Parecer Ministerial em Processo Judicial. A¢Go Rescisoria Fundamentada
no Inciso V do Art. 485 do Cddigo de Processo Civil. Pleito Rescindendo
que se Mostra Infundado, eis que Inocorrente Qualquer Viola¢Go aos
Dispositivos Legais e Constitucionais Apontados na Inicial. A Disciplina
da Lei Complementar n° 20/1974 Exauriu Toda Questdo Patrimonial
Afeta a Fusdo entre o Estado da Guanabara e o Antigo Estado do Rio de
Janeiro, Sendo a Partilha de Bens Efetivamente Implementada por For¢a
da Referida Legislagdo Complementar.

Nilo Augusto Francisco Suassuna

EXMO. SR. DR. TERCEIRO VICE-PRESIDENTE DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

Recurso Especial 0226110-2.8.19.0001

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, pelo Procurador
de Justica Titular da 52 Procuradoria de Justica junto a 82 Camara Criminal dessa
Corte, possuindo atribuicao concorrente com a chefia do Parquet Estadual, para
recorrer as instancias superiores, e inconformado com a r. decisao dessa Egrégia
Terceira Vice-Presidéncia que inadmitiu seu RECURSO ESPECIAL, vem a Vossa
Exceléncia, com fundamento no art. 28 da Lei n° 8038, de 28 de maio de 1990, c/c o
art. 544 do CPC, e Resolugao n° 7/2010, do E. STJ, interpor

AGRAVO

consoante as razbes em anexo, requerendo, apds aberta a oportunidade
para a apresentacao de resposta ao agravado, o seu encaminhamento ao Colendo
Superior Tribunal de Justica.

Termos em que,
P. deferimento.

Rio de Janeiro, 11 de fevereiro de 2014.

NILO AUGUSTO FRANCISCO SUASSUNA

Procurador de Justica
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RAZOES DE AGRAVANTE

AGRAVANTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
AGRAVADO: MOACYR FIRMINO DOS SANTOS

COLENDA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

SINTESE DA QUESTAO EM DISCUSSAO

A defesa técnica de Moacyr Firmino dos Santos interpds recurso de
apelacao contra a sentenca de fls. 183/187, prolatada pelo MM. Juizo de Direito
da 162 Vara Criminal da Comarca da Capital, que julgou procedente o pedido
contido na denuncia, o condenando nas penas do art. 217-A (duas vezes), na
forma do art. 71, todos do Cédigo Penal, aplicando-lhe pena de 10 (dez) anos e 06
(seis) meses de reclusao, reprimenda a ser cumprida inicialmente em regime
fechado. Irresignada com a decisao, a defesa técnica do ora apelante postulou
as fls. 229/252 a reforma da sentenca visando a absolvicdo do acusado, por ter
sido induzido a erro de tipo e diante da capacidade de discernimento da
vitima, relativizando-se o conceito de vulnerabilidade, considerando-se ainda
gue nao ha suporte probatério suficiente para a condenacao. Subsidiariamente,
requereu a fixacao da pena-base no minimo legal. O recurso de apelo foi contra-
arrazoado pelo Ministério Publico as fls. 259/269, pugnando pelo conhecimento e
desprovimento do recurso defensivo.

A Colenda 82 Camara Criminal do Egrégio Tribunal de Justica, por
unanimidade, proveu o apelo defensivo, para absolver o acusado do estupro de
vulnerdvel, de uma jovem com apenas 13 anos e 2 meses de idade, ao tempo
dos fatos criminosos, sob o singelo argumento de que restou demonstrado o
erro de tipo em que teria incidido o agente criminoso, e por isso seria aplicavel
a relativizacao da vulnerabilidade, elementar do tipo penal do art. 217-A do
Cédigo Penal.

Para tanto, assim entendeu a Douta Turma Julgadora, consoante ementa do
Acordao, adiante transcrita:

APELACAO. ESTUPRO DE VULNERAVEL. RECURSO DEFENSIVO OBJETIVANDO
A ABSOLVICAO POR INSUFICIENCIA PROBATORIA OU POR RELATIVIZACAO DA
VULNERABILIDADE OU PELA CONFIGURACAO DO ERRO DE TIPO.

REQUER, SUBSIDIARIAMENTE, A FIXACAO DA PENA DE PISO NO PATAMAR
MINIMO, O AFASTAMENTO DA CONTINUIDADE DELITIVA E O ABRANDAMENTO DO
REGIME PRISIONAL.

Recurso conhecido e provido para absolver o apelante.

Apelado que, segundo a denuncia, por duas vezes, teria praticado conjungdo
carnal com adolescente, de treze anos, mediante o seu consentimento.
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Suficiéncia probatdria - Nos crimes sexuais a palavra da vitima possui
especial relevdncia. No caso dos autos, a adolescente narrou de forma coerente
como a conduta ocorreu. Assim, o conjunto probatdrio é suficiente e idéneo
para demonstrar a prdtica dos atos sexuais. Relativiza¢do da vulnerabilidade
e erro de tipo.

As provas dos autos demonstram que a adolescente possuia plena
capacidade de se autodeterminar quanto ao exercicio de sua sexualidade,
portanto, ndo é detentora da vulnerabilidade que o legislador procurou proteger.
Ndo hd duvida que o réu atuou em erro de tipo, eis que desconhecia a verdadeira
idade da vitima, ndo lhe sendo possivel sequer presumir ser a adolescente
menor de 14 anos, diante da sua complexidade fisica, desenvoltura com a sua
sexualidade e maturidade superior a idade cronoldgica, como declarado pela
propria genitora.

Recurso conhecido e provido para absolver o apelante.

Inconformado, o Ministério Publico interpds Recurso Especial, com fulcro no
artigo 105, inciso I, alinea a Constituicdo da Republica, para que seja reformado o
v. acérdao, sustentando negativa de vigéncia e contrariedade ao artigo 217-A do
Codigo Penal, pois decidindo dessa forma, a douta Turma Julgadora contrariou e
negou vigéncia ao Direito Federal, dando-lhe interpretacao totalmente divergente
da consolidada Jurisprudéncia desse E. Superior Tribunal de Justica e de outros
Tribunais, inclusive do Supremo Tribunal Federal.

Dai a interposicao do presente Recurso Especial, com fulcro no artigo 105,
inciso Ill, alinea a, da Constituicao da Republica, para que seja reformado o v.
acérdao, restabelecendo-se os termos da sentenca penal condenatéria.

