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DIREITOS FUNDAMENTAIS E POTENCIAIS INTERPRETATIVOS
NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: RELATIVIZACAO DO
ESTUPRO DE VULNERAVEL, CULTURA DO ESTUPRO E

PONDERACAO DE PRINCIiPIOS FUNDAMENTALIS.

THE RELATIVIZATION OF VULNERABLE PERSON RAPE BY THE SUPERIOR
COURT OF JUSTICE OF BRAZIL: CONSIDERATIONS ON FUNDAMENTAL
PRINCIPLES, RAPE CULTURE AND INTERPRETATIVE POTENTIAL
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Resumo
Decisoes que relativizam o crime de estrupo de vulneraveis, seja afastando a sua tipicidade ou a culpabilidade, exaradas
pelo Superior Tribunal de Justica tém sido recebidas com alarde pelos movimentos de mulheres que questionam o
potencial simbdlico de tais decisdes no Brasil, pafs cuja cultura do estupro possui, ainda hoje, forte relevancia social
em contraposi¢do ao fragil arcabougo institucional que protege e efetiva direitos as meninas e mulheres. Nesse
contexto, o presente artigo visa abordar a técnica de ponderagio de principios constitucionais (prote¢io a familia versus
protecdo aos direitos sexuais da crianca e adolescente) utilizada em julgado cujo entendimento afastou a tipicidade do
crime, em analise comparativa com mais outros dois entendimentos contrarios a esse com a finalidade de identificar
as proximidades e distanciamentos desses entendimentos em relacdo ao preceito normativo que tipifica o crime de
estupro de vulneravel. O objetivo do artigo ¢, portanto, identificar a aplicabilidade ou ndo da ponderacio de principios
a0 caso fatico ora analisado e investigar em que medida o entendimento pela ndo aplicagdo do dispositivo legal vai ao
encontro das preocupacdes externadas pelos movimentos de mulheres. A anélise mostra a fragilidade da ponderacio
de principios constitucionais frente a dimensio simbolica da cultura de estupro evidenciada pela relativiza¢ido do crime
em contraposicdo a protecio dos direitos de criancas e adolescentes.
Palavras-chave: principios, ponderacio, estupro, vulneravel, cultura.

Abstract

Decisions that relativige the crime of rape of vulnerable person, whether removing its typicality or its culpability, issued by the Superior Conrt
of Justice of Brazil have been received with fanfare by women's movements that question the symbolic potential of such decisions in Bragil, a

country whose rape culture has, even today, strong social relevance in contrast to the fragile institutional framework that protects and enforces
the rights of girls and women. In this context, this article aims to address the technique of weighing constitutional principles (protection of
the family versus protection of the sexual rights of children and adolescents) used in court decisions whose understanding ruled ont the
typicality of the crime, in a comparative analysis with two other understandings contrary to this with the purpose of identifying the proximity
and distance of these understandings in relation to the normative precept that typifies the crime of rape of vulnerable pegple. The objective of
the article is, therefore, to identify the applicability or otherwise of the consideration of principles to the factual case now analyzed and to

investigate to what exctent the understanding of non-application of the legal provision meets the concerns excpressed by the women's movements.

The analysis shows the fragility of balancing constitutional principles against the symbolic dimension of rape culture, evidenced by the
relativization of the crime in contrast to the protection of the rights of children and adolescents.

Keywords: principles, considerations, rape, vulnerable person, rape culture

1. INTRODUCAO

O Superior Tribunal de Justica, sob o rito dos recursos repetitivos, no julgamento do REsp
1.480.881/PI, consolidou o entendimento de que “para a caracterizac¢ao do crime de estupro de
vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do Codigo Penal, basta que o agente tenha conjungao
carnal ou pratique ato libidinoso com menor de 14 anos. O consentimento da vitima, sua eventual
experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o agente € a vitima
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ndo afastam a ocorréncia de crime”, entendimento esse sedimentado no verbete 593/ST] editado
em 2015.

De 1a para ca, contudo, a corte vem relativizando essa orientagao em alguns julgados, de
que sio exemplo o REsp: 1977165 MS 2021/0384671-5, o AgRg no AREsp: 2405738 MG 2023,
o REsp: 1977165 MS 2021, o AgRg no REsp: 2064843 SE 2023, especificamente quando se
depara com situagées onde ocorrem as seguintes circunstancias: a) o suposto consentimento da
vitima; b) existéncia relacionamento amoroso havido entre o réu e a menot; ¢) consentimento (ou
nao) dos pais; d) a existéncia de filho nascido da relagao.

Essas decisoes tém sido recebidas com ressalvas e preocupagoes por parte dos diversos
movimentos de mulheres, sobretudo por, na sua fundamentagao, levar em consideracao a defesa
da “familia” consubstanciada no reconhecimento da uniao estavel havida entre a suposta vitima e
o acusado, em decorréncia da qual foi gerada uma crianca. O que poderia ser interpretado como
crime de estupro vem sendo equiparado, nesses julgados, a relagbes mantidas em face de um
namoro ou uniao consentida, afastando-se a pratica do crime, ainda, sob a justificativa de prote¢ao
dos interesses da crianga, tudo isso a partir da técnica da ponderacdo de principios, pela qual
aplicou-se os principios da dignidade da pessoa humana e da protegao da famila, em detrimento da
punibilidade do réu.

O ultimo desses precedentes corresponde a uma decisio proferida ha menos de um meés
pela Quinta Turma do STJ, no Agravo Regimental no Recurso Especial de n° 2389611/MG, onde,
dessa feita, a Corte, embora nio tenha afastado a tipicidade do crime, acatou a tese de “erro de
proibi¢do invencivel”, afastando a culpabilidade. A vitima tinha 12 anos e o acusado 20. A decisao
nao foi unanime, tendo sido vencida a Ministra Daniela Teixeira que apontou graves ofensas a
dignidade sexual da menina além das consequéncias da sua submissao, naquela idade ao ato sexual
do qual resultou um filho, comprometendo seu futuro e desvirtuando sua infancia.

Criticos do posicionamento majoritario apontam o risco de banalizagao do discurso de
enamoramento de homens (mais velhos) com meninas com menos de 14 (quatorze) anos de idade,
um cenario comum na realidade brasileira que remonta ao colonialismo construtor da cultura do
estupro e o perigo de se considerar a existéncia de um relacionamento amoroso entre a suposta
vitima e o réu como fundamento para a absolvi¢ao penal.

O Brasil ocupa o 4° lugar mundial em nimero de casamentos infantis, com 554 mil meninas
de 10 a 17 anos casadas, e mais de 65 mil entre 10 e 14 anos, com sérias repercussoes na vida dessas
criangas e adolescentes como evasiao escolar, gravidez precoce, além de abusos e violéncia. Esses
dados sio apontados pela ONG Plan International, com base em estudo realizado pela Faculdade
Latino-Americana de Ciéncias Sociais (FLACSO), portanto as preocupagdes com as consequéncias
do entendimento firmado no ST] nao sio descabidas. Do mesmo modo, apesar de previsto no
Cédigo Penal de 1940, como uma excecdo a regra de proibiciao, o aborto legal tem sido
sistematicamente negado e de dificil acesso para as meninas vitimas de violéncia, os movimentos
de mulheres apontam também aumento na obje¢ao de consciéncia por parte dos médicos que se
negam a fazé-lo e a reducio de hospitais que se afirmam aptos no pafs’.

