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ETARIO. RESPONSABILIDADE PENAL SUBJETIVA.
NECESSIDADE DE COMPATIBILIZACAO. 3. AUSENCIA DE
TIPICIDADE MATERIAL. INEXISTENCIA DE RELEVANCIA
SOCIAL. FORMACAO DE NUCLEO FAMILIAR. HIPOTESE DE
DISTINGUISING. 4. CONDENACAO QUE REVELA SUBVERSAO
DO DIREITO PENAL. COLISAO DIRETA COM O PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PREVALENCIA DO JUSTO.
5. DERROTABILIDADE DA NORMA. POSSIBILIDADE
EXCEPCIONAL E PONTUAL. PRECEDENTES DO STE. 6.
AUSENCIA DE ADEQUACAO E NECESSIDADE. INCIDENCIA
DA NORMA QUE SE REVELA MAIS GRAVOSA.
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE AUSENTES. 7.
PRETENSAO ACUSATORIA CONTRARIA AOS ANSEIOS DA
VITIMA. VITIMIZACAO SECUNDARIA. DESESTRUTURACAO
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1. A hipétese trazida nos presentes autos apresenta particularidades que
impedem a simples subsuncdo da conduta narrada ao tipo penal
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incriminador, motivo pelo qual ndo incide igualmente a orientagdo
firmada pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso
Especial Repetitivo n. 1.480.881/PI e no enunciado sumular n. 593/ST]J.
2. Atualmente, o estupro de vulneravel ndo traz em sua descri¢dao
qualquer tipo de ameaga ou violéncia, ainda que presumida, mas apenas
a presuncdo de que o menor de 14 anos ndo tem capacidade para
consentir com o ato sexual. Assim, para tipificar o delito em tela, basta
ser menor de 14 anos. Diante do referido contexto legal, se faz
imperativo, sob pena de violagdo da responsabilidade penal subjetiva,
analisar detidamente as particularidades do caso concreto, pela
perspectiva nao apenas do autor mas também da vitima.

3. Um exame acurado das nuances do caso concreto revela que a
conduta imputada, embora formalmente tipica, ndo constitui infracao
penal, haja vista a auséncia de relevancia social e de efetiva vulneracao
ao bem juridico tutelado. De fato, trata-se de dois jovens namorados € a
constitui¢do de nucleo familiar. Verifica-se, portanto, particularidades
que impedem o julgamento uniforme no caso concreto, sendo necessario
proceder ao distinguishing ou distingao.

4. A condenacdo de um jovem que, na época dos fatos, tinha 19 anos,
hoje com 25 anos, que ndo oferece nenhum risco a sociedade, ao
cumprimento de uma pena de 8 anos de reclusdo, revela uma completa
subversao do direito penal, em afronta aos principios fundamentais mais
basilares, em rota de colisdo direta com o principio da dignidade
humana. Dessa forma, estando a aplicacao literal da lei na contramao da
justica, imperativa a prevaléncia do que ¢ justo, utilizando-se as
outras técnicas e formas legitimas de interpretacdo (hermenéutica
constitucional).

5. O Supremo Tribunal Federal, por mais de uma vez, ja deixou de
aplicar um tipo penal ao caso concreto, nos denominados hard cases, se
valendo da teoria da derrotabilidade do enunciado normativo, a qual
trata da possibilidade de se afastar a aplicacdo de uma norma, de forma
excepcional e pontual, em hipoteses de relevancia do caso concreto (HC
124.306/RJ, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 9/8/2016, Dle
16/3/2017).

6. Ademais, a incidéncia da norma penal, na presente hipotese, nao se
revela adequada nem necessaria, além de ndo ser justa, porquanto sua
incidéncia trard violagdo muito mais gravosa de direitos que a conduta
que se busca apenar. Dessa forma, a aplicacdo da norma penal na
situacdo dos autos ndo ultrapassa nenhum dos crivos dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

7. Se por um lado a CF consagra a prote¢do da crianca e do adolescente
quanto a sua dignidade e respeito (art. 227), ndo fez diferente quando
também estabeleceu que a familia ¢ a base da sociedade, e que deve ter
a protecdo do Estado, reconhecendo a unido estavel como entidade
familiar (art. 226, § 3°). Antes, ainda proclamou a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito
(1°, III) e o caminho da sociedade livre, justa e fraterna como objetivo
central da Republica (predmbulo e art. 3°, III). Assim, proclamar uma
censura penal no cenario fatico esquadrejado nestes autos € intervir,
inadvertidamente, na nova unidade familiar de forma muito mais
prejudicial do que se pensa sobre a relevancia do relacionamento e da
relacdo sexual prematura entre vitima e recorrente.

8. Agravo regimental a que se nega provimento.

Documento eletronico VDA34855547 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° §2° inciso Ill da Lei 11.419/2006
Signatario(a): REYNALDO SOARES DA FONSECA Assinado em: 12/12/2022 14:41:00
Codigo de Controle do Documento: 8fb878c2-fd4c-4c1f-80f8-6671cee5a771



ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Turma, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental.

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik e Jorge Mussi votaram
com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 06 de dezembro de 2022.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA
Relator
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incriminador, motivo pelo qual ndo incide igualmente a orientagdo
firmada pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso
Especial Repetitivo n. 1.480.881/PI e no enunciado sumular n. 593/ST]J.
2. Atualmente, o estupro de vulneravel ndo traz em sua descri¢dao
qualquer tipo de ameaga ou violéncia, ainda que presumida, mas apenas
a presuncdo de que o menor de 14 anos ndo tem capacidade para
consentir com o ato sexual. Assim, para tipificar o delito em tela, basta
ser menor de 14 anos. Diante do referido contexto legal, se faz
imperativo, sob pena de violagdo da responsabilidade penal subjetiva,
analisar detidamente as particularidades do caso concreto, pela
perspectiva nao apenas do autor mas também da vitima.

