SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS N° 772844 - MT (2022/0300614-9)

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA

IMPETRANTE  : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO

ADVOGADO . DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO

IMPETRADO . TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MATO GROSSO

PACIENTE : EDE O S (PRESO)

INTERES. . MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MATO GROSSO
EMENTA

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. ESTUPRO DE VULNERAVEL. INAPLICABILIDADE EXCEPCIONAL
DO RESP REPETITIVO 1.480.881/P1. PARTICULARIDADES DO CASO
CONCRETO. NECESSIDADE DE DISTINCAO. ART. 217-A DO CP. SIMPLES
PRESUNCAO DE IMPOSSIBILIDADE DE CONSENTIR. CRITERIO MERAMENTE
ETARIO. RESPONSABILIDADE PENAL SUBJETIVA. NECESSIDADE DE
COMPATIBILIZACAO. INEXISTENCIA DE OFENSA A DIGNIDADE SEXUAL DA
MENOR. ADOLESCENTE QUE POSSUIA EXPERIENCIA E COMPREENSAO
SOBRE OS ASSUNTOS RELACIONADOS AO SEXO. RELACIONAMENTO
AFETIVO E SEXUAL ESTAVEL. INEXISTENCIA DE RELEVANCIA SOCIAL NA
CONDENACAO. ATIPICIDADE MATERIAL RECONHECIDA. PRECEDENTES. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO PARA ABSOLVER O PACIENTE DA PRATICA DO DELITO DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL.

— O crime de estupro de vulneravel ndo traz em sua descricdo, a necessidade de haver
qualquer tipo de ameaga ou violéncia, ainda que presumida, mas apenas a presuncao de
que o menor de 14 anos nao tem capacidade para consentir com o ato sexual. Assim, para
tipificar o delito em tela, basta a vitima 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.

— Na espécie, verifica-se que a menor antes de se relacionar sexualmente com o paciente,
j& possuia vida sexual ativa, ndo havendo nenhuma evidéncia de emprego de violéncia,
ameacas ou qualquer tipo de artificio por parte dele a ensejar a pratica do crime de
estupro contra ela, ainda que de forma indireta; pelo contrario, a propria vitima asseverou
que eles namoravam ha cerca de trés anos e que desde o inicio do relacionamento
mantinham relagdes sexuais, sendo que ele ndo foi o primeiro e nem o unico a manter

relagcoes sexuais [com ela], pois tinha "perdido a virgindade" com Alexandre, seu vizinho
(e-STJ, 1. 37).

— A adolescente ja possuia experiéncia e compreensao sobre os assuntos relacionados ao
sexo, € para consentir ou nao na pratica dos atos sexuais, tanto assim, que manteve um
relacionamento afetivo e sexual com o paciente por cerca de trés anos, com o intuito de
futura constituigdo familiar.
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— Note-se, ainda, que o paciente também era menor de idade a época dos fatos, pois
afirmou contar com 16 anos de idade quando comecou a namorar ¢ manter relagcoes
sexuais com T., ou seja, estavam ambos descobrindo e explorando sua sexualidade, sem
terem conhecimento de que tal pratica constituiria crime. Observe-se, ainda, que ele
afirmou que trabalhava e ja estava fazendo planos para casar-se com ela, a indicar que
mantinham um relacionamento amoroso estavel, com vistas a um compromisso futuro,
sem nenhuma intencao de aviltar sua dignidade sexual.

— Nesses termos, reputo que nao ficou demonstrada ofensa a dignidade sexual da menor,
tampouco lesdo ou ameaga a sua formacdo moral, ndo sendo o caso de aplicacdo
da tese firmada no Recurso Especial n.° 1.480.881/PI, haja vista as particularidades
trazidas, que retiram a tipicidade material da conduta imputada ao paciente.

— Ademais, a condenagdo de um jovem, que ndo 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 aplicacao da lei na
contramao da justi¢a, imperativa a prevaléncia do que € justo. Precedentes.