Este artigo pretende fazer uma analise de dois precedentes anteriores a esse ultimo com a
finalidade de verificar os caminhos que a Corte vem adotando para relativizar a tipicidade e,
recentemente, a culpabilidade do crime de estupro de vulneravel, afastando a tese firmada no RESP

3 O Brasil é um pais com altas taxas de morbimortalidade materna, sendo as causas da mortalidade materna mais
frequentes consideradas evitaveis, do mesmo modo, temos uma taxa de cirurgias cesarianas que chega a quase 35% na
rede publica quando a OMS (Organizac¢dio Mundial de Saude) recomenda um indice de 15% (quinze por cento), uma
maior taxa de cesarianas estd diretamente associada a uma maior taxa de morbimortalidade materna (OLIVEIRA;
SANTIAGO, 2020). Do mesmo modo, um mapa de justica reprodutiva realizado pelo coletivo feminista e divulgada
pelo perfil da campanha organizada Nem presa, nem morta” mostra que do ano de 2019 a 2022, na Cidade de Sio
Paulo, foram feitos 371 partos e apenas 8 abortos legais em um total de 400 criancas entre 10 e 14 anos que procuraram
o sistema de saude. Disponivel em: https://www.instagram.com/p/C50WmtrOVkS /?igsh=eWthYT]2NmxIbzRr.
Acesso em: 23 abr. 2024.
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n°® 1.480.881/PI e que envolve a aplicacao e a técnica de resolugiao de conflitos entre direitos
fundamentais e interesses constitucionalmente protegidos. O primeiro, de relatoria do | Ministro
Reynaldo Soares (AgRg no RESP 2405738/MG), o mesmo que telatou a decisio mais recente
acima citada e o segundo, em sentido contrario, de relatoria da Ministra Laurita Vaz (AgRg no RE
n° 1979739/MT).

Em ambos os precedentes, utilizou-se a técnica de ponderagdo de principios, sendo que,
no caso do AgRg no RESP 2405738/MG essa técnica foi adotada para afastar a aplicagdo do art.
217-A, caput, do Cédigo Penal.

Embora existam outros julgados tratando do tema, esses sdo representativos do tratamento
adotado pelo Tribunal e permitem uma avaliagdo critica acerca da tese fixada e da sua adequagao
constitucional, além dos seus efeitos do ponto de vista social. A analise desses precedentes é
importante para que se entenda como a Corte chegou ao entendimento adotado na sua decisao
mais recente, a qual, embora se valha da teoria da derrotabilidade da norma (Hart), ndo abandonou
totalmente a técnica da ponderacio entre principios.

As consideragoes posteriores pretendem demonstrar que o uso da ponderagao, tal como
efetuada nas decisdes analisadas, ndo se apresenta como adequada para Os casos concretos
efetivamente decididos, seja porque desprestigia o papel do legislador como concretizador
privilegiado dos principios constitucionais, seja pelas consequéncias sociais e politicas que tal
otienta¢dao pode promover.

A analise a seguir ¢ efetuada promovendo-se, portanto, um dialogo entre a técnica de
ponderacao, tal como desenvolvida pelos tedricos do direito, e as preocupagoes com o efeito de
tais decisoes trazidas pelo movimento de mulheres, especialmente quando adotadas numa
sociedade de heranca patriarcal, possuindo, portanto, uma forte carga simbdlica.

2. SUBSUNCAO E PONDERACAO: TECNICA DE DECISOES EM HARD CASES

O uso da ponderacio no direito surge a partir da constatacao de que a simples aplicacao de
uma regra legal, através do enquadramento de determinados fatos na hipétese prevista na norma
nao ¢é suficiente para resolver de forma justa e adequada determinada situagdo. Seja porque o
sistema juridico nao constitui um todo coerente, livre de contradi¢des, lacunas e ambiguidades, seja
porque as normas juridicas nem sempre trazem uma densidade suficiente para regular de forma
clara e precisa as situagbes postas diante do julgador.

Dessa forma, recorre-se a normas mais gerais que constituem os principios sobre os quais
foi construido o ordenamento juridico. As vezes, especialmente quando se trata de aplicar
principios constitucionais, é preciso aceitar a ideia de que a aplicagao de normas igualmente validas
e relevantes para um caso concreto, podem levar a resultados contraditorios.

A cultura juridica ocidental fundou-se na ideia de coeréncia, clareza e completude do
ordenamento, sendo as antinomias encaradas como “patologias” apenas aparentes, que devem ser
afastadas pelo intérprete através de regras especificas, algumas tradicionais e bem conhecidas, como
as que dizem que: a) a lei superior derroga a anterior (critério hierarquico); b) a lei especial derroga
a lei geral (critério da especialidade) e ¢) a lei posterior derroga a anterior (critério cronologico)
(BOBBIO, 1997, p. 92)*. Tudo de forma a garantir o uso da subsun¢io, como técnica eficaz e
segura de aplicacao do direito.

4 Em sua Teoria do Ordenamento Juridico, ao tratar dos problemas das antinomias do sistema juridico, Bobbio (1997, p.
110/113) leciona: “Todo discurso defendido neste capitulo pressupde que a incompatibilidade entre duas normas seja
um mal a ser eliminado e, portanto, pressupbe uma regra de coeréncia, que poderia ser formulada assim: ‘num
ordenamento juridico nio deve existir antinomias’. [...] A coeréncia nio ¢ condicio de validade, mas é sempre condicdo
para a justica do ordenamento. B evidente que quando duas normas contraditérias sio ambas validas, e pode haver
indiferentemente a aplicagdo de uma ou de outra, conforme o livre arbitrio daqueles que sao chamados a aplica-las, sao
violadas duas exigéncias fundamentais em que se inspiram ou tendem a inspirar-se os ordenamentos juridicos: a
exigéncia da certeza (que corresponde ao valor paz ou da ordem), e a exigéncia da justica (que corresponde ao valor

da igualdade)”.
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Na subsuncio aplica-se uma norma juridica a um fato concreto a partir da verificagiao das
caracteristicas e circunstancias do caso e do seu enquadramento nos requisitos e pressupostos
estabelecidos por essa norma, resultando ou nao na sua incidéncia e aplicacao. Quanto menos
aberto o comando a ser aplicado e mais denso o seu conteudo, mais simples se apresenta o processo
de aplicacido do direito e, assim, maior é a preservagao da seguranca juridica e da fidedignidade da
vontade do legislador inserta na lei.

