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	Tese 188
CRIMES CONTRA OS COSTUMES – ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR – ESTUPRO – AÇÃO PENAL – VIOLÊNCIA REAL

Nos crimes de atentado violento ao pudor e estupro, praticados com violência real, a ação penal é pública incondicionada. 

(D.O.E., 21/07/2004, p. 43)




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 dos Embargos de Declaração nº 297.015.3/4-01, da Comarca de São Paulo, em que é embargada a Egrégia Sexta Câmara Criminal Extraordinária Criminal, do Tribunal de Justiça de São Paulo, sendo réu ALEX S. A. DOS S., com fundamento no artigo 105, III, “c”, da Constituição Federal e, na forma do preceituado pelos artigos 26 e seguintes da Lei nº 8.038/90, vem interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra o v. acórdão de fls. 192/197 e sua complementação de fls. 228/231, pelos motivos adiante deduzidos.

1. O RESUMO DOS AUTOS



ALEX S. A. DOS S. foi denunciado por infração aos artigos 213; 157, § 2º, I; e 148, “caput”, c.c. o artigo 69, todos do Código Penal, “porque, mediante grave ameaça exercida com uma faca, subtraiu para si o relógio, privou da liberdade e constrangeu a vítima Gesione .........  à conjunção carnal.” (fls. 193).



Narra a denúncia que no dia 16 de janeiro de 1998, cerca de 11h00, na Rua Palmira de Souza Barbosa, nº 465, nesta cidade de São Paulo, “a vítima, mediante grave ameaça exercida com uma faca, foi abordada e conduzida ao local dos fatos pelo increpado, onde foi subjugada e obrigada a manter com ele, conjunção carnal. Consumado o delito e ainda de arma em punho, o indigitado subtraiu o relógio de Gesione, tendo, em seguida, aprisionado a mesma em um banheiro existente no local” (fls. 02).



O réu foi “regularmente processado, acabou sendo condenado, ao
cumprimento das seguintes penas: pelo roubo qualificado, 5 anos e 4
meses de reclusão, em regime inicial fechado, mais o pagamento de 13
dias-multa, no piso; pelo crime contra a liberdade sexual, 6 anos de
reclusão, em regime integral fechado, em concurso material de infrações” (fls. 193/194).



Inconformado, o réu apelou (fls. 156/168). Em preliminar, aduziu “que o Ministério Público não teria legitimidade para propor a ação penal, relativamente ao delito contra a liberdade sexual, em face da ausência de representação da vítima e da comprovação da sua pobreza” (fls. 194). No mérito, pretendeu “ser absolvido de ambos crimes, porque, segundo o seu entendimento, "a prova é falha" (fls. 194).



A Colenda Sexta Câmara Criminal do Egrégio Tribunal de Justiça de São Paulo, por votação unânime, deu “PROVIMENTO PARCIAL ao recurso, tão só para acolher a preliminar argüida pela defesa e, conseqüentemente, DECLARAR, de ofício, EXTINTA A PUNIBILIDADE de ALEX S. A. DOS S., em relação ao delito contra a liberdade sexual que lhe é atribuído, por conta da vítima ter decaído do seu direito de representação, mantida, no mais, a decisão monocrática” (fls. 192).



Transcreve-se a fundamentação do v. acórdão:



“Procede a preliminar levantada pela defesa.



Sabe-se que a ação penal, nos crimes contra os costumes, é, de regra, privada. Pode, em determinadas circunstâncias, se tornar pública condicionada ou, mesmo, incondicionada. No caso, todavia, isto não ocorreu, tanto porque não há representação da vítima, nem prova da sua miserabilidade, quanto porque as lesões sofridas pela ofendida foram de natureza leve.



Portanto, é forçoso reconhecer não ter o Parquet, em relação
ao crime contra a liberdade sexual, legitimidade ativa ad causam.



A esta altura dos acontecimentos, obviamente, não há como
reavivar a possibilidade de Gesione ...... pretender que ALEX S. seja processado pelo delito contra a liberdade sexual que lhe é atribuído, por conta do prazo decadencial já estar, há muito tempo, ultrapassado.



No mérito, todavia, não resta a menor dúvida de que a moça
foi atacada pelo acusado, que acabou subtraindo o seu relógio, mediante grave ameaça exercida com emprego de arma branca.



Realmente, na casa em construção onde o réu morava, local
em que foi surpreendido pela Polícia quando se encontrava dormindo,
foram achados a faca e o relógio (fl. 9), tendo sido este último,
posteriormente, devolvido à dona (fl.10).



