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Slow down, you're doing fine

You can't be everything you want to be before your time
[...]

You got your passion, you got your pride

But don't you know that only fools are satisfied?

Dream on, but don't imagine they'll all come true (Oooh)
When will you realize, Vienna waits for you?

(JOEL, 1977)



RESUMO

TI'TULO:’A “PRESUNCAO DE VIOLENCIA” NO DELITO DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL E O SEU AFASTAMENTO PELO STJ: POSSIVEIS EFEITOS
PARADIGMATICOS

Autor: Arthur Martins Nascimento
Orientador: Bruno Seligman de Menezes

A presente pesquisa tem como tema a presuncdo de violéncia no delito de
estupro de vulneravel, previsto no art. 217-A do Codigo Penal, com especial foco
no tratamento jurisprudencial e andlise pormenorizada da deciséo proferida no
Agravo Regimental no Recurso Especial 1.919.722/SP. Especificamente,
almeja-se compreender as no¢cdes dogmaticas que orbitam o delito em tela,
iniciando-se com um breve retomado histérico, averiguando-se, em seguida, as
caracteristicas do crime em sua redacao atual, com posterior estudo minucioso
acerca da presuncdo de violéncia, elemento do tipo. A seguir, busca-se a
investigacdo onde abstrato e concreto se unem, apresentando-se o tratamento
jurisprudencial da matéria, a fim de verificar, a partir das percepcdes das Cortes
brasileiras, se a posicdo predominante € pela relativizacao ou absolutizacédo da
presuncdo de violéncia. Por fim, dedica-se ao exame aprofundado do
entendimento exarado no Agravo Regimental no Recurso Especial
1.919.722/SP, originando-se o capitulo com efémeros apontamentos acerca do
conceito e origem do distinguishing, analisando-se, em sequéncia, a decisao que
afastou a presuncao de violéncia atinente ao crime sobre o qual este estudo se
debruca, absolvendo o acusado. Para tal, como método de abordagem, usa-se
do método hipotético-dedutivo, tendo-se em vista que a pesquisa se mostraria
inviavel caso realizada através de método que, conceitualmente, almeja a
firmacdo de conclusbes aceitas como verdadeiras (permanentes), tais como o
dedutivo e o indutivo — e ndo como provisoriamente nao falsas. Como método
de procedimento, utiliza-se o método historico, haja vista a apertada, mas
significativa, busca histérica que sera feita a fim de compreender o que levou a
atual tipificacdo do delito de estupro de vulneravel, bem como o método
estruturalista, pois permite a aproximacao entre o abstrato da norma penal e 0
concreto do tratamento jurisprudencial, ao passo que se vale da documentacao
indireta como técnica de pesquisa, por intermédio da pesquisa documental,
bibliografica e jurisprudencial. Ao final, espera-se evidenciar eventual
capacidade de o aresto mencionado servir como paradigma, orientando a
jurisprudéncia patria no sentido de verificar mais detidamente os efeitos
extrapenais da condenacao criminal, j& que pode enfatizar aos demais Tribunais
e julgadores o dever de se considerar, com cautela, todas as consequéncias
resultantes de uma sentenca penal condenatodria, ainda que alheias as normas
penais, sopesando, igualmente, a influéncia das disposi¢cdes constitucionais
expressas nos casos concretos.

Palavras-Chave: Estupro de vulneravel; Distinguishing; Jurisprudéncia,
Presuncéo de violéncia.



ABSTRACT

TITLE: VIOLENCE ASSUMPTION IN THE CRIME OF STATUTORY RAPE
AND ITS EXCLUSION BY THE SUPERIOR COURT OF JUSTICE:
POTENTIAL EMBLEMATIC EFFECTS

Author: Arthur Martins Nascimento
Advisor: Bruno Seligman de Menezes

The following study has, as its theme, the violence assumption in the crime of
statutory rape, set on the 217-A article of the Criminal Code, with special
emphasis on case law and detailed analysis of the decision issued on the Court’s
Statute’s Recourse on the Special Appeal 1.919.722/SP. More specifically, it
aims to understand the dogmatic concepts regarding the mentioned felony,
starting with a brief historical approach, verifying, next, the characteristics of the
said crime in its current wording, with later thorough study of violence assumption,
which is a component of the referred infraction. Following, it targets to investigate
where abstraction and concreteness meet, showing the case law understanding
of the matter, as a way to verify, through the perceptions of Brazilian Courts, if
the predominant position is for the relative or absolute character of violence
assumption. In the end, it is dedicated to the exhaustive examination of the
decision issued on the Court’s Statute’s Recourse on the Special Appeal
1.919.722/SP, beginning the chapter with brief notes about the concept and the
origins of distinguishing, analyzing, on the sequence, the decision that excluded
the violence assumption in the studied crime, therefore discharging the
defendant. In order to do so, as an approach method, the hypothetical-deductive
method is used, as the research would become unfeasible if done through
another method that, by its own concept, aims to get to conclusions accepted as
true (permanents), such as the deductive and inductive methods — and not as
provisionally not-false. As a procedure method, the historical method is used, due
to the brief, but meaningful historical investigation that will be done in order to
comprehend what led to the current criminalization of statutory rape, as well as
the structuralist method, as it allows convergence between the abstract of the
criminal law and the concrete of case law understandings, while indirect
documentation is the research technique used, which will be done through
documental, bibliographical and case law exploration. By the end, it is expected
to determine a potential possibility that the mentioned case works as a precedent,
guiding Brazilian case law in the direction of carefully verifying the non-criminal
effects of criminal conviction, as it can emphasize to the other Courts and judges
the duty to cautiously consider all the consequences that come from a criminal
sentence that finds the defendant guilty, although they are unrelated to penal
laws, also pondering the influence of the Constitution on judged cases.

Keywords: Statutory rape; Distinguishing; Case Law; Violence Assumption.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa que segue tem como tema a presunc¢éao de violéncia no delito
de estupro de vulneravel, com o seu consequente tratamento jurisprudencial. O
crime mencionado, previsto no art. 217-A, foi introduzido no ordenamento
juridico brasileiro pela Lei n°® 12.105/09, criminalizando a conjunc¢do carnal ou
qualquer outro ato libidinoso praticado com menor de 14 (quatorze) anos,
limitando-se a redacéo legal ao objeto do estudo que se apresenta. Para tal,
diferentemente da figura do estupro, previsto no art. 213 do Diploma Repressivo,
uma das caracteristicas marcantes do estupro de vulneravel é a presuncéo de
violéncia (ou de vulnerabilidade, ou de auséncia de consentimento valido,
conforme ser& explanado) que cerca a conduta do agente. Essa particularidade
mira combater a iniciacdo sexual precoce, com os variados problemas que dela
podem decorrer, afastando, a partir do tratamento jurisprudencial da matéria (a
exemplo da edicdo da Sumula 593 do STJ, a ser analisada detidamente no
momento oportuno), como convalidacéo da conduta, consideracgdes tais quais o
consentimento da vitima, sua “vida sexual ativa”, o relacionamento entre o(a)
ofendido(a) e o(a) acusado(a), bem como presta a repudiar situacdes em que a
vitima nao apresentava, por determinados motivos, capacidade de resistir a
conjuncao carnal ou ao ato libidinoso — situacdes que fogem ao propésito desta
pesquisa, mas que merecem ser mencionadas neste momento.

Nesse ponto, o estudo busca analisar, detalhadamente, as caracteristicas
necessarias para a consumacao da infracao penal alistada no art. 217-A, caput,
do Cddigo Penal, com especial foco no aspecto da presuncéo de violéncial. Para
cumprir a tarefa dogmatica, mostra-se necessario realizar breve retomada
histérica. E que o delito de estupro de vulneravel somente integrou o
ordenamento juridico patrio com o advento da Lei n°® 12.015/09, de modo que a
mesma conduta era punida de modo diverso nos anos antecedentes. Com efeito,
a previsao legal era expressa ao presumir a violéncia quando os “crimes contra
os costumes” fossem praticados contra menores de 14 (catorze) anos, na forma
do que dispunha o revogado art. 224, alinea “a”, do Estatuto Repressivo

(BRASIL, 1940). Assim, a partir das licdes passadas, sera possivel compreender

1 Em que pesem as ligdes que entendem ndo mais ser cabivel falar em “presuncgao de violéncia”,
o0 estudo demonstrard nao serem verificados Obices insuperaveis a essa denominacao.



os fundamentos e os elementos do crime hoje previsto no art. 217-A do Cdédigo
Penal, de forma a vislumbra-lo com interpretacdo mais adequada do que aquela
fundada unicamente na nova redacéo.

Como demonstrativo do encontro entre a abstracdo da norma e os fatos
ocorridos na vida prética, estuda-se o tratamento do delito na jurisprudéncia
patria. Fato € que existia discussdo sobre o carater relativo ou absoluto da
presuncao de violéncia estampada no revogado art. 224, alinea “a”, do Cédigo
Penal, e, na auséncia de norma expressa sobre a matéria, o debate persiste até
os dias atuais. Assim, superadas as licdes doutrinarias cabiveis no capitulo
inicial, deve-se analisar e compreender o entendimento exarado pelos Tribunais
patrios. Importante guinada na orientacdo jurisprudencial veio a partir do caso
gue originou a Sumula 593 do Superior Tribunal de Justica, cujas nuances serao
analisadas mais detidamente. Ndo obstante, a tarefa do capitulo intermediario
estara voltada a compreensao “em geral” da jurisprudéncia patria, iniciando-se
com Tribunais de Justica de alguns estados da federacdo, passando pelo
Superior Tribunal de Justica, e, finalmente, culminando no Supremo Tribunal
Federal.

A partir desta analise, chega-se ao Agravo Regimental no Recurso
Especial (AgRg no REsp) 1.919.722/SP. Antes, contudo, de serem enfrentados
os fundamentos da decisdo referida, impende realizar brevissimas
consideracdes a respeito do conceito e do historico do distinguishing, ferramenta
interpretativa aplicada no caso em testilha, a fim de compreender a sua chegada
e aplicabilidade no sistema legal brasileiro. Em relacdo ao julgado paradigma
desta pesquisa, anota-se, desde j4, que, a contrario sensu, foi afastada a
presuncao de violéncia contida no delito de estupro de vulneravel, concluindo
pela absolvicdo do réu. Nesse ponto, o estudo se propde a responder o seguinte
guestionamento: como deve ser compreendida a decisao prolatada no AgRg no
REsp 1.919.722/SP, em termos de oposi¢cdo ao entendimento dominante e
analise de efeitos extrapenais do caso concreto? Ou, melhor: a partir do julgado
analisado, quais sdo o0s possiveis efeitos paradigmaticos no tratamento
jurisprudencial da presuncdo de violéncia referente ao crime de estupro de

vulneravel?
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Para tanto, utiliza-se o método hipotético-dedutivo como método de
abordagem. Nesse ponto, em se tratando de tema a ser debatido na
jurisprudéncia, a pesquisa se mostra inviavel caso seja realizada através de
método que, conceitualmente, almeja a firmacao de conclusGes aceitas como
verdadeiras (permanentes) — e ndo como provisoriamente ndo falsas, a exemplo
do indutivo e do dedutivo. Assim, qualquer conclusédo a que se chegue ao final
do presente trabalho ndo podera ser caracterizada de qualquer outra forma que
nao “provisoriamente nao falsa”, obtida através das informacgdes coligidas até o
momento de sua elaboracao e delas deduzidas. Como método de procedimento,
aproveita-se do método histoérico, haja vista a apertada, mas significativa, busca
histérica que sera feita a fim de compreender o que levou a atual tipificacdo do
delito de estupro de vulneravel, além da sintética investigacdo em torno do
conceito e histérico do distinguishing, bem como o método estruturalista, por
permitir a aproximacao entre a norma abstrata e 0s casos concretos diariamente
julgados pelo Poder Judiciario, estabelecendo-se a relacao de conexao existente
entre estes. Por fim, como técnica de pesquisa, usa-se a documentacao indireta,
por intermédio da pesquisa documental na legislagdo brasileira, bem como da
pesquisa bibliografica, servindo-se das licdes doutrinarias, e da pesquisa
jurisprudencial, a partir do entendimento exarado pelos Tribunais brasileiros, em

especial, o Superior Tribunal de Justica.
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2 PERSPEQTIVA HISTORICO-DOGMATICA DO DELITO DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL

Conforme explicitado, este trabalho busca maior compreenséo acerca dos
fundamentos utilizados no Agravo Regimental em Recurso Especial n°
1.919.722/SP, que versa sobre a infragdo penal prevista no art. 217-A do Codigo
Penal, conhecida como estupro de vulneravel. Para tal, passara por extensa
analise sobre o tratamento jurisprudencial da matéria, tanto no ambito dos
Tribunais de Justica de diversos Estados da Federagéo, bem como no contexto
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Todavia, ndo se pode l4 chegar sem antes compreender o tipo penal em
guestao. Isto é: antes de se entender como é tratada a matéria nos Tribunais
brasileiros, € necessario investigar acerca da infracdo penal em si, passando
pelas caracteristicas elementares e especificas do crime de estupro de
vulneravel. Dentre elas, destaca-se a presuncao de violéncia, objeto principal
deste estudo.

Ocorre que o delito de estupro de vulneravel ndo estava originariamente
previsto no Diploma Repressivo, datado de 1940. De fato, a mesma conduta —
conjuncao carnal ou ato libidinoso contra menor de 14 (catorze) anos — era
punida nos termos do art. 213 (estupro, quando conjunc¢éo carnal) ou do art. 214
(atentado violento ao pudor, quando outro ato libidinoso), combinado com o art.
224, alinea “a”, todos do Codex (BRASIL, 1940).

A inovacdo legislativa que introduziu o crime de estupro de vulneravel no
Cddigo Penal é extremamente recente, tendo ocorrido através da Lei n°
12.015/2009. Assim, ndo é possivel obter uma compreensdo isolada desta
infragdo penal, sendo necessario realizar um breve tragado histérico, apontando
como as caracteristicas dos antigos delitos de estupro contra menor de 14
(catorze) anos (art. 213 c/c art. 224, alinea “a” do Cddigo Penal) e de atentado
violento ao pudor (art. 214 c/c art. 224, alinea “a” do Codigo Penal) influenciaram
e se reuniram na inovacgao trazida pela Lei n® 12.015/09, que também revogou o
art. 214 e o art. 224 do Cddigo Penal, e alterou a redacao do art. 213, entre
outras mudancas.

Portanto, este capitulo inicial tem como primeiro objetivo compreender os

antigos delitos de estupro e atentado violento ao pudor quando cometidos contra
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menores de 14 (catorze) anos de idade. Em sequéncia, analisar-se-do as
caracteristicas do crime de estupro de vulneravel, previsto no art. 217-A do
Diploma Repressivo, abarcando suas elementares, culminando em um estudo

pormenorizado da presuncao de violéncia inclusa no tipo.

2.1 Os crimes sexuais contra menores de 14 (catorze) anos na redacao original
do Cédigo

N&o devem existir davidas de que a sociedade brasileira da década de
1940, quando foi decretado e passou a vigorar o Codigo Penal, era radicalmente
diferente daquela que agora se apresenta. Os costumes — bem juridico outrora
considerado protegido pelas mesmas disposicdes que hoje albergam a
dignidade sexual — eram vistos com olhar certamente diverso, e questdes
sexuais, indubitavelmente, representavam uma area de debate muito mais
sensivel do que nos dias atuais.

E a partir desse prisma que se deve enxergar a tutela dos costumes — ou
da dignidade sexual — dos menores de 14 (catorze) anos a época. Inexistente a
figura tipica do estupro de vulneravel, a norma mais aproximada do intento
legislativo atual era estampada no art. 224, alinea “a”, do Cdodigo Penal, o qual
determinava presumir-se a violéncia se a vitima “ndo € maior de 14 (catorze)
anos” (BRASIL, 1940).

As condutas hoje vedadas pelo art. 217-A do Cdédigo Penal (pratica de
conjuncgao carnal ou outro ato libidinoso), anteriormente ao advento da Lei n°
12.015/09, estavam previstas — em soma ao dispositivo citado acima, nos casos
envolvendo menores de 14 (catorze) anos — nos arts. 213 e 214 do Estatuto
Penal, os quais dispunham, na redacao original:

Estupro
Art. 213 - Constranger mulher a conjungdo carnal, mediante violéncia

ou grave ameaga:
Pena - reclusao, de trés a oito anos.

Atentado violento ao pudor

Art. 214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a
praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da
conjuncdao carnal:

Pena - recluséo, de dois a sete anos.
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A lei era explicita ao delimitar o sujeito passivo a mulher no crime de
estupro, ponto inconteste na doutrina — em virtude do conceito de conjuncéo
carnal —, ao contrario da possibilidade enquadrar-se, como sujeito ativo da
infracdo penal em tela, o marido frente & mulher. E uma das formas, inclusive,
de se evidenciar o nitido contraste entre a percepcdo que possui a sociedade
atual — representada através do legislador — acerca dos crimes sexuais, em
contraposi¢cdo com a norma vigente ao tempo prévio referenciado. Consoante se
depreende do seguinte trecho extraido da obra de DELMANTO:

Sujeito ativo: somente o homem. Quanto a possibilidade de o marido
ser agente de crime de estupro praticado contra a esposa, a
grande maioria dos doutrinadores entende que ndo pode sé-lo,
porquanto seria penalmente licito constranger a mulher a
conjuncdao carnal, mediante violéncia fisica ou grave ameaca [...].

Todavia, entendemos que o marido pode ser autor de estupro
contra a propria esposa. (1984, p. 289). (grifos nossos)

Ou seja, esta-se a falar da cogitacdo de que um homem possa estuprar
uma mulher, caracterizando-se a sua conduta como um indiferente penal
somente pelo fato de serem casados. A discussdo sequer poderia ter lugar
atualmente, mas, ao contrario do que se pode pensar, ndo foi abandonada ha
muito tempo, como se Viu.

No que toca ao atentado violento ao pudor, hoje unificado com a figura do
estupro — justamente através da reforma promovida pela Lei n® 12.015/09 —, a
doutrina observava:

Ao contrario do anterior, que se refere a conjuncao carnal, o presente
dispositivo se refere a qualquer outro ato libidinoso. E enquanto
naquele caso, consequentemente, s homem pode ser agente e sé
mulher pode ser vitima, neste, qualquer pessoa, homem ou mulher,
pode ser vitima ou agente [...]. O constrangimento, a violéncia e a grave
ameaca sdo elementos comuns aos dois crimes. E ato libidinoso
diverso da conjuncéo carnal é tudo que se refira a libido, a sexual, com

exclusdo da conjungdo carnal, isto é, da introdugdo do membro
masculino no 6rgao feminino (GOMES NETO, 1984, pp. 190-191).

As normas sociais — 0s costumes propriamente ditos, as crencas e a
cultura etc. — da época, conforme se observa, impunham a cépula vaginal
violenta reprovacdo maior do que qualquer outro ato libidinoso que fosse
praticado. A copula anal e o sexo oral — que poderiam ser praticados, por
exemplo, entre homossexuais —, exemplificativamente, ndo eram alvo da mesma

protecdo dispensada ao coito forcado pelo homem contra a mulher, dada a
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busca, por exemplo, pela preservagdo da chamada “mulher honesta” e,
igualmente, da mulher virgem.?

A respeito da imposicdo de presumir-se a violéncia quando o fato era
praticado contra jovens ndo maiores de 14 (catorze) anos, aplicavel aos crimes
em testilha, HUNGRIA sustentava:

Fiel a um tradicional critério juridico-penal, que remonta a
CARPSOVIO, o Cddigo presume ou finge a violéncia, nos crimes
sexuais, quando a vitima, por sua tenra idade [..] é incapaz de
consentimento, ou, pelo menos, de consentimento valido [...].

[...]

Quem ndo podia consentir, dissentiu. Se o0s impuberes ou
dementes n&o podem consentir, deve entender-se que
dissentiram, e, assim, o abuso sexual contra eles praticado tem
carater de violento. O raciocinio é, sem duvida, sofistico. O incapaz
de querer é também incapaz de nao querer. [...] Além disso, fora do
ponto de vista juridico, ndo se pode dizer que os impuberes ou
dementes sd0 necessariamente incapazes de querer ou consentir.
Nem sempre estdo impossibilitados de manifestar sua vontade ou
consentimento, embora ndo se lhes possa dar valor juridico. Como
guer que seja, porém, o estado de indiferenca ou a auséncia de
consentimento valido podem ser assimilados a falta de consentimento,
justificando a presuncdo de violéncia. (1981, pp. 225-226) (grifos
NOSSso0S)

O mesmo caminho é tomado por NORONHA (1964, p. 288), quando, ao
mencionar o trabalho do legislador na edi¢cdo do Cdodigo de 1940, aduz ter sido
considerado que “abaixo desse limite ndo é dado ao agente valer-se da
aguiescéncia do menor, tido como incapaz de querer, impossibilitado de livre
aceitagao desse ato que desconhece” — desconhece, pois, conforme expde o
doutrinador, o fundamento da presuncao de violéncia era a innocentia consili da
vitima.

Vé-se de dificil contorno, assim, a afirmativa de que, ndo obstante o
consentimento fatico do menor de 14 (catorze) anos, resta inaplicavel a
autorizacdo qualquer validade juridica. Como se sabe — e como foi explicado por
HUNGRIA —, ndo se descuida que 0s mais jovens possam manifestar sua
vontade ou seu intento nas mais variadas situagdes cotidianas. O que nao se
tolera, no caso do dispositivo em comento, € que se empreste qualquer valor

juridico a tal consentimento.