Ocorre que o direito positivo ¢ “fruto de atos de produ¢ao normativa sucessivos no tempo
e que respondem a interesses e ideologias heterogéneos” (PRIETO SANCHIS, 2003, p. 175/178),
de modo que, a doutrina juridica foi forcada a admitir que algumas antinomias nem sempre sao
uma disfun¢ao, mas uma consequéncia do carater dinamico dos sistemas juridicos que cristalizam
os interesses mais diversos da sociedade.

Dessa forma, o momento da aplicagdo normativa pode ser caracterizado como um
momento de angustia para o intérprete na medida em que, em algumas situagdes, deve-se fazer
escolhas entre mais de uma interpretacao possivel das normas que lhe sio postas, bem como entre
a tutela de interesses que se apresentam como defensaveis diante do conteudo do ordenamento
juridico e, especialmente, diante do ordenamento constitucional. Por vezes, esses interesses se
apoiam em normas distintas, que, no caso concreto, apresentam-se como contraditorias
(GUNTHER, 2004, p. 32) e cuja escolha comporta a constru¢io de argumentos igualmente
sustentaveis tanto para um lado como para o outro. E o que se convencionou chamar de hard cases.

Em se tratando de normas que constam de um mesmo documento legislativo, como se
verifica nos conflitos entre duas normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais ou
de interesses juridicamente protegidos, ja se pode descartar os critérios cronologico e hierarquico.
Nesse caso, so se concebe a possibilidade de invocagao da regra da especialidade, a qual atua para
todos os casos (sempre que ocorra o suposto de fato, adota-se a consequéncia juridica imposta pela
norma especial que prevalece sobre a norma geral).

Ocorre que o critério de especialidade, em determinadas situagoes, pode ser insuficiente
para resolver algumas antinomias, notadamente quando nao se possa, de forma precisa, estabelecer
uma relacdo de excecao entre as normas envolvidas, seja porque essas nao trazem detalhadas as
suas condi¢oes de aplicagdo ou porque nao se pode dizer qual delas constitui uma especialidade
frente a outra. O exemplo de uma situagao como essa, Prieto Sanchis (2003, p. 177) toma de Klaus
Gunther (1995, p. 282). Suponha-se que num sistema normativo regem simultaneamente duas
obrigagoes: deve-se cumprir as promessas ¢ deve-se ajudar o proximo em caso de necessidade. No
plano abstrato, da leitura dos dois preceitos, nao se pode afirmar que estejam em contradigao, pois
as situagOes descritas por ambas as normas, como por tantas outras impostas pelo Direito e pela
moral, sao perfeitamente compativeis em certas situagdes, e, por isso mesmo, nao se pode dizer
qual delas ¢ geral ou especial diante da outra.

Entretanto, no plano aplicativo pode ocorrer um conflito. Por exemplo, quando alguém se
compromete a comparecer a uma festa, mas é informado, antes da hora aprazada, que um amigo
caiu doente e precisa da sua ajuda. Caso se decida a ajudar o amigo doente entao descumprira a
norma que manda cumprir as promessas. Do contrario, se comparece a festa, descumpre a norma
que manda ajudar o préximo (GUNTHER, 1995, p. 282). Temos aqui duas obrigagdes superpostas
(n3o sucessivas) onde o sujeito é chamado ao cumprimento de ambas, mas za pritica, isso é
impossivel. E o que Klaus Giinther (1995, p. 281) chama de colisées contingentes ou em concreto,
ou, ainda, de colisdes externas ou proprias do discurso de aplicacdo, que devem ser diferenciadas
das colisdes internas ou proprias do discurso de validade’.

® Nas colisdes internas ou em abstrato, hi uma superposigao conceitual dos supostos de fato descritos pelas normas,
de modo que sempre que formos aplicar uma delas nascera um conflito com a outra. Um exemplo disso é a norma
que profbe o aborto e outra que o admite em caso de grave comprometimento da saude da mae (aborto terapéutico).
Como o aborto terapéutico ¢ uma espécie do género abortos, as duas normas se encontram, a principio, em posi¢io
de conflito. Nesse caso, ou uma das normas nio ¢ valida ou uma delas atua sempre como critério especial, ou seja,
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Nesse sentido, o artigo 226 da Constituicao Federal, ao tutelar a familia, em nada contradiz
o artigo 227, que protege a infancia e a adolescéncia, menos ainda, conflita com o principio da
dignidade da pessoa humana, consagrado no artigo 1°, III também da carta constitucional. No
entanto, pode-se constatar, diante de circunstancias concretas, uma concorréncia entre esses
principios, concorréncia essa que justificaria a adogdo da técnica da ponderagio.

A ponderagao, portanto, ¢ o procedimento destinado a resolugao desse conflito que surge
no momento da aplicagdo normativa e constitui-se numa avaliacio acerca de qual norma deve
prevalecer, diante de interesses que se apresentam como contrapostos, mas que sao igualmente
tutelaveis, Tal situacdo ocorre, no mais das vezes, quando se trata de aplicar principios
constitucionais’.

A solugdo a ser adotada devera ser a que implique uma interven¢ao de menor grau no
direito fundamental efetivamente desprestigiado, tendo em vista as circunstancias do caso. A
atribuicao dessas “medidas” ndo ocorre de forma autbnoma, mas sempre em relagao a satisfacao
ou cumprimento do principio contrario, portanto, uma afetacao é considerada grave em relagao a
outra tida por mais leve e vice-versa (PRIETO SANCHIS, 2003, p. 190).

E justamente essa procura pela “quantidade de lesio” de ambos os principios que constitui
o centro da critica daqueles que consideram a pondera¢ao uma férmula “oca”, pois ela turvaria o
que de mais importante deve existir no processo decisorio, que é a argumentagao correta sobre
todas as circunstancias do caso de modo a se decidir de acordo com normas cujo sentido seja
adequado a essas circunstancias. Alega-se, ademais, que essa proposta ¢ incapaz de explicar por
que, efetivamente, um principio deve pesar mais do que o outro, conduzindo a subjetivismos
incontrolaveis (KAUFMANN, 2003, 135/136), pois, na realidade o que “pesa” nio sio os
principios, mas o que resulta “da consciéncia da mente de quem sopesa” (GARCIA AMADO,
1999, p. 15).

Assim, ha que se perguntar por que, no caso concreto, uma possivel intervengao no direito
a intimidade, por exemplo, deve ser considerada mais grave do que uma outra que ocorra no direito
a liberdade de expressao, e, a isso, a lei da ponderagao, sozinha, nao estd apta a responder.