Nada disso bastasse, os depoimentos dos policiais Rubens,
Ricardo e Nelson, que trabalharam no caso, são inteiramente desfavoráveis a ALEX S. (fls. 5, 6, 61, 62 e 63).



Por tais razões, não se pode cogitar de absolvição,
relativamente ao delito contra o patrimônio.



Entre parênteses, convém consignar - para que se tenha
uma idéia exata do tipo de homem que é o acusado - que o exame de
corpo de delito realizado na pessoa de Gesione .....deixa claro que ela também foi vítima de, pelo menos, um delito contra a liberdade sexual.



Consigno, finalmente, que a pena pelo delito de roubo
qualificado foi fixada no mínimo legal e no único regime prisional compatível com a natureza do ilícito penal e com as características da personalidade do agente.



Nestas condições, DOU PROVIMENTO PARCIAL ao recurso, tão só para acolher a preliminar argüida pela defesa e,
conseqüentemente, DECLARAR, de ofício, EXTINTA A PUNIBILIDADE de ALEX S. A. DOS S., em relação ao delito contra a liberdade sexual que lhe é atribuído, por conta da vítima ter decaído do seu direito de representação, mantida, no mais, a decisão monocrática.” (fls. 195/197).



Entendendo que no acórdão havia omissões, o Ministério Público opôs embargos de declaração (fls. 216/223), para que fossem analisados os artigos 101 e 225 do Código Penal; bem assim, a Súmula 608 do Colendo Supremo Tribunal Federal.



Constou do v. acórdão de fls. 228/231, que julgou os embargos:



“A questão, realmente, é controvertida.



Convém, por isso, transcrever a opinião do Professor PAULO JOSÉ DA COSTA JR., que, com a sua indiscutível autoridade, afirma o seguinte:



“A regra do procedimento processual, nos crimes contra os costumes retroexaminados, consta da cabeça do art. 225: procede-se mediante queixa. Justifica-se a medida: não raro o strepitus fori trará conseqüências mais danosas à vítima. Poderá ela, portanto, preferir o silêncio sobre o fato à punição do culpado. Por outro lado, a ação pública, se o concurso da vítima, não pode prosperar.



Como a regra é ditada para os crimes definidos nos capítulos anteriores’ e as formas qualificadas neles não se encontram, mas sim no mesmo capítulo da ação penal, a elas não se aplica a regra. Quando resulte lesão corporal grave ou morte, a ação penal será pública. Não prevalece essa regra específica do art. 225 sobre aquela genérica, do art. 101, concernente ao crime complexo” (in “Comentários ao Código Penal”, Saraiva, 2002, pág. 740).



Não foi à toa, portanto, que restou consignado, expressamente, no V. Acórdão embargado (fl. 95):



“Sabe-se que a ação penal, nos crimes contra os costumes, é, de regra, privada. Pode, em determinadas circunstâncias se tornar pública condicionada ou, mesmo, incondicionada. No caso, todavia, isto não ocorreu, tanto porque não há representação da vítima, nem prova de sua miserabilidade, quanto porque as lesões sofridas pela ofendida foram de natureza leve” (fls. 230).


A Douta Turma Julgadora, portanto, contrariou frontalmente o entendimento do Excelso Supremo Tribunal Federal, manifestado através da Súmula 608:

No crime de estupro, praticado mediante violência real, a ação penal é pública incondicionada.



E mais, a douta Turma Julgadora deu aos artigos 101 e 225 do Código Penal interpretação diversa da que lhe atribuiu o Colendo Superior Tribunal de Justiça:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO. VIOLÊNCIA REAL. AÇÃO PENAL. SÚMULA Nº 608-STF.



I - Na linha de precedentes desta Corte, a expressão violência real alcança a denominada violência moral (no caso, grave ameaça com emprego de arma), estando, aí, tão só excluída a violência presumida. Além do mais, o art. 101 do CP, na dicção predominante, alcança o estupro como crime complexo em sentido amplo.



II - Legitimidade do Parquet para a propositura da ação penal. 



Recurso provido. (Recurso Especial nº 479679 – PR, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 19/08/2003, D.J.U. de 15/09/2003, p. 353, publicado na Revista Eletrônica de Jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, documento em anexo).



Portanto, patente o dissídio jurisprudencial quanto às interpretações dos preceitos de lei federal mencionados, justificando-se, destarte, a interposição do presente recurso pela alínea “c” do permissivo constitucional. 

