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EMENTA

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. CRIME COMETIDO QUANDO O AUTOR TINHA 19E 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
VITIMIZAQAO SECUNDARIA E PROTEGER OS INTERESSES DA
CRIANCA. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Oréu P B DE A, a éoca com 19 anos de idade, manteve com a vitimaL F G
DA S, entdo com 11 a 12 anos de idade, relacfes sexuais no periodo de dezembro
de 2009 a abril de 2010.

2. Nos termos da Simula 593/STJ, o consentimento da vitima e sua experiéncia
sexud prévia ndo afastam o crime do art. 217-A do CP. O caso concreto,
todavia, possui peculiaridades que impedem a aplicacdo do enunciado sumular
para impor, automaticamente, a condenacao do recorrido.

3. 7 anos apbs 0 cometimento do crime, a vitima formulou apelo expresso para
que o réu fosse absolvido (e-STJ, fl. 538), por consderalo um bom pa, que
convive com a filha e atende suas necessidades, além de ser a Unica fonte de
sustento da crianga.

4. A vitimizacdo secundéria 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 condituiria, na prética, em nova
vitimizacdo da ofendida. Esta, uma jovem moca com atuamente 21 anos, seria
deixada com a herculea tarefa de educar e sustentar, sozinha, sua filha pequena,
gue hoje é sustentada integralmente pelo recorrido.

6. Configura verdadeira contradicdo causar a vitima um sofrimento desta
natureza, colocando sobre seus ombros t&o pesada missdo, quando o objetivo da
norma pend € justamente protegé-la.

7. N&o se propde a superacdo da Simula 593/STJ (tampouco da tese repetitiva
firmada pela Terceira Secéo no julgamento do REsp 1.480.881/PI), mas apenas
se reconhece digtingdo entre a Stuagdo tratada pelo enunciado sumular e a
excepcionalissma hipétese dos autos, a reclamar tratamento juridico diferenciado
que preserve a liberdade de escolha da vitima e o desenvolvimento de sua filha.

8. Recurso especia a que se nega provimento.
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ACORDAO

Vigtos, relatados e discutidos 0s autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Minigros da Quinta Turma do Superior Tribund de Justica, por unanimidade,
conhecer do recurso, mas negar-lhe provimento. Os Srs. Minigros Joe Ilan Paciornik, Felix

Fischer, Jodo Otavio de Noronha e Reynado Soares da Fonseca votaram com 0 Sr. Ministro
Relator.

Brasilia (DF), 18 de maio de 2021 (data do julgamento)

MINISTRO RIBEIRO DANTAS
Rdator
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RECORRIDO : PBDEA
ADVOGADO . JOSE MAJUL| BEZERRA FILHO E OUTRO(S) - RN007540
RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator):

Trata-se de recurso especia interposto pdo MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE, com fundamento na dinea "d' do permissvo
condtituciond, no qua se insurge contra acordéo proferido pelo TYRN, assm ementado:

"PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL (ART. 217-A DO CODIGO PENAL).
VULNERABILIDADE RELATIVIZADA. SITUACAO CONCRETA A
AFASTAR A HIPOTESE DELITIVA. CASAL QUE MANTINHA
RELACIONAMENTO AMOROSO. ABSOLVICAO. INTELIGENCIA DO
ARTIGO 386, INCISO III, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO EM DISSONANCIA COM O
PARECER DA PRIMEIRA PROCURADORIA DE JUSTICA, EM
SUBSTITUICAO LEGAL A QUINTA PROCURADORIA DE JUSTICA.

- Ndo se dfigura defensavel continuar preconizando a ideia da
vulnerabilidade absoluta em eventos em que a propria natureza dos fatos,
demonstra a maturidade psicoldgica da vitima e afasta 0 injusto do
acusado” (e-STJ, fls. 414-424).

Na origem, 0 MP/RN denunciou o ora recorrido pela prética do crime de estupro
de vulnerdvel, na forma mgjorada e em continuidade delitiva (arts. 217-A e 234-A, |11, do CP).
Como se colhe da dentincia (e-STJ, fls. 2-4), o réu P B DE A, a época com 19 anos de idade,
manteve com a vitimaL F G DA S, entdo com 11 (e, a partir de 21/12/2009, 12 anos) de idade,
relacOes sexuals no periodo de dezembro de 2009 a &bril de 2010. A prisio foi efetuada em
flagrante, quando réu e vitima se encontravam em um motel, apds acionamento da policia militar
pdopa deL FGDA S.

