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EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS ESTUPRO DE VULNERAVEL.
CONTINUIDADE DELITIVA. PLEITO DE ABSOLVICAO EM RELACAO
AO PRIMEIRO DELITO. ART. 20 § 1° DO CP. VITIMA QUE AFIRMOU
POSSUIR 15 ANOS. CIRCUNSTANCIA RECONHECIDA PELAS
INSTANCIAS  ORDINARIAS. "ERRO DE TIPO CONFIGURADO.
SEGUNDA CONJUNCAO CARNAL PRATICADA DEPOIS DE A VITIMA
REVELAR TER 13 ANOS DE IDADE. CONDENACAO PELO DELITO DO
ART. 217-A DO CODIGO PENAL. REGIME PRISIONAL SEMIABERTO.
PENA DE 8 ANOS DE RECLUSAO. REU PRIMARIO. CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS FAVORAVEIS. INTELIGENCIA DO ART. 33, § 0, "b", e § 3,
DO CODIGO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

1. O crime de estupro de incapaz contempla duas condutas digtintas, quais sgjam,
ter conjuncdo carnal com menor de 14 anos e praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 anos, independentemente do emprego de violéncia ou grave ameaga,
dada a vulnerabilidade da vitima, sendo que como ato libidinoso deve ser
entendido qualquer ato diverso da conjuncdo carna revestido de conotacéo
sexual. Ademais, 0 consentimento da vitima, sua eventua experiéncia sexua
anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima néo
afastam a ocorréncia do crime.

2. O erro de tipo, previsto no art. 20, § 1° do Codigo Pend, isenta de pena o
agente que “por erro plenamente justificado pelas circunstancias, supde Situacéo
de fato que, se exidtisse, tornaria a acdo legitima’. O erro sobre elemento
condiitutivo do crime, portanto, exclui 0 dolo do agente. A idade da vitima é
elemento condtitutivo do crime de estupro de vulneravel, uma vez que, se €a
contar com 14 anos ou mais, deve ser provada a prética de violéncia ou grave
amaca, a fim de se configurar o ddlito descrito no art. 213 do Cédigo Penal.

3. Hipdtese na qua as instancias ordinarias reconheceram que a vitima afirmou
a0 paciente possuir 15 anos, tendo contado sua verdadeira idade somente depois
de praticar, na primeira oportunidade, conjuncéo carnal com o reu.

4. Resta configurado erro de tipo em relacéo ao primeiro estupro, pois o paciente,
embasado na afirmacdo da propria vitima e na idade colocada por ela em seu
perfil na rede social Facebook, desconhecia o fato de estar se relacionando com
menor de 14 anos, o que afasta o dolo de sua conduta.

5. Correta a condenagdo do paciente pelo segundo estupro, pois, mesmo sabendo
tratar-se de menor com 13 anos de idade, procurou a vitima e com €la manteve
novamente relagéo sexual.

6. De acordo com a Simula 440/STJ, "fixada a pena-base no minimo legd, é
vedado o estabelecimento de regime prisond mais gravoso do que o cabivel em



razéo da sancdo imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito”". De
igud modo, as Simulas 718 e 719/STF, prelecionam, respectivamente, que "a
opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime ndo conditui
motivacdo idbnea para a imposcao de regime mais severo do que o permitido
segundo a pena aplicada’ e "a imposicdo do regime de cumprimento mais severo
do que a pena aplicada permitir exige motivacdo idoned’".

7. Tratando-se de réu primé&io, ao qud foi imposta pena de 8 anos de reclusdo e
cujas circunstancias judicias foram favoravelmente valoradas, sem que nada de
concreto tenha sdo consignado de modo a justificar o recrudescimento do meio
prisond, por forga do disposto no art. 33, § 22, "b", e § 3° do Cddigo Pend, deve
a reprimenda ser cumprida em regime semiaberto.

8. Ordem concedida, com o fim de condenar o paciente pela pratica de um ddito
de estupro de vulneréve, fixar sua pena em 8 anos de reclusio e estabelecer 0
regime prisona semiaberto para o inicio do desconto da reprimenda.

ACORDAO

Vidos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,

acordam os Minisros da Quinta Turma do Superior Tribund de Justica, por unanimidade,
conceder a ordem, nos termos do voto do Sr. Minisro Relator. Os Srs. Ministros Joel llan
Paciornik, Felix Fischer, Jodo Otavio de Noronha e Reynaldo Soares da Fonseca votaram com 0
Sr. Minigro Relator.

