mesmo gênero, não são da mesma espécie, possuindo elementos objetivos e subjetivos distintos. Precedentes.



IV – Recurso parcialmente conhecido e desprovido.” (Recurso Especial nº 70258 – RS, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 23/04//2002, D.J.U. de 03/06/2002, p. 231).

“HABEAS CORPUS. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR CONTRA A MESMA VÍTIMA. AUTONOMIA DE DESÍGNIOS. CONTINUIDADE DELITIVA. INOCORRÊNCIA. REVOGAÇÃO DA LEI 8.072/90 PELA LEI DE TORTURA E INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 2º, PARÁGRAFO 1º, DA LEI DOS CRIMES HEDIONDOS. JURISPRUDÊNCIA PACIFICADA EM SENTIDO CONTRÁRIO. PROGRESSÃO DE REGIME PRISIONAL. CABIMENTO. DELITOS DOS QUAIS NÃO RESULTOU LESÃO CORPORAL DE NATUREZA GRAVE OU MORTE. PRECEDENTES.



1. Em consistindo o estupro e o atentado violento ao pudor em conjunção carnal e coito anal, não há falar em absorção, em havendo violência real.



2. O inciso XLIII do artigo 5º da Constituição da República apenas estabeleceu "um teor de punitividade mínimo" dos ilícitos a que alude, "aquém do qual o legislador não poderá descer", não se prestando para fundar alegação de incompatibilidade entre as leis dos crimes hediondos e de tortura. A revogação havida é apenas parcial e referente, exclusivamente, ao crime de tortura, para admitir a progressividade de regime no cumprimento da pena prisional.



3. Em se constituindo em matéria da norma infraconstitucional a disciplina da individualização da pena, em nada ofende a Constituição da República a supressão da discricionariedade do juiz na fixação do regime prisional, como na Lei dos Crimes Hediondos.



4. Da interpretação sistemática da Lei 8.072/90, resulta que os crimes de estupro e de atentado violento ao pudor somente se classificam como hediondos nas suas formas qualificadas, isto é, quando deles resultam lesões corporais de natureza grave ou morte (artigo 223 do Código Penal).



5. Ordem parcialmente concedida para afastar a natureza hedionda dos crimes perpetrados pelo paciente, assegurando-lhe a progressividade de regime prisional.” (Habeas Corpus nº 16838 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. HAMILTON CARVALHIDO, j. 13/11/2001, D.J.U. de 25/02/2002, p. 447).

“PENAL.  ESTUPRO.  ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CRIMES DE ESPÉCIES DIVERSAS.  CONCURSO MATERIAL.  CP, ART.  69.  CONTINUIDADE DELITIVA INOCORRÊNCIA.



- Para a configuração  do delictum  continuatum,   na moldura do art.  71,  do Código Penal,  além  da  pluralidade  de ações e do nexo temporal  e  circunstancial,  exige-se  a homogeneidade dos delitos.



- O estupro  e o atentado violento ao pudor,  embora  do  mesmo gênero,  são crimes de  espécies diferentes, o que afasta a idéia de continuidade delitiva para o enquadramento como  concursus delictorum  realis  ( CP, art. 69).



- Recurso especial conhecido e provido.” (Recurso Especial nº 208015 – SP, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 24/04/2001, D.J.U. de 18/02/2002, p. 522).
PENAL. PROCESSUAL. ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. NULIDADES. DEFESA DEFICIENTE. AUSÊNCIA DE EXAME DE CORPO DE DELITO. CONTINUIDADE DELITIVA. "HABEAS CORPUS".



1. A ausência ou deficiência de defesa (Súmula 523/STF) somente acarretam a nulidade do processo se efetivamente demonstrado o prejuízo delas decorrente.



2. A falta do exame de corpo de delito por si só, não serve para anular o processo, quando a condenação tem amparo em outros elementos de prova, especialmente a testemunhal.



3. Embora do mesmo gênero, os crimes de estupro e atentado violento ao pudor não são da mesma espécie, o que afasta a continuidade e corporifica o concurso material.



4. "Habeas Corpus" conhecido; pedido indeferido. (HC 10162 – MG, 5ª Turma, Rel. Min. Edson Vidigal, j. 02/09/1999, D.J.U. de 27/09/1999, p. 00106).

PENAL. ESTUPRO. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. CONCURSO MATERIAL.



- Atentado violento ao pudor e estupro são crimes, embora do mesmo gênero, de espécies diversas, não se estabelecendo entre eles, nos casos em que o ato de libidinagem não se ajusta aos classificados de praeludia coiti, a continuidade delitiva, ainda que praticados contra a mesma vítima.



