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AgRg no RECURSO ESPECIAL N°1.515.834 - MT (2015/0033845-2)

RELATOR : MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR

AGRAVANTE : RPC

ADVOGADO : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

AGRAVADO : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MATO GROSSO
EMENTA

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL.

ART. 217-A DO CP. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PROTECAO A

LIBERDADE SEXUAL E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

VITIMA MENOR DE 14 ANOS. RELACIONAMENTO AMOROSO.

CONSENTIMENTO DA VITIMA. IRRELEVANCIA PARA A

TIPIFICACAO PENAL. PRECEDENTES. CASSACAO DO ACORDAO

A QUO. RESTABELECIMENTO DA SENTENCA CONDENATORIA.

1. O cerne da controvérsia cinge-se a saber se a conduta do réu, que

praticou conjungdo carnal com menor de 14 anos de idade, subsume-se

ao tipo previsto no art. 217-A do Codigo Penal, denominado estupro de

vulneravel, mesmo diante de eventual consentimento e experiéncia

sexual da vitima.

2. Basta que o0 agente tenha conhecimento de que a vitima é menor de

catorze anos de idade e decida com ela manter conjuncdo carnal ou

gualquer outro ato libidinoso para se caracterizar o crime de estupro de

vulneravel, sendo dispensavel, portanto, a existéncia de violéncia, grave

ameaca ou suposto consentimento da vitima para tipificacdo do estupro

de vulneravel, conduta descrita no art. 217-A do Cédigo Penal.

3. Observancia a jurisprudéncia consolidada no Supremo Tribunal

Federal que se impde (principio da seguranca juridica ou da

estabilidade das relacéo juridicas).

4. O agravo regimental nAo merece prosperar, porquanto as razoes

reunidas na insurgéncia sao incapazes de infirmar o entendimento

assentado na deciséo agravada.

5. Agravo regimental improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da SEXTA TURMA do Superior Tribunal de
Justica, por unanimidade, negar provimento ao agravo regimental nos termos do
voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Rogerio Schietti Cruz, Nefi
Cordeiro, Ericson Maranho (Desembargador convocado do TJ/SP) e Maria
Thereza de Assis Moura votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 21 de maio de 2015 (data do julgamento).

Ministro Sebastido Reis Junior
Relator
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RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR: Trata-se de
agravo regimental interposto por R P C contra decisdo que deu provimento ao
recurso especial do 6érgdo ministerial para condenar o ora agravante em relacéo a
pratica do tipo penal previsto no art. 217-A do Cdédigo Penal e determinar a
cassacéao do acordao a quo (fls. 163/178), com o restabelecimento do decisum

condenatorio de primeiro grau (fls. 100/112) — fl. 295.

Esta, a ementa do acérdao agravado (fl. 281):

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. ART. 217-A DO CP.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. PROTECAO A LIBERDADE SEXUAL E A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
RELACIONAMENTO AMOROSO. CONSENTIMENTO DA VITIMA.
IRRELEVANCIA PARA A TIPIFICACAO PENAL. PRECEDENTES.
CASSACAO DO ACORDAO A QUO. RESTABELECIMENTO DA
SENTENCA CONDENATORIA.
Recurso especial provido.
Diante do provimento do recurso especial da parte adversa (fls.
281/295), foi interposto agravo regimental pela Defensoria Publica, do qual séo

extraidas as seguintes proposicdes (fls. 310/315):

a) o Ministro Relator ndo emprestou a melhor exegese a respeito da
interpretacdo do artigo 217-A do CP, ja que ndo se pode presumir a violéncia
quando o sujeito passivo do crime em tela for menor de idade, ja que essa
presuncao € relativa, ademais que no caso apenas aferir o requisito objetivo do

tipo penal viola a racionalidade e proporcionalidade (fl. 312);

b) a exigéncia da responsabilidade penal subjetiva, requisito
imprescindivel a observancia do principio da culpabilidade entendido lato sensu,
afasta, na hip6tese, o emprego manifesto da presuncao jure et de jure. Assim,

ainda que pratique conjuncdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso de
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gravidade equivalente com pessoa menor de 14 anos ou doente mental, é
possivel que ndo reste caracterizado o crime do art. 217-A, como de fato ndo
esté (fl. 314).

Requer o agravante, por fim, o ndo provimento do recurso especial
interposto pelo ora agravado e a consequente absolvicdo do acusado pelo crime
previsto no art. 217-A do CP (fl. 315).

Dispensou-se a oitiva da parte contraria.

E o relatério.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR (RELATOR): O

agravo regimental ndo merece provimento.

Inicialmente, o agravante foi denunciado nos seguintes termos (fls. 8/10

— grifo nosso):

[..]

Consta nos autos que, no dia 19 de fevereiro de 2011, por volta das 22h
20min, na residéncia localizada no bairro Santo Antbnio, nesta cidade de
Caceres-MT, o denunciado R P C, teve conjuncéo carnal com K. N. R. de A,
de apenas 13 anos de idade.

