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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1534973 - BA (2019/0194975-9)

RELATOR : MINISTRO JOEL ILAN PACIORNIK

AGRAVANTE : HLDE S F (PRESO)

ADVOGADO : TAURINO ARAUJO NETO - BA012789

AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DA BAHIA
EMENTA

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NOAGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL TENTADO. ART. 217-A, NA
FORMA DO ART. 14, I, DO CODIGO PENAL — CP. 1) INOVACAO
RECURSAL. 1.1) DESCABIDA TAMBEM EM SEDE DE AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. 2) VIOLACAO A DISPOSITIVO
CONSTITUCIONAL. ANALISE DESCABIDA EM RECURSO ESPECIAL.
3) VIOLACAO AO ART. 386, |, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL —
CPP. MANIPULACAO DE ORGAO GENITAL MASCULINO QUE SE
AMOLDA A HIPOTESE NORMATIVA DO ART. 217-A DO CP. ATO
LIBIDINOSO DIVERSO DA CONJUNCAO CARNAL. 4) VIOLACAO AO
ART. 386, VI, DO CPP. PALAVRA DAS VIiTIMAS CORROBORADA POR
OUTROS ELEMENTOS DE PROVA. ABSOLVICAO QUE DEMANDA
REVOLVIMENTO FATICO-PROBATORIO, VEDADO CONFORME
SUMULA N. 7 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA—- STJ. 5)
VIOLACAO AO ART. 65 DO DECRETO-LEI N. 3.688/41 (LEI DAS
CONTRAVENCOES PENAIS - LCP). DESCLASSIFICACAO
DESCABIDA. SATISFACAO DE LASCIVIA. 6) VIOLACAO AO ART. 146
DO CP. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. 6.1) MATERIA DE
ORDEM PUBLICA. 7) AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE
CONHECIDO E DESPROVIDO.

1. No ambito do agravo regimental, ndo se admite que a Parte,
pretendendo a andlise de teses anteriormente omitidas, amplie
objetivamente as causas de pedir formuladas na peticdo inicial ou no
recurso (AgRg no HC 583.984/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA
TURMA, DJe 19/8/2020).

1.1. Descabida também é a utilizagdo do agravo em recurso especial
para ampliar os fundamentos e o pedido do recurso especial.

2. Nao compete ao Superior Tribunal de Justica, em recurso especial,
analisar eventual ofensa a principios ou dispositivos constitucionais, sob
pena de usurpagao da competéncia do Supremo Tribunal Federal (AgRg
no AREsp 1480030/BA, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, DJe
23/6/2020).

Documento eletrénico VDA26660163 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° §2° inciso Ill da Lei 11.419/2006
Signatario(a): MINISTRO Joel llan Paciornik Assinado em: 18/09/2020 08:58:40
Codigo de Controle do Documento: 0c5b932a-4975-4a8a-blel-bab215e678a2



3. A hipétese normativa do delito do art. 217-A do CP também engloba
o ato libidinoso diverso da conjungao carnal.

4. A forma tentada do delito foi constatada pelo Tribunal de origem com
base no depoimento das vitimas e de testemunhas, de modo que o pleito
absolutério esbarra no ébice do revolvimento fatico-probatério, conforme
Sumula n. 7 do STJ.

5. O pleito de desclassificagdo para a contravencao penal do art. 65
da LCP é descabido no caso concreto, pois a conduta foi praticada para
satisfagao de lascivia.

6. Para que se configure o prequestionamento, ha que se extrair do
acérdao recorrido pronunciamento sobre as teses juridicas em torno dos
dispositivos legais tidos como violados, a fim de que se possa, na
instancia especial, abrir discussdo sobre determinada questao de direito,
definindo-se, por conseguinte, a correta interpretacdo da legislagcéo
federal. (AgRg no AREsp 454.427/SP, Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, DJe 19/2/2015) (AgRg no AREsp 1061456/RS, Rel.
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado
em 21/11/2017, DJe 28/11/2017).

6.1. Mesmo se tratando de nulidades absolutas e condi¢gbes da acgao,
€ imprescindivel o prequestionamento, pois este € exigéncia indispensavel
ao conhecimento do recurso especial, fora do qual ndo se pode
reconhecer sequer matéria de ordem publica, passivel de conhecimento
de oficio nas instancias ordinarias. Sumulas n. 282/STF e n.
356/STF (AgRg no AREsp 1229976/RJ, Rel. Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, DJe 29/6/2018).

7. Agravo regimental parcialmente conhecido e desprovido.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, por
unanimidade, conhecer parcialmente do agravo regimental e, nessa extensao, negar-
Ihe provimento.

Os Srs. Ministros Felix Fischer, Jodo Otavio de Noronha, Reynaldo Soares
da Fonseca e Ribeiro Dantas votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 15 de setembro de 2020.

Joel llan Paciornik
Relator
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base no depoimento das vitimas e de testemunhas, de modo que o pleito
absolutério esbarra no ébice do revolvimento fatico-probatério, conforme
Sumula n. 7 do STJ.

5. O pleito de desclassificagdo para a contravencao penal do art. 65
da LCP é descabido no caso concreto, pois a conduta foi praticada para
satisfagao de lascivia.

6. Para que se configure o prequestionamento, ha que se extrair do
acérdao recorrido pronunciamento sobre as teses juridicas em torno dos
dispositivos legais tidos como violados, a fim de que se possa, na
instancia especial, abrir discussdo sobre determinada questao de direito,
definindo-se, por conseguinte, a correta interpretacdo da legislagcéo
federal. (AgRg no AREsp 454.427/SP, Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, DJe 19/2/2015) (AgRg no AREsp 1061456/RS, Rel.
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado
em 21/11/2017, DJe 28/11/2017).