— Ante o exposto, ndo conhe¢o do habeas corpus. Contudo, concedo a ordem ex officio,
para absolver o paciente do delito previsto no art. 217-A do Codigo Penal.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam
os Ministros da Turma, por unanimidade, ndo conhecer do pedido e conceder "Habeas
Corpus" de oficio, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel Ilan Paciornik, Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TJDFT) e Jorge Mussi votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Brasilia, 08 de novembro de 2022.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA
Relator
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HABEAS CORPUSN° 772.844 - MT (2022/0300614-9)

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA

IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MATO GROSSO

PACIENTE : EDE O S (PRESO)

INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MATO GROSSO
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
(Relator):

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso especial, sem
pedido liminar, impetrado em favor de E. DE O. S,, contra acorddo proferido pelo
Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso, no julgamento da Apelacdo Criminal
n. 61425/2014.

Consta dos autos que o paciente foi absolvido, em primeiro grau de
jurisdicdo, da pratica do delito tipificado no art. 217-A, caput, por variasvezes, n/f
do art. 71, ambos do Cdédigo Penal, com espeque no art. 386, VI, do Cddigo de
Processo Penal (e-STJ fls. 11/22). lrresignado, o Parquet apelou e o Tribunal
mato-grossense negou provimento ao recurso para manter incolume a sentenca

absolutéria (e-STJ, fls. 32/44), em acordao assim ementado:

PENAL E PROCESSO PENAL - APELACAO MINISTERIAL -
ESTUPRO MENOR DE 14 (QUATORZE) ANOS - ABSOLVICAO —
INCONFORMISMO DO MINISTERIO PUBLICO — PRETENDIDA
CONDENACAO — CONDUTA FORMALMENTE TiPICA —
CONSENTIMENTO DA VITIMA - SENTENCA ABSOLUTORIA
MANTIDA - RECURSO DESPROVIDO.

Ante a situacdo fética narrada nos autos. em que a menor com 13
(treze) anos de idade, portanto, ndo mais crianca, manteve de modo
reiterado e consentido relacdo sexual com O réu, por
aproximadamente 03 (trés) anos. impor pena ao acusado, t&o somente
porque manteve relacionamento sexual com pessoa menor de 14
(quatorze) anos, torna-se um formalismo exacerbado. desarrazoado,
injusto e despreza a realidade do caso concreto.

Assim, ndo basta que o fato (rectius - conduta) sgja contrario a lei, ele
necessita também ser formal e materialmente tipico, e o agente sgja
culpavel. a fim de que se possa cogitar de imposicao cle pena. No
especifico aspecto da tipicidade material € que entra a
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proporcionalidade da reprimenda ao caso concreto, que nao
vislumbra-se necessaria.

Nao se pode imputar a pessoa com pouca instrucdo e em fase de
amadurecimento. que acredita que estar agindo de boa-fé. uni delito
tdo grave como o crime de estupro de vulnerdvel, quando ndo ha
violacao aos critérios de respeito e dignidade da menor.

A defesa interpds o AREsp n. 725.308/MT perante esta Corte
Superior, havendo o Relator Ministro FRANCISCO FALCAOQO determinado a
devolucdo dos autos a origem para que O recurso especia permanecesse suspenso até o
pronunciamento definitivo desta Corte, sobre a matéria afetada pelo Ministro Rogério Schietti
Cruz, nos moldes do art. 543-C do CPC, a Terceira Secdo do Superior Tribuna de Justica, nos
autos do REsp n° 1.480.881/PI (DJe 10/2/2015), vinculado ao Teman® 918.

Apbs o julgamento do referido Leading case, o Tribunal a quo julgou o
Recurso Especid e, em face da aparente desconformidade do acdrddo recorrido com o
entendimento sufragado pelo Superior Tribunal de Justica, manifestado no recurso paradigma
(Tema 918), determinou a devolucdo dos autos a Terceira Camara Criminal, nos termos do art.
1.030, II, do Codigo de Processo Civil, para a verificacdo de um possive juizo de retratacdo
(e-STJ, fls. 66/72).

ApOs essa decisdo, o Tribunal estadual respreciou o decisum e, retificando o
acordéo recorrido, deu provimento ao apelo ministeria para condenar o paciente nos termos da
dendincia, impondo-lhe a pena de 8 anos de reclusdo, a ser cumprida em regime inicia

semiaberto (e-STJ, fls. 83/94), em acdrddo assm ementado:

PENAL E PROCESSO PENAL - ESTUPRO DE VULNERAVEL -
REAPRECIACAO DO RECURSO - INCONFORMISMO DO
MINISTERIO PUBLICO - PRETENDIDA CONDENACAO - V.
ACORDAO EM DESCONFORMIDADE COM O JULGAMENTO
DO TEMA 918 (RECURSO REPETITIVO N° 1.480.881/Pl) - JUiZO
DE ADMISSBILIDADE RECURSAL QUE DETERMINA A
DEVOLUCAO DOS AUTOS PARA FINS DE JUizO DE
RETRATACAO - ACOLHIMENTO - CONDUTA TIPICA E
ANTIJURIDICA — IRRELEVANCIA DO CONSENTIMENTO DA
VITIMA - PRESUNCAO ABSOLUTA - SENTENCA ABSOLUTORIA
RETIFICADA - RECURSO PROVIDO.