A DECISAO RECORRIDA

A 32 Vice-Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro,
conforme r. decisao de fls. 349/364 , deixou de admitir o Recurso Especial pelos
seguintes fundamentos, aqui sintetizados:

1 - o exame do recurso revela que a parte pretende debater em sede de
recurso especial, por via transversa, matéria fatica, promovendo o reexame da
prova, incidindo o ébice da simula 7 do Superior Tribunal de Justica;

2 - a decisao objurgada estaria na conformidade da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, incidindo o 6bice da simula 83 do STJ, aplicavel a hipotese
ventilada na negativa de vigéncia da lei federal, consoante a interpretacao
formulada pela Corte Superior.

Em face dessa decisao foi interposto o presente Agravo.
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TEMPESTIVIDADE DO AGRAVO

O Ministério Publico foi intimado da decisao recorrida, consoante carta de
intimacao eletronica expedida em 03/02/2014, tendo a decisao de nao admissao
sido publicada na mesma data (e doc 00355). De qualquer forma, o Ministério
Publico, da-se por intimado da r. decisdao ora agravada, nos termos do artigo 186
do Cédigo de Processo Civil, a partir desta data, buscando dar maior celeridade ao
exame da matéria, sendo portando tempestivo o recurso.

Por outro lado, expressa é a disposicao do artigo 28 da Lei n° 8.038, de 28
de maio de 1990: “Denegado o recurso extraordindrio ou o recurso especial, caberd
agravo de instrumento, no prazo de cinco dias, para o Supremo Tribunal Federal ou para
o Superior Tribunal de Justica, conforme o caso.”

DAS RAZOES PELAS QUAIS O RECURSO ESPECIAL DEVE SER CONHECIDO E PROVIDO

Atendidos estao todos os requisitos de admissibilidade do Recurso Especial
interposto pelo ora Agravante, com fulcro no artigo 105, Ill, a da Constituicdao Federal,
merecendo a r. decisdao agravada ser modificada, com o posterior provimento do
Recurso Especial.

Inaplicabilidade da Simula 7 do STJ ao Caso Concreto

O reexame da prova, conforme o enunciado da Sumula n° 7 do Superior
Tribunal de Justica, escapa aos objetivos do Recurso Especial.

Vale destacar, no entanto, que nao ha como se confundir reexame de
prova com interpretacao da lei material. In casu, o que se discute nao sao os
critérios adotados pela decisdao recorrida, mas sim a valoracao juridica dos
fundamentos adotados pelo Acérdao prolatado pelo 6rgao fraciondario do
Tribunal de Justica.

O v. acérdao impugnado avaliando equivocadamente a prova
produzida, em evidente error in judicando, absolveu o acusado das graves
imputacdes de crimes contra a dignidade sexual (estupros) praticados contra
a vitima T. F. B., afastando a incidéncia do tipo penal incriminador do artigo
217-A do Cédigo Penal, sendo inquestionavel que a vitima possuia apenas 13
(treze) anos e 2 (dois) meses naquela ocasiao, ainda que a copula sexual tenha
sido consentida pela menor.

Desta forma, inquestionavel que tendo o Acérdao recorrido desprezado
a forte prova produzida, que demonstra terem os fatos criminosos ocorrido da
forma narrada na denuncia, de maneira incontroversa, as questdes levadas ao
exame dessa Corte Superior sao manifestamente de direito, ndao se tratando de
mero reexame da prova.

O julgamento colegiado, como se verd, contrariou e negou vigéncia ao
tipo penal incriminador do artigo 217-A do Cédigo Penal, vigente ao tempo
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dos fatos, ao acolher a tese de erro de tipo - relativizacao da elementar da
vulnerabilidade - em absoluto desalinho com os fatos imputados, que sao
incontroversos, nao havendo a menor duvida de que a ofendida possuia
13 anos de idade naquela ocasiao, fato de pleno conhecimento do acusado,
questao incontroversa no processo, e portanto, sendo o seu assentimento
para a pratica de relacées sexuais absolutamente irrelevante para o Direito
Penal, ja que trata-se de pessoa imatura e ao amparo da legislacao em vigor,
considerada pela lei penal como pessoa vulneravel.

Desde ja, repita-se, a questao a ser discutida é meramente juridica, ja
que os fatos sao incontroversos, nao havendo a menor duvida razoavel de
que o acusado tinha plena consciéncia de que a ofendida, ainda que tenha
assentido com as praticas sexuais, era menor de 14 anos de idade, e ndo tinha
capacidade para tal ato volitivo, dai resultar a conduta em crime de estupro
de vulneravel.

Ora, estabelecer o alcance sobre fatos incontroversos em ordem a fazer
incidir determinada norma legal afigura-se como quaestio juris.

Em verdade, a qualificacao juridica de fato certo é matéria de direito,
perfeitamente adequada ao exame em sede de recurso especial, maxime diante
excepcionalidade do caso concreto, como se vera adiante.

Ora, estabelecer o alcance sobre fato incontroverso em ordem a fazer
incidir determinada norma legal afigura-se como quaestio juris.

Em verdade, a qualificacao juridica de fatos certos — hipotese que é
a dos autos - encontra lugar em sede especial, consoante pacificado nesse
E. Superior Tribunal de Justica (RSTJ 52/131; REsp. 1.800- PR, Rel. Min. Gueiros
Leite, DJU 28.5.90, p. 4.731; REsp. 3.199-MG, Rel. Nilson Naves, DJU 09.10.90,
p. 10.894; RSTJ 27/303; REsp. 21.125-0-MS- EDcl, Rel. Min. Dias Trindade, DJU
31.8.92, p. 13.646).

Se é assim, as sumulas 07-STJ e 279-STF nao impedem a admissibilidade
do recurso.

Nessa linha, vale acentuar, a posicao do Professor José Carlos Barbosa
Moreira'":

Permitem, pois, o recurso extraordindrio e o especial tdo somente a revisdo
in iuri, ou seja, a reapreciacdo de questées de direito enfrentadas pelo érgdo a quo.
A singeleza, vale ressalvar, ndo esgota as dimensées de um problema bem mais
complexo do que a primeira vista se afigura: a propria distin¢do entre questées de
fato e de direito nem sempre é muito fdcil de tracar com nitidez. Inpende registrar
que em geral se considera de direito a questao relativa a qualificacdo juridica dos
fatos, de modo que o tribunal ad quem, embora ndo lhe seja licito repelir como

" Moreira, José Carlos Barbosa, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, Ed. Forense, vol. 5, 92 ed., p. 589-590.
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inveridica a versdo dos acontecimentos aceita pelo juizo inferior, sem duvida pode
qualificd-los com total liberdade, eventualmente de maneira diversa daquela
por que o fizera o 6rgdo a quo, em ordem a extrair deles consequéncias juridicas
também diferentes (grifos nossos).

