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RELATOR : MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO

RECORRIDO : BEDOSS
ADVOGADO : DAVID VITORIO MINOSSI ZAINA

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO. VITIMA MENOR DE
QUATORZE ANOS. PRESUNCAO ABSOLUTA DE
VIOLENCIA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1 - A jurisprudéncia majoritéaria do Supremo Tribunal Federa e do
Superior Tribuna de Justica assentou-se no sentido de gque ¢é absoluta
a presuncao de violéncia no estupro e no atentado violento ao pudor
(referida na antiga redacdo do art. 224, "a', do CPB), quando a
vitima néo for maior de 14 anos de idade.

2 - No caso, o recorrido praticou, por duas vezes, conjungéo carnal
com a ofendida, com 11 anos de idade a época dos fatos, sob o
argumento de que ambos ja haviam se encontrado em ocasides
anteriores e gue as relagbes sexuais seriam consentidas e desejadas
livremente pela vitima.

3 - E entendimento consolidado desta Corte Superior de Justica que a
aquiescéncia do adolescente ou — como ocorreu na espécie — da
crianca ndo tem relevancia juridico-pena na tipificacdo da conduta
criminosa (EREsp 762.044/SP, Rel. Min. Nilson Naves, Rel. para o
acordéo Ministro Felix Fischer, 32 Secéo, DJe 14/4/2010).

4. Repudiaveis os fundamentos empregados na origem para absolver
o recorrido, a0 reproduzirem padrédo de comportamento judicia
tipicamente patriarcal, amitude observado em processos por crimes
dessa natureza, nos quais o julgamento recai inicialmente sobre a
vitima da ac&o dedlitiva, para, somente a partir dai, julgar-se o réu.

5. No caso em exame, a vitima foi negada expressamente a condicdo
de ainda ser uma crianca em formacdo psiquica e emocional,
simplesmente porgue se mostrou, posteriormente, segura e tranquila
ao depor sobre sua experiéncia de passar duas noites na companhia
do recorrido, sendo certo, nas palavras dos julgadores, que buscou o
relacionamento sexua com o recorrido — que contava entdo com 27
anos de idade — “por vontade propria, sabendo o qué significava’,
com “plena consciéncia do que estava fazendo e completa
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sensibilidade a respeito do ato”, tendo demonstrado estar “preparada
para a opcao por elafeita, independentemente de sua faixa etaria’.

6. E anacrénico, a seu turno, o discurso que procura associar a
evolucdo mora dos costumes e 0 acesso a informacgdo como fatores
gue se contrapdem a natural tendéncia civilizatoria de proteger certas
minorias, fisica, biolégica, socid ou psiquicamente fragilizadas. A
sobrevivéncia de ta doxa — despida, pois, de qualquer lastro
cientifico — acaba por desproteger e expor pessoas ainda imaturas a
todo e qualquer tipo de iniciacdo sexua precoce, cCoOmo na espécie, ou
aoutras formas de violéncia facilitada pela condi¢éo da vitima.

7 - Recurso especia provido, para condenar o recorrido pelo delito
previsto no artigo 213, c/c os artigos 224, “a’ (antes da entrada em
vigor da Le n. 12.015/09), e 226, Il, na forma do art. 71, caput,
todos do Codigo Penal, e determinar a remessa dos autos ao Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo para fixagéo da pena.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sao partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da Sexta Turma, por maioria, dar provimento ao recurso,
nos termos do voto do Sr. Ministro Relator, vencida a Sra. Ministra Maria
Thereza de Asss Moura, que negava provimento ao recurso. Os Srs. Ministros
Nefi Cordeiro, Marilza Maynard (Desembargadora Convocada do TJSE) e
Sebastido Reis Junior (Presidente) votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 07 de agosto de 2014

MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ
Relator
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RECURSO ESPECIAL N°1.112.180 - SP (2009/0033433-7)

RELATOR : MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO

RECORRIDO : BEDOSS
ADVOGADO : DAVID VITORIO MINOSSI ZAINA

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ (Relator):

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO
PAULO interpde recurso especial, com fulcro nas aineas "a' e "c" do
permissivo constitucional, contra acordéo prolatado pela 72 Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, que negou
provimento a apelacdo interposta pelo 6rgdo ministerial e confirmou a sentenca
de primero grau (fls. 157/163) que absolvera o recorrido, BENEDITO
EDVALDO DOS SANTOS, da acusacao de préatica do crime positivado no art.
213 c/c art. 224, “a’, do CPB.

Contra o acordao, o Ministério Publico estadual interpds recurso
especial, em cujas razes aponta violacdo do artigo 224, "a", do Cadigo Penal,
em vigor a época dos fatos.

Sustenta que "a referida presuncéo somente podera ser afastada
em casos excepcionais, que nao se amoldam aos fatos tratados nestes autos'
(fl. 172).

Aduz que "a vitima era crianca de comportamento normal para
sua idade e formag&o. Tal circunsténcia ndo significa qualquer deformidade de
caréter ou gue tenha comportamento promiscuo”, aém do que "ndo sensibiliza
a tese de que a flexibilidade dos costumes e a pletora de informag&o propiciada
pelos meios de comunicagdo tornam as pessoas mais aptas a decidir sobre
Importantes questdes pessoais’, pois "somente o acumulo de informagbes néo
garante amadurecimento psicolégico” (fl. 172).

Argui dissidio jurisprudencial, visto que 0 posicionamento
adotado pelo Tribunal de Justica paulista aegadamente contraria o
entendimento tanto do Supremo Tribunal Federal quanto deste Tribunal
Superior, no Recurso Especia n. 762.044/SP, da relatoria do Ministro Felix
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Fischer, em que se concluiu que "no atentado violento ao pudor com violéncia
presumida, a norma impde um dever geral de abstencdo de ato libidinoso
diverso da conjung&o carnal com jovens que n&o sejam maiores de 14 anos. O
consentimento da vitima ou sua experiéncia em relacdo ao sexo, no caso, Néo
tem relevanciajuridico-pena” (fl. 179).

Pugna, ao final, sgja admitido o recurso especial, para condenar
o recorrido "pela prética do crime contra os costumes” (fl. 198).

Nao foram apresentadas contrarrazdes, conforme certidao de fl.
215.

Admitido o recurso na origem (fls. 217-218), o Ministé&io
Pablico Federal manifestou-se pelo seu provimento (fls. 227-230), em parecer
assim ementado:

PENAL. RECURSD ESPECIAL. ESTUPRO COM VIOLENCIA
PRESUMIDA (CP, ART. 213, C/C ART. 224, A), MENOR DE 14
ANOS VIOLENCIA. PRESUNCAO ABSOLUTA.
CONSENTIMENTO DA VITIMA. |RRELEVANCIA.
PRECEDENTES DO STF E DO STJ. DOUTRINA. PARECER
PELO CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO RECURSDO.

Este recurso especial foi recebido nesta Corte Superior de
Justica em 11.6.2010 (fl. 233) e distribuido ao Ministro Nilson Naves, com
posterior atribuicdo ao Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador
Convocado do TJRS), em 4.5.2011 (fl. 234). Seguidamente, os autos foram
atribuidos a Ministra Alderita Ramos de Oliveira (Desembargadora convocada
do TJPE), em 23.8.2012 (fl. 265).

Autos atribuidos a minha relatoria em 9/9/2013 (fl. 266).
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RECURSO ESPECIAL N°1.112.180 - SP (2009/0033433-7)
EMENTA

RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO. VITIMA MENOR DE
QUATORZE ANOS. PRESUNCAO ABSOLUTA DE
VIOLENCIA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1 - A jurisprudéncia majoritéaria do Supremo Tribunal Federa e do
Superior Tribunal de Justica assentou-se no sentido de gque é absoluta
a presuncao de violéncia no estupro e no atentado violento ao pudor
(referida na antiga redacdo do art. 224, "a', do CPB), quando a
vitima néo for maior de 14 anos de idade.

2 - No caso, o recorrido praticou, por duas vezes, conjuncao carna
com a ofendida, com 11 anos de idade a época dos fatos, sob o
argumento de que ambos ja haviam se encontrado em ocasides
anteriores e gque as relagbes sexuais seriam consentidas e desegjadas
livremente pela vitima.

3 - E entendimento consolidado desta Corte Superior de Justica que a
aguiescéncia do adolescente ou — como ocorreu na espécie — da
crianca ndo tem relevancia juridico-pena na tipificacdo da conduta
criminosa (EREsp 762.044/SP, Rel. Min. Nilson Naves, Rel. para o
acorddo Ministro Fdix Fischer, 32 Secéo, DJe 14/4/2010).

4. Repudiaveis os fundamentos empregados na origem para absolver
0 recorrido, ao reproduzirem padré&o de comportamento judicia
tipicamente patriarcal, amilde observado em processos por crimes
dessa natureza, nos quais o julgamento recai inicialmente sobre a
vitima da ac&o delitiva, para, somente a partir dai, julgar-se o réu.

5. No caso em exame, a vitima foi hegada expressamente a condicéo
de ainda ser uma crianca em formacdo psiquica e emocional,
simplesmente porque se mostrou, posteriormente, segura e tranquila
ao depor sobre sua experiéncia de passar duas noites na companhia
do recorrido, sendo certo, nas palavras dos julgadores, que buscou o
relacionamento sexual com o recorrido — que contava entédo com 27
anos de idade — “por vontade propria, sabendo o qué significava’,
com “plena consciéncia do que estava fazendo e completa
sensibilidade a respeito do ato”, tendo demonstrado estar “preparada
para a opcao por elafeita, independentemente de sua faixa etaria’.

6. E anacrénico, a seu turno, o discurso que procura associar a
evolucdo mora dos costumes e 0 acesso a informacdo como fatores
gue se contrapdem a natural tendéncia civilizatéria de proteger certas
minorias, fisica, biologica, sociad ou psiquicamente fragilizadas. A
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sobrevivéncia de ta doxa — despida, pois, de qualquer lastro
cientifico — acaba por desproteger e expor pessoas ainda imaturas a
todo e qualquer tipo de iniciacdo sexua precoce, cCoOmo na espécie, ou
aoutras formas de violéncia facilitada pela condi¢éo da vitima.

7 - Recurso especia provido, para condenar o recorrido pelo delito
previsto no artigo 213, c/c os artigos 224, “a’ (antes da entrada em
vigor da Le n. 12.015/09), e 226, II, na forma do art. 71, caput,
todos do Codigo Penal, e determinar a remessa dos autos ao Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo para fixagéo da pena.

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ (Relator):

O recurso é tempestivo e preenche os demais requisitos de
admissibilidade.