Reportam-se os autos que o denunciado R mantinha relacionamento
amoroso com a vitima K. N. R. De A. desde outubro de 2010, conforme
boletim de ocorréncias de fls. 03 v. Apurou-se, que em data e horério
citados, a mae da vitima K. N. R. de A. estava em casa sua por volta das 09
h e 40 min, quando foi reparar uma goteira na casa, quando percebeu que
sua filha K. N. R. de A. ndo estava mais no quarto. A mae da vitima
desconfiou que a mesma teria saido com o denunciado as escondidas, fato
gue ficou comprovado por volta das 23 h 40 min, quando a vitima chegou em
casa juntamente com R.

Posto isso, a mae da vitima chamou pelo denunciado que fugiu em
sua motocicleta. Logo apés a mae da vitima chamou sua filha para
conversar e esta confirmou que manteve relacdo sexual com o
denunciado.

Diante de tal situacéo e pelo fato de sua filha ter apenas 13 anos, a
genitora da vitima, decidiu comunicar a autoridade policial, para as
providéncias cabiveis.

[

Ao examinar a denuncia e o contexto fatico disposto nos autos, 0 Juizo
singular considerou procedente a pretensao punitiva estatal e condenou o
agravante a pena de 8 anos reclusdo, em regime inicialmente semiaberto, pela

pratica do crime previsto no art. 217-A do Codigo Penal (fls. 100/112).

Ao apreciar a apelacao interposta pela defesa, o Tribunal estadual
absolveu o agravante, por meio do acérdao de fls. 163/178, ao considerar que 0
delito previsto no art. 217-A do Cédigo Penal detém natureza relativa e, no caso,
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ocorreu um relacionamento amoroso entre a vitima de 13 anos e o ora agravante,

sem a presenca de violéncia (fls. 163/178).

O cerne da controvérsia cinge-se a saber se a conduta do agravante —
gue praticou conjungao carnal com menor que contava com 13 anos de idade —
subsume-se ao tipo previsto no art. 217-A do Cédigo Penal, denominado estupro
de vulneravel, mesmo diante de eventual consentimento e experiéncia sexual da

vitima.

Rememore-se, por oportuno, a norma controvertida:

Estupro de Vulneravel

Art. 217-A. Ter conjungédo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos: (Acrescentado pela Lei n. 12.015/2009)

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

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput
com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra
causa, ndo pode oferecer resisténcia.

§ 2° Vetado

8§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

8§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Da exegese da norma supra, cabe ressaltar, primeiramente, que a
menoridade da vitima passa a integrar o tipo penal, além disso, a categoria
juridica pessoa vulneravel revela-se um conceito novo no Direito Penal,
introduzido pela Lei n. 12.015/2009, e deve ser entendido como toda crianca ou
mesmo adolescente com menos de 14 anos de idade.

Sobre o tipo descrito no art. 217-A do Cédigo Penal, sublinhe-se que,
com a alteracdo promovida pela Lei n. 12.015/2009, a conjungao carnal ou
qualquer ato libidinoso com menor de 14 anos deixou de ser uma simples
modalidade do tipo penal comum de estupro, para assumir a categoria de tipo
penal autbnomo tipologicamente, além de contar com denominacao especifica. A
mudanca, portanto, ndo se restringiu a um mero deslocamento topografico, do
espaco normativo anteriormente ocupado (art. 224 e suas alineas) para 0 espago



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

do novo art. 217-A do Codigo Penal. Atualmente, 0 ordenamento juridico passou a
ser integrado por mais esta infracdo penal — estupro contra pessoa vulneravel —,
cuja conduta se identifica, em sua parte fundamental, com aquela descrita no art.

213, caput, do Cdédigo Penal.

Em sintese, com a criacdo de um segundo tipo penal de estupro,
passaram a coexistir, no Direito Penal patrio, duas figuras criminosas distintas,
autbnomas, gquais sejam: 0 estupro comum, para 0s nao vulneraveis (art. 213); e 0
estupro contra pessoa vulneravel (art. 217-A), que deve ser classificado como um
crime peculiar, que n&o exige, a meu ver, para sua consecugao, violéncia ou grave

ameaca.

No caso, 0 acordao a quo optou por relativizar a presungéo de violéncia
prevista no art. 217-A do Codigo Penal. Fé-lo a partir do momento em que, apesar
de indiscutivel que o recorrido manteve relagcdes sexuais conscientemente com
uma menina de 13 anos, entendeu prevalecer outras circunstancias, como o fato
de que tais relacdes ocorreram dentro de um contexto amoroso. As relacoes,
segundo o acérdao recorrido, foram consentidas, o que afastaria a incidéncia do
art. 217-A do Cddigo Penal (fls. 163/178).

N&o vejo, porém, como manter a decisdo a quo, mesmo admitindo,
como fez o0 acordao recorrido, que o art. 217-A n&o criou uma hipétese objetiva e

absoluta, aceitando prova em contrario a presuncao legal.
Vejamos.

Como j& disse anteriormente Cezar Bitencourt, o novo art. 217-A
trata-se, inequivocadamente, de uma tentativa dissimulada de estancar a
orientacao jurisprudencial que consagrou no Supremo Tribunal Federal sobre a

relatividade da presuncéo de violéncia contida no dispositivo revogado (art. 224)

— Tratado de Direito Penal. 4° vol., 62 ed., Editora Saraiva, pag. 97.