2 Pode-se mencionar, no ponto, 0s extintos tipos penais de seducédo (art. 217 do CP) e de rapto
violento ou mediante fraude (art. 219 do CP).
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A presuncédo de violéncia, outrora estampada no art. 224, alinea “a”, do
Caodigo Penal, portanto, é fundada — e esse € um ponto fundamental da
compreensao sobre o tema — na percepc¢ao que tomou o legislador acerca da
evolugdo dos “costumes” e na nogdo que os maiores de 14 (catorze) anos, a
época, possuiam sobre os atos da vida sexual. A visdo do legislador, com efeito,
pode ser perfeitamente extraida a partir da exposicdo de motivos da Parte

Especial do Codigo Penal:

Com a reducao do limite de idade, o projeto atende a evidéncia de um
fato social contemporaneo, qual seja a precocidade no conhecimento
dos fatos sexuais. O fundamento da fic¢éo legal de violéncia, no caso
dos adolescentes, é a innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a
sua completa insciéncia em relacdo aos fatos sexuais, de modo que
ndo se pode dar valor algum ao seu consentimento. Ora, na época
atual, seria abstrair hipocritamente a realidade o negar-se que uma
pessoa de 14 (quatorze) anos completos ja tem uma nocdo tedrica,
bastante exata, dos segredos da vida sexual e do risco que corre se se
presta a lascivia de outrem. (BRASIL, 1940)

Apesar disso, criou-se o inevitavel debate, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia, sobre a caracterizacao da referida presuncao de violéncia como
absoluta (juris et de jure) ou relativa (juris tantum). A compreenséo de que se
tratava de presuncao juris tantum era defendida, por exemplo, por DELMANTO:

Presuncéo de violéncia

Em trés hipéteses a lei dispensa a violéncia real, fazendo com que ela
seja presumida (violéncia ficta):

a. Se a vitima ndo é maior de catorze anos. Tanto na doutrina como
na jurisprudéncia, a tendéncia é emprestar valor relativo, e néo
absoluto a presun¢édo [...]. Assim, a presuncdo pode ceder, por
exemplo, se a ofendida ja era corrompida, aparentava idade superior

pelo seu desenvolvimento etc. (DELMANTO, 1984, p. 302) (grifos no
original)

A posicdo, além de ser explicitamente acompanhada por HUNGRIA
(1981, p. 230) e por NORONHA (1964, p. 309), é indiretamente assumida por
GOMES NETO (1984, p. 209), quando expde que “feita a prova de um ou de
mais de um dos elementos previstos no dispositivo, fica dispensada a existéncia
de prova de violéncia real [...]". Ora, se € necessario prova em favor da violéncia
presumida, somente se pode interpretar a exegese do artigo como sendo

permissiva, também, de producdo probatéria contraria a prevaléncia da

presungao.
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Deve ser referido, ademais, que o contexto da producéo da norma supra
indica ser relativo o valor ora atribuivel & presuncdo de violéncia, o que se
verifica, novamente, das licdes de HUNGRIA:

E decisivo em tal sentido o elemento historico. A supressio
(propositada, como posso dar testemunho, na qualidade de membro
da Comissdo Revisora) da clausula “ndo se admitindo prova em
contrario”, do art. 293 (posteriormente 275) do Projeto Alcantara (que

se inspirava no art. 539 do Cddigo Italiano), visou justamente a abolir
a inexorabilidade da presuncéo. (1981, p. 230)

E dizer: havia certo intento em tornar absoluta a presuncéo de violéncia
nos crimes contra 0s costumes praticados contra os menores de 14 (catorze)
anos, o que, ao final, foi afastado pelo legislador do Cédigo de 1940. Como bem
apontado, o elemento historico argumentava contra a presuncao juris et de jure.

Nao obstante, deve ser anotada a existéncia de vozes em contrario.
Nesse sentido, BRANCO (1973, p. 56; p. 108) entendia que a presuncéo deveria
ser considerada absoluta nos casos envolvendo menores de 14 (catorze) anos,
seja a infragcdo debatida o delito de estupro (art. 213, c/c art. 224, alinea “a”), seja
o crime de atentado violento ao pudor (art. 214, c/c art. 224, alinea “a”).

Ha4 que se considerar, ademais, que as mudancas sociais,
inevitavelmente, acabam por influenciar na interpretacdo dada pelos Tribunais a
diversos tipos penais, e, notadamente, aos crimes sexuais. E de se notar, nesse
sentido, a mudanca de posicionamento na jurisprudéncia patria ao longo dos
anos — o0 que, nao sendo objetivo do presente estudo, podera ser demonstrado
através de licbes doutrinarias.

Observe-se, assim, que, no ano de 1964, NORONHA (p. 309), indicava
ser “relativa a presuncao do art. 224, a. Nossos Tribunais tém muita vez assim
decidido” (grifos nossos). MIRABETE (2004, p. 452), ao defender o carater

relativo da presungdo, mencionava inumeros julgados, argumentando que “na

jurisprudéncia, alias, é praticamente pacifico de que se trata de presuncao

relativa” (grifos nossos). O entendimento, inclusive, aparentava ser partilhado
pela jurisprudéncia da Corte Suprema, consoante se depreende do seguinte
aresto:
COMPETENCIA - HABEAS-CORPUS - ATO DE TRIBUNAL DE
JUSTICA. Na diccdo da ilustrada maioria (seis votos a favor e cinco

contra), em relagdo a qual guardo reservas, compete ao Supremo
Tribunal Federal julgar todo e qualquer habeas-corpus impetrado
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contra ato de tribunal, tenha esse, ou ndo, qualificacdo de superior.
ESTUPRO - PROVA - DEPOIMENTO DA VITIMA. Nos crimes contra
0os costumes, o depoimento da vitima reveste-se de valia maior,
considerado o fato de serem praticados sem a presenca de terceiros.
ESTUPRO - CONFIGURACAO - VIOLENCIA PRESUMIDA - IDADE
DA VITIMA - NATUREZA. O estupro pressupde o constrangimento de
mulher a conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca -
artigo 213 do Cdédigo Penal. A presuncao desta Ultima, por ser a
vitima menor de 14 anos, é relativa. Confessada ou demonstrada
a aquiescéncia da mulher e exsurgindo da prova dos autos a
aparéncia, fisica e mental, de tratar-se de pessoa com idade
superior aos 14 anos, imp8e-se a conclusdo sobre a auséncia de
configuracdo do tipo penal. Alcance dos artigos 213 e 224, alinea
"a", do Codigo Penal. (HC 73662, Relator(a): MARCO AURELIO,
Segunda Turma, julgado em 21/05/1996, DJ 20-09-1996 PP-34535
EMENT VOL-01842-02 PP-00310 RTJ VOL-00163-03 PP-01028)
(STF, 1996) (grifos nossos)

Todavia, a relevancia da controvérsia — e, por consequéncia, a enorme

possibilidade de um cenario de inseguranca juridica — pode ser percebida pela

licdo de CAPEZ, que,

de MIRABETE, dizia

em 2006 — ou seja, apenas dois anos apos a manifestacao

que a tendéncia doutrinaria era “emprestar valor relativo a

essa presuncao (juris tantum), corrente esta minoritariamente partilhada pela

jurisprudéncia (2006, p. 59) (grifos nossos). De elevada curiosidade a suposta

mudanca radical na

temporal tao curto.

percepcdo dos Tribunais sobre a matéria em um espaco

A confusao, por evidente, gerava embarac¢os no caminho a ser trilhado

até considerar-se a supostamente correta interpretacao da norma em testilha,

dando espago ao surgimento, na doutrina, de uma corrente mista, encabegada,

Nz

época, por NUCCI:

Ressaltemos, outrossim, que ndo ha incompatibilidade em buscar uma
solucdo mista, diante da importancia e da delicadeza que o caso
requer: como regra geral, ndo devem os juizes imergir na producao de
provas acerca da honestidade da vitima e sua capacidade de
consentimento, caso sejam menores de 14 anos, pois a presuncéo é,
via de regra, absoluta, ndo aceitando prova em contrario. [...].
Defendemos, pois: presuncdo absoluta para a maioria dos casos,
especialmente para as pessoas maiores de 12 anos; relativa para as
situacBes excepcionais, voltadas aos adolescentes, pessoas maiores
de 12 anos. (2003, p. 695)

Antes de mais nada, € indubitavelmente destacada a mudanca na

percepc¢ao social sobre o tema, na medida em que se sugere a idade de 12

(doze) anos, e ndo mais 14 (catorze) anos, como um parametro para fins de

afericdo em caso de crime sexual, ainda que apenas voltado a caracterizar a
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presuncdo de violéncia enquanto absoluta ou relativa. N&o obstante, o
entendimento de NUCCI, acima demonstrado, merecia criticas, pois, ja vigente
a Carta Magna de 1988, e em se tratando de matéria penal, mostra-se de
questionavel constitucionalidade atribuir a presuncdo carater absoluto em
determinados casos, e relativo em outros, com base exclusiva em critério
extralegal, qual seja, a idade de 12 (doze) anos e/ou o0 vocabulo — de extrema
incerteza conceitual — “casos excepcionais”.

Fato € que, em um breve exame historico — ndo aprofundado por ndo ser
0 objetivo desta pesquisa —, € impossivel determinar a interpretacdo dominante
nos Tribunais patrios. Somado a isso, a vigéncia de um Cdédigo Penal por tantos
anos — notadamente naquilo que toca aos “costumes” —, impde a sua necessaria
revisdo, ainda que parcial. E que, como se sabe e foi dito, as percepcées sociais
em volta dos bens juridicos merecedores da tutela penal sofrem modificacdes ao
longo dos anos, que se dira das décadas.

Nesse sentido, os delitos sexuais foram alvo de variadas modificaces
legislativas, dentre as quais se pode citar as trazidas pela Lei n°® 8.069/1990, Lei
n° 8.072/90, Lei n® 9.281/96 e, finalmente, a Lei n° 12.015/09. Analisando as
transformacdes sociais e juridicas que se sucederam, GRECO expde:

A partir da década de 80 do século passado, nossos Tribunais,
principalmente os Superiores, comegaram a questionar a presunc¢éo de
violéncia constante no revogado art. 224, “a”, do Codigo Penal,
passando a entendé-la, em muitos casos, como relativa, ao argumento
gue a sociedade do final do século XX e inicio do século XXI havia
modificado significativamente, e que os menores de 14 anos néo
exigiam a mesma protecdo que aqueles que viveram quando da edi¢do
do Cédigo Penal, em 1940.

No entanto, doutrina e jurisprudéncia se desentendiam quanto a esse
ponto, discutindo se a aludida presuncéo era de natureza relativa (iuris
tantum), que cederia diante da situacdo apresentada no caso concreto,
ou de natureza absoluta (iuris et de iure), ndo podendo ser
guestionada. (GRECO, 2020, p. 99-100)

Havia que se buscar um meio para pacificar a matéria, em nome do
Principio da Legalidade e da seguranca juridica, abarcados pela Constituigdo de
1988 e de indispensavel observancia no regime juridico por ela adotado. Em
busca dessa solucdo, foi apresentado, discutido, aprovado e sancionado o
Projeto de Lei n®4.850/2005, convertido na Lei n® 12.015/2009, incluindo o crime

de estupro de vulneravel no Cédigo Penal, cujos detalhes e minucias serdo
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analisados no subcapitulo seguinte, a fim de averiguar se foi estabelecido, ou

nao, o carater da presuncao de violéncia.

2.2 Estupro de vulneravel — elementares do crime e a “nova” presungédo de
violéncia
A novatio legis, tendo como base o revogado art. 224 do Codigo Penal,
nele incluiu o art. 217-A, dando origem a nova figura tipica, nomeada “estupro
de vulneravel”, prescrevendo-a da seguinte maneira:
Estupro de vulneréavel
Art. 217-A. Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos:
Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.
§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as acbes descritas
no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por
gualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.
§ 2° (VETADO)
§ 32 Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:
Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.
§ 42 Se da conduta resulta morte:
Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.
§ 5° As penas previstas no caput e nos 88 1°, 3° e 4° deste artigo
aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato

de ela ter mantido relagBes sexuais anteriormente ao crime. (BRASIL,
1940)

Em atencdo ao julgamento do Agravo Regimental n° 1.919.722/SP, a
presente pesquisa é voltada aos casos em que o crime em tela é praticado contra
menor de 14 (catorze) anos. Assim, adverte-se, a analise a ser feita nas linhas
gue seguem tera como base a previsdo do caput do art. 217-A, ndo se aplicando
as conclusfes aos demais casos (81°), por ndo serem alvo deste estudo.

A conduta tipica, assim, consiste na pratica de conjuncdo carnal ou
qualquer outro ato libidinoso com pessoa menor de 14 (catorze) anos. O tipo em
tela, portanto, preocupou-se em unir, em uma so disposicao, a vedacao anterior
gue consistia na analise conjunta dos arts. 213 e/ou 214 com o art. 224, alinea
“a”, do Estatuto Repressivo. A conjungdo carnal, no ordenamento juridico
brasileiro, é interpretada exclusivamente como sendo a coOpula vaginal,
classificando-se os demais atos sexuais, voltados a satisfagdo da lascivia, como
atos libidinosos (NUCCI, 2021, p. 61). A pena abstratamente cominada ao delito
varia de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. Nao ha qualquer limitacdo ao sujeito ativo,

podendo ser homem ou mulher, independente do sexo da vitima, que, por sua
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vez, também néo sofre restricbes além da condicdo de vulnerabilidade elencada
pelo preceito primario (in casu, o critério etario).

Em relacdo ao bem juridico tutelado, observa-se, na doutrina, a existéncia
de diversos posicionamentos: CUNHA (2019, p. 522), CAPEZ (2022, p. 41) e
BITENCOURT (2022, p. 116) entendem que o bem juridico alvo da protecao
legal é tdo somente a dignidade sexual do menor de 14 (catorze) anos®; PRADO
(2022, p. 842), defende que o bem juridico protegido € a liberdade sexual em
sentido amplo, envolvendo, mais precisamente, a indenidade ou a intangibilidade
sexual dos vulneraveis; BUSATO (2017, p. 894) aduz haver protecéo ao livre
desenvolvimento sexual, sem negar, contudo, o abrigo a dignidade sexual dos
vulneraveis; ESTEFAM (2021, p. 308), a seu turno, também compreende pelo
albergue ao livre desenvolvimento sexual do vulneravel, acrescentando, ainda,
a preservagao de sua liberdade sexual; por fim, GRECO (2020, p. 107), em
posicdo mais ampla, entende ser possivel a tutela dos trés bens juridicos até
agora indicados, quais sejam, a dignidade sexual, a liberdade sexual e o livre
desenvolvimento sexual.

Dentro da classificacdo doutrinaria, ndo sendo observadas maiores
divergéncias, alinha-se a posicao de GRECO (2020, pp. 106-107) , para quem o
delito é: de mao propria na conjuncéo carnal e comum nos atos libidinosos (pois
a conjuncdao carnal exige a introducdo do pénis na vagina); préprio com relacéo
ao sujeito passivo, na medida em que somente podem ser vitimas as pessoas
elencadas pela lei*; doloso, ndo havendo previsdo de modalidade culposa;
comissivo (sendo admitida a omissao impropria); material; de dano; instantaneo;
de forma vinculada na conjuncdo carnal e de forma livre no ato libidinoso;
monossubijetivo; plurissubsistente, sendo possivel a tentativa, e; ndo transeunte
ou transeunte, a depender da existéncia de vestigios no caso concreto (sendo
maior a possibilidade na hipétese de conjuncéo carnal e no sexo anal, por

exemplo, e menor em outros atos libidinosos).

8 A partir das licoes de BITENCOURT (2022, pp. 116-117), tem-se que a presuncao de violéncia
invalida eventual consentimento, tornando o menor de 14 (catorze) anos incapaz de usufruir de
qualquer liberdade sexual a ser tutelada.

4 Deve ser anotada a posicdo contraria de BITENCOURT, no ponto, para quem “o fato de
somente alguém vulneravel poder ser sujeito passivo ndo o qualifica como crime préprio” (2022,
p. 139).
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bY

Em relacdo a antiga presuncdo de violéncia, aponta-se que a nova
legislagao, inserida em um “contexto juridico” completamente diverso daquele no
qual se estabeleceu o art. 224, alinea “a”, do Codex, impde um novo dever
interpretativo, sendo necessaria a revisao dos conceitos anteriormente utilizados
e aproveitados no novo tipo penal, a fim de torn4-los adequados as demais
normas vigentes, notadamente as de ordem constitucional, cuja prevaléncia foi
acentuada na retomada do regime democratico. Ressurge, portanto, a discussao
em torno da presunc¢éo de violéncia — se € que ainda pode assim ser chamada,
conforme sera enfrentado a seguir — e seu caréter, se absoluto ou relativo, frente
aos casos em que ha pratica de conjuncédo carnal ou outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos.

O primeiro fato a ser apontado é que o legislador, ao elaborar o novo tipo
penal, deixou passar a oportunidade para encerrar o debate de uma vez por toda.
Poderia ter estabelecido, em definitivo e de maneira objetiva, se a presunc¢ao de
violéncia (ou de auséncia de consentimento valido, ou, ainda, de vulnerabilidade)
envolta no tipo em tela tem carater juris et de jure ou juris tantum. Todavia, ndo
o fez, reacendendo a discusséo.

A posicdo jurisprudencial sobre o tema sera analisada no capitulo
seguinte, de modo que as linhas que seguem faréo referéncia ao modo pelo qual
a doutrina vem abordando a matéria. Discutir-se-d0, no ponto, a possivel
mudancga na presuncdo e a sua caracterizacdo a partir do posicionamento
doutrinario existente.

A introducao do assunto deve ser feita partindo-se de um questionamento:
0 gue existe, hoje, no crime de estupro de vulneravel, € uma presuncdo de
violéncia? E presuncéo de vulnerabilidade? O que &, afinal, o fator que afasta a
necessidade de violéncia real, como no estupro, para configurar como delituosa
a conduta de ter conjungéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de
14 (catorze) anos?

NUCCI, ab initio, entende que a novel legislacdo teve como escopo
abandonar a presuncao de violéncia, inserindo outro critério para a definicdo da
tipicidade: a vulnerabilidade, que faria com que eventuais “presuncodes”
desaparecessem, dando espaco a fatos concretos (2022, p. 55). E dizer: na vis&o

de NUCCI, a “positivagao” da vulnerabilidade existente naqueles menores de 14
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(catorze) anos €, nada mais, nada menos, do que a constatacao legal de um fato
perceptivel no plano do “real”’, antecedente ao plano do “juridico”. A
vulnerabilidade, por assim dizer, ndo adviria de um critério puramente juridico,
mas, sim, da constatacao da imaturidade sexual dos mais jovens. Nada obstante,
deve ser apontada a contradicdo no seu pensamento, na medida em que, no
mesmo paragrafo no qual aduz ndo haver qualquer presuncdo na atualidade,
declara nao deixar “de haver uma presuncdo nesse caso: baseado em certas
probabilidades, supde-se algo. E a suposi¢éo diz respeito a falta de capacidade
para compreender a gravidade da relagao sexual” (NUCCI, 2022, p. 55)".
Apesar disso, como consequéncia, o debate existente seria entre
vulnerabilidade relativa e vulnerabilidade absoluta — tomada como aquela
adotada pelo legislador, principalmente apds a introdugéo do §5° no art. 217-A%
do Cadigo Penal (NUCCI, 2022, pp. 56-57). Caminho similar, inclusive, é tomado
por BITENCOURT, para quem, ao comparar os tipos penais do art. 217-A e do
art. 218-B do Cadigo Penal, a vulnerabilidade dos menores de 14 (catorze) anos
deve ser considerada absoluta (2022, p. 119). Todavia, em exposi¢cdo cuja
profundidade merece e precisa ser destacada, alerta:
[...] impBe-se a conclusdo de que a presuncdo de vulnerabilidade
consagrada no novo texto legal, a despeito da dissimulacdo do
legislador, é relativa, recomendando avaliacdo casuistica. No
entanto, para realizarmos uma melhor interpretacdo dessa
peculiaridade, recomenda-se ter presente que presuncdo _absoluta

ou relativa ndo _se confunde com vulnerabilidade absoluta ou
relativa [...]. (2022, pp. 121-122) (grifos nossos)

O autor, em verdade, sugere um “duplo juizo valorativo”, a fim de que seja
examinada, primeiramente, a presuncao de vulnerabilidade — estabelecida pelo
legislador —, e, em sequéncia, a vulnerabilidade em si — que dependeria do caso
concreto —, sendo que ambas podem ser divididas em absoluta e relativa
(BITENCOURT, 2022, p. 122). Assim, haveria casos em que a presuncgéo de

vulnerabilidade seria relativa (como no caso do art. 218-B do Cédigo), mas a

5 Estupro de vulneravel

Art. 217-A. Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos:

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

[...]

§ 5% As penas previstas no caput e nos 8§88 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente
do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relagdes sexuais anteriormente ao
crime
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vulnerabilidade “fatica”, verificada in concreto, seria absoluta, o que seria
averiguado casuisticamente (BITENCOURT, 2022, p. 123). Por outro lado,
poderia ocorrer de a presuncao de vulnerabilidade ser absoluta (art. 217-A), mas
as circunstancias denotarem vulnerabilidade relativa, retomando-se o exemplo
da menor de 14 (catorze) anos com “experiéncia sexual das ruas”
(BITENCOURT, 2022, pp. 123-124).

Com a devida vénia, o raciocinio deve ser visto com muita cautela, sendo
com respeitosa discordancia, e variados sdo 0s motivos. A um, o proprio
doutrinador apontou anteriormente, sendo o0 excerto trazido, que a
vulnerabilidade dos menores de 14 (catorze) anos era sempre absoluta, de modo
gue a compreenséo pode levar a confusdes terminoldgicas indesejadas. A dois,
se a vulnerabilidade pode ser aferida a depender das circunstancias do caso
concreto, importa dizer que seu carater sera, indubitavelmente, relativo, pois
devera ser admitida a discussao probatéria a seu respeito. A trés, se a presuncao
de vulnerabilidade — nos termos do autor — fosse, efetivamente, absoluta, no
crime de estupro de vulneravel, seria insustentavel alegar sua eventual
relatividade, ainda que em etapa secundéria de um juizo valorativo.

Destaca-se que ndo se esta, no momento, a tomar posicao e dizer que a
vulnerabilidade, a sua presuncdo, ou a presuncdo de violéncia devem ser
consideradas relativa ou absoluta. O que se apresenta sdo as inconsisténcias
|6gicas verificadas no raciocinio de BITENCOURT, sendo inimaginavel que algo
relativo possa ser “absolutizado” em momento posterior, ou vice-versa. Ou se
tem uma presuncdo (ou uma vulnerabilidade) absoluta, ou ela(s) deve(m) ser
considerada(s) relativa(s). De maneira final: ndo se pode pretender solucionar
um impasse tornando-o ainda mais complexo (e — reiterando o pedido de vénia
— contraditério).

Deve ser mencionado que a relatividade da vulnerabilidade é defendida,
também, por ESTEFAM (2021, p. 308). Com efeito, aduz o doutrinador que a
pena abstratamente cominada ao delito, por ser maior, inclusive, que a do
homicidio simples, autoriza a producdo de prova contraria a presuncao de
vulnerabilidade.