6.1. Mesmo se tratando de nulidades absolutas e condi¢gbes da acgao,
€ imprescindivel o prequestionamento, pois este € exigéncia indispensavel
ao conhecimento do recurso especial, fora do qual ndo se pode
reconhecer sequer matéria de ordem publica, passivel de conhecimento
de oficio nas instancias ordinarias. Sumulas n. 282/STF e n.
356/STF (AgRg no AREsp 1229976/RJ, Rel. Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, DJe 29/6/2018).

7. Agravo regimental parcialmente conhecido e desprovido.

RELATORIO

Trata-se de agravo regimental interposto por H L DE S F em face de decisao de
minha lavra de folhas 998/1009 que admitiu o seu agravo em recurso especial,
conheceu em parte do recurso especial e, com fundamento na Sumula n. 568 do
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ, negou-lhe provimento para manter a
condenacéao pela pratica do delito tipificado no art. 217-A do Cddigo Penal — CP, na
forma do art. 14, Il, do CP, em crime unico para uma vitima e em continuidade delitiva
para outra vitima, com concurso material.

O agravante inicia suas razbées destacando ser hipdtese de provimento do
recurso especial por revaloragao juridica dos fatos incontroversos, pois o acdérdao
paradigma (recurso especial n. 1.583.228/MG) define fatos (tentativa ou consumacgao
de masturbagao, coito anal ou vaginico) que se amoldam ao delito sexual e ndo se
assemelham ao caso concreto, sendo hipdtese de desclassificagdo para o art. 146 do

CP ou para a contravengdo penal do art. 65 do Decreto-lei n. 3.688/41 (Lei das
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Contravengdes Penais — LCP). Aduz que a desclassificagdo para o delito do art. 146 do
CP (constrangimento ilegal) é matéria de ordem publica, cognoscivel de oficio, razdo
pela qual ndo incide o 6bice da falta de prequestionamento, consoante precedentes da
década passada do STJ. Ressalta, entdo, que as regras de experiéncia comum
amparadas no art. 375 do Cddigo de Processo Civil— CPC, amparam a tese de que
houve desisténcia voluntaria a amparar o pleito desclassificatorio.

Em seguida, o agravante acresce que as notas taquigraficas que integram o
acérddo proferido pelo Tribunal de origem também denotam hipotese de
desclassificacdo, pois dito por um dos votantes que houve julgamento sem total
confianga. Entédo, o agravante pondera sobre as provas colhidas (art. 386, | e VII, do
CPP), impugnando o depoimento de Denival e de Vanessa, apontando que a vitima P
V negou a ocorréncia de atos libidinosos diversos da conjungéo carnal, sendo certo que
o delito consumado ocorre com acao atentatéria ao pudor praticada com o propdsito
lascivo, evidenciando-se com o conato fisico.

Em outro tépico, a defesa do agravante sustenta que o vicio na rejeicdo dos
embargos de declaragdo pelo Tribunal de origem incorreu em violagdo ao art. 619 do
Cddigo de Processo Penal — CPP, embora apontado no recurso especial a violagao ao
art. 5°, XXXV, da Constituicao Federal — CF, por ser mais abrangente.

A respeito das alegagdes da vitima E, o agravante argumenta pela hipotese de
absolvigéo (art. 386, VII, do CPP), aproveitando-se da manifestacdo do membro do
acusacao que oficiou no Tribunal de origem que também opinou pela fragdo de 2/3
para o delito tentado em face de P V, em razao do iter criminis percorrido. Reforga, em
seguida, que sequer houve principio minimo de execugado, devendo ser observada a
jurisprudéncia e a doutrina para aplicar a revaloragdo da prova que nao esbarra no
Obice da Sumula n. 7 do STJ e permite uma decisao justa sobre a incidéncia da norma
penal. Invoca, ainda, a inexisténcia de um tipo penal intermediario para inserir a
conduta do agravante, sendo necessaria uma gradagao para fins de desclassificagao.

Requer a reconsideragao ou provimento do agravo regimental com revaloragao
da prova a demonstrar auséncia de lascivia com fim de desclassificagdo ou absolvicao,
por falta de provas ou atipicidade da conduta (art. 386, I, do CPP), considerando o
paradigma, as notas taquigraficas e o parecer ministerial na origem.

E o relatério.
VOTO

Apesar do esforgo defensivo, entendo ser hipétese de manutengao da decisao
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agravada. Antes, entretanto, constato que o agravo regimental ndo deve ser conhecido
em partes nas quais o agravante inova na fundamentagéo para obter o provimento do
recurso especial (apontamento das notas taquigraficas e do dispositivo legal violado do
art. 619 do CPP). Cito precedente:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
EXECUCAO PENAL. REMICAO DA PENA POR
APROVACAO NO EXAME  NACIONAL PARA
CERTIFICACAO DE COMPETENCIAS DE JOVENS E
ADULTOS (ENCCEJA) - ENSINO FUNDAMENTAL.
RECOMENDACAO CNJ N. 44/2013. BASE DE CALCULO.
ART. 4.° DA RESOLUCAO N. 03/2010 DO CONSELHO
NACIONAL DE EDUCACAO. ACRESCIMO DE 1/3 (UM
TERCO) PREVISTO NO ART. 126, § 5.°, DA LEI DE
EXECUCAO PENAL. INOVACAO RECURSAL. AGRAVO
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA EXTENSAO,
DESPROVIDO.

[.]

4. No ambito do agravo regimental, nao se
admite que a Parte, pretendendo a analise de teses
anteriormente omitidas, amplie objetivamente as
causas de pedir formuladas na peticdo inicial ou no
recurso.