- Recurso especial conhecido e provido. (RESP 171684 – DF, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, j. 17/08/1999, D.J.U. de 13/09/1999, p. 00090).



E, ainda, o Recurso Especial 89.624 SP, sob o registro n. 96.0013452-9, Quinta Turma, Relator o eminente Ministro FELIX FISCHER, sendo Recorrente o MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO, figurando como Recorrido SAMUEL SILVA, publicado na Revista do Superior Tribunal de Justiça nº 93, maio de 1997, páginas 385/386, que ora se oferta à guisa de paradigma, com a seguinte ementa:

“EMENTA: Penal. Estupro e atentado violento ao pudor contra a mesma vítima.



Se, além da conjunção carnal, é praticado outro ato de libidinagem que não se ajuste aos classificados de praeludia coiti, é de se reconhecer o concurso material. A continuidade delitiva exige crimes da mesma espécie e homogeneidade de execução.



Recurso conhecido e provido.” (j. 18/02/1997, D.J.U. de 17/03/1997).


Transcreve-se, na íntegra, o relatório e o voto do Excelentíssimo Senhor Ministro Relator:

“RELATÓRIO

O SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Trata-se de recurso especial interposto pelo Ministério Público do Estado de São Paulo, com fulcro no art. 105, inciso III, alínea c, da Carta Magna, versando sobre a questão da possibilidade de existir crime continuado entre estupro e atentado violento ao pudor, ainda quando praticados contra a mesma vítima, desde que este último não configure praeludia coitus.

Como retrospecto, vê-se que o réu, agora recorrido, foi denunciado, processado e condenado a quinze (15) anos de reclusão e dois (2) meses e dez (10) dias de detenção como incurso nas sanções dos arts. 213, 214 e 329, caput c/c o art. 69, todos do CP. Na dosagem da sanção concreta pesaram a personalidade e os antecedentes do réu. Irresignado, ele apelou. Em segundo grau, a súplica foi parcialmente acolhida, com absolvição pelo delito do art. 329 do CP e com o reconhecimento da continuidade delitiva entre o estupro e o atentado violento ao pudor. A resposta penal, então, caiu para oito (8) anos e nove (9) meses de reclusão.

Daí, o recurso especial que foi admitido no primeiro juízo de prelibação, fls. 169/171.

A douta Subprocuradoria Geral da República se pronunciou pelo conhecimento e provimento do recurso.

É o relatório.

VOTO

O SR. MINISTRO FELIX FISCHER (Relator): O recurso especial merece ser conhecido visto que o dissídio pretoriano foi realizado satisfatoriamente com ementas abrangentes, tanto desta Corte (dois acórdãos) como do Colendo Supremo Tribunal Federal (cinco arestos).

Predomina, na vexata quaestio, a antiga ensinança de Nelson Hungria para quem, não sendo o ato de libidinagem desvio da conjunção carnal classificável entre os praeludia coiti, haverá, entre este e o estupro, o concurso material e nunca o crime continuado. É que estes delitos são do mesmo gênero, mas não da mesma espécie. Aliás, entre a conjunção carnal, de um lado, e o sexo anal ou ainda, o sexo oral, não se pode vislumbrar homogeneidade quanto ao modo de execução. E, este entendimento é pacífico no Colendo Supremo Tribunal Federal, tal como foi exaustivamente demonstrado pelo recorrente e é predominante nesta Corte (conforme REsp 34.879-SP, 5ª  Turma, Relator Ministro Cid Flaquer Scartezzini, DJU de 04/12/95, pág. 42.120; REsp 40.466-SP, 5ª  Turma, Relator Ministro Edson Vidigal, DJU de 09/10/95, pág. 33.582; REsp 15.250-SP, 5ª  Turma, Relator Ministro Edson Vidigal, DJU de 03/11/92, pág. 19.773; REsp 35.243-SP, 5ª  Turma, Relator Ministro José Dantas, DJU de 06/07/93, pág. 10.044; REsp 6.131-SP, 6ª  Turma, Relator Ministro Vicente Cernicchiaro, DJU de 29/04/91; REsp 50.515-SP, 6ª  Turma, Relator Ministro Vicente Cernicchiaro, DJU de 06/02/95, pág. 1.378).

No caso, o réu praticou, além da conjunção carnal, o sexo anal contra a vítima.

Portanto, conheço e dou provimento ao recurso para restabelecer, neste ponto, a decisão de primeiro grau.

É o voto.”

3. DEMONSTRAÇÃO ANALÍTICA


Para o V. Acórdão hostilizado: 



“Todavia, merece reparo a decisão no que concerne à aplicação das penas relativas aos crimes sexuais.



