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AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.555.030 - GO (2019/0233236-0)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS

AGRAVANTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS

AGRAVADO - ILD

ADVOGADO : CALISTO ABDALA NETO E OUTRO(S) - GO009631
EMENTA

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. CRIME COMETIDO QUANDO O AUTOR
TINHA 19 E A VITIMA 13 ANOS DE IDADE. SUMULA 593/STJ.
IRRELEVANCIA DO CONSENTIMENTO OU DA EXPERIENCIA
SEXUAL ANTERIOR. IMPOSSIBILIDADE, CONTUDO, DE IMPOSICAO
DE PENA, DIANTE DA EXCEPCIONALISSIMA SITUACAO DOS
AUTOS. NAMORO ENTRE REU E VITIMA QUE TEVE CONTINUIDADE,
CULMINANDO EM SEU CASAMENTO (QUANDO JA ADULTA A
OFENDIDA). FAMILIA CONSTITUIDA, COM DOIS FILHOS,
NECESSIDADE DE PRESERVAR A ESCOLHA FEITA LIVREMENTE
PELA OFENDIDA, COMO FORMA DE EVITAR SUA VITIMIZAQAO
SECUNDARIA. AGRAVO CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO
AO RECURSO ESPECIAL.

1. Oréul L D, aépoca com 19 anos de idade e padrasto da vitima C A C,
manteve com ela relacdes sexuais no periodo de dezembro de 2012 a fevereiro de
2013. Em decorréncia destes fatos, C A C, que tinha entdo 13 anos de idade,
engravidou e deu a luz uma filha

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

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

4. A vitimizacdo secundéria consiste no sofrimento imposto & vitima de um crime
pelo aparato estatal sancionador, por deixar de considerar seus anseios e sua
dignidade enquanto pessoa humana.

5. Impor a pena de reclusdo ao recorrido condituiria, na prética, em nova
vitimizacdo da ofendida. Esta, uma jovem moca com atuamente 21 anos, seria
deixada com a hercllea tarefa de educar e sustentar, sozinha, dois filhos
pequenacs, sem 0 gpoio de seu marido.

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

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

8. Agravo conhecido para negar provimento ao recurso especial.
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ACORDAO

Vigtos, relatados e discutidos 0s autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Minigros da Quinta Turma do Superior Tribund de Justica, por unanimidade,
conhecer do agravo para negar provimento ao recurso especial. Os Srs. Minigros Jod Ilan

Paciornik, Felix Fischer, Jodo Otavio de Noronha e Reynaldo Soares da Fonseca votaram com o
Sr. Minigtro Relator.

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

MINISTRO RIBEIRO DANTAS
Rdator
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AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.555.030 - GO (2019/0233236-0)

RELATOR . MINISTRO RIBEIRO DANTAS )

AGRAVANTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS

AGRAVADO - ILD

ADVOGADO : CALISTO ABDALA NETO E OUTRO(S) - GO009631
RELATORIO

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

Trata-se agravo contra a decisdo que inadmitiu o recurso especia interposto pelo
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS, com fundamento na ainea "d' do
permissvo condtituciona, no qua se insurge contra acorddo proferido pdo TJGO, assm
ementado:

"APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO. VULNERAVEL. ABSOLVICAO.
ATIPICIDADE. LESIVIDADE. AUSENCIA. CONSENTIMENTO.
DISCERNIMENTO. CONSTITUICAO DE FAMILIA. PROTECAO DO
ESTADO. SUMULA 593/STJ AFASTADA. PARTICULARIDADES DO
CASO CONCRETO.

1- O art. 217-A do CP ampara a dignidade e o desenvolvimento sexual de
criangas e adolescentes, pessoas em desenvolvimento, protegendo a
liberdade e integridade dagueles que ndo possuem a capacidade de
consentir validamente.

2 - Na hipétese, vé-se que a menor (13 anos) tinha a época da reacdo
maturidade e pleno discernimento, ausente lesividade a0 bem juridico
penalmente tutelado (atipicidade).

3 - Acusado e adolescente casaram-se e constituiram familia, inclusive tém
dois filhos. E cedico que a familia, base da sociedade, deve contar com
especial protecdo do Estado (art. 226, CF). Eventua condenac&o na espécie
violaria 0 preceito constitucional mencionado.