Ou seja, ciente o legislador de que existia tanto no campo doutrinario —

mais — quanto no campo jurisprudencial — menos — divergéncia sobre a presuncao
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absoluta no caso de estupro de menor de 14 anos, sua intencéo, ao estabelecer

um critério objetivo no art. 217-A, foi a de evitar que tal debate prosseguisse.

Ocorre, porém, que tal debate ndo se encerrou. E 0 que nos ensinam

tanto Nucci quanto Bitencourt (grifo n0sso):

De notar-se que o legislador, dissimuladamente, usa 0s mesmos
enunciados que foram utilizados pelo legislador de 1940 para presumir a
violéncia sexual. Consta-ta-se que o legislador anterior foi democraticamente
transparente  (mesmo em periodo de ditadura), destacando-se
expressamente as causas que levaram a presuncdo de violéncia,;
curiosamente, no entanto, quando nosso ordenamento juridico deve
redemocratizar-se sob 0s auspicios de um novo modelo de Estado
Constitucional e Democratico de Direito, o legislador contemporaneo usa a
mesma presuncdo de violéncia, porém, disfarcadamente, na ineficaz
pretensdo de ludibriar o intérprete e o aplicador da lei. “A protecéao
conferida — profetiza Nucci — aos menores de quatorze anos,
considerados vulneraveis, continuara a despertar debate doutrinéario e
jurisprudencial. O nascimento de tipo penal inédito n&o tornara sepulta
a discussdo acerca do carater relativo ou absoluto da anterior
presuncdo de violéncia.” Trata-se, inequivocadamente, de uma tentativa
dissimulada de estancar a orientacdo jurisprudencial que se consagro no
Supremo Tribunal Federal sobre a relatividade da presuncéo de violéncia
contida no dispositivo revogado (art. 224). Nessa linha, merece destaque
parte do antologico acérddo do Ministro Marco Aurélio, que pontificou: “A
presuncdo ndo é absoluta, cedendo as peculiaridades do caso como séo as
j& apontadas, ou seja, o fato de a vitima aparentar mais idade, levar vida
dissoluta, saindo altas horas da noite e mantendo relacdes sexuais com
outros rapazes, como reconhecido no seu depoimento e era de
conhecimento publico.”

Essa pretensdo do legislador fica muito clara quando se observa
que, na definicdo do estupro de vulneravel, ignorando o enunciado
incriminador do art. 213, adotou os elementares do revogado crime de
seducdo “ter conjuncéo carnal” (antigo 217) e substituiu violéncia ou
grave ameacga reais, do crime de estupro, pela condicdo de vulneravel
do ofendido, qual seja, menor de quatorze anos (caput) ou deficiente
mental (81°), que nada mais é do que uma presuncao implicita de
violéncia. Essa presuncao implicita, inconfessadamente utilizada pelo
legislador, ndo afasta aquela discuss@o sobre a sua relatividade,
naquela linha de que a mudanca do rétulo néo altera a substancia.
Reconhecendo a relatividade da presuncao de violéncia contida no revogado
art. 224, no mesmo acoérdao, prosseguiu o Min. Marco Aurélio: “Nos nossos
dias ndo ha criangas, mas mocas com doze anos. Precocemente
amadurecidas, a maioria delas ja conta com discernimento bastante para
reagir a eventuais adversidades, ainda que ndo possuam escala de valores
definidos a ponto de vislumbrarem toda a sorte de consequéncias que lhes
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podem advir.”

Embora se tenha utilizado outra técnica legislativa, qual seja, suprimir a
previsdo expressa de da presuncdo de violéncial, certamente, a
interpretacdo mais racional deve seguir o mesmo caminho que vinha
trilhando a orientacdo do STF, qual seja, examinar caso a caso, para se
constatar, in concreto, as condi¢cdes pessoais de cada ofendida, o seu grau
de conhecimento e discernimento da conduta humana que ora se incrimina,
ante a extraordinaria evolugdo comportamental da moral sexual
contemporanea. Nessas condicdes, é impossivel ndo concordar com a
concluséo paradigmética do Min. Marco Aurélio: “A presuncdo de violéncia
prevista no art. 224 do Cdédigo Penal cede a realidade. Até porque nao ha
como deixar de reconhecer a modificagdo de costumes havida, de maneira
assustadoramente vertiginosa, nas ultimas décadas, mormente na atual
guadra. Os meios de comunicacao de um modo geral e, particularmente, a
televisédo séo responsaveis pela divulgacédo macica de informacdes, nao as
selecionando sequer de acordo com medianos e saudaveis critérios que
pudessem atender as menores exigéncias de uma sociedade marcada pela
dessemelhanca.”

Dessa forma, impde-se a conclusdao de que a presuncdo de
vulnerabilidade consagrada no novo texto legal, a despeito da
dissimulacdo do legislador, €& relativa, recomendando avaliagédo
casuisticamente.