Brasilia (DF), 15 de dezembro de 2020 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS
Rdator
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RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS:

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, impetrado em favor de S. B.
contra acordao do Tribuna de Justica do Estado do Parana

Consta dos autos que o paciente foi condenado a pena de 9 anos e 4 meses de
reclusdo, em regime inicid fechado, pela prética do ddito descrito no art. 217-A, caput, por duas
vezes, naformado art. 71, ambos do Codigo Penal (e-STJ, fls. 38-52).

Interposta apelacdo, a Corte Estadual negou provimento ao recurso ministerid,
em aresto assm ementado:

"APELACAO CRIME — CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL -
PRATICA DO DELITO PREVISTO NOS ARTS. 217-A, caput, c/c art.
71, AMBOS DO CODIGO PENAL (POR DUAS VEZES) —
SENTENCA CONDENATORIA — RECURSO PELA DEFESA — PLEITO
ABSOLUTORIO — NAO ACOLHIMENTO — MATERIALIDADE E
AUTORIA DEMONSTRADAS PELAS PROVAS EXISTENTES NO
CADERNO PROCESSUAL, SENDO SUFICIENTES PARA ¢)
JULGAMENTO DE PROCEDENCIA DA PRETENSAO DEDUZIDA
NA DENUNCIA — DEPOIMENTO PESSOAL DA OFENDIDA
QUE SE ENCONTRA CORROBORADO PELAS DEMAIS PROVAS
TESTEMUNHAIS COLIGIDAS AOS AUTOS — FARTO CONJUNTO
DE PROVAS — PALAVRA DA VITIMA QUE TEM RELEVANTE
VALOR PROBATORIO - PRECEDENTES DO  SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA — TESE DE DESCONHECIMENTO DA
IDADE DA VITIMA —PEDIDO DE RECONHECIMENTO DO ERRO
DE TIPO, COM A CONSEQUENTE ABSOLVICAO - NAO
CABIMENTO - VERSAO NARRADA PELA VITIMA DE QUE
HAVIA CONTADO SUA VERDADEIRA IDADE - ACUSADO
QUE POSSUIA PLENA CIENCIA —DOSIMETRIA ESCORREITA -
RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO" (e-STJ, fl. 25).

Transitada em julgado a condenac@o, a defesa guizou revisdo crimind, a qud foi
julgada improcedente, restando o acordéo assm ementado:

“REVISAO CRIMINAL DE  ACORDAO. REQUERENTE
CONDENADO PELA PRATICA DE DOIS CRIMES DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL, EM CONTINUIDADE DELITIVA
(ARTIGO 217-A POR DUAS VEZES, NA, FORMA DO ARTIGO
71, AMBOS DO CODIGO PENAL). (I) ALMEJADA ABSOLVICAO



EM RELACAO AO PRIMEIRO DELITO. ALEGAGCAO DE QUE A
VITIMA TERIA MENTIDO A IDADE, CARACTERIZANDO ERRO DE
TIPO. MATERIA DEVIDAMENTE ANALISADA PELA SENTENCA
CONDENATORIA  E CONFIRMADA EM GRAU DE  RECURSO.
IMPOSSIBILIDADE DE REAPRECIACAO DE PROVAS EM
SEDE DE REVISAO CRIMINAL, A QUAL NAO SE EQUIPARA A
RECURSO DE APELAGAO. REVISAO CRIMINAL CONHECIDA E
JULGADA IMPROCEDENTE.” (e-STJ, fl. 17).

Neste writ, 0os impetrantes alegam, em sintese, que o paciente deve ser asolvido,
pois as duas relagbes sexuais mantidas com a vitima foram consentidas, sem violéncia ou grave
ameaga, sendo que “no momento da ocorréncia da primeira relagdo sexua o Paciente ndo sabia
a suaidade, acreditando que esta seria maior de quatorze anos, ou Sga, incorrendo em erro
de tipo, tendo em vida a idade informada pela menor e a idade constante em seu pefil de
Facebook, contradizendo, portanto condenag&o do crime por duas vezes® (e-STJ, fl. 4).

Ressaltam que “o fato de 0 acusado ter conhecimento da idade da vitima na
segunda relagdo sexua ndo retroage a primeira, pois, nessa ndo tinha conhecimento, devendo,
portanto ser condenado apenas pela segunda conduta” (e-STJ, fl. 10).