A controvérsia posta nesta via especial centra-se na discussao
quanto ao carater relativo ou absoluto da presuncdo de violéncia nos delitos de
estupro e de atentado violento ao pudor, notadamente quando a vitima ndo for
maior de 14 anos de idade (artigo 224 do Estatuto Repressivo, em vigor a
época dos fatos).

Com o objetivo de contextualizar a pratica do delito, oportuna é
atranscricéo do seguinte excerto da denuncia (fls. 4-5, destaquei):

Consta dos autos do incluso inquérito policial que na madrugada
do dia 10 para o dia 11 de outubro de 2003, bem como no ultimo
dia, por volta das 15h00Omin, na residéncia Situada na Avenida
Arapongas, n° 155, nesta cidade e comarca, BENEDITO
EDVALDO DOS SANTOS wulgo "Bené", qualificado asfls. 17/20,
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por duas vezes, constrangeu [K. C. D. B.], de apenas 11 (onze)
anos de idade, mediante violéncia presumida, a conjuncéo
carnal.

Segundo se apurou, 0 denunciado, no dia 10 de outubro, em sua
residéncia, levou a vitima - que ficou desaparecida dos familiares
por 2 (dois) dias - até seu quarto, e com ela pernoitou.

Durante a madrugada, o investigado, depois de despir-se, manteve
relacdo sexual vaginal com a ofendida, que ostenta apenas 11
(onze) anos de idade (vide certidao defls. 8).

Na tarde do dia 11 de outubro, por volta das 15h0Omin,
novamente o denunciado introduziu 0 pénis na vagina da vitima,
mantendo a relacdo sexual até a gjaculacao.

Indicam os autos — as referéncias sdo a documentos do inquérito
policid juntados ao processo eletronico, ndo havendo cdpia de documentos
referentes a acéo pena — que a ofendida, que contava 11 anos de idade na data
dos fatos (11/10/2003), saiu de casa, sem avisar a méae, por volta das 17h30, e
se encontrou com o recorrido na casa deste. Ali permaneceu durante duas
noites, periodo em que mantiveram, por duas vezes, relacbes sexuais.

Os depoimentos da ofendida e de sua genitora denotam tratar-se
de crianca que vivia sob os cuidados da mée — pessoa de poucos recursos
(e-STJ6) — e do padrasto e que saiu de casa sem avisar aonde iria,
comportamento gue acontecera pela primeira vez, o que, inclusive, motivou a
mé&e a registrar ocorréncia sobre o desaparecimento da filha (e-STJ-8).

O recorrido, por sua vez, contava, a época, 27 anos de idade e
vivia na companhia dos pais e de um filho, os quais — segundo noticiado nos
autos (e-STJ-16/17) — teriam sdo expulsos de casa pelo recorrido, na
madrugada do dia seguinte ao relatado estupro, quando chegou em casa
“embriagado e muito alterado”.

Apos regular tramite perante a Comarca de Cerqueira César —
cidade situada no interior de S&0 Paulo e com populagdo estimada, em 2004,
em 16.320 hab (http://pt.wikipedia.org/wiki/Cerqueira C%C3%A9sar) —em
11/8/2004, o Juiz de Direito Claudio Salvetti D'Angelo proferiu sentenca, na
qual, com fulcro no art. 386, Ill, do Cbdigo de Processo Penal, absolveu o
acusado das imputagbes constantes da exordial acusatéria, sob 0s seguintes
fundamentos (fls. 101-116, destaquei):

[..]
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6. No caso em tela, a autoria da conduta se encontra devidamente
comprovada nos autos, €s que a vitima esclareceu que esteve em
companhia do mesmo, tendo inclusive pernoitado com ele.

Ja a materialidade do delito de estupro restou duvidosa, ja que,
pelo laudo de exame de corpo de delito, ndo se contatou a
ruptura do himen da vitima, ou sga, a certeza da conjuncéo
carnal. Em contrapartida, a vitima afirmou, com absoluta
certeza e tranquilidade, que o acusado com ela manteve, por
duas vezes, relacdo sexual.

7. Todavia, a condenagdo ndo se impde no presente caso, iSO
porque 0 ndo consentimento da vitima quando das eventuais
relacbes sexuais com 0 acusado ndo restou devidamente
comprovado nos autos, assm como a presuncdo legal de
violéncia, que € apenas relativa, admitindo, pois, prova em
contrario, posto que, "o que ha contra o réu € apenas a
presuncao legal devioléncia”.

8. Ha que s ressaltar a auséncia de ingenuidade demonstrada
pela vitima quando de sua oitiva em audiéncia de instrucéo
crimnal.

[...]

Nos dias de hoje, 0 menor ja comeca a ter informagdes sobre
sexo, a ter a sua curiosdade natural despertada, quer pelas
revistas, pelos jornais, pelo cinema, pela televisdo e isso mesmo
antes dos quatorze anos.

[...]

Forcoso reconhecer, portanto, que atualmente o problema deve
ser visto com uma Gtica diferente daquela do tempo em que foi
editado o Cddigo Penal. E se ja naquela época a presuncéo de
inocéncia era relativa, hoje com muito mais razao.

[...]

In casu, a suposta vitima, quando da audiéncia, contava com
apenas doze anos de idade. Porém, mostrou-se bastante
"entendida" quando indagada sobre assuntos sexuais, sendo
arbitrério, nas circunstancias, pensar que vigoraria a presuncao
de violéncia quando €la contava com 11 anos de idade.

H4& que se propender que a presuncdo de violéncia é relativa.
N&o somente, como no caso ali julgado, ante a aparéncia fisica e
mental, pensar 0 agente tratar-se de pessoa com idade superior a
guatorze anos, mas também quando ha toda uma certeza de que
a relacéo sexual foi consentida (como no caso em tela), ndo
sendo igualmente duvidoso que a vitima tinha plena
consciéncia do que estava fazendo e completa sensibilidade a
respeito do ato. Em suma, quando ndo houve violéncia, ndo
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sendo aceitavel, pois, aficcéo da violéncia presumida.

Convém assinalar, por ultimo, que o acusado ndo tem macula em
seus antecedentes, e sete ou que fossem seis anos no carcere, sem
direito a progressao, no caso, hao contribuiriam em nada para a
prevencao geral, ou especifica, da criminalidade, constituindo, isto
sim, um pesadissmo eirreparave castigo.

[...]

10. No exame acurado do caso em concreto realizado a partir da
prova coligida, concluo que ndo houve o estupro em s, ja que a
vitima confessou em Juizo que mantivera relacéo sexual com o
acusado com seu consentimento. Disse que néo foi forcada a
fazer algo ou iludida com promessas pelo acusado.

N&o ha vidumbre, pois, de violéncia ou de fraude, por parte do
acusado.

[...]

No mais, tem-se que, nos crimes de estupro, o depoimento da
vitima exsurge com inegavel importancia. No caso dos autos,
restou esclarecido que acusado e vitima estavam " namorando” ,
ainda que ha poucos dias, e que, apds algumas " preliminares’
na" prainha" e no veiculo do acusado, eles acabaram por ir até
a casa do mesmo e |4 transando. Ao que tudo indica, a presente
acdo penal surgiu Unica e exclusivamente da reacdo dos pais da
vitima por conta da pouca idade da mesma.

Soma-se ao depoimento da propria vitima o das testemunhas de
acusacao que, no caso, esclareceu a vitima que o ocorrido em
nada abalou sua vida, o que denota, mais uma vez, a consciéncia
da menina quando das relagdes sexuais entre ambos.

[...]

14. E 6bvio que o acusado, com 22 anos de idade, deveria ter
pensado duas vezes antes de realizar 0s coitos com a vitima.
Ocorre gque, ao que leio das declaragdes contidas nos autos, ndo
foi ea induzda, levada & consumacdo do ato sexual, mediante
beijos, abragos e outras caricias, mas sm também desgou 0s
acontecimentos sexuais. No mais, tendo €es se encontrado
algumas vezes antes do coito, trata-se de um acontecimento
normal para os padrOes atuais de comportamento sexual da
juventude.

[...]

16. Temse, assm, que, a despeito do acusado conhecer a idade
da vitima (11 anos), 0 estupro nao se configurou, ja que a
presuncdo do artigo 224, a, do Codigo Penal, neste caso, deve
ser considerada como relativa:

[..]
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Embora a ofendida assegure que era virgem antes do
relacionamento com o réu, declarou também que a época estavam
se encontrando com certa freqiiéncia. Patente, destarte, que a
presuncao de violéncia deve ser arredada, ja que € manifesto que
ndo houve violéncia, sequer presumida, mas sm evidente
consentimento da vitima.

[...]

Enfim, as provas demonstram: a presuncao relativa de violéncia
h& que ceder as evidéncias de que a ofendida, malgrado menor
de quatorze anos, ndo era ingénua e assentiu plenamente nas
duas vezes em que ocorreram as copulas vaginicas. | mpensada,
porém, atipica, via de consegiiéncia, a conduta de Benedito
Edvaldo.

O Ministério Publico apelou da sentenca, tendo a 72 Camara de
Direito Criminal, sob a relatoria do Desembargador Sidnel de Oliveira Jr.,
negado provimento ao apelo e, por conseguinte, mantido a absolvicdo do
recorrido. Entre os argumentos do julgado, destaco os que seguem (fls.
160-163):

[..]

Cré-se que a razdo estd com o douto Magistrado sentenciante. A
inteleccdo preconizada pelo Parquet é, vénia sgja concedida, coisa
do passado. A bem da verdade, desde a edicdo do Codigo Penal,
nado se poderia ter a acenada presuncdo de violéncia como
absoluta. Sempre houve um elemento histérico decisivo para
direcionar esse modo de pensar.

[...]

Evidente, entdo, que ndo se pode mais, bem ao reverso das
inteleccOes de antiga doutrina e de vetusta jurisprudéncia,
esquecer a mutacdo da realidade social naquilo que dizrespeito as
coisas do sexo. Hoje, € possivel quea " vitima" , ainda que menor
de 14 (catorze) anos, tenha plena ciéncia do assunto sexual,
detendo maturidade suficiente para discernir e optar se lhe é
conveniente lancar-se a pratica do sexo.

Assm, judtifica-se, a ndo mais bastar a nova diretriz pretoriana
sobre ser sempre relativa a presungdo em destaque, inclusive do
STF (HC n° 73.662-MG, Relator Ministro Marco Aurdlio).

Nao fosse assm, vilipendiar-se-ia até mesmo o principio do
contraditorio (cf. artigo 5°, inciso LV, da CF). Afinal de contas,
proibir-se a prova para 0 desfazimento de uma Stuacdo
desfavoravel ao acusado, como € a que advém de uma presuncao
absoluta, uma espécie de prova pré-congtituida e incontrastavel,
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esbarraria, sempor nemtirar uma virgula, na aludida garantia da
Lei Maior, sendo com ela decerto incompativel. 1sso, porque, uma
vez estabelecida a presuncéo iuris et de iure, ndo sobraria sequer
espaco para a defesa do incriminado.