1- Com base no artigo 543-C. § 7° IlI, do CPC. em razdo do
julgamento do Recurso Especial n°® 1.480.881/PI, deve ser acolhida a
orientacdo da Vice-Presidéncia deste Tribunal e o v. acorddo em
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desconformidade com o entendimento do citado REsp. deve ser
retificado para adequar-se ao posicionamento consolidado do
Colendo Superior Tribunal de Justica.

2 - E irrelevante o consentimento da vitima menor de 14 anos de idade
para a pratica do ato sexual. Trata-se de legitima escolha do
legisador, que, estabelecendo critério objetivo, optou por criminalizar
a préatica de atos sexuais com pessoas de idade inferior a quatorze
anos, por compreender que tais adolescentes encontram-se em
desenvolvimento e em estado de vulnerabilidade.

3- Retratacdo positiva. Recurso provido para condenagdo do apelado
por estupro de vulneravel.

No presente writ (e-STJ fls. 3/10), a impetrante afirma que o
paciente sofre constrangimento ilegal em sua condenacédo, ao argumento de que a
situacdo delineada no acordéao absolutorio ndo se resume ao consentimento ou ndo
da vitima. No caso, para além do consentimento, tem-se a especial
particularidade de que o paciente, ainda na menoridade, ja mantinha relagdo coma
vitima e estavam namorando ha mais de 3 (trés) anos com o propésito da
constituicdo de uma unidade familiar (e-STJ, fl. 8). Desse modo, defende que ha a
necessidade de se analisar 0 caso concreto e sua relevanciasocial, e ndo apenas a

subsuncgé&o do fato ao tipo penal.

Diante disso, requer a concessao da ordem para absolver o paciente,

daimputac&o que lhe € atribuida.

Por estarem os autos suficientemente instruidos, foi dispensado o
envio de informacdes, e o Ministério Publico, em parecer exarado as e-STJ, fls.
110/114, opinou pela concessdo da ordem, para que seja restabelecida a sentenca

absolutoria.

E orelatério.
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HABEAS CORPUSN° 772.844 - MT (2022/0300614-9)

RELATOR : MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA

IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO

IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MATO GROSSO

PACIENTE : EDE O S (PRESO)

INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MATO GROSSO
EMENTA

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS
SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. INAPLICABILIDADE EXCEPCIONAL DO
RESP REPETITIVO 1.480.881/PI. PARTICULARIDADES
DO CASO CONCRETO. NECESSIDADE DE DISTINCAO.
ART. 217-A DO CP. SIMPLES PRESUNCAO DE
IMPOSSIBILIDADE DE CONSENTIR. CRITERIO
MERAMENTE ETARIO. RESPONSABILIDADE PENAL
SUBJETIVA. NECESSIDADE DE COMPATIBILIZACAO.
INEXISTENCIA DE OFENSA A DIGNIDADE SEXUAL DA
MENOR. ADOLESCENTE QUE POSSUIA EXPERIENCIA E
COMPREENSAO SOBRE OS ASSUNTOS RELACIONADOS
AO SEXO. RELACIONAMENTO AFETIVO E SEXUAL
ESTAVEL. INEXISTENCIA DE RELEVANCIA SOCIAL NA
CONDENAGCAO. ATIPICIDADE MATERIAL RECONHECIDA.
PRECEDENTES. ORDEM CONCEDIDA DE OFIiCIO PARA
ABSOLVER O PACIENTE DA PRATICA DO DELITO DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL.

— O crime de estupro de vulneravel ndo traz em sua descricéo, a
necessidade de haver qualquer tipo de ameaga ou violéncia,
ainda que presumida, mas apenas a presuncéo de que o menor
de 14 anos ndo tem capacidade para consentir com 0 ato
sexual. Assim, paratipificar o delito em tela, basta a vitimaser
menor de 14 anos. Diante do referido contexto legal, se faz
imperativo, sob pena de violacdo da responsabilidade penal
subjetiva, analisar detidamente as particularidades do caso
concreto, pela perspectiva ndo apenas do autor mas também da
vitima.