3. Um exame acurado das nuances do caso concreto revela que a
conduta imputada, embora formalmente tipica, ndo constitui infracao
penal, haja vista a auséncia de relevancia social e de efetiva vulneracao
ao bem juridico tutelado. De fato, trata-se de dois jovens namorados € a
constitui¢do de nucleo familiar. Verifica-se, portanto, particularidades
que impedem o julgamento uniforme no caso concreto, sendo necessario
proceder ao distinguishing ou distingao.

4. A condenacdo de um jovem que, na época dos fatos, tinha 19 anos,
hoje com 25 anos, que ndo oferece nenhum risco a sociedade, ao
cumprimento de uma pena de 8 anos de reclusdo, revela uma completa
subversao do direito penal, em afronta aos principios fundamentais mais
basilares, em rota de colisdo direta com o principio da dignidade
humana. Dessa forma, estando a aplicacao literal da lei na contramao da
justica, imperativa a prevaléncia do que ¢ justo, utilizando-se as
outras técnicas e formas legitimas de interpretacdo (hermenéutica
constitucional).

5. O Supremo Tribunal Federal, por mais de uma vez, ja deixou de
aplicar um tipo penal ao caso concreto, nos denominados hard cases, se
valendo da teoria da derrotabilidade do enunciado normativo, a qual
trata da possibilidade de se afastar a aplicacdo de uma norma, de forma
excepcional e pontual, em hipoteses de relevancia do caso concreto (HC
124.306/RJ, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 9/8/2016, Dle
16/3/2017).

6. Ademais, a incidéncia da norma penal, na presente hipotese, nao se
revela adequada nem necessaria, além de ndo ser justa, porquanto sua
incidéncia trard violagdo muito mais gravosa de direitos que a conduta
que se busca apenar. Dessa forma, a aplicacdo da norma penal na
situacdo dos autos ndo ultrapassa nenhum dos crivos dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

7. Se por um lado a CF consagra a prote¢do da crianca e do adolescente
quanto a sua dignidade e respeito (art. 227), ndo fez diferente quando
também estabeleceu que a familia ¢ a base da sociedade, e que deve ter
a protecdo do Estado, reconhecendo a unido estavel como entidade
familiar (art. 226, § 3°). Antes, ainda proclamou a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito
(1°, III) e o caminho da sociedade livre, justa e fraterna como objetivo
central da Republica (predmbulo e art. 3°, III). Assim, proclamar uma
censura penal no cenario fatico esquadrejado nestes autos € intervir,
inadvertidamente, na nova unidade familiar de forma muito mais
prejudicial do que se pensa sobre a relevancia do relacionamento e da
relacdo sexual prematura entre vitima e recorrente.

8. Agravo regimental a que se nega provimento.
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RELATORIO

Trata-se de agravo regimental interposto pelo MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL (e-STIJ fls. 267/274) contra decisdao monocratica de e-STJ fls. 252/263, que

negou provimento ao recurso especial do Parquet estadual.

A parte agravante alega: (1) a ocorréncia do crime do art. 217-A do CP; (i1) que
nao ha particularidades no caso a relativizar a vulnerabilidade da vitima e a aplicacdo da
tese firmada no julgamento do Recurso Especial n® 1.408.881/PI, sob o rito de

representativo da controvérsia; (iii) a ndo incidéncia da Sumula 593/STJ.

Requer, assim, a reconsideragdo da decisdo agravada.

E o relatoério.

VOTO

O agravo regimental ndo merece acolhida.

Com efeito, dessume-se das razdes recursais que a parte agravante nao trouxe
elementos suficientes para infirmar a decisdo agravada que, de fato, apresentou a solugao
que melhor espelha a orientagdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica sobre a

matéria.

Portanto, nenhuma censura merece o decisdrio ora recorrido, que deve ser

mantido pelos seus proprios e juridicos fundamentos.

No mérito, verifico que a hipotese trazida nos presentes autos, de fato,
apresenta particularidades que impedem a simples subsuncao da conduta narrada ao tipo
penal incriminador, motivo pelo qual ndo incide igualmente a orientagdo firmada pelo
Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial Repetitivo n.°
1.480.881/PI e no enunciado sumular n. 593 desta Corte.

De pronto, esclareco que nao ha se falar em presun¢do de violéncia para
tipificagdo do crime do art. 217-A do Coddigo Penal. Com efeito, referido conceito
constava do art. 224 do Codigo Penal, o qual foi revogado pela Lei n.° 12.015/2009, e, a

época da sua vigéncia, prevalecia se tratar de presuncao absoluta.

Atualmente, o estupro de vulnerdvel ndo traz em sua descricdo qualquer tipo
de ameaca ou violéncia, ainda que presumida, mas apenas a presuncao de que o menor de
14 anos ndo tem capacidade para consentir com o ato sexual. Assim, para tipificar o

delito em tela, basta ser menor de 14 anos. No presente caso, a vitima tinha 13 anos.

Contudo, diante do referido contexto legal, se faz imperativo, sob pena de

violagdo da responsabilidade penal subjetiva, analisar detidamente as particularidades do
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caso concreto, pela perspectiva nao apenas do autor mas também da vitima.

Na hipotese dos autos, o Tribunala quo, ao analisar a controvérsia,
consignou (e-STJ fls. 187/196):

10. Ab initio, cuidando as alegativas de existéncia de atual unido estavel entre
o ora Apelante e a ofendida (ponto i); atipicidade da conduta (pontoii) e;
hipotese de namoro consentido e do conhecimento do pai, tios e amigos da
impubere, inclusive com proposito de firmar compromisso (pontoiii),
comumente, acerca da questao de fundo, mostra-se viavel o enfrentamento em
assentada unica.