4 - Afastado o enunciado da Simula 593/STJ excepcionalmente, diante da
particularidade do caso. Apdo provido" (e-STJ, fls. 269-278).

Na origem, 0 MP/GO denunciou o ora recorrido pela prética do crime de estupro
de vulnerdvel, na forma magjorada e em continuidade delitiva (arts. 217-A e 226, 1l, do CP).
Como se colhe da dentncia (e-STJ, fls. 1-3), oréu | L D, a época com 19 anos de idade e
padrasto da vitima C A C, manteve com ela relagdes sexuais ho periodo de dezembro de 2012 a
fevereiro de 2013. Em decorréncia destes fatos, C A C, que tinha entdo 13 anos de idade,
engravidou e deu a luz umafilha, de nomel SC.

O inquérito (e-STJ, fls. 4-101) foi instaurado apds notitia criminis da avd da
vitima, ap0s 0 nascimento de | S C, por suspeitar da proximidade entre a ofendida e seu padrasto
e notar semelhanca fiscaentre ele e afilhade C A C.

ApGs a ingtrugdo processud, na qua se confirmaram a paternidade da crianca
(e-STJ, fls. 45-47) e a prética consentida da conjuncéo carnal, sobreveio sentenca (e-STJ, fls.
198-203) que condenou o réu a pena de 15 anos, 3 meses e 22 dias de reclusdo.

Somente a defesa interpds apelacéo (e-STJ, fls. 227-234), provida pela Corte de
origem no acordao cuja ementa transcrevi acima.

Em suas razdes recursais (e-STJ, fls. 285-293), o Parquet aponta violagdo do art.
217-A do CP, ao argumento central de que o consentimento da vitima menor de 14 anos néo
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afastaria a tipicidade do ddlito. Tampouco o posterior casamento entre vitima e réu permitiria a
absolvicdo, diante da revogacao do antigo inciso VII do art. 107 do CP pelaLe 11.106/2005 e da
necessi dade congtituciona de protecdo integra da adolescente.

Ao find, invoca a aplicacdo da Simula 593/STJ e pede 0 provimento do recurso
especial, para "restabelecer a sentenca condenatérid’ (e-STJ, fl. 292).

Sem contrarrazfes, apesar de intimada a defesa (e-STJ, fl. 299), o apelo nobre foi
inadmitido na origem (e-STJ, fls. 300-302), com espeque naincidénciada Simula 7/STJ.

Contra esta deciséo o MP/GO interpds agravo (e-STJ, fls. 310-320), no qud
argumenta que o acolhimento da tese recursal ndo demandaria o reexame dos fatos e provas da
causa.

Remetidos os autos a esta Corte Superior, 0 MPF sugeriu o conhecimento do
agravo e provimento do recurso especia, em parecer com a seguinte ementa:

"AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
RAZOES DO AGRAVANTE QUE INFIRMAM OS FUNDAMENTOS DA
DECISAO AGRAVADA. CONHECIMENTO DO AGRAVO. RECURSO
ESPECIAL. AUTORIA E MATERIALIDADE DELITIVAS
INCONTESTES. DISCERNIMENTO E MATURIDADE DA VITIMA.
FUNDAMENTACAO INIDONEA. PRESUNCAO DA VIOLENCIA.
SUMULA N° 593/STJ. PROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.

1. As razfes do agravante ensgian o conhecimento do recurso, por
demonstrada a desnecessidade de reexame de fatos e provas para o exame
do inconformismo ministerial. Conhecimento do agravo.

2. No mérito, ndo pairando qualquer divida quanto a autoria e materialidade
ddlitiva, as quais foram reconhecidas pelas instancias ordinarias, e sendo
inadmissivel 0 consentimento para afastar a tipicidade, vez que se trata de
pessoa com discernimento reduzido, consoante j& assentado na
jurisprudéncia do STJ, o caso é de se reconhecer a negativa de vigéncia do
art. 217-A do CP.

3. Parecer pelo conhecimento do agravo, para dar provimento ao recurso
especial e restabelecer o édito condenatério proferido pelo Juizo de
primeiro grau” (e-STJ, fls. 336-343).