Ainda sobre o tema, ensina Barbosa Moreira?:

E também quaestio iuris a que se suscite acerca da observdncia
deregradedireito probatdrio - inserta na Constituicado, se trata
de recurso extraordindrio; na legislacdo ordindria, se trata
de especial. Por exemplo: a decisGo impugnada reconheceu
eficdcia a certa prova, supostamente obtida por meio ilicito
(e, portanto, com violac¢do do art. 5°, n° LVI, da Carta da
Republica); a questdo é controldvel, no aspecto juridico por
meio de recurso extraordindrio.

O tema foi igualmente abordado pelo magistério de Athos Gusmao

Carneiro3, com conclusao semelhante:

Cumpre anotar que ndo constitui reexame da prova, a ponto de
ndo permitir o conhecimento do recurso especial, a mera afericdo
daocorréncia de um determinado fato incontroverso e necessdrio
ao julgamento da demanda, e que seja constatado pelo simples
cotejo entre documentos, como, v.g., a afericdo da data em que
ocorreu determinado evento (Boletim do STJ, n° 02/98, p. 47).

Nesse jaez, “a questdo da valorizacdo da prova, no entanto,
surge como questdo de direito, capaz de propiciar a admissdo
do apelo extremo.

A respeito do tema, vale recordar a licao do saudoso Min. Rodrigues

Alckmin, em voto proferido no RE 84.699, consoante excerto ora se transcreve:

O chamado erro de valora¢do ou valorizacdo das provas,
invocado para permitir o conhecimento do recurso
extraordindrio, somente pode ser o erro de direito, quanto
ao valor da prova abstratamente considerado. Assim, se a lei
federal exige determinado meio de prova no tocante a certo

20p. cit.

3 Carneiro, Athos Gusmao, Recurso Especial - Agravos e Agravo Interno, Forense, 22 ed, p. 24.
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ato ou negdcio juridico, decisao judicial que tenha comprovado
o ato ou negdcio por outro meio de prova ofende ao direito
federal. Se a lei federal exclui baste certo meio de prova quanto
a determinados atos juridicos, acérddo que admita esse meio
de prova excluido ofende a lei federal. Somente nesses casos hd
direito federal sobre prova, acaso ofendido, a justificar a defesa
do jus constitucionis.

Ainda nesse desiderato, decidiu o STJ, no Resp. 142.616, Rel. Min. Barros
Monteiro, “a chamada ‘valoragdo da prova’ a ensejar recurso especial, é aquela
em que hd errénea aplicagdo de um principio legal ou negativa de vigéncia de
norma pertinente ao direito probatdrio....” (4 Turma, ac. De 13.02.2001, DJU de
09.04.2001, p. 365).

A orientacao do E. Superior Tribunal de Justica, encontra-se pacificada
sobre o tema examinado, conforme se vé dos arestos a seguir ementados:

“PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. CRIME DE RESPONSABILIDADE DE
PREFEITO POR DESOBEDIENCIA A ORDEM JUDICIAL. ART. 1,
XIV, DO DECRETO-LEI N° 201/67. VALORAGCAO JURIDICA DO
FATO. DESNECESSARIO O REEXAME DE PROVAS. TIPICIDADE DA
CONDUTA. AGRAVO IMPROVIDO.

1. Nao encontra ébice no entendimento consolidado na Sumula
7/ST) o recurso que se limita a discussdao acerca da qualificacao
juridica de ato emanado do Judicidrio como a ordem judicial a
que se refere o art. 1°, X1V, do Decreto-Lei n° 201/1967.

2. Configura ordem judicial a determinacdo de Juiz do Trabalho
dirigida a prefeito para que procedesse, de imediato, ao bloqueio
do saldo pecunidrio devido a empresa reclamada nos autos de
reclamacgado trabalhista, bem como a colocag¢do do crédito a
disposicdo daquela Justica Especializada.

3. Tipicidade da conduta reconhecida.

4. Agravo regimental improvido. Processo AgRg no REsp
679499/AM; AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL;
2004/0102813-9. Relator Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA. 59
Turma. J. 03/04/2008. Data da Publicacdo/Fonte: DJe 9/06/2008.”

“PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. ROUBO. CONSUMACAO. POSSE
TRANQUILA DA RES. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES DO STJ
E DO STF. REEXAME DE FATOS E PROVAS. DESNECESSIDADE.
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INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. INOCORRENCIA. AGRAVO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO.

1. A questdo do momento consumativo do crime de roubo é por
demais conhecida desta Corte Superior, ndo se tratando, nos
autos, de reexame de provas, mas sim de valoracdo juridica
de situacdo fdtica incontroversa. O aresto impugnado assim
ressaltou a perda da posse da res pela vitima e a cessac¢do da
violéncia: “Conforme pode ser percebido, o agente foi detido
por policiais militares instantes apds a ocorréncia do fato, vez
alertados por populares e pela prépria vitima.” Neste ponto,
evidencia-se a desnecessidade de reexame de fatos e provas,
mas apenas a revaloracdo de fatos descritos no acérdédo a quo e,
portanto, legitimados pelo contraditdrio.

2. Considerando que o art. 157 do CP traz como verbo-ntcleo
do tipo penal do delito de furto a acdo de “subtrair”, podemos
concluir que o direito brasileiro adotou a teoria da apprehensio
ou amotio, em que os delitos de roubo/furto se consumam
quando a coisa subtraida passa para o poder do agente, mesmo
quenum curto espaco de tempo, independente dares permanecer
sob sua posse tranquila. Dessa forma, a posse tranquila é mero
exaurimento do delito, ndo possuindo o condado de alterar a
situacdo anterior. O entendimento que predomina no STJ é o de
que ndo é exigivel, para a consumacgao dos delitos de furto ou
roubo, a posse tranquila da res.

3. Agravo regimental a que se nega provimento. Processo
AgRg no REsp 859952/RS. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL 2006/0122703-0. Relatora Ministra JANE SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG). 6° Turma. J.
27/05/2008. Data da Publica¢do/Fonte: DJe 09/06/2008.”