A ponderacao nao representa, por assim dizer, um procedimento “completo” e deve ser
conjugada com a construcao de argumentos de outra ordem (nao-juridicos) que garantam que o
peso conferido aos direitos em conflito tenha sido dado de forma racional, tendo em vista as
circunstancias concretas. Além disso, ¢ preciso que se tenha uma maior aten¢ao para com as
caracteristicas da situagdo e com o caminho a ser percorrido na argumentacao adotada para, em
primeiro lugar, enquadrar corretamente os interesses Opostos nas normas constitucionais invocadas
e, em segundo (ja na fase de ponderagdo), para fazer prevalecer, a luz de uma delas, um interesse
sobre o outro, formulando-se, assim, a regra de decisao adequada para reger o caso. Trazendo essas
consideragbes para os casos analisados neste artigo, ¢ necessario questionar se a relagdio que se
forma a partir do “namoro” entre uma menor de 14 anos e um adulto, do qual resultou o

como exce¢do a primeira, e a solucdo se pode adiantar sem necessidade de se estar diante de um caso concreto
(PRIETO SANCHIS, 1994, p. 178). Ja as colisGes externas ocorrem justamente porque nio se pode definir em abstrato
e de forma precisa em que termos se processard a contradicdo, ja que nido conhecemos, adiantadamente, todas as
condi¢oes de aplicacio normativa.

¢ A caracterizacio dos principios, em especial a distingao entre principios e regras, deu lugar nas ultimas décadas a uma
complexa literatura, cujo conteido nido se necessita aqui detalhar agora. Basta apenas a referéncia a que se tem
entendido que as normas definidoras de direitos fundamentais ou de interesses constitucionalmente protegidos teriam
a natureza de principios, ndo passiveis de subsuncio, mas aptos a pondera¢do. Os principios possuem estatuto logico-
argumentativo proprio, apto a proceder a reconstrucdo do direito positivo de acordo com contetido morais e politicos
relevantes no contexto historico. Ao contrario das regras, nao sao capazes de determinar as suas condi¢des de aplicacio,
possuindo uma dimensio de “peso” ou “importancia”. O peso dos principios ¢ definido pela sua capacidade de
suportar concorréncia, o que significa que, na hipétese de conflito, eles nao se excluem mutuamente, pois a aplicacdo
de um, nao exclui a validade de outro, podendo mesmo ocorrer que mais de um principio (inclusive concorrentes)
sejam relevantes para a solu¢do de um caso. Nessa hipdtese, o aplicador devera sopesa-los tendo em conta o peso
relativo de cada um (DWORKING, 2002, p. 37-46).
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nascimento de uma crianca, pode ser enquadrado no conceito de “familia” da maneira como
tutelada pela constituicio federal, de modo a se invocar a tutela da familia para apresenta-la de
forma concorrente com outro principio constitucional. Esse aspecto nao passou despercebido no
RESP 1979739-MT, conforme se vera mais adiante.

Embora se diga que a ponderagdo é um método alternativo a subsuncio, e isso em geral
decorre da ideia de que os principios, diferentemente das regras, ndo possuem fattispecie
(SARMENTO, 2004, p. 82), nao se deve tomar esta afirmagao no sentido de que a ponderagao e a
subsuncao sio mutuamente excludentes, devendo-se necessariamente optar por um caminho ou
por outro. De fato, quando nao existe um problema que envolva a aplicagao de principios, mas
apenas a aplicagdao de uma regra, cujas condi¢des de aplicagao se encontram previamente definidas,
0 juiz, com maior seguranga, ira subsumir o caso no suposto fatico descrito na lei, sem que seja
necessario lancar mao da ponderacio.

Contudo, quando se trata de aplicar principios, e sendo necessaria a ponderacao, nem por
isso resta descartada a subsuncdo. Preliminarmente a toda ponderacido, ¢ indispensavel a
constatacao de relevancia ou aplicabilidade dos principios em conflito, o que demonstra que, antes
de ponderar, ¢ preciso “subsumir” (ainda que num sentido fraco), ou seja, constatar que a situagao
esta inclusa no ambito de aplicacdo dos principios envolvidos, os quais, se nio possuem uma
fattispecie que descreva com precisao as condi¢es de aplicagao, possuem, a0 menos, uma carga
semantica que permite enquadrar, ainda que nao de forma 6bvia, as condutas e os interesses
contrapostos nos principios (PRIETO SANCHIS, 2003, p. 193).

Por outro lado, nio se discute que é preciso um cuidado redobrado por parte do julgador
quando deixa de aplicar, através da técnica da subsunc¢ido, uma regra infraconstitucional valida,
sobre a qual ndo pesa argumentos de inconstitucionalidade, afastando sua aplicagdo para decidir
com base em principios cuja fixacao de conteido submete-se a um grau de subjetivismo muito
maior.

Dentro dos postulados do Estado Democratico de Direito, o legislador ha de ser, sempre,
o titular privilegiado da ponderacio constitucional. . bem verdade que a construcio desse processo
argumentativo ocorre geralmente no ambito do Judiciario, no momento de proferir as decisoes.
Leis ndo ponderam no sentido de que apresentam argumentos destinados a resolver um conflito
entre direitos (salvo quando se pensa em termos de exposicio de motivos ou preambulo).
Entretanto, o legislador pode ponderar e produzir “leis ponderadas” quando a regulagiao nela
contida prestigia um principio em detrimento de outro, concretizando, assim, as normas que se
apresentam “abertas” no plano constitucional. O resultado dessa “ponderacao” legislativa
“anterior’” ha de ser levado em conta pelo julgador.

Portanto, a regra contida na lei para a solu¢io do conflito ha de ser considerada, em
principio, como prevalente (SARMENTO, 2004, p. 302 ¢ ANDRADE, 1998, p. 290), devendo
quem pretender desconsidera-la assumir a carga da argumentacao em sentido contrario (o que nada
mais significa que aplicar o principio de presunc¢ao de constitucionalidade das leis).

Isso porque, além dos principios que amparam os interesses contrarios das partes, existe
uma razao a mais a ser considerada, o principio que tutela a prerrogativa do legislador democratico
que tem, na democracia representativa, o papel de editar normas que regulam a convivéncia social
de acordo com os direitos fundamentais (RODRIGUEZ DE SANTIAGO, 2000, p. 165). Esse
principio outorga ao legislador, como representante do poder majoritario, uma competéncia
decisoria privilegiada (competéncia democratica) e pode ser inferido a partir do préprio principio
da separacao de poderes (SILVA, 2005, p. 148), mas, principalmente, a partir de normas como a
contida no paragrafo unico do artigo 1° da Constituigao brasileira que tutela o regime democratico.

Isso nao quer dizer que o legislador possa eliminar em definitivo e com carater de
generalidade a colisao, tragando na lei uma hierarquia definitiva entre preceitos constitucionais que
nao se aduz da Constitui¢ao, pois a lei sempre deixa aberta a possibilidade de que o principio que
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concretiza seja ponderado com outros’ (PRIETO SANCHIS, 2003, p. 198). Contudo, essa
ponderacao devera demonstrar, para além das razdes que justificam a prevaléncia de um direito ou
de outro, quais sio aquelas que apontam para o fato de ter o legislador indevidamente restringido
um dos direitos em conflito. Ha que se ter presente, entdo, a existéncia de circunstancias
efetivamente relevantes nao levadas em conta na lei, o que implicaria uma relativizag¢ao do proprio
principio representativo em favor da normatividade constitucional. Portanto, na decisio de hard
cases, ha que se incidir a maxima zz dubio pro legislatore.