E o reatério.
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AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.555.030 - GO (2019/0233236-0)

RELATOR : MINISTRO RIBEIRO DANTAS

AGRAVANTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS
AGRAVADO - ILD

ADVOGADO : CALISTO ABDALA NETO E OUTRO(S) - GO009631

EMENTA

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. CRIME COMETIDO QUANDO O AUTOR
TINHA 19 E A VITIMA 13 ANOS DE IDADE. SUMULA 593/STJ.
IRRELEVANCIA DO CONSENTIMENTO OU DA EXPERIENCIA
SEXUAL ANTERIOR. IMPOSSIBILIDADE, CONTUDO, DE IMPOSICAO
DE PENA, DIANTE DA EXCEPCIONALISSIMA SITUACAO DOS
AUTOS. NAMORO ENTRE REU E VITIMA QUE TEVE CONTINUIDADE,
CULMINANDO EM SEU CASAMENTO (QUANDO JA ADULTA A
OFENDIDA). FAMILIA CONSTITUIDA, COM DOIS FILHOS,
NECESSIDADE DE PRESERVAR A ESCOLHA FEITA LIVREMENTE
PELA OFENDIDA, COMO FORMA DE EVITAR SUA VITIMIZAQAO
SECUNDARIA. AGRAVO CONHECIDO PARA NEGAR PROVIMENTO
AO RECURSO ESPECIAL.

1. Oréul L D, aépoca com 19 anos de idade e padrasto da vitima C A C,
manteve com ela relagdes sexuais no periodo de dezembro de 2012 a fevereiro de
2013. Em decorréncia destes fatos, C A C, que tinha entdo 13 anos de idade,
engravidou e deu a luz uma filha

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

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

4. A vitimizacdo secundéria consiste no sofrimento imposto & vitima de um crime
pelo aparato estatal sancionador, por deixar de considerar seus anseios e sua
dignidade enquanto pessoa humana.

5. Impor a pena de reclusdo ao recorrido condituiria, na prética, em nova
vitimizacdo da ofendida. Esta, uma jovem moca com atuamente 21 anos, seria
deixada com a hercllea tarefa de educar e sustentar, sozinha, dois filhos
pequenacs, sem 0 gpoio de seu marido.

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

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

8. Agravo conhecido para negar provimento ao recurso especial.
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VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO RIBEIRO DANTAS (Rélator):
1. Consideracdes preliminares

O agravo combate de maneira especifica o fundamento utilizado pela Corte de
origem (qua sga, a incidéncia da Simula 7/STJ) para obstar a tramitagdo do apelo nobre, de
maneira que deve ser conhecido.

Ainda sobre o agravo, penso que o referido enunciado sumular realmente é
ingplicavel ao caso dos autos, como defende o agravante. O Parquet ndo nega, em Seu recurso
especial, que as relagbes sexuais foram consentidas, ou que réu e vitima se casaram (0 que,
certamente, esbarraria no ébice da Simula 7/STJ). A tese recursal € a de que nenhum destes
fatos, cuja existéncia € incontroversa, poderia afastar a tipicidade do crime do art. 217-A do CP,
matéria estritamente juridica e que pode ser decidida diante do quadro acima relatado.

Atendidos os demais requisitos de admissibilidade, também merece conhecimento
0 recurso especid, ora julgado conjuntamente, conforme a permisséo do art. 1.042, 8 5° do
CPC/2015.

2. Irrelevancia do consentimento da vitima do crime tipificado no art.
217-A do CP

Em sucinta recapitulacdo, o presente caso versa sobre a posshilidade de
condenacdo, pelo crime do art. 217-A do CP, de um rapaz que, a época com 19 anos, manteve
relacOes sexuais consentidas e no ambito de uma relagdo de namoro com a vitima, entdo com 13
anos de idade.

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

Mesmo antes da reforma da Lel 12.015/2009, quando ainda vigia o art. 224, "d',
do CP, o entendimento mgjoritario nas Cortes Superiores caminhava rumo a impossibilidade de
flexibilizacdo da presuncéo de violéncia na conjuncéo carna praticada com menor de 14 anos.
Cito, como exemplo neste STJ, o HC 65.267/SP, Rel. Minisro ARNALDO ESTEVES LIMA,
Quinta Turma, julgado em 3/6/2008, DJe 1/9/2008; e, no STF, o HC 94.818MG, Rd. Minigra
ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 24/6/2008, D Je 14/8/2008.