Portanto, o que se pretende no apelo extremo é simplesmente
revalorar juridicamente os argumentos do acdérdao, pois equivocadamente
admitiu o erro de tipo para relativizar a elementar da vulnerabilidade,
integrante do crime descrito no art. 217-A, do Cédigo Penal, ao arrepio da
prova inequivoca dos fatos imputados, conforme se vé dos depoimentos
integrantes da midia eletrénica que integra o processo em sua raiz de
documentos (com fdcil visualizacdo na consulta as etapas do processo no
primeiro grau de jurisdi¢do). E sendo tal tarefa absolutamente pertinente
ao caso concreto, conforme demonstrou-se acima, admitida inclusive pelo
Superior Tribunal de Justica, a hipotese é de absoluta pertinéncia no ambito
do recurso especial, a fim de permitir a pacificacdo no plano nacional do
tema juridico, que é extremamente relevante, ja que atinge de chofre a
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questao da relativizacao ou nao do conceito de vulnerabilidade do menor
de 14 anos, quando consente na mantenca de conjuncao carnal com pessoas
penalmente imputaveis.

Ademais, a repercussao social do tema é inequivoca, ainda que nao seja
requisito do recurso especial, diante de sua importancia juridica e social, reforca
a admissibilidade do apelo extremo.

Da Inaplicabilidade do Verbete de n° 83 do STJ ao Caso Concreto.

Equivocou-se, data venia, a ilustrada Terceira Vice-Presidéncia da Corte local
ao fundamentar a denegacao do apelo extremo (recurso especial), a0 argumento
de que a orientagdo Jurisprudencial da Corte Superior, responsavel pela pacificagdao
do direito no plano nacional, teria se firmado no sentido adotado pelo acérdao do
orgao fracionario inferior. Como cedico, e antes apontado neste recurso de agravo,
é perfeitamente possivel a revaloracao juridica dos argumentos do acérdao, como
se vé a seguir exemplificado.

E ainda especificamente em hipoteses assemelhadas, confira-se a
Jurisprudéncia do Tribunal Cidadao:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR E
ESTUPRO. FORMA SIMPLES. CRIME HEDIONDO. PROGRESSAO DE
REGIME. LEI N° 8.072/90.

ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. REVALORACAO DA PROVA. ATO
LIBIDINOSO.

I - Consoante a mais recente orienta¢do jurisprudencial,
constituem os crimes de atentado violento ao pudor e estupro,
ainda que perpetrados em suas formas simples e com violéncia
presumida, em crimes hediondos, submetendo-se o condenado
por tais delitos ao cumprimento de pena sob o regime
integralmente fechado, a teor do disposto na Lei n° 8.072/1990
(Precedentes do STF e do STJ).

Il - Em nosso sistema, atentado violento ao pudor engloba atos
libidinosos de diferentes niveis, inclusive, os contatos voluptuosos
e os beijos lascivos. A revaloracdo da prova delineada no
proprio decisdrio recorrido, suficiente para a solu¢do do caso,
é, _ao contrdrio do reexame, permitida no recurso especial.
(Precedentes).

Il - Eventual erro na imputac¢do legal pode ser corrigido no
momento da sentenca ex vi art. 383 do CPP, sem causar prejuizo
a ampla defesa e ao contraditdrio, pois os réus se defendem dos
fatos descritos na denuncia.
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IV - Com a entrada em vigor da Lei n° 11.106/2005 que, entre
outras providéncias, revogou o inciso lll do art. 226 do Cédigo
Penal, resta prejudicado, neste ponto, o presente recurso.

Recurso parcialmente conhecido e, nesta parte, provido.

(REsp 765.593/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
julgado em 03/11/2005, DJ 19/12/2005, p. 468).

RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
ACORDAO DE APELACAO QUE DESCLASSIFICA O DELITO
PARA A FORMA TENTADA. PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE. IMPOSSIBILIDADE. REVALORACAO DA
PROVA. REGIME PRISIONAL E SUBSTITUICAO.

1. Embora o acérddo de apelacdo, reformando sentenca
condenatdria, tenha desclassificado os delitos de atentado
violento ao pudor para a forma tentada, a questdo refere-se a
valoracdo juridica dos fatos, perfeitamente possivel em sede de
recurso especial.

2. Em nosso sistema penal, o atentado violento ao pudor engloba
atos libidinosos de diferentes niveis, inclusive os toques, os
contatos voluptuosos e os beijos lascivos, consumando-se o delito
com o contato fisico entre o agressor e a vitima.

3. Inadmissivel que o Julgador, de forma manifestamente
contrdria a lei e utilizando-se dos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, reconhe¢a a forma tentada do delito, em
razdo da alegada menor gravidade da conduta.

4. O estupro e o atentado violento ao pudor, ainda que praticados
antes da edicdo da Lei n° 12.015/2009, sGo hediondos. Precedente -
REsp n° 1.110.520/DF, admitido como representativo de controvérsia.

5. Declarada, incidenter tantum, a inconstitucionalidade do
art. 29, §19, da Lei n° 8.072/1990, pelo Supremo Tribunal Federal,
devem ser observados, na fixacdo do regime prisional, os
pardmetros do artigo 33, §§2° e 3°do Cédigo Penal.

6. Fixada a pena-base no minimo legal, impée-se estabelecer
o regime semiaberto para o inicio do cumprimento da pena do
acusado, ndo reincidente e condenado a sanc¢do definitiva de 7
anos de reclusao.

7. Diante do quantum da pena, invidvel a substituicdo da
privativa de liberdade por restritiva de direito, nos termos do art.
44, inc. I, do Cédigo Penal, que veda a benesse quando a sanc¢do
for superior a 4 anos de reclusaéo.
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8. Recurso da Defesa a que se nega provimento, e recurso do
Ministério Publico provido, em parte, a fim de, reconhecida a
modalidade consumada dos delitos, fixar a pena do acusado em
7 anos de reclusao, a ser cumprida em regime inicial semiaberto.

(REsp 1313369/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA TURMA,
julgado em 25/06/2013, DJe 05/08/2013).

Em verdade o acérdao do ilustrado érgao fracionario da Corte local
negou vigéncia ao artigo 217-A do Cédigo Penal, a pretexto de relativizar
0 conceito do novo crime de estupro de vulneravel, diante da redacao na
novel legislacdao, nao se tratando de simples reexame de matéria de fato,
e sim de revaloracao juridica do posicionamento da Corte local, matéria
de competéncia exclusiva do Superior Tribunal de Justica, nos termos do
permissivo constitucional.

NEGATIVA DE VIGENCIA DO ARTIGO 217-A DO CODIGO PENAL (NORMA
INCRIMINADORA INSERIDA NO ORDENAMENTO JURIDICO PELO ADVENTO DA LEI N°
12.015/2009), E VIGENTE AO TEMPO DAS PRATICAS CRIMINOSAS.

Dispde o artigo 217-A do Cédigo Penal, na redacao introduzida pela Lei n°
12.015/2009, e vigente ao tempo dos fatos imputados ao acusado:

Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso
com menor de 14 (catorze) anos:

Pena- reclusdo, de 08 (oito) a 15 (quinze) anos.