Destaco que, como decorréncia destes fatos, a vitima engravidou e, durante o
curso do processo, deu a luz umafilha, no dia 6/10/2010 (e-STJ, fl. 290).

ApGs a ingtrugdo processud, na qua se confirmou a prética consentida da
conjuncdo carnal, sobreveio sentenca absolutdria (e-STJ, fls. 327-342).

A acusacdo interpds apelacdo (e-STJ, fls. 350-368), desprovida pela Corte de
origem no acorddo cuja ementa transcrevi acima.

Em suas razdes recursais (e-STJ, fls. 441-458), o Parquet aponta violagdo do art.
217-A do CP, ao argumento central de que o consentimento da vitima menor de 14 anos néo
afastaria a tipicidade do delito, pois seria presumida, em absoluto, a violéncia nestas situacoes.
Afirma que nédo existe adequacdo sociad nesta conduta, mormente quando se considera que o
namoro iniciou quando a vitima tinha 11 anos de idade; ao find, pede o provimento do recurso
especial, "de forma que o recorrido sgja condenado nos termos da inicid acusatéria’ (e-STJ, fl.
457).
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Com contrarrazdes (e-STJ, fls. 464-480), o apelo nobre foi admitido na origem
(e-STJ, fl. 482).

Remetidos os autos a esta Corte Superior, 0 MPF sugeriu 0 provimento do
recurso especial, em parecer com a seguinte ementa:

"RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIMES CONTA A DIGNIDADE
SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE
CATORZE ANOS. CONSENTIMENTO DA MENOR. IRRELEVANCIA.
PRESUNCAO DE  VIOLENCIA. CARATER  ABSOLUTO.
PRECEDENTES. PELO PROVIMENTO DO RECURSO" (e-STJ, fls.
497-503).

Inicidmente, dei provimento ao gpelo minigeria, de forma monocrética e com
espeque na tese repetitiva fixada pela Terceira Segdo desta Corte Superior no julgamento do
REsp 1.480.881/PI, Re. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, julgado em 26/8/2015, DJe
10/9/2015 (e-STJ, fls. 506-509).

No entanto, apls a interposicdo de agravo regimental pela defesa (e-STJ, fls.
516-525), e convencido da existéncia de peculiaridades no caso concreto que reclamam seu
julgamento colegiado, reconsiderei a decisdo monocrética primeva (e-STJ, fl. 556), para submeter
o feito a andise desta colenda Quinta Turma.

Destaco, também, que as fls. 535-542 (e-STJ) a defesa apresentou declaracdo
firma pela vitima, na qua relata que é o réu quem sustenta a filha L F G DA S e pede sua
absolvicdo. O Parquet foi intimado a se manifestar sobre este documento (e-STJ, fl. 544), e 0
fez na mesma ocasido em que apresentou resposta ao agravo regimenta (e-STJ, fls. 549-554),
reiterando as razdes do recurso especial.

E orelatorio.
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RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS

RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
NORTE

RECORRIDO : PBDEA

ADVOGADO . JOSE MAJULI BEZERRA FILHO E OUTRO(S) - RN007540

EMENTA

PENAL E PROCESSO PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. CRIME COMETIDO QUANDO O AUTOR TINHA 19E 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 ABSOLVIQAO DO
RECORRIDO. NECESSIDADE DE PRESERVAR A ESCOLHA FEITA
LIVREMENTE PELA OFENDIDA, COMO FORMA DE EVITAR SUA
VITIMIZAQAO SECUNDARIA E PROTEGER OS INTERESSES DA
CRIANCA. RECURSO ESPECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Oréu P B DE A, a éoca com 19 anos de idade, manteve com a vitimaL F G
DA S, entdo com 11 a 12 anos de idade, relacdes sexuais no periodo de dezembro
de 2009 a abril de 2010.

2. Nos termos da Simula 593/STJ, o consentimento da vitima e sua experiéncia
sexud prévia ndo afastam o crime do art. 217-A do CP. O caso concreto,
todavia, possui peculiaridades que impedem a aplicacdo do enunciado sumular
para impor, automaticamente, a condenagao do recorrido.

3. 7 anos apds o cometimento do crime, a vitima formulou apelo expresso para
que o réu fosse absolvido (e-STJ, fl. 538), por consderalo um bom pa, que
convive com a filha e atende suas necessidades, além de ser a Unica fonte de
sustento da crianga.