3. A ORIENTAGCAO SUMULADA NO RESP 1.480.881 — APLICACAO DO ARTIGO
217-A DO CODIGO PENAL

Em 26 de agosto de 2015 o STJ, em julgamento ocorrido sob o rito do artigo 543-C do
antigo Codigo de Processo Civil® o ST] proferiu o julgado a seguir ementado:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C DO
CPC. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. FATO POSTERIOR A
VIGENCIA DA LEI 12.015/09. IRRELEVANCIA. CONSENTIMENTO DA
VITIMA. ADEQUACAO SOCIAL. REJEICAO. PROTECAO LEGAL E
CONSTITUCIONAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica assentou o entendimento de que, sob a normativa anterior a Lei n°
12.015/09, era absoluta a presuncio de violéncia no estupro e no atentado violento ao
pudor (referida na antiga redacido do art. 224, "a", do CPB), quando a vitima nao fosse
maior de 14 anos de idade, ainda que esta anuisse voluntariamente ao ato sexual (EREsp
762.044/SP, Rel. Min. Nilson Naves, Rel. para o acdrddao Ministro Felix Fischet, 3* Secio,
DJe 14/4/2010). 2. No caso sob exame, ja sob a vigéncia da mencionada lei, o recotrido
manteve inumeras relagGes 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 abragos, desde quando a ofendida contava 8 anos. 3. Os fundamentos
empregados no acérdio impugnado para absolver o recorrido seguiram um padrio de
comportamento tipicamente patriarcal e sexista, amidde observado em processos por
crimes dessa natureza, nos quais o julgamento recai inicialmente sobre a vitima da acdo
delitiva, para, somente a partir dai, julgar-se o réu. 4. A vitima foi etiquetada pelo "seu
grau de discernimento", como segura e informada sobte os assuntos da sexualidade, que
"nunca manteve relagio sexual com o acusado sem a sua vontade". Justificou-se, enfim,
a conduta do réu pelo "discernimento da vitima Documento: 1435047 - Inteiro Teor do
Acérdio - Site certificado - DJe: 10/09/2015 Pégina 1 de 4 acetca dos fatos e o seu
consentimento”, ndo se atribuindo qualquer relevo, no acérdio vergastado, sobre o
comportamento do réu, um homem de idade, entdo, superior a 25 anos e que iniciou o
namoro — "beijos e abracos" — com a ofendida quando esta ainda era uma crianca de 8
anos. 5. O exame da histéria das ideias penais — e, em particular, das op¢des de politica
criminal que deram ensejo as sucessivas normatizacbes do Direito Penal brasileiro —
demonstra que nio mais se tolera a provocada e precoce iniciagdao sexual de criancas e
adolescentes por adultos que se valem da imaturidade da pessoa ainda em formacao fisica
e psiquica para satisfazer seus desejos sexuais. 6. De um Estado ausente e de um Direito
Penal indiferente a prote¢ao da dignidade sexual de criangas e adolescentes, evoluimos,
paulatinamente, para uma Politica Social e Criminal de redobrada preocupagio com o
saudavel crescimento, fisico, mental e emocional do componente infanto-juvenil de nossa
populagio, preocupagio que passou a set, por comando do constituinte (art. 226 da C.R.),
compartilhada entre o Estado, a sociedade e a familia, com inumeros reflexos na

7 Pois aqui o que se pondera nio ¢ a lei, mas o choque entre o principio no qual esti embasada e o outro que resulta
restringido pela medida legal, pois s6 pode haver ponderacio entre normas de igual hierarquia. O que pode incidir
sobre a medida legal sdo as avaliacoes relativas a sua necessidade, adequagio e proporcionalidade em sentido estrito,
que sao regras instrumentais e servem para aferir se a ponderacio foi realizada de forma correta (ALEXY, 2001, p. 112,
nota 84).

8 Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questio de direito, o recurso
especial sera processado nos termos deste artigo. (Incluido pela Lei n® 11.672, de 2008).
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dogmatica penal. 7. A modernidade, a evolugao moral dos costumes sociais e 0 acesso a
informagao ndo podem ser vistos como fatores que se contrapéem a natural tendéncia
civilizatéria de proteger certos segmentos da populacio fisica, biolégica, social ou
psiquicamente fragilizados. No caso de criancas e adolescentes com idade infetior a 14
anos, o reconhecimento de que sdo pessoas ainda imaturas — em menor ou maior grau —
legitima a protecdo penal contra todo e qualquer tipo de iniciacdo sexual precoce a que
sejam submetidas por um adulto, dados os riscos imprevisiveis sobre o desenvolvimento
futuro de sua personalidade e a impossibilidade de dimensionar as cicatrizes fisicas e
psiquicas decorrentes de uma decisao que um adolescente ou uma crianga de tenra idade
ainda nao ¢ capaz de livremente tomar. 8. Nao afasta a responsabilizagdo penal de autores
de crimes a aclamada aceitacdo social da conduta imputada ao réu por moradores de sua
pequena cidade natal, ou mesmo pelos familiares da ofendida, sob pena de permitir-se a
sujeicio do poder punitivo estatal as regionalidades e diferencas socioculturais existentes
em um pais com dimensdes continentais e de tornar irrita a protecio legal e constitucional
outorgada a especificos segmentos da populagdao. 9. Recurso especial provido, para
restabelecer a sentenca proferida nos autos da Ac¢do Penal n. 0001476-20.2010.8.0043,
em tramitacio Documento: 1435047 - Inteiro Teor do Acérdao - Site certificado - DJe:
10/09/2015 Pagina 2 de 4 na Comarca de Buriti dos Lopes/PI, por considerar que o
acordio recorrido contrariou o art. 217-A do Cédigo Penal, assentando-se, sob o rito do
Recurso Especial Repetitivo (art. 543-C do CPC), a seguinte tese: Para a caracterizacdo
do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do Cédigo Penal, basta
que o agente tenha conjun¢io carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa
menor de 14 anos. O consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior
ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima ndo afastam a
ocorréncia do crime.

No caso analisado, um adulto de 25 (vinte e cinco) anos manteve relagdes sexuais com uma
menina de 11 (onze), tendo iniciado com ela um namoro quando ela ainda possuia entre 8 e 9 anos.
Sem o conhecimento da familia (o réu frequentava a casa do pai da menina tendo com ele lagos de
amizade), iniciou-se uma relagao supostamente afetiva entre ambos, tendo tal afeto e um suposto
consentimento da menor sido levado em conta pela senten¢a, mantida pelo Tribunal  guo, para o
acolhimento da tese de “erro de tipo” e para afastar a situa¢ao de vulnerabilidade da vitima, tida
como capaz para decidir acerca do inicio da sua vida sexual, o que efetivamente aconteceu
aproximadamente trés anos depois do inicio dessa relagao.