Com efeito, o Acérdao recorrido negou vigéncia e contrariou
expressamente a norma penal contida no dispositivo legal em destaque, visto
que os fatos imputados restaram incontroversos ao longo da instrucao criminal,
tendo sido desprezadas por completo as provas contundentes produzidas, as
quais conferem certeza a respeito da ocorréncia dos mesmos.

De fato, o depoimento prestado em juizo pela vitima T. torna certo
que o acusado tinha plena ciéncia de que esta era menor com 13 anos de
idade, e nao tinha experiéncia sexual, pois inclusive era virgem, como deixa
inquestiondavel a prova pericial e laudo psicoldgico. Alids, em nenhum momento
da inquestiondvel prova, hd qualquer duvida sobre essa ciéncia inequivoca
do acusado: tinha certeza que a ofendida era menor de 14 anos, inclusive a
menor usava trajes escolares de escola publica diurna que frequentava.
Ademais, a jovem, de origem pobre, trabalhava no bar administrado pela
mae, em Jacarepagua, servindo comidas e bebidas na parte da manha, local
aonde conheceu o acusado. Apds breve relacao de amizade de cerca de trés
meses, comecou a sair com o acusado, homem experiente e galanteador, que
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possuia um carro de grande porte, e passaram a ter envolvimento afetivo
breve. Conforme inequivoca prova, descrita e esmiucada na sentenca penal
condenatdria, a jovem faltou a aula no Colégio publico na Barra da Tijuca, para
ir ao encontro do acusado, com quase 30 (trinta) anos de idade, e na casa dele,
consentiu na pratica de conjuncao carnal, repetida mais uma vez em outra
ocasiao préoxima.

Apesar da negativa de autoria do acusado, travestida de alegacao
defensiva de erro de tipo, tal tese é absolutamente afastada do panorama
probatdrio dos autos, sendo mera argumentacao falaciosa, a fim de respaldar a
equivocada absolvicao por erro escusavel quanto a idade da vitima.

Portanto, a hipdtese é de revaloracao juridica dos argumentos do acérdao
que simplesmente acataram a tese defensiva secunddria, em absoluto arrepio da
prova dos autos, para acolher erro de tipo escusavel ou inevitavel, quando tudo
que foi apurado durante a instrucao probatdria, aponta para a pratica de relacées
sexuais pelo acusado, homem maduro, que possuia inclusive companheira e
filho, com a menor impubere, quase pré-adolescente, que acabara de completar
seus 13 anos de idade, e inclusive trajava uniforme escolar quando ingressou na
casa do acusado para a pratica de atos sexuais.

Nao ha lugar para o reconhecimento do erro de tipo, de molde a afastar o
dolo, pois o agente tinha a plena convic¢cao de que a jovem era menor, e menor
de 14 anos, vale a repeticao, estava na escola publica cursando a sétima série, e
contava com a sua cumplicidade para encobrir e ndo tornar publico aqueles atos,
para evitar a responsabilizacao criminal ( na inquisa, ver sua versao quando admite
gue sabia que a ofendida tinha 13 anos de idade - e — doc. 00023- fls. 19/20).

Aproveitou-se da jovem, entao com 13 anos de idade, para desvirgina-la,
como constatou o auto de exame de corpo de delito - conjuncao carnal - de fls.
12/13.

A sentenca condenatédria afastou a tese do erro de tipo escusavel, de
forma muito bem fundamentada, consoante se vé do excerto ora transcrito, para
facilitar a revaloracao juridica necessaria ao caso concreto, pedindo vénia, para a
transcricao (e-doc. 00201 - fls. 183/187 do original):

“” ( )
Ademais, ndo é crivel a alegagao de erro de tipo escusdvel.

‘Ndo hd duvidas na consciéncia desta Julgadora de que o
Réu tinha plena ciéncia da idade da vitima, mormente por
frequentar o local de trabalho de sua genitora... T., trajando
uniforme escolar, se encontrava com ele. Ademais, Moacyr aduz
no interrogatério que manteve uma “amizade”com a vitima
por trés ou quatro meses. Conversaram em diversos momentos.
Desta feita, tenho que qualquer homem de idade aproximada
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a do Réu, isto é quase 30 (trinta) anos, perceberia, pelo
vocabuldrio, comportamento e concatenacdo de ideias, que T.
era praticamente uma pré-adolescente... “(...)

Saliente-se que, em se tratando de delitos contra a liberdade sexual
(estupro), agora conceituados como crimes contra a dignidade sexual, por
serem crimes clandestinos, a jurisprudéncia é categérica em atribuir especial
relevancia a versao da vitima, motivo pelo qual o depoimento da ofendida nao
poderia ter sido desconsiderado no presente caso. A Jurisprudéncia dessa Corte
é remansosa, conforme se vé do extrato ora copiado:

“A palavra da vitima, em sede de crime de estupro (...), em regra, é
elemento de convic¢do de alta importdncia, levando-se em conta que
estes crimes, geralmente, ndo tém testemunhas, ou deixam vestigios
(Precedentes)”. HC 98093/5C, 52 T, relatoria do Min. Félix Fischer, DJ
12/05/2008, p. 1.

A contundente prova, repita-se, inequivoca, evidencia outrossim, com
clareza solar, que os fatos imputados efetivamente ocorreram, e que o acusado
tinha plena consciéncia da idade da menor, e sua vulnerabilidade, presumida
pela lei, ndao sendo admissivel que o Tribunal a quo negue a sua existéncia. Assim
sendo, o Tribunal a quo, ao negar a ocorréncia dos crimes descritos na denuncia,
apesar dos fatos narrados serem incontroversos, incorreu em flagrante erro de
qualificacdo juridica dos mesmos e, sendo certo que controvérsias acerca da
qualificacao juridica de fatos constituem questoes de direito, perfeitamente
viavel é o seu reexame em sede de recurso especial.

Nesse sentido, confiram-se os seguintes julgados dessa Corte Superior:

“Recurso especial.

Naéo ofende o principio da Sumula 7 emprestar-se, no julgamento
do especial, significado diverso aos fatos estabelecidos pelo
acordao recorrido. Invidvel é ter como ocorridos fatos cuja
existéncia o acorddo negou ou negar fatos que se tiveram como
verificados.”