4. A vitimizacdo secundéria consiste no sofrimento imposto & 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 condituiria, na prética, em nova
vitimizacdo da ofendida. Esta, uma jovem moca com atuamente 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 contradicdo causar a vitima um sofrimento desta
natureza, colocando sobre seus ombros t&o pesada missdo, quando o objetivo da
norma pend é justamente protegé-la.

7. N&o se propde a superagcdo da Simula 593/STJ (tampouco da tese repetitiva
firmada pela Terceira Secéo no julgamento do REsp 1.480.881/PI), mas apenas
se reconhece digtingdo entre a Situagdo tratada pelo enunciado sumular e a
excepcionalissma hipétese 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 hega provimento.
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VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Relator):

1. Considerac0es preliminares e irrelevancia do consentimento da vitima
do crimetipificado no art. 217-A do CP

Em sucinta recapitulacdo, o presente caso versa sobre a posshilidade de
condenacdo, pelo crime do art. 217-A do CP, de um rapaz que, a época com 19 anos, manteve
relacfes sexuais consentidas e no amhito de uma relagdo de namoro com a vitima, entdo com 11
a 12 anos de idade.

O inicio precoce da vida sexua da jovem, quando estimulado ou manipulado por
uma pessoa adulta, anda é um fenbmeno comum, apesar de legdmente proibido. A
complexidade das causas deste problema, desde a fata de educacdo sexua adequada a
vulnerabilidade socioecondmica, em muito supera a capacidade do direito pena de solucion&lo.
De todo modo, ainda que sua intervencdo ndo sgja uma panaceia, a legidacdo pend tutela a
integridade sexua dos menores de 14 anos, sancionando severamente as ofensas a este bem
juridico inegavelmente precioso.

Mesmo antes dareformada Le n. 12.015/2009, quando aindavigiao art. 224, "d’,
do CP, o entendimento mgoritério nas Cortes Superiores caminhava rumo a impossibilidede de
flexibilizacdo da presungéo de violéncia na conjungéo carnal praticada com menor de 14 anos.
Cito, como exemplo neste STJ, o HC 65.267/SP, Rel. Minisro ARNALDO ESTEVES LIMA,
Quinta Turma, julgado em 3/6/2008, DJe 199/2008; e, no STF, 0 HC 94.818/MG, Rel. Ministra
ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 24/6/2008, DJe 14/8/2008.

N&o obstante, mesmo com a criagdo do art. 217-A do CP (que suprimiu a
mencdo textud a presuncdo), o0 tema continuou a despertar debates doutrinarios e
jurisprudenciais, mormente nas insténcias ordinarias. Ja sob a vigéncia da atua redacéo legd, e
visando a uniformizacdo do tema, a Terceira Secéo desta Corte Superior gpreciou a matéria sob
0 rito do art. 543-C do CPC/1973, reafirmando a orientacdo que ja se encaminhava para a
pacificacao, nos seguintes termos.

"RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART.
543-C DO CPC. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. FATO
POSTERIOR A VIGENCIA DA LEIl 12.015/09. CONSENTIMENTO DA
VITIMA. IRRELEVANCIA. ADEQUACAO SOCIAL. REJEICAO.
PROTECAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federa e do Superior Tribunal de
Justica assentou o entendimento de que, sob a normativa anterior a Lei n°
12.015/09, era absoluta a presuncéo de violéncia no estupro e no atentado
violento a0 pudor (referida na antiga redacdo do art. 224, 'a’, do CPB),
guando a vitima ndo fosse maior de 14 anos de idade, ainda que esta
anuisse voluntariamente a0 ato sexua (EREsp 762.044/SP, Rel. Min.
Nilson Naves, Rel. para o acérddo Ministro Felix Fischer, 32 Secdo, DJe
14/4/2010).

2. No caso sob exame, ja sob a vigéncia da mencionada lei, o recorrido
manteve inlmeras relacdes sexuais com a ofendida, quando esta ainda era
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uma crianga com 11 anos de idade, sendo certo, ainda, que mantinham um
namoro, com troca de beijos e abracos, desde quando a ofendida contava 8
anos.

3. Os fundamentos empregados no acorddo impugnado para absolver o
recorrido seguiram um padrdo de comportamento tipicamente patriarca e
sexista, amilde observado em processos por crimes dessa natureza, nos
quais o julgamento recai inicialmente sobre a vitima da agcdo delitiva, para,
somente a partir dai, julgar-se o réu.