O julgado entendeu nao ser absoluta a presun¢ao de vulnerabilidade, a qual deveria ser
aferida em cada caso, “nao podendo se levar em conta apenas o critério etario”. Alguns trechos do
voto condutor da decisdo proferida no tribunal de origem, posteriormente reformada pelo STJ, sio
ilustrativos do raciocinio construido:

Se a aplicacio se der em mera forma de subsuncao dos fatos a norma juridica do art. 217-
A do CP, a sentenca condenatéria devera ser mantida. Porém, para fazer uma
interpretacio mais ampla, fundada nos principios constitucionais da liberdade e da
dignidade da pessoa humana e nos valores culturais internalizados (a tradi¢do), é preciso
se analisar toda a dindmica dos fatos, personalidade e comportamento dos atores
envolvidos na cena.

Como se vé, ¢ incontroversa a ocorréncia de relacao sexual entre acusado e vitima.
Ambos confirmaram o fato, relatando com detalhes e o auto de exame de conjuncio
carnal, as fls. 11, corrobora essa afirmativa. Nao obstante a ocorréncia de relagao sexual
entre o acusado (solteiro, 25 anos) e a vitima (menor de 14 anos), no caso em analise, a
questdo cinge-se em saber se a vitima, conquanto menor de catorze anos, como previsto
no tipo penal, deve ser considerada vulneravel.

Nesse ambito, destaco que, apesar de existir divergéncia doutrinaria e jurisprudencial,
entendo que a vulnerabilidade, conceito inserido em nosso ordenamento apds a vigéncia
da Lei n® 12.015/2009, deve ser aferida em cada caso, nio podendo se levar em conta
apenas o critério etario. Digo isso, pois nao se pode afirmar, de forma absoluta, que uma
pessoa com idade inferior a 14 (catorze) anos seja absolutamente vulneravel e nao tenha
de forma absoluta, a minima no¢éo do que seja uma relacdo sexual, a ponto de se tornar
incapaz de consentir e manifestar a sua vontade em relacio aquele ato. Dessa forma,
analisando o caso concteto, entendo que a vitima nio se encontrava em situagio de
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vulnerabilidade, tendo plena ciéncia do quanto se passava, uma vez que esta consentiu
com o relacionamento sexual de forma valida, demonstrando de forma espontinea a sua
vontade para a pratica dos atos — até mesmo porque, conforme afirmou, foi ela que disse
a R. que gostava dele; que sempre foi com livre e espontdnea vontade, que nao houve
pressao por parte de R.; que se apaixonou por R.; que foi ela que deu em cima de R.; que
namorava escondida com o acusado, pois gosta muito dele; que nunca manteve relacdo
sexual com o acusado, sem a sua vontade; que umas das vezes que brigou com o acusado,
flamorou uma semana outro rapaz, mas nio teve relagio sexual com esse namorado; que
quando tinha uns sete anos ouviu sua mae dizer que era para ela depoente casar com ele
acusado, pois ele itia dar uma boa vida pra ela (fls. 43/44 e 79)” (grifos ndo constantes
do original).

Dessa forma, afasto a presuncdo de violéncia na espécie, o que ¢ suficiente para
desconstituir a tipicidade da conduta. Em virtude do exposto, conheco do apelo e dou-
lhe provimento para absolver o acusado da acusagio pelo crime de estupro de vulneravel,
por auséncia de tipicidade, o que fago com fundamento no art. 386, inciso III, do Cédigo
de Processo Penal.

A conduta, portanto, foi considerada atipica pelo TJPI.

Em sede de Agravo regimental em recurso especial, interposto contra decisao monocratica
e relatado pelo Ministro Rogério Schietti Cruz, o STJ entendeu, diversamente, que o
comportamento do réu estava enquadrado no artigo 217-A do Cdédigo Penal, subsumindo-se,
portanto, ao tipo ali previsto, e o fez com base em entendimentos anteriores da prépria Corte
(embora oscilantes). De acordo com o relator, antes mesmo de haver sido este modificado pela Lei
n° 12.015/09, a qual com mais énfase reafirmou a presunc¢ao de vulnerabilidade de menores de 14
anos, o STJ e o préprio STF’ ja considerava, em algumas decisdes, irrelevante o consentimento da
vitima para o tipo penal, e, ap6s tal modificagao legislativa, com mais razao, passou a ser descabido
o argumento de que, com base em um suposto consentimento a ser aferido em cada caso concreto,
caberia afastar a “situacao de vulnerabilidade”, e, assim, a tipicidade da conduta.

E que na sua redagdo anterior, o Codigo Penal estabelecia a presuncgdo de violéncia para o
crime de estupro quando praticado contra menores de 14 anos:

Presungao de violéncia
Art. 224 - Presume-se a violéncia, se a vitima:
2) ndo ¢ maior de catorze anos;
b) ¢ alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstincia;
¢) nio pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

Com a modificacao efetuada, o dispositivo passou entao a seguinte redagao:

Estupro de Vulneravel

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

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

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

O voto esta embasado num conjunto de argumentos de ordem juridica, mas também
histéricos e politicos, e foi proferido sem que fosse necessario o uso da técnica da ponderagao de
principios constitucionais. De maneira fundamentada, faz subsumir os fatos ao tipo contido na
regra legal, esclarecendo a teleologia do dispositivo e combatendo os argumentos da decisao

®HC n. 119.091/SP, Rel. Ministra Carmem T.ticia, 2* 'T., DJe 18/12/2013; AgRg no RHC n. 97.664/DF, Rel. Ministro
Teoti Zavaski, 2* T, Documento: 1435047 - Inteiro Teor do Acérdio - Site certificado - DJe: 10/09/2015 Pagina 18
de 4 DJe 21/10/2013.
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originaria que afastou a sua aplica¢ao. Desses argumentos, pela sua importancia, é de se destacar

OS§ que se seguem.

Vé-se que o julgado [aqui se referindo a decisio do tribunal a quo] seguiu um padrio de
comportamento tipicamente patriarcal, amiide observado em crimes dessa natureza,
nos quais o julgamento recai sobre a vitima da agdo delitiva para, a partir dai,
julgar-se o réu.

A referéncia a imagem da “crianga libertina” ou “crianca provocadora”, mencionada pelo
socidlogo francés Georges Vigarello em sua célebre Histéria do estupro, ndo é exclusiva
de nossa tradi¢do. No relato que faz de diversos processos tramitados em Paris no século
XVIII, tendo por objeto violéncias sexuais praticadas contra criancgas e adolescentes, sao
encontradicas as alusGes as duvidas sobre o comportamento das jovens vitimas, sobre
sua possivel libertinagem, devassidio ou “excesso de instrucdo para a tenra idade”,
fenémeno judiciario que sempre foi um obsticulo a condenacio de quem se servia de
pequenos corpos para satisfazer sua lascivia. (VIGARELLO, G. Histéria do estupro.
Violéncia sexual nos séculos XVI — XX. Trad. Lucy Magalhies. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 1998, p. 90-91).