E, nesse contexto, ndo obstante a nova redacado do art. 217-A do
Caodigo Penal, qgue também, a meu ver, pelo menos neste momento inicial, néo
sepultou a discussédo sobre a presuncao relativa ou absoluta de violéncia, entendo
totalmente pertinentes aqui as razdes postas por ocasido do voto-vista por mim
proferido nos EREsp n. 1.021.634/SP, do qual reproduzo alguns trechos:

[

A questdo em apreco é por demais conhecida: discute-se, como bem
definiu a eminente Relatora, se a violéncia presumida referida no art. 224 do
Cébdigo Penal deve ou ndo ser relativizada quando a vitima for menor de 14
anos. A Ministra Maria Thereza concluiu que a violéncia presumida deve ser
relativizada conforme a situagcdo do caso concreto. Pediu vista o Ministro
Gilson Dipp, que, apés cuidadoso levantamento da jurisprudéncia dominante
no Supremo Tribunal Federal, concluiu que a presuncdo de violéncia é
absoluta.

N&o teria dividas em aderir aos votos da eminente Relatora e do Ministro
Og Fernandes no sentido de que a violéncia presumida deve ser relativizada
de acordo com a situacdo concreta dos autos. Porém preocupou-me e
muito, sendo o motivo pelo qual pedi vista, a farta, reiterada e atual
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto em tela
relacionada pelo Ministro Gilson Dipp.

E preocupou-me porque ndo acho razoavel que uma jurisprudéncia
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consolidada e contemporanea da Suprema Corte venha a ser desrespeitada
por Tribunal, seja ele federal, estadual ou nacional. Ndo tem sentido o
Superior Tribunal de Justica mostrar ressalvas, em diversas oportunidades,
ao descumprimento pelos tribunais inferiores da interpretacéo por ele fixada
dentro de sua competéncia constitucional e desrespeitar entendimento
uniforme e reiterado daquele que tem o poder, inclusive, de reformar nossas
decisoes.

Entendo que, no momento por que passamos, € essencial que o
Judiciario transmita ao jurisdicionado confianca e € indiscutivel que, como ja
disse Marcelo Alves Dias de Souza (Do Precedente Judicial & Sumula
Vinculante, Ed. Jurua, 2006, pag. 299), "a obediéncia aos precedentes
judiciais é um fator — ndo o Unico, é 6bvio — que pode ajudar na estabilidade
de nosso sistema juridico. Alem de dar aos cidaddos um sentido de
confianga, por implicar a consolidagdo, no presente e para o futuro, de
opinides bem fundamentadas e tidas por acertadas".

Ao analisar a questdo da seguranca juridica quanto a necessidade de o
Judiciario transmitir para o jurisdicionado um pensamento coerente, estavel,
uniforme, o Prof. Marcelo Alves Dias de Souza nos apresenta licao altamente
esclarecedora de Ehrlich (grifo nosso):

A norma de decisdo contém a proposicdo geral em que se baseia a
decisdo e, desse modo, estabelece a pretensdo de que € uma verdade
valida, ndo apenas para o caso especifico, mas também para todo caso
igual ou parecido [...]

Essa é a lei da estabilidade das normas legais, que é de téo
imensa importancia para a criagcdo do direito. Ela baseia-se, em
primeiro lugar, na psicologia social. Dar decis6es contrarias em casos
iguais ou parecidos ndo seria direito, mas sim arbitrariedade e
capricho. Também se baseia numa certa saudavel qualidade econémica de
pensamento. O gasto de trabalho intelectual que, sem ddvida, esta
sempre envolvido na procura de normas de decisfes, muitas vezes
pode ser evitado dando-se uma decisdo segundo uma norma que ja
foi encontrada. Além disso, ha uma grande necessidade social de
normas estaveis, o que torna possivel, em certa medida, prever e
predizer as decisfes e, desse modo, colocar um homem em
condicdes de tomas as providéncias necessarias de acordo com
isso.

A lei da estabilidade das normas juridicas de decisdo funciona,
sobretudo, no tempo. O Tribunal ndo ira, sem uma boa causa, afastar-se de
uma norma que aplicou na decisdo de um caso enquanto a norma for
lembrada, e, com frequéncia sdo tomadas medidas especial para impedir
gue sejam esquecidas . Mas também funciona no espaco: pois as normas
para decisdo que foram encontradas por um tribunal serdo prontamente
aplicadas por outros tribunais que existem na mesma esfera de influéncia,
se nao por outra razado, a fim de evitar o provavel trabalho de encontrar
normas [...]

Na verdade, tal preocupacao ndo é isolada. A necessidade dos tribunais e
dos juizes de respeitarem o0s precedentes jurisprudenciais fixados pelas
Cortes Superiores vem sendo externada também por outros doutrinadores:
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Uma das fung¢des primordiais do Direito, na dinamica judiciaria, é a de
fornecer a 'certeza do Direito', entendida como aquela consistente na
possibilidade, proporcionada aos jurisdicionados de que, através de
um instrumental, haja o caminho capaz de estabelecer a maior
previsibilidade possivel. A atividade jurisdicional, no seu conjunto, deve
proporcionar e traduzir esta certeza, havendo de resultar da tarefa
de dizer o Direito, no seu todo, um panorama de decisdes
apreciavelmente coincidentes sobre os mesmos temas.

(Arruda Alvim. Tratado de Direito Processual Civil, 2° ed., pag. 13 — grifo
Nosso0)

Um dos maiores temores quanto ao poder acentuado das decisbes e
precedentes judiciais repousa na idéia de que eles ndo seriam aptos a
conferir estabilidade e a previsibilidade necesséria a pacificacéo judicial.