4. A vitima foi etiquetada pelo 'seu grau de discernimento’, como segura e
informada sobre os assuntos da sexualidade, que 'nunca manteve relacdo
sexual com o acusado sem a sua vontade'. Justificou-se, enfim, a conduta
do réu pelo 'discernimento da vitima acerca dos fatos e o seu
consentimento’, ndo se atribuindo qualquer relevo, no acérddo vergastado,
sobre o comportamento do réu, um homem de idade, entdo, superior a 25
anos e que iniciou 0 namoro - 'beijos e abragos' - com a ofendida quando
esta ainda era uma crianca de 8 anos.

5. O exame da historia das ideias penais - e, em particular, das opcles de
politica criminal que deram ensgjo as sucessivas normatizacdes do Direito
Pend brasileiro - demonstra que ndo mais se tolera a provocada e precoce
iniciacdo sexual de criangas e adolescentes por adultos que se vdem da
imaturidade da pessoa ainda em formagao fisica e psiquica para satisfazer
seus desgjos sexuais.

6. De um Estado ausente e de um Direito Pena indiferente a protecéo da
dignidade sexual de criancas e adolescentes, evoluimos, paulatinamente,
para uma Politica Socia e Crimind de redobrada preocupacdo com o
saudavel crescimento, fisico, mental e emocional do componente
infanto-juvenil de nossa populagdo, preocupacdo gque passou a ser, por
comando do congtituinte (art. 226 da C.R.), compartilhada entre o Estado,
a sociedade e afamilia, com inimeros reflexos na dogmatica penal.

7. A modernidade, a evolugdo moral dos costumes sociais € 0 acesso a
informagd0 ndo podem ser vistos como fatores que se contrapfem a
natural tendéncia civilizatoria de proteger certos segmentos da populacéo
fisica, bioldgica, social ou psiquicamente fragilizados. No caso de criangas
e adolescentes com idade inferior a 14 anos, o reconhecimento de gue séo
pessoas ainda imaturas - em menor ou maior grau - legitima a protecéo
pena contra todo e qualquer tipo de iniciacdo sexual precoce a que sgjam
submetidas por um adulto, dados o0s riscos imprevisiveis sobre o
desenvolvimento futuro de sua persondidade e a imposshilidade de
dimensionar as cicatrizes fisicas e psiquicas decorrentes de uma decisao
qgue um adolescente ou uma crianca de tenra idade ainda ndo é capaz de
livremente tomar.

8. Ndo afasta a responsabilizacdo pend de autores de crimes a aclamada
aceitagdo social da conduta imputada ao réu por moradores de sua peguena
cidade natal, ou mesmo pelos familiares da ofendida, sob pena de
permitir-se a sujeicdo do poder punitivo estatal as regionaidades e
diferencas socioculturais existentes em um pais com dimensdes
continentais e de tornar irrita a protecdo lega e constituciona outorgada a
especificos segmentos da popul acéo.

9. Recurso especia provido, para restabelecer a sentenca proferida nos
autos da Agdo Pena n. 0001476-20.2010.8.0043, em tramitagdo na
Comarca de Buriti dos Lopes/Pl, por considerar que o acordao recorrido
contrariou o art. 217-A do Codigo Penal, assentando-se, sob o rito do



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

Recurso Especia Repetitivo (art. 543-C do CPC), a seguinte tese: Para a
caracterizagdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A,
caput, do Cdadigo Penal, basta que o agente tenha conjuncdo 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
aocorréncia do crime".

(REsp 1.480.881/PI, Re. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
TERCEIRA SECAO, julgado em 26/8/2015, DJe 10/9/2015).

O paradigmético aresto pds fim a tentativa de etiquetamento da vitima do ddito de
estupro de vulnerdvel, ndo raro submetida a verdadeira devassa em sua vida intima para que,
com a comprovacdo de sua prévia experiéncia sexud, fosse reativizada a protecéo legd a €la
conferida. A conclusdo entdo alcancada pelo douto Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ (e
seguida a unanimidade pelos integrantes do colegiado), dém de interpretar de formairretocave o
plexo normativo sobre o tema, tem um contelido nitidamente civilizetdrio, ao proteger parcela da
popul acéo que tanto necessita da atencdo estatal.

Refletindo a tese firmada naquele julgedo, a Terceira Secéo elaborou a conhecida
SUmula 593/STJ, que enuncia:

"O crime de estupro de vulnerdvel se configura com a conjungdo carna ou
prética de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual
anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente'.

Permaneco convencido de que esta conclusio € adequada, tanto pela
interpretacdo literdl do art. 217-A do CP como pela sua letura conjunta com O texto
condtituciond - e, a bem da verdade, também pelo didlogo com outras &reas do conhecimento
cientifico, que ndo deixam dlvidas sobre a severidade da conduta tipificada no referido
dispositivo.