11. Para bem compreender a matéria, impoe destacar o desenho do cenario
tido delitivo, cujos contornos se repetem nas esferas inquisitorial e judicial,
estando contidos apenasmente nas oitivas do Increpado e seu tio, alem da
ofendida e sua genitora, com amparo no Laudo de Exame de Conjung¢do
Carnal (ID 7870430 pags. 14-16).

12. Neste particular, revelam os autos: a) o Recorrente conhecera a impubere
em uma festa de Sdo Jodo no Sitio, por volta de julho de 2016, vindo a
namorar tempos depois. b) em dado momento posterior, os jovens foram
encontrados no interior de uma loja comercial, de propriedade do tio do
Inculpado, em plena madrugada, deitados, estando a menor sem usar o
soutien, quando haveria sido tocada em seus seios, de forma consentida. c)
ocorreram ainda trocas de fotos e videos sensuais por meio de aplicativo de
mensagens por celular, em dias e horarios ndo especificados.

13. Apos o acontecido, ainda se deram inumeros outros encontros em
contexto intimo, como noticiado na exordial, ao menos até julho de 2017,
todavia, a condenagdo paradoxalmente se acha adstrita ao ocorrido no
comércio mencionado, como deliberou o Juiz a quo (ID 7870436 - p. 03):

“... Acerca da imputagdo, relacionada a incidéncia da causa de aumento
genérica da continuidade delitiva, entendo que a mesma é impertinente e ndo
se aplica ao caso. Isso porque, o réu ndo teve a intengdo de praticar crimes
em circunstancias de tempo, lugar e modo de execu¢do, de modo a prejudicar
uma ou varias vitimas. Além disso, o réu constituiu familia com a vitima,
motivo pelo qual estabilizou o fato numa unica agdo. Logo, entendo por

’

afastar a imputag¢do da continuidade delitiva ...”.

14. Uma vez delimitado nestes termos o objeto de interesse da acdo,
vislumbra-se, de pronto, a inexisténcia de constrangimento dirigido a vitima
para a prdatica do ato libidinoso, além de se observar na quadra posta o
relacionamento afetivo entre o casal (namoro).

15. Na espécie, salta aos olhos o distintivo posto pelo sentenciante ao isentar
de responsabilidade os encontros furtivos posteriores ao primeiro acontecido,
onde sobressai o fato de haverem constituido familia.

16. Superada a abordagem introdutoria, é imperativo enaltecer a lacuna no
respeitante ao ambiente vivenciado pelos enamorados, especialmente na
concordancia da familia da impubere, porquanto tdo-so sua genitora ofertou
queixa na Policia (ID 7870430 pag. 03), alias, acompanhada de seu
companheiro, o qual ndo ¢ o pai da pretensa violentada e, frise-se, acusado
de assediar a enteada.
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17. Dai, na falta de elementos outros, a questdo fatica fica adstrita a idade da
impubere ao tempo do primeiro acontecido, dado a contrariedade da mde ndo
configurar predicado da subsuncao.

18. Para tanto, trago a lume excertos das oitivas da suposta injuriada, donde
se colhem as seguintes balizas, em harmoniosa manifestacdo perante a
autoridade policial e em Juizo (ID’s 7870430 pag. 05 - 7870434 pag. 01):

Oitiva da vitima C. B. L. V. na delegacia:"... conhece A. B. G. de S. ha
aproximadamente pouco mais de um ano, ... esta namorando com A. ha
aproximadamente 11 meses, ... A. pretendia falar para a genitora da
declarante sobre o relacionamento, contudo, como a declarante sabia que sua
mde iria negar, acabou instruindo A. a ndo contar, ... nunca teve relagcdo
sexual com A., contudo, afirma que A. ja tocou em seus seios, mas nunca
passou a mdo em sua genitalia; ... gosta bastante de A., sendo ele seu
primeiro namorado; ... acredita que A. gosta muito dela, pois ele comenta
com a familia dele sobre o relacionamento e se mostra bem motiva; ... A.
nunca usou de violéncia contra a declarante ...".

I3

Esclarecimentos da ofendida em Juizo: ... namorava com o réu e o conheceu
numa festa de Sdo Jodo no sitio; ... quando se encontravam trocavam beijos e
uma vez o réu tocou seu seio com seu consentimento, ... por um tempo mentiu
a idade para o réu ..., a mde por diversas vezes proibiu o namoro; ... tem
interesse em continuar o namoro e o réu também, mas a mde ndo permite; ...
reside atualmente com a avo materna, decidindo sair de casa por problemas
com a genitora, aléem de haver sofrido assédio sexual por parte do padrasto,

’

porém ndo tem provas disso ...".

19. Da observdncia de tais aspectos, além da caréncia da oitiva de demais
parentes proximos, restou pendente investigar a acusa¢do de suposto assédio
sexual sofrido de seu padrasto (fato omitido pela menor na esfera
inquisitorial, quando ladeada por sua genitora e somente trazido a tona em
Juizo), cerco, diga-se, resistido pela vitima, ensejando inclusive sua saida do
lar familiar .

20. Mencionado contexto, ndo se pode olvidar, pode ter influenciado,
inclusive, a noticia do crime imputado ao Apelante, levado a autoridade
policial.

21. Perpassando a prova material em si, temos o Laudo de Exame de
Conjungdo Carnal (ID 7870430 pags. 14-16), atestando de forma precisa a
“integridade himenal” da suposta ofendida, ainda aos 12 de julho de 2017,
indicando, no minimo, respeito por parte do Inculpado ao resguardar o inicio
da vida sexual com sua jovem namorada.

22. Em sintese, repise-se, sobressai a precedéncia do convivio amoroso entre
o dito ofensor e a ofendida, havendo volitividade de ambas as partes.