Pacificar a sociedade demanda, como sempre demandou, um
sistema juridico estavel, em que as regras e solucdes aplicadas aos
fatos da vida ndo variam e sejam, tanto quanto possivel, previsiveis.
Estabilidade e previsibilidade sao dois dos pilares de qualquer
ordenamento juridico que se quer pretender respeitado, e ninguém
elabora um intricado modelo normativo, com uma série de regras
gue determinam tantas situacdes quantas passiveis de serem
verificadas na sociedade, consolidado ao longo de séculos, para
que ele ndo seja obedecido. Um direito instavel e imprevisivel ndo gera a
seguranca juridica que razoavelmente dele se pode esperar. Instabilidade e
previsibilidade resultam em nervosismo, ao revés de pacificacdo social. E
correto afirmar-se, entdo, que € melhor ndo haver direito a possuir um
direito sujeito a toda e qualquer ingeréncia externa e parcela de interesses
pessoais, celeiro de desigualdade, inseguranca e controvérsias.

(Marco Antonio de Costa Sabino. O precedente Jurisdicional Vinculante e
sua Forga no Brasil, in Revista Dialética de Direito Processual Civil, n. 85,
pag. 59 — grifo nosso)

Coisa bem diversa ocorre, a meu ver, quando se trata de decisdo tomada
pelo tribunal superior em sua plenitude e com vistas a fixacdo de um
entendimento que balize seus préprios julgamentos. O tribunal se impde
diretrizes para seus julgamentos e necessariamente se coloca,
também, para os julgadores de instancias inferiores. Aqui a forga
vinculante dessa decisdo é essencial e indescartavel, sob pena de
retirar-se dos tribunais superiores justamente a funcdo que os
justifica. Pouco importa o nome de que elas se revistam - siumulas,
suimulas vinculantes, jurisprudéncia predominante ou o que for -,
obrigam. Um pouco a semelhanca da funcéo legislativa, p6e-se, com elas,
uma norma de carater geral, abstrata, s6 que de natureza interpretativa.
Nem se sobrep8em a lei, nem restringem o poder de interpretar o
direito e valorar os fatos atribuidos aos magistrados inferiores, em
cada caso concreto, apenas firmam um entendimento da norma,
enquanto regra abstrata, que obriga a todos em favor da seguranca
juridica que o ordenamento deve e precisa propiciar aos que
convivem no grupo social, como o fazem as normas de carater geral
positivadas pela funcgéo legislativa. [...]

Talvez s6 porque, infelizmente no Brasil p6s-1988 se adquiriu a urticaria
do 'autonomismo', e todo mundo é comandante e ninguém é soldado, todo
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mundo é malho e ninguém é bigorna, talvez por isso se tenha tornado tema
passional o problema da sumula vinculante. E isso eu percebi muito cedo,
guando, falando para juizes federais sobre a irrecusabilidade da forca
vinculante de algumas decisbes de tribunais superiores, um deles, jovem,
inteligente, vibrante, me interpelou: Professor Calmon, e onde fica a minha
liberdade de consciéncia e o meu sentido de justica? respondi-lhe na
oportunidade, oque aqui consigno. Essa mesma pergunta ndo seria
formulavel, validamente, pelos que, vencidos, sofrem os efeitos da decisao
que Ihes repugna o senso moral e lhes mutila a liberdade? Por que os
juizes poderiam nos torturar e estariam livres de ser torturados por um
sistema juridico capaz de oferecer alguma seguranca aos jurisdicionados?

(Calmon de Passos. Sumula Vinculante, in Revista do TRF da 12 Regiéo,
vol. 9, n. 1, pags. 163/176 — grifo nosso)

Pode-se imaginar o mal-estar que criam, na sociedade brasileira,
tanto as divergéncias concomitantes que ha entre Tribunais quanto
as alteracdes bruscas de seus préoprios entendimentos.

Essa é mais uma razdo que nos faz ver com bons olhos a inclusao da
simula vinculante no nosso sistema juridico, jA que, como veremos mais
adiante, a existéncia de uniformidade na jurisprudéncia ¢é
pressuposto para que se realize, no plano dos fatos, o principio da
isonomia.

[.]

A doutrina comenta que mesmo nos paises da Europa Continental a
transcedéncia dos precedentes vem sendo observada. Diz-se que a
jurisprudéncia consolidada garante a certeza e a previsibilidade;
garante a igualdade dos jurisdicionados; evidencia a submissao
moral de respeito a sabedoria acumulada pela experiéncia; e
constrdi uma presuncdo em prol do acerto do precedente. [...]

A forca persuasiva que deve ter a jurisprudéncia ndo vinculante se
confunde saudavelmente com a consciéncia da inexorabilidade de que a
questdo seja, afinal, decidida em conformidade com o entendimento dos
tribunais superiores. E deve ter, como de fato tem, em alguns casos, o
conddo de gerar condutas e decisGes judiciais (de 1o. e 20. graus de
jurisdicéo), j& de acordo com o que se espera venha a ser a decisdo do STJ
ou STF.