— Na espécie, verifica-se que a menor antes de se relacionar
sexualmente com o paciente, ja possuia vida sexual ativa, ndo
havendo nenhuma evidéncia de emprego de violéncia, ameacas
ou qualquer tipo de artificio por parte dele a ensejar a prética
do crime de estupro contra ela, ainda que de forma indireta;
pelo contrério, a prépria vitima asseverou que eles namoravam
ha cerca de trés anos e que desde o inicio do relacionamento
mantinham relacdes sexuals, sendo que ele ndo foi o primeiro e
nem o Unico a manter relagdes sexuais [com ela], pois tinha
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"perdido a virgindade" com Alexandre, seu vizinho (e-STJ, fl.
37).

— A adolescente ja possuia experiéncia e compreensdo sobre os
assuntos relacionados ao sexo, e para consentir ou nao na
pratica dos atos sexuais, tanto assim, que manteve um
relacionamento afetivo e sexual com o paciente por cerca de
trés anos, com o intuito de futura constituicao familiar.

— Note-se, ainda, que o paciente também era menor de idade a
época dos fatos, pois afirmou contar com 16 anos de idade
guando comecgou a namorar e manter relacdes sexuais com T.,
ou sega estavam ambos descobrindo e explorando sua
sexualidade, sem terem conhecimento de que tal pratica
constituiria crime. Observe-se, ainda, que ele afirmou que
trabalhava e ja estava fazendo planos para casar-se com €la, a
indicar que mantinham um relacionamento amoroso estavel,
com vistas a um compromisso futuro, sem nenhumaintencgdo de
aviltar sua dignidade sexual.

— Nesses termos, reputo que ndo ficou demonstrada ofensa a
dignidade sexual da menor, tampouco lesdo ou ameaca a sua
formagdo moral, ndo sendo o caso de aplicagdo da tese
firmada no Recurso Especial n.° 1.480.881/PI, hajavista as
particularidades trazidas, que retiram a tipicidade material da
conduta imputada ao paciente.

— Ademais, a condenacdo de um jovem, 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 aplicacéo dalei na contraméo
da justica, imperativa a prevaléncia do que é justo.
Precedentes.

— Ante 0 exposto, ndo conheco do habeas corpus. Contudo,
concedo a ordem ex officio, para absolver o paciente do delito
previsto no art. 217-A do Codigo Penal.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO REYNALDO SOARES DA FONSECA
(Relator):
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O Supremo Tribunal Federal, por sua Primeira Turma, e a Terceira
Secéo deste Superior Tribunal de Justica, diante da utilizacdo crescente e sucessiva
do habeas corpus, passaram a restringir a sua admissibilidade quando o ato ilegal
for passivel de impugnacéo pela viarecursal propria, sem olvidar a possibilidade de
concessdo da ordem, de oficio, nos casos de flagrante ilegalidade. Esse
entendimento objetivou preservar a utilidade e a eficacia do mandamus, que € o
instrumento constitucional mais importante de protecdo a liberdade individual do
cidaddo ameacada por ato ilegal ou abuso de poder, garantindo a celeridade que o

seu julgamento requer.

Nesse sentido, confiram-se o0s seguintes julgados, exemplificativos

dessa nova orientag&o jurisprudencial :

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO. NAO CABIMENTO. ROUBO EM
CONCURSO DE PESSOAS E COM EMPREGO DE ARMA DE
FOGO. PRISAO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM
PREVENTIVA. ALEGADA AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO
DO DECRETO PRISIONAL. INOCORRENCIA. SEGREGACAO
CAUTELAR DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA NA GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA. PERICULOSDADE CONCRETA DO
PACIENTE. MODUS OPERANDI. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO.

| - A Primeira Turma do col. Pretorio Excelso firmou orientacdo no
sentido de ndo admitir a impetracao de habeas corpus subgtitutivo ante
a previsdo legal de cabimento de recurso ordinario (v.g. HC
109.956/PR, Rel. Min. Marco Aurdlio, DJe de 11/9/2012; RHC
121.399/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 19%8/2014 e RHC
117.268/SP, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 13/5/2014). As Turmas que
integram a Terceira Secao desta Corte alinharam-se a esta diccao, e,
desse modo, também passaram a repudiar a utilizacdo desmedida do
writ subgtitutivo em detrimento do recurso adequado (v.g.. HC
284.176/RJ, Quinta Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de 2/9/2014;
HC 297.931/MG, Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze,
DJe de 28/8/2014; HC 293.528/SP, Sexta Turma, Rel. Min. Nefi
Cordeiro, DJe de 4/9/2014 e HC 253.802/MG, Sexta Turma, Rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 4/6/2014).