[-]

37. Também ndo se pretende aqui mitigar ou vulgarizar o principio da
mdxima protecdo a crianga e ao adolescente.

38. Isso porque mencionado viés principiologico, decorrente de um outro de

Documento eletronico VDA34855785 assinado eletronicamente nos termos do Art.1° 82° inciso Ill da Lei 11.419/2006
Signatario(a): REYNALDO SOARES DA FONSECA Assinado em: 12/12/2022 14:40:31
Codigo de Controle do Documento: 7e4f0805-2f6e-4ad5-b30f-2f11494b4f34



maior amplitude, qual seja, o da maxima proteg¢do a familia, sera indireta e
reflexamente desprestigiado acaso se condene o Apelado. Afinal, o seu
encarceramento resultara em danos psicologicos muito mais graves ao
respectivo cla familiar, ja tdo abalado com a elucidagdo e conhecimento dos
fatos.

[-]

49. Dadas as razoes circunstanciadas, a absolvicdo do Apelante é medida
imperativa

Como ¢ de conhecimento, o conceito analitico de crime, segundo a teoria
tripartite, ¢ constituido pelo fato tipico, antijuridico e culpavel; o conceito formal diz
respeito a conduta tipica descrita no preceito incriminador; j4 o conceito material se

refere a efetiva violagdo ao bem juridico tutelado.

Ademais, ndo se deve perder de vista que o legislador, ao enumerar os tipos
penais incriminadores, tem o objetivo de manter a pacificacdo social, e, nessa
perspectiva, "sob o enfoque minimalista (Direito Penal de intervengdo minima), esse
modo de controle social deve ser subsididrio, ou seja, somente estara legitimada a atuacao
do Direito Penal diante do fracasso de outras formas de controle juridicas (...)"
(AZEVEDO, Marcelo André de; SALIM, Alexandre. Direito Penal: parte geral. 5. ed.
rev., atual. e ampl. Salvador/BA: JusPodivm, 2015. p. 34).

Nas palavras de Juarez Cirino dos Santos:

Conceitualmente, o atributo da relevancia social introduzido pelo modelo
social de a¢do ndo integra a realidade descritivel pela observagdo sensorial:
é uma qualidade da agdo atribuivel por juizo de valor proprio dos conceitos
axiologicos que qualificam a agdo como crime - e, desse ponto de vista, a
relevancia social é atributo do tipo de injusto, responsavel pela sele¢do de
agoes e de omissoes de agdo no tipo legal. Como esclarece ROXIN, o conceito
de relevancia social designa, apenas, uma propriedade necessaria para
valorar o injusto, porque existiriam agoes socialmente relevantes e agoes
socialmente ndo-relevantes, ou seja, a relevancia social é uma propriedade
que a agdo pode ter ou pode ndo ter e, ausente essa propriedade, ndo
desaparece a ag¢do, mas somente a significagdo social”" (SANTOS, Juarez
Cirino. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p.
18/19).

Nessa linha de inteleccao, um exame acurado das nuances do caso concreto
revela que a conduta imputada, embora formalmente tipica, ndo constitui infracdo penal,
haja vista a auséncia de relevancia social e de efetiva vulneracdo ao bem juridico
tutelado. De fato, trata-se de dois jovens namorados, cujo relacionamento foi aprovado
pela familia da vitima, porquanto tdo-so sua genitora ofertou queixa na Policia, alids,
acompanhada de seu companheiro, o qual ndo é o pai da pretensa violentada e, frise-se,

acusado de assediar a enteada, com constituicao de nucleo familiar.
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Anoto, por relevante, que ndo se estd a infirmar a orientacdo firmada pela
Terceira Se¢dao do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n.°
1.480.881/PI, no qual se fixou a tese no sentido de que:

Para a caracterizagdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art.
217-A, caput, do Codigo Penal, basta que o agente tenha conjun¢do
carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14
anos. O consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual
anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a
vitima ndo afastam a ocorréncia do crime.

Com efeito, ndo obstante a necessidade de uniformizagdao da jurisprudéncia
patria, por meio da fixa¢do de teses em recursos repetitivos, em incidentes de assung¢ao de
competéncia bem como por meio da edicdo de sumulas, ndo se pode descurar do caso
concreto, com as suas particularidades proprias, sob pena de a almejada uniformizagao

acarretar injusticas irreparaveis.

Da mesma forma que o legislador ndo consegue prever todas as variaveis
possiveis da conduta incriminada, igualmente as teses firmadas em repetitivos nem
sempre albergam as peculiaridades do caso concreto. Assim, cabe ao aplicador da lei,
aferir se a conduta merece a mesma resposta penal dada, por exemplo, ao padrasto que se
aproveita de sua enteada ou aquele que se utiliza de violéncia ou grave ameaca para

manter conjun¢ao carnal.

Ora, as situagdes precisam ser sopesadas de acordo com sua gravidade
concreta e com sua relevancia social, e ndo apenas pela mera subsungio ao tipo penal. E
nesse ponto, inclusive, que reside o instituto da distinguishing ou distin¢ao, que autoriza a
nao aplicacdo de uma tese firmada, quando verificadas particularidades que impedem o

julgamento uniforme no caso concreto.

A condenacao de um jovem que, na época dos fatos, tinha 19 anos, hoje com
25 anos, que nao oferece nenhum risco a sociedade, ao cumprimento de uma pena de
8 anos de reclusdo, revela uma completa subversdo do direito penal, em afronta aos
principios fundamentais mais basilares, em rota de colisdo direta com o principio da
dignidade humana. Dessa forma, estando a aplicacdo literal da lei na contramdo da
justica, imperativa a prevaléncia do que € justo, utilizando-se as outras técnicas ¢ formas

legitimas de interpretacdo (hermenéutica constitucional).