(AgRg nos EREsp 134108/DF, Rel. Ministro EDUARDO RIBEIRO,
CORTE ESPECIAL, julgado em 02/06/1999, DJ 16/08/1999 p. 36)

“RECURSO ESPECIAL. PARQUE ESTADUAL DA SERRA DO MAR.
QUALIFICACAO JURIDICA DOS FATOS.
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As questoes relativas ao exame da prova pericial e ao quantum
fixado a titulo de indeniza¢do, in casu, ndo consistem em
matéria puramente de fato. Em verdade, cuida-se a hipodtese
de qualifica¢do juridica dos fatos, que se ndo confunde com
matéria de fato.

Antes mesmo da edi¢do do Decreto n° 10. 251/1977 e da tomada
de posse pelo expropriado da gleba, jd estava em vigor o Cédigo
Florestal, Lein°®4.771/1965, bem como os Decretos n° 50.813/1961
e 24.643/1934, que impunham restricbes aquela drea e que,
certamente, influenciaram na valoriza¢éo do imével.

A indenizac¢do é a pedra angular da desapropriacdo e se
destina a promover o equilibrio entre a situa¢do anterior e
posterior do expropriado e ndo a atender as expectativas da
especulagao imobilidria.

Recurso especial provido. DecisGo undnime.”

(REsp 196456/SP, Rel. Ministro FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA
TURMA, julgado em 07/08/2001, DJ 11/03/2002 p. 219).

Conforme anota Luiz Orione Neto (Recursos Civeis, Ed. Saraiva, 2009, p.
452), o Supremo Tribunal Federal posiciona-se na mesma linha:

Nesse sentido, expressivos julgados do STF: “O exame da prova
pode dar ensejo ao recurso extraordindrio quando o juiz delira
das diretrizes da lei, quanto a eficdcia em tese de determinada
prova, porque, neste caso, a questdo é simplesmente de juris’.
“Sabe-se que a incidéncia da lei federal pode ser afastada pelo
deixar-se de aplicd-la ao fato em que é aplicdvel, como também
pode ser afastada pelo definir-se erroneamente o fato em que,
definido fosse com acerto, ela incidiria”.

Ademais, o Ministério Publico, resumiu bem a prova, consoante se vé do
excerto do Parecer, ora transcrito:

“Ndo assiste razdo a defesa, eis que as provas trazidas pela acusacdo
sdo robustas. A materialidade do delito foi comprovada pelo Registro
de ocorréncia as fls. 03/04, pelo Laudo de Exame de Corpo de
Delito de Conjuncao Carnal e Ato libidinoso as fls. 12/13, além
dos depoimentos de testemunhas e da vitima.

Por outro lado, quanto a autoria, ndo restaram duvidas diante dos
depoimentos prestados em sede judicial e policial. Narra a vitima
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que conheceu o acusado no negdcio de sua mde, um bar, onde a
vitima ajudava a servir café da manhda e almogo. Apds, a vitima
comecou a se encontrar com o acusado em seu carro apos a escola
por diversas vezes e, em dado momento, o acusado chamou a
vitima a sua casa, o que ocorreu duas vezes durante o hordrio de
sua aula, e nas duas vezes teriam tido rela¢bes sexuais. A vitima
afirma também que ndo havia tido relacées sexuais anteriormente,
que tinha 13 (treze) anos a época dos fatos e que o acusado teria
usado preservativo em ambos os atos sexuais.

Do mesmo modo, narra a testemunha Jodo Batista Felix Barbosa,
pai da vitima, que esta morava e trabalhava com a sua mde, que
tinha uma cantina. A vitima teria lhe contado que conhecera o
acusado na cantina e aproximou-se dele apés uma festa, tendo
iniciado um relacionamento, trocando mensagens e telefonemas.
Ambos teriam tido encontros no carro do acusado, sendo que
duas vezes se encontraram na residéncia do réu, a pedido deste,
momento em que teriam tido relacbées sexuais. Ademais, informa
que a mde da vitima, apds a descoberta do ocorrido, teria recebido
ameacgas de morte por telefone.

Cabe ressaltar ainda que todos os depoimentos confirmam o que foi
relatado pela vitima, sendo harmoniosos e unissonos, apontando o
réu como autor do delito perpetrado.

Desta feita, ndo restam duvidas acerca da materialidade e autoria
do delito. Apesar da negativa do réu em juizo, e dos depoimentos
das testemunhas da defesa, desalinhados do conjunto probatdrio, a
defesa ndo logrou trazer elementos de prova que desconstituissem os
demais depoimentos prestados e as provas coligidas.

Assim, diante de robusto conjunto probatdrio, os elementos do
processo estdo aptos a ensejar o decreto condenatdrio quanto ao
crime do art. 217-A do Cédigo Penal.

Incabivel, a tese defensiva de relativizacdo da vulnerabilidade
da vitima, alegando ter esta consciéncia do ocorrido, tendo
aceitado a prdtica do ato sexual, como afirmado em seu
depoimento em juizo.

A esse respeito, primeiramente cumpre salientar que a
violéncia como elementar do tipo de estupro de vulnerdvel,
na hipétese, é a violéncia presumida, em face da menoridade
da ofendida, pois era menor de quatorze anos ao tempo dos
fatos imputados, nos termos do art. 217-A, do Cédigo Penal.
Assim, considerando que ndo hd duvidas que o acusado tinha
conhecimento da idade da vitima, como narrado pela mesma
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também no depoimento, sendo que sempre o acusado se
encontrava com a mesma apos seu hordrio escolar, ou ainda,
durante esse periodo, é incabivel a simples alegacdo de erro
de tipo quanto a idade real da vitima ao tempo dos fatos, sem
comprovacgdo efetiva.

Desse modo, néo hd duvidas da autoria e materialidade do delito, e
da reprovacao necessdria que merece a conduta do acusado, face a
protecdo que o ordenamento pdtrio oferece a criangas e adolescentes.

Pequeno reparo, a nosso ver, merece a dosimetria penal, ja que
o fato de ser a primeira relacdo sexual, por si s6, ndo é motivo
para justificar a exasperac¢do da pena-base, e tal fato resulta
da propria definicdo de vulnerabilidade descrita na lei penal,
implicando a cépula sexual com menor de 14 anos, no crime de
estupro de vulnerdvel.

Na hipdtese, houve o consentimento nas relacoes sexuais com o agente,
embora tal assentimento por parte da vitima néo seja reconhecido
pelo Direito Penal. O tipo penal presume isto sim a vulnerabilidade da
vitima. Por outro lado, as circunstdncias judiciais do art. 59 do CP ndo
sdo desfavordveis ao agente, sendo adequado em termos de resposta
penal a mantenca da pena-base no minimo legal.