Assim, se de um lado nédo existe, no sistema brasileiro, a
obrigatoriedade de respeito a jurisprudéncia pacificada dos
tribunais superiores, pode-se dizer que é insita a prépria estrutura
do Judiciario e a funcdo de cada Tribunal, principalmente a dos
tribunais superiores, a necessidade de que essas decisdes
orientem os demais oOrgaos do Poder Judiciario. Com isso,
pretendemos dizer que 0 nosso sistema ndo seria 0 que €, nem seria como
€ a estrutura do Judiciario, se ndo houvesse, subjacente a criacdo desse
modelo, a idéia de que as decisbes dos tribunais superiores devem
ser respeitadas pelos demais, principalmente quando se forma
jurisprudéncia reiterada em determinado sentido.

E claro que, se os proprios tribunais superiores alteram com frequéncia
indesejavel suas proprias posicoes, a respeito de temas juridicos
importantes, fica quase impossivel eleger-se a sua jurisprudéncia
'pacificada’ como um norte.
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Por outro lado, ndo se pode, rigorosamente, dizer que os precedentes
dos Tribunais Superiores realmente vinculam, pois 0 nosso sistema néo
admite que o juiz decida sendo com base, pelo menos, fundamentalmente,
na lei. Orienta a atividade deciséria do juiz o principio do livre
convencimento motivado: ha liberdade para analisar as provas, formar a
conviccdo e decidir, com base na interpretacdo da lei que se entenda
correta. O juiz tem, portanto, no sistema brasileiro, segundo a opinido que
predomina, a possibilidade de optar pela interpretacdo da lei que lhe pareca
a mais acertada.

Entdo como sustentar dever a jurisprudéncia dominante, principalmente a
dos tribunais superiores, ser respeitada?

E que essa liberdade ndo pode ser levada as ultimas
consequencias, sob pena de gerar o comprometimento da forma
sisteméatica do direito e o afastamento integral da possibilidade de
se tratarem isonomicamente os jurisdicionados.

(Teresa Arruda Alvim Wambier. Sumula vinculante: figura do common
law?, in Revista do TRF da 42 Regido, vol. 44 — grifo nosso)

E também esta Corte tem, em momentos varios, demonstrado igual
preocupacao:

PROCESSUAL — STJ - JURISPRUDENCIA - NECESSIDADE DE QUE SEJA
OBSERVADA.

O Superior Tribunal de Justica foi concebido para um escopo especial:
orientar a aplicacdo da lei federal e unificar-lhe a interpretacdo, em todo o
Brasil. Se assim ocorre, é necessario que sua jurisprudéncia seja
observada, para se manter firme e coerente.

Assim sempre ocorreu em relacdo ao Supremo Tribunal Federal, de
quem o STJ é sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder Judiciario
mantém sagrado compromisso com a justica e a segurancga. Se
deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao sabor das convicgdes
pessoais, estaremos prestando um desservico a nossas
instituicdes. Se nés — os integrantes da Corte — ndo observarmos as
decisbes que ajudamos a formar, estaremos dando sinal, para que os
demais Orgdos judiciarios facam o mesmo. Estou certo de que, em
acontecendo isso, perde sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor sera
extingui-la.

(AgRg nos EREsp n. 228.432, DJ 18/3/2002, Ministro Humberto Gomes
de Barros — grifo nosso)

[...]

6. A doutrina do tema assenta que: Outro é, pois, o fenbmeno que se tem
em vista quando se alude a conveniéncia de adotar medidas tendentes a
uniformizagdo dos pronunciamentos judiciais. Liga-se ele ao fato da
existéncia, no aparelho estatal, de uma pluralidade de 6rgaos judicantes
que podem ter (e com freqUéncia tém) de enfrentar iguais questbes de
direito e, portanto, de enunciar teses juridicas em idéntica matéria. Nasce
dai a possibilidade de que, num mesmo instante histdrico - sem
variacdo das condi¢8es culturais, politicas, sociais, econdmicas, que
possa justificar a discrepancia -, a mesma regra de direito seja
diferentemente entendida, e a espécies semelhantes se apliqguem
teses juridicas divergentes ou até opostas. Assim se compromete a
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unidade do direito - que n&o seria posta em xeque, muito ao
contréario, pela evolucdo homogénea da jurisprudéncia dos varios
tribunais - e nado raro se semeiam, entre 0s membros da
comunidade, o descrédito e o cepticismo quanto a efetividade da
garantia jurisdicional. (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao
Caodigo de Processo Civil, Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, vol. V:
Arts. 476 a 565. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pags. 4 e 5).

(REsp n. 1.111.743, Rel. p/ acorddo Ministro Luiz Fux, Corte Especial,
DJe 21/6/2010 — grifo nosso)

[...]