2. 
O DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


A Egrégia Quinta Turma do Colendo Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial nº  479679 – PR, julgado em 19 de agosto de 2003 e publicado no Diário Oficial da União de 15 de setembro de 2003, página 353 (cujo acórdão está publicado, na íntegra, na Revista Eletrônica do Superior Tribunal de Justiça – documento em anexo), sendo relator o Culto Ministro FELIX FISCHER, proferiu a seguinte decisão, cuja ementa tem o seguinte teor:

“PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO. VIOLÊNCIA REAL. AÇÃO PENAL. SÚMULA Nº 608-STF.



I - Na linha de precedentes desta Corte, a expressão violência real alcança a denominada violência moral (no caso, grave ameaça com emprego de arma), estando, aí, tão só excluída a violência presumida. Além do mais, o art. 101 do CP, na dicção predominante, alcança o estupro como crime complexo em sentido amplo.



II - Legitimidade do Parquet para a propositura da ação penal. 



Recurso provido.”



Para melhor demonstrar o dissídio jurisprudencial, pede-se licença para transcrever, o relatório e o voto do respeitado Ministro Relator:

“RELATÓRIO
 

 

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: Trata-se de recurso especial interposto com fulcro no art. 105, inciso III, alíneas a e c da Lex Fundamentalis, pelo Parquet, contra v. julgado do e. Tribunal de Alçada do Estado do Paraná, sob alegação de violação aos arts. 101 do CP e 24 do CPP, a par do dissídio pretoriano.

O v. acórdão vergastado apresenta a seguinte ementa:

 

"CRIME DE ROUBO E DE ESTUPRO. AMBOS NA FORMA TENTADA - RÉU DENUNCIADO COMO INCURSO NAS PENAS DO ARTIGO 157, CAPUT, E § 2º, INCISO II, E ARTIGO 213, CAPUT, C⁄C ARTIGO 14, INCISO II, TODOS DO CÓDIGO PENAL - RÉU ABSOLVIDO DO DELITO DE ROUBO TENTADO COM BASE NO ARTIGO 386, VI, DO CPP E, QUANTO AO DELITO DE ESTUPRO TENTADO, FOI DECLARADA EXTINTA A PUNIBILIDADE COM SUPORTE NO ARTIGO 107, IV, E ARTIGO 103, AMBOS DO CÓDIGO PENAL - MINISTÉRIO PÚBLICO, ATRAVÉS DO PRESENTE RECURSO, BUSCA A CONDENAÇÃO DO APELADO NAS PENAS QUE LHE FORAM IMPUTADAS NA DENÚNCIA - RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
O delito de roubo qualificado, na modalidade de tentado, comprovado com prova hábil, séria e convincente, consistente nos depoimentos das vítimas e das testemunhas, autoriza que, em referência a este delito, seja proferido o decreto condenatório.
Quanto ao delito do artigo 213, caput, c⁄c artigo 14, II, ambos do Código Penal, posto que perpetrados mediante grave ameaça, sem que a vítima tivesse sofrido violência real física (lesões corporais graves ou leves), nos termos do artigo 225 do Código Penal, é crime de ação penal privada, de iniciativa da vítima, mediante queixa, sendo ilegítima a ação do Ministério Público, quando ausentes as circunstâncias constantes do § 1º, incisos I e II, do referido artigo." (Fls. 190⁄191).

 

A vexata quaestio está delineada no r. juízo de prelibação, in verbis:

 

"A Terceira Câmara Criminal deste Tribunal reformou parte da sentença apelada. Condenou o réu nas sanções do crime de roubo agravado pelo emprego de arma, e manteve a posição adotada em primeira instância, que, apoiada em precedente do Supremo Tribunal Federal (HC nº 63.899 - RTJ 118⁄156), disse ser privada a natureza da ação penal em crime de estupro, cuja tentativa, in casu, se dera mediante grave ameaça mas não com violência real. Assim, quanto ao crime sexual, confirmou a extinção da punibilidade pela decadência.
Inconformado, o Ministério Público interpôs recurso especial com fundamento nas alíneas a e c do permissivo constitucional, aduzindo violação dos artigos 24 do Código de Processo Penal e 101 do Código Penal, e sustentando divergência jurisprudencial em face de julgados provenientes do Superior Tribunal de Justiça (HHCC nºs 9.250⁄SP e 10.067⁄MG, ambos da Quinta Turma, publicados no DJU de 24⁄4⁄2000, com cópias extraídas do site do STJ e juntadas aos autos às fls. 247⁄258).
Em síntese, a tese recursal é no sentido de que basta a grave ameaça, no caso destes autos consubstanciada por meio do uso de arma de fogo pelo agente cujo intuito era roubar e estuprar uma das vítimas, para que a ação penal seja pública incondicionada.
Para o recorrente, a hipótese é de crime complexo, porque o constrangimento ilegal (CP⁄art. 146) está embutido na violência moral tanto quanto na real exercida para a prática do estupro, o que autoriza a aplicação da Súmula 608 do STF.
Tal entendimento está em perfeita consonância com a orientação da Quinta Turma do STJ, conforme se vê dos julgados apontados como paradigmas: "o uso de arma de fogo para consumar os delitos é suficiente para legitimar o Ministério Público a propor a ação penal" (fls. 247); "a tentativa de estupro cometida no curso da execução do crime de roubo que, por suas características, possui o poder de vulnerar a vítima, autoriza a propositura da ação penal pelo Ministério Público." (fls. 254).
Destarte, o inequívoco dissídio jurisprudencial faz relevante a indicada ofensa aos indigitados dispositivos legais, que merece ser melhor examinada na superior instância.
Ante o exposto, dou seguimento ao recurso." (Fls. 277⁄278).