[...]

N&o se pode, destarte, desconsiderar a prova favoravel ao
acusado, quando s sustenta a voluntaria permissividade da
vitima ao ato sexual, sem constrangimento de qualquer natureza
e estando preparada para a opcao por ela feta,
independentemente de sua faixa etaria.

Ora, se segundo incontestaveis observacdes do virtuoso Juiz da
causa (fls. 66 - infine), "a suposta vitima [ ...] mostrou-se segura e
tranquila em suas declaragdes, assm como asseverou que os fatos
ndo lhe trouxeram problemas’, cuja ofendida, alias, ainda
aparentava "ter mais de 12 anos de idade", parece obviedade
ressaltar que ela, depois de ter encetado namoro com o réu, por
meses, segundo seu relato policial (fls. 13), que inclusive "matava
aula eia com o mesmo para a prainha", 1a, com certeza, trocando
beijos e outras caricias (fls. 66), quis o relacionamento sexual
"por vontade propria”, sabendo o qué significava. Enfim, ndo se
pode té-la como um anjinho; e, tampouco uma menina, ou uma
crianga, desprotegida e incauta, & mercé dos caprichos sexuais
de outrem.

Além disso, viria a talhe perceber que a menor sempre pareceu
mesmo ser senhora de S. Vga-se que, embora premida pelas
circunstancias de uma declaracdo policial ou de um depoimento
na presenca de um Juiz, quando esclareceu, aqui e acola, acerca
dos atos sexuais praticados, €la ndo teve a minima dificuldade
para grafar seu nome, o fazendo até com requintes de uma
invejavel caligrafia (fls. 11 e 66 verso). Reconhece-se que talvez o
argumento ndo sgja decisivo, mas € sintoma inarredavel daquela
conclusdo, pois, via de regra, por fatores ligados ao elemento
psicoldgico, as vitimas de estupro mal conseguem escrever seus
nomes, apos relembrar o historico de seu vilipéndio sexual.
Mehor, sem dlvida, deixar intocada a sentenca produzda pelo
Dr. Claudio Salvetti D'Angelo, que se demonstrou ser um
Magistrado de seu tempo, moderno e estudioso, em prol da busca
de uma justica penal do razoavel e mais humanizada.

Posta a questdo, delineados os fatos e indicados os fundamentos
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de que se valeram os magistrados referidos para considerar atipica a conduta
imputada ao recorrido, encaminho o presente voto em sentido contrario ao
decidido na origem, por entender violados os dispositivos de le federa
Invocados na impugnacdo especial.

A dinea "a' do artigo 224 do Cddigo Penal, entdo vigente,
determinava que;

Art. 224:
Presume-se a violéncia, sea vitima:
I. n&o for maior de 14 (quatorze) anos,

(..)

A interpretacdo que vem se firmando sobre tal dispositivo € no
sentido de que responde por estupro (e/ou por atentado violento ao pudor, se
cometido o crime antes da entrada em vigor da Lei n. 12.015/09) o agente que,
mesmo sem violéncia real, e ainda que mediante anuéncia da vitima,
mantém relactes sexuais (ou qualquer ato libidinoso) com menor de 14 anos.

Nesta Corte de Precedentes o tema ensgou, no passado,
interpretacéo oscilante nas duas turmas da Terceira Secdo. Recentemente, a
matéria restou pacificada por forca do julgamento dos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especia n. 1152864/SC, da relatoria da Ministra
Laurita Vaz, assm ementado:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSD ESPECIAL.
PENAL. ARTS 213 C.C 224, ALINEA A, DO CODIGO PENAL,
NA REDAGAO ANTERIOR A LEI N.° 12.015/2009. PRESUNGAO
ABSOLUTA DE VIOLENCIA. CONSENTIMENTO DASVITIMAS
IRRELEVANCIA. INCAPACIDADE VOLITIVA. PROTECAO A
LIBERDADE SEXUAL DO MENOR. RETORNO DOS AUTOS AO
TRIBUNAL DE JUSTICA PARA EXAME DAS DEMAIS TESES
VEICULADAS NA APELA(;AO. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA ACOLHIDOS

1. A literalidade da Lei Penal em vigor denota clara intencéo do
Legidador de proteger a liberdade sexual do menor de catorze
anos, infligindo um dever geral de abstencao, porquanto se trata
de pessoa que ainda nédo atingiu a maturidade necessria para
assumir todas as consequéncias de suas agoes. Nao é por outra
razdo que o Novo Codigo Civil Bradlero, alias, consdera
absolutamente incapazes para exercer os atos da vida civil os
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menores de dezesseis anos, proibidos de se casarem, sendo com
autorizacdo de seus representantes legais (art. 3.5 inciso I; e art.
1517). A Le Penal, por sua vez, leva em especial consideracdo o
incompleto desenvolvimento fisico e psiquico do jovem menor de
guatorze anos, para impor um limite objetivo para o
reconhecimento da voluntariedade do ato sexual.

2. A presuncdo de violéncia nos crimes contra os costumes
cometidos contra menores de 14 anos, prevista na antiga
redacdo do art. 224, alinea a, do Cddigo Penal, possui carater
absoluto, pois constitui critério objetivo para se verificar a
auséncia de condigdes de anuir com o ato sexual. Nao pode, por
isso, ser relativizada diante de situacdes como de um invalido
consentimento da vitima; eventual experiéncia sexual anterior;
tampouco o relacionamento amoroso entre o agente e a vitima.

3. O Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento " quanto
a ser absoluta a presuncdo de violéncia nos casos de estupro
contra menor de catorze anos nos crimes cometidos antes da
vigéncia da Le 12.015/09, a obstar a pretensa relativizagéo da
violéncia presumida.” (HC 105558, Rd. Min. ROSA WEBER,
Primeira Turma, julgado em 22/05/2012, DJe de 12/06/2012). No
mesmo sentido: HC 109206/RS Red. Ministro LUIZ FUX,
Primeira Turma, julgado em 18/10/2011, DJe 16/11/2011; HC
101456, Rd. Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em
09/03/2010, DJe 30/04/2010; HC 93.263, Rd. Min. CARMEN
LUCIA, Primeira Turma, DJe 14/04/2008, RHC 79.788, Rd. Min.
NELSON JOBIM, Segunda Turma, DJ de 17/08/2001.

4. Embargos de divergéncia acolhidos para, afastada a
relativizacdo da presuncdo de violéncia, cassar o acoOrdéo
embargado e o0 acérddo recorrido, determinando o retorno dos
autos ao Tribunal a quo para que as demais teses veiculadas na
apelacdo da Defesa sejam devidamente apreciadas.

(EREsp 1152864/SC, Rd. Ministra Laurita Vaz, 3S, DJe
1.4.2014, destaquel)

Antes disso, também em sede de Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial, a Terceira Secao ja tivera oportunidade de assentar a
irrelevancia do consentimento da vitima para fins de caracterizacdo do
crime de atentado violento ao pudor contra menor de 14 anos:

PENAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSOD
ESPECIAL. ART. 214, C/C ART. 224, ALINEA A, AMBOS DO
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CODIGO PENAL. PRESUNCAO. NATUREZA.

| - No atentado violento ao pudor com violéncia presumida, a
norma impde um dever geral de abstencdo de manter conjuncao
carnal com jovens que ndo sgam maiores de 14 ancs.

Il - O consentimento da vitima ou sua experiéncia em relacéo
a0 sexo, No caso, ndo tém relevancia juridico-penal (Precedentes
do STF, da 32 Secdo, eda52e 6 Turmas e do STJ). Embargos de
divergéncia desprovidos. (EREsp. n. 762.044/SP, Rd. Ministro
Nilson Naves, Rd. para o acérddo Ministro Felix Fischer, 3
Secdo, DJe 14.4.2010)

Na Corte Suprema 0 assunto tem merecido igud compreensao,
como se percebe dos arestos colacionados, com meus destaques:

1. Eventual consentimento da ofendida, menor de 14 anos, para a
conjuncdo carnal ou a sua experiéncia anterior ndo elidem a
presuncdo de violéncia caracterizadora do crime de estupro
praticado antes da vigéncia da Lel 12.015/2009. Precedentes.
2.]...].

3. Ordem denegada.

(STF/HC 119.09V/SP, Rd. Minisra Carmen Lucia, 2T., DJe
18.12.2013).

1. A jusrisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal
reafirmou o carater absoluto da presuncéo de violéncia no crime
de estupro contra vitima menor de catorze anos (art. 213 c/c art.
224, “a’, do CP, com a redacdo anterior a Lei 12.015/2009),
sendo irrelevantes, para tipificacdo do delito, o consentimento
ou a compleicéo fisica da vitima. Precedentes.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(STF - AgRg no RHC 97.664/DF, Rdl. Ministro Teori Zavascki, 2T,
DJe 21.10.2013)

(...) 2. O entendimento desta Corte pacificou-se quanto a ser
absoluta a presuncdo de violéncia nos casos de estupro contra
menor de catorze anos nos crimes cometidos antes da vigéncia
da Lel 12.015/09, a obstar a pretensa relativizacdo da violéncia
presumida. 3. Nao € possivel qualificar a manutencéo de relacdo
sexual com crianca de dez anos de idade como algo diferente
de estupro ou entender que ndo seria inerente a ato da espécie a
violéncia ou a ameaca por parte do algoz. 4. O aumento da pena
devido a continuidade delitiva varia conforme o nimero de



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

delitos. Na espécie, consignado nas instancias ordinarias terem os
crimes sdo cometidos diariamente ao longo de quase dois anos,
autorizada a majoracdo maxima. (HC 105558 / PR, Relatora Min.
ROSA WEBER j. 22/05/2012, Primeira Turma, DJe-113 DIVULG
11-06-2012 PUBLIC 12-06-2012)

Posto que semelhante posicionamento dos tribunais superiores,
como dito, nem sempre se tenha mostrado univoco e talvez até pudesse
suscitar alguma davida a quem julgou a questéo a época em que submetidas a
jurisdicéo ordinaria estadual, os fundamentos utilizados, quer em primeiro grau,
guer em instancia recursal, distanciam-se, ao ver deste relator, de qualquer
andlise juridica, sociolégica e humanista que se possa empreender sobre o
tema, vis-a-vis a nova ordem constituciona e 0s novos contornos que a
politica de protecé@o integral a criancas e adolescentes vem crescentemente
assumindo, no Brasil e no exterior, nas Ultimas décadas.