[l - Portanto, ndo se admite mais, perfilhando esse entendimento, a
utilizacdo de habeas corpus substitutivo quando cabivel o recurso
proprio, situacdo que implica 0 ndo conhecimento da impetracéo.
Contudo, no caso de se verificar configurada flagrante ilegalidade
apta a gerar constrangimento ilegal, recomenda a jurisprudéncia a
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concessao da ordem de oficio.

[...] Habeas corpus ndo conhecido (HC n. 320.818/SP, Rel. Ministro
FELIX FISCHER, Quinta Turma, julgado em 21/5/2015, DJe
27/5/2015).

HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DO RECURSO
CONSTITUCIONAL. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. TRAFICO
INTERNACIONAL DE DROGAS. DOSIMETRIA. SUPRESSAO DE
INSTANCIA. REGIME INICIAL FECHADO. FUNDAMENTACAO
IDONEA. CIRCUNSTANCIAS DESFAVORAVEIS. 1. O habeas
corpus tem uma rica histéria, constituindo garantia fundamental do
cidaddo. Acdo conditucional que é nao pode ser o writ
amesguinhado, mas também nao € passivel de vulgarizacéo, sob pena
de restar descaracterizado como remédio heroico. Contra a
denegacdo de habeas corpus por Tribunal Superior prevé a
Congtituicdo Federal remédio juridico expresso, o recurso ordindrio.
Diante da diccdo do art. 102, 1l, a, da Congtituicdo da Republica, a
impetracdo de novo habeas corpus em carater substitutivo escamoteia
0 indituto recursal proprio, em manifesta burla do preceito
congtitucional. Igualmente, contra O improvimento de recurso
ordindrio contra a denegacdo do habeas corpus pelo Superior
Tribunal de Justica, ndo cabe novo writ ao Supremo Tribunal Federal,
0 que implicaria retorno a fase anterior. Precedente da Primeira
Turma desta Suprema Corte. [...] (STF, HC n. 113890, Rel. Ministra
ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 3/12/2013, DJe
28/2/2014).

Assim, de inicio, incabivel o presente habeas corpus substitutivo de
recurso. Todavia, em homenagem ao principio da ampla defesa, passa-se ao exame
da insurgéncia, para verificar a existéncia de eventual constrangimento ilegal

passivel de ser sanado pela concessdo da ordem, de oficio.

I. Contextualizacao

Consta dos autos que o0 paciente, entre os anos de 2011 e 2012,
manteve por diversas vezes conjuncao carnal com avitimaT. R. S., que a época era

menor de 14 anos de idade.

Segundo consta, 0 paciente e a menor namoravam ha cerca de trés
anos, sem nenhuma insurgéncia por parte da familia dela; todavia, apds um

desentendimento com sua mée, ela foi expulsa de casa e procurou abrigo na casa do
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dele, razéo pela qual, em 27/6/2012, policiais militares foram acionados pelo
Conselho Tutelar, em raz&o de noticia de que a menor teriadormido com o paciente,

razao pelaqual dirigiram-se a suaresidéncia, vindo a prendé-lo em flagrante.

Narra a adolescente que comegou a namorar o paciente quando tinha
12 anos de idade e ele também era menor, sendo que teve sua primeira relagéo
sexual com ele quando tinha 13 anos de idade, e que ndo foi forcada a nada, ja
tendo namorado anteriormente seu vizinho "Alexandre", com quem "perdeu sua

virgindade".
Eis o0 necessario ao entendimento do caso.

II.Domérito

Pois bem, feita esta breve narrativa, busca-se analisar a
possibilidade de relativizacdo da normapenal ao caso concreto, ndo obstante o mero
consentimento da vitima para a pratica de atos sexuais, ndo tornar atipica a conduta
atribuida ao paciente, nos termos do TEMA 918, desta Corte de Justica, assim

transcrito:

Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no
art. 217-A, caput, do Cbdigo Penal, basta que o agente tenha
conjuncdo carnal ou pratiqgue 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 0 agente e a vitima nao afastam a ocorréncia do crime.