Reguerem, liminarmente, que sgjam afastados os efeitos da condenacéo e, no
méito, que sgja reconhecido o erro de tipo essencial no tocante a primeira relagdo sexua do
paciente com a vitima, e reformada a sentenca, para condena-lo apenas em relacdo ao segundo
ato sexud, reduzindo, consequentemente, a pena que lhe fol imposta e o regime prisond.

Indeferida a liminar (e-STJ, fl. 55) o Minigério Plblico Federal opinou pelo ndo
conhecimento da ordem (e-STJ, fls. 58-65).

E oréatorio.
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EMENTA

PENAL. HABEAS CORPUS ESTUPRO DE VULNERAVEL.
CONTINUIDADE DELITIVA. PLEITO DE ABSOLVICAO EM RELACAO
AO PRIMEIRO DELITO. ART. 20 § 1°, DO CP. VITIMA QUE AFIRMOU
POSSUIR 15 ANOS. CIRCUNSTANCIA RECONHECIDA PELAS
INSTANCIAS  ORDINARIAS,  ERRO DE TIPO CONFIGURADO.
SEGUNDA CONJUNCAO CARNAL PRATICADA DEPOIS DE A VITIMA
REVELAR TER 13 ANOS DE IDADE. CONDENACAO PELO DELITO DO
ART. 217-A DO CODIGO PENAL. REGIME PRISIONAL SEMIABERTO.
PENA DE 8 ANOS DE RECLUSAO. REU PRIMARIO. CIRCUNSTANCIAS
JUDICIAIS FAVORAVEIS. INTELIGENCIA DO ART. 33, § 2, "b', e § 3,
DO CODIGO PENAL. ORDEM CONCEDIDA.

1. O crime de estupro de incapaz contempla duas condutas ditintas, quals sgam,
ter conjuncdo carnal com menor de 14 anos e praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 anos, independentemente do emprego de violéncia ou grave ameaga,
dada a vulnerabilidade da vitima, sendo que como ato libidinoso deve ser
entendido qualquer ato diverso da conjuncdo carna revestido de conotacéo
sexual. Ademais, o consentimento da vitima, sua eventua experiéncia sexua
anterior ou a existéncia de rel acionamento amoroso entre o agente e a vitima néo
afastam a ocorréncia do crime.

2. O erro de tipo, previsto no art. 20, § 1° do Codigo Pend, isenta de pena o
agente que “por erro plenamente justificado pelas circunstancias, supde Situacéo
de fato que, se exidtisse, tornaria a acdo legitima’. O erro sobre elemento
conditutivo do crime, portanto, exclui o dolo do agente. A idade da vitima é
elemento condtitutivo do crime de estupro de vulneravel, uma vez que, se a
contar com 14 anos ou mais, deve ser provada a prética de violéncia ou grave
amaca, a fim de se configurar o ddlito descrito no art. 213 do Cédigo Penal.

3. Hipdtese na qud as instancias ordinarias reconheceram que a vitima afirmou
a0 paciente possuir 15 anos, tendo contado sua verdadeira idade somente depois
de praticar, na primeira oportunidade, conjuncéo carnal com o reéu.

4. Resta configurado erro de tipo em relacéo ao primeiro estupro, pois o paciente,
embasado na afirmacdo da prépria vitima e na idade colocada por €la em seu
perfil na rede social Facebook, desconhecia o fato de estar se relacionando com
menor de 14 anos, o que afasta o dolo de sua conduta.

5. Correta a condenagdo do paciente pelo segundo estupro, pois, mesmo sabendo
tratar-se de menor com 13 anos de idade, procurou a vitima e com ela manteve
novamente relagcéo sexual.

6. De acordo com a Simula 440/STJ, "fixada a pena-base no minimo legd, é
vedado o estabelecimento de regime prisond mais gravoso do que o cabivel em
razéo da sancdo imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito”". De



igud modo, as Simulas 718 e 719/STF, prelecionam, respectivamente, que "a
opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime ndo conditui
motivacdo idbnea para a imposcao de regime mais severo do que o permitido
segundo a pena aplicada’ e "a imposicdo do regime de cumprimento mais severo
do que a pena aplicada permitir exige motivacdo idoned".