Verifico, alids, que a incidéncia da norma penal, na presente hipotese, nao se
revela adequada nem necessaria, além de ndo ser justa, porquanto sua incidéncia trara
violacao muito mais gravosa de direitos que a conduta que se busca apenar. Dessa forma,

a aplicacdo da norma penal na situacao dos autos ndo ultrapassa nenhum dos crivos dos
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principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Nesse encadeamento de ideias, considero que a tese firmada no Recurso
Especial n.° 1.480.881/PI ndo se aplica a hipdtese dos presentes autos, haja vista as
particularidades trazidas, que retiram a tipicidade material da conduta. Oportuno destacar
que referida conclusdao ndo demanda reexame de fatos e provas, mas a mera reavaliacao
dos elementos constantes dos autos, o que ndo encontra 6bice no enunciado 7 da Sumula
desta Corte.

Destaco, ademais, conforme recentemente firmado pela Quinta Turma,
que ndo se mostra coerente impor a vitima uma vitimizagdo secundaria pelo aparato
estatal sancionador, ao deixar de considerar "seus anseios e sua dignidade enquanto

pessoa humana".

De fato, a manutengdo da pena privativa de liberdade do recorrente, em
processo no qual a pretensdo do 6rgao acusador se revela contraria aos anseios da propria
vitima, acabaria por deixar a jovem desamparada, desestruturando entidade familiar

constitucionalmente protegida.

Conforme bem destacado pelo eminente Ministro Ribeiro Dantas, Relator dos
precedentes, "esta em julgamento a vida de trés pessoas que, mesmo chegando a este
Tribunal disfarcadas de autos processuais, sdo as mais diretamente interessadas na

resolugdo do conflito decorrente do crime". Registrou, ademais, o ilustre Ministro:

(...) estou movido por uma preocupag¢do prdtica: a de ndo piorar a vida da
ofendida, submetendo-a a um novo processo de vitimiza¢do. Acredito que
seria contraditorio ignorar a vontade livremente manifestada pela ofendida e
impor-lhe a dificil condi¢do de made jovem e solteira, com a finalidade de
defender seu direito a dignidade sexual. Ha, aqui, uma evidente e profunda
inadequacgdo entre o objetivo (licito e correto, ressalto) da persecugdo penal,
que é a tutela do bem juridico, e o resultado pratico que dela adviria.

Por oportuno, transcrevo a ementa dos referidos julgados:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. CRIME COMETIDO QUANDO O AUTOR
TINHA 19 E A VITIMA 13 ANOS DE IDADE. SUMULA 593/STJ.
IRRELEVANCIA DO CONSENTIMENTO OU DA EXPERIENCIA SEXUAL
ANTERIOR. IMPOSSIBILIDADE, CONTUDO, DE IMPOSICAO DE PENA,
DIANTE DA EXCEPCIONALISSIMA SITUACAO DOS AUTOS. NAMORO
ENTRE REU E VITIMA QUE TEVE CONTINUIDADE, CULMINANDO EM
SEU CASAMENTO (QUANDO JA ADULTA A OFENDIDA). FAMILIA
CONSTITUIDA, COM DOIS FILHOS. NECESSIDADE DE PRESERVAR A
ESCOLHA FEITA LIVREMENTE PELA OFENDIDA, COMO FORMA DE
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EVITAR SUA VITIMIZACAO SECUNDARIA. AGRAVO CONHECIDO PARA
NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. 1. O réu I L D, a época
com 19 anos de idade e padrasto da vitima C A C, manteve com ela relagoes
sexuais no periodo de dezembro de 2012 a fevereiro de 2013. Em decorréncia
destes fatos, C A C, que tinha entdo 13 anos de idade, engravidou e deu a luz
uma filha. 2. Nos termos da Sumula 593/STJ, o consentimento da vitima e sua
experiéncia sexual prévia ndo afastam o crime do art. 217-A do CP. O caso
concreto, todavia, possui peculiaridades que impedem a aplicagdo do
enunciado sumular para impor, automaticamente, a condenagdo do
recorrido. 3. O namoro entre réu e vitima teve continuidade, ja depois de a
mog¢a atingir a idade permitida pela legisla¢do, culminando em seu
casamento. Posteriormente, desta unido foi gerado um segundo filho, de
modo que existe uma unidade familiar constituida livremente pela ofendida,
quando esta ja tinha idade para consentir. 4. A vitimiza¢do secundaria
consiste no sofrimento imposto a vitima de um crime pelo aparato estatal
sancionador, por deixar de considerar seus anseios e sua dignidade enquanto
pessoa humana. 5. Impor a pena de reclusdo ao recorrido constituiria, na
prdtica, em nova vitimizagdo da ofendida. Esta, uma jovem mog¢a com
atualmente 21 anos, seria deixada com a herculea tarefa de educar e
sustentar, sozinha, dois filhos pequenos, sem o apoio de seu marido. 6.
Configura verdadeira contradi¢do causar a vitima um sofrimento desta
natureza, colocando sobre seus ombros tao pesada missdo, quando o objetivo
da norma penal é justamente protegé-la. 7. Nao se propoe a supera¢do da
Sumula 593/STJ (tampouco da tese repetitiva firmada pela Terceira Seg¢do no
Jjulgamento do REsp 1.480.881/PI), mas apenas se reconhece distingdo entre
a situagdo tratada pelo enunciado sumular e a excepcionalissima hipotese dos
autos, a reclamar tratamento juridico diferenciado que preserve a liberdade
de escolha da vitima e a familia por ela constituida. 8. Agravo conhecido para
negar provimento ao recurso especial. (AREsp 1.555.030/GO, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em 18/5/2021, DJe 21/5/2021)