Hipdtese de continuidade delitiva, diante da demonstracdo da
reiteracdo das condutas, presentes os requisitos legais do art. 71
do Cédigo Penal, com exasperacdo no minimo legal.

Com efeito, o art. 224, a, do Cédigo Penal, ora revogado, na redacao
anterior a Lei n° 12.015/2009, previa hipotese de presuncao absoluta de
violéncia nos crimes contra os costumes quando a vitima nao era maior
de 14 (quatorze) anos, tornando juridicamente irrelevante a prova de seu
consentimento ou de sua experiéncia sexual anterior, visto que as mesmas
nao tinham capacidade para consentir ou resistir. Esse era o entendimento
adotado pelo Supremo Tribunal Federal, conforme se verifica das ementas
ora transcritas:

EMENTA: DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO.
VITIMA MENOR DE 14 ANOS DE IDADE. PRESUNCAO DE
VIOLENCIA (ARTIGOS 213 E 224, “A” DO CODIGO PENAL).
CASAMENTO DA VITIMA COM TERCEIRO: EXTINCAO DA
PUNIBILIDADE (ART. 107, INC. VIil, DO C.P.). DEFICIENCIA DE
DEFESA. “HABEAS CORPUS”. 1. O pedido de “Habeas Corpus”
ndo pode ser conhecido, no ponto em que sustenta a extin¢ao
da punibilidade, pelo casamento da ofendida, ocorrido
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posteriormente a sentenca condenatdria e antes do acérdao
que a confirmou. 2. E que tal fato nédo constou dos autos em
que proferida a condenacgao e sé foi ventilado com a presente
impetracdo, como expressamente admitido na inicial. 3. Sendo
assim, quanto a esse ponto, ndo pode, o Tribunal prolator do
acérddo impugnado, ser apontado como autoridade coatora,
pois nada constava dos autos a respeito do casamento da
ofendida com terceiro. Ndo se tratava, assim, de questdo que
estivesse devolvida a sua considera¢do, mesmo de oficio. 4. Essa
questdo, portanto, pode ser suscitada, pelavia propria, perante
o Tribunal competente. 5. O consentimento da ofendida, menor
de 14 anos, para a conjungdo carnal, e mesmo sua experiéncia
anteriorndo elidem a presuncdo de violéncia, para a caracteriza¢éo
do estupro (artigos 213 e 224, “a”, do C. Penal). Precedente. 6. No
caso, ademais, ndo se alega experiéncia anterior da vitima, nem a
ocorréncia de erro quanto a sua idade, mas, apenas e tdo somente,
que consentiu na prdtica das relacbes sexuais, o que ndo basta
para afastar a presuncdo de violéncia, pois a norma em questdo
(artigo 224, “a”, do C. Penal), visa, exatamente, a proteger a menor
de 14 anos, considerando-a incapaz de consentir. 7. Havendo o
Defensor dativo praticado todos os atos que se lhe poderiam
exigir e tendo, inclusive, alcancado éxito parcial com sua
apelacgdo, de que resultou considerdvel redug¢édo da pena, e ndo
se evidenciando, nos presentes autos, a alegada deficiéncia
de defesa, é de se repelir tal alegagdo. 8. “H.C.” conhecido em
parte, e, nessa parte, indeferido, cassada a liminar.

(HC 74286, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Primeira Turma,
julgado em 22/10/1996, DJ 04-04-1997 PP-10521 EMENT VOL-01863-
02 PP-00390).

EMENTA: Crimes sexuais mediante violéncia ou grave ameaca (C.
Pen., arts. 213 e 214): presun¢do de violéncia, se a vitima nGo é maior
de 14 anos (C. Pen., art. 224, a): cardter absoluto da presuncdo,
que ndo é inconstitucional, visto ndo se tratar de presuncdo de
culpabilidade do agente, mas de afirmag¢do da incapacidade
absoluta de menor de até 14 anos para consentir na prdtica sexual:
andlise da jurisprudéncia do STF - apds a decisao isolada do HC
73.662, em sentido contrdrio - conforme julgados posteriores
de ambas as Turmas (HC 74286, 19 T., 22.10.96, Sanches, RTJ
163/291; HC 75608, 10.02.98, Jobim, DJ 27.03.98): orienta¢do
jurisprudencial, entretanto, que ndo elide a exigéncia, nos
crimes referidos, do dolo do sujeito ativo, erro justificado quanto
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aidade da vitima pode excluir.

(HC 81268, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Primeira
Turma, julgado em 16/10/2001, DJ 16-11-2002 pp-00008 EMENT
VOL-02052-02 PP-00274).

Na doutrina, a questao sobre o carater da presuncao de violéncia nos
crimes contra os costumes foi bem delineada pelo Professor FERNANDO CAPEZ,
In: Curso de Direito Penal - Parte Especial, volume 3, 2004, p. 70:

O menor de idade, pela imaturidade, ndo pode validamente
consentir na prdtica dos atos sexuais. A tendéncia na doutrina é
emprestar valor relativo a essa presuncado (juris tantum), corrente
esta minoritariamente partilhada pela jurisprudéncia. Tem-se,
assim, afastado essa presunc¢do nas seguintes hipoteses: vitima
que aparentava ser maior de idade; que era experiente na prdtica
sexual; que jd se demonstrava corrompida; vitima que forcou
o agente a possui-la; que se mostrava despudorada, devassa.
Entretanto, os Tribunais Superiores tém adotado entendimento no
sentido de que a presuncdo de violéncia é absoluta quando o crime
for praticado contra vitima menor de idade (juris et de jure). Assim,
tem-se sustentado que o consentimento de menor de 14 anos para a
prdtica de relacbes sexuais e sua experiéncia anterior ndo afastam
a presungdo de violéncia para a caracterizagdo do estupro ou do
atentado violento ao pudor; (...)

O acordaorecorridoacolheuatese do errodetipo, em absoluto desprezo
a prova produzida, e estampada na midia digital na raiz do e-jud, com facil
acesso de pesquisa, com imagem e som, para relativizar a elementar do tipo
penal do art. 217-A do Cédigo Penal, reconhecidamente de carater absoluto,
para absolver o acusado.

Portanto, a simples mencao do aresto recorrido a prova, nao tem o condao
de inviabilizar a revaloracao juridica daquela e dos argumentos do acérdao,
diante da evidente negativa de vigéncia da Lei Federal, permitindo gue essa
Corte Superior efetive o controle da aplicacao da lei federal e sua interpretacao,
cumprindo o seu papel Constitucional de Tribunal Cidadao.