O Juiz de Direito, ao absolver o recorrido, afastou a presuncdo
de violéncia de que cuida o art. 224, “a’, do CPB, porque “a vitima tinha
plena consciéncia do que estava fazendo e completa sensibilidade a
respeito do ato”. Acrescentou “que ndo houve o estupro em si, ja que a
vitima confessou em Juizo que mantivera relacdo sexual com o acusado
com seu consentimento. Disse que né&o foi forcada a fazer algo ou iludida
com promessas pelo acusado.”

Disse ainda o magistrado que “o acusado, com 22 anos de idade
[equivocou-se S. Ex? porgquanto, nascido em 16/4/76, o recorrido tinha, em
outubro de 2003, 27 anos de idade], deveria ter pensado duas vezes antes de
realizar os coitos com a vitima”. No entanto, “a vitima néo foi induzida
(...) mas sim também desegjou 0s acontecimentos sexuais.”

Fechou sua argumentacdo dizendo que “trata-se de um
acontecimento normal para os padr0es atuais de comportamento sexual
dajuventude.”

Seguindo smilar compreensdo, o Tribunal de Justica de S&o
Paulo, na voz do desembargador-relator da apelacdo do Ministério Publico,
afastou a presuncao de violéncia do estupro cometido pelo recorrido, aduzindo
ndo se poder desconsiderar “(...) a prova favoravel ao acusado, quando se
sustenta a voluntaria permissividade da vitima ao ato sexual, sem
constrangimento de qualquer natureza e estando preparada para a opgao
por elafeita, independentemente de sua faixa etaria.” E, apos informar que
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“a menor” matava aula para ficar com o acusado, arrematou, com énfase,
sua convicgdo no sentido de que éa “quis o relacionamento sexual por
vontade propria, sabendo o qué significava. Enfim, ndo se pode téla
como um anjinho; e, tampouco uma menina, Ou uma crianga,
desprotegida e incauta, a mercé dos caprichos sexuais de outrem”.

N&o é mister muito esforco para se deduzir que o julgamento,
tanto em primeiro quanto em segundo grau, recaiu, na verdade, ndo sobre
guem estava na posicéo de réu, mas sobre a vitima da acéo delitiva, ago que
reflete um padrdo de comportamento judicial tipicamente patriarcal, amiude
observado em crimes dessa natureza.

Essa referéncia a imagem da “crianca libertin@’ ou “crianca
provocadora’, referida pelo socidlogo francés Georges Vigardlo em sua célebre
Histéria do estupro, ndo € exclusiva de nossa da tradicdo. No relato que faz de
diversos processos tramitados em Paris no século XVIII, tendo por objeto
violéncias sexuais praticadas contra criangas e adolescentes, sdo encontradicas
as alusbes as duvidas sobre o comportamento das jovens vitimas, sobre sua
possivel libertinagem, devassiddo ou “excesso de instrucéo para a tenra idade”,
fenbmeno judiciario que sempre foi um obstaculo a condenagdo de quem se
servia de pequenos corpos para satisfazer sua lascivia. (VIGARELLO, G.
Historia do estupro. Violéncia sexua nos seculos XVI — XX. Trad. Lucy
Magalh&es. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1998, p. 90-91).

Corriqueiro, assm, o uso de qudificativos ou etiquetas ao
comportamento das criancas, de modo a desviar a andlise da conduta criminosa
ou a justificdla. Expressdes como “amadurecimento sexua da adolescente”,
“experiéncia sexua pretérita da vitima’, ou mesmo a utilizacdo das expressoes
“crianca prostituta’ ou “crianga sedutora’ ainda frequentam o discurso
jurisprudencial, como se o0 reconhecimento de tais circunstancias em aguma
medida justificasse 0s crimes sexuais perpetrados.

No caso em exame, a vitima — em nenhum momento
chamada de crianca, td qual, a0 menos legamente (por ter a época idade
inferior a 12 anos), deveria ser tratada — foi apresentada como uma jovem que
“quis o relacionamento sexual por vontade propria, sabendo o qué
significava”, alguém com “plena consciéncia do que estava fazendo e
completa sensibilidade a respeito do ato”, “preparada para a opgao por
ela feita, independentemente de sua faixa etaria”.

A perplexidade com os fundamentos utilizados nas instancias de
origem séo ainda maiores quando se 1€, da pena de um magistrado de segundo
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grau, o fecho de seu raciocinio, quando, pela primeira vez, emprega a palavra
“criancad’, mas para negar seu uso em relacdo a vitima. Afinal, “néo se pode
té-la como um anjinho; e, tampouco uma menina, ou uma crianca,
desprotegida e incauta.”

Em pleno século XXI, vé-se que ainda € atua a observacéo de
um estrangeiro sobre os habitos das familias brasileiras de entregar suas filhas
para 0 casamento em uma idade em que “elas mal se ocuparam com Seus
bebés ficticios, qguando tém os sorrisos e as l&grimas dos reais’ (DEL PRIORE,
M. Histéria do amor no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2006, p. 169).

Em verdade, a subjetivagdo da crianga como titular de direitos
proprios € uma invengdo moderna, ndo somente em terras brasileiras. Durante
seculos — como observado por Philippe Aries (Historia social da crianca e da
familia. Trad. Dora Flasksman. Rio de Janeiro: LTC Editora, 1981) — a
educacdo das criancas, de modo gera, se deu pela natural convivéncia com 0s
adultos, em ambientes nos quais eram elas expostas a “toda sorte de grosserias
e indecéncias’. Aries, a0 descrever a auséncia de reserva diante das criancas,
favorecendo brincadeiras que giravam em torno de temas sexuais, lembra as
conclusdes do Francgois de Dainville (La Naissance de L'humanisme Moderne,
Paris. Beauchesne, 1940, p. 261), historiador da pedagogia humanista: "O
respeito devido as criangas era entdo (no seculo XV1) ago totalmente ignorado.
Os adultos se permitiam tudo diante delas. linguagem grosseira, acOes e
Situagdes escabrosas; elas ouviam e viam tudo”.

E prossegue:

Essa auséncia de reserva diante das criancas, esse habito de
associa-las a brincadeiras que giravam em tomo de temas sexuais
para nos € surpreendente: € facil imaginar o que diria um
psicanalista moderno sobre essa liberdade de linguagem, e mais
ainda, essa audacia de gestos e esses contatos fisicos. Esse
psicanalista, porém, edtaria errado. A atitude diante da
sexualidade, e sem duvida a propria sexualidade, variam de
acordo com 0 meio, e, por conseguinte, segundo as épocas e as
mentalidades. Hoje, os contatos fisicos descritos por Heroard nos
pareceriam beirar a anomalia sexual e ninguém ousaria
pratica-los publicamente. (fls. 128-129)

Na compreensdo, portanto, dos magistrados que intervieram no
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feito até o momento, o requisito para que se afaste a presuncdo de violéncia
sexual — considerando-se, por amor a argumentacdo, que se cuidaria de
presuncdo iuris tantum — é a percepcdo, sempre sujeita ao subjetivismo
judicial, de que a vitima tenha desgjado 0 conubio amoroso, que demonstre
ter consciéncia do que esta fazendo e que, portanto, esteja preparada para a
iniciacdo sexual. Essas circunstancias — inferiveis do que se decidiu na origem —
tornam atipica a conduta de um homem de 27 anos manter relagdo sexual com
menina de 11 anos e, a julgar pelo raciocinio, com meninas até de idade
inferior. Em outras palavras, € a legitimacdo judicial do sexo entre um
adulto e uma crianca, bastando, para tanto, que se mostre esta, na
interpretacéo do juiz, “preparada para a opcéo por elafeita’.

V.

O acdrdéo impugnado se valeu de outro argumento para manter
a absolvicdo do recorrido, qual seja, o de que “a inteleccdo preconizada pelo
Parquet [quando sustenta ser irrelevante o consentimento da crianca] €, vénia
sgja concedida, coisa do passado”. Isso porque, “ndo se pode mais, bem ao
reverso das intelecgdes de antiga doutrina e de vetusta jurisprudéncia, esquecer
a mutacdo da realidade socia naguilo que diz respeito as coisas do sexo. Hoje,
€ possivel que a 'vitima™, ainda que menor de 14 (catorze) anos, tenha plena
ciéncia do assunto sexual, detendo maturidade suficiente para discernir e optar
se Ihe é conveniente lancar-se a prética do sexo. Assm, justifica-se, a ndo mais
bastar a nova diretriz pretoriana sobre ser sempre relativa a presungédo em
destaque, inclusve do STF (HC n° 73.662-MG, Relator Ministro Marco
Aurdlio).”

Mais uma vez se percebe a sintonia do acorddo com a sentenca
de primeiro grau, que antecipara

Nos dias de hoje, 0 menor ja comeca a ter informagdes sobre
sexo, a ter a sua curiosdade natural despertada, quer pelas
revistas, peos jornais, pelo cinema, pela televisdo e isso mesmo
antes dos quator ze anos. Aos poucos foi sendo quebrado o tabu de
falar de sexo com menores. Hoje as criancas tém ligdes de sexo
nas excolas e até mesmo nas igrgas. Os pais procuram
orienté-las. Essa também a preocupacdo dos nossos gover nantes,
com campanhas educativas promovidas pelo Minigério e
Secretarias de Estado da Saude(...)
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Tal raciocinio €, permissa venia, fragil e sofistico, pois, a par de
tomar como certo ago gque é apenas possivel ou até provavel — ter a vitima
deste processo efetivamente recebido todas essas informacOes e orientagcdes
sobre sexo que a midia, o Estado e a familia moderna oferecem —, conclui
gue a crianca, por estar munida dessas informagoes, passa a ser senhora de seu
destino e de suas opcdes de relacionamento sexual, porque ja € uma pessoa
madura, plenamente capaz de querer e de agir.

A esse respeito, soou-me acurada a observacdo constante das
razbes do recurso especia interposto pelo Ministério Publico de S&o Paulo, no
ponto em que assinalou, in verbis:

Nao senshiliza a tese de que a flexibilidade dos costumes e a
pletora de informacdo propiciada pelos meios de comunicacdo
tornam as pessoas mais aptas a decidir sobre importantes
gquestdes pessoais. Neste tema criou-se uma grande sofisma,
devido a confusio reinante entre informacéo e formacéo. De fato,
somente o acumulo de informagdes ndo garante amadurecimento
psicolégico. No caso da crianca K.C. ndo pode nem mesmo dizer
gue acumulou informagdes nos seus 11 anos de idade. Em outras
palavras, o equilibrio emocional, o auto conhecimento, a
conscientizagdo sobre os melhores caminhos a seguir etc sdo
fatores que se agregam ao individuo ao longo da vida, peo
acumulo de experiéncia individual. Isto sem mencionar a
comprovacado cientifica de que o sistema neurolégico do jovem —
No caso era uma crianca — € incompleto e somente atinge a
maturidade com a idade adulta. Estes mesmos fatores so
adotados pelo legidador condtitucional para justificar a
inimputabilidade penal, a qual somente cessa aos dezoito anos
completos. Nessa linha de raciocinio, parece insustentavel que
uma menina smples, de uma cidade do interior, com apenas onze
anos de idade, possa ter o discernimento suficiente para decidir
sobre t&o importante aspecto de sua sexualidade.