O presente caso, todavia, guarda elementos que exigem do aparato estatal uma
resposta diferenciada, por ndo se amoldar com perfeicdo ao entendimento jurisprudencid acima
referenciado - e do qua ndo discordo. Afind, nem toda discusséo sobre o crime de estupro de
vulneravd trata, exatamente, dos mesmos aspectos contemplados ha Simula 593/ST.J; seguindo o
derta de DOSTOIEVSKI, a redidade por vezes "desafia as mais engenhosas deducBes e
definigdes do pensamento abstrato - mais ainda: ela abomina as classificagdes claras e precisas
gue tanto nos agradam™ (House of the dead. Nova York: E. P. Dutton, 1911, p. 306, traducdo
direta).

Pois bem. O drama exposto nestes autos, confirmando o aviso do romancista
russo, ndo pode ser solucionado pela abstragcdo da tese cristalizada na Simula 593/STJ, como
pretende o Parquet.

Conforme relatel, a relacdo entre o réu e a vitima iniciou-se quando aquele tinha
19 e esta 11 anos de idade. De seu namoro as escondidas nasceu uma filha, atualmente com 10
anos de idade, que é sustentada pelo réu e cuja criacdo a ofendida desgja que o recorrido
acompanhe. E o que se colhe do acorddo recorrido:

"Tavez, o indesgado para a adolescente sgja a condenacdo do acusado, ao
saber que a verdade sobre seu relacionamento poderd levar ao cércere o pa
da sua filha, pois deixou transparente o desgo da liberdade de P. para
acompanhar na criagdo da sua descendente” (e-STJ, fl. 417).
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A manifestacdo mais contundente da vitima, contudo, foi por €la apresentada ja
nesta Corte Superior, em 10/2/2017, cujo teor transcrevo abaixo:

“EU [...], DECLARO, para todos os fins que se fizerem de direito, que
namorel com P B DE A durante aproximadamente 06 (seis) meses, por
livre e espontdnea vontade e que em todos 0s momentos em que
namoramos, ndo fui, em momento algum, forcada a manter relacGes
sexuais com de, pois todos 0s momentos em gue nos relacionamos foi por
comum acordo devido estarmos apaixonados.

Da nossa relacdo, tivemos como fruto do nosso amor, a pequena (L F G
DE A) e, que desde 0 seu nascimento o pai (P B DE A) presta todos os
seus compromissos e responsabilidade de pai, tanto financeiro,
guanto afetivo, ndo deixando faltar com nenhuma das suas
obrigac0es.

Declaro que caso P B DE A venha a ser condenado e preso, isso implicara
em uma irrepardvel perda para o desenvolvimento de L F G DE A, pois
devido ainda eu ser estudante universitaria, todas as necessidades da
minha filha, sgja afetiva e financeira, € suprida pelo pai (P B DE A).
Diante de todos, faco um apelo ao Senhor Juiz que ndo condene e mande
prender o pai da minha filha, pois ndo gostaria que ea crescesse sabendo
gue 0 Seu pa estd preso por um crime que ndo tinha conhecimento do que
estava fazendo, pois éramos muitos jovens e ndo tinhamos idea das
consequéncias, dém de que, ele ira fazer muita falta durante o
desenvolvimento afetivo e emocional dela por ser um pai muito
presente’ (e-STJ, fl. 538; grifei).

A declaracdo foi firmada quando a vitima tinha 17 anos, de modo que ainda ndo
tinha atingido a capacidade dvil plena. Entretanto, também ndo se pode ignorar o teor do relato
por ela apresentado, quando ja estava bem proxima da idade adulta, e ndo retratado por qual quer
meio posterior, apds completar 18 anos.

N&o é objeto deste processo o julgamento mora quanto aos méritos da especifica
estrutura de convivéncia estabelecida entre o recorrido, a ofendida e sua filha. O que se discute,
nestes autos, € a possbilidade de intervencdo do direito pend para, rompendo ta estrutura, e sob
a judtificativa de proteger a vitima, privar da liberdade o seu ofensor - e, por consequéncia, retirar
0 sugtento e a presenca paterna da vida de sua filha

Esta inequivoca manifestacéo de vontade da ofendida ndo pode ser recebida com
indiferenca pedo sistema pena, sob pena de grave ofensa a0 seu direito condituciona de
desenvolver, livremente, a propria personalidade e resolver seus conflitos pessoais.