3. Por outro lado, a forga normativa do principio constitucional da
isonomia impde ao Judiciario, e ao STJ particularmente, o dever de
dar tratamento jurisdicional igual para situa¢cdes iguais. Embora possa
nao atingir a dimensédo de gravidade que teria se decorresse da aplicacdo
anti-isonbmica da norma constitucional, € certo que o descaso a
isonomia em face da lei federal ndo deixa de ser um fenémeno
também muito grave e igualmente ofensivo a Constituicdo. Os efeitos
da ofensa ao principio da igualdade se manifestam de modo especialmente
nocivos em sentencas sobre relagbes juridicas de trato continuado:
considerada a eficacia prospectiva inerente a essas sentencas, em lugar da
igualdade, é a desigualdade que, em casos tais, assume carater de
estabilidade e de continuidade, criando situacbes discriminatorias
permanentes, absolutamente intoleraveis inclusive sob o aspecto social e
econOmico. Ora, a sumula 343 e a doutrina da toleradncia da interpretacéo
razoavel nela consagrada tém como resultado necessario a convivéncia
simultanea de duas (ou até mais) interpretacdes diferentes para o0 mesmo
preceito normativo e, portanto, a cristalizacdo de tratamento diferente para
situacdes iguais. Ela impde que o Judiciario abra méo, em nome do principio
da seguranca, do principio constitucional da isonomia, bem como que o
STJ, em nome daquele principio, também abra médo de sua funcéo
nomofilacica e uniformizadora e permita que, objetivamente, fique
comprometido o principio constitucional da igualdade.

4. E relevante considerar também que a doutrina da tolerancia da
interpretacdo razoavel, mas contraria a orientacdo do STJ, estd na
contramao do movimento evolutivo do direito brasileiro, que caminha no
sentido de realgcar cada vez mais a forca vinculante dos precedentes dos
Tribunais Superiores.

(REsp n. 1.063.310, DJe 20/8/2008, Ministro Teori Albino Zavascki — grifo
Nosso)

Vale chamar a atencao aqui para recente decisdo proferida nos autos do
HC n. 188.959, quando o Ministro Jorge Mussi, em matéria consolidada no
ambito deste Tribunal em determinado sentido, reconheceu a necessidade
de seguir orientacdo firmada de forma reiterada pelo Supremo Tribunal
Federal em sentido oposto (grifo N0sso):

[...]

A Turma denegou a ordem para acolher o entendimento segundo o qual
o descumprimento das condi¢cdes impostas em transacao penal (art. 76 da
Lei n. 9.099/1995) acarreta o oferecimento da dendncia e seguimento da
acao penal. Segundo destacou o Min. Relator, recentemente, reconhecida a
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repercussdo geral, a matéria foi objeto de analise pelo STF. Na
oportunidade, firmou-se o posicionamento de que 0 prosseguimento da
persecucdo penal na hipétese de descumprimento das condigfes impostas
na transacao penal ndo ofende os principios do contraditério, ampla defesa
e devido processo legal, uma vez que a decisdo homologatéria do acordo,
submetida & condicdo resolutiva — descumprimento do pactuado — nédo faz
coisa julgada material. O Min. Relator ponderou que, apesar da aludida
decisdo ser desprovida de carater vinculante, o posicionamento
adotado pela unanimidade dos integrantes do STF, 4rgéo
responsavel em dltima instancia pela interpretacdo constitucional,
deve ser observado. Concluiu que, atento a finalidade do instituto
da repercussdo geral, e em homenagem a uniformizacdo da
jurisprudéncia, é imperiosa a revisao do posicionamento adotado
pelo Superior Tribunal de Justica, passando-se a admitir o
ajuizamento da acdo penal quando descumpridas as condicdes
estabelecidas em transacéo penal.

No caso concreto, como bem relatou o Ministro Gilson Dipp, a questao
encontra-se pacificada tanto no ambito do Supremo Tribunal Federal quanto
neste préprio Tribunal, onde, por trés vezes, em momentos distintos, com
composicles distintas, esta Terceira Se¢ao firmou o mesmo entendimento
ha muito ja consolidado no Supremo: a presun¢éo de violéncia no caso de
estupro é absoluta.

Quero esclarecer que ndo sou a favor da jurisprudéncia congelada, de
gue a interpretacdo firmada por nossos tribunais superiores seja imutavel.
Ela deve acompanhar a realidade e se adequar ao desenvolvimento social:

[...] todos estes mecanismos estdo a evidenciar que a forga vinculante do
precedente ndo impede que uma determinada tese dominante, antes
sedimentada, possa ser superada, passando-se a um novo processo de
'normatizacdo pretoriana’. A mutacdo progressiva de paradigmas de
interpretacdo de um determinado episédio da vida, dotado de relevancia
juridica, sempre veio imposto pela historicidade da realidade social,
constituindo mesmo uma exigéncia de justica...’

(José Rogério Cruz e Tucci, in Precedente judicial como fonte de direito,
pag. 180)

Porém tal mutabilidade tem que considerar, como também ja disse Cruz
e Tucci, uma vocacao para o futuro, ou seja, que tal modificacdo seja
"destinada a ser mantida com potencial continuidade em situacdes
analogas" (ob. cit. pag. 299). Considerando o posicionamento consolidado no
ambito do Supremo Tribunal Federal, ndo vejo como a proposta
encaminhada pela eminente Relatora va atender essa condic&o.

Além do mais, ndo se trata de uma adequacéo da interpretacdo de um
dispositivo do Codigo Penal (art. 224) a uma nova realidade social.