5. Agravo regimental parcialmente conhecido e,
nessa extensdo, desprovido (AgRg no HC 583.984/SC,
Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, DJe
19/08/2020).

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
MATERIALIDADE. DIVERGENCIA ENTRE O
DEPOIMENTO DA VITIMA E DEMAIS TESTEMUNHOS.
SUMULA 7/STJ. ACRESCIMO DE FUNDAMENTO EM
SEDE DE AGRAVO REGIMENTAL. INOVACAO
RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL
PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA PARTE,
DESPROVIDO.

[]

3. A complementagdo da fundamentagao
deficiente em sede de agravo regimental nao tem o
condao de sanar o vicio contido nas razées do recurso
especial em decorréncia da inovagao recursal vedada
em razao da preclusao consumativa.

4. Agravo regimental parcialmente conhecido e,
nessa parte, desprovido (AgRg no AREsp 1616398/MG,
Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, DJe
26/3/2020).

Cumpre ressaltar que sequer é cabivel o incremento das razdes do recurso

especial em sede de agravo em recurso especial. Cito precedente:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. HOMICIDIO
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QUALIFICADO. TRIBUNAL DO JURI. SUPOSTA
NULIDADE NA  FORMULACAO DE QUESITO.
FUNDAMENTO DO ACORDAO NAO ATACADO. SUMULA
283/STF. INOVACAO RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE.
PRECLUSAO.

[..]

2. Apenas no agravo em recurso especial o
recorrente tratou do tema atinente a natureza da
nulidade e a preclusdo. Todavia, a impugnag¢ao dos
fundamentos do acdérddao somente na peticao de
agravo configura inadmissivel inovag¢do recursal.
Precedentes.

[-]

4. Agravo regimental improvido (AgRg nos EDcl no
AREsp 484.712/MS, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, SEXTA TURMA, DJe 25/5/2015).

Pois bem, quanto mérito do agravo regimental, a decisdo agravada deve ser
mantida por seus proprios fundamentos para manter o parcial conhecimento e
desprovimento do recurso especial, conforme se vera abaixo.

De inicio, ndo cabe em sede de recurso especial para analise de violacdo a

disposto constitucional. Cito precedente:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL.
HOMICIDIO QUALIFICADO. OFENSA A DISPOSITIVOS
CONSTITUCIONAIS. IMPOSSIBILIDADE. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE COTEJO
ANALITICO. JULGAMENTO CONTRARIO A PROVA DOS
AUTOS. DECOTE DE QUALIFICADORAS. SUMULA N.°
7/STJ. DOSIMETRIA. PENA-BASE FUNDAMENTACAO
IDONEA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Ndo compete ao Superior Tribunal de Justica, em
recurso especial, analisar eventual ofensa a principios ou
dispositivos constitucionais, sob pena de usurpagdo da
competéncia do Supremo Tribunal Federal.

[..]

7. Agravo regimental desprovido (AgRg no AREsp
1480030/BA, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA TURMA,
DJe 23/6/2020).

Sobre o dissidio jurisprudencial e violagdo ao art. 386, |, do CPP, o TJBA fez
constar que a conduta do recorrente em determinar que as vitimas manipulassem o seu
pénis sob ameaca se amolda a hipétese normativa do art. 217-A do CP, na forma do
art. 14, ll, do CP. Cito o trecho:

O Recorrente fustiga Inicialmente o decreto
condenatdrio, aduzindo que o fato praticado seria atipico,
sob a alegacéo de que néo teria havido a pratica de coito
anal ou conjungéo carnal, fato este que ensejaria a sua
absolvigéo.
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Saliente-se que ndo merece prosperar tal
argumento, uma vez que, consoante se pode aferir dos
elementos obtidos nos Autos, o Recorrente tentou
constranger os menores Paulo Vitor Melo Nepomuceno,
com 09 (nove) anos de idade, e Emanuele Melo Rocha,
com 04 (quatro) anos de idade, a pratica de atos
libidinosos, determinando as criangas que manipulassem o
seu pénis, sob a ameacga de causar-lhes mal, conduta esta
que se amolda ao tipo penal previsto em abstrato no art.
217-A, c/c art. 14, inciso Il, ambos do CP, ndo tendo
restado demonstrada, desta forma, a alegada atipicidade
do fato que ensejou o oferecimento da dentncia pelo
membro do Parquet.

Outrossim, é cedico que o delito de estupro de
vulneravel, incluido pela Lei n°® 12.015/2009, engloba, em
seu preceito primario incriminador, além da conjungéo
carnal, a pratica de outros atos libidinosos, motivo pelo qual
a ocorréncia destes, ainda que de forma tentada, se
amolda a conduta tipica incriminadora do citado dispositivo,
nédo havendo que se falar em atipicidade da conduta (fl.
754).

De fato, a conduta delituosa prevista no art. 217-A do CP é aplicavel a qualquer

ato libidinoso diverso da conjuncgao carnal. Cito precedente:

RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. CONDUTA DELITUOSA INTERROMPIDA
PELA CHEGADA DA MAE DA VITIMA AO LOCAL.
DESCLASSIFICACAO PARA A FORMA TENTADA.
IMPOSSIBILIDADE. ATOS LIBIDINOSOS DIVERSOS DA
CONJUNCAO CARNAL CONFIGURADOS. CRIME
CONSUMADO. RESTABELECIMENTO DA SENTENCA
CONDENATORIA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1- A consumacéo do delito de estupro de vulneravel
(art. 217-A do Cddigo Penal) se da com a pratica de atos
libidinosos diversos da conjungéo carnal. Precedentes.

