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	Tese 205
CRIMES CONTRA OS COSTUMES – ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR – PRINCÍPIO DA PROPORCIONALIDADE – INADMISSIBILIDADE

Provado que o acusado praticou ato libidinoso diverso da conjunção carnal, impossível a desclassificação do crime baseada no princípio da proporcionalidade. 

(D.O.E., 06/04/2005, p. 35)




MODELO

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

Acompanha este Recurso Especial cópia autenticada do acórdão proferido pela Colendo Superior Tribunal de Justiça,  no julgamento do Recurso Especial nº 505.940 – RS, que figura como paradigma para a demonstração do dissídio jurisprudencial.

 

O   MINISTÉRIO PÚBLICO DO ESTADO DE SÃO PAULO,    nos autos da Apelação Criminal nº 341.640.3/9-00, da Comarca de Atibaia, interposta por ANTONIO R. DA S., figurando como apelado o MINISTÉRIO PÚBLICO, com fundamento no artigo 105, inciso III, alíneas “a” e “c”, da Constituição da República, artigo 255, § 2o , do RISTJ, artigo 26 da Lei nº 8.038/90 e artigo 541 e parágrafo único do Código de Processo Civil, vem interpor RECURSO ESPECIAL para o Colendo Superior Tribunal de Justiça, contra  o  v. acórdão de fls. 327, pelas razões adiante deduzidas.     

1.    A  HIPÓTESE  EM  EXAME    



ANTONIO R. DA S. foi denunciado por infração ao artigo 214 c.c. artigo 224, alínea “a”, ambos do Código Penal, porque ele, no dia 19 de junho de 1999, no Parque Florência, bairro Soares, Município de Jarinu, constrangeu a menor Aline ......, à época com 9 (vone) anos de idade, mediante violência presumida em razão da idade, bem como com emprego de grave ameaça, a permitir que com ela fosse praticado ato libidinoso diverso da conjunção carnal.

 

Segundo a  denúncia, a vítima “...costumava ir à residência do indiciado para que lhe auxiliasse nos estudos. No dia dos fatos, o indiciado aproveitou que o irmão e o primo da vítima não estavam com ela e, usando de força e ameaçando-a, colocou-a contra a vontade em cima de um banco, tirou seu shorts e sua calcinha e passou a beijar lhe a genitália” (fls. 02). 



Pela r. sentença de fls. 163/169, o acusado foi condenado como incurso no artigo 233 do Código Penal, à pena de 4 (quatro) meses de detenção, em regime aberto, cuja execução foi suspensa condicionalmente. Para tanto, o MM. Juiz de Direito operou a desclassificação do crime de atentado violento ao pudor para ato obsceno, por entender que a aplicação textual e despreocupada da lei penal, na hipótese, “...ensejaria prisão do réu em regime fechado, por no mínimo seis anos, em afronta direta ao espírito da norma penal geral antes enfocada (Código Penal, artigo 59) e ao princípio da proporcionalidade necessária entre o crime e sua punição”.



Inconformados, o representante do Ministério Público e o acusado apelaram da decisão: o primeiro sustentando que a desclassificação operada não encontra amparo nas provas coligidas (fls. 174/184); o segundo pugnando a absolvição por falta de provas (fls. 105/200).



Ofertadas as contra-razões (fls. 204/21), a Douta Procuradoria de Justiça opinou pelo provimento do recurso ministerial e pelo improvimento do recurso defensório (fls. 216/219).



A  Colenda Décima Quinta Câmara Extraordinária do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, por votação unânime, negou provimento a ambos os recursos e declarou extinta a punibilidade do acusado, nos termos do artigo 109, inciso IV, c.c. artigo 107, inciso IV, ambos do Código Penal (fls. 325).



 Eis o voto do Relator, na parte de interesse deste recurso:


(...)


“4. DO RECURSO DO MINISTÉRIO PÚBLICO


Não se justifica o inconformismo do recorrente ministerial, uma vez que a desclassificação feita pelo Magistrado sentenciante está devidamente motivada. Com efeito, sua Excelência atenta para a gravidade da pena do delito inicialmente atribuído ao recorrente, entendeu que deveria haver absoluta correlação entre o fato praticado e a pena imposta, de modo a evitar excesso de punição, mercê de sua sensibilidade para julgamento ajustando a reprimenda ao caso concreto em face das circunstâncias que o envolveu.