De inicio, ressalto que o estupro de vulneravel ndo traz em sua
descricao, a necessidade de haver qualquer tipo de ameaga ou violéncia, ainda que
presumida, mas apenas a presuncao de que o menor de 14 anos nao tem capacidade
para consentir com o ato sexual. Assim, para tipificar o delito em tela, bastaavitima
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 perspectivando apenas do autor mas também

davitima

E, daanalise dos autos, ndo obstante a necessidade de uniformizacéo
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da jurisprudéncia patria, por meio da fixacdo de teses em recursos repetitivos, em
incidentes de assuncdo de competéncia, bem como por meio da edic¢éo de sumulas,
ndo se pode descurar do caso concreto, com as suas particularidades proprias, sob

pena de a almejada uniformizagéo acarretar injusticasirreparaveis.

Isso porque, da mesma forma que o legislador ndo consegue prever
todas as variaveis possiveis da conduta incriminadora, 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 violénciaou grave ameaca para manter conjungéo carnal.

Assim, as situagbes precisam ser sopesadas de acordo com sua
gravidade concreta e com sua relevancia social, e ndo apenas pela mera subsungéo
ao tipo penal. E nesse ponto, inclusive, que reside o instituto da distinguishing ou
distincdo, que autoriza a ndo aplicacdo de uma tese firmada, quando verificadas

particul aridades que impedem o julgamento uniforme no caso concreto.

E, na espécie, verifica-se que a menor antes de se relacionar
sexualmente com o0 paciente, ja possuia vida sexual ativa, ndo havendo nenhuma
evidéncia de emprego de violéncia, ameacas ou qualquer tipo de artificio por parte
dele a ensgjar a pratica do crime de estupro contra ela, ainda que de forma indireta;
pelo contrério, a propria vitima asseverou gue eles namoravam ha cerca de trés anos
e gque desde o inicio do relacionamento mantinham relagdes sexuais, sendo que ele
ndo foi o0 primeiro e nem o Unico a manter relacdes sexuais [com ela@], pois tinha

"perdido a virgindade" com Alexandre, seu vizinho (e-STJ, fl. 37).

Desse modo, percebe-se que a adolescente ja possuia experiéncia e
compreensdo sobre os assuntos relacionados ao sexo, para consentir ou ndo na
pratica dos atos sexuais, tanto assim, que manteve um relacionamento afetivo e
sexual com o paciente por cerca de trés anos, com o intuito de futura constituic¢éo

familiar.

Note-se, ainda, que o paciente também era menor de idade a época
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dos fatos, pois afirmou contar com 16 anos de idade quando comegou a namorar e
manter relacdes sexuais com T., ou sgja, estavam ambos descobrindo e explorando
sua sexualidade, sem terem conhecimento de que tal prética constituiria crime.
Observe-se, ainda, que ele afirmou que trabalhava e ja estava fazendo planos para
casar-se com ela, aindicar que mantinham um relacionamento amoroso estavel, com
vistas a um compromisso futuro, sem nenhuma intencéo de aviltar sua dignidade

sexual.

Nesse contexto, verifico que a incidéncia da norma penal, na
presente hipétese, ndo se revela justa, porquanto suaincidénciatraraviolagéo muito
mais gravosa de direitos que a conduta que se busca apenar. Dessa forma, a
aplicacdo da norma penal na situacao dos autos nao ultrapassa nenhum dos crivos

dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Nesses termos, reputo que ndo ficou demonstrada ofensa a dignidade
sexual da menor, tampouco lesdo ou ameaca a sua formagdo moral, ndo sendo o caso
de aplicacdo da tese firmada no Recurso Especial n.° 1.480.881/PI, haja vista as
particularidades trazidas, que retiram a tipicidade material da conduta imputada ao

paciente.