7. Tratando-se de réu priméaio, ao qud foi imposta pena de 8 anos de reclusdo e
cujas circunstancias judicias foram favoravelmente valoradas, sem que nada de
concreto tenha sdo consignado de modo a judtificar o recrudescimento do meio
prisond, por for¢a do disposto no art. 33, § 2, "bb", e § 3°, do Cddigo Penal, deve
a reprimenda ser cumprida em regime semiaberto.

8. Ordem concedida, com o fim de condenar o paciente pela pratica de um ddito
de estupro de vulnerave, fixar sua pena em 8 anos de reclusio e estabelecer 0
regime prisona semiaberto para o inicio do desconto da reprimenda.



VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (RELATOR):

Esta Corte - HC 535.063/SP, Terceira Segdo, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior,
julgado em 10/6/2020 - e o Supremo Tribuna Federa - AgRg no HC 180.365, Primeira Turma,
Rel. Min. Rosa Weber, julgado em 27/3/2020; AgR no HC 147.210, SegundaTurma, Rel.
Min. Edson Fachin, julgado em 30/10/2018 -, pacificaram orientacdo no sentido de que ndo cabe
habeas corpus subgtitutivo do recurso legadmente previsto para a hipétese, impondo-se 0 ndo
conhecimento da impetracdo, salvo quando constatada a existéncia de flagrante ilegaidade no ato
judicid impugnado.

Inicidmente, cumpre ressatar que o habeas corpus ndo se presta para a
apreciacdo de alegactes que buscam a absolvicéo do paciente ou a desclassificacdo da conduta,
em virtude da necessidade de revolvimento do conjunto fatico-probatorio, o que € inviavel navia
eeta

Na hipdtese, 0 Juizo de 1° grau, ao condenar o réu, e o Tribund a quo, ao manter
sua dupla condenacdo pelo ddito de estupro de vulnerévd, tanto na apelacdo quanto na revisdo
crimind, fundamentaram suas deci sies nos Seguintes termas, respectivamente:

"[...] A informante Beatriz de Souza Pereira, vitima, declarou que a
situacdo narrada na denUncia ocorreu, ou Sga mMmanteve relacdes
sexuais com o réu antes nunca haviatido; na época tinha 13 anos de idade;
conheceu o réu pelo Facebook, tiveram uma conversa pela rede socia
ede passou a convidar a depoente para sair, resistiu por um tempo,
mas acabou. cedendo; e disse que levaria a depoente ao shopping
para se conhecerem melhor; no primeiro-encontro o réu buscou a
depoente em casa e a levou para a casa dele, localizada no Bairro Vila
Amdia, e estando 18, ndo foi forcada, mas o réu passou a ser um pouco
agressivo, faar em um tom mais ato e tiveram a primeira reacdo
sexual; ndo foi ameacada, apenas 0 réu falava mais ato; depois do
primeiro encontro o réu pediu desculpas a depoente, disse que ndo era
para ter acontecido “nada daquilo” e que voltariam a sair para ir no
shopping; saiu com o réu e eeestava levando a depoente novamente
para a casa dele, contudo, sua mée descobriu e foi encontrada com o
réu pela policia; ao que se recorda s6 houve relacdo sexud uma vez,
depois deste dia ndo o viu mais; tinhaacabado decriara conta no
Facebook, seu pa a proibia, mas o desobedeceu e fez; disse ao réu
gue tinha 15anos, ndo contou que tinha 13, por ser muito nova e
acreditar que de ndo sairia com uma pessoa desta 3idade; foi apenas
uma vez na casa do réu; ndo se recorda de ter ido aparques com
ee no seu perfil do Facebook colocou a idade certa, contudo,
deixou oculto, afirmando para o réu ter 15 anos; apos ter a primeira reacdo
com o réu €e perguntou se a idade da depoente estava correta,
entdo contou a €e que na verdade tinha 13 anos; e ndo teve
nenhuma reagdo ao saber a idade red da depoente; ndo se recorda de
ter ido aparques, mas foi duas vezes na casa do réu; nestas duas
oportunidades tiveram relacBes sexuais e na terceira vez gque estava indo
sua méae acabou descobrindo e foram flagrados pela policia antes



de chegar; mesmo sabendo a idade da depoente 0 réu a procurou
novamente para manter relacdo sexual; lembra das duas relagbes que
teve com o réu e de estavainsistindo para umaterceira; fez 0 exame um
dia apos ter a segunda relacdo com o réu; o réu foi a primeira pessoa com
guem teve relagBes sexuais, ndo sabe quem € Sérgio Thiago Cordeiro das
Neves; ndo usou preservativo com o réu.