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. CRIME COMETIDO QUANDO O AUTOR TINHA 19 E A
VITIMA 11 A 12 ANOS DE IDADE. SUMULA 593/STJ. IRRELEVANCIA DO
CONSENTIMENTO OU DA EXPERIENCIA SEXUAL ANTERIOR.
IMPOSSIBILIDADE, CONTUDO, DE IMPOSICAO DE PENA, DIANTE DA
EXCEPCIONALISSIMA SITUACAO DOS AUTOS. NAMORO ENTRE REU E
VITIMA DO QUAL RESULTOU UMA FILHA, SUSTENTADA FINANCEIRA
E EMOCIONALMENTE PELO REU. PEDIDO EXPRESSO FORMULADO
PELA VITIMA, EM 2017, PELA ABSOLVICAO DO RECORRIDO.
NECESSIDADE DE PRESERVAR A ESCOLHA FEITA LIVREMENTE PELA
OFENDIDA, COMO FORMA DE EVITAR SUA VITIMIZACAO
SECUNDARIA E PROTEGER OS INTERESSES DA CRIANCA. RECURSO
ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. O réu P B DE A, a época
com 19 anos de idade, manteve com a vitima L F' G DA S, entdo com 11 a 12
anos de idade, relacoes sexuais no periodo de dezembro de 2009 a abril de
2010. 2. Nos termos da Sumula 593/STJ, o consentimento da vitima e sua
experiéncia sexual prévia ndo afastam o crime do art. 217-A do CP. O caso
concreto, todavia, possui peculiaridades que impedem a aplicagdo do
enunciado sumular para impor, automaticamente, a condenag¢do do
recorrido. 3. 7 anos apos o cometimento do crime, a vitima formulou apelo
expresso para que o réu fosse absolvido (e-STJ, fl. 538), por considera-lo um
bom pai, que convive com a filha e atende suas necessidades, aléem de ser a
unica fonte de sustento da crianga. 4. A vitimiza¢do secundaria consiste no
sofrimento imposto a vitima de um crime pelo aparato estatal sancionador,
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por deixar de considerar seus anseios e sua dignidade enquanto pessoa
humana. 5. Impor a pena de reclusdo ao recorrido constituiria, na pratica, em
nova vitimizagdo da ofendida. Esta, uma jovem mog¢a com atualmente 21
anos, seria deixada com a herculea tarefa de educar e sustentar, sozinha, sua
filha pequena, que hoje é sustentada integralmente pelo recorrido. 6.
Configura verdadeira contradi¢do causar a vitima um sofrimento desta
natureza, colocando sobre seus ombros tdo pesada missdo, quando o objetivo
da norma penal é justamente protegé-la. 7. Ndo se propoe a supera¢do da
Sumula 593/STJ (tampouco da tese repetitiva firmada pela Terceira Seg¢do no
Jjulgamento do REsp 1.480.881/Pl), mas apenas se reconhece distingdo entre
a situagdo tratada pelo enunciado sumular e a excepcionalissima hipotese dos
autos, a reclamar tratamento juridico diferenciado que preserve a liberdade
de escolha da vitima e o desenvolvimento de sua filha. 8. Recurso especial a
que se nega provimento (REsp 1524494/RN, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, Quinta Turma, julgado em 18/5/2021, DJe 28/5/2021).

De igual forma, vale a pena conferir a decisdo por mim lavrada nos autos do
REsp 1.837.988-MG, DJe de 17/10/2019.

Em situacdo analoga, a reflexdo da Desembargadora Vanderlei Teresinha
Kubiak, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ¢ inteiramente aplicavel a hipotese
dos autos. Confira-se:

"Em que pese a atuagdo da vitima e seu companheiro ndo retrate a conduta
esperada, em tese, por individuos em idade andloga, percebe-se que
permanecem resguardados os direitos da adolescente, até mesmo porque ha
relatos de que frequenta regularmente a escola e encontra-se assistida
material e afetivamente pela genitora e pela familia do companheiro, que a
acolheu em sua residéncia. Nesse mesmo norte, ndo merece a conduta dos
genitores do casal ser caracterizada como omissdo, visto que, ao invés de
ignorar o relacionamento, optaram por manté-los protegidos, dando-lhes
orientacdo e assisténcia’’, cravou na sentenca.

A relatora da apelagdo-crime no TJ-RS, desembargadora Vanderlei
Teresinha Kubiak, observou que a menor e o indiciado mantém um
relacionamento afetivo duradouro. Logo, ndo se trata de uma situa¢do de
abuso sexual, mas de precocidade. Por este raciocinio, seria uma
“hipocrisia” impor pesada pena aos denunciados.

(https.://www.conjur.com.br/2017-mai-06).

Nessa linha de raciocinio, se por um lado a Constituicdo da
Republica consagra a protecdo da crianga e do adolescente quanto a sua dignidade e
respeito (art. 227), ndo fez diferente quando também estabeleceu que a familia ¢ a base da
sociedade, e que deve ter a protegdo do Estado, reconhecendo a unido estavel como
entidade familiar (art. 226, §3°). Antes, ainda proclamou a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito (1o, III) e o caminho da

sociedade livre, justa e fraterna como objetivo central da Republica (predmbulo e art. 3o,
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11))

Com efeito, proclamar uma censura penal no cendrio fatico esquadrejado nestes
autos ¢ intervir, inadvertidamente, na nova unidade familiar de forma muito mais
prejudicial do que se pensa sobre a relevancia do relacionamento e da relacdo sexual
prematura entre vitima e recorrente.

Submeter a conduta do recorrente a censura penal levard ao esfacelamento da
unido estavel, ocasionando na vitima traumas muito mais danosos que se imagina que
eles teriam em razdo da conduta imputada ao impugnante. No jogo de pesos e
contrapesos juridicos ndo hd, neste caso, outra medida a ser tomada: a op¢ao absolutéria

na perspectiva da atipicidade material.