N&o obstante, mesmo com a criacdo do art. 217-A do CP (que suprimiu a
mencéo textuad a presuncdo), O tema continuou a despertar debates doutrinaios e
jurisprudenciais, mormente nas instancias ordinérias. Ja sob a vigéncia da atua redagdo legd, e
visando & uniformizacéo do tema, a Terceira Secdo desta Corte Superior apreciou a matéria sob
0 rito do art. 543-C do CPC/1973, reafirmando a orientagdo que ja se encaminhava para a
pacificacao, nos seguintes termos:.

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

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

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

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

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

5. O exame da histéria das ideias penais - e, em particular, das opgbes de
politica crimina que deram ensgjo as sucessivas normatizagdes do Direito
Pend brasileiro - demonstra que ndo mais se tolera a provocada e precoce
iniciacBo sexua de criangas e adolescentes por adultos que se vaem da
imaturidade da pessoa ainda em formacéo fisica e psiquica para satisfazer
seus desgjos sexuais.

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

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

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

9. Recurso especia provido, para restabelecer a sentenca proferida nos
autos da Agdo Pena n. 0001476-20.2010.8.0043, em tramitagdo na
Comarca de Buriti dos Lopes/Pl, por considerar que o acordao recorrido
contrariou 0 art. 217-A do Codigo Penal, assentando-se, sob o rito do
Recurso Especial Repetitivo (art. 543-C do CPC), a seguinte tese: Para a
caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A,
caput, do Codigo Penal, basta que o agente tenha conjun¢do carnal ou
pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O
consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexua anterior ou a
existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima néo afastam
aocorréncia do crime".

(REsp 1.480.881/PI, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
TERCEIRA SECAO, julgado em 26/08/2015, DJe 10/09/2015).

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

Refletindo a tese firmada naquele julgado, a Terceira Secdo eaborou a conhecida
SUmula 593/STJ, que enuncia:

"O crime de estupro de vulnerével se configura com a conjuncdo carnal ou
prética de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a prética do ato, sua experiéncia sexua
anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente”.

Permaneco convencido de que esta conclusio é adequada, tanto pela
interpretacdo literd do art. 217-A do CP como pela sua leitura conjunta com o texto
condituciond - e, a bem da verdade, também pelo didogo com outras areas do conhecimento
cientifico, que nd deixam dlvidas sobre a severidade da conduta tipificada no referido
dispostivo.

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

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

Conforme relatel, a relacdo entre o réu e a vitima iniciou-se quando aquele tinha
19 e esta 13 anos de idade. De seu namoro as escondidas nasceu uma filha, atualmente com 7
anos de idade (e-STJ, fls. 53-55). Em seguida, ap0s a mocga dingir a idade permitida pela
legidacéo pend e avil, réu e vitima se casaram e geraram um segundo filho. Quando do
julgamento da apelacéo defensiva, em 5/2/2019, a ofendida tinha 20 anos idade e ja havia nascido
a segunda crianca do casal. E o que se colhe do acorddo recorrido:

"Além disso, registro que | L D e C A C L casaram-se e tém dois filhos:
constituiram familia. E sabido que a familia, base da sociedade, conta com
especial protecdo do Estado (art. 226, CF). A propdsito, confira licdo
doutrinéria

[...]

Nesse contexto, tenho que na espécie, eventua condenacdo violaria o
preceito congtitucional mencionado. E mais, ofenderia também a protecéo
conferida a adolescente (art. 227, CF), em desrespeito a sua dignidade,
liberdade e convivéncia familiar. Portanto, a solugdo absolutdria se impde,
excepcionamente afastado o enunciado da Sumula 593/STJ diante da
particularidade do caso" (e-STJ, fls. 275-277).