2 - No caso, o recorrido segurou o pénis da crianga,
apos lhe retirar os shorts, tirou suas proprias calgas,
colocou a m&o do menor sobre o seu pénis e, pedindo que
a crianga fizesse o0 mesmo, movimentou sua propria mao
sobre o 6rgdo genital da vitima, de 10 anos de idade a
época dos fatos, o que, de per si, configura ato libidinoso
para a consumacgéo do delito de estupro de vulneravel.

3 - Entendeu a Corte de origem que o delito ndo se
consumou por circunstancias alheias a vontade de agente,
visto que a genitora da vitima chegou ao local durante a
pratica dos atos libidinosos.

4 - Nao cabe a desclassificacdo do delito para sua
forma tentada, por ser contrario a norma legal, pois os atos
Ja praticados configuram a pratica do delito em sua forma
consumada.

5 - Reconhecida a contrariedade aos artigos 217-A
e 14, | e Il, ambos do Cddigo Penal Brasileiro, da-se
provimento ao recurso especial, para restabelecer a
sentenga condenatoria de primeiro grau em relagdo ao
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recorrido (REsp 1432394/GO, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, DJe 20/6/2014).

Sobre a violagao ao art. 386, VII, do CPP, o TJBA rechacgou a absolvicio, eis

que a palavra das vitimas em juizo foi corroborada por depoimentos testemunhais no

sentido de que o recorrente praticou o delito na forma tentada. Cito trecho:

Conforme se depreende dos Autos, no ano de 2010,
o Apelante, aproveitando-se da confiangca que possuia da
familia das vitimas, pois sua esposa era amiga da mée dos
infantes, no momento em que ficou a s6s com 0s menores,
tentou constrangé-los a pratica de atos libidinosos diversos
da conjungdo carnal, segurando-lhes as maos para que
tocassem em seu pénis e tentando tocar as partes intimas
dos menores.

Embora tenha o Apelante negado veementemente a
sua participagdo no delito objeto do presente recurso, as
vitimas, em suas declaracbes prestadas na fase
inquisitorial (fls. 41 e 43), mostraram-se seguras ao
descreverem a conduta do agente, apontando o Apelante

como sendo o autor do crime, sendo veja-se:

Declaragdes da vitima Emanuelle Melo Rocha na fase policial
(fls. 41): "Que certo dia estava na casa da avd, quando de
costume foram até a casa do tio Grande, apelido de Hailton
Lustosa Filho; que no interior da casa do tio Grande o referido
teria chamado a declarante para brincar de "pinto"; que
perguntado a declarante relatou que Grande segurou a sua mao
e colocou a mao da declarante embaixo do seu short; que
nesse momento a declarante segurou no "pinto" de Hailton;
disse ainda a declarante que fez comentarios com o tio
Denilson." - Grifos do Relator

Declaragdes da vitima Paulo Vitor Melo Sales na fase policial:
"Que certo dia, ndo sabendo recordar a data ou o dia, o
declarante estava na casa de Hailton Lustosa Filho, conhecido
pela alcunha de "Grande", juntamente com a genitora e a
esposa do referido; que estava brincando na sala, quando
Grande chamou o declarante para que comparecesse no
quarto; que o declarante atendeu o convite e foi; que, chegando
ao quarto, Grande retirou o pénis do short e colocou na mao do
declarante e ordenou que este "chupasse"; que, neste
momento, fez ameagas dizendo que se o declarante n&o
colocasse na boca que o referido o bateria; que, com medo das
ameacgas, o declarante colocou o pénis de Grande na boca; que
Hailton disse ainda para o declarante se o referido fizesse
qualquer tipo de comentario que o agrediria; que, pelo fato de
ter sido ameagado, o declarante ficou com medo e por este
motivo ndo fez comentarios; que apds este dia o declarante
deixou de ir até a casa de Grande." - Grifos do Relator

As vitimas, ao serem ouvidas em Juizo (arquivo de
midia audiovisual de fls 09 dos autos fisicos), confirmaram,
em parte, as declaragbes prestadas no Inquérito Policial,
afirmando que o Apelante tentou constrangé-las a pratica
de atos libidinosos, nos seguintes termos:

Declaragbes da vitima Paulo Vitor Melo Sales, em Juizo
(consoante arquivo de midia audiovisual de fls. 09 dos autos
fisicos): "(...) Que conhece o Réu, mas nao & amigo dele; (...)
que conhece o Réu do prédio onde mora; que nao tem visto o
Réu; que tinha contato diario com o Réu muito tempo atras; que
eram vizinhos e a esposa do Réu era amiga de sua mae; que a
esposa do Réu se chama Bete; que frequentava a casa do Réu;
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que ficava jogando no computador; que sua mae ficava
conversando com Bete e o declarante ficava no quarto jogando;
que, as vezes, o Réu ia no quarto falar com ele e depois saia;
que o Réu sempre o chamava para ir ao quarto com ele, mas o
declarante nao ia e continuava jogando; que nunca foi ao quarto
com o Réu; que nunca aconteceu nada com eles, mas que o
Réu tentou pegar em sua parte intima, ndo chegando a
conseguir pegar; (...) que nunca pegou no pénis do Réu, mas
que o acusado pediu para que pegasse; que o Réu nunca ficou
pelado; que o Réu tentou pegar na sua parte intima, ndo
conseguiu e pediu que o declarante pegasse na parte intima
dele e o declarante ndo o fez; que o Réu ndo tirou o pénis nem
a roupa; que o Réu pegou na mao do declarante para colocar
na parte intima dele; que o pénis estava dentro da roupa; que o
Réu néo tirou o pénis; que o Réu nunca passou o pénis perto do
seu rosto; que o Réu nunca encostou o pénis atras do
declarante , mas que ja tentou segura-lo para que sentasse em
seu colo, também ndo conseguindo; que o Réu estava de
roupa; que o Réu nunca pediu que o declarante colocasse o
pénis dele na sua boca; que o Réu nunca pegou no pénis do
declarante, mas apenas tentou pegar; que ndo sabe se o
acusado € homossexual mas que acha que sim por ter tentando
fazer essas coisas; que o acusado pediu para que o declarante
nao contasse a ninguém; que o acusado dava brinquedos para
o declarante e o levava para o shopping; (...) que sua irma lhe
disse que o Réu tentou colocar a méao dela no pénis dele; (...)
que isso aconteceu varias vezes com o declarante; que, sempre
que ia na casa do Réu, ele tentava fazer esse tipo de coisa com
o declarante; (...) que o Réu andava sempre de bermuda pela
casa; que nunca viu o pénis do Réu; (...) que nédo se lembra se
teve algum problema intestinal na época dos fatos; (...)" - Grifos
do Relator