Saliente-se, ainda, por oportuno, que a discussao acerca da natureza
juridica da presuncao de violéncia do artigo 224, a, do Cédigo Penal, com
edicao da Lei n° 12.015/09, perdeu o sentido, diante do fato de que tal
circunstancia agora integra o delito de estupro de vulneravel (artigo 217-A, do
Codigo Penal), e dessa forma o legislador ordindrio manteve a tutela da vitima
inserida naquelas circunstancias.
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Hodiernamente, com a introducdo na protecao penal da figura do
vulnerdvel, a determinac¢ao da idade foi uma eleicao politico-criminal do legislador,
nos exatos termos do art. 217-A do Cédigo Penal. Em verdade, o tipo penal nao
presume nada, apenas protege o menor de 14 anos, vedando que com ele seja
praticado relacionamento sexual, seja copula sexual ou outro ato libidinoso
diverso daquele, havendo um critério objetivo para analise da figura tipica, a
idade da vitima.

E absolutamente irrelevante o consentimento da vitima, se menor de 14
anos, como na hipdtese dos autos. Alias, a tese do erro de tipo escusavel para
excluir o dolo na conduta do agente, se encontra totalmente repudiada pela
prova, fatos incontroversos, nao tendo qualquer pertinéncia o seu acolhimento
sob o argumento de que o acusado nao sabia da idade da vitima, diante de seu
comportamento leviano ou algo extrovertido.

Destarte, diante do quadro probatério que demonstra, de forma cabal
e insofismavel, a autoria dos crimes contra a dignidade sexual da vitima, que
contava com menos de 14 (quatorze) anos ao tempo dos fatos, ha necessidade de
reconhecer-se o error in judicando na avaliacao juridica adotada pelo Acérdao,
cabendo a essa Corte Superior, a grave responsabilidade de restaurar a ordem
juridica violada, vindo a reformar o Acérdao a quo, dando nova qualificacao
juridica aos fatos, equivocadamente avaliados pelo Acoérdao recorrido, e
restabelecer a sentenca penal condenatéria, ainda que mitigando a resposta
penal como sugerido no Parecer da Procuradoria de Justica.

Por fim, é de se ponderar que o caso em analise é excepcional, tendo-se
em vista a gravidade dos delitos praticados, a severidade da pena imposta em
primeiro grau de jurisdicao e a flagrante injustica do acérdao recorrido que,
desprezando os fatos incontroversos ocorridos, absolveu o réu das imputagoes
dos crimes contra a liberdade sexual em absoluto desprezo a prova produzida e
reconhecida na sentenca.

Assim sendo, trata-se de questao relevante, merecedora de reexame por
essa Egrégia Corte, consoante ensinamento do Min. Athos Gusmdo Carneiro, em
“Encontro de Presidentes de Tribunais”, realizado nessa Corte em setembro de
1990, p. 79/80, apud DJU 5.8.91, p. 10.020, que assim se posicionou:

O critério da relevdncia é critério que ndo pode ser relegado ao
absoluto abandono. O Tribunal Nacional existe para julgar as
questoes relevantes, ndo as irrelevantes. Se é uma questao que
se apresenta como muito relevante, no sentido de que a sua
decisdo interessa ndo apenas ao caso concreto, as partes, mas a
sociedade, a comunidade em geral, se é caso em que vai se repetir
milhares ou dezenas de milhares de vezes, entdo é conveniente,
até, que o Superior Tribunal de Justica apresente, de logo, o seu
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posicionamento, que julgue tal lide e dé um sdlido ponto de
referéncia para os tribunais locais. Se houver uma manifesta
e evidente relevdncia, entendo, pois, que o recurso deve ser
admitido pela letra “a”.

No Superior Tribunal de Justica, veja-se o posicionamento a respeito do
carater absoluto da vulnerabilidade, consoante se vé, a titulo de exemplo:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. ART. 217-A DO CP. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. PROTECAO A LIBERDADE SEXUAL E A DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. CONTINUIDADE DELITIVA. VITIMA MENOR
DE 14 ANOS.

RELACIONAMENTO AMOROSO. CONSENTIMENTO DA VITIMA E
PREVIA EXPERIENCIA SEXUAL. VIDA DISSOLUTA. IRRELEVANCIA
PARA A TIPIFICACAO PENAL.

PRECEDENTES.  CASSACAO DO ACORDAO A QUO.
RESTABELECIMENTO DA SENTENCA CONDENATORIA.

1. O cerne da controvérsia cinge-se a saber se a conduta do recorrido
- que praticou conjun¢do carnal com menor que contava com 12
anos de idade — subsume-se ao tipo previsto no art. 217-A do Cédigo
Penal, denominado estupro de vulnerdvel, mesmo diante de eventual
consentimento e experiéncia sexual da vitima.

2. Para a configuragdo do delito de estupro de vulnerdvel, sdo
irrelevantes a experiéncia sexual ou o consentimento da vitima
menor de 14 anos. Precedentes.

3. Para a realizagdo objetiva do tipo do art. 217-A do Cédigo Penal,
basta que o agente tenha conhecimento de que a vitima é menor de 14
anos de idade e decida com ela manter conjunc¢do carnal ou qualquer
outro ato libidinoso, o que efetivamente se verificou in casu.

4. Recurso especial provido para condenar o recorrido em rela¢do
a prdtica do tipo penal previsto no art. 217-A, c/c o art. 71, ambos
do Cédigo Penal, e determinar a cassa¢do do acorddo a quo, com
o restabelecimento do decisum condenatdrio de primeiro grau,
nos termos do voto. (REsp 1371163/DF, Rel. Ministro SEBASTIAO
REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 25/06/2013, DlJe
01/08/2013).

Portanto, inexoravel a conclusdo de que o Acdérdao recorrido violou a
norma juridica em exame, contrariando-a e negando-lhe vigéncia, merecendo o
recurso o exame dessa Corte Superior, para restauracao da ordem juridica violada,
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e a pacificacdo do tema juridico no plano nacional, de extrema importancia
e repercussao social, reformando-se o aresto recorrido e restabelecendo-se a
condenacéao do acusado.

A exposicao da matéria evidencia que a decisao ora atacada merece uma
segura e precisa manifestacao deste E. Superior Tribunal de Justica, visando a
pacificacao da aplicacao do Direito federal.

Por todo o exposto, postula o Agravante seja conhecido e provido este
Agravo, com imediato processamento do Recurso Especial, aguardando-se, afinal,
venha a ser provido nos termos e para os fins em que foi interposto.

Termos em que,
P. deferimento.

Rio de Janeiro, 11 de fevereiro de 2014.

NILO AUGUSTO FRANCISCO SUASSUNA

Procurador de Justica
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