Como a defesa ndo mais se manifestou nos autos apos a prolacdo do acorddo,
deixando de apresentar contrarrazbes ao recurso especia (e-STJ, fls. 298) ou ao agravo (e-STJ,
fls. 325), apesar de regularmente intimada para tanto, ndo ha informacfes mais atualizadas sobre
a situacdo conjugd ou sobre os filhos do casal. Contudo, existe uma situacéo fatica que ndo pode
ser ignorada pelo Poder Judiciaio: a vitima optou por dar continuidade a sua relacéo com o
recorrido, mantendo sua escolha mesmo apos atingir a idade adulta. Na verdade, sua opcéo néo
fol apenas mantida, mas sm refor ¢cada, porque se casou com | L D e com ele gerou uma nova
vida - desta vez quando ja havia superado a idade de consentimento do art. 217-A do CP.

N&o sabemos os motivos pessoais desta escolha feita pela vitima, mas o fato é
gue se trata de uma opgao tomada por uma pessoa adulta e capaz - parafraseando JOHN
MILTON, enquanto "autora, em S mesma, de tudo quanto julga e daquilo que escolhe" (Paradise
Lost. Seattle: Amazon Classics, 2017, p. 58). N&o € objeto deste processo o julgamento mora
quanto aos méritos de sua opcao. O que se discute, nestes autos, é a possibilidade de intervencdo
do direto pend para, rompendo uma familia voluntariamente congtituida pela vitima, e sob a
judtificativa de protegé-la, privar da liberdade o seu ofensor - a quem a prépria ofendida, quando
jamaior e capaz, decidiu chamar de marido.

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

3. O papd davitima no processo penal

Com a superagdo dos sistemas de vinganca privada e o avango na conquista do
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sistema pend pela civilizacdo, o Estado ocupou espacos que tradicionamente pertenciam a vitima
de uma ofensa. A prépria separacdo entre a sancdo crimina e a reparacéo avil ex delicto, na
verdade, concorreu para diminuir o protagonismo do ofendido na definicdo do se e como
determinada pena seriaimposta. Com efeito,

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

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

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

Na pratica forense, com frequéncia, "a vitima serve apenas como um meio -
especificamente, um meo de prova para ser usado pelo Estado a fim de obter uma condenacéo”
(MCDONALD, William. Towards a bicentennial revolution in criminal justice: the return of
the victim. American Crimind Law Review, v. 13, n. 4, 1976, p. 650, traducao direta). E pouco
comum que se perguntem seus anseios, seus desgos, sua opinido sobre como a lesdo pessod e
socid causada pelo crime poderia ser resolvida Embora sgam inegaveis os beneficios da
concentragcdo da justica pend em entidades estatais, € rea 0 risco de que o ofendido, que
efetivamente suportou as consequéncias diretas do crime, acabe por restar dijado do processo.

Quando os designios do Minigtério Plblico e os da vitima estdo dinhados, este
problema prético € certamente menos intenso, mas ha situagdes em que a pretensdo do orgéo
acusador pode n&o corresponder exatamente aos anseios do ofendido - ou, como no presente
caso, parecer contraria-los frontalmente.

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

"O centro da critica a reagdo repressiva estatal é que o Estado ndo
considera 0 que a vitima desga ou 0 que pensa da punicdo, aplicando
mecanicamente a consequéncia pend prevista pela lel. Ndo abre espaco a
vitima para saber qua seria, em sua opinido, a reposta mais adequada ao
mal que lhe foi causado, passando, portanto, por cima dos interesses
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daguele que mais sofre com a acdo ilicita, que podem n&o ser 0s mesmos
gue os do Estado” (O uso da mediacdo nos delitos sexuais: 0 resgate da
dignidade da vitima. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 125, 2019
p. 25).

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

Semehante definicdo € apresentada por CEZAR ROBERTO BITENCOURT,
para quem

"No &ambito procedimental-investigatério constata-se outro tipo de
vitimizacdo, em que a violéncia € causada pelo proprio sistema de justica
pena que viola outros direitos, vitimizando novamente a crianca ou 0
adolescente. Essa revitimizacdo denomina-se vitimizacdo secundaria, que
outra coisa ndo é sendo a violéncia institucional do sistema processual
penal, fazendo das vitimas infantojuvenis novas vitimas, agora do estigma
procedimental-investigatorio; a violéncia do sistema pode dificultar (sendo
até inviabilizar) o processo de superacdo do trauma, provocando ainda uma
imensa sensacdo de frustragéo, impoténcia e desamparo com o sistema de
controle social, aumentando o descrédito e a desconfianca nas instituigdes
de justica crimind" (Tratado de direito penal (v. 4). 14. ed. Sd0 Paulo:
Saraiva, 2020, p. 113).