A doutrina, em sua maioria, todavia, tende a reputar como absoluta a

vulnerabilidade, ou a sua presuncéo, no delito de estupro de vulneravel. CUNHA,
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adotando a ideia de presuncdo de vulnerabilidade, aponta que € proibida “a
relacdo sexual com menor quatorze anos. Foi este 0 manifesto proposito do
legislador com a revogacgao do art. 224 [...]" (2019, p. 526). PRADO, por sua vez,
leciona que “a lei, ao adotar o critério cronolégico, acaba por presumir “iuris et
de iure, pela razao biologica da idade, que o menor carece de capacidade e
discernimento para compreender o significado do ato sexual” (2022, p. 843).
BUSATO também entende pelo carater absoluto da presuncéo legislativa (2017,
p. 893), sendo que a posi¢do dos autores acima citados € mais profundamente
explicada por GRECO, que abandona a ideia de presuncao:
[...] a determinacdo da idade foi uma elei¢&o politico-criminal feita pelo
legislador. O tipo ndo esta presumindo nada, ou seja, esta tdo somente
proibindo que alguém tenha conjuncdo carnal ou pratique outro ato
libidinoso com menor de 14 anos [...]. Como dissemos anteriormente,
existe um critério objetivo para analise da figura tipica, vale dizer, a
idade da vitima. Se o agente tinha conhecimento de que a vitima era
menor de 14 anos, mesmo que ja prostituida, o fato podera se amoldar

ao tipo penal em estudo, que prevé o delito de estupro de vulneravel.
(2020, p. 101)

Exposto o posicionamento atual da doutrina, cabe indagar: afinal, o que
existe no delito insculpido no art. 217-A do Codigo Penal: uma presuncao de
violéncia? Presuncao de vulnerabilidade? Uma mistura entre ambos? Ou um
meio-termo?

O fundamento da presuncéo de violéncia anteriormente prevista no art.
224, alinea “a”, do Diploma Penal, como foi amplamente discutido, era a
innocentia consilii dos mais jovens, fundamentacdo obtida, acima de tudo, da
propria Exposicédo de Motivos da Parte Especial do Cédigo Penal. Tem-se como
imprescindivel, por conseguinte, analisar o que disse a Justificacdo do PLS
253/2004, que, por sua vez, foi convertido no PL 4.850/2005, o qual, por fim, deu
origem a Lei n° 12.015/2009:

Esse artigo [217-A], que tipifica o estupro de vulneraveis, substitui o
atual regime de presuncéo de violéncia contra crianca ou adolescente
menor de 14 anos, previsto no art. 224 do Codigo Penal. Apesar de
poder a CPMI advogar aqui a absoluta presuncéo de violéncia de que
trata 0 art. 224, ndo é esse o entendimento em muitos julgados. O
projeto de reforma do Cédigo Penal, entédo, destaca a vulnerabilidade
de certas pessoas, ndo somente criancas e adolescentes com idade
de até 14 anos, mas também a pessoa que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo possuir discernimento para a pratica do ato

sexual, e aquela que ndo pode, por qualquer motivo, oferecer
resisténcia; e com essas pessoas considera como crime ter conjungao
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carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia
e sua presungdo. Trata-se de objetividade fatica. (BRASIL, 2004)

Pela expressao “sem entrar no mérito da violéncia e sua presuncao”, fica
muito claro o intento do legislador de abandonar a regra prevista no antigo art.
224 do Codigo Penal. Nao haveria, tecnicamente, portanto, presuncdo de
violéncia vigente no que toca ao delito de estupro de vulneravel. A opcéo
legislativa feita foi, indubitavelmente, pela vulnerabilidade enquanto valor
fundante da tutela penal. E inequivoca a pretenséo do legislador, e, inclusive,
reforcada, quando aduz que “ndo ha situagdo de admitida de compatibilidade
entre o desenvolvimento sexual e o inicio da préatica sexual. Afastar ou minimizar
tal situagéo seria exacerbar a vulnerabilidade” (BRASIL, 2004).

A tendéncia, portanto, parece ser emprestar valor absoluto a
vulnerabilidade (ou a sua presunc¢édo), afastando qualquer possibilidade de prova
em contrario. Ha, todavia, dois fatos que caminham em sentido contrario, e
merecem, sob pena de se comprometer o viés cientifico da presente pesquisa,
ser objeto de analise.

A um, é o inequivoco amadurecimento sexual precoce dos jovens,
principalmente em solo patrio. Os dados apontam que ocorrem cerca de 19 mil
nascimentos, ao ano, de maes entre 10 (dez) e 14 (catorze) anos (UNFPA,
2021), numero que pode ser considerado bastante expressivo — lido de outro
modo: ocorrem cerca de 19 mil casos de estupro de vulneravel por ano no Brasil,
excluindo-se, por evidente, 0s casos em que as jovens ja possuem 14 (catorze)
anos e/ou dao a luz a mais de um filho por parto. Elementos culturais devem
fazer parte da interpretacdo da norma, e é inconteste a disponibilidade de
contetdos sexuais, explicitos ou implicitos, aos mais jovens nos dias atuais,
indicando um amadurecimento sexual precoce.

A dois, e como consequéncia do primeiro, 0 descompasso da disposicéo
legal — desde o seu nascedouro no Senado Federal — com a realidade € gritante.
Para além do HC 73.662 (STF, 1996), ja colacionado acima, com muito mais
urgéncia se rememora a Exposi¢cdo de Motivos da Parte Especial do Codigo
Penal, ao reduzir a idade da presunc¢éo de 16 (dezesseis) anos, no Codigo Penal
de 1890 (BRASIL, 1890), para 14 (catorze) anos:
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Com a reducao do limite de idade, o projeto atende a evidéncia de um
fato social contemporaneo, qual seja a precocidade no conhecimento
dos fatos sexuais. O fundamento da fic¢do legal de violéncia, no caso
dos adolescentes, é a innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a
sua completa insciéncia em relacdo aos fatos sexuais, de modo que
ndo se pode dar valor algum ao seu consentimento. Ora, na época
atual, seria abstrair hipocritamente a realidade 0 negar-se gue
uma pessoa de 14 (quatorze) anos completos j4 tem uma noc¢éo
tedrica, bastante exata, dos segredos da vida sexual e do risco
gue corre se se presta a lascivia de outrem. (BRASIL, 1940) (grifos
NOss0s)

Se, em 1940, j& se notava preocupa¢do com a adequacédo da lei penal
ao precoce amadurecimento sexual dos jovens, reduzindo-se a idade paradigma
da infracdo criminal para 14 (catorze) anos, muito mais cautela deveria ter
adotado o legislador de 2004, passados mais de 60 (sessenta) anos desde a
vigéncia do Cédigo Penal. No ponto, acompanha-se a critica de NUCCI, para
quem o legislador repetiu “a mesma idade em 2009, como se nada tivesse
mudado no comportamento dos jovens de la para ca” (2021, p. 55).

O Direito, principalmente o Penal, deve reagir as mudancas culturais e
sociais. Em 2004, preferiu-se observar um critério etario que era ignorado nas
normas patrias, pois o Estatuto da Crianca e do Adolescente conceitua “crianca”
como a pessoa cuja idade € menor de 12 (doze) anos (BRASIL, 1990),
coadunando-se com parametro utilizado pela ONU (BRASIL, 2004). Trata-se,
inegavelmente, de um descompasso gritante com a tendéncia brasileira de
diferenciar o tratamento legal dispensado as criancas e aos adolescentes.

Ademais, assiste razdo a BITENCOURT, quando preconiza:

Observa-se que o legislador, dissimuladamente, usa as mesmas
circunstancias que foram utilizadas pelo legislador de 1940 para
presumir a violéncia sexual. Constata-se que o legislador anterior foi
democraticamente transparente (mesmo em periodo de ditadura), ou
seja, destacou expressamente as causas que levavam a presuncao de
violéncia [...]; curiosamente, no entanto, quando nosso ordenamento
juridico deveria redemocratizar-se sob os auspicios de um novo
modelo de Estado Constitucional e Democrético de Direito, o legislador
contemporédneo usa a mesma presuncdo de violéncia, porém,
disfarcadamente, na ineficaz pretensdo de ludibriar o intérprete e o
aplicador da lei [...]. Trata-se, inequivocamente, de uma tentativa
dissimulada de estancar a orientagdo jurisprudencial que ganhava

corpo no Supremo Tribunal Federal sobre a relatividade da presunc¢éo
de violéncia contida no dispositivo revogado (art. 224). (2022, p. 120)

A mudancga no critério juridico, in casu, ndo tem o conddo de afastar as

particularidades faticas incidentes no caso concreto. Mais ainda: ndo possui
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forca para inibir a incidéncia de disposi¢des constitucionais inegavelmente
irradiantes, também, sobre o Direito Penal.

Manobras argumentativas ndo escondem: o critério utilizado pelo
legislador de 2004 é o mesmo presente na Exposi¢cdo de Motivos elaborada em
1940: a innocentia consilit dos mais jovens, agora travestida de “vulnerabilidade”.
Ora, a vulnerabilidade dos menores de 14 (catorze) anos também era
reconhecida, sendo representada através da incapacidade para validamente
consentir no ato sexual. A ideia de “é tdo nova(o), ndo sabe o que esta fazendo”
é perfeitamente aplicavel & norma nascida em 1940 e aquela promulgada em
2009.

N&o havendo mudanca nos fundamentos — e, principalmente, nascendo a
“maturidade” sexual ainda mais precocemente —, torna-se inviavel a modificacéo
da compreensao juridica. Ndo se pode, das mesmas razbes, chegar-se a
concluséo diametralmente oposta.

O critério etario € uma objetividade fatica, sim. Mas somente prestavel
para limitar o alcance do tipo penal, e ndo para estabelecer a vulnerabilidade
como sendo absoluta. E inafastavel que existem jovens adultos mais vulneraveis
do que adolescentes de 13 (treze) anos. Dito de outro modo: a idade é téo
somente um elemento do tipo penal, porém, jamais um motivo para tornar
inabalavel a presunc¢éo que o circunda.

Ha que se ter em mente, também, o bem juridico efetivamente tutelado.
No ponto, entende-se correto o posicionamento de BITENCOURT (2022, pp.
116-117), no sentido de que a propria norma impede o reconhecimento de
eventual “liberdade sexual” dos menores de 14 (catorze) anos. Nao se trata da
mesma fruicdo da qual sdo privados os mais velhos quando vitimas do crime de
estupro (art. 213 do Cdadigo Penal), pois ali, além de sua dignidade sexual, viola-
se a sua liberdade sexual no sentido de serem coagidos a uma relacao que néo
desejavam, embora o pudessem fazer. Ndo ha como sustentar a violacdo de
uma liberdade que néo existia. O menor de 14 (catorze) anos nao é juridicamente

livre para se relacionar sexualmente.®

6 Como foi visto no primeiro subcapitulo, hd casos em que o menor aquiesce com a pratica
sexual, sendo imprestével para o Direito, contudo, o0 seu consentimento. A auséncia de liberdade
sexual se relaciona com uma impossibilidade juridica, e ndo fatica, portanto.
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Por outro lado, ele é dotado, indubitavelmente, de dignidade sexual, no
sentido de ser necessario o respeito ao seu amadurecimento sobre o tema, a fim
de que, futuramente, possa vir a usufruir da liberdade sexual conquistada com
maior responsabilidade. Ao contrario da Ultima, inclusive, todos possuem
dignidade sexual, com a nuance de que esta, sim, pode ou nao ser exercida
pelos menores de 14 (catorze) anos.

Necessario um alerta: ndo se esta dizendo que as vitimas de estupro de
vulneravel séo indignas. Nao é isso. O que se sustenta € que 0 seu nivel de
amadurecimento sexual |hes concede “oportunidades” nas quais — e isso é
inegavel — abrirdo mao de sua “dignidade”, em prol do prazer almejado com a
efetivacdo de uma relacdo sexual. O que faz o critério legal nada mais € do que
presumir que tal “permissao” nao tenha ocorrido, sendo imperativo reconhecer,
entretanto, que é possivel — e necessario, em determinados casos — a producgéo
de prova em sentido contrario. Pode ser imaginado, inclusive, situacdo em que
a menor de 14 (catorze) anos consente expressamente em um relacionamento
amoroso, no qual ocorrem relagdes sexuais, ndo sendo cabivel imaginar que foi
ferida a sua dignidade sexual, ndo configurando, em tese (conforme sera visto
adiante), o crime de estupro de vulneravel. Por outro lado, a mesma menor pode
ser constrangida a praticar uma relacdo sexual indesejada, e, em virtude de sua
idade, a conduta ser capitulada como aquela estampada no art. 217-A.

Outrossim, permanece atual o entendimento do Ministro Marco Aurélio,
qguando, em 1996, apontou:

Até porque ndo hd como deixar de reconhecer a modifica¢cdo de
costumes havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas
Ultimas décadas, mormente na atual quadra. [...]. Assim é que, sendo
irrestrito o acesso a midia, ndo _se mostra incomum reparar-se a
precocidade com gue as criancas de hoje lidam, sem embaracos
guaisquer, com assuntos concernentes a sexualidade, tudo de
uma forma esponténea, quase natural. [...]. Aquela altura [anos
1940], uma pessoa que contasse doze anos de idade era de fato
considerada crianca, e, como tal, indefesa e despreparada para os
sustos da vida.

Ora, passados mais de cinquenta anos [...], ndo hé de se igualar, por
absolutamente inconcebivel, as duas situacdes. Nos nossos dias
ndo ha criancas, mas mocas de doze anos. Precocemente
amadurecidas, a maioria delas j& conta com discernimento
bastante para reagir ante eventuais adversidades, ainda que néo
possuam escalade valores definida a ponto de vislumbrarem toda
a sorte de consequéncias gue lhes pode advir. [...].

Portanto, é de se ver que ja ndo socorre a sociedade os rigores de um
Cdédigo ultrapassado, anacrbnico, e, em algumas passagens, até
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descabido, porgque ndo acompanhou a verdadeira revolucéo
comportamental assistida pelos hoje mais idosos. [...].

Alfim, cabe uma pergunta que, de tdo Obvia, transparece a primeira
vista como que desnecessaria, conquanto ainda ndo devidamente
respondida: a sociedade envelhece; as leis, ndo? (STF, 1996)

Assim, ao que indica, maxima venia, a melhor compreenséao dogmatica, é
relativa (juris tantum) a presuncdo de vulnerabilidade — ou de violéncia, n&o
sendo enxergados Obices concretos & nomenclatura — que circunda o delito de
estupro de vulneravel. Nao obstante o legitimo intento do legislador, as normas
constitucionais e, principalmente, a realidade social brasileira ndo podem passar
batidos pelo operador do Direito.

Em que pese a conclusdo infirmada acima, deve ser avaliado,
efetivamente, o comportamento dos Tribunais frente a presuncéo investigada.

Assim, o capitulo seguinte é destinado a analise jurisprudencial do tema.



30

3 VIOLENCIA PRESUMIDA E JURISPRUDENCIA

Analisadas as questdes dogméaticas envolvendo a infracdo penal de
estupro de vulneravel, é vital compreender o tratamento dispendido pela
jurisprudéncia patria no que diz respeito a presuncdo de
violéncia/vulnerabilidade atinente ao delito em tela. Em verdade, por ser uma de
suas caracteristicas intrinsecas, para além do Agravo Regimental no Recurso
Especial 1.919.722/SP, mostra-se ardua a tarefa de se encontrar julgados que a
tenham afastado no caso concreto, em virtude de peculiaridades do contexto
fatico. Para tal incumbéncia, segue-se o estudo de ao menos um julgado oriundo
de um Tribunal de Justica de cada regido do Brasil, finalizando-se com o
entendimento exarado pelo Superior Tribunal de Justica, com enfoque na
Sumula 593, e pelo Supremo Tribunal Federal.

Deve ser salientado, contudo, que o propdsito da presente pesquisa nao
€ 0 de esgotar a pesquisa jurisprudencial de cada um dos Tribunais patrios.
Busca-se fornecer, assim, um panorama geral do tratamento dispensado ao

tema em solo brasileiro.

3.1 A presuncéo de violéncia nos Tribunais de Justica

Dando inicio ao presente subcapitulo, portanto, colaciona-se recente

julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

REVISAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
DESCLASSIFICACAO PARA O DELITO DE IMPORTUNAGCAO
SEXUAL. IMPOSSIBILIDADE. PRESUNCAO ABSOLUTA _DE
VULNERABILIDADE E VIOLENCIA. VITIMA COM SEIS ANOS DE
IDADE A EPOCA DO FATO. JURISPRUDENCIA TRANSCRITA NA
INICIAL QUE DIFERE TOTALMENTE DO CASO DOS AUTOS.
REVISAO CRIMINAL IMPROCEDENTE. UNANIME. (Revisio
Criminal, N° 70085083806, Quarto Grupo de Camaras Criminais,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Isabel de Borba Lucas, Julgado em:
27-08-2021) (TJRS, 2021) (grifos nossos)

Na oportunidade, a propositura da acdo almejava a revisdo da
condenacdo de um homem, que fora dado como incurso nas sanc¢des do art.
217-A, postulando a desclassificacdo da conduta para o delito de importunacao
sexual, previsto no art. 215-A, do Codigo Penal, ante novatio lege in mellius.

Ocorre que, analisada a manifestacdo do condenado, considerou-se inviavel a
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desclassificacao, haja vista a perfeita adequacéo da acéo a proibigdo contida na
descricdo da infracdo penal contra menor de idade, somada ao dever de
protecdo dos menores por parte do Estado.

A relatora Desembargadora Isabel de Borba Lucas, em seu voto,

ressaltou:

E em hip6tese alguma se caracterizou, aqui, o delito de importunagéo
sexual. Destaco que a hova legislagdo poderia retroagir, aplicando-se
ao requerente, se fosse 0 caso, justamente porque mais benéfica. Mas
isso ndo ocorre. Na_verdade, em se tratando de criancas e
adolescentes menores de guatorze anos cabe ao Estado tutelar
integralmente sua protecdo decorrente dos abusos ocorridos,
especialmente no ambiente doméstico e familiar. Em sendo assim,
ha presuncdo absoluta de vulnerabilidade e violéncia contra a
vitima menor de quatorze anos nos delitos sexuais. (TJRS, 2021)
(grifos nossos)

Conforme se pode observar, a presuncdo absoluta de
violéncia/vulnerabilidade foi um dos fundamentos edificantes do decisum,
afastando a possibilidade de retroatividade da lei penal mais benéfica, somado
a fatos de indole constitucional. Em outras palavras, foram suscitados
argumentos extrapenais em prejuizo do acusado — sem qualquer ilegalidade,
saliente-se, pois, coadunados com preceitos constitucionais de observancia
obrigatoéria e, além, internalizados pelos exegetas —, quedando impossivel, ao
ver do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, a0 menos ao tempo do
julgamento, afastar a presuncao de violéncia da figura tipica.

Ainda, de maneira oportuna e alinhada com o pensamento dominante,
novamente o voto da Relatora reforca a desnecessidade de comprovacao acerca

da violéncia no caso concreto, dado que absolutamente presumida:

Entdo, na espécie, em que a vitima tinha seis anos de idade, a violéncia
€ presumida, de forma absoluta, caindo por terra a possibilidade de
desclassificagdo postulada, devendo prevalecer a condenagdo do
requerente pela pratica do delito de estupro de vulneravel, aqui
perfeitamente configurado. (TJRS, 2021)

Ademais, a utilizacdo de precedentes como modo de embasamento da
posicdo adotada reforga a tentativa de se uniformizar a jurisprudéncia. De fato,
h& de se compreender que, em havendo construcdo teorica forte o suficiente
para caracterizar como absoluta a presuncdo de violéncia (ou de

vulnerabilidade), ndo deve haver receio, em tese, por parte dos julgadores, de
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cometimento de quaisquer ilegalidades ao ndo se deter profundamente as
nuances do contexto fatico ensejador da persecutio criminis, dificultando a
ocorréncia de solucdes que adotem caminho diverso ao esposado acima.

Dito de outro modo, a formacdo de precedentes — notadamente nas
Cortes Superiores — favorece a “repeticdo” de fundamentos decisorios, na
medida em que somente circunstancias por demais extraordinarias serao
capazes de afastar a orientacdo predominante. O comando do art. 315, §2°,
inciso VI, inclusive, impde um maior dever de fundamentacgéo in concreto do que
aquele existente no inciso V’ do mesmo dispositivo (BRASIL, 1941).8

Veja-se, a seguir, manifestacao extraida do Tribunal de Justica do Estado

de S&o Paulo, cuja ementa abaixo se transcreve:

Apelacdo. Estupro de vulneravel. Trés imputacdes, em continuidade
delitiva. Recurso defensivo visando a reforma da r. sentenca pela
auséncia de provas suficientes para a condenacdo. Alegacdo de que a
condenacdo baseou-se Unica e exclusivamente no depoimento da
vitima. Pleito subsidiario de fixacdo da pena no minimo legal. Nao
acolhimento. A vitima prestou relato seguro e coerente nas duas
etapas da persecucdo penal. Depoimentos em audiéncia que
corroboram com a versdo apresentada pela ofendida. Prova pericial
gue concluiu que a vitima ndo apresentava qualquer indicio de
manipulacdo da vontade ou de estar apresentando verséo imaginaria.
As provas produzidas indicam, com seguranga, as praticas delitivas, o
gue impde que sejam rejeitadas as teses de insuficiéncia probatoria.
N&o obstante, dos trés crimes imputados ao apelante na denuncia,
uma das condutas deve ser desclassificada para o artigo 215-A do
Cdbdigo Penal. Aplicacdo do principio da proporcionalidade em suas
duas vertentes, proibindo-se a punicdo por excesso, bem como se
evitando a protecdo deficiente do bem juridico. Dosimetria da pena
refeita. Conduto, considerando que, apesar da desclassificacédo, a
reprimenda final (18 anos, 04 meses e 15 dias de reclusado) resultou
em pena superior a que foi fixada pelo Juizo a quo (17 anos e 06 meses
de reclusdo) e tratando-se de recurso exclusivo da defesa, a pena
fixada em primeira instancia deve prevalecer, por mostrar-se mais

7 Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre
motivada e fundamentada.

[...]

§ 2° N&o se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenca
ou acérdao, que:

[...]

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento.