Declaragbes da vitima Emanuelle Melo Rocha, em Juizo
(consoante arquivo de midia audiovisual de fls. 09 dos autos
fisicos): "(...)JQue conhece o Réu do prédio de sua avé; que sua
avo se chama Valquiria Melo Sales; (...) que frequentava a casa
do Réu porque sua mae era amiga da namorada dele; que néo
conversava muito com o Réu; que ndo gosta do Réu; que o Réu
ja fez algo grave que a declarante ndo gostou; que ndo sabe se
o Réu ficou despido em sua vista; (...) que quando frequentava
a casa do Réu, ele nunca ficou pelado em sua vista; que ja viu o
pénis dele mas ndo se recorda quando; que viu o pénis dele
mais ou menos de longe, mas nido sabe a distancia exata; (...)
que ndo se lembra se ja pegou ou ndo no pénis dele porque ja
faz muito tempo; que quando viu o pénis do Réu, seu irmao nao
estava com a declarante; (...) que n&o se recorda quantas vezes
viu o pénis do Réu; que acha que o Réu mandou que ela
olhasse e pegasse em seu pénis; que pegou no pénis do Réu
porque ele a estava obrigando, mas que nao se recorda se
pegou ou ndo; que ndo sabe se apenas pegou se houve outra
coisa; que o Réu nunca passou perto do seu rosto; que contou
os fatos que n&o se lembra o que contou a sua mée; chegou a
conversar com o0 seu irmao sobre que uma vez seu irmao lhe
disse que o Réu Réu nunca a ameagou; que no dia que viu o
mae e Bete também estavam na ou com o pénis apenas a sua
mae; (...) que acha que os fatos; que acha o ameagou; que o
pénis do Réu sua casa, mas sua sabia; que sua mae estava na
sala com Bete e para o quarto; que, chegando no quarto, ndo
fez apenas mostrar o pénis; que ndo se mae ainda ndo o Réu a
chamou sabe se o Réu recorda se o Réu tirou a roupa dentro do
quarto." - Grifos do Relator

Ressalte-se que, embora a vitima Emanuele Melo
Rocha nao se recorde claramente da forma como sofreu o
abuso sexual e de outros detalhes narrados na fase
inquisitorial, esta confirma que viu as partes intimas do
Apelante e que este mandou que ela olhasse e pegasse

em seu pénis,

configurando-se as suas afirmagbes

sobretudo um reflexo do decurso do tempo, mormente
considerando-se que a declarante contava com apenas 04
(quatro) anos de idade a época dos fatos, o que denota a
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credibilidade do que foi relatado na fase inquisitorial, logo
apos os fatos.

Ademais, as declaracbes da referida infante
evidenciam, ainda, um receio de expor a sua intimidade e
de falar sobre assuntos constrangedores e fora do contexto
normal da percepgéo infantil.

Por outro lado, é possivel colher Emanuelle sobre a
dindmica dos fatos, in casu, as afirmag¢bes da vitima a
partir das declaragbes das testemunhas ouvidas em Juizo
(arquivo de midia audiovisual anexado as fls. 09 dos autos
fisicos), as quais, embora ndo tenham presenciado a agéao
delitiva, confirmam a versdo apresentada pelas vitimas,
ressaltando- se, inclusive, que a tia das vitimas, a Sr.
Vanessa de Jesus da Silva, afirma que, na época da
adolescéncia, ja sofreu o mesmo tipo de abuso por parte
do Réu, senéo veja-se:

Declaragbes Denival Santos de Oliveira Rocha, genitor da
vitima Emanuelle Melo Rocha, em Juizo (consoante arquivo de
midia audiovisual de fls. 09 dos autos fisicos): "(...) que, em
determinada data, sua filha lhe disse que tio "Grande" queria
brincar de "pinto" com ela; que achou suspeito e procurou saber
maiores detalhes; que sua filha disse que o Réu pegou a méo
dela e queria que ela botasse no pinto dele; que foi a Delegacia
e levou a sua filha para ser ouvida; que sua filha ndo contou se
0 Réu estava com o pinto de fora ou recolhido na bermuda; que
sua filha Ihe contou que os fatos ocorreram na casa do Réu,
dentro de um quarto; que nao conversou com o Réu sobre os
fatos; que morava com a sua filha a época; que sua filha
costumava frequentar a casa do Réu com a mée dela; (...) que
ja ouviu falar que era costume do Réu levar criangas para casa
dele para dar presentes; UJ que Paulo Vitor também afirmou
que foi abusado pelo Réu; que Paulo Vitor contou para o
investigador e quando o depoente perguntou ele confirmou; que

Paulo Vitor contou que o Réu pediu para o menor colocar o
pénis dele na boca; (...)" - Grifos do Relator