(...)

JA a vitima, nas duas oportunidades em que foi ouvida, foi firme ao
declarar que comegou a conversar com o réu pelo Facebook e foi duas
vezes a residéncia dele, onde mantiveram relagcbes sexuais, sendo que
o réu foi seu primeiro parceiro. A vitima também relatou que iniciddmente
disse a0 réu que possuia quinze anos, mas apOs a primeira relacdo,
contou que tinha apenas treze anos.

(...)

De outro vértice, ndo ha que se fdar em erro do tipo, como
pretende a defesa. O erro de tipo € aguele que vicia a vontade do
agente, ou sga, € O erro que causa uma fasa percepcdo da
realidade, incidindo sobre os elementos estruturais do tipo.

Maurach conceitua 0 erro detipo como sendo: "o desconhecimento de
circunstancias do fato pertencentes ao tipo legal, com independéncia de
gque os elementos sgam descritivos ou normativos, juridicos ou
faticos’.

Na mesma linha, Bitencourt destaca que “a errénea suposicdo de que
ndo concorre um elemento do fato origina o erro de tipo. O sujeito cré que
seu atuar € permitido, em virtude de ndo saber o que faz; sua vontade ndo
esté dirigidaa realizacdo do tipo”.

Para estar configurado o erro de tipo, deve estar ausente na vontade do
agente, a pretensdo de acancar uma finalidade tipica. No caso, como
bem ressaltou o representante do Ministério Publico em sede de aegagOes
finais, “ainda que se considere gue a vitima mentiu iniciadlmente a sua idade
para o acusado, como €la explana em seu depoimento judicia, tem-se
gue logo apds a primeira relacdo sexual o réu a questionou acerca
da sua idade tendo afirmado que teria 13 (treze) anos, e, mesmo
assim, O acusado continuou se encontrando com a vitima e
mantendo relagBes sexuais com amesma’.

Logo, no caso concreto, ndo houve erro de representagdo psiquica
sobre a redidade do fato, poisa prova angariadafoi satisfatéria em
demonstrar que o réu tinha plena condicdo de saber — e soube —que a
vitima possuia menos de 14 (quatorze) anos de idade.

(...)

Dessarte, restaram preenchidas as elementares do tipo pend em
exame, uma vez que O réu Sérgio Batista teve conjuncdo carna por
duas vezes com a vitima Beariz de Souza Pereira, que contava
coml3(treze) anos de idade na data dos fatos (certiddo de
nascimento do mov. 10.6).

Diante das conclusdes supra e da auséncia de causas excludentes da
antijuridicidade e de causas dirimentes da culpabilidade, a condenacéo
do réu é medida que se imp0e.

(...)

V -DOSIMETRIA DA PENA

Atendendo ao disposto no artigo 5°, XLVI, da Constituicdo Federal, e
observando o método trifasico de aplicacdo da pena, previsto no artigo 68,



caput, do Cédigo Penal, passo aindividudizar a pena do réu.

12 Fase — Pena Base

a) Culpabilidade: agui entendida como o grau de reprovabilidade ou
censurabilidade da conduta do agente, encontra-se no patamar ordinario. O
réu tinha consciéncia da ilicitude de seu agir e poderiaté-lo amoldado aos
ditames legais, contudo, ndo ha elementos a indicar a necessidade de
elevacdo de seu apenamento neste tépico.

b)Antecedentes. sd0 0s anteriores envolvimentos judiciais do acusado,
devendo, entretanto, ser consideradas apenas as decisdes com transito
em julgado e que ndo configurem reincidéncia, sob pena de bisin
idem.

Andisando a certiddo extraida do Oraculo (mov. 91.1), verifiquei que
0 réu ndo possui antecedentes, pois responde apenas a esta acdo
penal.

c) Conduta socid: ndo existem nos autos eementos aptos aensgjar
avaloragéo negativa da conduta socia do réu.

d) Persondidade: ndo ha elementos suficientes nos autos para aferir ta
circunstancia, razéo pela qua a presumo normal.