Corriqueiro, assim, o uso de qualificativos ou etiquetas a0 comportamento das criangas,
de modo a desviar a analise da conduta criminosa ou a justifica-la. Expressdes como
“amadurecimento sexual da adolescente”, “expetiéncia sexual pretérita da vitima” ou
mesmo a utilizacio das expressoes “crianga prostituta” ou “crianca sedutora” ainda
frequentam o discurso jurisprudencial, como se o reconhecimento de tais circunstancias
em alguma medida justificasse os crimes sexuais perpetrados.

No caso em exame, a vitima foi referida como alguém com "grau de discernimento",
segura e informada sobte os assuntos da sexualidade, que "nunca manteve relacio sexual
com o acusado, sem a sua vontade". Desse modo, tangenciou-se a tarefa precipua
do juiz de direito criminal, que é a de julgar o réu, ou, antes, o fato delituoso a ele
atribuido, sob a perspectiva do agente do crime e nio do seu sujeito passivo. Da
alusio feita, no acérdio, ao comportamento da mie da vitima se infere quio atual
¢ a antiga observagio de um estrangeiro sobre os habitos das familias brasileiras
de entregar suas filhas para o casamento em uma idade em que “elas mal se
ocuparam com seus bebés ficticios, quando tém os sorrisos e as lagrimas dos
reais” (DEL PRIORE, M. Histéria do amor Documento: 1435047 - Inteiro Teor do
Acérdio - Site certificado - DJe: 10/09/2015 Pagina 20 de 4 no Brasil. 2. ed. Sao Paulo:
Contexto, 20006, p. 169).

O voto condutor do acérdio faz mencio também a "valores culturais internalizados
(a tradig@o)", o que parece justificar a permanéncia de praticas coloniais e imperiais
como as relatadas pela referida historiadora: O preconceito racial de estrangeiros nao
raro se misturava com a aversdo europeia pela “corte amorosa a brasileira”. O fato de
meninas, muito meninas, passarem da reclusdo familiar as mios dos maridos os fazia crer
num precoce interesse pelo sexo oposto, interesse, alids, muito mal visto. Os viajantes
criticavam a precocidade com que adquiriam modos e conhecimentos impréprios para a
sua idade: [...] A percepcio destes estrangeiros ¢ de que havia certa precocidade sexual
nas mogas do Novo Mundo" (DEL PRIORE, M., op.cit., p. 168).

Em verdade, a subjetiva¢do da crianga como titular de direitos préprios é uma invengao
moderna, nio somente em terras brasileiras. Durante séculos — como observado por
Philippe ARIES (Histéria social da crianca e da familia. Trad. Dora Flasksman. Rio de
Janeiro: LTC Editora, 1981) — a educagio das criancas, de modo geral, se deu pela natural
convivéncia com os adultos, em ambientes nos quais eram elas expostas a “toda sorte de
grosserias e indecéncias”. Aries, ao descrever a auséncia de reserva diante das criancas,
favorecendo brincadeiras que giravam em torno de temas sexuais, lembra as conclusoes
do Francois 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 século XVI) algo totalmente ignorado. Os adultos se permitiam tudo diante
delas: linguagem grosseira, agGes e situacdes escabrosas; elas ouviam e viam tudo”.

Fato ¢ que, voltando 2 andlise do caso vertente, o acérdido absolutério centrou-se muito
mais sobre o comportamento da vitima do que sobre o comportamento que deveria estar
sob julgamento”(g.n.)

O julgado aponta também uma série de consideragoes dogmaticas, especialmente no item
I1.3, de forma a demonstrar que, especialmente apos a alteragao legislativa efetuada pela Lei n°



Duc In Altum, ISSN 2179-507X, Vol. 17, N© 39, 2024 | 29

12.015/2019, ndo ha mais lugar para considera¢Ges acerca da aceitacio e da concordancia da vitima
com o ato sexual. Afirma que, para a tipificacio do crime “basta que o agente tenha conjunc¢ao
carnal com pessoa menor de 14 anos, sendo irrelevante a caracterizagao do crime o dissenso da
vitima”. Aponta, ainda, que, com a modificag¢ao legislativa, nao ha sequer que se falar em presuncio;
“O tipo nao esta presumindo nada, ou seja, esta tdo somente proibindo que alguém tenha
conjuncgao carnal ou pratique outro ato libidinoso com menor de 14 anos”, afirma, reportando-se
a licao de Rogério Greco (2012, p. 532-534).

Para afastar o argumento de “erro de tipo” entendeu, assim, suficiente que o réu soubesse
a idade da vitima quando manteve relacio sexual com a mesma.

Por fim, e visando rechagar o argumento de que a conduta do réu estaria adequada
socialmente a realidade em que vivia a familia - principio da adequagao social - , nos termos
sustentados pela defesa, o acérdao é contundente em afirmar que a aplicagao do Direito Penal nao
pode e ndo deve estar sujeita “aos costumes e a moral de cada uma das microrregides nacionais”,
apontando a carga de subjetivismo que gera esse tipo de argumento. Afirma ainda que nio se pode
levar em conta, para afastar a tipifica¢ao, o consentimento da mae ¢ a aceitagao de membros da
comunidade, apontando que tal circunstancia coloca a vitima numa situacio ainda maior de
desamparo.

Veja-se, nesse ponto, o seguinte trecho do voto condutor:

A tentativa de ndo conferir o necessario relevo a pratica de relagoes sexuais entre casais
em que uma das partes (em regra a mulher) é menor de 14 anos, com respaldo nos
costumes sociais ou na tradicdo local, tem raizes em uma cultura sexista — ainda muito
impregnada no amago da sociedade ocidental, sobretudo em comunidades provincianas,
como a descrita nos autos — segundo a qual meninas de tenra idade, ja informadas dos
assuntos da sexualidade, estdo aptas a manter relacionamentos duradouros e estaveis
(envolvendo, obviamente, a pratica sexual), com pessoas adultas. A tradicdo, neste caso,
ndo deve servir para abrandar a conduta ilicita do réu, pois a crianca sdo assegurados, nos
niveis constitucional e infraconstitucional, direitos inerentes a condicdo de infante ¢ a ela
nio podem ser impostas obrigagdes tipicas de um adulto. E de conhecimento geral que
meninas que se casam em tenra idade — ainda que por op¢io e consentimento —, sio
impedidas (também pelos costumes, ou pela propria realidade) de estudar e exercer
atividades infantis, para poder gerar filhos e cuidar da pesada carga de afazeres
domésticos

Dessa forma e ainda ap6s uma analise de direito comparado do tema (item 11.5), o acérdao
restaurou a senteng¢a condenatoria, modificando a decisdao do tribunal de origem. Por se tratar de
Recurso Especial sob o rito dos recursos repetitivos, firmou-se, entao, a seguinte tese:

Para a caracterizagdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A,
caput, do Cédigo Penal, basta que o agente tenha conjungio carnal ou pratique
qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da
vitima, sua eventual experié€ncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento
amoroso entre o agente e a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime. (g.n.)