Ademais, orientou-se o digno sentenciante pelo princípio da razoabilidade na aplicação das penas em face do que as decisões devem ser norteadas pelo princípio da equidade e não pela aplicação automática da Lei.


O enquadramento da conduta do réu, em determinadas circunstâncias, no crime de atentado violento ao pudor, vem sendo tarefa tormentosa para os Magistrados, à vista da elevada pena imposta pelo Legislador, de forma que é preciso uma detida análise das provas contidas nos autos, via de regra circunscrita à natureza oral ou, simplesmente, às declarações da vítima, para que não se cometa flagrante injustiça.


A decisão hostilizada, por conseguinte, merece ser mantida, ainda que tenha sido criticada pela acusação, uma vez que, além do mais, ficou lastreada nas evidências contidas na contestura probatória dos autos.


5. DO RECURSO DO RÉU


Também não se justifica o inconformismo do réu, uma vez que as provas amealhadas no decorrer da instrução do feito, são de molde a evidenciar a sua conduta que se subsume ao tipo do artigo 233 do Código Penal, consoante a desclassificação hostilizada pelo órgão da acusação.


Em verdade, o crime sexual da espécie sub judice consistiu na prática de beijos na região genital da vítima, uma criança em relação ao qual não restaram vestígios, daí a validade da versão da vítima, de resto confirmada pelo seu primo de nome NATAN, que estava presente no local dos fatos.


As versões das crianças, conquanto possam ser fantasiosas, em determinadas contingências erigem-se nos autos como absolutamente merecedoras de credibilidade, a exemplo do que o corre no caso vertente, particularidade aferida com precisão pelo Magistrado sentenciante.


Destarte, uma vez comprovada a autoria a materialidade delitiva, esta por meio do Boletim de Ocorrência de fls. 06 e outros seguimentos probatórios existente nos autos, era de rigor e de Justiça o desate condenatório quanto ao crime de ato obsceno.


No entanto, em se mantendo a decisão recorrida, há que se atentar para o lapso prescricional. Com efeito, a decisão condenatória, último ato interruptivo da prescrição, foi prolatada em 26/6/2000, de sorte que dessa data até a presente, quando se confirma a decisão condenatória do Primeiro Grau, decorreu prazo de mais de quatro anos.


Impõe-se, por via de conseqüência, o reconhecimento da extinção da punibilidade antes do trânsito em julgado da decisão, a teor das disposições do Artigo 109, inciso IV, c.c. Artigo 107, inciso IV, ambos do Código Penal. 


6. DECISÃO


Ante ao que fica assente e considerado, nega-se provimento a ambos apelos e declara-se extinta a punibilidade nos termos do acórdão” (fls. 329/331)



Assim decidindo, a douta Turma Julgadora contrariou o disposto nos artigos 214 e 2224, alínea “a”, ambos do Código Penal, assim como contrariou os entendimentos do Colendo Superior Tribunal de Justiça em casos assemelhados, autorizando a interposição deste recurso, com amparo nas alíneas “a” e “c” do permissivo constitucional.

2. CONTRARIEDADE À LEI FEDERAL: ARTIGOS 214 E 224, ALÍNEA “A”, DO CÓDIGO PENAL



Segundo conhecida lição do saudoso Ministro ALIOMAR BALEEIRO perfeitamente ajustável à hipótese em exame, "denega-se vigência de lei não só quando se diz que esta não está em vigor, mas também quando se decide em sentido diametralmente oposto ao que nela está expresso e claro" (RTJ 48/788).



Preceitua o Código Penal:



“Art. 214. Constranger alguém, mediante violência ou grave ameaça, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjunção carnal: 

            Pena – reclusão, de 6 (seis) a 10 (dez) anos”.



“Art. 224. Presume-se a violência se a vítima:


a) não é maior de 14 (catorze) anos;




.............................................................”