Faco essa breve digressdo doutrinéria para demonstrar que o processo pena néo
pode ignorar a vontade da vitima, subgtituindo-a integramente pelo interesse acusatorio na
condenacdo e execucdo de uma sancgdo. Certamente € possivel pensar em casos, COmo Nos
crimes contra a Administracéo PUblica, nos quais a vontade do sujeito passivo imediato (o ente
publico lesado) ndo obsta a pretensdo punitiva, hgja vista a predominadncia do interesse socid
existente. Aqui, porém, esta em julgamento a vida de quatro pessoas que, mesmo chegando a
este Tribund disfarcadas de autos processuais, s80 as mas diretamente interessadas na
resolucdo do conflito decorrente do crime.

E necessario lembrar que a aplicacio do direito pend, com a imposico de uma
pena privativa de liberdade de 8 a 15 anos de reclusdo (ainda mgjorada em metade pelo art. 226,
I1, do CP), traria consequéncias verdadeiramente devastadoras para a vitima e seus dois filhos,
gue se veriam privados, por longo periodo, da convivéncia didia com seu marido e pa - para
além das consideragtes financeiras imediatas. O atendimento de um abstrato interesse publico na
condenacdo e segregacdo prisond do recorrido, contra a vontade da vitima, néo Ihe trara
qualquer divio, e nada fara para preencher o vacuo financeiro e emociona deixado pelo réu na
sua vida conjuga e na educacédo de seus filhos.

O crime cometido pedo recorrido € sem dlvida, de natureza grave, € 0
consentimento da vitimando exclui a tipicidade ou ilicitude de sua conduta, nos termos da Simula
593/STJ. Também ndo se questiona a presenca dos elementos integrantes da culpabilidade. A
tormentosa pergunta a ser respondida neste caso € mesmo diante do cometimento do crime, ha
possibilidade de imposicéo da pena?
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Ponderando detalhadamente os aspectos da causa, penso que a resposta é
negativa. N0 ha dlvidas de que a dignidade sexual de criancas e adolescentes, bem juridico
tutelado pelo art. 217-A do CP, interessa a toda a coletividade (tanto que a respectiva acéo pena
€ publica incondicionada, na forma do art. 225 do CP), mas a protecdo deste bem preocupa
muito mais a propria vitima, em especial quando esta aingiu a idade adulta no curso do
processo. O encarceramento do recorrido equivaeria, na préatica, a uma vitimizagdo secundéria
da ofendida, que além de ter sofrido um abuso sexua - e isso ndo questiono - veria, ja adulta,
desrespeitada pelo Estado a sua escolha de casar-se, condtituir familia e gerar mais um filho com
oreéu.

Mesmo com a nobre intencéo de protegé-la, respondendo de agum modo ao dano
por ela sofrido enquanto adolescente, a imposi¢éo de uma pena S mplesmente romperia a unidade
familiar da ofendida, deixando-a em uma situacéo tavez ainda mais vulneravel do que em sua
adolescéncia. Destaco que a reprimenda aplicada ao réu na sentenca foi de 15 anos, 3 meses e
22 dias de reclusdo (e-STJ, fl. 201). Durante todo este periodo, a vitima, hoje com 21 anos de
idade, teria de enfrentar sozinha 0 enorme desafio de educar e sustentar dois filhos pequencs,
sem a presenca do pai, que trabalha como pedreiro (e-STJfl. 81). A tarefa ja seria hercllea para
qualquer pessoa, mas ha ainda um fator agravante: a ofendida engravidou aos 12 anos de idade €,
apesar de ndo haver nos autos um estudo detalhado sobre as conseguéncias deste fato sobre sua
educacdo, a experiéncia nos permite afirmar a elevada probabilidade de que seu desenvolvimento
académico-profissonal tenha sido dificultado desde ent&o.