 

A douta Subprocuradoria-Geral da República se pronunciou pelo provimento do apelo excepcional.

É o relatório.

 

  

VOTO
  

O EXMO. SR. MINISTRO FELIX FISCHER: A questão mui bem posta pelo recorrente engloba dois aspectos: primeiro, a consideração do estupro como delito complexo; segundo, nos termos da Súmula nº 608-STJ, a conotação de violência real, englobando a denominada violência moral. Por um lado, embora passível de críticas, algumas respeitavelmente fundadas, sedimentou-se, na jurisprudência, que o estupro como crime complexo em sentido amplo estaria alcançado pelo conteúdo do art. 101 do Código Penal. Por outro lado, entende-se, conforme reiterados precedentes, que a expressão violência real estaria incorporando, até por uma questão de valoração, a violência moral, sendo tão só excludente da violência ficta ou presumida.

Na linha dos precedentes alinhados, o reclamo procede, a saber:

 

"HC - PROCESSUAL PENAL - ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO - VIOLÊNCIA REAL - AÇÃO PENAL PÚBLICA.
- Tanto a jurisprudência dominante, quanto a melhor doutrina admitem que, quando ocorrer a violência real contra a(s) vítima(s) de crime de estupro e atentado violento ao pudor, há a descaracterização da natureza privada da ação penal para pública incondicionada. O uso de arma de fogo para consumar os delitos é suficiente para legitimar o Ministério Público a propor a ação penal.
- Ordem denegada."
(STJ, HC 10.067⁄MG, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU de 24⁄04⁄2000).

 

"RHC - PENAL E PROCESSUAL - ESTUPRO - LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO.
A alegação de ausência de violência real deve restar demonstrada, o que, no caso, não ocorreu. Além do mais, a tentativa de estupro cometida no curso da execução do crime de roubo que, por suas características, possui o poder de vulnerar a vítima, autoriza a propositura da ação penal pelo Ministério Público.
A primariedade e bons antecedentes, por si, não são suficientes para afastar a necessidade eventual da constrição cautelar.
Recurso desprovido."
(STJ, RHC 9.250⁄SP, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU de 24⁄04⁄2000).

 

E, assim, por igual, o Pretório Excelso:

 

"ESTUPRO. ROUBO. CONDENAÇÃO PELO CRIME DE ROUBO QUALIFICADO. VIOLÊNCIA FÍSICA E VIOLÊNCIA MORAL, NO ESTUPRO. CÓDIGO PENAL, ART-146. REPRESENTAÇÃO DA VÍTIMA. AÇÃO PÚBLICA. HIPÓTESE EM QUE SE RECONHECE A LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO, PARA AÇÃO PENAL, TAMBÉM, QUANTO AO CRIME DE ESTUPRO. RECURSO EXTRAORDINÁRIO CONHECIDO E PROVIDO, PARA QUE O TRIBUNAL "A QUO" JULGUE A APELAÇÃO DO REU, REFERENTEMENTE A CONDENAÇÃO POR CRIME DE ESTUPRO."
(STF, RE 103.220-1⁄SP, 1ª Turma, Rel. Min. Néri da Silveira, DJU de 01⁄02⁄85).

 

"Habeas corpus. 2. Crimes contra os costumes. Arts. 213 e 214, combinados com os arts. 224, letra "a", e 69, todos do Código Penal. 3. Legitimidade ativa do Ministério Público. Configura-se a violência real, quando o crime é praticado com violência e uso de arma de fogo. 4. Não resta, destarte, espaço, aqui, à alegação de decadência que na inicial também se formula. 5. Habeas corpus indeferido."
(STF, HC 77.951-0⁄MG, 2ª Turma, Rel. Min. Néri da Silveira, DJU de 28⁄04⁄2000).