€) Motivos: S80 0s normais ao tipo em exame, ou Sga, o intuito de
satisfazer a propria lascivia

f) Circunstancias: séo as que normamente rodeiam o delito.

g) Consequéncias. ndo extrapolaram os limites da figura penal.

h) Comportamento da vitima n& houve contribuigdo da vitima para o
evento delitivo.

A vista de tais operadoras, observando o disposto no artigo 59, II,
do Cddigo Pena, bem como os critérios de necessidade e suficiéncia
para a prevengdo e reprovacdo do deito, fixo a pena-base em oito
anos de reclusdo, no termo minimo em razd do exame favoravel
de todas as operadoras supra.

22 Fase — Pena Provisoria

Nao h& agravantes ou atenuantes a serem sopesadas. Assim, mantenho a
pena provisdria em oito anos de reclusdo.

32 Fase — Pena Definitiva

N&o héa causas de aumento ou de diminuicdo de pena a serem sopesadas.
Dessarte, fixo a pena definitiva em oito anos de reclus&o.

Crime Continuado

Diante da comprovacdo de que o crime foi praticado por duas vezes,
em idénticas condicbes de tempo, lugar e maneira de execucdo e
em unidade de designios, aplicavel a regra do crime continuado
a0 Caso.

O critério a ser utilizado para dosar 0 aumento de pena no crime
continuado € o niumero de delitos praticados.

Assim, aumento a pena no patamar minimo de 1/6 (um sexto),
equivalente a um ano e quatro meses, e fixo, entdo, a pena privativa de
liberdade em nove anos e quatro meses de recluséo.

(...)

Regime Carcer&rio

O regime prisona inicid é fixado mediante andlise dos seguintes
critérios: quantidade de pena aplicada, tempo de prisdo provisdria,
reincidéncia e circunstancias judiciais.

No caso concreto, a quantidade de pena aplicada(nove anos e
quatro meses de reclusdo), apesar de o réu ser primario e daandise



totaimente favordvel das moduladoras do art. 59 do Cadigo Penal,
ensgja a fixagdo do regime inicid fechado para cumprimento da
reprimenda imposta, na forma do art. 33, 88 2° e 3°, do Cddigo Pena."
(e-STJ, fls. 39-51).

"[..] Por fim, em que pese a tese defensiva, ndo ha que se fdar
em erro de tipo, sob o argumento de desconhecimento da verdadeira
idade da vitima, pois como bem pontuado por e€a em seu
depoimento judicia, “disse ao réu que tinha 15 anos, ndo contou que tinha
13, por ser muito nova e acreditar que €le ndo sairia com uma pessoa desta
idade; foi apenas uma vez na casa do réu; ndo se recorda de ter ido a
parques com e€le no seu perfil do Facebook colocou a idade certa,
contudo, deixou-oculto, afirmando para 0 réu ter 15 anos; apds ter a
primeira relacdo com 0 réu ee perguntou se a idade da depoente
estava correta, entdo contou a €e que na verdade tinha 13 anos; de néo
teve nenhuma reacdo ao saber ndo se recorda de ter ido a parques, mas foi
duas vezes na casa do réu; nestas a idade red da depoente; duas
oportunidades' tiveram relacBes sexuais e ha terceira vez que estava
indo sua mae acabou descobrindo e foram flagrados pela policia antes de
chegar; mesmo sabendo a idade da depoente o réu a procurou novamente
para manter relacdo sexua; lembra das duas relacfes que teve com o réu e
ele estava insistindo para uma terceira.

Dessa forma, visumbra-se que o acusado tinha plena ciéncia de que a
vitima contava com 13 (treze) anos na data dos fatos, e ainda assim, a
procurou outras vezes, com 0 intuito de manter relactes sexuais.

Logo, por todos os angulos que se andise a questdo, sobressai de
forma incontestdvel que o deito realmente foi praticado pelo apelante.
Até porque ndo se identifica, no plexo probatdrio, qualquer prova que
sugerisse gue a vitima ou as testemunhas tivessem a intencdo deliberada de
incriminar o réu.

Passadas as coisas dessa maneira, rejeito as teses absolutorias.