Saliente-se, inicialmente, que é fato incontroverso nos autos a ocorrência delituosa imputada ao acusado, pois como reconhecido expressamente no próprio acórdão recorrido, “...o crime sexual da conduta sub judice consistiu na prática de beijos na região genital da vítima, uma criança em relação ao qual não restaram vestígios...” (fls. 330). 



Claro está, de outro lado, que tal conduta amolda-se perfeitamente ao tipo penal acima transcrito, não se confundindo com a descrição  típica do artigo 233 da lei penal.



A diferenciá-las, além do contato físico entre acusado e vítima, está o emprego de grave ameaça contra a indefesa vítima, além da presunção do emprego de violência em razão de sua pequena idade à época do crime, conforme determina do artigo 224, alínea “a”, da lei penal. 



Ademais, como se percebe do contexto fático, restou evidenciado que o acusado investiu contra a pequena vítima com a finalidade de satisfazer a sua concupiscência, e não meramente com a o fim de ofender o pudor alheio, em lugar público ou acessível ao público.



Daí porque, a desclassificação operada, além de divorciada dos fatos noticiados, afronta as disposições legais acima transcritas.



A propósito, esclarece DAMÁSIO E. DE JESUS que “...há que se distinguir  entre as várias forma de beijo. Evidentemente, não se pode considerar como ato libidinoso o beijo casto e respeitoso aplicado nas faces, ou mesmo o ‘beijo roubado’, furtiva e rapidamente dado na pessoa admirada ou desejada. Diversa, porém, é a questão, quando se trata do beijo lascivo nos lábios, aplicado à força, que revela luxúria e desejo incontido, ou quando se trata de beijo aplicado nas partes pudentas, que caracteriza também ato libidinoso” (Direito Penal, 3º ed., vol. III, São Paulo: Saraiva, p. 104).



No mesmo sentido a lúcida a lição do Egrégio Tribunal de Justiça paulista em julgamento de fato análogo: Não há confundir a prática libidinosa com ato obsceno. Neste, o agente pratica ato que contrasta com o sentimento médio de pudor ou com os bons costumes. Naquele, o que apresenta é o desafogo da lascívia, servindo-se o agente de outra pessoa, subjugada pela violência real o ficta (RT 504/309).





Destarte, ante a flagrante ofensa aos termos dos dispositivos penais mencionados, de rigor a cassação do v. acórdão recorrido, para que outro seja proferido, a fim de que a conduta imputada ao acusado seja corretamente tipificada na lei penal.

3. DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL


A decisão recorrida também divergiu do entendimento do Colendo Superior Tribunal de Justiça em casos análogos, ou seja:


“RECURSO ESPECIAL. PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VALORAÇÃO DA PROVA. RECURSO PROVIDO.



1. ‘Referindo-se a lei a ato libidinoso diverso da conjunção carnal, inclui no tipo toda a ação atentória ao pudor praticada com o propósito lascivo, seja sucedâneos da conjunção carnal ou não. É considerado libidinoso o beijo aplicado de modo lascivo ou com fim erótico’ (Julio Fabbrini Mirabete, in Código Penal Interpretado, Ed. Atlas, 1999, pág. 1.262).



2. Daí porque mostra-se prematura a desclassificação operada, com a conseqüente remessa dos autos ao Juizado Especial Criminal, para instrução e julgamento de eventual contravenção penal.

 

3. Recurso Especial provido”

(RESP 578169-RS, SEXTA TURMA, Rel. HAMILTON CARVALHIDO, j. em 26/05/2004, D.J. de 02/08/2004, p. 00603).



Outrossim, no julgamento do Recurso Especial nº 505.940-RS, QUINTA TURMA, ocorrido em 24 de junho de 2003, do qual foi Relator o MINISTRO FELIX FISCHER, cujo acórdão, ora ofertado como paradigma, está publicado na Revista Eletrônica de Jurisprudência (cópia anexa), o Egrégio Superior Tribunal de Justiça, por unanimidade, assim decidiu:  

“PENAL. RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. REVALORAÇÃO DA PROVA. ATO LIBIDINOSO.


I – Em nosso sistema, atentado violento ao pudor engloba atos libidinosos de diferente níveis, inclusive, os contatos voluptuosos e os beijos lascivos.