 

Portanto, voto pelo provimento do recurso.

*          *         *



A orientação do Colendo Superior Tribunal de Justiça já está pacificada neste sentido:

CRIMINAL. HC. ROUBO QUALIFICADO. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. TENTATIVA DE ESTUPRO. VIOLÊNCIA REAL. AÇÃO PENAL PÚBLICA INCONDICIONADA. LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO. EXECUÇÃO. REGIME INTEGRALMENTE FECHADO DE CUMPRIMENTO DA PENA. LEI N.º 8.072/90. VEDAÇÃO LEGAL À PROGRESSÃO. ORDEM DENEGADA.



I. O emprego de violência real na prática de crimes contra os costumes confere legitimidade ao Ministério Público para a propositura da ação penal, que se torna pública incondicionada.



II. Incidência do verbete da Súmula 608 do Supremo Tribunal Federal.



III. Hipótese em que o paciente praticou crimes de atentado violento ao pudor, bem como tentativa de estupro, no decorrer da execução do delito de roubo, utilizando instrumento hábil a tornar vulnerável a vítima, que se sentiu gravemente ameaçada.



IV. Legitimidade do Ministério Público propor a ação penal.



V. Precedentes desta Corte e do STF.



VI. O delito de atentado violento ao pudor, ainda que cometido em sua forma simples e mesmo com violência presumida, é considerado crime hediondo. Precedentes.



VII  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.



VIII. Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 29825 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, j. 11/11/2003, D.J.U. de 09/12/2003, p. 306).

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL.  CRIMES CONTRA OS COSTUMES. MINISTÉRIO PÚBLICO. LEGITIMIDADE (SÚMULA Nº 608-STF). ANÁLISE DA TESE DEFENSIVA. DILIGÊNCIA REQUERIDA.



I - A Súmula nº 608-STF indica que, na violência real, a ação penal, nos delitos de estupro e atentado violento ao pudor, é pública incondicionada. (Precedentes).



II - Não se reconhece de nulidade sobre a motivação do decisório, se a tese da defesa, alegada como preliminar, mereceu apreciação como se tema de mérito fosse (art. 563 do CPP).



III - O disposto no art. 616 do CPP não implica em obrigação do Tribunal em deferir a diligência manifestada a destempo. A verificação da necessidade e do prejuízo esbarra no disposto na Súmula nº 07-STJ.



Recurso parcialmente conhecido (item III, pela alínea c) e

desprovido. (Recurso Especial nº 401509 – GO, 5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER, j. 12/08/2003, D.J.U. de 22/09/2003, p. 352).

"Habeas corpus. Estupro. Violência real. Conforma-se, em ordem a legitimar o uso da ação penal pública (STF, súmula 608), quando a liberdade de locomoção da vítima é tolhida em virtude do emprego de arma de fogo, mesmo que não ocorra a deflagração de tiros ou disparos."



Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 27383 – PE, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 17/06/2003, D.J.U. de 25/08/2003, p. 343).

PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO MEDIANTE VIOLÊNCIA REAL. AÇÃO PÚBLICA INCONDICIONADA. SÚMULA 608 DO STF. QUEIXA-CRIME SIMULTÂNEA. FALTA DE LEGITIMIDADE E POTENCIALIDADE. TRANCAMENTO. ORDEM CONCEDIDA.



O caso atrai a aplicação do art. 101, do CP, por meio do qual a legitimidade para intentar a ação penal, em se tratando de crime complexo, é exclusiva do ente ministerial. Afasta-se, com isso, a previsão do art. 225, do mesmo Estatuto, em face da posição sumular do Egrégio Supremo Tribunal Federal.



Por essa razão, afigura-se inaceitável a manutenção da queixa-crime, mesmo que sobrestada, quando a sua existência não trará qualquer efeito introdutório de ação penal. Falta-lhe legitimidade e potencialidade para a ação respectiva, podendo ser objeto de futuras pendências jurídicas e recursos infindáveis, cuja polêmica deve ser desde logo afastada.



Ordem concedida. (Habeas Corpus nº 24643 – RJ, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 05/12/2002, D.J.U. de 19/12/2002, p. 388).

HABEAS CORPUS. PENAL. ESTUPRO COM LESÕES CORPORAIS LEVES. AÇÃO PENAL PÚBLICA  INCONDICIONADA. SÚMULA 608/STF. DELITO CONSIDERADO HEDIONDO. IMPOSSIBILIDADE DE PROGRESSÃO DE REGIME.