Bastaria, dias, rgpido exame da histéria das ideias penais — e,
em particular, das opcdes de politica criminal que deram ensejo as sucessivas
normatizagbes do Direito Penal brasileiro — para se constatar que a
criminalizacéo das relacbes sexuais consentidas entre adultos e infantes € uma
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conquista da modernidade e que a necessidade de mehor informar
adolescentes e criangcas sobre assuntos relacionados ao sexo ndo tem por
objetivo — e nem € sua consequéncia natura — antecipar as experiéncias
amorosas dessa faixa etéria da populagdo, mas preveni-la sobre seus riscos
(gravidez precoce, doencas sexualmente transmissiveis, pedofilia etc.).

Em verdade, de um Estado ausente e de um Direito Penal
indiferente, evoluimos, paulatinamente, para uma Politica Social e Crimina de
redobrada preocupacéo com o saudavel crescimento, fisico, mental e afetivo,
de criangas e adolescentes, preocupacaéo que passou a ser compartilhada entre
o Estado, a sociedade e a familia, com reflexos na dogmética penal.

Senéo vejamos.

Até o Caodigo Penal de 1940, criancas e adolescentes néo
recebiam protecdo pena especifica em relacdo aos crimes de natureza sexual.
De fato, tanto o Codigo Crimina do Império (1830) quanto o Codigo Penal da
Republica (1890) ndo previam qualquer tipificacdo especifica para o crime
praticado contra menores de 14 anos, e sequer previam recrudescimento da
pena prevista para tais situagoes.

A partir do Cédigo Penal de 1940 passou-se a presumir, para
fins penais, a ocorréncia de violéncia em quaisguer atos libidinosos cometidos
contra meninas e meninos menores de 14 anos, sob o fundamento — constante
da Exposicdo de Motivos da Parte Especial do Cédigo Penal (n. 70) — de que
ta ficcdo legd decorre da innocentia consilii do sujeito passivo dessa
modalidade ddlitiva, a denotar “sua completa insciéncia em relagdo aos fatos
sexuais, de modo que néo se pode dar valor algum ao seu consentimento”.

Também se entendeu importante e necessario — para a efetiva e
proporcional protegdo pena — punir especiadmente o crime cometido contra
criancas e adolescentes e, no ponto que mas interessa, previu-se,
expressamente, a hipotese de cometimento de estupro e de atentado violento ao
pudor “com abuso do péatrio poder, ou da qualidade de padrasto, tutor ou
curador” (art. 225, 11, CP, em sua versdo origind), hipétese que, a par da
iniciativa publica da acéo penal, também mereceu agravamento da reprimenda
do infrator, inicialmente “de quarta parte” (art. 226, Il), e, agora, “de metade’
(ex vi da redacéo dada ao dispositivo pelaLe 11.106/05).

Esse mesmo “desenvolvimento da sociedade e dos costumes’ —
na diccdo do acérddo — foi responsavel também por cominar diversos crimes
contra criangcas e adolescentes, em rol constante de marcante legisacdo
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infanto-juvenil, que sucedeu, sob nova redidade politico-constitucional, o
antigo Codigo de Menores. A referéncia, por ébvio, é ao Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA) — Lei n. 8.069/90, o qual vem sendo, progressivamente,
aperfeicoado para conferir maior protecéo pena a essa faixa etaria.

Assm é que, a par da criminalizagdo das condutas relativas a
exploracéo sexual de criancas e adolescentes de modo geral, novas tipificacoes
vieram reforcar a opgcdo do Estado brasileiro — na linha de smilar esforco
mundial — de combater todo tipo de violéncia, sobretudo a sexual, contra
criangas e adol escentes.

Apébs reformas penais de menor grandeza (como a da Le n.
10.764/03, que alterou o art. 241 do ECA, que trata do crime de producao e
divulgacéo de imagens de menores em cenas de sexo explicito), veio a tona a
Lei n. 11.829/08, que, conforme enunciado em sua ementa, dtera a Le
n. 8.069, de 13 de julho de 1990, “para aprimorar 0 combate a producéo,
venda e distribuicdo de pornografia infantil, bem como criminalizar a aquisicao
e a posse de tal material e outras condutas relacionadas a pedofilia na internet”.

Outra importantissima alteracéo legidativa a destacar, ocorrida
no Cadigo Penal por meio da Lei n. 12.015/09, baniu a tentativa de setores da
doutrina e da jurisprudéncia de relativizar a presuncéo de violéncia do antigo
atigo 224 do CPB, ao inovar, em técnica legidativa, o tratamento
juridico-penal dos “crimes contra 0s costumes’, que passaram a se denominar
“crimes contra a dignidade sexua”, prevendo-se, no que interessa por ora,
como “estupro de vulnerdvel”, na letra do art. 217-A, a conduta de “Ter
conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos’.

Registre-se, por derradeiro, a recente edicdo da Lel n. 12.978,
de 21 de maio de 2014, gue acrescentou inciso ao art. 1° da Lel n. 8.072/90,
para classificar como hediondo o crime de favorecimento da prostituicéo ou
de outra forma de exploragdo sexual de criangca ou adolescente ou de
vulneravel.

Esse lento progresso rumo a uma protecao integral da crianca e
do adolescente ndo foi obra do acaso, e muito menos se incompatibiliza com a
“evolucdo dos costumes’. Ao contrario, € exatamente porque estamos
caminhando para uma sociedade cada vez mais preocupada com a
formacéao e o desenvolvimento psiquico e emocional saudavel dos futuros
adultos que o Direito, como braco juridico do Estado, constréi todo esse
complexo normativo.
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O marco politico para essa tomada de posicéo — releva acentuar
— veio com a adesdo, pelo Brasil, a tratados e convencdes internacionas,
seguida da promulgacdo de nossa Carta Politica de 1988. Apenas para
exemplificar, veja-se a smilitude teleologica entre o que dispde o artigo 19 da
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca e 0 artigo 226 da
Constituicéo da Republica do Brasil:

Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianca

ARTIGO 19. 1. Os Estados Partes adotarao todas as medidas
legidativas, administrativas, sociais e educacionais apropriadas
para proteger a crianca contra todas as formas de violéncia fisica
ou mental, abuso ou tratamento negligente, maus tratos ou
exploracao, inclusive abuso sexual, enquanto a crianca estiver sob
a custédia dos pais, do representante legal ou de qualquer outra

pessoa responsavel por ea.

Constituicdo da Republica

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a salde, a alimentacédo, a educacéo, ao lazer, a
profissonalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressdo.

(...)

§4°- Ald punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracéo
sexual da crianca e do adolescente.

E anacr6nico, portanto, o discurso que procura associar a
modernidade, a evolucdo moral dos costumes sociais € 0 acesso a
informacdo como fatores que se contrapdem a natural tendéncia
civilizatéria de proteger certas minorias, fisica, biolégica, socid ou
psiquicamente fragilizadas. A sobrevivéncia de ta doxa — despida, pois, de
qualquer lastro cientifico — acaba por descurar e expor pessoas ainda imaturas
— em menor ou maior grau, nd importa — a todo e qualquer tipo de iniciacéo
sexual precoce.

N&o. A modernidade, a evolugéo dos costumes, 0 maior acesso
a informacgdo sdo aliados — e ndo inimigos — de uma necessaria e crescente
protecéo a criangas e adolescentes, indispensavel para que vivam, plenamente,
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0 tempo da meninice, e n&o para que vivam o tempo de antecipar experiéncias
da vida adulta.

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

Como ressatado linhas acima, a jurisprudéncia e a doutrina
nunca se afinaram, univocamente, na construgcdo de uma hermenéutica de
afirmacéo do carater absoluto da presuncéo de violéncia objeto da norma pena
revogada, vigente a época dos fatos em exame (art. 224, “a’, do CPB). Devo,
inclusive, admitir ja haver, em passado longinquo, aceitado a possibilidade de
gue, em casos excepcionais — 0 exemplo mais pungente é o do casal de
namorados que mantém, por anos, relacionamento amoroso, vindo o rapaz,
apoés completar 18 anos, a ser criminamente responsabilizado por manter
relacOes sexuails com a amada, menor de 14 anos — o0 direito pena né&o
encontra solugdo proporcional pararesponder a situagfes que tais.

Fato é que, acertadamente, vem a jurisprudéncia perfilando o
entendimento de que ndo se ha de permitir relativizagbes — mesmo em hard
cases como o exemplificado — da presuncdo de violéncia prevista na antiga
redacdo do artigo 224, “a’, do Cbdigo Penal, sob pena de criar-se danosa
instabilidade juridica e, 0 que é mais angustiante, abrir espaco para que
situagdes como a que ora se enfrenta — de elevada reprovabilidade — sejam
toleradas pelo Direito.

A esse respeito, creio oportuno trazer a colagcdo, entre tantos
arestos sobre 0 tema, 0 da Tercera Secdo deste Superior Tribunal de
Justica, nos Embargos de Diver géncia em Recur so Especial n. 762.044/SP,
referido linhas atras, da relatoria do Ministro Feix Fischer, de cujo voto
extraem-se importantes ponderacoes:

(...) Esta enraizado na mente popular, em todos os niveis de
instrucao, ressalvadas tristes excegdes que podem eventual mente
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ensgar a aplicacdo do erro de proibicdo, que ninguém deve
envolver-se com menores. E até comum o uso da expressio "de
menor". Nao é recomendavel, entdo, apesar do claro texto legal,
gue o Poder Judicidrio, contrariando esse entendimento
generalizado, aprove, através de julgado, que a pratica sexual
com menores € algo penalmente indiferente sd porque a vitima,
por falta de orientacdo, se apresenta como inconsequente ou
leviana. Isto cria uma situacéo repleta de inaceitavels paradoxos.
Por uma, justamente pela evolucdo dos costumes, ndo se
compreende que alguém tenha a necessidade de satisfazer a sua
lascivia com criangas ou adolescentes que n&o ultrapassaram,
ainda, quatorze anos, tudo isto, em mera aventura amorosa. Por
outra, a nossa legidacao - repetindo - protege contra tudo e
contra todos, os menores através do ECA e de outros mecanismos
legais, protege, também, as prostitutas adultas contra a
exploracdo, etc; entretanto, admitindo-se valido o ato do
réu-recorrido, estaria o Estado, através do Poder Judiciério, e
apesar de expresso texto legal deixando desprotegidas aquelas
menores, justamente as tristemente desamparadas e carentes.
Elas seriam, 0 que é impressionante, objetivo valido para os
irresstivels prazeres de inescrupul 0sos adultos.