Ademais, a condenacao de um jovem, que n&o 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 coliséo direta com o principio da dignidade humana. Dessa
forma, estando a aplicacdo dalei na contramao da justica, imperativa a prevaléncia

do que éjusto.
Ao ensgjo, mutatis mutandis:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
1. ESTUPRO DE VULNERAVEL. RESP REPETITIVO 1.480.881/PI
E SUMULA 593/STJ. PARTICULARIDADES DO CASO
CONCRETO. NECESSIDADE DE DISTINCAO. 2. ART. 217-A DO
CP. SIMPLES PRESUNCAO DE IMPOSSBILIDADE DE
CONSENTIR. CRITERIO MERAMENTE ETARIO.
RESPONSABILIDADE PENAL SUBJETIVA. NECESSDADE DE
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COMPATIBILIZACAO. 3. AUSENCIA DE TIPICIDADE
MATERIAL. INEXISTENCIA DE RELEVANCIA SOCIAL.
FORMACAO DE NUCLEO FAMILIAR COM FILHO. HIPOTESE
DE DISTINGUISNG. 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.
POSSBILIDADE EXCEPCIONAL E PONTUAL. PRECEDENTES
DO STF. 6. AUSENCIA DE ADEQUACAO E NECESS DADE.
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. STUACAO MUITO MAIS PREJUDICIAL QUE A
CONDUTA EM 9. 9. EXISTENCIA DE UNIAO 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 hip6tese trazida nos presentes autos apresenta particularidades
gue impedem a simples subsungdo da conduta narrada ao tipo penal
incriminador, motivo pelo qual ndo incide igualmente a orientacéo
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, 0 estupro de wulneravel ndo traz em sua descricdo
gualquer tipo de ameaca ou violéncia, ainda que presumida, mas
apenas a presuncdo de que o menor de 14 anos néo tem capacidade
para consentir com o ato sexual. Assim, para tipificar o delito emtela,
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
per spectiva 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 infracéo
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 pelos pais da vitima,
sobrevindo um filho e a efetiva congtituicdo de nucleo familiar.
Verifica-se, portanto, particularidades que impedem o julgamento
uniforme no caso concreto, sendo necessario proceder ao
distinguishing ou distingo.

4. A condenacdo do agravado, que ndo oferece nenhum risco a
sociedade, ao cumprimento de uma pena de 11 anos e 3 meses de
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reclusdo, revela uma completa subversio 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 le na contramdo da justica, imperativa a
prevaléncia do que é justo, utilizando-se as outras técnicas e formas
legitimas de interpretacéo (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
gual trata da possibilidade de se afastar a aplicacao de uma norma, de
forma excepcional e pontual, em hipdteses 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, 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. Destaco, ainda, conforme recentemente firmado pela Quinta
Turma, que ndo se mostra coerente impor a vitima uma vitimizagéo
secundaria pelo aparato estatal sancionador, ao deixar de considerar
"seus anseios e sua dignidade enquanto pessoa humana“. A
manutencdo da pena privativa de liberdade do recorrente, em
processo no qual a pretensdo do 6rgao acusador serevela contraria
aos anseios da propria vitima, acabaria por deixar a jovem e o filho
de ambos desamparados ndo apenas materialmente mas também
emocional mente, desestruturando entidade familiar
congtitucionalmente  protegida. (REsp 1524494/RN e AREsp
1555030/GO, Rel. Min. Ribeiro Dantas, julgado em 18/5/2021, DJe
21/5/2021).

8. Se por um lado a CF consagra a protegdo da crianca e do
adolescente quanto a sua dignidade e respeito (art. 227), nao fez
diferente quando também estabeleceu que a familia € a base da
sociedade, e que deve ter a protecéo do Estado, reconhecendo a uniéo
estavel como entidade familiar (art. 226, § 3°). Antes, ainda
proclamou a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
do Estado Democrético de Direito (1°, 111) 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 cenério fatico
esquadrgado nestes autos € intervir, inadvertidamente, na nova
unidade familiar de forma muito mais prgudicial do que se pensa
sobre a relevancia do relacionamento e da relagdo sexual prematura
entre vitima e recorrente.