- Da dosimetria da pena

Neste ponto, ausentes pleitos defensivos, tampouco visumbro a
necessidade de qualquer alteracdo de oficio, hgja vista que a pena para o
ddito de estupro foi fixada no minimo lega, qua segja, 08 (0ito) anos de
reclusdo, acrescida da fracdo de 1/6, diante da continuidade ddlitiva,
em consonancia com o entendimento do Superior Tribunal de Justica.
Sendo assim, mantenho a pena definitiva em 09 (nove) anos e 04
(quatro) meses de reclusdo, a ser cumprida em regime inicia fechado."
(e-STJ, fls. 35-36).

"[...] Ao andlisar o conteldo do processo que se pretende revisar, €
possivel verificar que, ao contrario do sustentado pela defesa, o
acusado efetivamente tinha a sua disposicdo elementos que o
permitissem concluir que estava se relacionando sexuamente com
adolescente menor de 14 (catorze) anos, 0 que inclusive foi
confirmado pela vitima em seguida e, ainda assim, o requerente a procurou
para reiteracdo do ato delituoso, inexistindo, portanto, amparo legd para o
acolhimento do pedido formulado na presente revisdo criminal." (e-STJ, fl.
23).



Consoante se extrai dos trechos acima transcritos, as instancias ordinérias,
mediante valoracdo do acervo probatério produzido nos autos, entendeu, de forma fundamentada,
haver prova da materialidade e da autoria do crime de estupro de vulneravel, constatando-se que
0 paciente, tendo conhecido a vitima pelo Facebook, marcou de encontré-la e a levou para sua
casa onde, mediante consentimento, sem violéncia ou grave ameaga, mantiveram relacdo sexual.
O ato sexuad teria ocorrido em duas oportunidades, sendo que na primeira vez, ao questionar a
adolescente, ela o teria informado que contava com 15 anos, tendo apenas revelado possuir, na
verdade, 13 anos de idade, depois da primeirarelacéo sexual.

De fato, cumpre ressaltar que o crime de estupro de incapaz contempla duas
condutas digtintas, quais sgjam, ter conjungdo carnal com menor de 14 anos e praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 anos, independentemente do emprego de violéncia ou grave ameaga,
dada a vulnerabilidade da vitima, sendo que como ato libidinoso deve ser entendido qualquer ato
diverso da conjuncéo carnal revestido de conotacdo sexua. Ademais, 0 consentimento da vitima,
sua eventua experiéncia sexud anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o
agente e a vitimando af astam a ocorréncia do crime.

O erro de tipo, previsto no art. 20, § 1° do Codigo Pend, isenta de pena o agente
gque “por erro plenamente judtificado pelas circunstancias, supbe situacdo de fato que, se
exigtisse, tornaria a acdo legitima’. O erro sobre demento congtitutivo do crime, portanto, exclui
0 dolo do agente. A idade da vitima é eemento congtitutivo do crime de estupro de vulneravel,
uma vez que, se éa contar com 14 anos ou mais, deve ser provada a pratica de violéncia ou
grave amaga, a fim de se configurar o delito descrito no art. 213 do Codigo Penal.

Na hipotese, as ingténcias ordinarias reconheceram que, tendo o paciente
questionado, a vitima afirmou possuir 15 anos, tendo contado sua verdadeira idade somente
depois de praticar, na primeira oportunidade, conjuncdo carnal com o réu.

Conclui-se, portanto, que resta configurado erro de tipo em relacdo ao primeiro
estupro, pois o paciente, embasado na afirmagéo da propria vitima e na idade colocada por ela
em seu perfil na rede socia Facebook, desconhecia o fato de estar se relacionando com menor
de 14 anos, 0 que afasta o dolo de sua conduta.

Neste sentido, trago a colacao s seguintes julgados:

"AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. ERRO DE TIPO. POSSIBILIDADE  DE
RECONHECIMENTO. INCIDENCIA DA SUMULA N. 7 DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA - STJ. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

1. Esta Corte tem entendido que, circunstancialmente, o
desconhecimento acerca da idade da apontada vitima pode afastar o
dolo do acusado.

2. No caso concreto, tanto o juizo sentenciante quanto o Tribunal a quo
entenderam que o erro de tipo encontra justificativa nos elementos da
narrativa do fato, sendo que desconstituir tal entendimento implicaria em
revolvimento fatico-probatorio, invidvel em fungdo da incidéncia da Simula
n. 7/STJ.

3. Agravo regimental a que se nega provimento. " (AgRg no REsp
1810576/MG, Re. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA,
julgado em 10/03/2020, DJe 24/03/2020, griofou-se);

"PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ART.
217-A DO CP. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRESUNCAO ABSOLUTA
DE VIOLENCIA. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO.