Isso, porque, na verdade, a interpretacdo dada pela nossa Corte
Suprema, bem como por esta propria Terceira Se¢éo, a questdo da natureza
absoluta da presuncéo de violéncia ndo € antiga, desassociada da realidade
atual. Ela — como fica claro no voto exarado pelo Ministro Dias Toffolli guando
do julgamento do HC n. 97.052, ocorrido em 16/8/2011, cuja ementa foi
publicada em 14/9/2011 — é atual e comum as duas Turmas que compdem a



V5
Y

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Corte:

A questdo controvertida, no caso em questdo, consiste na interpretacao
do que dispbe o art. 224, 'a’, do Codigo Penal, relativamente & presuncgéo
de violéncia quando a vitima nao for maior de 14 (quatorze) anos de idade.

A maioria ja sedimentada, tendo ambas as Turmas desta Suprema Corte,
ao apreciar a matéria, assentado que a presuncao de violéncia, ainda que
haja o consentimento da ofendida, é absoluta: [...]

Esta é a orientacdo consolidada no Supremo Tribunal (HC n. 81.268/DF,
Primeira Turma, rel. Min. Sepulveda Pertenca, DJ de 16/11/02; RHC n.
80.613/SP, Primeira Turma, rel. Min. llmar Galvdo, DJ de 02/05/2000; RHC
n. 79.788/MG, segunda Turma, rel. Min. Nelson Jobim, DJ de 17/08/01).

Vale, ainda, citar decisdo recente da lavra do Ministro Luiz Fux, que, ao
indeferir liminar nos autos do HC n. 109.206 (DJe 8/8/2011), disse que (grifo
N0ss0):

O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que a violéncia
em relacdo a vitima nao maior de 14 (quatorze) anos, de que trata o artigo
224, "a” do Cddigo Penal, na redacgdo anterior a Lei n. 12.015/2009, é
absoluta, consoante se vé dos seguintes julgados [...]

O precedente invocado nas razfes da impetracdo (HC 73.662),
prestigiando a tese da relatividade da presuncdo de violéncia,
consubstanciou caso isolado nesta Corte, restando, conforme
afirmado no HC 81.268, acima citado, suplantado por sucessivos
julgamento de ambas as Turmas deste Tribunal em sentido contrério.

Considerando, portanto, que "a vinculacdo ao precedente € fundamental
para que a sociedade confie no Poder Judiciario, desmistificando-o como
uma instituicdo que decide com base na convicgéo de cada individuo que a
compde, de sorte a formar uma multiplicidade de julgamentos dispares,
gerando inseguranca juridica" (Marco Antonio da Costa Sabino, ob. cit. pag.
71/72), bem como tendo em vista a necessidade de se prestigiar a
jurisprudéncia ja consolidada no Supremo Tribunal Federal sobre a matéria
em apreco, até como exemplo para as instancias inferiores, e ressalvando
meu entendimento pessoal, acompanho a divergéncia inaugurada pelo
Ministro Gilson Dipp.

(EREsp n. 1.021.634/SP, Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Terceira
Secéo, DJe 23/3/2012)

Nesse contexto, diante da posicdo ja mais do que consolidada no
Supremo Tribunal Federal de que a presuncdo de violéncia é absoluta quando
envolve menor de 13 anos, sendo indiferentes as circunstancias em que a relagao

sexual ocorreu, N0 vejo Como NAo prover o presente recurso especial.

O fato é que a condicdo objetiva prevista no art. 217-A se encontra
presente e, portanto, ocorreu o0 crime imputado ao agravante. Basta que o agente
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tenha conhecimento de que a vitima € menor de 14 anos de idade e decida com

ela manter conjuncado carnal ou qualquer outro ato libidinoso, o que efetivamente

se verificou in casu (fls. 1/2 e 156/162), para se caracterizar o crime de estupro de

vulneravel, sendo dispensavel, portanto, a existéncia de violéncia ou grave
ameaca para tipificacdo do estupro de vulneravel, conduta descrita no art. 217-A

do Cédigo Penal.

Diante disso, merece ser cassado o acOrdao a quo e restabelecida a
sentenca condenatoria (fls. 100/112).

Por fim, pelas razbes adotadas neste voto, ndo merece reparo O

decisum ora agravado ao determinar o restabelecimento da sentenca
condenatéria (fl. 295):

[...] Ante 0 exposto, com fulcro nos arts. 28 da Lei n. 8.038/1990, 34 do
RISTJ e 557, caput, § 1°-A, do Cdédigo de Processo Civil, dou provimento
ao recurso especial para condenar o recorrido em relacdo a pratica do tipo
penal previsto no art. 217-A do Cédigo Penal e determinar a cassagéo do
acorddo a quo (fls. 163/178), com o restabelecimento do decisum
condenatodrio de primeiro grau (fls. 100/112), nos termos dispostos nesta
decisao.

Diante disso, 0 agravo regimental ndo merece prosperar, porguanto as
razbes reunidas na insurgéncia sao incapazes de infirmar o entendimento

assentado na decisédo agravada.

Em face do exposto, nego provimento ao agravo regimental.
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CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

A Sexta Turma, por unanimidade, negou provimento ap agravo regimental, nos termos
do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Rogerio Schietti Cruz, Nefi Cordeiro, Ericson Maranho
(Desembargador convocado do TJSP) e Maria Thereza de Assis Moura votaram com o Sr.
Ministro Relator.