Em suma:

(....) essa particular forma de parametrar a interpreta¢do das normas
Jjuridicas (internas ou internacionais) ¢ a que mais se aproxima da
Constitui¢do Federal, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa humana
dois de seus fundamentos, bem como tem por objetivos fundamentais
erradicar a marginalizacdo e construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(incisos 1, 1l e 11l do art.3°). Tudo na perspectiva da construgdo do tipo ideal
de sociedade que o predmbulo da respectiva Carta Magna caracteriza como
"fraterna" (HC n. 94163, Relator Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma do
STF, julgado em 2/12/2008, DJe-200 DIVULG 22/10/2009 PUBLIC
23/10/2009 EMENT VOL-02379-04 PP-00851). O horizonte da fraternidade
¢, na verdade, o que mais se ajusta com a efetiva tutela dos direitos humanos
fundamentais. A certeza de que o titular desses direitos é qualquer pessoa,
deve sempre influenciar a interpretagdo das normas e a a¢do dos atores do
Direito e do Sistema de Justica.

- Doutrina: BRITTO, Carlos Ayres. O Humanismo como categoria
constitucional. Belo Horizonte: Forum, 2007, MACHADQO, Carlos Augusto
Alcantara. A Fraternidade como Categoria Juridica: fundamentos e alcance
(expressdo do constitucionalismo fraternal). Curitiba: Appris, 2017,
MACHADO, Clara. O Principio Juridico da Fraternidade.- um instrumento
para prote¢do de direitos fundamentais transindividuais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017; PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito
constitucional internacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2017; VERONESE, Josiane
Rose Petry; OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de; Direito, Justica e
Fraternidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

()

(AgRg no RHC 136.961/RJ, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, Quinta Turma, julgado em 15/6/2021, DJe 21/6/2021)

Em caso andlogo, a Quinta Turma, no julgamento do REsp 1.919.722/SP, DE
MINHA RELATORIA, assim decidiu:
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PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. 1. ESTUPRO DE VULNERAVEL. RESP REPETITIVO
1.480.881/P E SUMULA 593/STJ. PARTICULARIDADES DO CASO
CONCRETO. NECESSIDADE DE DISTINCAO. 2. ART. 217-A DO CP.
SIMPLES PRESUNCAO DE IMPOSSIBILIDADE DE CONSENTIR.
CRITERIO MERAMENTE ETARIO. RESPONSABILIDADE PENAL
SUBJETIVA. NECESSIDADE DE COMPATIBILIZACAO. 3. AUSENCIA DE
TIPICIDADE MATERIAL. INEXISTENCIA DE RELEVANCIA SOCIAL.
FORMACAO DE NUCLEO FAMILIAR COM FILHO. HIPOTESE DE
DISTINGUISING. 4. CONDENACAO QUE REVELA SUBVERSAO DO
DIREITO PENAL. COLISAO DIRETA COM O PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA  PESSOA  HUMANA. PREVALENCIA DO  JUSTO. 5.
DERROTABILIDADE DA NORMA. POSSIBILIDADE EXCEPCIONAL E
PONTUAL. PRECEDENTES DO STF. 6. AUSENCIA DE ADEQUACAO E
NECESSIDADE. INCIDENCIA DA NORMA QUE SE REVELA MAIS
GRAVOSA. PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE AUSENTES. 7.
PRETENSAO ACUSATORIA CONTRARIA AOS ANSEIOS DA VITIMA.
VITIMIZACAO SECUNDARIA. DESESTRUTURACAO DE ENTIDADE
FAMILIAR. OFENSA MAIOR A DIGNIDADE DA VITIMA. 8. PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. NECESSIDADE DE PONDERACAO. INTERVENCAO
NA NOVA UNIDADE FAMILIAR. SITUACAO MUITO MAIS PREJUDICIAL
QUE A CONDUTA EM SI. 9. EXISTENCIA DE UNIAO ESTAVEL COM
FILHO. ABSOLUTA PROTECAO DA FAMILIA E DO MENOR.
ABSOLVICAO PENAL QUE SE IMPOE. ATIPICIDADE MATERIAL
RECONHECIDA. 10. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1. A hipotese trazida nos presentes autos apresenta particularidades que
impedem a simples subsun¢do da conduta narrada ao tipo penal
incriminador, motivo pelo qual ndo incide igualmente a orientagdo firmada
pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial
Repetitivo n. 1.480.881/PI e no enunciado sumular n. 593/STJ.

2. Atualmente, o estupro de vulneravel ndo traz em sua descri¢cdo qualquer
tipo de ameaga ou violéncia, ainda que presumida, mas apenas a presungdo
de que o menor de 14 anos ndo tem capacidade para consentir com o ato
sexual. Assim, para tipificar o delito em tela, basta ser menor de 14 anos.
Diante do referido contexto legal, se faz imperativo, sob pena de violagdo da
responsabilidade penal subjetiva, analisar detidamente as particularidades do
caso concreto, pela perspectiva ndo apenas do autor mas também da vitima.

3. Um exame acurado das nuances do caso concreto revela que a conduta
imputada, embora formalmente tipica, ndo constitui infragdo penal, haja vista
a auséncia de relevancia social e de efetiva vulneragdo ao bem juridico
tutelado. De fato, trata-se de dois jovens namorados, cujo relacionamento foi
aprovado pelos pais da vitima, sobrevindo um filho e a efetiva constitui¢do de
nucleo familiar. Verifica-se, portanto, particularidades que impedem o
Jjulgamento uniforme no caso concreto, sendo necessdrio proceder ao
distinguishing ou distingdo.