IRRELEVANCIA. SUMULA 593/STJ. ERRO DE TIPO. ART. 20 DO CP.
VALORACAO DA PROVA. OCORRENCIA. ABSOLVICAO. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. A Terceira Secdo desta Corte Superior, sob a égide dos recursos
repetitivos, art. 543-C do CPC, no julgamento do REsp 1.480.881/PI, Rdl.
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, julgado em 26/8/2015, DJe
10/9/2015, firmou posicionamento no sentido de que, para a caracterizagéo
do crime de estupro de vulnerével previsto no art. 217-A, caput, do Codigo
Penal, basta que o agente tenha conjungdo carnal ou pratique qualquer ato
libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da vitima, sua
eventual experiéncia sexua anterior ou a existéncia de relacionamento
amoroso entre 0 agente e a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime.
Nessa linha, foi -editada a Simula n. 593/STJ (O crime de estupro de
vulnerdvel se configura com a conjuncdo carnal ou prética de ato libidinoso
com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual consentimento da vitima
para a prética do ato, sua experiéncia sexua anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente).

2. O erro de tipo pode ser conceituado como a falsa representacéo da
realidade, o que afasta o dolo, ndo havendo crime. Nessa linha, a
jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica firmou-se no sentido
de que o desconhecimento da idade da vitima pode
circunstancialmente excluir o dolo do acusado quanto a condicdo de
vulnerével, mediante a ocorréncia do chamado erro detipo (art. 20 do
CP) (REsp 1.746.712/IMG, Rel. Ministro JORGE MUSSI, Quinta
Turma, julgado em 14/8/2018, DJe 22/8/2018).

3. Pela leitura das decisbes proferidas pelas instancias de origem,
verifica-se que o envolvido incorreu em erro sobre a idade da vitima,
que € circunstancia elementar do delito de estupro de vulneréavel.
Dessa- forma, deve haver a exclusdo-do dolo de sua conduta e,
consequentemente, o afastamento de sua condenacao.

4. Agravo regimenta ndo provido." (AgRg no REsp 1693341/RO, Rd.
Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
julgado em 27/08/2019, DJe 10/09/2019, grifou-se).

Posteriormente, contudo, mesmo sabendo tratar-se de menor com 13 anos de
idade, procurou a vitima e com ela manteve novamente relacdo sexua, estando correta, desse
modo, sua condenacao pelo segundo estupro.

Neste contexto, afastada a condenacdo pelo primeiro estupro praticado, resta o
paciente condenado como incurso no art. 217-A, caput, do Codigo Penal, razdo pela qua
passa-se a nova analise da pena a €l e aplicada.

Inexigtindo circunstancia judicid desfavoravelmente vaorada, deve a pena ser
fixada no minimo legd, em 8 anos de reclusdo, na primeira etapa do critério dosmétrico, a qua se
torna definitiva, em razd da auséncia de agravantes, atenuantes, causas de aumento e
diminuicéo de pena.

Quanto ao regime, de acordo com a Simula 440/STJ, "fixada a pena-base no
minimo legd, é vedado o estabelecimento de regime prisond mais gravoso do que o cabivel em
razéo da san¢éo imposta, com base apenas na gravidade abstrata do ddito". De igud modo, as
Simulas 718 e 719/STF, prelecionam, respectivamente, que "a opinido do julgador sobre a
gravidade em abstrato do crime n&o congtitui motivagao iddnea para a imposicéo de regime mas
severo do que o permitido segundo a pena aplicadad’ e "a imposicéo do regime de cumprimento



mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivacdo idénea’.

Tratando-se de réu priméio, ao qua fol imposta pena de 8 anos de recluséo e
cujas circunstancias judiciais foram favoravelmente valoradas, sem que nada de concreto tenha
sdo consignado de modo a judtificar o recrudescimento do meio prisond, por forca do disposto
no art. 33, 8 2%, "b', e 8§ 3, do Cddigo Pena, deve a reprimenda ser cumprida em regime
semiaberto.

Ante 0 expogto, concedo a ordem, com o fim de condenar o paciente pela prética
de um ddito de estupro de vulnerévd, fixar sua pena em 8 anos de recluséo e estabelecer o
regime prisond semiaberto para o inicio do desconto da reprimenda.

E o voto.
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