E, tudo isto, com o chocante e crescente quadro, em nosso pais,
da denominada prostituicdo infantil. Data venia, a lei ndo pode
levar a esta forma de conclusao. Ela protege a liberdade sexual da
vitima e ndo do réu. O Estado ndo pode garantir condutas como a
do recorrido, porquanto estaria incentivando aquilo que a mente
popular, com respaldo na le, repugna.

Ao impor um dever geral de abstencédo (cfr. Jodo Mestieri) da
pratica de atos sexuais com menores (N0 caso, que nado
ultrapassaram 14 anos), a lei, sem diavida, objetiva proteger a
liberdade sexual e a autodeterminacéo sexual dagqueles. Tudo isto,
de fato, calcado na innocentia consilli, considerada, é bem de ver,
como a impossibilidade de compreensdo em termos de madureza,
de capacidade psico-ética, de consderacdo quanto aos efeitos
produzidos pelos fatos sexuais. Nao se confunde, pois, a falta de
innocentia congilli com experiéncia, até mesmo reiterada, da
pratica mecanica de atividade sexual.” (Embargos de divergéncia
desprovidos. (EREsp. n. 762.044/SP, Rdl. Ministro Nilson Naves,
Re. para o acorddo Ministro Felix Fischer, 3* Secdo, DJe
14/4/2010)

A vista do exposto, e por considerar que o acorddo recorrido
contrariou 0s artigos de le indicados e, nos aspectos assindados, a
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jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,
dou provimento ao recurso especial, para condenar o recorrido pelo
delito previsto no artigo 213 c/c os artigos 224, "a" (antes da entrada em
vigor da Le n. 12.015/2009), e 226, |1, na forma do art. 71, caput, todos
do Cddigo Penal, e determinar, por conseguinte, a remessa dos autos ao
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo para a adequada fixagao da
pena, em atencao aos precedentes desta Corte Superior (REsp 1.122.681/SP,
Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, 6T., DJe 1910/2013; REsp 1.176.752/RJ,
Rel. Ministra Marilza Maynard (Desembargadora convocada do TJ/SE), 5T.,
DJe 10/5/2013; REsp 741.665/DF, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, 5T.,
DJ 18/10/2007).

Determino, outrossim, a retificagdo da autuacdo deste Recurso
Especial, para que passe a constar 0 home completo do recorrido, hagja vista
gue o dSgilo imposto por lei, em casos como o vertente, visa a protecéo da
crianca ou do adolescente vitimas de crime de natureza sexual, e ndo do autor
do delito.

E o voto.
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RECURSO ESPECIAL N°©1.112.180 - SP (2009/0033433-7)
VOTO-VENCIDO
MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSISMOURA:

Cinge-se a controvérsia a natureza relativa ou absoluta da presuncdo de
violéncia nos dditos de estupro e atentado violento ao pudor na hipotese em que a vitima néo
for maior de 14 anos de idade, a luz do artigo 224 do Cdadigo Penal, em vigor a época dos
fatos.

Compulsando os autos, verificase que o recorrido foi denunciado como
incurso nas sangdes do artigo 213 combinado com o artigo 224, dinea "d’, na forma do artigo
71, todos do Cddigo Pena, em razéo de ter mantido por duas vezes conjuncdo carnal com a
vitima, menor que contava com 11 anos de idade:

Consta dos autos do incluso inquérito palicia que na madrugada do dia
10 para o dia 11 de outubro de 2003, bem como no Ultimo dia, por volta
das 15h00min, na residéncia situada na Avenida Arapongas, n° 155, nesta
cidade e comarca, B. E. D. S., vulgo "Bené’, qudificado a fls. 17/20, por
duas vezes, constrangeu K. C. D. B., de apenas 11 (onze) anos de idade,
mediante violéncia presumida, & conjuncdo carnal.

Segundo se apurou, o denunciado, no dia 10 de outubro, em sua
residéncia, levou a vitima - que ficou desaparecida dos familiares por 2
(dois) dias - até seu quarto, e com ela pernoitou.

Durante a madrugada, o investigado, depois de despir-se, manteve
relacdo sexua vaginad com a ofendida, que ostenta apenas 11 (onze) anos
de idade (vide certiddo defls. 8).

Na tarde do dia 11 de outubro, por volta das 15h00min, novamente o
denunciado introduziu o pénis na vagina da vitima, mantendo a relagdo
sexual até a gjaculacao.

Em primeiro grau de jurisdicdo, o juiz o absolveu por dipicidade, com
fundamento no artigo 386, inciso 111, do Cbdigo de Processo Pena, concluindo que a
presuncdo de violéncia ndo é absoluta, cedendo as peculiaridades do caso em concreto, no
qua restou evidenciado o consentimento da jovem que, aém de ndo ser ingénua, assentiu
plenamente nas duas vezes em que ocorreram as relacdes sexuals:

10. No exame acurado do caso em concreto redizado a partir da prova
coligida, concluo que ndo houve o estupro em si, jaque a vitima confessou
em Juizo que mantivera relagdo sexua com o acusado, com seu
consentimento. Disse que ndo foi forcada a fazer algo ou iludida com
promessas pelo acusado.

N&o ha vidumbre, pois, de violéncia ou de fraude, por parte do
acusado.

11. Vem ale, contudo, e diz: "Presume-se a violéncia, se a vitima ndo
maior de quatorze anos'.
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Mas a le necessita ser aplicada de forma condizente com o tempo em
gue se vive. Cuida-se de atentar para 0 seu espirito. Buscou o legidador
proteger a menor de quatorze anos da década de quarenta. Mais de
cinguenta anos depois, as coisas mudaram. A menor de quatorze anos,
hoje, ndo é a menor daquela época.

E missdo do Juiz interpretar aleé com toda a sua nuance, auscultando o
seu sentido, perscrutando as razfes que a ditaram. Fazé-la viver no tempo
presente.

No mais, tem-se que, nos crimes de estupro, o depoimento da vitima
exsurge com inegével importancia. No caso dos autos, restou esclarecido
que acusado e vitima estavam "namorando”, ainda que ha poucos dias, e
gue, apds algumas "preliminares’ na "prainha’ e no veiculo do acusado, eles
acabaram por ir até a casa do mesmo e latransando. Ao que tudo indica, a
presente acdo pend surgiu Unica e exclusivamente da reagdo dos pais da
vitima por conta da pouca idade da mesma.

Soma-se a0 depoimento da prépria vitima o das testemunhas de
acusacdo que, no caso, esclareceu a vitima que o ocorrido em nada abalou
sua vida, o que denota, mais uma vez, a consciéncia da menina quando das
relacOes sexuais entre ambos.

12. Diante de tais colocagdes, forcoso € concluir que ndo se verificou
o tipo do artigo 213 do CP, no que preceitua como estupro o ato de
"constranger mulher a conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave

13. A pouca idade da vitima ndo é de molde a afastar o que confessou
em Juizo, ou sgja, haver mantido relagBes com o acusado por livre e
esponténea vontade.

Como ja sdlientado, a presuncdo de violéncia prevista no artigo 224 do
CP cede a redidade. Até porque ndo h& como deixar de reconhecer a
modificacdo de costumes havida, de maneira assustadoramente vertiginosa,
nas Ultimas décadas, mormente na atua quadra.

(...)

De qualquer forma, o nucleo do tipo € o constrangimento e & medida
em que a vitima deixou patenteado haver mantido relagbes sexuais
espontaneamente, ndo se tem, mesmo a mercé da potencializacéo da idade,
como concluir, na espécie, pela caracterizacdo. A presuncao ndo € absoluta,
cedendo as peculiaridades do caso como em concreto.

(...)

Na verdade, a menor esclareceu sua capacidade em demonstrar sua
vontade de redizar o coito. Ora, menina-moga, de quase 12 anos, depois
disso, teria que ter vontade de realizar outros atos sexuais. N&o o faria se
ela ndo fosse humana, quase mulher.

14. E 6bvio que o acusado, com 22 anos de idade, deveria ter pensado
duas vezes antes de redizar os coitos com avitima. Ocorre que, ao que leo
das declaracBes contidas nos autos, ndo foi €a induzida, levada a
consumagado do ato sexual, mediante beijos, abracos e outras caricias, mas
sim também desgou 0s acontecimentos sexuais. No mais, tendo eles se
encontrado algumas vezes antes do coito, trata-se de um acontecimento
normal para os padrfes atuais de comportamento sexual da juventude.

(...)

Embora a ofendida assegure que era virgem antes do relacionamento
com o réu, declarou também que a época estavam se encontrando com
certa frequéncia. Patente, destarte, que a presuncdo de violéncia deve ser
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arredada, j4 que é manifesto que ndo houve violéncia, sequer presumida,
mas sim evidente consentimento da vitima.

(...)

16. Os dados reunidos ao longo da instrugdo revelam que K., mesmo
com apenas 11 anos de idade, ndo era uma menina totalmente inocente que
faz jus a protecdo estabelecida pela dinea a do artigo 224 do Cadigo Penal.

Enfim, as provas demonstram: a presuncéo relativa de violéncia ha que
ceder as evidéncias de que a ofendida, malgrado menor de quatorze anos,
ndo era ingénua e assentiu plenamente nas duas vezes em que ocorreram as
cOpulas vaginicas. Impensada, porém, atipica, via de consequéncia, a
condutadeB. E..

Diante desse desate, 0 Parquet interpds recurso de apelacéo, ao qua o
Tribund de Justica do Estado de S&o Paulo negou provimento com base nos fundamentos
abaxo:

Ora, se segundo incontestavels observacdes do virtuoso Juiz da causa
(fls. 66 - in fine), "a suposta vitima [...] mostrou-se segura e tranquila em
suas declaracOes, assim como asseverou gue os fatos ndo lhe trouxeram
problemas’, cuja ofendida, alias, ainda aparentava "ter mais de 12 anos de
idade", parece obviedade ressaltar que ela, depois de ter encetado namoro
com o réu, por meses, segundo seu relato policid (fls. 13), que inclusive
"matava aula e ia com 0 mesmo para a prainha’, 1a, com certeza, trocando
beijos e outras caricias (fls. 66), quis o relacionamento sexua "por vontade
propria’, sabendo o qué significava. Enfim, ndo se pode té-la como um
anjinho; e, tampouco uma menina, ou uma crianga, desprotegida e incauta,
amercé dos caprichos sexuais de outrem.