Destaco que foi louvavd a atuacdo do MP/GO neste caso, pois participou
ativamente das investigagbes e procurou, antes de tudo, resolver os problemas préticos
decorrentes da relagdo sexua - como a realizacdo de exame de DNA, o reconhecimento da
paternidade, o pagamento de pensdo dimenticia e o registro dvil da crianca pelo recorrido
(e-STJ, fls. 45-56). Tais providéncias demonstram a preocupacdo do Parquet em atender, antes
mesmo do oferecimento da denlincia, as necessidades concretas que emanavam do caso, postura
gue merece nosso reconhecimento profissond.

Ao votar pela ingplicabilidade da pena no presente caso, longe de questionar o
excelente trabalho desenvolvido pdo MP/GO, estou movido por smilar preocupacéo prética: a de
néo piorar a vida da ofendida, submetendo-a a um novo processo de vitimizacdo. Acredito que
seria contraditorio ignorar a vontade livremente manifestada pela ofendida, ao condtituir uma
familia com o recorrido, e impor-lhe a dificil condicdo de mée de dois filhos, jovem e solteira, com
a findidade de defender seu direéto a dignidade sexual. H4, aqui, uma evidente e profunda
inadequacdo entre o objetivo (licito e correto, ressalto) da persecucdo pend, que é a tutela do
bem juridico, e o resultado prético que dela adviria

Por todos estes fatores, creio que a manutencéo do acdrddo recorrido é a medida
gue menos danos concretos trara a vitima, aos seus filhos (todos merecedores de especial
protecdo, a propdsito, consoante os arts. 226 e 227 da CF) e a propria sociedade.

4. 1sencao de pena nateoria geral do delito

Reconhego que a proposta aqui encaminhada ao colegiado € de difidil
enquadramento na teoria geral do ddito. Mantenho a convicgdo de que a Simula 593/STJ reflete
um entendimento jurisprudencia acertado, e por isso o consentimento da vitima ndo exclui a
tipicidade, ilicitude ou culpabilidade da infracdo cometida pelo recorrido. O afastamento da pena
esta, por conseguinte, na esfera de sua punibilidade, porque apesar de punivel em tese a ofensa
a0 art. 217-A do CP, ndo ha sentido prético, como argumentel acima, na aplicagdo de uma pena
no caso concr eto.

A hipdtese se Stua, destarte, no campo do que EUGENIO RAUL ZAFFARONI
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e JOSE HENRIQUE PIERANGELI denominam de operatividade da coer ¢&o penal:

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

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

(Manual de direito penal bradlero - parte geral. 13. ed. Sdo Paulo:
Thomsom Reuters Brasil, 2019, p. 661).

Com raciocinio smilar, LUIZ REGIS PRADO se refere as escusas absolutorias,
ainda que utilize terminologia diversa:

"E possivel dizer que as escusas absolutérias também sfo condicdes de
punibilidade do ddito. Todavia, sdo condicbes de punibilidade
negativamente formuladas, excluindo a punibilidade do crime no tocante a
determinadas pessoas. Embora presentes os elementos constitutivos do
ddlito (tipicidade, antijuricidade e culpabilidade) isenta-se o réu de pena por
razdes de politica crimina (utilidade e conveniéncia) - ou sgja, sd0 causas
de impunidade utilitatis causa" (PRADO, Luiz Régis. Apontamentos sobre a
punibilidade e suas condicionantes positiva e negativa. Revista dos
Tribunais, v. 776, 2000, p. 446).

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

Trata-se, € claro, de Stuacdo excepcionadissma, que ndo busca repristinar a
odiosa causa extintiva de punibilidade do revogado inciso VII do art. 107 do CP, nem superar a
SUmula 593/STJ. O que fundamenta a solucéo proposta para a causa €, ao reves, a constatacao
de que a aplicacdo da pena, neste especifico e peculiar caso, esta na contramao da propria
findidade maior dale pend.

5. Dispositivo
Ante 0 exposto, conhego do agravo para negar provimento ao recurso

especial. )
E o voto.
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Certifico que a egrégia QUINTA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sessdo
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisio:

"A Turma, por unanimidade, conheceu do agravo para negar provimento ao recurso
especial."

Os Srs. Ministros Joel llan Paciornik, Felix Fischer, Jodo Otéavio de Noronha e Reynaldo
Soares da Fonseca votaram com o Sr. Ministro Relator.