I

Declaragdes de Vanessa de Jesus da Silva, tia das vitimas, em
Juizo (consoante arquivo de midia audiovisual de fls. 09 dos
autos fisicos): "(_) que Emanuele foi a primeira a contar sobre o
ocorrido; que ela disse que o Réu tinha mandado ela pegar no
pinto dele; que, pelo que se recorda, o Réu tinha pedido para
Paulo Vitor colocar o pénis dele na boca; que sentiu firmeza nas
declaragdes das vitimas; (...) que, quando tinha entre 15 e 16
anos, o Réu a abragava de uma forma diferente; que o Réu ja
chegou a passar a mao seus seios; que passou a evitar
frequentar a casa do Réu;(...) que nunca contou esses fatos a
sua mae por medo de represdlias; que preferiu se afastar; (.4
que acreditou nas vitimas quando elas relataram os abusos
sofridos; que s6 ndo aconteceu o mesmo com a depoente
porque ela ja era maior; que as vitimas tém medo do Réu;(...)" -
Grifos do Relator

Declaragdes de Cristiane Melo Sales Rocha, méae das vitimas,
em Juizo (consoante arquivo de midia audiovisual de fls. 09 dos
autos fisicos): "(_) que seus filhos ndo Ihe contaram diretamente
os fatos; que sua filha contou ao pai que o Réu tinha chamado
ela para brincar de "pinto"; que, em relagdo a Paulo Vitor, notou
que ele ndo queria mais ir a casa do Réu; (...) que Paulo Vitor
nunca lhe contou nada sobre os fatos; (...) que os fatos
ocorreram na casa do Réu; que frequentava a casa do Réu
porque era muito amiga da companheira do acusado; que
nunca percebeu nada; (...) que seus filhos costumavam
frequentar a casa do Réu; (...) que o Réu costumava presentear
seus filhos; que geralmente a depoente ficava com a esposa do
Réu no quarto, juntamente com Emanuele, e o Réu ficava em
outro quarto; que quando Emanuele contou ao pai sobre os
abusos, ele imediatamente denunciou o ocorrido; que nunca
chegou a conversar com o Réu sobre os fatos; que também n&o
tem conhecimento se o seu esposo chegou a conversar com o
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Réu sobre os fatos; (...)" - Grifos do Relator

Declaragdes de Valquiria Melo Sales, avo das vitimas, em Juizo
(consoante arquivo de midia audiovisual de fls. 09 dos autos
fisicos): "(_) que soube dos fatos através de seu genro Denival;
que, segundo ele, Emanuele teria contado que o Réu a chamou
para brincar de "pinto"; (...) que, em outra oportunidade, seu
genro lhe relatou que conversou com Paulo Vitor e ele
confirmou Vitor Ihe contou que fatos; que Emanuele brincar de
"pinto" e que também foi abusado;(...) que Paulo foi abusado,
mas nao deu detalhes dos lhe disse que o Réu a chamou para
parece que mostrou; que Emanuele ndo gosta de tocar no
assunto; que Paulo Vitor tem vergonha de contar o que
aconteceu; que levou Paulo Vitor ao CREAS para conversar
com o psicologo; que eles foram por um tempo e depois
pararam de ir; (...) que se afastou do Réu; (...) que Emanuele
Ihe disse que o Réu mostrou o pénis para ela; que o Réu
costumava dar presentes para as vitimas;" - Grifos do Relator

In casu, as declaracbes das vitimas e das
testemunhas foram coerentes, ndo tendo havido nenhuma
contradicdo a ensejar qualquer duvida acerca de sua
veracidade.

E sabido que, nos crimes contra os costumes, a
palavra da vitima assume especial relevancia, na medida
em que, geralmente, s&o fatos perpetrados na
clandestinidade.

Nesse sentido, colhem-se os julgados abaixo:

[...] Outrossim, as versées apresentadas pelas
vitimas se mostram dotadas de coeréncia e ndo séo
isoladas, pois reforcadas pelos depoimentos das
testemunhas, trazendo a certeza necessaria a manutengao
da condenacgé&o neste particular.

Ressalve-se que n&o se vislumbra nos autos
nenhum elemento indicador de que os fatos tenham sido
fruto de invengbes das vitimas ou das testemunhas (fls.
756/760).

Depreende-se do trecho acima que o Tribunal de origem, tomando com reserva

parcela do depoimento extrajudicial das vitimas no sentido do delito consumado,

manteve a condenacgao pelo delito tentado, eis que a palavra das vitimas foi segura no

sentido de que o recorrente tentou pegar no pénis de P., tentou colocar a mao de P. em

seu pénis, tentou colocar a mao de E. em seu pénis, bem como mandou que as vitimas

pegassem no seu pénis enquanto estava a sO6s com cada uma delas, quando

encontrou resisténcia das vitimas, o que foi corroborado por outros depoimentos

testemunhais. Diante dos elementos concretos apontados pelo TJBA, o pleito

absolutério esbarra no débice da Sumula n. 7 desta Corte. No mesmo sentido, cito

precedente:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
DA DEFESA. ESTUPRO DE  VULNERAVEL.
ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE. REEXAME DE
PROVAS. SUMULA N. 7 DO STJ. AGRAVO NAO
PROVIDO. FRAGCAO PELA TENTATIVA E REGIME.
FLAGRANTE ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA, DE
OFICIO.
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1. Incursbes na dosagem das provas constantes
dos autos para concluir sobre a viabilidade ou nédo da
condenagdo do recorrente € questdo que esbarra na
propria apreciagdo de possivel inocéncia, matéria que ndo
pode ser dirimida em recurso especial, a teor do enunciado
na Sumula n. 7 do STJ, porquanto exige o reexame
aprofundado das provas colhidas no curso da instrugéo
probatoria.