8 E questdo de raciocinio légico: havendo um comando a ser seguido caso constatadas
determinadas circunstancias, mostra-se muito mais facil demonstrar que tais existiram do que
comprovar sua auséncia e a presenca, ainda, de outras capazes de afasta-lo, dada a carga
presuntiva constante no tipo legal e na orientagéo jurisprudencial.
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benéfica ao apelante. Recurso parcialmente provido, com a
desclassificacdo de uma das condutas, sem alteracdo de pena, nos
termos referidos. (TJISP; Apelacao Criminal 0001340-
67.2017.8.26.0362; Relator (a): Xisto Albarelli Rangel Neto; Orgéo
Julgador: 132 Camara de Direito Criminal; Foro de Mogi Guacu - Vara
Criminal; Data do Julgamento: 08/09/2021; Data de Registro:
08/09/2021) (TJSP, 2021)

Apesar de, na ementa, ndo se referir expressamente a presuncao de
violéncia, € possivel encontrar trecho do voto do Relator no qual € mencionada
a mudanca proporcionada pela revogacdo do art. 224 do Codigo Penal. No
entendimento do Desembargador Xisto Albarelli Rangel Neto, que vem reforcado
pela Sumula 593 do Superior Tribunal de Justica, até o advento da Lei n°
12.015/09, falava-se em presuncéo de violéncia, sendo que, com a chegada da
figura tipica do art. 217-A, o correto seria tratar a situacdo como presunc¢éo de

auséncia de anuéncia:

E que no que tange a pessoa menor de 14 anos o legislador, que
antes presumia a violéncia (na forma da redacéo do art. 224 hoje
revogado), agora, ao ndo se referir propriamente a expresséao, da
a entender que presume na verdade a falta de consentimento, a
falta de anuéncia (0o gue engloba as 2. Enquanto a pena para o
estupro (art. 213) € de 6 a 10 anos de recluséo e a da violacéo sexual
mediante fraude é de 2 a 6 anos de recluséo, a pena para o estupro de
vulneravel é de 8 a 15 anos, ou seja, pena minima pelo menos um terco
maior, e pena maxima pelo menos metade maior. PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO Apelacao
Criminal n® 0001340-67.2017.8.26.0362 -Voto n°® 4776 9 hip6teses de
violéncia, grave ameaca e fraude)3 , e acaba dando for¢ca ao seguinte
entendimento sumulado pelo STJ: O crime de estupro de vulneravel se
configura com a conjuncdo carnal ou pratica 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 o0 agente (Sumula 593, TERCEIRA
SECAO, julgado em 15-10-2017, Dje 6-11-2017). (TISP, 2021) (grifos
NOSs0s)

Apesar da inovacao terminoldgica trazida pela novatio lege, ndo se deve
perder de vista se tratar de sinbnimos. Consoante foi apontado no primeiro
capitulo, o fundamento explicito da antiga presuncao de violéncia, estampada no

[{peel)

art. 224, alinea “a”, do Cédigo Penal, era a innocentia consilii dos mais jovens, 0
que foi adotado implicitamente na Lei n°® 12.015/09. Na pratica, o resultado do
julgamento € o mesmo, ou seja: afasta-se eventuais analises pormenorizadas,

em nome da construcdo consolidada do entendimento judicial da matéria:

Enfim, para fins de enquadramento da conduta no art. 217-A, é
indiferente para o legislador se o estupro ou ato libidinoso praticado
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com menor de 14 anos se da mediante violéncia, grave ameaca, fraude
ou nenhuma dessas circunstancias, [& gue presume, em todas elas,
a auséncia de consentimento valido, de anuéncia. (TJSP, 2021)
(grifos nossos)

N&ao diverge do entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, portanto, aquele oriundo do Tribunal de Justica de S&o Paulo. Aproxima-se,
novamente, da imutabilidade do pensamento jurisprudencial ao redor do pais.

A seguir, posicionamento adotado pelo Tribunal de Justica do Distrito

Federal e Territorios:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS. PALAVRA DA
VITIMA EM HARMONIA COM OS DEMAIS ELEMENTOS
PROBATORIOS. DESCLASSIFICA(;AO. IMPOSSIBILIDADE.
DOSIMETRIA. CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE. REDU(;AO
PROPORCIONAL. PARCIAL PROVIMENTO. 1. E de ser mantida a
condenacao pelo crime de estupro de vulneravel, com fundamento nas
declaragBes seguras da vitima, que se revestem de especial
importancia para comprovacéo de delitos contra a dignidade sexual,
especialmente quando corroboradas por outros elementos probatérios
como o depoimento da testemunha. 2. Ndo é possivel a
desclassificacdo dos crimes sexuais contra vulneravel, diante da
presuncdo absoluta de violéncia em casos de prética de
conjuncdo carnal ou ato libidinoso com pessoa menor de quatorze
anos de idade. Precedentes do STJ 3. O acréscimo na segunda fase
de aplicagdo da pena, diante de circunstancia agravante, deve nortear-
se por critério de equidade, de modo a guardar proporcionalidade com
0 aumento a ser operado pelo julgador na primeira fase da dosimetria.
4. Recurso conhecido e parcialmente provido. (Acérddo 1358046,
07119446120208070009, Relator: JESUINO RISSATO, 32 Turma
Criminal, data de julgamento: 22/7/2021, publicado no PJe: 30/7/2021.
Pag.: Sem Pagina Cadastrada.) (TJDFT, 2021) (grifos nossos)

Contrariamente ao julgado oriundo do TJSP, a prépria ementa ca exposta
reforca a presuncdo de violéncia do delito de estupro de vulneravel, dando
destaque a sua forca no trabalho interpretativo levado a efeito pelo julgador.
Novamente, nos mesmos termos da decisdo originaria do TJRS, impede a
desclassificacdo da conduta praticada pelo agente para outro delito de menor
reprimenda, haja vista a absoluta presuncéo de que o ato tenha sido cometido
de maneira violenta ou sem anuéncia valida.

Interessante notar trecho do voto exarado pelo Desembargador Relator
Jesuino Rissato, no qual é apontada possivel controvérsia no ambito do Superior
Tribunal de Justica no que diz respeito a violéncia presumida no caso da figura
tipica do art. 217-A do Codigo Penal. Entretanto, reforca o entendimento da 32
Secao do STJ, alinhado com aquele do TIDFT, conforme segue:
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No mais, ressalto gue embora hajadivergénciano ambito da Corte
Superior de Justica, a Terceira Secdo do Tribunal Superior seque
entendendo _gue, nos crimes sexuais em desfavor de crianca e
adolescente menor de 14 (quatorze) anos de idade, a presuncéo
de violéncia é absoluta, o que afasta a possibilidade de
desclassificacdo delitiva para importunacdo sexual, notadamente
porque, em comparag¢do com as demais condutas sexuais proibitivas,
deve ser observado o principio da especialidade do tipo penal de
estupro de vulneravel. (TIDFT, 2021) (grifos nossos)

Deve ser acentuado, igualmente, o novo argumento elencado para
reforcar a tese do julgador: o principio da especialidade. Assim, ndo s6 se
reforcam as caracteristicas inerentes a infracdo penal em questao, como frisa-
se a sua especialidade perante outros delitos “subsidiarios”, que somente séo
cabiveis quando afastadas as circunstancias elementares (0 que se mostra de
extrema dificuldade uma vez reputada absoluta a presuncdo em discussao) do
tipo disposto no art. 217-A.

A posicdo do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios é

reforcada:

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL ABSOLVICAO.
DESCABIMENTO. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS.
PALAVRA DA VITIMA. ESPECIAL RELEVANCIA. ERRO DE TIPO.
NAO COMPROVADO. CIENCIA DA MENORIDADE DA VITIMA.
DEMONSTRADA. | - O art. 217-A do CP incrimina a conduta lasciva
praticada contra menor de 14 (catorze) anos de idade, ao considerar
gue pessoas dessa idade ndo podem expressar validamente sua
vontade. Il - Comprovado nos autos que o apelante tinha plena ciéncia
de que a vitima contava com 13 (treze) anos de idade quando manteve
com ela relacionamento amoroso, com a pratica de relagfes sexuais,
nao ha que se falar em erro de tipo. lll - Para a caracterizacdo do
delito de estupro de vulnerdvel, € irrelevante eventual
consentimento da vitima, diante da presuncdo absoluta da
violéncia _em casos da pratica de conjuncdo carnal ou ato
libidinoso diverso, com pessoa menor de 14 anos nos termos da
Sumula n. 593 do STJ. IV - Recurso conhecido e ndo provido.
(Acérddo 1352461, 07049081420198070005, Relator: NILSONI DE
FREITAS CUSTODIO, 3% Turma Criminal, data de julgamento:
17/6/2021, publicado no PJe: 21/7/2021. Pag.: Sem P4agina
Cadastrada.) (TIDFT, 2021) (grifos nossos)

Porém, ndo é possivel acessar o voto do Relator, em virtude de segredo
de justica. Evidentemente, todos 0os demais processos cujas ementas foram e
serdo transcritas tramitam em segredo de justica, contudo, o website do TIDFT
nao disponibiliza, sequer, a integra do voto do Relator no caso acima

mencionado. O interessante, entretanto, é reforcar a posicdo pelo carater
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absoluto da presuncéo em debate, bem como a utilizagcdo, como fundamento, da
Sumula n° 593 do STJ.
Na sequéncia, entendimento encontrado no Tribunal de Justica da

Paraiba:

APELACAO CRIMINAL n. 0000056-91.2018.8.15.0201 RELATOR: Dr.
José Guedes Cavalcanti Neto, Juiz de Direito Convocado em
substituicdo ao Des. Jodo Benedito da Silva ORIGEM: 22 Vara da
comarca de Inga APELANTE: Juscelmir dos Santos Batista
ADVOGADO: Josevaldo Alves de Andrade Segundo APELADO:
Justica Publica APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. VITIMA
MENOR DE 14 ANOS. APELO DA DEFESA. ABSOLVI(;AO
PRETENDIDA. ENGANO DO REU QUANTO A IDADE DA VITIMA.
ERRO DE TIPO. DEFESA QUE NAO SE DESINCUMBIU DO ONUS
DA PROVA. DOSIMETRIA. AFASTAMENTO DA CONTINUIDADE
DELITIVA. FRACAO CORRETAMENTE APLICADA CONFORME
ENTENDIMENTO DO STJ. DESPROVIMENTO. Nos delitos contra os
costumes, quase sempre praticados na clandestinidade, a palavra da
vitima é de excepcional importdncia, maxime se confortada pelos
demais elementos de convic¢do coletados nos autos. A _idade da
vitima a tornou vulnerdvel as investidas de pessoa muito_mais
velha, ndo tendo discernimento para dar, de forma equilibrada,
seu__assentimento as préaticas _sexuais. E_justamente essa
vulnerabilidade que a lei protege, reconhecendo que aguele ser
em_desenvolvimento ndo possui_maturidade, tampouco _senso
critico, para realizar _um_julgamento pertinente acerca das
circunstancias gue lhe cercam, e nem das atitudes advindas dos
adultos. Diante do lapso temporal em que mantiveram
relacionamento com a pratica de relagdes sexuais, a fracdo de %
(metade) referente a continuidade delitiva aplicada pela magistrada a
quo deve ser mantida. Vistos, relatados e discutidos estes autos,
acima identificados; A C O R D A a Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado da Paraiba, por unanimidade, em NEGAR
PROVIMENTO AO APELO, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR,
EM HARMONIA COM O PARECER MINISTERIAL. (0000056-
91.2018.8.15.0201, Rel. Des. Jodo Benedito da Silva, APELACAO
CRIMINAL, Camara Criminal, juntado em 15/07/2021) (TJPB, 2021)
(grifos nossos)

Embora ndo mencionem expressamente o termo “presung¢ao absoluta de
violéncia”, tanto a ementa quanto o voto do Relator falam sobre o papel da lei
em proteger os menores de 14 (catorze) anos de atos sexuais para 0s quais
ainda n&o possuem o necessario discernimento. Substitui-se, portanto, o termo
dogmético rotineiro, pela explicitacdo do papel legislativo, qual seja,
salvaguardar o envolvimento dos mais jovens em praticas para as quais, em
virtude da idade, ainda ndo possuem o indispensavel conhecimento para anuir

perfeitamente. Nesse sentido, o voto do Desembargador Jodo Benedito da Silva:
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Observa-se, assim, que a idade da vitima a tornou vulneravel as
investidas de pessoa mais velha, ndo tendo discernimento para dar, de
forma equilibrada, seu assentimento a tais praticas. E justamente essa
vulnerabilidade que a lei protege, reconhecendo que aquele ser em
desenvolvimento ndo possui maturidade, tampouco senso critico para
realizar um julgamento pertinente acerca das circunstancias que lhe
cercam, e nem das atitudes advindas dos adultos. (TJPB, 2021)

Mais uma vez, predomina o raciocinio da innocentia consilii dos mais
novos. E a conclusdo légica, como dizia HUNGRIA (1981, p. 226): “Quem néo
podia consentir, dissentiu”. Comecga a ser possivel cogitar, ndo obstante os
esforcos do legislador, que o fundamento da norma permaneceu intacto.

Finalmente, em relacdo aos Tribunais de Justica dos Estados, confira-se

resultado de julgamento realizado no Tribunal de Justica do Amazonas:

0000002-57.2019.8.04.2801 - Apelagdo Criminal - Ementa:
APELA(;AO CRIMINAL — ESTUPRO DE VULNERAVEL — AUTORIA E
MATERIALIDADE - COMPROVA(;AO — PALAVRA DA VITIMA —
ESPECIAL VALOR PROBATORIO — DECLASSIFICAQAO PARA O
DELITO DE IMPORTUNA(;AO SEXUAL - IMPOSSIBILIDADE -
PRATICA DE CONJUN(;AO CARNAL E ATOS LIBIDINOSOS
DIVERSOS - CONSUMACAO DELITIVA CONFIGURADA -
CONDENACAO MANTIDA —NULIDADE DA INCIDENCIA DA CAUSA
DE AUMENTO DE PENA NAO PEDIDA PELA ACUSACAO — ART. 385
DO CPP RECEPCIONADO PELA CF/88 — FATOS NARRADOS NA
DENUNCIA — EMENDATIO LIBELLI. POSSIBILIDADE — RECURSO
NAO PROVIDO. 1. A jurisprudéncia patria é pacifica no sentido de que,
nos crimes contra a liberdade sexual, a palavra da vitima possui
especial valor probatério, tendo em vista que esses delitos geralmente
ocorrem & distdncia de testemunhas e n&o deixam vestigios.
Precedentes. 2. In casu, a autoria e materialidade restaram
sobejamente comprovadas no caderno processual, sobretudo pela
palavra da vitima, a qual, apesar das limitagfes na comunicacdo que
apresenta, ostenta acentuada carga probatdria e mostrou-se digna de
credibilidade, tendo mantido total convergéncia em ambas as fases
processuais e também quando comparada com o relatério
psicossocial, apontando com seguranca ser o apelante o autor do
delito. 3. As elementares do tipo do art. 217-A do CP encontram-se
bem delineadas e comprovadas nos autos, além de o delito
comportar presuncédo absoluta de violéncia, por ter sido praticado
contra vitima menor de 14 (quatorze) anos, o que afasta a
possibilidade de desclassificac8o. Precedentes. 4. De acordo com
0 STF, o art. 385 do CPP é constitucional. Além disso, ndo ha violacédo
do principio da congruéncia ou da correlacdo quando o juizo aplica
causa de aumento de pena que, embora ndo pedida pela acusacéo,
consta da descricao fatica da dentncia. 5. Apelagao criminal conhecida
e ndo provida. (Relator (a): Jodo Mauro Bessa; Comarca: Manaus/AM;
Orgdo julgador: Primeira Camara Criminal; Data do julgamento:
07/09/2021; Data de registro: 07/09/2021) (TJAM, 2021) (grifos
NOss0s)

Mais uma vez, a presungao de violéncia € tratada em carater absoluto,

fundamentada na idade da vitima, bem como em precedentes do Superior
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Tribunal de Justica. Ao que tudo demonstra, o fato de decisbes oriundas da Corte
Superior de Justica servirem como fundamento anexo, mas igualmente
relevante, de decisdes que reforcam a inafastabilidade da presuncdo de
violéncia no caso concreto indica o possivel carater paradigmético do resultado
do julgamento do AgRg no REsp 1.919.722/SP. Em outras palavras: havendo
uma diferente solucao juridica oferecida pelo Superior Tribunal de Justica, em
matéria aparentemente pacificada, cresce o possivel impacto do novo
julgamento no pensamento adotado por aquele Tribunal.

No que toca ao aresto em estudo, veja-se trecho do voto do Relator, onde

é reforcada a posicdo dominante:

Cabe destacar, por oportuno, que a pretensdo de desclassificagdo
encontra 6bice, ainda, em virtude de o delito em tela comportar
presuncdo absoluta de violéncia, por ter sido praticado contra vitima
menor de 14 (quatorze) anos, consoante entendimento majoritario do
STJ. (TJAM, 2021)

A par das divergéncias acerca da terminologia especifica — se presunc¢ao
de vulnerabilidade, de auséncia de anuéncia valida, ou de violéncia —, nota-se
que o caminho tomado € o mesmo: eventuais circunstancias particulares cedem
perante a firme orientacdo jurisprudencial. A formacdo de precedentes — e,
notadamente, a existéncia de enunciado sumular —, assim, se transforma na
ferramenta para que os detalhes pormenorizados néo interfiram no julgamento
realizado pelo Judiciario, edificando um entendimento quase que imutavel,
tornando ainda mais surpreendente a conclusdo dada no caso do AgRg no REsp
1.919.722/SP.

3.2 A presuncéo de violéncia no Superior Tribunal de Justica

Dada a vitalidade do entendimento da Corte Superior para a
fundamentacdo das decisdes dos diversos Tribunais de Justica existentes, é
necessario analisar julgados proprios do Tribunal da Cidadania a respeito do
tema. A seguir, portanto, serdo estudados alguns casos concretos examinados
pela Corte, onde se podera atestar que o caminho percorrido até a construcao
da Sumula 593 segue a mesma orientacdo presenciada nas situacoes

colacionadas anteriormente.



39

Antes, contudo, h& de ser feito um destaque: se, por um lado, se reforca
gue nao é intento deste estudo esgotar a pesquisa das jurisprudéncias estaduais
do pais sobre o tema, por outro, deve ser evidenciado o papel das Cortes
Superiores na uniformizacdo do entendimento nacional. A compreensédo dos
casos concretos exarada pelo STJ e pelo STF demonstra o trajeto a ser
percorrido. Essa €, afinal, sua principal relevancia dentro das competéncias do
Poder Judiciario — oferecendo maior seguranca juridica —, ao passo que sua
importancia é reafirmada ao serem observadas citagcbes de precedentes nas
decisdes das Cortes Estaduais.

Inicia-se, portanto, no ambito do Superior Tribunal de Justica, com a
observacdo de que a Corte tanto sedimentou sua compreensao acerca de
eventuais circunstancias incapazes de justificar o delito de estupro de vulneravel,
que culminou com a edicdo da Sumula 593. A forca da Sumula, antes de mais
nada, deve ser realcada quando se entende que se “[...] o tema ja esta decidido,
muitos ndo aderem ao verbete sumular por reflexdo, mas por mera adesao. Nao
ha trajeto reflexivo quando o ponto de chegada ja esta dado” (ROSA, 2020, p.
23). In casu, o referido enunciado sumular encontra-se redigido da seguinte

forma:

Sumula n° 593

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjuncéo carnal
ou pratica 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. (Sumula 593, TERCEIRA SECAO, julgado em
25/10/2017, DJe 06/11/2017) (STJ, 2017)

A compreensdo sumulada é fruto do julgamento do Recurso Especial n°
1.480.881/PI, julgado em 26/08/2015, sob o rito do art. 543-C do antigo Codigo
de Processo Civil (BRASIL, 1973), pois considerado tema repetitivo. Disso,
reafirma-se o papel orientador da deciséo no que diz respeito aos casos a serem
analisados pelos demais Tribunais do Brasil, além de extrair-se, precisamente,
0 posicionamento da Corte Superior.

A partir da ementa do julgado citado®, podem ser verificados os mais

variados fundamentos que orientaram o Superior Tribunal de Justica na sua

® RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC.
RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA



40

compreensao. Percebe-se: a mengdo ao entendimento firmado ao redor da
presuncéo absoluta de violéncia, anterior a Lei n° 12.015/09 — remetendo-se a
aparente confusédo existente na antiga percepcédo sobre o tema, abordada no
primeiro capitulo —; recortes criminolégicos vitais, como o “etiquetamento da

vitima”; a evolugdo legislativa e moral, no sentido de se enfatizar a necessaria

MENOR DE 14 ANOS. FATO POSTERIOR A VIGENCIA DA LEI 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 Federal e do Superior Tribunal de Justica assentou
0 _entendimento de gue, sob a normativa anterior a Lei n° 12.015/09, era absoluta a
presuncdo de violéncia no estupro e no atentado violento ao pudor (referida na antiga
redacdo do art. 224, "a", do CPB), quando a vitima ndo fosse maior de 14 anos de idade,
ainda gue esta anuisse voluntariamente ao ato sexual (EREsp 762.044/SP, Rel. Min. Nilson
Naves, Rel. para 0 acorddo Ministro Felix Fischer, 3% Secéo, DJe 14/4/2010). 2. [...]. 4. A
vitima foi etiquetada pelo "seu grau de discernimento”, como segura e informada sobre os
assuntos da sexualidade, que "nunca manteve relagdo sexual com o acusado sem a sua
vontade". Justificou-se, enfim, a conduta do réu pelo "discernimento da vitima acerca dos fatos
e 0 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 hamoro -
"beijos e abracos” - com a ofendida quando esta ainda era uma crianca de 8 anos. 5. O exame
da histéria das ideias penais - e, em particular, das op¢des de politica criminal que deram ensejo
as sucessivas normatizacdes do Direito Penal brasileiro - demonstra que ndo mais se tolera a
provocada e precoce iniciacdo sexual de criancas e adolescentes por adultos que se valem da
imaturidade da pessoa ainda em formacéao fisica e psiquica para satisfazer seus desejos sexuais.
6. De um Estado ausente e de um Direito Penal indiferente a prote¢do da dignidade sexual de
criancas e adolescentes, evoluimos, paulatinamente, para uma Politica Social e Criminal de
redobrada preocupacgéo com o saudavel crescimento, fisico, mental e emocional do componente
infanto-juvenil de nossa populacdo, preocupacdo que passou a ser, por comando do constituinte
(art. 226 da C.R.), compartilhada entre o Estado, a sociedade e a familia, com inimeros reflexos
na dogmatica penal. 7. A modernidade, a evolugdo moral dos costumes sociais e 0 acesso a
informacdo ndo podem ser vistos como fatores que se contrapdem a natural tendéncia
civilizatéria de proteger certos segmentos da populacao fisica, bioldgica, social ou psiquicamente
fragilizados. No _caso_de criancas e adolescentes _com idade inferior a 14 anos, o
reconhecimento de gue sdo pessoas ainda imaturas - em menor ou maior grau - legitima
a protecdo penal contra todo e qualguer tipo de iniciacdo sexual precoce a gue sejam
submetidas por um adulto, dados os riscos imprevisiveis sobre o0 desenvolvimento futuro
de sua personalidade e aimpossibilidade de dimensionar as cicatrizes fisicas e psiquicas
decorrentes de umadecisdo gue um adolescente ou uma crianca de tenraidade ainda nédo
€ capaz de livremente tomar. 8. Ndo afasta a responsabilizacdo penal de autores de crimes
a aclamada aceitacdo 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 regionalidades e diferencas socioculturais existentes em um
pais com dimensdes continentais e de tornar irrita a protecdo legal e constitucional
outorgada a especificos segmentos da populacdo. 9. Recurso especial provido, para
restabelecer a sentenca proferida nos autos da Acdo Penal n. 0001476-20.2010.8.0043, em
tramitagdo na Comarca de Buriti dos Lopes/PI, por considerar que o acordao recorrido contrariou
o art. 217-A do Cdédigo Penal, assentando-se, sob o rito do Recurso Especial Repetitivo (art. 543-
C do CPC), a seguinte tese: Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel
previsto no art. 217-A, caput, do Cédigo Penal, basta que 0 agente tenha conjuncéo carnal
ou pratigue qualguer 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 n8o afastam a ocorréncia do crime. (REsp 1480881/PlI,
Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, TERCEIRA SECAO, julgado em 26/08/2015, DJe
10/09/2015) (STJ, 2015)
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protecéo a criangas e adolescentes, os quais, ainda em tenra idade, nao séo
responsaveis o suficiente para tomarem certas decisbes; o afastamento da
adequacao social da conduta, sob a justificativa de que diferencas culturais e
regionais poderiam impedir a consecugao dos objetivos constitucionais fixados
e; ao final, por 6bvio, a tese de que o consentimento da vitima menor de 14
(catorze) anos, sua experiéncia sexual anterior ou a propria existéncia de
relacionamento amoroso entre o criminoso e a vitima ndo bastam para afastar a
ocorréncia delituosa prevista no art. 217-A do Codigo Penal (STJ, 2015).