Além disso, viria a talhe perceber que a menor sempre pareceu mesmo
ser senhora de si. Vegase que, embora premida pelas circunstancias de
uma declaracdo policid ou de um depoimento na presenca de um Juiz,
guando esclareceu, aqui e acola, acerca dos atos sexuais praticados, da
ndo teve a minima dificuldade para grafar seu home, o fazendo até com
requintes de uma invejavel caligrafia (fls. 11 e 66 verso). Reconhece-se que
tavez o argumento ndo sgja decisivo, mas € sintoma inarredavel daguela
conclusdo, poais, via de regra, por fatores ligados a0 elemento psicol dgico,
as vitimas de estupro mal conseguem escrever seus nomes, apads relembrar
o histérico de seu vilipendio sexual.

Melhor, sem dlvida, deixar intocada a sentenca produzida pelo Dr.
Claudio Salvetti D'Angelo, que se demonstrou ser um Magistrado de seu
tempo, moderno e estudioso, em prol da busca de uma justica pend do
razodvel e mais humanizada.

O ilustre Ministro Rogério Schietti Cruz, designado relator, proferiu voto na
linha do entendimento recentemente firmado pela Terceira Secéo, por ocasido do julgamento,
em 26 de fevereiro de 2014, dos Embargos de Divergéncia 1.152.864/SC, da relatoria da
Minigtra Laurita Vaz, no sentido de que a presuncdo de violéncia nos crimes contra 0s
costumes cometidos contra menores de 14 anos, prevista na antiga redacdo do art. 224, dinea



)
>

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

L

"d', do Cddigo Penal, possui carater absoluto, pois condtitui critério objetivo para se verificar a
auséncia de condic¢des de anuir com o ato sexudl.

Conforme ja externel no julgamento do Recurso Especia 430.615MG, o tema
relaivo a natureza da presuncéo de violéncia nos crimes sexuais, por certo, é de grande vaor,
como cedico, porque envolve a liberdade sexual de pessoas cuja capacidade a lel consdera
incompleta. Alids, abordar os transtornos da violéncia sexual ja traz em s a reflexéo de
principios bésicos das sociedades humanas, imagine-se quando uma das partes envolvidas é
menor de 14 anos.

Conquanto todas as preocupacOes encaminhem o0 magistrado a buscar a
protecdo do ente mais desfavorecido, ndo se pode, por outro lado, cerrar os olhos para
situacdes especiais da vida humana que, de certo modo, dificultam o enquadramento tipico no
caso concreto. Nado me parece juridicamente defensavel continuar preconizando a ideia da
presuncdo absoluta em fatos como os tais se a propria natureza das coisas afasta o injusto da
conduta do acusado.

Vale ressaltar, neste ponto, que, no julgamento do Habeas Cor pus 88.664/GO,
de relatoria do Ministro Celso Limongi (Desembargador convocado do TYSP), a Sexta Turma
analisou a matéria sob diversos enfoques. Naquela oportunidade, refletiu-se acerca da relacéo
amorosa vivida pela vitima e pelo réu, sobre a necessidade de n&o se tornar o Direito estético,
mormente se levado em consideracdo que a parte especia do Codigo Penal data de 1940.
Lembrou, ainda, o ilustre magistrado que as sociedades mudam e os conceitos e preconceitos
de igua modo.

Destacou-se, também, a imprescindibilidade de se ter em mente todo o
arcabougo normativo, compatibilizando-se o Cadigo Penal com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que define como crianca pessoa até 12 anos, e como adolescente aguela entre
12 e 18 anos, que, inclusve, pode ser responsabilizada por ato infraciond com aplicacéo de
medida socioeducativa. A propdsito, cabe destacar do seu belo voto:

Adianto que vou aceitar os fatos exatamente como o fizeram o nobre
Juiz de primeiro grau e o E. Tribunal goiano: o paciente, homem de mais de
trinta anos de idade e casado, manteve relagbes sexuais com uma
adolescente de menos de 14 anos de idade. Ndo discuto se tais relacOes
sexuais ocorreram em 23 de novembro ou 23 de dezembro. Se elas
ocorreram em 23 de dezembro, a adolescente contaria jA com 14 anos de
idade e o fato ndo seria tipico. Mas, sga consideramos que O contato
sexua ocorreu em 23 de novembro e a menor contava 13 anos e onze
meses de idade. N&o discuto, igualmente, se era virgem ou se ja haveria
mantido relaces sexuais com seu primeiro namorado, negado, obviamente,
por este. Nem iguamente esta em discussdo se a menor procurou
beneficiar o namorado, trazendo falsos dados para arredar a tipicidade da
conduta do paciente. O que me parece importante é que o0 paciente, mesmo
casado, insistiu em entreter namoro com a menor, a ponto de pedir ao pai
desta autorizacdo para namoré-la. E, negada a autorizacdo, ndo resistiu em
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levalaa um motel, onde o casal se entregou as praticas sexuais. A conduta
do paciente se subsumiu ao tipo descrito no artigo 213, combinado com o
artigo 224, dinea "d', ambos do Codigo Pena? Por esse fato, merece o
paciente a pena que |he foi imposta, 6 anos e 9 meses de recluséo, em
regime inicid fechado? E essa pena objetivamente justa? O comportamento
do paciente merece, sem duvida, criticas. Com 32 anos de idade e chefe de
familia, ndo deveria assediar a menor. Ha referéncias a ter sido preso
anteriormente e ndo dedicar-se ao trabalho. Sdo apenas referéncias. De
qgualquer modo, ndo estamos nem podemos examinar sua conduta do ponto
de vista social, mas do direito penal. E, em seu favor, vimos que nutria
afeto a vitima, tanto que buscou autorizacdo dos pais desta para namoréa-la.
N&o se pode deixar de consignar também que a propria menor aceitou o
convite para ir a0 Motel e manter relagfes sexuais. O ato foi consentido e
aqui é gue se enfrenta 0 maior problema: a le penal néo atribui vaidade ao
consentimento de menor de 14 anos de idade para a prética de relacGes
sexuais ou de atos libidinosos. Em outras palavras, presume-se a violéncia
contra menores com menos de 14 anos de idade. Caracteriza-se, por
definicdo legal, o estupro, se houver conjungdo carnal, ou o atentado
violento ao pudor, se se limita a prética de atos libidinosos distintos da
conjuncdo carnal. Esse € 0 pensamento do legidador de 1940, ano em que
nasceu o Codigo Penal Brasileiro. Em primeiro lugar, faz-se necessario
relembrar que o Direito ndo deve ser estdtico, mas, por forca das
vertiginosas transformagdes sociais, nem sempre consegue acompanhéa-|as.
Por isso, o Direito erige-se tantas vezes em Obice ap desenvolvimento da
sociedade. O chileno Eduardo Novoa Monrea escreveu monografia a
propésito desse tema e ja no preAmbulo anotou: '...a nota mais deprimente
reside em que os preceitos, esquemas e principios juridicos em voga se vao
convertendo, graduamente, ndo apenas em um pesado lastro que freia o
progresso social, quando ndo chega, muitas vezes, a levantar-se como um
verdadeiro obstaculo para de (cf. 'O Direito como obstaculo a
transformagéo social’, Sergio Antonio Fabris Editor, pag. 9, Porto Alegre,
1988). E, nesse aspecto, € inegavel o valor da jurisprudéncia, pois esta
comumente vem a frente do legidador e € para ele fonte de inspiracdo. Em
tantos temas de Direito Privado, de Direito PUblico e de Direito Pendl, as
decisdes do Judicirio foram dando interpretacéo as leis e culminaram por
adiantar-se a0 legidador e disciplinaram relagbes faticas, para cujas
solugbes ndo havia leé expressa. O Judiciario viabilizava uma solugéo e,
posteriormente, o legidador a encampava, transformando-a em lei.Parece
claro que, quando se interpreta um Cédigo Penal nascido em 1940,
portanto, com 69 anos de idade, é preciso adequé-lo a redidade de hoje,
levando em conta os valores da atualidade, para que as decisdes sgam mais
justas. O outro aspecto que merece destague se prende a que, para a boa
interpretacdo da lei, é necess&io levar-se em consideragdo todo o
arcabouco normativo, todo o ordenamento juridico do Pais. A interpretacdo
da leé ndo prescinde do conhecimento de todos os ramos do Direito. Uma
visdo abrangente desse arcabouco facilita - e muito - o entendimento e a
interpretag@o da le. Assim, em td linha de raciocinio, o Estatuto da Crianga
e do Adolescente precisa ser andisado, para enfrentar a questédo posta
nestes autos, a de se saber se 0 estupro e 0 atentado violento ao pudor por
violéncia presumida se qualificam como crimes e, mais, como crimes
hediondos. E necessario levar em conta o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, porque, pelo artigo 2° desse Estatuto, o menor é considerado
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adolescente dos 12 aos 18 anos de idade, podendo até sofrer medidas
socioeducativas. E, como lembra Carlos Anténio R. Ribeiro, 'se 0 menor a
partir de 12 anos pode sofrer medidas socioeducativas, por ser considerado
pelo legidador capaz de discernir a ilicitude de um ato infraciona, tido
como delituoso, ndo se concebe, nos dias atuais, quando os meios de
comunicacdo em massa adentram em todos os locais, em especial nos lares
de quem quer que sgja, com matérias alusivas ao sexo, que o menor de 12
a 14 anos ndo tenha capacidade de consentir validamente frente a um ato
sexual' (cf. 'Violéncia presumida nos crimes contra a liberdade sexua’, in
Revista da Escola Superior da Magistratura de Pernambuco, vol. 5, nUmero
12, pég. 216). Imagine-se a hipGtese de um jovem de 18 anos de idade que
beije lascivamente sua namorada de 13 anos ou que com €a pratique alguns
atos libidinosos ndo dos mais intimos. Pela presuncdo de violéncia que o
Cadigo Pena de 1940 estabelece, pois a menor de 14 anos ndo dispde de
vontade vdlida, sera esse jovem condenado a no minimo 6 anos de
reclusdo! E o Codigo, ao presumir a violéncia por ndo dispor a vitima de
vontade vdlida, esta equiparando essa adolescente a uma pessoa portadora
de alienacdo mental, o que, convenhamos, ndo é razoavel. Isto, em pleno
seculo XXI! A Congtituicdo Federal importou do direito anglo-americano o
principio do devido processo legad na sua face substantiva, de modo que
ela autoriza a aplicagdo dos principios da proporciondidade e da
razoabilidade, a permitir que o juiz hoje se inquiete com a injustica da le, a
proporcionalidade dos encargos, a razoabilidade da le, quando antes ndo
era sendo a voz da le, o cego cumpridor da lel, o escravo da lel, um ser
como que inanimado, como preconizava Montesquieu, preocupado,
naquele contexto histérico em que viveu, com poder o magistrado
interpretar a lei. Alias, Manoel Gongalves Ferreira Filho deixou assentado:
Contudo, a Carta lhe (ao Judici&rio) deu, mesmo nessa funcdo tipica, em
certo distanciamento em rdlacdo a lei que ndo admitia a doutrina cléssica.
Com efeito, o texto importou o due process of law substantivo do direito
anglo-americano (art. 5°, LIV), afora o aspecto formal, de ha muito
presente em nosso sistema por meio dos principios da ampla defesa, do
contraditorio, etc.,mantido no art. 5°, LV da Constitui¢céo. Assm pode hoje
0 magistrado inquietar-se sobre a razoabilidade da lei, a proporcionalidade
dos encargos que acarreta, etc., quando antes ndo lhe cabia sendo ser avoz
da lei'. (Comentarios & Congtituicdo Brasileira de 1988, pag. 67). E,
efetivamente, ndo se pode admitir no ordenamento juridico uma contradicéo
tdo manifesta, a de punir o adolescente de 12 anos de idade, por ato
infracional, e ai valida sua vontade, e consideré-lo incapaz, td como um
dienado mental, quando pratique ato libidinoso ou conjuncdo carnal. Isto,
guando j& se sabe que o adolescente de hoje recebe muito mais informactes
sobre sexo do que o adolescente da década de 1940....