"O estupro absorve as lesões corporais leves decorrentes do constrangimento, ou da conjunção carnal, não havendo, pois, como separar estas daquele, para se exigir a representação prevista no artigo 88, da Lei nº 9.099/95 (HC nº 7.910/PB, Rel Min. Anselmo Santiago, in DJ de 23.11.1998)."



Vigência da Súmula 608, do STF.



Consoante entendimento recentemente adotado pelo Col. STF, secundado por julgados desta Corte, os crimes de estupro e atentado violento ao pudor, quando cometidos em sua forma simples ou com violência presumida, enquadram-se na definição legal de crimes hediondos (art. 1º, da Lei 8.072/90), recebendo essa qualificação ainda quando deles não resulte lesão corporal de natureza grave ou morte da vítima.



Hipótese dos autos em que incide a regra proibitiva da progressão de regime inserta no § 1º, do art. 2º, da Lei 8.072/90.



Ordem denegada. (Habeas Corpus nº 21423 – SP, 5ª Turma, Rel. Min. JOSÉ ARNALDO DA FONSECA, j. 25/06/2002, D.J.U. de 26/08/2002, p. 279).

PENAL. ESTUPRO COM LESÕES CORPORAIS LEVES. AÇÃO PENAL PÚBLICA INCONDICIONADA. SÚMULA 608/STF.



- "O estupro absorve as lesões corporais leves decorrentes do constrangimento, ou da conjunção carnal,  não havendo, pois, como separar estas, daquela, para se exigir a representação prevista no art. 88, da Lei nº 9.099/95" (HC nº 7.910 - PB, Rel. Min. Anselmo Santiago,  in  DJ de 23.11.1998).



- A Súmula 608,  do Supremo Tribunal Federal não perdeu vitalidade com a edição da Lei nº 9.099, de 1995.



- Recurso especial conhecido e provido. (Recurso Especial nº 171426 – MG, 6ª Turma, Rel. Min. VICENTE LEAL, j. 05/03/2002, D.J.U. de 01/04/2002, p. 227).



No mesmo sentido é a orientação do Excelso Supremo Tribunal Federal através da Súmula 608, que recentemente foi ratificada:


EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSO ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. PROGRESSÃO DE REGIME.
ESTUPRO. DECADÊNCIA DO DIREITO DE QUEIXA. DESCARACTERIZAÇÃO DOS DELITOS DE 608. AÇÃO PENAL. NATUREZA. REPRESENTAÇÃO. RETRATAÇÃO TÁCITA. AUSÊNCIA DE REPRESENTAÇÃO ESPECÍFICA PARA O DELITO DE PENAL. LEI 9.099/95. REVISÃO DA SÚMULA STF 


1. O advento da Lei 9.099/95 não alterou a Súmula STF ação pública incondicionada. Não importa se a violência é de natureza leve ou grave.
estupro com violência real é processado em 608 que continua em vigor. O 


2. O Ministério Público ofereceu a denúncia após a representação da vítima. Não há que se falar em retratação tácita da representação.



3. Nem é necessária representação específica para o delito de estupro com violência real. 
estupro, quando se trata de delito de 


4. No caso, inexiste decadência do direito de queixa por não se tratar de ação penal privada.



5. A jurisprudência do Tribunal pacificou-se no entendimento de que os crimes de estupro e atentado violento ao pudor caracterizam-se como hediondos. Precedentes. Inviável a progressão do regime.



HABEAS conhecido e indeferido. (Habeas Corpus nº 82206 – SP, 2ª Turma, Rel. Min. NELSON JOBIM, j. 08/10/2002, D.J.U. de 22/11/2002, p. 083).


EMENTA: "HABEAS CORPUS". ESTUPRO; TENTATIVA. NULIDADE: ILEGITIMIDADE DE PARTE: REPRESENTAÇÃO DA OFENDIDA. AUTO DE EXAME DE CORPO DE DELITO: PRESUNÇÃO DE VERACIDADE. IDADE DA VÍTIMA: COMPROVAÇÃO. REGIME DE EXECUÇÃO DA PENA; LEI Nº 8.072/90.



1. Não há como prosperar o argumento da nulidade do processo por ilegitimidade ativa se a mãe da ofendida, menor à época dos fatos, manifestou a vontade de ver o prosseguimento do inquérito policial instaurado e juntou atestado de pobreza, elementos suficientes para justificar a atuação do Ministério Público, sobretudo porque resultou constatado, pelo auto de exame de corpo de delito, que o crime ocorreu com violência real, propiciando a ação penal pública incondicionada (Súmula 608).