Com efeito, dada a sua relevancia, o Recurso Especial n° 1.480.881/PI
merece maior atencao. Nesse ponto, por ter dado origem a Sumula 593 do STJ,
€ importante relembrar as consequéncias dessa fixacdo, que podem ser
percebidas, por exemplo, no art. 315, 82°, inciso VI, do Codigo de Processo
Penal (BRASIL, 1941), que considera ndo fundamentada a decisao que deixa de
seguir enunciado sumular sem demonstrar a devida distingdo com o0 caso
concreto!®. Assim, é necessario verificar, mais detidamente, os pontos
levantados pelo Superior Tribunal de Justica durante a votacdo da impugnacao.

In casu, o fato precursor da irresignacéo foi a eventual capacidade de o
consentimento da vitima afastar a incidéncia do tipo legal em tela. No discorrer
de seu voto, o Ministro Relator remete a trechos do acérddo proferido pelo
Tribunal de Justica do Piaui (Apelacdo Criminal n°® 2013.0001.007817-2), onde

se encontram, dentre as razdes para a absolvicAio do acusado, a

condescendéncia da vitima com o “namoro” entre ela e o réu (TJPI, 2014).
Prossegue o julgador da Corte Estadual do Piaui, comentando seu
entendimento acerca dos fatos narrados. Contribui, dentro de seu propdsito, pela
andlise acerca da possibilidade de a vitima ser presumidamente considerada
vulneravel, nos termos da inovacao legislativa trazida pela Lei n°® 12.015/09:
Os depoimentos da vitima, na fase inquisitiva e em juizo, revelam, pois,
gue embora menor, a vitima tinha pleno conhecimento da diferenca de
idade entre ela e o apelado e consentiu na realizacdo da relacéo

sexual. O discernimento acerca dos fatos e a manifestacéo de vontade
da menor restaram bem caracterizados, de forma que a vitima,

10 Assim, para que seja afastado o enunciado sumular, devem ser apontadas particularidades do
caso sob andlise para que se opere o distinguishing. Ocorre que tal tarefa resta deveras
dificultada quando o intento do enunciado sumular é o de tornar absoluta uma presuncao,
praticamente inviabilizando qualquer producéo probatéria em sentido contrario.
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indiscutivelmente, refutou em seu depoimento apréaticade violéncia
real.

[.].

Nesse ambito, destaco que, apesar de existir divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial, entendo que a vulnerabilidade, conceito inserido em
nosso ordenamento apds a vigéncia da Lei n® 12.015/2009, deve
ser aferida em cada caso, ndo podendo se levar em conta apenas
o critério etario.

Digo isso, pois ndo se pode afirmar, de forma absoluta, gue uma
pessoa com idade inferior a 14 (catorze) anos seja absolutamente
vulneravel e ndo tenha de forma absoluta, a minima nogéo do que seja
uma relacdo sexual, a ponto de se tornar incapaz de consentir e
manifestar a sua vontade em relagéo aquele ato.

Dessa forma, analisando 0 caso concreto, entendo que a vitima
ndo se encontrava em situacdo de vulnerabilidade, tendo plena
ciéncia do quanto se passava, uma vez que esta consentiu com o
relacionamento sexual de forma vélida, demonstrando de forma
espontanea a sua vontade para a préatica dos atos.

[..]

Dessa forma, afasto a presuncao de violéncia na espécie, o que é
suficiente para desconstituir a tipicidade da conduta. (TJPI, 2014)
(grifos nossos)

E destacado o consentimento dado pela menor para a pratica dos atos
sexuais. Verifica-se que, inobstante sua tenra idade, a vitima expressamente
confirma ter praticado os atos por livre e espontanea vontade, ou seja: anuiu (de
fato, ndo de direito) com a pratica das relacdes sexuais.

Ainda que de maneira dissolvida ao longo do excerto, o Desembargador
Relator analisa a possivel incidéncia da presuncédo de violéncia no caso
concreto. Parte, sim, do reconhecimento de que € aplicavel ao delito de estupro
de vulneravel, mas sua declaragcédo gira em torno da “violéncia real”’, ou seja:
afasta-se o carater presumivel da incapacidade da vitima para anuir — isto €, de
gue o ato tenha ocorrido com violéncia —, a fim de investigar a efetiva, real pratica
violenta por parte do réu, pois somente esta restaria apta a configurar a pratica
delitiva no caso sob analise, dado o contetdo das declaracdes prestadas pela
vitima, pelas testemunhas e pelo acusado (TJPI, 2014).

Ao final, conclui pela inexisténcia de violéncia real no caso concreto.
Dessa forma, afirma ser necessario afastar a presuncdo de
violéncia/vulnerabilidade, pois insuficientemente comprovado o dolo do acusado,

e, consequentemente, inviavel atestar a tipicidade delituosa (TJPI, 2014).



43

Retornando ao ambito do julgamento no Superior Tribunal de Justi¢ca, 0
Ministro Rogério Schietti Cruz, discordando do Tribunal a quo, apresenta seu
entendimento préprio, comecando sua declaracdo a partir de breve
contextualizagdo historica, referindo-se ao revogado art. 224, alinea “a”, do
Cdédigo Penal. Assim, reafirma o entendimento anterior da jurisprudéncia —
remetendo-se, no ponto, novamente, a controvérsia apresentada no primeiro

capitulo:

Registre-se que, ainda na vigéncia da alinea "a" do art. 224 do Cdédigo
Penal (antes da entrada em vigor da Lei n. 12.015/09), a interpretacdo
gue vinha se firmando sobre tal dispositivo ja era no sentido de que
respondia por estupro ou por atentado violento ao pudor o agente que,
mesmo sem violéncia real, e ainda que mediante anuéncia da vitima,
mantinha rela¢des sexuais (ou qualquer ato libidinoso) com menor de
14 anos. (STJ, 2015)

A mais, entende que o acérdao recorrido seguiu um padrao patriarcal, que
diz tipico quando da analise de crimes dessa natureza (STJ, 2015). Em outras
palavras: o Tribunal de Justica do Piaui teria interpretado a ocorréncia ainda
“atrasado” nas evolugbes do pensamento moderno, alinhadas com a
conscientizacdo humana acerca de temas delicados, como a influéncia do
sexismo no julgamento de crimes sexuais.

Na sequéncia, em recorte criminolégico, comenta sobre o “etiquetamento”
da vitima desses casos, especialmente aquela chamada “criangca sedutora”.
Conforme o Ministro Rogério Schiettti Cruz, nos delitos sexuais, o processo de
rotulacdo corre em desfavor da vitima, a partir da qual se inicia a andlise da
ocorréncia possivelmente criminosa, buscando-se eventual justificacdo ao ato
perpetrado pelo acusado. Nesses termos, salienta:

Corriqueiro, assim, o uso de qualificativos ou etiquetas ao

comportamento das criangas, de modo a desviar a andlise da conduta
criminosa ou a justifica-la. Expressdes como “amadurecimento sexual

da adolescente”, “experiéncia sexual pretérita da vitima” ou mesmo a
utilizagdo das expressdes “crianga prostituta” ou “crianga sedutora”
ainda frequentam o discurso jurisprudencial, como se o
reconhecimento de tais circunstancias em alguma medida justificasse

0S crimes sexuais perpetrados. (STJ, 2015)

Ainda, informa que, apesar de o 6rgao julgador em segunda instancia ter
fundamentado sua decisdo no histérico do relacionamento entre vitima e

acusado, nao sao encontradas evidéncias que comprovem o “amadurecimento
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precoce” da crianga. Destarte, seria inviavel concluir frmemente a respeito da

historia de vida da infante:

N&o se vé no acdrdado impugnado qualquer referéncia a histoéria de vida
da vitima, de tal modo a se poder aferir se 0os magistrados que
decidiram absolver o recorrido, por conta da alegada livre e lidima
vontade da vitima de com ele manter pratica sexual, apoiaram seu
convencimento em elementos probatorios encontrados nos autos que
indicassem a personalidade da adolescente, sua escolaridade, sua
conduta familiar e social etc.

E de se perguntar: com quais dados os desembargadores concluiram
gue a ofendida poderia estar preparada e madura para livremente
decidir sobre sua vida sexual? Ainda: qual o limite de idade para que o
infante ndo seja "responsabilizado” pela pratica do ato sexual? E se as
relacdes sexuais, na espécie, houvessem se iniciado quando a vitima
e o recorrido comegaram a namorar, ou seja, quando ela tinha oito
anos de idade, ainda assim estaria "justificada" a conduta do agente?
(STJ, 2015)

Destaca, por oportuno, a evolugéo da politica criminal no Brasil no tocante
aos crimes sexuais praticados contra criangcas e adolescentes. Se,
anteriormente, tais fatos se encontravam a margem do Direito Penal, hoje ndo
mais podem passar desapercebidos, mesmo que o senso comum atual tenda a
ir em sentido contrario (STJ, 2015).

Para o Ministro, a politica legislativa brasileira, como um todo,
acompanhou o pensamento do legislador criminal, tendo ocorrido diversas
inovacdes legais voltadas a proteger os direitos da crianca e do adolescente.
Como destaque, tem-se a Doutrina da Protecdo Integral, expressamente
abarcada pela Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), com a consequente edicdo
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990). Comenta:

Essa mesma expressdo normalmente utilizada: "desenvolvimento da
sociedade e dos costumes" foi responsavel também por cominar
diversos crimes contra criangas e adolescentes, em rol constante de
marcante legislacéo infanto-juvenil, que sucedeu, sob nova realidade
politico-constitucional, o antigo Codigo de Menores. A referéncia, por
Obvio, é ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) — Lei n.
8.069/90, o qual vem sendo, progressivamente, aperfeicoado para
conferir maior protecédo penal a essa faixa etéria.

Assim é que, a par da criminalizagdo das condutas relativas a
exploracdo sexual de criancas e adolescentes de modo geral, novas
tipificacBes vieram reforcar a opgéo do Estado brasileiro — na linha de
similar esforco mundial — de combater todo tipo de violéncia, sobretudo
a sexual, contra criangas e adolescentes. (STJ, 2015)
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Analisando a presun¢ao de violéncia outrora “anexa” a conduta ilicita, o
Ministro Relator ndo oferece maiores obstaculo a verificacdo de sua concluséo
no momento atual: sequer foi cogitada pelo legislador. Mais: caso cogitada, ndo

pode ser relativizada. O posicionamento é encontrado no seguinte trecho

Qutra importantissima alteracéo legislativa a destacar, ocorrida
no Cadigo Penal por meio dalLein. 12.015/09, baniu —e aqui reside
a questdo versada neste recurso — a possibilidade de relativizar a
presuncéo de violéncia do antigo artigo 224 do CPB, ao inovar, em
técnica legislativa, o tratamento juridico-penal dos “crimes contra os
costumes”, que passaram a se denominar “crimes contra a dignidade
sexual”, prevendo-se, no que interessa por ora, como “estupro de
vulneravel”, na letra do art. 217-A, a conduta de “Ter conjungéao carnal
ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”. (grifos
NOSss0s)

[.]

Fato é que a jurisprudéncia perfila o entendimento de que néo se havia
de permitir relativizacdes da presunc¢éo de violéncia ainda sob a antiga
redacgdo do artigo 224, “a”, do Codigo Penal. Agora, mais ainda, sob
a vigéncia do art. 217-A do CP — que abandona a férmula de
presuncdo de inocéncia e inclui no préprio tipo penal a acdo de
ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso — ndo ha
espaco para instabilidade juridica, médxime em situacdes como a
gue ora se enfrenta, de elevada reprovabilidade. (STJ, 2015) (grifos
NOss0s)

Pelo entendimento, portanto, do Ministro Rogério Schietti Cruz,
descaberia qualquer tentativa de relativizacdo da presuncao de violéncia. Sob
essa Otica, qualquer que seja a tese defensiva veiculada, — consentimento da
vitima, consentimento da familia da vitima, historico sexual da vitima, além de
outros efeitos extrapenais causados por eventual condenacgao —, esta ndo devera
ser acolhida, pois a politica criminal brasileira, no que diz respeito ao delito de
estupro de vulneravel, teria optado pelo recrudescimento do tratamento penal

dispensado aos agentes que o cometem.

Outrossim, destaca o carater eminentemente juridico da presuncdo de
violéncia, impedida de ser analisada sob 6tica diversa. E, portanto, a politica
legislativa em voga que ditara o rumo a ser tomado pelo exegeta, orientando a
tomada de decisdo dentro do caso concreto, pautada pelos rumos juridicos da
corrente producdo normativa — brasileira, nesse caso:

Decerto que a vexata quaestio ora examinada — natureza da presunc¢éo
de violéncia — ndo pode ser enfrentada sob viés moralista. O tema é
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essencialmente juridico e dentro do Direito ha de ser analisado. A
dogmatica penal, que decorre, como visto, de uma clara politica
criminal de maior protecdo aos menores impuberes, é bastante para a
diccao do direito (juris dicere) em casos como 0 que se analisa nesta
impugnacao de natureza extraordinaria. (STJ, 2015)

Por conseguinte, ao tempo da andlise da decisdo proferida no Agravo
Regimental no Recurso Especial n° 1.919.722/SP, deve ser investigado se a
justificagcao utilizada pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca alinhou-se ao
pensamento do Ministro Rogerio Schietti Cruz. Dito de outro jeito: imperioso
compreender se as razdes de voto do Ministro Relator do Agravo Regimental no
Recurso Especial n® 1.919.722/SP sao de carater exclusivamente juridico, ou se
sdo embutidas de argumentos provenientes de outras areas de estudo.

Retomando a sua analise, o Ministro Relator trabalha, especificamente,
sobre o delito previsto no art. 217-A do Codigo Penal. Assim, delineia as
diferentes situacGes abarcadas pelo tipo legal, com enfoque na previsdo do
caput, pois referente aos menores de 14 (catorze) anos. Sobre tal aspecto,
menciona:

Assim, no tocante & primeira previsao legal — mencionada na cabeca
do dispositivo —, basta que o0 agente tenha conjun¢éo carnal ou pratique
qualguer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos, sendo

irrelevante a caracterizacdo do crime o dissenso da vitima. (STJ,
2015) (grifos nossos)

Na sequéncia, o Ministro se debruca sobre a invocacdo defensiva de
adequacao social da conduta. Baseia-se a defesa, portanto, em principio basilar
do Direito Penal, cuja criacdo € atribuida a Hans Welzel, mas cuja aplicacéo,
nem sempre, € evidente. Prestaria, deste modo, o principio da adequacéo social
a afastar da justica penal aquelas condutas reputadas como “socialmente
adequadas” no contexto em que estdo inseridas as pessoas envolvidas na
ocorréncia delituosa, pois despidas de tipicidade material (BITENCOURT, 2022,
pp. 65-66).

Desta maneira, o Relator entende que ndo se pude subjugar o Direito
Penal as disparidades de cada microrregido brasileira, ainda mais se
consideradas as proporcées continentais do pais. E dizer: as singularidades
presentes em diversos locais do Brasil, se efetivamente capazes de alterar, per
se, 0 entendimento do julgador, acabariam por tornar completamente inefetivas

as disposicoes legais, marginalizando o Direito Penal, que resultaria inécuo:



a7

Ora, a conduta imputada ao recorrente ndo € apenas imoral e muito
menos é aceita como algo dentro da "normalidade social", a ndo ser
gue admitamos que o Direito Penal deva adaptar-se a tantos quantos
forem os costumes e a moral de cada uma das microrregifes desse
imenso pais, 0 que, a par do nonsense juridico que subjaz a ideia,
consubstanciaria verdadeiro caos normativo, com reflexos danosos a
ordem e a paz publicas. (STJ, 2015)

E vai adiante o Ministro, referindo-se que a adequacéo social acabaria por
ser excessivamente danosa para a prépria vitima, que deve ser protegida em
virtude de normas constitucionais e infraconstitucionais:

Com efeito, a aclamada aceitagdo do relacionamento, por parte da
comunidade em que vivem os envolvidos, desprotege a vitima e |he
retira as garantias insculpidas no texto constitucional (art. 227 da CF),

bem como na Lei n. 8.069/1990 — o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (arts. 3° e 4°).

[..]

A tradi¢éo, neste caso, ndo deve servir para abrandar a conduta ilicita
do réu, pois a crianca sdo assegurados, nos niveis constitucional e
infraconstitucional, direitos inerentes a condi¢céo de infante e a ela ndo
podem ser impostas obrigagdes tipicas de um adulto. E de
conhecimento geral que meninas que se casam em tenra idade — ainda
qgue por opg¢do e consentimento —, sdo impedidas (também pelos
costumes, ou pela prépria realidade) de estudar e exercer atividades
infantis, para poder gerar filhos e cuidar da pesada carga de afazeres
domeésticos. (STJ, 2015)

Encerra, assim, seu voto, dando provimento a irresignacao recursal para
reestabelecer a sentenca que condenou o réu nas sanc¢des do art. 217-A. Para
mais, por se tratar de julgamento de Recurso Especial sob o rito do art. 543-C
(CPC/1973), ou seja, de recursos repetitivos, propde a tese que culmina firmada
na Sumula 593 do Superior Tribunal de Justica (STJ, 2015).

O enfoque dado as minucias do voto proferido no julgamento do Recurso
Especial 1.480.881/PI € necesséario para que se vislumbrem claramente as
razbes adotadas pelo Ministro Rogério Schietti Cruz, acompanhado na integra
por seus colegas. A tese originaria da Sumula 593, proposta ao final do voto e
aprovada, elucida o sentido em que caminha (ou tende a caminhar) a
interpretacédo judicial da matéria, guiando os casos posteriormente analisados.

E assim, entdo, que o Tribunal da Cidadania passa a julgar os casos
similares, nos quais eram ventiladas as mesmas teses defensivas. Ainda, podem
ser encontrados recursos nos quais se intentou a desclassificagdo da conduta

para o delito de importunacdo sexual (art. 215-A do Cddigo Penal). Nesse
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sentido, o julgamento do Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n°
1.837.243/SP:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
ART. 217-A DO CP. AUSENCIA DE VIOLACAO DOS ARTS. 381, llI,
DO CPP. ACORDAO DEVIDAMENTE MOTIVADO E
FUNDAMENTADO. ALEGACAO DE INEXISTENCIA DE MIDIA
CONTENDO A GRAVACAO DO DEPOIMENTO DA VITIMA. TESE
NAO PREQUESTIONADA. DESCLASSIFICACAO PARA O ART.
215-A DO CP. DESCABIMENTO. PRESUNCAO ABSOLUTA.
MENOR DE 14 ANOS. SENTENCA E ACORDAO RECORRIDO EM
SINTONIA COM A JURISPRUDENCIA DESTA CORTE. 1...]. 3.
Inviavel a desclassificacdo da conduta para aguela prevista nos
moldes do art. 215-A do Cdédigo Penal, inserido por meio da Lei n.
13.718/2018, porguanto ndo _ha como _se aplicar a nova lei_nas
hipéteses em gue se trata de vitimas menores, notadamente
diante da presuncdo de violéncia. Inidmeros precedentes. 4.
Agravo regimental improvido. (AgRg no AREsp 1837243/SP, Rel.
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em
03/08/2021, DJe 09/08/2021) (STJ, 2021) (grifos nossos)

E necessario, primeiramente, apontar como a formacdo de precedentes
fornece uma ferramenta apta ao julgador para que se esquive de analisar as
nuances do caso concreto. Em outras palavras, eventual analise de tese
defensiva contraria ao precedente ndo recebe, na maioria dos casos, a mesma
atencdo que argumentos ainda ndo amplamente analisados pelas Cortes em
situacdes anteriores. Pode-se observar essa ocorréncia no voto do Relator,
Ministro Sebastido Reis Junior, ao afastar a tentativa de desclassificacao
intentada pela defesa:

E firme o entendimento jurisprudencial desta Corte Superior no sentido
de ndo ser possivel a desclassificacdo da figura do estupro de
vulneravel para o art. 215-A do Cdédigo Penal, uma vez que o referido
tipo penal é praticado sem violéncia ou grave ameaca, e o tipo penal
imputado ao agravante (art. 217-A do CP) inclui a presuncéo absoluta
de violéncia ou grave ameaca, por se tratar de menor de 14 anos.