O magistrado reconheceu que o apelante cometeu dois crimes de atentado violento ao pudor. O primeiro em decorrência da violência imediata praticada contra Cristiane e o segundo, em face do auxílio prestado ao comparsa no crime por este praticado contra a vítima. Josiane, existindo julgados que admitem a continuidade em crimes cometidos em co-autoria. Mas, e o estupro e o atentado cometidos pelo apelante contra a mesma vítima (Cristiane), hão de ser tidos em continuidade? A meu ver, sim.



Discordando, com o devido respeito, da jurisprudência dominante (STF, RT 739/537; STJ, RSTJ 93/385), tenho entendido – e não me convenci, ainda, do acerto dos argumentos em contrário-, que estupro e atentado violento ao pudor, conquanto delitos autônomos, salvo especial circunstância, que não vejo presente, estão enlaçados pela continuidade.



Penso ser possível a aplicação da continuidade delitiva aos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, porque em ambas as modalidades delitivas o agente busca a satisfação da lascívia, não importando se a tira da cópula vagínica ou de algum outro ato libidinoso, qualificando-se ambos os crimes como atentado à liberdade sexual das vítimas” (fls. 255).


Já o V. Aresto paradigma deixou assentado que, 

“Predomina, na vexata quaestio, a antiga ensinança de Nelson Hungria para quem, não sendo o ato de libidinagem desvio da conjunção carnal classificável entre os praeludia coiti, haverá, entre este e o estupro, o concurso material e nunca o crime continuado. É que estes delitos são do mesmo gênero, mas não da mesma espécie. Aliás, entre a conjunção carnal, de um lado, e o sexo anal ou ainda, o sexo oral, não se pode vislumbrar homogeneidade quanto ao modo de execução. E, este entendimento é pacífico no Colendo Supremo Tribunal Federal, tal como foi exaustivamente demonstrado pelo recorrente e é predominante nesta Corte (conforme REsp 34.879-SP, 5ª  Turma, Relator Ministro Cid Flaquer Scartezzini, DJU de 04/12/95, pág. 42.120; REsp 40.466-SP, 5ª  Turma, Relator Ministro Edson Vidigal, DJU de 09/10/95, pág. 33.582; REsp 15.250-SP, 5ª  Turma, Relator Ministro Edson Vidigal, DJU de 03/11/92, pág. 19.773; REsp 35.243-SP, 5ª  Turma, Relator Ministro José Dantas, DJU de 06/07/93, pág. 10.044; REsp 6.131-SP, 6ª  Turma, Relator Ministro Vicente Cernicchiaro, DJU de 29/04/91; REsp 50.515-SP, 6ª  Turma, Relator Ministro Vicente Cernicchiaro, DJU de 06/02/95, pág. 1.378).

No caso, o réu praticou, além da conjunção carnal, o sexo anal contra a vítima.”



É nítido o perfeito paralelismo entre a hipótese dos autos e as versadas nos VV. julgados trazidos à colação, em especial o paradigma oriundo da Colenda Corte Especial retro aludido (Resp. nº 89.624-SP). Nas duas situações, tem-se o cometimento dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor. Diversas, entretanto, as soluções: enquanto o acórdão recorrido entende caracterizada a figura do delito continuado, a decisão trazida a confronto orienta-se de forma inteiramente diversa, assentando que, embora do mesmo gênero, aqueles crimes não são da mesma espécie, o que arreda a continuidade delitiva, corporificando o concurso material de delitos.



Para a decisão recorrida:

“Penso ser possível a aplicação da continuidade delitiva aos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, porque em ambas as modalidades delitivas o agente busca a satisfação da lascívia, não importando se a tira da cópula vagínica ou de algum outro ato libidinoso”



Para a paradigma:



É que estes delitos são do mesmo gênero, mas não da mesma espécie. Aliás, entre a conjunção carnal, de um lado, e o sexo anal ou ainda, o sexo oral, não se pode vislumbrar homogeneidade quanto ao modo de execução.



4. Assim, demonstrado o dissenso pretoriano que fundamenta o presente Recurso Especial, aguarda O Ministério Público do Estado de São Paulo que,  deferido o seu processamento, subam os autos à consideração do Colendo Superior Tribunal de Justiça, quando, conhecida a irresignação, mereça provimento, para o efeito de ser reconhecida a configuração do concurso material de delitos contra os costumes, cassando-se o V. Acórdão recorrido, no que pertine a tal ponto, e seja restabelecida a decisão de primeiro grau.



São Paulo, 18 de fevereiro de 2003.

LUIZ ANTONIO GUIMARÃES MARREY

Procurador Geral de Justiça

PERSEU  GENTIL  NEGRÃO

Procurador de Justiça
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