2. O papd davitima no processo penal

Com a superagdo dos sistemas de vinganca privada e o avango na conquista do
sistema pend pela civilizagéo, o Estado ocupou espacos que tradiciondmente pertenciam a vitima
de uma ofensa. A propria separacdo entre a sancdo crimind e a reparacdo dvil ex delicto, na
verdade, concorreu para diminuir 0 protagonismo do ofendido na definicdo do se e como
determinada pena seriaimposta. Com efeito,

"Isto foi correlato a ascensdo de instituicdes mondrquicas para a puni¢do de
infratores. A Coroa passou a exercer sua prerrogativa sobre o processo
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punitivo na extensdo que sua capacidade ingtituciona permitia. No final do
século XVIII, o advento do positivismo cientifico removeu quase todas as
referéncias a vitima ao conceituar o0 comportamento crimina nos termos de
uma falta de integridade bioldgica do ofensor. A consolidacdo da le pend e
da justica sob o Estado foi uma consequéncia, entdo, da transferénciainicia
dos poderes da vitima para a Coroa' (KIRCHENGAST, Tyrone. The victim
in criminal law and justice. Nova Y ork: Palgrave MacMillan, 2006, p. 220,
traducéo direta).

O crimindlogo noruegués NILS CHRISTIE (um dos primeiros proponentes, na
segunda metade do século XX, do atual conceito de justica restaurativa) detecta, com precisio,
que

"A vitima suporta uma perda particularmente pesada nesta situagcdo. Ela ndo
apenas sofreu, perdeu materialmente ou se feriu, fisica ou mentalmente. E
0 Estado ndo apenas toma a compensacdo. Mas acima de tudo, a vitima
perdeu a participagdo em seu proprio caso. E a Coroa quem fica sob os
holofotes. E a Coroa quem descreve as perdas, ndo a vitima. [...] Algo que
Ihe pertencia foi retirado dessa vitima' (CHRISTIE, Nils. Conflict as
property. The British Journal of Criminology, v. 17, n. 1, 1977, p. 7-8,
traducédo direta).

Na pratica forense, com frequéncia, "a vitima serve apenas como um meio -
especificamente, um meio de prova para ser usado pelo Estado a fim de obter uma condenacéo”
(MCDONALD, William. Towards a bicentennial revolution in criminal justice: the return of
the victim. American Crimind Law Review, v. 13, n. 4, 1976, p. 650, traducao direta). E pouco
comum que se perguntem seus anseios, seus desgos, sua opinido sobre como a lesdo pessod e
socia causada pelo crime poderia ser resolvida. Embora sgiam inegavels os beneficios da
concentragdo da justica pend em entidades estatais, € real o risco de que o ofendido, que
ef etivamente suportou as consequéncias diretas do crime, acabe por restar dijado do processo.

Quando os designios do Minigtério Piblico e os da vitima estdo dinhados, este
problema pratico é certamente menos intenso, mas ha situagdes em que a pretensdo do orgéo
acusador pode ndo corresponder exatamente aos anseios do ofendido - ou, como no presente
caso, contrari&|os frontalmente.

Esta perplexidade, amplamente discutida no exterior, também n&o escapou ao
debate doutrinario brasileiro. Especificamente sobre 0s crimes sexuais, apresento as pertinentes
consideracdes de BARBARA SOUZA, publicadas recentemente na Revista do IBCCRIM:

"O centro da critica a reagd0 repressiva estatal € que o Estado néo
considera 0 que a vitima desgja ou 0 que pensa da punicdo, aplicando
mecanicamente a consequéncia penal prevista pela lei. Ndo abre espaco a
vitima para saber qual seria, em sua opinido, a reposta mais adequada ao
ma que lhe foi causado, passando, portanto, por cima dos interesses
daquele que mais sofre com a agdo ilicita, que podem n&o ser 0s mesmos
gue os do Estado" (O uso da mediacdo nos delitos sexuais. o resgate da
dignidade da vitima. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 125, 2019
p. 25).

O debate € atud e relevante, ndo tendo encontrado ainda uma resposta juspositiva
clara no ja antigo CPP. Certo é que, em todo ddito, mas especiamente nagueles contra a
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dignidade sexud, a desconsideracéo da vontade da vitima abre espaco para um processo de
vitimizacdo secundaria - assm entendida, nas paavras do professor espanhol ANTONIO
BERISTAIN, como o sofrimento imposto ao ofendido pelas "indituigdes mais ou menos
diretamente encarregadas de 'fazer judtica: policias, juizes, peritos, crimindlogos, funcionarios de
ingtituigdes penitenciarias, etc."(Nova criminologia a luz do direito penal e da vitimologia.
Brasilia: Editorada UnB, 2000, p. 105).