II – Se, em segundo grau, restou entendido que o acusado praticou atos próprios do ilícito imputado, não cabe a desclassificação fulcrada no princípio da proporcionalidade.


III – A revaloração da prova delineada no próprio decisório recorrido, suficiente para a solução do caso, é, ao contrário do reexame, permitida no recurso especial.


IV – Impropriedade da aplicação do princípio da proporcionalidade



Recurso parcialmente provido.” 



Eis o voto do Eminente Ministro Relator, na parte de interesse deste recurso:

“VOTO



O EXMO SENHOR MINISTRO FELIX FISCHER: O e. Tribunal a quo, no v. acórdão vergastado, reconhece a ocorrência do delito descrito na exordial acusatória, a saber:



“Ao contrário do que foi dito na decisão atacada, que não haveria prova judicializada, demonstrando, com certeza, a ocorrência da imputação em destaque, entende-se que há prova contundente sobre a conduta, em tese, caracterizadora do delito de atentado violento ao pudor. 



Como se pode ver, a pequena vítima, apesar de sua pouca idade, nas duas oportunidades em que se manifestou nos autos, na polícia e em juízo, com segurança, narrou de forma coerente e detalhada como se passaram os acontecimentos descritos na denúncia (fls. 10/11 e 181). 



Fátima Müller, mãe da vítima, que até a ocorrência nada tinha contra o acusado, narrou que, na ocasião, sua filha Jéssica chegou em casa e contou-lhe o que havia acontecido (fls. 13/14 e 182).” (fls. 231).



E, mais adiante: 



“No caso ora examinado, a conduta do réu, de abraçar a vítima de 09 anos, beijá-la no rosto e passar a mão em suas pernas, embora absolutamente reprovável, não pode ser comparada àquela de quem, por exemplo, force a vítima à prática de coito anal ou sexo oral, cuja conduta teria apenamento idêntico” (fls. 231;232).



No entanto, concluiu:



“Neste tipo de delito deverão ser redobradas as cautelas quanto da análise da conduta do agente, cuja pena mínima prevista é elevada e idêntica à aplicada ao homicídio simples. Seu exame demanda grande cautela, devendo ser analisado o caso concretamente, com todas as implicações daí resultantes, não se podendo impor, pela prática de atos de concupisciência ou outras manifestações eróticas, diversas do ato libidinoso propriamente dito, pena maior do que a prevista para quem tira a vida de outra pessoa, desconsiderando-se o princípio da proporcionalidade penal.



Portanto, mostra-se acertada a decisão que desclassificou a imputação do artigo 214, do Código Penal, para a infração de perturbação da tranqüilidade, prevista no artigo 65, do Decreto-lei n. 3.688/41. Neste sentido há vários julgados deste Tribunal, que se toma como exemplo as apelações-crime nº 699437786 e 699064515.



Pelo exposto, conhece-se o recurso como apelação e nega-se provimento.” (fls. 232).



Conseqüentemente, ao final da instrução, a imputatio facti delineada na denúncia foi rejeitada, rejeição esta, confirmada em grau de apelação. Tudo isto, agora objeto de recurso especial em que a quaestio não é fática, mas isto sim, jurídica, de revaloração da prova delineada (e não de reexame). Vale dizer, o e. Tribunal local reconheceu que o ilícito atribuído está caracterizado mas preferiu a desclassificação com supedâneo no princípio da proporcionalidade penal. Em verdade, deixou de aplicar a lei em vigor (art. 214 do C.P.). Para concluir, a meu ver, de lege ferenda (solução adequada, talvez, aos códigos penais de Portugal ou da Espanha que apresentam, na espécie, sistematização diversa). E não é só! Ato libidinoso não é só o coito anal ou o sexo oral, como está dito no v. acórdão guerreado. Os toques, o beijo lascivo e os contatos voluptuosos também o são.



Portanto, a violação do art. 214 do CP está configurada e o reclamo é procedente em parte, afastando a aplicação do princípio da proporcionalidade, retornando os autos ao e. Tribunal a quo para que, estabeleça a pena pela prática do delito de atentado violento ao pudor.