Mostra-se relevante consignar, ademais, trecho da exposicdo de motivos do
Cddigo Penal de 1940, que fixou em 14 anos a idade para fins de se considerar a presuncéo
de violéncia, a qua era de 16 anos no Diploma Repressivo de 1890, ao argumento de que:

(...) com a reducdo do limite de idade da vitima, o projeto atende a
evidéncia de um fato socia contemporaneo, qual sgja, a precocidade no
conhecimento dos fatos sexuais. O fundamento da ficco legd de violéncia,
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no caso de adolescentes, € ainocentia consilli do sujeito passivo, ou sga, a
sua completa inciéncia em relagdo aos fatos sexuais, de modo que néo se
pode dar valor algum ao seu consentimento. Ora, ha época atual, seria
abstrair hipocritamente a redidade o negar-se que uma pessoa de catorze
anos completos ja tem uma no¢do tedrica, bastante exata, dos segredos da
vida sexual e do risco que corre se se presta a lascivia de outrem.

Conforme sdientou Renato de Médlo Jorge Sivera, "dificilmente nega-se o
conhecimento das coisas do sexo aos jovens, a0 menos em nogdes perfunctorias. Verdades
absolutas ndo sdo passivels de admissao”. Ademais, registra que "a escolha aeatéria de uma
idade como marco fronteirico entre a possibilidade de consenso e a presuncdo de violéncia é
ago por demais arbitrario, nunca podendo ser tido de forma absoluta'. (Crimes Sexuais.
bases criticas para a reforma do direito penal sexual — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p.
219).

Destaque-se que o Direito ndo é estético, devendo, portanto, se amoldar as
mudancas sociais, ponderando-as, inclusve e principdmente, no caso em debate, pois a
educacdo sexua dos jovens certamente ndo € igud, hgja vista as diferencas sociais e culturais
encontradas em um pais de dimensdes continentais.

Nesse sentido, sobram criticas a respeito da fixacéo da idade de 14 anos, por
tratar-se de critério subjetivo, "baseado no que se presume ser o desenvolvimento mental das
pessoas nessa faixa etaria. Como nem todos os individuos se desenvolvem da mesma maneira
e como os fatores pessoais e culturais, dos costumes e do tempo, énicos e mesoldgicos,
determinam variacOes relevantes, nem sempre o limite legd estara adequado”. (Prudente,
Neemias Moretti. Consideracdes criticas acerca das disposicdes gerais relativas aos
crimes de estupro e atentado violento ao pudor. In Revista IOB de Direito Penal e
Processual Penal. Porto Alegre: Sintese, v. 1, n. 1, 2000, p. 79).

Elucidativa, ainda, a licdo do saudoso Minigtro Luiz Vicente Cernicchiaro, que
se manifestou sobre o0 tema nos seguintes termos:

O Direito pune conforme o comportamento. Impossivel, por isso,
sancionar agdo ndo praticada. Uma coisa é estuprar, ou atentar contra o
pudor; outra, e no ambito pena, absolutamente distinta, punir por
presuncdo, ainda que definida em lei. A historia rompe as incoeréncias. A
vida prética foi trazendo para os tribunais situacdes que, amoldadas ao texto
legidativo, conduziriam a injustica revoltante. E sabido, empurradas por
condi¢cdes sociais e econdmicas adversas, muitas jovens convivem em
ambientes de prostituicdo. (...). Antes da idade mencionada no CP,
entregam-se a vida sexual, mediante retribuicdo. Pois bem, aguém que
houvesse mantido relacdo, de uma hora para outra, era surpreendido com
denuincias e, tantas vezes, condenado nas sangdes dos arts. 213 ou 214. O
argumento central era a idade da jovem. Ela, contudo, consentira,
colocara-se no ambiente de oferecimento, tinha ciéncia do significado de
sua conduta. Todavia, e aqui o absurdo, paulatinamente impugnado, de
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atribuir violéncia a0 agente, ou sga, era punido como que houvesse
constrangido a moga, mediante violéncia ou grave ameaca. Absoluto
descompasso entre a vida e o Direito. (Estupro: violéncia presumida, in
Revista Juridica: 6rgdo nacional de doutrina, jurisprudéncia, legidacdo e
critica judicidria. Ano XLIV, n° 228, outubro de 1996. p. 44/45).

Nessa linha de raciocinio, confiram-se 0s seguintes precedentes que, embora
ndo reflitam a atual jurisprudéncia dominante deste Soddicio acerca do tema, adotaram
entendimento no sentido ora esposado:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. NEGATIVA DE VIGENCIA AOS ARTS. 213 E
224, "A", DO CODIGO PENAL. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL.
INOCORRENCIA. ESTUPRO. VIOLENCIA PRESUMIDA. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Ndo se afigura defensavel continuar preconizando a ideia da
presuncdo absoluta de presuncdo de inocéncia em fatos em que a
propria natureza das coisas afasta o injusto da conduta do acusado.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no REsp 884.944/SC, de minha relatoria, SEXTA TURMA,
julgado em 04/11/2010, DJe 29/11/2010)

Crime contra a liberdade sexual (estupro). Menor de 14 anos
(presuncdo de violéncia relativa). Consentimento véido da menor
(relevancia).

1. E missdo fundamental do Pend tutelar bens juridicos, todavia a sua
intervenc@o depende de efetiva lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem
tutelado pda norma. N&o ha responsabilidade pena por ato de outrem,
tampouco por ato inexistente.

2. Reputa-se relativa a violéncia presumida disposta no inciso a do
art. 224 do Cod. Penal.

3. O principa fundamento da intervencéo juridico-pena no dominio da
sexualidade ha de ser a protegdo contra o abuso e contra a violéncia sexua
de homem ou mulher, e ndo contra atos sexuais que se baseiem em
vontade livre e consciente.

4. No caso, 0 consentimento ndo-viciado e o livre convencimento da
menor de 14 anos para a pratica da conjuncdo carna com 0 hamorado
elidem a tipificag@o do crime de estupro.

5. Recurso do qual se conheceu pelo dissidio, mas ao qual se negou
provimento.

(REsp 542.324/BA, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, Rdl. p/
Acorddo Ministro NILSON NAVES, SEXTA TURMA, julgado em
09/12/2005, DJe 14/04/2008)

RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE COMPROVA(;AO. ESTUPRO.
VIOLENCIA PRESUMIDA. INNOCENTIA CONSILII. PRESUNCAO
RELATIVA. REEXAME DE PROVA.

1. O conhecimento do recurso especia fundado na dinea "c' do
permissivo constitucional requisita, em qualquer caso, a comprovagdo da
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divergéncia jurisprudencial, por intermédio da juntada de copia integral dos
arestos apontados como paradigma ou pela citacdo de repositorio oficial,
autorizado ou credenciado, em que os mesmos se achem publicados,
cabendo esclarecer que, dentre os repositorios autorizados e credenciados
por esta Corte para a caracterizacdo do dissidio, ndo se encontra, por certo,
o Diério de Justica da Unido.

2. E relativa a presuncéo inserta no artigo 224, alinea "a", do
Cddigo Penal.

3. "A pretensdo de smples reexame de prova hdo ensga recurso
especial." (Simulado STJ, Enunciado n° 7).

4. Recurso improvido.

(REsp 309.704/PB, Rd. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA
TURMA, julgado em 15/05/2003, DJ 30/06/2003, p. 322)

RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO. VITIMA MENOR DE 14 ANOS
DE IDADE. VIOLENCIA PRESUMIDA. PRESUNQAO RELATIVA.

1. A presuncéo de violéncia contida no art. 224, "a", do CP éjuris
tantum, ou seja, tem caréter relativo. Precedentes.

2. Recurso conhecido em parte (letra "c") e improvido.

(REsp 195.279/PR, Rd. Ministro LUIZ VICENTE CERNICCHIARO,
Rd. p/ Acorddo Ministro FERNANDO GONCALVES, SEXTA TURMA,
julgado em 18/04/2002, DJ 19/12/2002, p. 454)

Dessa forma, consdero que a presuncéo de violéncia prevista no revogado
artigo 224, dinea "d', do Cddigo Pend tem natureza relativa, devendo subsigtir o acérddo
recorrido que, tendo em vista as peculiaridades do caso concreto, manteve a sentenca
absolutdria em razéo da inexisténcia do crime de estupro na espécie.

Com efeito, ndo se pode consderar crime fato que ndo tenha violado,
verdadeiramente, o bem juridico tutelado, in casu, a liberdade sexua, hga vista constar dos
autos que os fatos ndo derivaram de violéncia por parte do réu, mas se desenrolaram ao longo
do tempo para uma relacdo amorosa, tendo o casal namorado por meses e a menor declarado
em Juizo que mantivera as relagfes sexuais com o acusado por livre e espontanea vontade.

Ante 0 exposto, com a devida vénia do voto proferido pelo eminente Ministro
Relator, nego provimento ao recur so especial.

E como voto.
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