Semehante definicdo € apresentada por CEZAR ROBERTO BITENCOURT,
para quem

"No &ambito procedimental-investigatério constata-se outro tipo de
vitimizac8o, em gue a violéncia é causada pelo proprio sistema de justica
pena que viola outros direitos, vitimizando novamente a crianca ou o
adolescente. Essa revitimizacdo denomina-se vitimizagdo secundéria, que
outra coisa ndo € sendo a violéncia ingtitucional do sistema processual
penal, fazendo das vitimas infantojuvenis novas vitimas, agora do estigma
procedimental-investigatorio; a violéncia do sistema pode dificultar (sendo
até inviabilizar) o processo de superagdo do trauma, provocando ainda uma
imensa sensacdo de frustragéo, impoténcia e desamparo com o sistema de
controle social, aumentando o descrédito e a desconfianga nas instituicdes
de justica crimind" (Tratado de direito penal (v. 4). 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2020, p. 113).

Faco essa breve digressdo doutrin&ria para demonstrar que o processo pend ndo
pode ignorar a vontade da vitima, subgtituindo-a integramente pelo interesse acusatorio na
condenacdo e execucdo de uma sancdo. Certamente € possivel pensar em casos, Como nos
crimes contra a Administracdo Publica, nos quais a vontade do sujeito passivo imediato (o ente
publico lesado) ndo obsta a pretenséo punitiva, hgja vista a predominancia do interesse socia
existente. Aqui, porém, esta em julgamento a vida de trés pessoas que, mesmo chegando a este
Tribund disfarcadas de autos processuais, s80 as mais diretamente interessadas na resolucéo do
conflito decorrente do crime.

E necessario lembrar que a aplicacio do direito pend, com a imposico de uma
pena privetiva de liberdade de 8 a 15 anos de reclusdo (ainda majorada em metade pelo art. 226,
I1, do CP), traria consequéncias verdadeiramente devastadoras para a vitima e sua filha, que se
veriam privados, por longo periodo, da convivéncia com o pa - para dém das consideragtes
financeiras imediatas. O atendimento de um abstrato interesse publico na condenacédo e
segregacdo prisond do recorrido, contra a vontade da vitima, n&o Ihe trara qualquer divio, e
nada fard para preencher o vacuo financeiro e emociona deixado pelo réu na sua vida e na
educacédo de suafilha

O crime cometido pelo recorrido € sem dlvida, de natureza grave, € 0
consentimento da vitima ndo exclui a tipicidade ou ilicitude de sua conduta, nos termos da Simula
593/STJ. Também n&o se questiona a presenca dos elementos integrantes da culpabilidade. A
tormentosa pergunta a ser respondida neste caso & mesmo diante da prética do crime, ha
possibilidade de imposicéo da pena?

Ponderando detalhadamente os aspectos da causa, penso que a resposta €
negativa. N&o h& dlvidas de que a dignidade sexua de criangas e adolescentes, bem juridico
tutelado peo art. 217-A do CP, interessa a toda a coletividade (tanto que a respectiva agéo pend
€ publica incondicionada, na forma do art. 225 do CP), mas a protecdo deste bem preocupa
muito mais a proépria vitima, em especial quando esta aingiu a idade adulta no curso do
processo. O encarceramento do recorrido equivaeria, na prética, a uma vitimizacdo secundaria
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da ofendida, que dém de ter sofrido um abuso sexual - e isso ndo questiono - veria, ja adulta,
desrespeitada pelo Estado a sua escolha de manter contato com o réu, permitir sua participacéo
na vida da filha e dele conseguir seu sustento.

Mesmo com a nobre intencéo de protegé-la, respondendo de dgum modo ao dano
por ela sofrido enquanto adolescente, a imposcéo de uma pena deixaria a vitima em uma
Situacdo talvez ainda mais vulneravel do que quando tinha 11 anos de idade. Com a condenacéo
do recorrido, a vitima, hoje com 21 anos de idade, teria de enfrentar sozinha o enorme desafio de
educar e sustentar uma filha peguena, sem a presenca do pa, que prové seu sustento. A tarefa ja
seria hercllea para qualquer pessoa, mas hé ainda um fator agravante: a ofendida engravidou aos
12 anos de idade, e, apesar de ndo haver nos autos um estudo detalhado sobre as consequéncias
deste fato sobre sua educagéo, a experiéncia nos permite afirmar a elevada probabilidade de que
seu desenvolvimento académico-profissional tenha sido dificultado desde ent&o.