É o voto”.  

4. CONFRONTAÇÃO ANALÍTICA DOS JULGADOS



É nítida, pois, a semelhança entre o v. acórdão recorrido e o julgado trazido à colação: em ambos houve decisão sobre condutas tipificadas no artigo 214 do Código Penal. Distintas, entretanto, as soluções encontradas.



Para o v. acórdão recorrido:

“Não se justifica o inconformismo do recorrente ministerial, uma vez que a desclassificação feita pelo Magistrado sentenciante está devidamente motivada. Com efeito, sua Excelência atenta para a gravidade da pena do delito inicialmente atribuído ao recorrente, entendeu que deveria haver absoluta correlação entre o fato praticado e a pena imposta, de modo a evitar excesso de punição, mercê de sua sensibilidade para julgamento ajustando a reprimenda ao caso concreto em face das circunstâncias que o envolveu.

Ademais, orientou-se o digno sentenciante pelo princípio da razoabilidade na aplicação das penas em face do que as decisões devem ser norteadas pelo princípio da equidade e não pela aplicação automática da Lei.


O enquadramento da conduta do réu, em determinadas circunstâncias, no crime de atentado violento ao pudor, vem sendo tarefa tormentosa para os Magistrados, à vista da elevada pena imposta pelo Legislador, de forma que é preciso uma detida análise das provas contidas nos autos, via de regra circunscrita à natureza oral ou, simplesmente, às declarações da vítima, para que não se cometa flagrante injustiça” (fls. 329/330)



Enquanto para o v. acórdão paradigma:


“Conseqüentemente, ao final da instrução, a imputatio facti delineada na denúncia foi rejeitada, rejeição esta, confirmada em grau de apelação. Tudo isto, agora objeto de recurso especial em que a quaestio não é fática, mas isto sim, jurídica, de revaloração da prova delineada (enão de reexame). Vale dizer, o e. Tribunal local reconheceu que o ilícito atribuído está caracterizado está caracterizado mas preferiu a desclassificação com supedâneo no princípio da proporcionalidade penal. Em verdade, deixou de aplicar a lei em vigor (art. 214 do C.P.). Para concluir, a meu ver, de lege ferenda (solução adequada, talvez, aos códigos penais de Portugal ou da Espanha que apresentam, na espécie, sistematização diversa). E não é só! Ato libidinoso não é só o coito anal ou o sexo oral, como está dito no v. acórdão guerreado. Os toques, o beijo lascivo e os contatos voluptuosos também o são.



Portanto, a violação do art. 214 do CP está configurada e o reclamo é procedente em parte, afastando a aplicação do princípio da proporcionalidade, retornando os autos ao e. Tribunal a quo para que, estabeleça a pena pela prática do delito de atentado violento ao pudor”.


Em suma, enquanto para o v. acórdão recorrido é possível a desclassficação de conduta tipificada no artigo 214 do Código Penal para outra de menor gravidade, à luz do princípio da proporcionalidade ou razoabilidade, de modo a evitar a imposição de sanção penal mais severa ao acusado, para o v. acórdão trazido à colação tal desclassificação contraria a lei em vigor (artigo 214 do Código Penal), o que afasta a aplicação do princípio da proporcionalidade.


Assim melhor a nosso ver, a solução encontrada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiça.

5. O PEDIDO 

 

Em face de todo o exposto, demonstradas as ofensas aos dispositivos da lei federal e o dissídio jurisprudencial sobre o tema destacado, aguarda esta Procuradoria-Geral de Justiça que seja deferido o processamento do presente RECURSO ESPECIAL e seu conseqüente encaminhamento à elevada apreciação do Colendo Superior Tribunal de Justiça, a fim de que,  conhecido, mereça provimento para que seja cassada a r. decisão recorrida, de modo a afastar a desclassificação operada e impor ao acusado a sanção penal correspondente ao artigo 214 da lei penal.

São Paulo,  aos 21 de outubro de 2004.

PERSEU GENTIL NEGRÃO

Procurador de Justiça

EDUARDO ARAUJO DA SILVA

Promotor de Justiça Designado
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