4. A condenag¢do de um jovem de 20 anos, que ndo oferece nenhum risco a
sociedade, ao cumprimento de uma pena de 14 anos de reclusdo, revela uma
completa subversdo do direito penal, em afronta aos principios fundamentais
mais basilares, em rota de colisdo direta com o principio da dignidade
humana. Dessa forma, estando a aplicag¢do literal da lei na contramdo da
Justica, imperativa a prevaléncia do que é justo, utilizando-se as outras
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técnicas e formas legitimas de interpretagcdo (hermenéutica constitucional).

5. O Supremo Tribunal Federal, por mais de uma vez, ja deixou de aplicar um
tipo penal ao caso concreto, nos denominados hard cases, se valendo da
teoria da derrotabilidade do enunciado normativo, a qual trata da
possibilidade de se afastar a aplicagdo de uma norma, de forma excepcional e
pontual, em hipoteses de relevancia do caso concreto (HC 124.306/RJ, Rel.
Min. Roberto Barroso, julgado em 9/8/2016, DJe 16/3/2017).

6. Ademais, a incidéncia da norma penal, na presente hipotese, ndo se revela
adequada nem necessaria, aléem de ndo ser justa, porquanto sua incidéncia
trara violagdo muito mais gravosa de direitos que a conduta que se busca
apenar. Dessa forma, a aplicagdo da norma penal na situa¢do dos autos nao
ultrapassa nenhum dos crivos dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

7. Destaco, ainda, conforme recentemente firmado pela Quinta Turma, que
ndo se mostra coerente impor a vitima uma vitimizagdo secundaria pelo
aparato estatal sancionador, ao deixar de considerar "seus anseios e sua
dignidade enquanto pessoa humana". A manutenc¢do da pena privativa de
liberdade do recorrente, em processo no qual a pretensdo do orgdo acusador
se revela contrdria aos anseios da propria vitima, acabaria por deixar a
jovem e o filho de ambos desamparados ndo apenas materialmente mas
também emocionalmente, desestruturando entidade familiar
constitucionalmente protegida.

(REsp 1.524.494/RN e AREsp 1.555.030/GO, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, julgado em 18/5/2021, DJe 21/5/2021).

8. Se por um lado a CF consagra a prote¢do da crianca e do adolescente
quanto a sua dignidade e respeito (art. 227), ndo fez diferente quando também
estabeleceu que a familia é a base da sociedade, e que deve ter a prote¢do do
Estado, reconhecendo a unido estavel como entidade familiar (art. 226, § 3°).
Antes, ainda proclamou a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democrdtico de Direito (1° IIl) e o caminho da
sociedade livre, justa e fraterna como objetivo central da Republica
(preambulo e art. 3° Ill). Assim, proclamar uma censura penal no cendrio
fatico esquadrejado nestes autos ¢ intervir, inadvertidamente, na nova
unidade familiar de forma muito mais prejudicial do que se pensa sobre a
relevancia do relacionamento e da relagdo sexual prematura entre vitima e
recorrente.

9. Ha outros aspectos, na situagdo em foco, que afastam a ocorréncia da
objetividade juridica do art. 217-A do CP. Refiro-me ndo so a continuidade
da unido estavel mas também ao nascimento do filho do casal. E a partir
disso, um novo bem juridico também merece atengdo: a absoluta prote¢do da
crianga e do adolescente (no caso um bebé).

Submeter a conduta do recorrente a censura penal levard ao esfacelamento
da unido estavel, ocasionando na vitima e em seu filho traumas muito mais
danosos que se imagina que eles teriam em razdo da conduta imputada ao
impugnante. No jogo de pesos e contrapesos juridicos ndo ha, neste caso,
outra medida a ser tomada: a opg¢do absolutoria na perspectiva da
atipicidade material.

- Essa particular forma de parametrar a interpretag¢do das normas juridicas
(internas ou internacionais) ¢ a que mais se aproxima da Constitui¢do
Federal, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa humana dois de seus
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fundamentos, bem como tem por objetivos fundamentais erradicar a
marginaliza¢do e construir uma sociedade livre, justa e solidaria (incisos I, 11
e lll do art.3°). Tudo na perspectiva da construgdo do tipo ideal de sociedade
que o preambulo da respectiva Carta Magna caracteriza como "fraterna"
(HC n. 94163, Relator Ministro CARLOS BRITTO, julgado em 2/12/2008,
DJe 22/10/2009).

(AgRg no RHC 136.961/RJ, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, Quinta Turma, julgado em 15/6/2021, DJe 21/6/2021).

10. Agravo regimental a que se nega provimento (AgRg no REsp

1.919.722/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Quinta
Turma, julgado em 17/8/2021, DJe 20/8/2021).

Sendo assim, o inconformismo nao merece prosperar.
Ante o exposto, nego provimento ao agravo regimental.

E como voto.
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EM MESA JULGADO: 06/12/2022
SEGREDO DE JUSTICA

Relator

Exmo. Sr. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. JOAO PEDRO DE SABOIA BANDEIRA DE MELLO FILHO

Secretério
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL
AUTUACAO
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
RECORRIDO : ABGDES
ADVOGADOS . MICHAEL HEBERTON DE OLIVEIRA - RN005439

JUDERLENE VIANA INACIO - RN011757
ARAKEN BARBOSA DE FARIAS FILHO - RN0O07769

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

AGRAVANTE : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
AGRAVADO : ABGDES
ADVOGADOS : MICHAEL HEBERTON DE OLIVEIRA - RN005439

JUDERLENE VIANA INACIO - RN011757
ARAKEN BARBOSA DE FARIAS FILHO - RNO07769
INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

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, negou provimento ao agravo regimental."
Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel llan Paciornik e Jorge Mussi votaram com o
Sr. Ministro Relator.
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