[...] 4. Agravo regimental ndo provido. Ordem
concedida, de oficio, a fim de reduzir a reprimenda para 4
anos de recluséo e aplicar o regime inicial aberto (AgRg no
REsp 1722245/RO, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, Rel. p/ Acérddao Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, DJe 2/8/2018).

Sobre a violagédo ao art. 65 da LCP, bem como dissidio jurisprudencial, o TJBA
destacou que a conduta se amoldou a tentativa de pratica de atos libidinosos pelo

recorrente que visava satisfazer a propria lascivia. Cito o trecho:

3. Do descabimento do pleito de desclassificagao
para o delito previsto no art. 65 da Lei das Contravengbes
Penais.

No que tange ao pleito de desclassificagdo do delito
previsto no art. 217-A do CP para o delito insculpido no art.
65 da Lei das Contravengbes Penais (perturbagdo a
tranquilidade), ndo merece prosperar a referida pretenséo,
uma vez que restou devidamente configurado o estupro de
vulneravel na forma tentada.

Consoante o conjunto probatdrio contextualizado
nos Autos, o Apelante tentou constranger os menores
Paulo Vitor Melo Nepomuceno, com 09 (nove) anos de
idade, e Emanuele Melo Rocha, com 04 (quatro) anos de
idade, a pratica de atos libidinosos diversos da conjungéo
carnal, segurando-lhes as mé&os para que tocassem em
seu pénis e tentando tocar as partes intimas dos menores,
conduta esta que se amolda claramente ao tipo penal
previsto no art. 217-A, c/c art. 14, inciso Il, ambos do CP,
nédo havendo que se falar na pretendida desclassificagéao.

Com efeito, a conduta praticada pelo Apelante
consideravelmente mais gravosa do que aquela tipificada
no art. 65 da Lei das Contravengbes Penais, sendo inviavel
reconhecer como mera "perturbacédo” a tentativa de pratica
de atos libidinosos nas vitimas que sequer possuem ainda
a capacidade de consentimento, mormente considerando-
se que o Reu visava seguramente satisfazer a propria
lascivia, e ndo simplesmente perturbar as vitimas por
acinte ou outro motivo reprovavel.

Destarte, agiu com acerto a ilustre Magistrada a quo
quando, ao apreciar a prova e 0s critérios valorativos,
formou seu convencimento e reconheceu a conduta do
Apelante como subsumivel a conduta descrita no art. 217-A
c/c art. 14, inciso I, ambos do CP.

Desta forma, o enquadramento tipico referente ao
crime de estupro de vulneravel na forma tentada se
encontra em consonéncia com o conjunto probatorio, ndo
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havendo reparo a ser feito na sentengca quanto a este
aspecto (fls. 762/763).

Depreende-se do trecho acima que a prova dos autos denota ter o recorrente
tentado o contato fisico libidinoso para satisfazer sua lascivia com as vitimas,
inexistindo confusdo com a mera importunacdo delas. No mesmo sentido, esta a

jurisprudéncia desta Corte. Cito precedente:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.

CONTRAVENCAO PENAL. DESCLASSIFICACAO.

PRATICA DE ATOS LIBIDINOSOS DIVERSOS DA
CONJUNCAO CARNAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.

ART. 217-A DO CP. POSSIBILIDADE.
QUALIFICACAO JURIDICA DOS FATOS. SUMULA 7/STJ.
NAO INCIDENCIA.

1. A revaloragéo dos critérios juridicos concernentes
a utilizacdo e a formagédo da convicgdo do julgador nao
encontra obice na Sumula 7/STJ. A analise dos fatos e
fundamentos expressamente mencionados no acordao
recorrido ndo constitui reexame do contexto fatico-
probatorio, e sim valoragéo juridica dos fatos ja delineados
pelas instancias ordinarias. Precedentes da Corte.

2. Segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, o delito de estupro de vulneravel se consuma com
a préatica de qualquer ato de libidinagem ofensivo a
dignidade sexual da vitima, incluindo toda agdo atentatoria
contra o pudor praticada com o proposito lascivo, seja
sucedaneo da conjungdo carnal ou n&o, evidenciando-se
com o contato fisico entre o agente e a vitima durante o
apontado ato voluptuoso (HC 264.482/RJ, Rel. Ministro
GURGEL DE FARIA, Quinta Turma, DJe 3/8/2015). Assim,
o crime de estupro de vulneravel, na redacdo dada pela Lei
n. 12.015/2009, configura-se quando o agente mantém
conjungéo carnal ou qualquer ato libidinoso contra menor
de 14 (catorze) anos, sendo irrelevante, ainda, o
consentimento da vitima.

3. Diante do contexto fatico delineado pela Corte de
origem, a conduta do réeu, consistente em apalpar a parte
intima da vitima, seu neto de apenas seis anos de idade,
mesmo que sobre suas vestes, ndo pode ser confundida
com a do art. 65 da Lei de Contravengbes Penais, uma vez
que se trata de efetivo contato corpéreo com a crianga,
com o proposito unico de satisfagdo de seu desejo sexual.

Recentemente, este Relator e o Ministro Jorge
Mussi ficaram vencidos, por sustentarem a possibilidade de
desclassificagdo do crime para contravengdo, em hipoteses
como a dos autos ( AQRg no REsp 1.474.992/GO, Relator
originario: Ministro JORGE MUSSI; Relator para o
acordgo: Ministro  RIBEIRO  DANTAS, julgado em
14/08/2018). Ressalva, no topico, do ponto de vista do
Relator.