Ao votar pela ingplicabilidade da pena no presente caso, longe de questionar a
legitimidade da atuacdo do MP/RN, estou movido por uma preocupacao prética: a de ndo piorar a
vida da ofendida, submetendo-a a um novo processo de vitimizacdo. Acredito que seria
contraditorio ignorar a vontade livremente manifestada pela ofendida e impor-lhe a difiail
condicdo de mée jovem e solteira, com a finadidade de defender seu direito a dignidade sexudl.
H&, aqui, uma evidente e profunda inadequacdo entre o objetivo (licito e correto, ressalto) da
persecucdo pend, que é a tutela do bem juridico, e o resultado prético que dela adviria

Por todos estes fatores, creio que a manutencdo do acérdao recorrido € a medida
gue menos danos concretos trard a vitima, a sua filha (ambas merecedores de especia protecéo,
consoante os arts. 226 e 227 da CF) e a prépria sociedade.

3. Isencao de pena nateoria geral do delito

Reconheco que a proposta agui encaminhada ao colegiado € de difidl
enquadramento na teoria gera do delito. Mantenho a conviccéo de que a SUmula 593/STJ reflete
um entendimento jurisprudencid acertado, e por isso 0 consentimento da vitima ndo exclui a
tipicidade, ilicitude ou culpabilidede da infracdo cometida pelo recorrido. O afastamento da pena
estd, por conseguinte, na esfera de sua punibilidade, porque apesar de punivel em tese a ofensa
a0 art. 217-A do CP, ndo ha sentido prético, como argumentel acima, na aplicacdo de uma pena
no caso concr eto.

A hipdtese se Situa, destarte, no campo do que EUGENIO RAUL ZAFFARONI
e JOSE HENRIQUE PIERANGEL | denominam de oper atividade da coer¢éo penal:

"Vimos que apesar de todo o delito ser merecedor de pena, ocasionalmente
esta ndo € aplicada, porque ha algum impedimento a sua imposi¢ao, isto &,
algum impedimento & operatividade da coer¢do penal.

Isto significa que a coercdo pend pelo delito atua somente sob certas
condi¢Bes, que, genericamente, chamamos de 'condicbes de operatividade
da coercdo penal'. O lugar adequado para o0 seu tratamento néo pode ser
outro que ndo o da propria teoria da coercdo pena. Preferimos o nome de
‘condi¢cbes da operatividade da coercdo pena' e ndo a que uma parte da
doutrina deu & maioria dos casos negativos, ou auséncia destas condicoes,
chamados de 'excusas absolutdrias, que ndo tém um sentido dogmético
definido.

(Manual de direito penal brasileiro - parte geral. 13. ed. Sdo Paulo:
Thomsom Reuters Brasil, 2019, p. 661).
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Com raciocinio smilar, LUIZ REGIS PRADO se refere as escusas absolutdrias,
ainda que utilize terminologia diversa:

"E possivel dizer que as escusas absolutérias também sfo condicdes de
punibilidade do delito. Todavia, sdo condicbes de punibilidade
negativamente formuladas, excluindo a punibilidade do crime no tocante a
determinadas pessoas. Embora presentes os elementos constitutivos do
delito (tipicidade, antijuricidade e culpabilidade) isenta-se o réu de pena por
razbes de politica criminal (utilidade e conveniéncia) - ou sgja, s80 causas
de impunidade utilitatis causa" (PRADO, Luiz Régis. Apontamentos sobre a
punibilidade e suas condicionantes positiva e negativa. Revista dos
Tribunais, v. 776, 2000, p. 446).

No caso dos autos, em minha visio, esté-se diante de uma escusa dessa espécie,
ainda que de natureza supralegal - ja que, mesmo ndo elencada expressamente na legidacdo
pend, uma leitura congtituciona e findigtica do art. 217-A do CP mostra que a imposcéo da
pena nele cominada violariaainda mais a legitima, e jafragilizada, posicéo juridica da vitima

Trata-se, é claro, de situagdo excepcionaissma, que ndo busca superar a Simula
593/STJ. O que fundamenta a solucéo proposta para a causa €, ao reveés, a constatacdo de que a
aplicagdo da pena, neste especifico e peculiar caso, esta na contramdo da propria findidade
maior dale pend.

4. Dispositivo

Ante 0 exposto, nego provimento ao recurso especial.
E o voto.
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