Na continuacao de seu voto, o Ministro redireciona o argumento para 0s
precedentes citados em suas decisbes anteriores no mesmo Recurso Especial,
além de acrescentar um novo, de forma a complementar seu embasamento.
Servem o0s precedentes, logo, como um meio, sim, de reforcar a tese juridica
adotada pelo Tribunal, mas, ao mesmo tempo, percebe-se certa auséncia de

cautela ao analisarem-se as tentativas defensivas de ver melhorar a situacéo do
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acusado — basta fazer referéncia ao entendimento da Corte, citar alguns
precedentes, e esta devidamente fundamentado o decisum.

E, nesse ponto, deve ser estudado trecho do voto do Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca, proferido nos autos do Agravo Regimental no Recurso
Especial 1.935.350/SC, embora referente ao antigo delito de atentado violento
ao pudor, praticado contra menor de 14 (catorze) anos. Na oportunidade, o

Recurso restou assim ementado:

PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR
PERPETRADO POR PADRASTO CONTRA MENOR DE 14 ANOS,
POR VARIAS VEZES (ARTIGOS 214 C/C ART. 224, "A" E ART 226,
NA FORMA DO ART. 71, TODOS DO CP). SENTENCA
CONDENATORIA RECURSO DA DEFESA. [...]
DESCLASSIFICACAO DA CONDUTA PARA IMPORTUNACAO
SEXUAL. IMPOSSIBILIDADE. VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. PRINCIPIO DA
ESPECIALIDADE. CONTINUIDADE DELITIVA. LEGALIDADE.
AFASTAMENTO. SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL NAO
PROVIDO. 1. [..]. 6.. Ressalvado meu ponto de vista quanto a
possibilidade de desclassificac8o do tipo penal do art. 217-A para
odoart. 215-A, ambos do Cédigo Penal, acompanho o entendimento
de ambas as Turmas do Superior Tribunal de Justica, no sentido da
impossibilidade de desclassificacdo, quando se tratar de vitima menor
de 14 anos, concluindo-se ser inaplicavel o art. 215-A do CP para a
hipétese fatica de ato libidinoso diverso de conjungéo carnal praticado
com menor de 14 anos, pois tal fato se amolda ao tipo penal do art.
217-A do CP, devendo ser observado o principio da especialidade
(AgRg nos EDcl no AREsp n. 1.225.717/RS, Relator Ministro JOEL
ILAN PACIORNIK, Quinta Turma, julgado em 21/2/2019, DJe
6/3/2019). 7. No caso em analise, mesmo com a ressalva do meu
entendimento, ndo seria possivel a referida desclassificagéo, tendo em
vista a gravidade concreta da conduta praticada pelo padrasto contra
sua enteada, crian¢a de menos de 11 anos. Assim, no caso em apreco,
ndo ha como afastar a pratica do crime previsto no art. 214 c/c 224,
alinea "a", e 226 do Cddigo Penal, haja vista que restou incontroverso
nos autos a pratica de atos libidinosos diversos da conjungédo carnal
destinados a satisfagdo da lascivia do acusado, por diversas vezes. 8.
[...]. 10. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no REsp 1935350/SC,
Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA,
julgado em 17/08/2021, DJe 20/08/2021) (STJ, 2021) (grifos nossos)

Embora a ressalva do Ministro ndo tenha sido suficiente para modificar a
sua compreensdo desse caso especifico, extrema relevancia tem o seu
posicionamento, pois demonstra que nao é impossivel, ou até mesmo ilegal,
desvincular-se de precedentes firmados nas oportunidades em que se atenta
para as peculiaridades do caso concreto. De fato, ficou bem aclarado pelo seu

voto:
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Contudo, reitero que, a meu ver, referido entendimento merece uma
melhor reflexdo. De fato, no que concerne a possibilidade de
desclassificagdo do crime do art. 217-A para o do art. 215-A, ambos do
Caddigo Penal, registro, de inicio, o estupro de vulneravel 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 nao
tem capacidade para consentir com o ato sexual.

Dessa forma, tenho dificuldades em identificar, de pronto, 6bice a
possibilidade de desclassificagdo, porquanto € possivel, dependendo
do caso concreto, pela auséncia de expressiva lesdo ao bem juridico
tutelado, ndo demande a gravosa puni¢do trazida no art. 217-A do
Cédigo Penal. De fato, ndo é recomendavel que as condutas de
conjuncdéo carnal, sexo oral e sexo anal possuam 0 mesmo tratamento
juridico-penal que se da ao beijo lascivo, sob pena de verdadeira
afronta a proporcionalidade. (STJ, 2021)

Tem-se, como consequéncia, a firme conclusdo de que, no ambito do
Superior Tribunal de Justica, os casos similares julgados foram tantos,
justificando a edicao da Sumula 593, facilitando a formacao de um sistema rigido
de precedentes, orientando, de maneira muito convincente, os julgamentos do
Tribunal da Cidadania. Por outro lado, a ressalva feita pelo Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca (inclusive, o Relator do AgRg no REsp 1.919.722/SP, a ser
estudado no préoximo capitulo), demonstra que o cuidadoso estudo acerca das
particularidades elencadas pela defesa pode, eventualmente, afastar o resultado

exaustivamente repetido.

3.3 A presuncéo de violéncia no Supremo Tribunal Federal

Analisado o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, passa-se,
entdo, a compreensdo do entendimento externado pelo Supremo Tribunal
Federal. De inicio, aponta-se que o resultado dos julgados é idéntico aqueles

encontrados no Tribunal da Cidadania, conforme, desde logo, se demonstra:

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. REEXAME DO CONJUNTO FATICO-
PROBATORIO EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL.
INOCORRENCIA. PRESUNCAO DE_VIOLENCIA. CARATER
ABSOLUTO. 1. A mera revaloracao juridica dos elementos de prova
utilizados na apreciacdo dos fatos pelo magistrado de primeiro grau
ndo implica reexame do acervo fatico-probatério, porquanto
meramente juridica a questdo de fundo. Precedentes. 2. “A
jurisprudéncia desta Corte Suprema perfilha entendimento de ser
absoluta a presuncdo de violéncia nos casos de crime de estupro
praticado contra menor de catorze anos (estupro de vulneravel),
independentemente da conduta ter sido praticada, antes ou
depois, da vigéncia da Lei 12.015/2009” (ARE 940.701-AgR/SP,
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Rel. Min. Gilmar Mendes, 22 Turma, DJe 12.4.2016); 3. Agravo
regimental conhecido e n&o provido. (HC 130297 AgR, Relator(a):
ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 15/10/2018, PROCESSO
ELETRONICO DJe-223 DIVULG 18-10-2018 PUBLIC 19-10-2018)
(STF, 2018) (grifos nossos)

De plano, por conseguinte, para além da incidéncia dos precedentes do
Tribunal da Cidadania, verifica-se um sistema de precedentes proprio do Pretorio
Excelso. Alias, a for¢a de julgados anteriores relacionados ao tema € refor¢cada

na Corte Suprema:

EMENTA Agravo regimental no recurso ordinario em habeas corpus.
Estupro de vulneravel. Vitima menor de quatorze anos. Consentimento
e existéncia de relacionamento amoroso. Irrelevancia. Presuncéo
absoluta de violéncia. Precedentes. Adravo regimental nao
provido. 1. “Para a confiquracdo do estupro de vulneravel, é
irrelevante o consentimento da vitima menor de 14 anos” (HC n°
122.945/BA, Primeira_Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe de
4/5/17). 2. Agravo regimental ndo provido. (RHC 192485 AgR,
Relator(a): DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em 22/03/2021,
PROCESSO ELETRONICO DJe-088 DIVULG 07-05-2021 PUBLIC 10-
05-2021) (STF, 2021) (grifos nossos)

Funda-se o caso acima tanto na presuncdo de violéncia quanto na
presuncdo de auséncia de anuéncia, retomando-se a distincdo anteriormente
explanada. Ademais, retornando a destacar a for¢ca dos precedentes, que, na
pratica, quase vinculam o julgador ao seu resultado, mostrando-se deveras
incomum a ocorréncia de solu¢des diversas.

Em recente oportunidade, o Pretério Excelso manifestou-se pela
impossibilidade de desclassificagdo do delito. Diferentemente, contudo, dos
casos oriundos do Superior Tribunal de Justica, a pretensdo defensiva do
julgado, cuja ementa abaixo se colaciona, dizia respeito a desclassificacdo do
crime de estupro de vulneravel para a contravencdo penal de perturbacédo da

tranquilidade, prevista no revogado art. 65 da Lei de Contravencdes Penais:

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. MATERIA
CRIMINAL. WRIT UTILIZADO COMO SUCEDANEO DE REVISAO
CRIMINAL. [IMPOSSIBILIDADE. CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL. PRESUNCAO LEGAL. VALIDADE. PRETENDIDA
DESCLASSIFICAQAO PARA A FIGURA PREVISTA NO ART. 65 DA
LCP. [..]. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. No caso
concreto, por contrariar frontalmente a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, o habeas corpus ndo merece conhecimento, na
medida em que funciona como sucedédneo de revisdo criminal.
Precedentes. 2. Nao hé ilegalidade evidente ou teratologia a justificar
a excepcionalissima concessdao da ordem de oficio. 3. A
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal é firme no sentido
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de que é validaapresuncéo legal de violéncia, em caso de estupro
praticado_contra menor_de 14 (quatorze anos). 4. E inviavel, em
sede de habeas corpus, acolher a tese de desclassificagdo do crime
previsto 217-A do CP para a figura prevista no art. 65 da LCP, pois tal
providéncia demandaria reavaliacdo do substrato fatico probatério, ja
empreendida, de forma adequada e fundamentada, pelas instancias
ordinarias. 5. Nao ha como reconhecer suposta ilegalidade na
dosimetria da pena nao avaliada pelas insténcias antecedentes, sob
pena de supressdo de instancia. 5. Agravo regimental desprovido.
(RHC 184148 ED-AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda Turma,
julgado em 15/03/2021, PROCESSO ELETRONICO DJe-073 DIVULG
16-04-2021 PUBLIC 19-04-2021) (STF, 2021) (grifos nossos)

A posicéo jurisprudencial da Corte Suprema aparenta ser intangivel. Com
efeito, a pretensédo de desclassificacdo para o delito de importunacdo sexual ja
nao parecia merecer albergue na jurisprudéncia nacional. Menos ainda o intento
desclassificatorio voltado a uma contravencao penal.

Anteriormente, inclusive, o Supremo Tribunal Federal ja havia externado
entendimento no mesmo sentido, como se pode verificar da ementa abaixo

transcrita:

HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PEDIDO DE
DESCLASSIFICACAO ACOLHIDO PELA CORTE ESTADUAL.
SENTENCA CONDENATORIA RESTABELECIDA EM SEDE DE
RECURSO  ESPECIAL. INSURGENCIA  QUANTO  AO
ENQUADRAMENTO JURIDICO DA CONDUTA NO TIPO PENAL.
PRETENDIDA DESCLASSIFICACAO PARA A CONTRAVENCAO
PENAL PREVISTA NO ART. 65 DO DECRETO-LEIl 3.688/1941.
IMPOSSIBILIDADE. ORDEM DE HABEAS CORPUS INDEFERIDA.
(HC 134591, Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acérd&o:
ALEXANDRE DE MORAES, Primeira Turma, julgado em 01/10/2019,
PROCESSO ELETRONICO DJe-274 DIVULG 10-12-2019 PUBLIC 11-
12-2019) (STF, 2019)

Em seu voto, o Ministro Luiz Fux aduz que ndo ha sequer espaco para
discussbes sobre presuncdo de violéncia ou sobre eventual capacidade de
consentir da vitima, tendo em vista a estrita redagédo do tipo legal. O Ministro
reforga, no ponto, a objetividade da nova redagéao legal (STF, 2019).

Embora ndo seja possivel a andlise dos votos proferidos no restante dos
julgamentos do Supremo Tribunal Federal encontrados a respeito do delito de
estupro de vulneravel, em virtude do segredo de justica em que tramitam 0s
processos que envolvem tal infracdo penal, € possivel compreender a firme
posicdo da Corte Suprema. Alids, a permanéncia do entendimento é tdo
sedimentada que, no julgado abaixo colacionado, se destaca a expressa mencgao

de que o entendimento do Pretdrio Excelso € de que ha violéncia absolutamente
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presumida caso a infracdo seja praticada contra menor de 14 (catorze) anos,

independentemente de ser referente ao antigo delito de estupro (art. 213, C/C

art. 224, alinea “a”, do Cdédigo Penal) ou ao crime tipificado no art. 217-A do

Estatuto Repressivo:

Agravo regimental em recurso extraordinario com agravo. 2. Penal e
Processual Penal. 3. Incidéncia das sumulas 282 e 356. 4.
Indeferimento da prova testemunhal. Auséncia de repercusséao geral
(Tema 424). 5. Alegacao de violacdo aos principios do contraditério e
ampla defesa. Inexisténcia de repercusséo geral da matéria quando o
julgamento da causa depender de prévia analise da adequada
aplicacdo das normas infraconstitucionais (Tema 660). Ofensa indireta
ao texto constitucional. 6. A jurisprudéncia desta Corte Suprema
perfilha entendimento de ser absoluta a presuncdo de violéncia
nos casos de crime de estupro praticado contra menor de catorze
anos (estupro de vulneravel), independentemente da conduta ter
sido praticada, antes ou depois, da vigéncia da Lei 12.015/2009.
Precedentes. 7. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a
decisdo agravada. 8. Agravo regimental a que se nega provimento.
(ARE 940701 AgR, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma,
julgado em 08/03/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-067 DIVULG
11-04-2016 PUBLIC 12-04-2016) (STF, 2016) (grifos nossos)

E a compreensdao € mantida no decorrer dos anos. Para além dos ja

citados, devem ser mencionados os seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. PENAL E
PROCESSUAL PENAL. CRIMES DE ESTUPRO DE VULNERAVEL E
DE ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. ARTIGOS 213 e 224,
ALINEA A (NA REDACAO ANTERIOR A LEI 12.015/2009). HABEAS
CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO EXTRAORDINARIO.
INADMISSIBILIDADE. COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL PARA JULGAR HABEAS CORPUS: CRFB/88, ART. 102, I,
D E I. HIPOTESE QUE NAO SE AMOLDA AO ROL TAXATIVO DE
COMPETENCIA DESTA SUPREMA CORTE. ATIPICIDADE.
CONSENTIMENTO DA VITIMA. MENOR DE 14 ANOS.
VULNERAVEL. VIOLENCIA PRESUMIDA. REVOLVIMENTO DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. INADMISSIBILIDADE NA VIA
ELEITA. INEXISTENCIA DE TERATOLOGIA, ABUSO DE PODER OU
FLAGRANTE ILEGALIDADE. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. A presuncéo de violénciano crime de vulneravel,
menor de 14 anos, ndo é elidida pelo consentimento da vitima ou
experiéncia anterior e arevisdo dos fatos considerados pelo juizo
natural & inadmita da via eleita, porguanto _enseja revolvimento
fatico-probatério _dos autos. Precedentes: ARE 940.701-AgR,
Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 12/04/2016, e HC
119.091, Segunda Turma, Rel. Min. Carmen Lulcia, DJe 18/12/2013.
2. In casu, o recorrente foi condenado a pena de 8 (oito) anos de
reclusdo, em regime fechado, como incurso no art. 217-A do Caodigo
Penal, pelo fato de haver cometido ato sexual com um menino menor
de 13 anos de idade em troca de um amortecedor de bicicleta e filmado
todo ato em seu celular. 3. [...]. 4. Agravo regimental desprovido. (HC
124830 AgR, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
20/04/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-104 DIVULG 18-05-2017
PUBLIC 19-05-2017) (STF, 2017) (grifos nossos)
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HABEAS CORPUS — ATO INDIVIDUAL — ADEQUACAO. O habeas
corpus é adequado em se tratando de impugnacéo a ato de colegiado
ou individual. TITULO CONDENATORIO - PRECLUSAO -
SUSPENSAO. A suspensdo de titulo condenatério alcancado pelos
efeitos da preclusdo situa-se no ambito da excepcionalidade,
pressupondo ilegalidade manifesta. ESTUPRO — VULNERAVEL —
VIOLENCIA — PRESUNCAO. Comprovadas relacdes sexuais
guando a vitima contava idade inferior a 14 anos, tem-se a
presuncdo_de violéncia. PRISAO DOMICILIAR — COVID-19 —
INADEQUAGCAO. A crise sanitaria decorrente do novo coronavirus é
insuficiente a autorizar recolhimento domiciliar. (HC 183432,
Relator(a): MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em
18/08/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-220 DIVULG 02-09-2020
PUBLIC 03-09-2020) (STF, 2020) (grifos nossos)

Por todo o exposto, tem-se a inarredavel conclusédo de que, no ambito do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, a cristalina
orientacao jurisprudencial é no sentido de que a presuncao de violéncia (ou de
vulnerabilidade, ou, ainda, de auséncia de consentimento valido) é absoluta na
infracdo penal de estupro de vulneravel. Ndo cabem, portanto, tentativas de
desclassificacdo da conduta, notadamente para o crime de importunagao sexual
(art. 215-A do Cdédigo Penal) e para a contravencao penal de perturbacdo da
tranquilidade (art. 65 da Lei de Contravencdes Penais).

Ao mesmo tempo, e por consequéncia, a presuncao de violéncia inerente
ao tipo penal em questdo ndo comporta relativizacdes. Assim, restam,
aparentemente, fadadas ao fracasso teses defensivas que abordem:
comportamento sexual anterior da vitima; consentimento da vitima com a
conjuncdo carnal ou com o ato libidinoso; consentimento da familia da vitima,
mormente seus pais, com 0 ato em si ou com o contexto relacional entre acusado
e vitima; eventual relacdo amorosa pré-existente entre réu e vitima etc.

Forma-se um fortissimo sistema de precedentes, constantemente seguido
pelos Tribunais de Justica brasileiros. Ndo poderia ser outro o resultado, afinal,
para esquivar-se da aplicacéo de entendimento sumulado, haveria de se apontar
as necessarias distingdes, conforme preconiza o art. 315, 82°, inciso VI, do
Caddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), o que é extremamente dificultado na
pratica, em virtude da ampla abrangéncia da reda¢do sumular e da absolutizagédo
da presuncao sob estudo.

Nesse ponto, como se demonstrara no capitulo que segue, torna-se ainda

mais surpreendente a decisdo proferida no Agravo Regimental no Recurso
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Especial n® 1.919.722/SP. A concluséo do julgado, afinal, confronta o enunciado
sumular, bem como anos de entendimentos reiterados originarios do STF, do
STJ, e de diversos Tribunais de Justica, conforme foi demonstrado no decorrer

deste capitulo.
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4 O DISTINGUISHING APLICADO NO AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL 1.919.722 / SP

Com o0 advento da Sumula 593 do Superior Tribunal de Justica, e,
também, com a incluséo do 85°* ao art. 217-A do Cdédigo Penal (BRASIL, 1940),
a possibilidade de se relativizar a presunc¢ao de violéncia praticamente deixou de
existir. O regime de fundamentacdo de decisbes adotado pelo Codigo de
Processo Penal, notadamente em seu art. 315, 829, inciso VI (BRASIL, 1941),
determina que, para ndo aplicar um enunciado sumular dos Tribunais
Superiores, 0 6rgdo jurisdicional deve fundamentar sua decisdo de tal modo a
demonstrar, concretamente, o porqué da necessidade de distincdo. Assim, se a
Sumula (e, ainda, a lei) prevé que o relacionamento entre vitima e agente €
insuficiente como justificadora, ndo se pode usar esse argumento para afasta-la.
Do mesmo modo se deve proceder com relacdo a experiéncia sexual anterior da
vitima e com o seu consentimento. Devem, em suma, ser trazidos argumentos
gue escapem de uma redacdo deveras ampla, tornando a tarefa muito mais
dificil.

A formacao de um precedente com for¢ca quase vinculante faz com que
os Tribunais brasileiros repitam “condenag¢des automaticas” em casos de estupro
de vulneravel. A mais, conforme mencionado acima, o amadurecimento (legitimo
e necessario) da consciéncia sociojuridica demanda maior represséo aos crimes
sexuais, dentre 0os quais se encontra aquele previsto no art. 217-A do Cédigo
Penal. Como consequéncia, acumulam-se condenacgfes a penas elevadas,
muitas dentro dos parametros gerais de justica, porém, outras, em virtude da
forca e amplitude da Sumula 593 do Superior Tribunal de Justica, criadoras de
injusticas em prol de uma falsa sensacdo de combate a “delinquéncia” sexual
contra vulneraveis.

Em agosto de 2021, todavia, é julgado o Agravo Regimental no Recurso

Especial n® 1.919.722/SP, que afasta o entendimento sumulado, e absolve o

11 Estupro de vulneravel

Art. 217-A. Ter conjungéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos:

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

[...]

§ 5° As penas previstas no caput e nos 88§ 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente
do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relagdes sexuais anteriormente ao
crime.
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acusado tendo em vista a atipicidade material da conduta, afastando, por
consequéncia, a presuncao (em tese, absoluta) de violéncia. A hipotese foi de
aplicacdo de um distinguishing em relacdo ao entendimento consolidado e
sumulado no ambito do Superior Tribunal de Justica, e que havia gerado uma
série de precedentes até entdo. Assim sendo, necessario discorrer brevemente
sobre o que é um distinguishing, e, em sequéncia, passar ao estudo do julgado

em analise.

4.1 Distinguishing: breves consideracdes

O termo distinguishing vem do inglés, podendo ser literalmente traduzido
como “distincdo”. O distinguishing é oriundo dos sistemas juridicos anglo-
saxodes, que adotam a chamada common law. Com efeito, MARINONI (2009, pp.
12-13) explica que a common law surgiu na Inglaterra, onde, de acordo com a
teoria declaratéria, para além do direito escrito (statute law), aos juizes caberia
um papel declaratério do direito ndo escrito, qual seja, a common law. Em
oposicao a teoria declaratéria, a teoria positivista fundava seu posicionamento
na law making authority (autoridade para criar leis) dos juizes, que ndo se
encarregariam de apenas declarar o direito ndo escrito, mas de verdadeiramente
cria-lo.