2. Prevalece a presunção de veracidade do contido no auto de exame de corpo de delito subscrito por dois peritos médicos nomeados pela autoridade policial responsável pelo inquérito, que dizem, sob compromisso, haver sido procedido ao exame da vítima na data em que ocorreu a tentativa de estupro.



3. Irrelevante a falta de juntada, nos autos, da certidão de nascimento da vítima; primeiro porque se admite que a prova da idade e da filiação possa ser feita por outros elementos idôneos; segundo porque, sendo o caso de ação penal pública incondicionada, a menoridade da vítima não compromete a titularidade da ação.



4. O regime fechado imposto pelo art. 2º, § 1º, da Lei nº 8.072/90, aplica-se ao estupro simples e ao estupro tentado.



5. Tendo a sentença condenatória estabelecido o cumprimento da pena em regime "inicial" fechado, fica assegurado ao condenado o benefício da progressão, desde que obedecidos os critérios do art. 112 da Lei de Execução Penal.



6. "Habeas corpus" deferido, de ofício, para assegurar ao paciente a progressão no cumprimento da pena.  (Habeas Corpus nº 73649 – RS, 2ª Turma, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA, j. 18/03/1996, D.J.U. de 31/05/1996, p. 18802).

EMENTA: HABEAS-CORPUS. TRANCAMENTO DA VIOLÊNCIA REAL CARACTERIZADA. INCIDÊNCIA DA SÚMULA 608-STF.
ESTUPRO. TENTATIVA. AÇÃO PENAL. ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTÉRIO PÚBLICO. 


1. violência real não apenas nas situações em que se verificam lesões corporais, mas sempre que é empregada força física contra a vítima, cerceando-lhe a liberdade de agir, segundo a sua vontade.
Estupro. Tentativa. Caracteriza-se a 


2. Demonstrado o uso de força física para contrapor-se à resistência da vítima, resta evidenciado o emprego de ação pública incondicionada. Súmula 608-STF. Atuação legítima do Parquet na condição de dominus litis.
violência real. Hipótese de 


Ordem indeferida.  (Habeas Corpus nº 81848 – PE, 2ª Turma, Rel. Min. MAURÍCIO CORRÊA, j. 30/04/2002, D.J.U. de 28/06/2002, p. 142).

3. 
CONFRONTO ANALÍTICO DOS JULGADOS.



É perfeita a identidade entre a situação                                                       objetivada nos autos e aquela apreciada no aresto indicado como paradigma do dissídio. Nas duas discute-se a respeito da ação penal no crime de estupro, praticado com violência real.



Entendeu a Turma Julgadora recorrida:



“Procede a preliminar levantada pela defesa.



Sabe-se que a ação penal, nos crimes contra os costumes, é, de regra, privada. Pode, em determinadas circunstâncias, se tornar pública condicionada ou, mesmo, incondicionada. No caso, todavia, isto não ocorreu, tanto porque não há representação da vítima, nem prova da sua miserabilidade, quanto porque as lesões sofridas pela ofendida foram de natureza leve.



Portanto, é forçoso reconhecer não ter o Parquet, em relação
ao crime contra a liberdade sexual, legitimidade ativa ad causam.” (fls. 195).
...



“A questão, realmente, é controvertida.



Convém, por isso, transcrever a opinião do Professor PAULO JOSÉ DA COSTA JR., que, com a sua indiscutível autoridade, afirma o seguinte:



“A regra do procedimento processual, nos crimes contra os costumes retroexaminados, consta da cabeça do art. 225: procede-se mediante queixa. Justifica-se a medida: não raro o strepitus fori trará conseqüências mais danosas à vítima. Poderá ela, portanto, preferir o silêncio sobre o fato à punição do culpado. Por outro lado, a ação pública, se o concurso da vítima, não pode prosperar.



Como a regra é ditada para os crimes definidos nos capítulos anteriores’ e as formas qualificadas neles não se encontram, mas sim no mesmo capítulo da ação penal, a elas não se aplica a regra. Quando resulte lesão corporal grave ou morte, a ação penal será pública. Não prevalece essa regra específica do art. 225 sobre aquela genérica, do art. 101, concernente ao crime complexo” (in “Comentários ao Código Penal”, Saraiva, 2002, pág. 740).” (fls. 230).


Enquanto para o julgado colacionado:

“A questão mui bem posta pelo recorrente engloba dois aspectos: primeiro, a consideração do estupro como delito complexo; segundo, nos termos da Súmula nº 608-STJ, a conotação de violência real, englobando a denominada violência moral. Por um lado, embora passível de críticas, algumas respeitavelmente fundadas, sedimentou-se, na jurisprudência, que o estupro como crime complexo em sentido amplo estaria alcançado pelo conteúdo do art. 101 do Código Penal. Por outro lado, entende-se, conforme reiterados precedentes, que a expressão violência real estaria incorporando, até por uma questão de valoração, a violência moral, sendo tão só excludente da violência ficta ou presumida.