4. Agravo regimental nao provido (AgRg no REsp
1684167/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
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FONSECA, QUINTA TURMA, DJe 14/9/2018).

Por fim, sobre a violagédo ao art. 146 do CP, bem como dissidio jurisprudencial, o
TJBA né&o analisou a tese de desclassificagao para o referido delito. Assim, o recurso
nao deve ser conhecido nesse ponto em razao da auséncia de prequestionamento,
motivo pelo qual incidentes, por analogia, as Sumulas n. 282 e n. 356/STF. No mesmo

sentido, cito precedente:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
OFENSA AOS ARTS. 4° CAPUT, DA LEI N° 7.492/86, E
62, I, DO CP. TESE JURIDICA. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS  282/STF E
356/STF. VIOLACAO AOS ARTS. 4° CAPUT, E 25,
AMBOS DA LEI N° 7.492/86. CRIME DE GESTAO
FRAUDULENTA. POSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO
DE TERCEIRO NO DELITO. ART. 29 DO CODIGO
PENAL. ARESTO RECORRIDO EM CONFORMIDADE
COM O ENTENDIMENTO DO STJ. CONTRARIEDADE AO
ART. 59 DO CP. DOSIMETRIA. PENA-BASE ACIMA DO
MINIMO LEGAL. CIRCUNSTANCIAS  JUDICIAIS
DESFAVORAVEIS. INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE.
REEXAME DE MATERIA FATICA. VEDACAO. SUMULA
7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1. Para que se configure o prequestionamento, ha
que se extrair do acorddo recorrido pronunciamento sobre
as teses juridicas em torno dos dispositivos legais tidos
como violados, a fim de que se possa, na instancia
especial, abrir discussdo sobre determinada questdo de
direito, definindo-se, por conseguinte, a correta
interpretagdo da legislagdo federal. (AgRg no AREsp
454.427/SP, Rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, DJe 19/02/2015)

[]

5. Agravo regimental a que se nega provimento
(AgRg no AREsp 1061456/RS, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado
em 21/11/2017, DJe 28/11/2017).

Ressalte-se que o prequestionamento € necessario também para o

reconhecimento de nulidades absolutas. Cito precedente:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. AGRAVO REGIMENTAL QUE NAO
IMPUGNOU OS FUNDAMENTOS DA DECISAO
AGRAVADA. SUMULA 182/STJ QUANTO A MATERIA.
FALTA DE FUNDAMENTACAO DO ACORDAO.
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS
282/STF E 356/STF. INEPCIA DA DENUNCIA. TESE
SUPERADA COM A SUPERVENIENCIA DE SENTENCA
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CONDENATORIA. ACORDAO RECORRIDO DE ACORDO
COM O ENTENDIMENTO DO STJ. SUMULA 568/STJ.
AGRAVO REGIMENTAL PARCIALMENTE CONHECIDO,
E NESSA EXTENSAO, NAO PROVIDO.

[..]

2. Mesmo se tratando de nulidades absolutas e
condicbes da acéo, é imprescindivel o prequestionamento,
pois este é exigéncia indispensavel ao conhecimento do
recurso especial, fora do qual ndo se pode reconhecer
sequer matéria de ordem publica, passivel de
conhecimento de oficio nas instancias ordinarias. Sumulas
282/STF e 356/STF.

[-]

4. Agravo regimental parcialmente conhecido, e
nessa extensdo, ndo provido (AgRg no AREsp
1229976/RJ, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, DJe 29/6/2018).

Ante o exposto, voto pelo parcial conhecimento do agravo regimental e pelo

desprovimento na parte conhecida.
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NUmeros Origem: 0325587-16.2012.8.05.0001 03255871620128050001 3255871620128050001

EM MESA JULGADO: 08/09/2020
SEGREDO DE JUSTICA

Relator

Exmo. Sr. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK

Presidente da Sesséao
Exmo. Sr. Ministro RIBEIRO DANTAS

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. FRANCISCO XAVIER PINHEIRO FILHO

Secretario
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL
AUTUACAO
AGRAVANTE : HLDE S F (PRESO)
ADVOGADO : TAURINO ARAUJO NETO - BA012789
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DA BAHIA

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra a Dignidade Sexual - Estupro de vulneravel
AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE . HLDE S F (PRESO)

ADVOGADO : TAURIN’O ARAL}JO NETO -BA012789

AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DA BAHIA
CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

"Julgamento adiado por indicacdo do Sr. Ministro Relator"
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NUmeros Origem: 0325587-16.2012.8.05.0001 03255871620128050001 3255871620128050001

EM MESA JULGADO: 15/09/2020
SEGREDO DE JUSTICA

Relator

Exmo. Sr. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK

Presidente da Sesséao
Exmo. Sr. Ministro RIBEIRO DANTAS

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. AUREA M. E. N. LUSTOSA PIERRE

Secretario
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL
AUTUACAO
AGRAVANTE : HLDE S F (PRESO)
ADVOGADO : TAURINO ARAUJO NETO - BA012789
AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DA BAHIA

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra a Dignidade Sexual - Estupro de vulneravel
AGRAVO REGIMENTAL

AGRAVANTE . HLDE S F (PRESO)

ADVOGADO : TAURIN’O ARAL}JO NETO -BA012789

AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DA BAHIA
CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na
sessdo realizada nesta data, proferiu a seguinte decisao:

"A Turma, por unanimidade, conheceu parcialmente do agravo regimental e, nessa
parte, negou-lhe provimento."

Os Srs. Ministros Felix Fischer, Jodo Otavio de Noronha, Reynaldo Soares da
Fonseca e Ribeiro Dantas votaram com o Sr. Ministro Relator.
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