A civil law, tradicao juridica brasileira, a seu turno, pode ser, em resumo,
compreendida como um sistema que privilegia a producéo legislativa, deixando
ao Judiciario apenas o papel de aplicar a lei, que seria a Unica representacdo do
Direito (MARINONI, 2009, p. 20). Todavia, o principal problema enfrentado pelos
sistemas juridicos que adotam a civil law, é o fato de que é humanamente
impossivel ao legislador prever todos os fatos que possam gerar controvérsias a
serem resolvidas perante o Judiciario, de modo que, em situagdes, a principio,
excepcionais, 0 6rgao jurisdicional devera “criar’ (ou declarar) o direito nao
previsto pelo legislador. Ademais, o resultado desse fenbmeno ao longo do
tempo parece ser o favorecimento da criacdo de precedentes, pois seria
contraditoria a ideia de Estado Democratico de Direito a hipotese de obrigar o
legislador a produzir determinadas leis a fim de completar as lacunas do
ordenamento, bem como, na auséncia de legislacao especifica para regular os

casos que chegam ao Judiciario, mostra-se primordial o estabelecimento de
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“padrbes” nas respostas juridicas, isto €, do oferecimento da mesma solugao
juridica a casos como similaridades faticas, em nome da seguranca juridica.

No contexto patrio, o Codigo de Processo Civil de 2015, abracando alguns
ideais da common law, introduziu uma série de dispositivos com vistas a
privilegiar o entendimento formado e consolidado pelos Tribunais, a exemplo do
préprio art. 926 (BRASIL, 2015), que fala sobre o dever de uniformizacdo da
jurisprudéncia. Outra norma conexa a tal matéria é a que vem prevista no art.
489, 8§1°, do Cadigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), que estabelece o que é
considerado uma decisdo nao fundamentada, privilegiando a aplicagdo das
orientacdes jurisprudenciais, e em atencao ao art. 93, inciso IX, da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988).

Com o advento da Lei n° 13.964/19, também conhecida como pacote
anticrime, o dispositivo civil foi praticamente copiado para o Codigo de Processo
Penal, através da inclusdo, no diploma, do 82° no art. 315 (BRASIL, 1941).
Chega ao processo penal, portanto, a previsdo dos casos de distinguishing,
conforme art. 315, 82°, inciso VI, do Diploma Processual.?> A técnica de

distinguishing pode ser assim definida:

Distinguir entre casos é primeira e principalmente uma questdo de
demonstrar diferencgas factuais entre o caso anterior e o presente — de
demonstrar que a ratio do precedente ndo se aplica satisfatoriamente
ao caso sob analise. (DUXBURY, 2008, p. 113)13

Essa, portanto, a tarefa que se apresenta ao operador do Direito quando
a ratio decidendi de um precedente formado, por exemplo, pelo Superior Tribunal

de Justica, é inaplicavel ao caso em apreco. Deve apontar os fundamentos que

12 Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre
motivada e fundamentada.

[...]

§ 2° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca
ou acérdao, que:

[...]

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento.

13 Traducgado literal de: Distinguishing between cases is first and foremost a matter of
demonstrating factual differences between the earlier and the instant case — of showing that the
“ratio” of a precedent does not satisfactorily apply to the case at hand.
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servem para embasar a distincado que, justamente em virtude das desigualdades

entre os casos, deixa de ser uma opcéo, e acaba tornando-se mandatoria.
Cabe verificar, portanto, quais motivos levaram a decisao prolatada no

AgRg no REsp n° 1.919.722/SP, haja vista a expressa mencéao, conforme sera

visto, & necessidade de um distinguishing. A matéria sera abordada no

subcapitulo seguinte.

4.2 O Agravo Regimental no Recurso Especial 1.919.722 /SP

Compreendidos os detalhes que permeiam o delito de estupro de
vulneravel, e demonstrada a orientacdo jurisprudencial dominante no Brasil,
principalmente através da Sumula 593 do Superior Tribunal de Justica, inicia-se
a andlise do julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial
1.919.722/SP. Conforme serd observado, a decisdo citada trilhou sentido
totalmente contrario ao dos casos analisados anteriormente, realgcando variados
fundamentos, cujos destaques devem ser detidamente analisados.

Conforme se depreende de sua ementa'4, o decisum esta abarcado por

argumentos de conteudo juridico, bem como se sustenta a partir da situacdo

14 PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO 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 PRESUNQAO 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 A0S  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 hip6tese trazida nos presentes autos apresenta particularidades gue
impedem asimples subsuncdo daconduta narrada ao tipo penal incriminador, motivo pelo
qual ndo incide igualmente a orientacdo firmada pelo Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial Repetitivo n. 1.480.881/Pl e no enunciado sumular n.
593/STJ. 2. Atualmente, o estupro de vulneravel ndo traz em sua descricdo qualquer tipo de
ameaca ou violéncia, ainda que presumida, mas apenas a presuncado 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
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violacdo daresponsabilidade 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 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 pelos pais da vitima, sobrevindo um filho e a efetiva constituicdo de
nucleo familiar. Verifica-se, portanto, particularidades gque impedem o julgamento uniforme
no caso _concreto, sendo necesséario proceder ao distinguishing ou distincdo. 4. A
condenacdo de um jovem de 20 anos, que ndo oferece nenhum risco & sociedade, ao
cumprimento de uma pena de 14 anos de recluséo, revela uma completa subversédo 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 interpretagdo (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 hipéteses 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, porguanto sua
incidéncia trara violacdo muito mais gravosa de direitos que a conduta gue se busca
apenar. Dessa forma, a aplicagdo da norma penal na situagdo dos autos nado ultrapassa nenhum
dos crivos dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. 7. Destaco, ainda, conforme
recentemente firmado pela Quinta Turma, gue ndo se mostra coerente impor a vitima uma
vitimizacdo secundéria 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 6rgdo acusador se revela
contraria aos anseios da prépria vitima, acabaria por deixar a jovem e o filho de ambos
desamparados ndo apenas materialmente mas também emocionalmente, desestruturando
entidade familiar constitucionalmente 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 protecdo da crianca e do adolescente guanto a sua dignhidade e respeito (art.
227), ndo fez diferente quando também estabeleceu gue a familia é a base da sociedade, e
gque 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 Democrético de Direito (1°, 1Il) e o caminho da sociedade livre,
justa e fraterna como objetivo central da Republica (preambulo e art. 3° IIl). 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 situacdo em foco, que afastam a ocorréncia da objetividade juridica do
art. 217-A do CP. Refiro-me néo sé a continuidade da unido estavel mas também ao nascimento
do filho do casal. E a partir disso, um novo bem juridico também merece atencdo: a absoluta
protecdo da crianca e do adolescente (no caso um bebé). Submeter a conduta do recorrente a
censura penal levard ao esfacelamento da uniéo estavel, ocasionando na vitima e em seu filho
traumas muito mais danosos que se imagina que eles teriam em raz&o da conduta imputada ao
impugnante. No jogo de pesos e contrapesos juridicos ndo ha, neste caso, outra medida a ser
tomada: a opgéo absolutéria na perspectiva da atipicidade material. - Essa particular forma de
parametrar a interpretacdo das normas juridicas (internas ou internacionais) é a que mais se
aproxima da Constituicdo Federal, que faz da cidadania e da dignidade da pessoa humana dois
de seus fundamentos, bem como tem por objetivos fundamentais erradicar a marginalizagéo e
construir uma sociedade livre, justa e solidaria (incisos I, Il e 1l do art.3°). Tudo na perspectiva
da construcéo do tipo ideal de sociedade que o preambulo 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 REsp 1919722/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 17/08/2021, DJe 20/08/2021) (STJ, 2021) (grifos nossos)
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fatica, concreta, que deu origem a persecucdo penal, além de percepcao
criminolégica. Em verdade, sdo essas peculiaridades que permitem realizar o
necessario distinguishing deste caso com os demais julgados pelo Tribunal da
Cidadania e aqueles originarios dos demais Tribunais brasileiros.
Jé na abertura de seu voto, o Ministro Relator aponta:
Com efeito, conforme explicitado na decisédo agravada, a hipo6tese
trazida nos presentes autos apresenta particularidades que impedem
a simples subsun¢éo 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.
(STJ, 2021)

E possivel extrair, na esteira do raciocinio anteriormente externado, a
forca dos precedentes no ambito do Tribunal da Cidadania, principalmente da
Sumula 593 nos casos de estupro de vulneravel. Em verdade, a notar-se a
extensa ementa do caso sob analise, se vislumbra quantas peculiaridades foram
necessarias para que o entendimento “regra” fosse afastado, em prol do
minucioso estudo da “excecao”.

A mais, na parte inicial de sua manifestacdo, o Ministro Relator desalinha-
se da compreensdo de que existe uma presuncao de violéncia nos casos de
ocorréncia do delito previsto no art. 217-A do Codigo Penal, anotando que
referido elemento era parte do antigo art. 224 do Diploma Repressivo. Nesse
ponto, o que existe, de acordo com o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, € a
presuncdo de que o menor de 14 (catorze) anos ndo tem capacidade para
consentir com o ato sexual:

De pronto, reitero que nédo ha se falar em presuncéo de violéncia para
tipificacdo do crime do art. 217-A do Cédigo Penal. Com efeito, referido
conceito constava do art. 224 do Cédigo Penal, o qual foi revogado
pela Lein. 12.015/2009, e, a época da sua vigéncia, prevalecia se tratar
de presuncédo absoluta. Atualmente, o estupro de vulneravel ndo traz
em sua descricdo qualquer tipo de ameaca ou violéncia, ainda que
presumida, mas apenas a presuncdo de que o menor de 14 anos néao

tem capacidade para consentir com o ato sexual. Assim, para tipificar
o delito em tela, basta ser menor de 14 anos. (STJ, 2021)

Lembra-se que, a partir do presente estudo, ndo séo aferidos Obices a

denominacao “presuncgao de violéncia”, pois, ainda que a antiga legislacdo — que
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era expressa no tema — tenha sido revogada, o fundamento e a motivagao do
legislador permanecem substancialmente o0s mesmos, justificando a
possibilidade de se adotar a nomenclatura. Novamente, como dizia HUNGRIA
(1981, p. 226), “quem nao podia consentir, dissentiu”, e, se houve a imposi¢cao
de vontade contraria a um dissenso — ainda que sob a forma de “consenso
impossivel” —, pode-se afirmar ter havido violéncia, ainda que presumida em uma
ficcdo juridica.

Em seguida, o Ministro expde todo o contexto familiar do acusado e da
vitima, pois estavam em um relacionamento. No ponto, € relatado que ambos
comecaram a namorar ap0s obterem a permissdo dos pais da menina, e que
todas as relacBes sexuais foram, em termos faticos, consensuais, nas devidas
propor¢cdes guardadas pela idade da vitima. Ainda, acrescenta que geraram um
filho (STJ, 2021).

Apés, é apresentada a narrativa fornecida pela mae da menina, contando
que, depois de certa relutancia, concordou com o relacionamento, pois o
acusado aparentava ser pessoa responsavel. Tal fato, diz ela, restou
comprovado apdés o réu ter espontaneamente assumido a criacédo do filho que
gerou com a vitima. Menciona, ademais, que a menina nao deixou de estudar e
gue fornece todo o apoio necessario para o casal e para a crianca (STJ, 2021).

Brevemente expostos os fatos, o Ministro Relator aponta o principal
motivo juridico-penal que afasta a infrag@o penal in casu:

Nessa linha de intelec¢cdo, 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 vulneragdo ao bem juridico tutelado. De fato,
trata-se de dois jovens hamorados, cujo relacionamento foi aprovado

pelos pais da vitima, sobrevindo um filho e a efetiva constituicdo de
nucleo familiar. (STJ, 2021) (grifos no original)

Disso, se conclui que a impossibilidade de subsuncéo do fato a norma
passa pela n&o violacao relevante do bem juridico tutelado pela norma penal. E
que, dentro da significacdo dada pelo conceito analitico do crime, tem-se o fato
tipico, o qual possui a divisao entre tipicidade formal e tipicidade material. Nesse
ponto, a tipicidade formal € o mero encaixe entre fato da vida real e fato previsto
abstratamente pela norma (BITENCOURT, 2022, p. 368). Ja a tipicidade material
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compreende um exame mais aprofundado do que o mero juizo de subsuncéo,
conforme ensina GRECO:
Além da necessidade de existir um modelo abstrato que preveja com
perfeicdo a conduta praticada pelo agente, é preciso que, para que
ocorra essa adequacao, isto &, para que a conduta do agente se

amolde com perfeicdo ao tipo penal, seja levada em consideracdo a
relevancia do bem que esta sendo objeto de protecéo. (2020, p. 113)

Importa alertar que ndo se esta dizendo que a dignidade sexual dos
menores de 14 (catorze) anos € irrelevante. Em verdade, o que se apresenta é
gue, no caso concreto analisado (o julgado paradigma da presente pesquisa), de
acordo com o posicionamento do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, ndo
houve violacdo material — isto é, inobstante a relevancia do bem juridico tutelado
a partir de um juizo abstrato (tipicidade formal), a lesdo a ele ndo se mostrou
dotada da necessaria relevancia para um juizo condenatério criminal (tipicidade
material) — a norma penal.

Destarte, a partir do posicionamento do julgador do caso sob andlise, ndo
se observa tipicidade material na conduta do acusado, pois ndo had uma relevante
violacdo ao bem juridico protegido pela norma do art. 217-A do Codigo Penal
(dignidade sexual do vulneravel). E isso ndo se da unicamente a partir do estudo
da conduta do réu, mas, sim, por diversas outras perspectivas elencadas no voto
do Ministro Relator, e que serdo compreendidas nas linhas seguintes.

Em trecho vital para os propésitos deste trabalho, o Ministro destaca que,
apesar dos julgamentos de incidentes repetitivos e da edicdo de Sumulas por
parte dos Tribunais Superiores, essas ndo impedem a analise do caso concreto.
Destaca o Ministro:

Com efeito, ndo obstante a necessidade de uniformizacdo da
jurisprudéncia pétria, por meio da fixagdo de teses em recursos
repetitivos, em incidentes de assun¢éo de competéncia bem como por
meio da edi¢do de siimulas, ndo se pode descurar do caso concreto,
com as suas particularidades préprias, sob pena de a almejada

uniformizacao acarretar injusticas irreparaveis. (STJ, 2021) (grifos no
original)

O excerto acima traz ligdo que, muitas vezes, a pratica parece indicar ter
sido esquecida. E que n&o se pode ignorar o abarrotamento do Judiciario, muitas
vezes Com processos e recursos totalmente desnecessarios, e a importancia que

a criacdo de precedentes, Sumulas e temas (de recursos repetitivos ou de
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repercussdo geral) tem na busca pela efetivacdo da garantia da razoavel
duracéo do processo. Nao obstante, a atividade juridica tem — e deve ter — um
elemento essencialmente humano na sua composi¢cdo e na sua realizacdo. A
mera aplicacdo de precedentes poderia ser feita por rob0s ou qualquer
maquinario mais desenvolvido. Um software que ofereceria a solucdo
“adequada”, com base na legislacéo e nos precedentes existentes, por exemplo.
Mas o Direito e a sua concretizacdo lidam com vidas, com problemas reais e que
afetam pessoas de maneira, muitas vezes, nao percebida pelo julgador. Por isso,
o trecho mencionado é de fundamental importancia, ao rememorar que a
uniformizacdo da jurisprudéncia ndo presta para ignorar particularidades
capazes de afastar o entendimento predominante, sob pena de culminar em
injusticas gravissimas e insanaveis.

Prosseguindo, o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca realiza
interessante comparativo com o trabalho do legislador. Se, por um lado, existe
uma firme consciéncia de que a criacao das leis ndo consegue abarcar todos 0s
fatos possiveis, a mesma dificuldade abrange as Sumulas e julgamentos de
incidentes repetitivos (STJ, 2021). Porém, muitas vezes, o “senso comum
juridico” acaba n&o vislumbrando a mesma problematica com relagdo aos
entendimentos oriundos da jurisprudéncia, abracando-os como inabalaveis em
nome de uma percepcao desviada da seguranca juridica, pois supostamente
apoiada em uma hermenéutica basicamente incapaz de ser equivoca. Fato é
que, se a lei, que é vasta, ndo consegue prever todos os fatos e situacdes
capazes de influenciar na esfera juridica, que se dira dos enunciados sumulares
e teses firmadas pelos Tribunais, que existem em numero destacadamente
menor.

Feitos esses apontamentos, o Ministro inicia o devido distinguishing
(distingdo) do caso concreto, apontando, ainda que de maneira geral, o fato de
0 jovem nao oferecer riscos para a sociedade, indicando que eventual
condenacéo representaria a subversdo do Direito Penal, pois violaria os mais
basilares principios juridicos, principalmente o da dignidade humana. A mais,
salienta a necessidade de se afastar da letra fria da lei quando essa interpretagéo

leva a uma injustica maior do que aquela que a propria norma busca combater,
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reforcando a vitalidade de uma hermenéutica constitucional na ordem juridica
atual (STJ, 2021).

Prossegue, com sustento na teoria da derrotabilidade do enunciado
normativo, a qual — ja aplicada pelo Supremo Tribunal Federal —, nas palavras
do Ministro, pode ser entendida como uma teoria que “trata da possibilidade de
se afastar a aplicacdo de uma norma, de forma excepcional e pontual, em
hipéteses de relevancia do caso concreto” (STJ, 2021). Para fundamentar seu
posicionamento, cita o HC 124306/RJ (STF, 2017), no qual a ordem foi
concedida de oficio para determinar a soltura da paciente, que se encontrava
reclusa preventivamente por suposta pratica do delito de aborto. Assim, entende
gue o posicionamento firmado pelo Superior Tribunal de Justica com a edicdo da
Sumula 593, bem como a proépria regra exposta no art. 217-A, caput, do Codigo
Penal, ndo merecem guarida no caso concreto (STJ, 2021).

O raciocinio do Ministro Relator é o de que a condenacdo simbolizaria
violacdo de direitos de terceiros — e muito mais grave do que aquela
representada pela conduta do acusado. Isto é: ocorreria violacdo dos direitos
bésicos da propria vitima e do filho do casal, constatando-se a importancia dada
ao nucleo familiar pela Constituicdo de 1988. E dito que: a familia perderia sua
principal fonte de sustento, pois a vitima ainda estudava, e o jovem ja trabalhava,
a mae teria que criar a crianca sem a ajuda do pai, de modo que restariam
prejudicadas ou a sua educacao, ou o saudavel crescimento do infante e; o
proprio bebé ficaria afastado, por prolongadissimo tempo, do convivio com
ambos o0s genitores, sendo a convivéncia tema, hoje, muito delicado e
significante do Direito de Familia, cuja importancia tem sido cada vez mais
reforcada'®.

Salta aos olhos, ademais, o recorte criminoldgico realizado pelo Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca ao falar da vitimizacdo secundéria. Se, por um
lado, a Constituicdo Federal prevé, em seu art. 129, inciso | (BRASIL, 1988), a

titularidade exclusiva do Ministério Publico da acéo penal de iniciativa publica,

15 Com efeito, MADALENO aponta que a efetiva presenca “de ambos os genitores equilibra a
relacdo com a prole, pois 0s pais possuem trés funcfes basicas para com os filhos: 1. Assegurar
a satisfacdo de suas necessidades fisicas; 2. Satisfazer as necessidades afetivas, e; 3.
Responder as necessidades de seguranga psiquica oferecendo a crianga um ‘tecido psiquico
grupal’ no qual se enraizara o psiquismo da crianga”. (2021, p. 27)
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colocando os interesses da sociedade acima dos interesses da vitima, deve ser
dito que o desejo da vitima merece determinada relevancia em todo caso
concreto, sem que isso retire, todavia, as atribuicbes e competéncias do parquet.
A condenacdo no caso sob comento representaria, além de tudo, ignorar
completamente o desejo da ofendida no caso concreto (STJ, 2021), o qual, nem
sempre, € o da condenacado do acusado. A exclusiva titularidade da acéo penal
publica, pelo Ministério Publico, ndo significa que a vitima se torne mero
“‘espectador” processual, desvinculada de qualquer interesse no feito. E, em
muitos casos, 0 seu interesse ndo é o mesmo do 6rgdo acusatorio, de modo que
nao deve ser ignorado, sob pena de ocorréncia da vitimizacdo secundaria. O
fendmeno criminoldgico pode ser conceituado a partir da licio de BITENCOURT:
A violéncia sexual contra criancas e adolescentes, intrafamiliar ou néo,
pode ser entendida como vitimizagdo primdria, na medida em que no
ambito procedimental-investigatério constata-se outro tipo de
vitimizagdo, em que a violéncia é causada pelo préprio sistema de
justica penal que viola outros direitos, vitimizando novamente a crianga
ou adolescente. Essa revitimizacdo denomina-se vitimizacao
secundéria, que outra coisa ndo é sendo a violéncia institucional 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 superacao
do trauma, provocando ainda uma imensa sensacdo de frustracéo,
impoténcia e desamparo com o0 sistema de controle social,

aumentando o descrédito e a desconfiangca nas instituicdes de justica
criminal. (2022, p. 114)

Parece evidente que, quando escreveu o trecho acima, o autor ndo
imaginava situacdo como aquela com a qual se deparou o Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca. Inobstante, o magistério € plenamente aplicavel, pois a
prolacdo de édito condenatério representaria colocar a menor (que deu a luz a
uma crianga) em uma posicao de vitima 1) do autor do fato, sob uma perspectiva
unicamente dogmatica, e 2) do sistema estatal, sob uma perspectiva fatica, que
a deixaria desamparada do sustento familiar, forcada a abandonar os estudos e
a cuidar de uma crianca sem nenhum apoio paterno, sendo a consequéncia
drastica de uma condenacéo “deixar a jovem e o filho de ambos desamparados
nao apenas materialmente mas também emocionalmente, desestruturando
entidade familiar constitucionalmente protegida” (STJ, 2021).

Inclusive, acerca de temas constitucionais aparentemente em choque no

caso em tela, o Ministro Relator aponta:
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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 é 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
(2°, 1) e o caminho da sociedade livre, justa e fraterna como objetivo
central da Republica (preambulo e art. 39, 1l1). (STJ, 2021)

E, portanto, na hermenéutica constitucional que vai ser encontrado o
devido fundamento para: respeitar-se 0s interesses da vitima no caso sob
analise e; compreender e prever os efeitos extrapenais da condenagéo, o que,
no caso in comento, acarretaria numa violacado de direitos e, igualmente, de
diretrizes de matriz constitucional. Extrapolam-se os limites da seara penal do
Direito'®, para adentrar em questdo muito mais complexa, na qual,
aparentemente, existe um choque entre as disposi¢bes constitucionais —
protecdo da crianca e do adolescente e protecdo da familia, ambas amparadas
pela protecdo da dignidade humana —, mas nota-se, de certo modo, integracao
entre as diretrizes da Carta Magna, pois existe efetivo nucleo familiar constituido
entre vitima e acusado, com o acréscimo de um filho, o qual, de maneira idéntica,
merece a protecao fixada na Lei Maior. Ou seja: ndo existe, em verdade, um
choque entre disposi¢fes constitucionais. A leitura atenta da situacdo fatica
descrita nos autos indica que a protecdo dos direitos constitucionalmente
assegurados da crianca e do adolescente implica na prolacdo de decisdo
absolutoria, resguardando as garantias tanto do bebé quanto de sua genitora,
ainda que menor de 14 (catorze) anos.