Na linha dos precedentes alinhados, o reclamo procede, a saber:

 

"HC - PROCESSUAL PENAL - ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR - LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO - VIOLÊNCIA REAL - AÇÃO PENAL PÚBLICA.
- Tanto a jurisprudência dominante, quanto a melhor doutrina admitem que, quando ocorrer a violência real contra a(s) vítima(s) de crime de estupro e atentado violento ao pudor, há a descaracterização da natureza privada da ação penal para pública incondicionada. O uso de arma de fogo para consumar os delitos é suficiente para legitimar o Ministério Público a propor a ação penal.
- Ordem denegada."
(STJ, HC 10.067⁄MG, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU de 24⁄04⁄2000).

 

"RHC - PENAL E PROCESSUAL - ESTUPRO - LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO.
A alegação de ausência de violência real deve restar demonstrada, o que, no caso, não ocorreu. Além do mais, a tentativa de estupro cometida no curso da execução do crime de roubo que, por suas características, possui o poder de vulnerar a vítima, autoriza a propositura da ação penal pelo Ministério Público.
A primariedade e bons antecedentes, por si, não são suficientes para afastar a necessidade eventual da constrição cautelar.
Recurso desprovido."
(STJ, RHC 9.250⁄SP, 5ª Turma, Rel. Min. Jorge Scartezzini, DJU de 24⁄04⁄2000).

 

E, assim, por igual, o Pretório Excelso:

 

"ESTUPRO. ROUBO. CONDENAÇÃO PELO CRIME DE ROUBO QUALIFICADO. VIOLÊNCIA FÍSICA E VIOLÊNCIA MORAL, NO ESTUPRO. CÓDIGO PENAL, ART-146. REPRESENTAÇÃO DA VÍTIMA. AÇÃO PÚBLICA. HIPÓTESE EM QUE SE RECONHECE A LEGITIMIDADE DO MINISTÉRIO PÚBLICO, PARA AÇÃO PENAL, TAMBÉM, QUANTO AO CRIME DE ESTUPRO. RECURSO EXTRAORDINÁRIO CONHECIDO E PROVIDO, PARA QUE O TRIBUNAL "A QUO" JULGUE A APELAÇÃO DO REU, REFERENTEMENTE A CONDENAÇÃO POR CRIME DE ESTUPRO."
(STF, RE 103.220-1⁄SP, 1ª Turma, Rel. Min. Néri da Silveira, DJU de 01⁄02⁄85).

 

"Habeas corpus. 2. Crimes contra os costumes. Arts. 213 e 214, combinados com os arts. 224, letra "a", e 69, todos do Código Penal. 3. Legitimidade ativa do Ministério Público. Configura-se a violência real, quando o crime é praticado com violência e uso de arma de fogo. 4. Não resta, destarte, espaço, aqui, à alegação de decadência que na inicial também se formula. 5. Habeas corpus indeferido."
(STF, HC 77.951-0⁄MG, 2ª Turma, Rel. Min. Néri da Silveira, DJU de 28⁄04⁄2000).”


Em síntese, a decisão recorrida entendeu que no crime de estupro a ação penal somente será pública incondicionada se houver o resultado morte ou lesão corporal de natureza grave. Enquanto para o acórdão paradigma o estupro, se praticado mediante violência real (incluída a violência moral), será de ação penal pública incondicionada.

4.
O PEDIDO



Em face de todo o exposto, demonstrado o dissenso jurisprudencial quanto ao tema destacado, aguarda o Ministério Público do Estado de São Paulo que seja deferido o processamento do presente recurso especial, a fim de que, subindo à elevada consideração do Colendo Superior Tribunal de Justiça, mereça provimento, cassando-se o acórdão recorrido, afastando-se a decretação da extinção da punbilidade quanto ao crime de estupro, restabelecendo-se a decisão de primeiro grau.



São Paulo, 06 de maio de 2004.

PERSEU GENTIL NEGRÃO 

Procurador de Justiça

Acompanha o presente o inteiro teor do acórdão proferido pelo Superior Tribunal de Justiça, no Recurso Especial nº  479679 – PR,  5ª Turma, Rel. Min. FELIX FISCHER j. 19/08/2003, D.J.U. de 15/09/2003, p. 353, obtido na Revista Eletrônica do Superior Tribunal de Justiça.
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