9. Ha outros aspectos, na situacéo em foco, que afastam a ocorréncia
da objetividade juridica do art. 217-A do CP. Refiro-me ndo s0 a
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continuidade da unido estavel mas também ao nascimento do filho do
casal. E a partir disso, um novo bem juridico também merece atencgao:
a absoluta protecdo da crianca e do adolescente (no caso crianca).
Submeter a conduta do envolvido a censura penal levara ao
esfacelamento da uni&o do casal, ocasionando na vitima e em seus
filhos traumas muito mais danosos que se imagina que elesteriam em
razdo da conduta imputada ao impugnante. No jogo de pesos e
contrapesos juridicos ndo ha, neste caso, outra medida a ser tomada:
a opcdo absolutéria na perspectiva da atipicidade material.- Essa
particular forma de parametrar a interpretacdo das normas juridicas
(internas ou internacionais) € a que mais se aproxima da
Congtituicdo Federal, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa
humana dois de seus fundamentos, bem como tem por objetivos
fundamentais erradicar a marginalizacéo e construir uma sociedade
livre, justa e solidaria (incisos |, |1 elll do art.3°). Tudo na perspectiva
da construgcdo do tipo ideal de sociedade que o preAambulo da
respectiva Carta Magna caracteriza como "fraterna” (HC n. 94163,
Relator Min. 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 15/06/2021, DJe
21/06/2021).

10. Agravo regimental a que se nega provimento (AgRg no AResp n.
2.177.806/CE, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA
FONSECA, Quinta Turma, julgado em 27/9/2022, DJe 4/10/2022).

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 VIiTIMA QUE TEVE CONTINUIDADE,
CULMINANDO EM SEU CASAMENTO (QUANDO JA ADULTA A
OFENDIDA). FAMILIA CONSTITUIDA, COM DOIS FILHOS.
NECESSDADE DE PRESERVAR A ESCOLHA FEITA
LIVREMENTE PELA OFENDIDA, COMO FORMA DE EVITAR
SUA VITIMIZACAO SECUNDARIA. AGRAVO CONHECIDO
PARA NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO ESPECIAL.

1.0réul L D, a épocacom 19 anosdeidade e padrasto da vitima
C A C, manteve com ela relacdes 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 Simula 593/STJ, 0 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
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aplicacdo do enunciado sumular para impor, automaticamente, a
condenacao do recorrido.

3. O namoro entreréu e vitima teve continuidade, ja depois de a moca
atingir a idade permitida pela legidagdo, culminando em seu
casamento. Posteriormente, desta unidao foi gerado um segundo filho,
de modo que existe uma unidade familiar congtituida livremente pela
ofendida, quando esta ja tinha idade para consentir.

4. A vitimizagdo secundéria consiste no sofrimento imposto a vitima
de um crime peo aparato estatal sancionador, por deixar de
considerar seus ansel0s e sua dignidade enquanto pessoa humana.

5. Impor a pena de reclusdo ao recorrido congtituiria, na pratica, em
nova vitimizacdo da ofendida. Esta, uma jovem moca com atual mente
21 anos, seria deixada com a hercllea tarefa de educar e sustentar,
sozinha, dois filhos pequenos, sem o0 apoio de seu marido.

6. Configura verdadeira contradicdo causar a vitima um sofrimento
desta natureza, colocando sobre seus ombros tédo pesada missao,
guando o0 objetivo da norma penal € justamente protegé-la.

7. Nao se prop0e a superacdo da Simula 593/STJ (tampouco da tese
repetitiva firmada pela Terceira Secdo no julgamento do RESp
1.480.881/PIl), mas apenas se reconhece distincdo entre a situacéo
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 €la constituida.

8. Agravo conhecido para negar provimento ao recurso especial
(AREsp n. 1.555.030/GO, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta
Turma, julgado em 18/5/2021, DJe 21/5/2021).

Ante o0 exposto, ndo conheco do habeas cor pus. Contudo, concedo a
ordem ex officio, para absolver o paciente do delito previsto no art. 217-A do
Cébdigo Penal.

Comunique-se, com urgéncia, ao Tribunal impetrado e ao Juizo de

primeiro grau.

E como voto.

Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA
Relator
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EM MESA JULGADO: 08/11/2022
SEGREDO DE JUSTICA

Relator
Exmo. Sr. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma. Sra. Dra. MONICA NICIDA GARCIA

Secretario
Me. MARCELO PEREIRA CRUVINEL

AUTUACAO
IMPETRANTE : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO
ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO
IMPETRADO . TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MATO GROSSO
PACIENTE . EDE OS (PRESO)
INTERES. : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MATO GROSSO

ASSUNTO: DIREITO PENAL - Crimes contra a Dignidade Sexual - Estupro de vulneravel
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, ndo conheceu do pedido e concedeu "Habeas
Corpus" de oficio, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator."

Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Joel llan Paciornik, Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TJDFT) e Jorge Mussi votaram com o Sr. Ministro Relator.
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