Portanto, com base: na criagdo de um filho; na necessidade de apoio e
presenca paternas que tanto o bebé quanto a mée sustentam; na possivel (e,
por que nédo dizer, provavel) violacdo de direitos que adviria com a condenacao
(salientando-se que pena fixada em 14 (catorze) anos, a qual o acusado foi
condenado nas instancias inferiores, deve ter seu cumprimento iniciado em
regime fechado, nos termos do art. 33, §2° alinea “a” (BRASIL, 1988), do

Diploma Repressivo); na atipicidade material da conduta, por ndo haver efetiva

16 |sso nao significa usurpagdo da competéncia constitucional do STF para se debrucar sobre
eventual violacdo a normas constitucionais. O que fez a Quinta Turma do STJ, no processo
analisado, nada mais foi do que o imperativo de se aplicar a Constituicdo Federal aos casos
julgados pela Corte.
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violagdo ao bem juridico-penal protegido pela norma do art. 217-A do Cdédigo
Penal, e; nas disposicfes constitucionais que tutelam a familia, a crianca e o
adolescente; o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca nega provimento ao
Agravo Regimental interposto pelo Ministério Publico Federal, absolvendo o
acusado, posicionamento acolhido pela Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica, por unanimidade, merecendo ser realcado que a decisdo analisada — e
0 processo — transitaram em julgado em 15/09/2021 (STJ, 2021).

Embora a mudanga simbolizada pelo julgamento do Agravo Regimental
no Recurso Especial n® 1.919.722/SP possa parecer uma novidade, fato é que
ja era possivel encontrar posicionamentos doutrinarios no mesmo sentido.
Sustenta(va)-se, em verdade, uma leitura constitucional de eventuais casos
particulares que chegassem aos operadores do Direito. Conforme salienta

NUCCI, por exemplo:

A despeito de ter a lei optado pela vulnerabilidade absoluta, ha, em
nossa Visdo, uma excec¢do a regra, visto que o Brasil é um pais de
natureza continental, com costumes e valores diferenciados em suas
regides. Sabe-se da existéncia de casais, em unido estavel,
inclusive com filhos, possuindo a mae seus 12 ou 13 anos no
inicio da relacdo. Formou-se uma familia, cuja protecdo advém da
Constituicdo Federal, ndo podendo prevalecer a lei ordinaria.
Preceitua o art. 226, caput, da CF: “a familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado”. Para efeito de protecdo estatal,
reconhece-se a unido estavel. Além disso, € uma entidade familiar toda
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes. No
art. 227 da Constituicdo, confere-se particular tutela a crianca e ao
adolescente, garantindo-lhe, entre outros direitos, a convivéncia
familiar. Pode-se sustentar deva ser protegida a adolescente, que
tenha tido relacdo sexual, dando a luz um filho, na sua dimenséo
familiar, evitando-se punir seu companheiro. As tensdes entre as
normas constitucionais e entre estas e as ordinarias tornam-se
evidentes. Estabelecida a familia, pela unido estavel, com filhos,
parece-nos inconstitucional retirar o0 companheiro desse convivio com
base em vulnerabilidade absoluta, reconhecida em lei ordinaria. Acima
de tudo, encontram-se a entidade familiar e o direito da crianca
nascida de conviver com seus pais em ambiente adequado. Punir
0 jovem pai com uma pena minima de oito anos de reclusdo nédo
se coaduna com a tutela da familia, base da sociedade,
merecedora da protecdo estatal. Diante disso, a Unica hipétese na
gual se deve, privilegiando o texto constitucional em prol da familia e
da crianca nascida, absolver o pai da acusacdo de estupro de
vulneravel é esta. A supremacia do bem juridico entidade familiar e a
do principio da absoluta prioridade de protecdo a crianga sao
suficientes para afastar a aplicacdo do § 5.° do art. 217-A. (2021, p. 57)
(grifos nossos)

A leitura realizada pelo autor € destacadamente similar com aquela feita

pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Em detrimento da mera aplicacdo
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“‘automatica” da norma penal, com a condenagado do acusado, enfoca-se em
particularidades muito sensiveis, a fim de dar prevaléncia as disposi¢des
constitucionais. Tutela-se, acima da dignidade sexual do menor de 14 (catorze)
anos, a entidade familiar e os direitos da crianga oriunda de uma relagéo sexual,
em tese, infracional.

Orientacéo similar era apresentada por BUSATO, que dizia:

Por outro lado, a doutrina aventa uma possibilidade de afastamento da
pretensao de ilicitude objetiva.

Existem casos de menores de 14 anos de idade gue, com o
consentimento dos pais ou responsaveis, mantém vida conjugal.
Em alguns casos, até mesmo obtendo autorizac¢ao judicial para casar-
se através do chamado suprimento de idade.

Nessas circunstancias, a relacdo conjugal — seja ela oriunda do
casamento, ou da unido estavel — é juridicamente licita.

Um fato ndo pode ser ao mesmo tempo licito e ilicito e a ilicitude é uma
categoria juridica que percorre todo o ordenamento de modo uniforme,
nao podendo um fato ser ilicito para um ramo do direito e ser licito para
outro.

Assim, nessa hipdtese, as relacdes sexuais consentidas com
vulneravel seriam exercicio regular de direito, pelo que restaria
afastada a pretenséo objetiva de ilicitude pela presenca de uma
causa de justificacéo.

Claro que, nesse caso, deve haver relagdo estavel e ndo ocasional.
(2017, p. 899)

Apesar da ligao trazida, o préprio autor reconhece que “a jurisprudéncia,
por outro lado, ja delineou os limites dessa situacao, ao nao reconhecer possivel
a unido estavel com crianca, mesmo presente a relacdo conjugal estavel”
(BUSATO, 2017, p. 899). Assim, em tese, estaria superada a hipbtese levantada
pelo doutrinador.

De qualquer forma, € incontroverso que, no caso sob analise, foi aplicada
a técnica do distinguishing, apresentando-se as circunstancias peculiares que
determinaram o afastamento da orientacdo sumulada e da redacédo legal (art.
217-A, 85° do Codigo Penal). Se da deciséo prolatada pelo Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca pode ser extraida uma Unica licdo, € a de que devem
prevalecer as normas constitucionais sobre as leis infraconstitucionais e a
interpretacédo dada a elas pelos Tribunais. Mais, e justamente representando o
proposito da presente pesquisa, a inovagdo jurisprudencial representa
modificacdo na percepcdo da matéria em grau muito mais importante do que o
das sugestdes doutrinarias. Nao é que se queira menosprezar o que foi dito por

NUCCI e por BUSATO acima, mas, na esteira do que o ultimo reconheceu, a
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jurisprudéncia tem determinada prevaléncia sobre a doutrina na aplicacdo do
Direito. Assim, a possibilidade de impacto e de mudancas na compreensao do
tema passa por uma virada nas decisfes judiciais envolvendo a matéria, de
modo que, a titulo de conclusdo, serdo analisados os possiveis efeitos
paradigmaticos do julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n®
1.919.722/SP.
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5 CONCLUSAO

O trabalho que ora se conclui buscou enfrentar o tratamento dado pela
doutrina e pela jurisprudéncia ao delito de estupro de vulneravel, analisando-se
detidamente a presuncédo de violéncia inserida no tipo. Para a execucao de tal
mister, mostrou-se fundamental a realizacdo de breve retomada histérica, no
sentido de compreender que a conduta ora prevista no art. 217-A, caput, do
Caodigo Penal, em anos anteriores, advinha da conjugacdo entre os arts. 213
e/ou 214 e 224, alinea “a”, do Estatuto Repressivo. Mais, restou comprovado que
tal caracteristica do tipo penal in comento deveria ser estudada ndo somente a
partir da redagdo legal, mas, igualmente, dos fundamentos elencados pelo
legislador para a sua inclusdo no ordenamento juridico patrio, de modo que foi
possivel estabelecer a innocentia consili enquanto ideia fundante da
incriminacao pesquisada, motivada na incapacidade juridica de os menores de
14 (catorze) anos consentirem com atos da vida sexual, notadamente em virtude
da inviabilidade de lidarem adequadamente com as consequéncias que deles
poderiam advir.

Compreendidas, assim, as origens do delito hoje insculpido no art. 217-A,
caput, do Cdadigo Penal, passou-se a analise de sua redacédo atual, a partir da
sua incluséo no Diploma referido, por parte da Lei n°® 12.015/09. Com isso, foi
possivel estabelecer a dignidade sexual enquanto bem juridico efetivamente
violado, refutando-se as opiniées no sentido de que a norma tutela a liberdade
sexual dos menores de 14 (catorze) anos, pois dela ndo dispdem, ao menos em
termos juridico-legais. Outrossim, fez-se investigacdo em torno da corrente
presuncdo de violéncia — por alguns negada, em prol da denominacdo
‘presuncao de vulnerabilidade” ou “presung¢ao de auséncia de consentimento
valido” — de modo a compreender ndo haver oObices relevantes a nomenclatura
adotada (“presungéo de violéncia”), na medida em que, conforme o Projeto de
Lei n® 253/2004, inobstante a modificacdo nos termos adotados, a innocentia
consili permaneceu enquanto elemento fundante da criminalizacdo da
conjuncéo carnal ou de outros atos libidinosos praticados com 0s vulneraveis
Portanto, conforme esclareceu HUNGRIA (1981, p. 226), “quem n&o podia
consentir, dissentiu”, de forma a ser imperativo o reconhecimento de que o

principal diferencial entre o atual crime de estupro (art. 213 do Cdodigo Penal) e
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o delito de estupro de vulneravel (art. 217-A do mesmo Estatuto) €, justamente,
a presuncao de violéncia, cuja absolutizacdo ndo pode ser aceita sem objecdes
— 0 que sera ponderado nas linhas que seguem.

Tendo sido o segundo capitulo dedicado ao estudo doutrinario da infracao
sob comento, voltou-se, no momento seguinte, as atuais percepcdes
jurisprudenciais acerca da matéria. Destarte, partindo-se dos Tribunais de
Justica de estados de cada uma das regides do Brasil, foi possivel verificar a
predominéancia do entendimento no sentido de que a presuncao de violéncia —
inobstante a nomenclatura adotada — contida no crime de estupro de vulneravel
praticado contra menores de 14 (catorze) anos tem carater absoluto, de modo
que, em tese, ndo admitiria prova em contrario. A partir de tal estudo, chegou-se
a compreensao do Superior Tribunal de Justica, o qual, em virtude do repetitivo
julgamento de demandas similares, publicou a Sumula n° 593, a fim de
estabelecer que a infracdo em testilha “se configura com a conjungao carnal ou
pratica 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” (STJ, 2017). Como
consequéncia, a posicao pela presuncéo de violéncia absoluta ganhou for¢a no
cenario judicial brasileiro, tendo-se em vista que as decisdes prolatadas pelo
Tribunal da Cidadania sdo cotidianamente utilizadas como precedentes nas
demais Cortes pétrias. No mesmo sentido, a orientacdo assinalada pelo
Supremo Tribunal Federal, cuja pesquisa de jurisprudéncia apontou apenas
resultados defendendo o carater absoluto da presuncao de violéncia, pelo menos
desde 2009, quando introduzido o tipo penal em andlise no ordenamento juridico
do Brasil.

No capitulo final, a decisdo que motivou a presente pesquisa foi objeto de
analise, a fim de visualizar e entender os motivos que levaram o Ministro
Reynaldo Soares da Fonseca a absolver um acusado de estupro de vulneravel,
em virtude da atipicidade material da conduta. Antes, contudo, foram feitas
breves consideracdes a respeito do distinguishing, de modo a assimilar a sua
origem e 0 seu conceito, percebendo-se necessaria a sua utilizacdo quando
determinadas caracteristicas particulares do caso sob julgamento tornam

inaplicavel a orientacdo jurisprudencial anteriormente firmada e aplicada na
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forma de precedentes. Na sequéncia, a partir do voto do Ministro Relator no
Agravo Regimental no Recurso Especial n® 1.919.722/SP, verificou-se que nao
houve violacéo significativa ao relevante bem juridico protegido pela norma penal
in comento, de forma que reconhecida a tipicidade formal e absolvido o acusado
em virtude da atipicidade material. Ademais, mostrou-se, a partir da percepcéo
do julgador, que eventual condenacao do denunciado: representaria violacao de
direitos mais grave do que aquela visualizada a partir de sua conduta de se
relacionar sexualmente com uma menina menor de 14 (catorze) anos, pois feriria
as disposic¢des constitucionais voltadas a protecdo da familia, da crianca e do
adolescente — notadamente os arts. 226 e 227 da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988) —, também privando a familia formada do sustento provido pelo acusado,
que ja trabalhava e assumira as responsabilidades pelo filho, bem como afastaria
o infante gerado do necessario convivio com ambos 0s progenitores, e;
simbolizaria vitimizacdo secundaria da ofendida no caso concreto,
principalmente pois seria forcada a abandonar os estudos e iniciar,
precocemente, a laborar, almejando garantir o sustento proprio e da crianca
gerada, afastadas as contribuicdbes dadas pelo acusado nesse sentido, em
virtude da longa pena a ele imposta.

Desta forma, como primeiro apontamento desta concluséo, tem-se que a
decisdo comentada atendeu perfeitamente ao comando do art. 315, §2°, inciso
VI, do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), ao deixar de seguir enunciado
de Sumula, mais especificamente, o disposto na Sumula 593 do Tribunal da
Cidadania. De fato, foram apontados os elementos concretos que embasaram a
deciséo proferida pelo Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, aplicando-se o
devido distinguishing do caso que culminou no enunciado sumular, sustentando-
se em razdes de matriz penal, criminoldgica e constitucional, bem como na teoria
da derrotabilidade do enunciado normativo, emplacada pelo Supremo Tribunal
Federal. Trata-se, ao final, de deciséo devida e minuciosamente fundamentada,
atenta as peculiaridades do caso que se apresentava, ndo padecendo, pelo que
se nota, de eventuais vicios formais ou materiais.

Outrossim, nos termos do questionamento proposto na pagina 44, sobre
se 0s argumentos utilizados no AgRg no REsp 1.919.722/SP seriam de carater

unicamente juridico, tem-se que a resposta somente pode ser negativa, por mais
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forte que seja, de fato, o embasamento juridico do voto do Ministro Relator. E
bem verdade que hermenéutica constitucional, (a)tipicidade material, violagéo de
direitos etc. devem ser classificados como argumentos juridicos. Porém, o
Ministro também utiliza recortes criminologicos, como no caso da vitimizacao
secundéria. Ainda, o raciocinio juridico ndo pode vir desacompanhado, sob
qualquer otica, do contexto fatico que o originou, de modo que, a partir do que
foi apontado, as consequéncias e 0 contexto fatico foram sopesados
corretamente pelo Ministro, afastando resultados juridicos “naturalmente
decorrentes”, por assim dizer, da situacédo exposta — as chamadas “condenacdes
automaticas”. Outrossim, ressalta-se a importancia de se vislumbrar, no ambito
do Superior Tribunal de Justica — dando impacto muito maior ao resultado do
julgamento do que se tivesse ocorrido em um Tribunal de Justica Estadual, por
exemplo — decisdo que enfrenta Sumula com tdo ampla abrangéncia. Mais do
que buscar fundamentos para uma decisdao ja tomada, ainda que
inconscientemente, o que se verifica no AgRg no REsp 1.919.722/SP é o efetivo
uso de circunstancias concretas para a fundamentacéo de um voto, em muito,
promissor, principalmente com relagéo ao cuidado com que se deve ter com as
peculiaridades do caso concreto, como destacado pelo Ministro Reynaldo
Soares da Fonseca. Ao que tudo indica, ndo se trata de desconsideracédo da
Sumula 593, mas, sim, de uma “intepretacdo constitucional” da presuncéao
(“absoluta”) de violéncia em vigor atualmente.

A simula 593 e o0 85° do art. 217-A ndo apontam, a bem da verdade e
conforme o melhor raciocinio l6gico, que a presuncéo é absoluta. Ao reves, sao
apenas indicativos de que aqueles fatores ndo bastam para o seu afastamento,
nada impedindo, como foi visto, a ocorréncia de outros aos quais se somam e
corroboram a faléncia da presuncgéo no caso concreto. E preciso lembrar: se o
legislador ndo consegue prever a ocorréncia de todos os fatos sociais com
relevancia juridica, muito menos o conseguird o operador do Direito, na medida
em que sua tarefa € muito mais interpretativa do que criativa. A op¢édo, ao
publicar-se a Sumula 593 do STJ, foi a de afastar do “rol” de circunstancias
justificadores de atos sexuais cometidos com menores de 14 (catorze) anos as
alegacbes ali elencadas — consentimento, experiéncia sexual anterior e

relacionamento com o acusado. Jamais, contudo — até mesmo por representar
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indevida analogia in malam partem —, pode-se imaginar que a Sumula
impossibilitou qualquer producao probatoria em sentido contrario.

Como visto, o fundamento implicito do legislador para motivar a protecéo
dos menores de 14 anos, na esteira da orientacao jurisprudencial predominante
e analisada no terceiro capitulo, permanece sendo a innocentia consilii dos mais
jovens, a qual é passivel de relativizacao, apenas sendo necessarios diferentes
critérios em comparacdo com aqueles aplicaveis outrora. E dizer: se antes,
eventual prostituicdo da vitima, por exemplo, era capaz de afastar a presun¢éo
estampada no art. 224, alinea “a”, do Codigo Penal, hoje, o mesmo fundamento
nao tem esse conddo. Nao significa, todavia, que nenhum outro motivo ou
circunstancia fatica possa vir a gerar a mesma consequéncia (absolvicao).
Consoante exposto: € possivel vislumbrar determinados cenarios em que a
dignidade sexual — bem juridico efetivamente tutelado pela norma em questéo —
nao tenha sido violada — ou, ao menos, violada de maneira relevante para
justificar a intervencao do Direito Penal. Nao se quer dizer que existam pessoas
menores de 14 (catorze) anos sexualmente indignas, mas, sim, que ha
particularidades, principalmente em um contexto social tal qual o correntel?,
aptas a justificar uma compreensao de que a pratica de atos sexuais jamais veio
a ferir a dignidade sexual dos mais jovens.

E necessario pontuar que a presente pesquisa foi iniciada ainda em 2021,
logo ap6s a publicacdo do aco6rddo paradigma, de modo que o problema
suscitado viria a ser respondido sem qualquer posicdo tomada anteriormente.
Inobstante, merece ser apontado que o Agravo Regimental no Recurso Especial
n® 1.919.722/SP foi citado, em decisdo datada de 27/09/2022, publicada em
04/10/2022, como precedente aplicavel a caso similar (STJ, 2022). Assim,
apesar de ser recomendavel aguardar maior transcurso de tempo a fim de que
se possa responder se 0 caso que motivou a presente pesquisa vira a ser um
precedente efetivo da Corte Superior de Justica, criando um “sistema paralelo
de precedentes” com a Sumula 593, mostra-se viavel, desde ja, em resposta ao

problema proposto, afirmar que o julgamento do Agravo Regimental no Recurso

17 Rememora-se, no ponto, os dados sobre a gravidez outrora apontados (p. 24 do presente
trabalho — UNFPA, 2021), reforcando-se o entendimento (advindo da experiéncia prética e do
préprio senso comum, em que pese sua impropriedade, em geral, para trabalhos académicos)
em torno do inequivoco amadurecimento sexual precoce existente no Brasil nos dias atuais.
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Especial n® 1.919.722/SP pode ter os seguintes efeitos paradigmaticos: definir a
presuncao de violéncia (ou de vulnerabilidade, ou de auséncia de consentimento
valido) como relativa, pois admite prova em contrario; servir como alerta a ser
dirigido aos demais Tribunais patrios, no sentido de serem observadas, quando
do julgamento de casos similares, eventuais disposi¢cdes extrapenais incidentes,
como as normas constitucionais que albergam a familia, a crianca e o
adolescente, e; servir como orientacdo jurisprudencial diversa da dominante,
apta a influenciar uma variedade de novas decisbes a serem prolatadas, na
forma de precedente — a partir da percepcao brasileira do tema —, podendo vir a
modificar, inclusive, a forma de fundamentacdo das decisdes que venham a
afastar a Sumula 593 do Superior Tribunal de Justica.

Por fim, e com base nos dados sobre gravidez na adolescéncia apontados
em momento pretérito (p. 24 deste trabalho), no amadurecimento (ainda que
possa ser julgado precoce) da juventude sobre temas de natureza sexual, e,
finalmente, nas inovacdes legislativas verificadas no Brasil — a exemplo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que tem nos 12 (doze) anos a idade
paradigma —, faz-se um dltimo apontamento, no sentido de que, talvez, esteja na
hora de ser revista a legislacdo penal voltada a protecdo da dignidade sexual
dos mais novos. E dizer: se nos idos anos 1940 ja se apontava, na Exposicéo de
Motivos da Parte Especial do Codigo Penal (BRASIL, 1940), que as mudancas
sociais ocorridas entre 1890 e o ano de edi¢cdo do Diploma Penal motivavam a
reducdo da idade parametro da presuncédo de violéncia de 16 (dezesseis) para
14 (catorze) anos, transcorrido lapso temporal maior (mais de 70 anos),
sobrevindo mudancas legislativas voltadas especificamente a protecdo de
criancas e adolescentes, e, principalmente, verificada a massificacdo dos
contelidos da internet a partir do seu (quase) universal e livre acesso, com muito
mais razao ha de se rediscutir a idade de 14 (catorze) anos enquanto definidora
da capacidade de um adolescente imiscuir-se nas atividades sexuais — com
base, evidentemente, em analises ndo so juridicas, mas advindas de outras
areas de estudo, sob uma perspectiva interdisciplinar, apta a fornecer a solucéo

mais adequada a essa questao social que se apresenta.
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