4. A TUTELA DA FAMILIA E A SUA PREVALENCIA NO AGARESPE de n°
2405738/ MG

Pois bem, nao obstante a tese firmada na decisio anterior, a corte revisitou o tema sobre
outra ética, posicionando-se em sentido diverso em julgados posteriores, de que sio exemplos: o
REsp: 1977165 MS 2021/0384671-5, REsp: 1977165 MS 2021/0384671-5, REsp: 1977165 MS
2021/0384671-5 ¢ AgRg no REsp: 2064843 SE 2023, todos similares ao caso em apreco
(AGARESP n° 2405738/MG).

Nesse ultimo, a Quinta Turma considerou que havia particularidades capazes de impedir a
sua subsuncao ao tipo penal. De acordo com informacdes do processo de origem o acusado teria
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entdo 18 anos e a vitima 12 anos quando se conheceram na Igreja, se apaixonaram e meses depois
comecaram a ter relagdes sexuais, a menina, entdo, engravidou.

O inquérito policial teria sido gerado por meio de Boletim de Ocorréncia lavrado pela mae
da menina com o tnico desiderato de nao haver implicagoes legais para garantir que o seu pré-natal
fosse feito da forma devida e sem maiores implica¢oes legais. Trechos da analise do Tribunal @ guo
destacam ainda que o acusado acompanhou a gestacdo, passou a morar com a menina quando a
crianga nasceu, demonstrando, segundo andlise do tribunal de origem, amor pela filha e condutas
coerentes com O que se convencionou costumeiramente a serem atribuidas a de um bom pai.

Na integra, trechos da decisao do Tribunal a guo:

A mie de A.L A.A,, AL AMR,, como tnico desiderato de nio ter problemas como pré-
natal da filha, acabou lavrando um Boletim de Ocorréncia para se resguardar, o que
acabou deflagrando um inquérito policial e a consequente agdao penal. A.L.R.P.
acompanhou o pré-natal, dando a devida assisténcia a namorada, passando a residir com
a A.L.A.A. quando a crianga nasceu.

Embora haja noticias recentes de que o casal tenha se desentendido, também

ha relatos de que A.L.R.P. é um bom rapaz, prestativo e trabalhador.

A.LR.P. continua gostando de A.L.A.A., desejando reatar o relacionamento com ela.
A.L.R.P. demonstra amor pela filha, nascida no dia 18/04/2018, e parece

estar fazendo o que pode, na acep¢io moral e material, para honrar os seus
compromissos de pai.

Penaliza-lo, dado o caso concreto, destruiria a familia que formou com a vitima,
atentando contra a dignidade da pessoa humana, ndo s6 com relagio a eles, mas também
quanto a filha que tiveram. Deve-se dar lugar a principios constitucionais fundamentais,
garantindo-se a harmonia e a dignidade familiar, suplantando a legalidade fria e estrita da
norma penal incriminadora que, caso aplicada, seria injusta e desproporcional (g.n.)

A Quinta Turma definiu, entdo, que seria a hipétese de afastar a vulneracao ao bem juridico
em questao (direito a dignidade sexual da adolescente) posto ser possivel verificar, no caso em
concreto, a conduta “formal” do tipo, mas nao a conduta material. Nesse sentido segue trechos do
voto:

Como ¢ de conhecimento, o conceito analitico de crime, segundo a teoria tripartite, é
constituido pelo fato tipico, antijuridico e culpavel; o conceito formal diz respeito a
conduta tipica descrita no preceito incriminador; ja o conceito material se refere a efetiva
violagdo ao bem juridico tutelado.

Ademais, ndo se deve perder de vista que o legislador, a0 enumerar os tipos penais
incriminadores, tem o objetivo de manter a pacificagdo social, e, nessa petspectiva, "sob
o enfoque minimalista (Direito Penal de interven¢do minima), esse modo de controle
social deve ser subsidiario, ou seja, somente estara legitimada a atuacido do Direito Penal
diante do fracasso de outras formas de controle juridicas (...)" (AZEVEDO, Matcelo
André de; SALIM, Alexandre. Direito Penal: parte geral. 5. ed. rev., atual. e ampl.
Salvadot/BA: JusPodivm, 2015. p. 34) [...]

Nessa linha de intelec¢do, um exame acurado das nuances do caso concreto revela que a
conduta imputada, embora formalmente tipica, ndo constitui infracdo penal, haja vista a
auséncia de relevancia social e de efetiva vulneracio ao bem juridico tutelado. De fato,
trata-se de dois jovens namorados, cujo relacionamento foi aprovado pela familia
da vitima, com constitui¢do de nucleo familiar, com o nascimento de uma filha,
sendo o acusado um bom pai, na acepgio moral e material. (g.n.)

Dos trechos acima destacados infere-se que o consentimento dos pais da menina e o
nascimento de uma crianga, fato associado a uma avaliagdo moral de conduta de bom pai ao
acusado e constituicdo de uma unidade familiar, justificaram o afastamento da materialidade do
crime. Aplicou-se entao a hipétese de distinguishing ou distingdo afastando-se também o
entendimento da Simula 593 citada acima na analise do voto do RE 1.480.881. A distin¢ao revela-
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se plausivel na tentativa de protecdo as trés vidas agora envolvidas no caso, deixar a suposta vitima
solteira e com uma filha para criar seria entdo vulnerabiliza-la novamente para poder defender a
sua dignidade sexual, a qual, na visdo dos ministros nesse voto, nio demonstraria relevo. Nesse
sentir:

De fato, a manutencao da pena privativa de liberdade do recorrente, em processo no qual
a pretensdo do 6rgio acusador se revela contraria aos anseios da propria vitima, acabaria
por deixar a jovem e sua filha desamparadas.

Quanto a ponderacio dos principios constitucionais cuja prevaléncia se deu pela protec¢ao
da familia destacamos os seguintes trechos do julgado:

Nessa linha de raciocinio, se por um lado a Constituicdo da Republica consagra a
protecio da crianca e do adolescente quanto a sua dignidade e respeito (art. 227), nio fez
diferente quando também estabeleceu que a familia é a base da sociedade, e que deve ter
a proteciao do Estado, reconhecendo a unido estavel como entidade familiar (art. 226,
§3°). Antes, ainda proclamou a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos
do Estado Democratico de Direito (lo, III) e o caminho da sociedade livre, justa e
fraterna como objetivo central da Republica (predmbulo e art. 3o, 11I)

Com efeito, proclamar uma censura penal no cenario fatico esquadrejado nestes autos é
intervir, inadvertidamente, na relacio dos pais e da crianga, que viveram em unido estavel,
de forma muito mais prejudicial do que se pensa sobre a relevincia do relacionamento e
da relacio sexual prematura entre vitima e recorrente.

Submeter a conduta do recorrente a censura penal levara ao esfacelamento da relacdo
entre o pai, a mie e a crianga, ocasionando traumas muito mais danosos que se imagina
que eles teriam em razdo da conduta imputada ao impugnante. No jogo de pesos e
contrapesos juridicos ndo hé, neste caso, outra medida a ser tomada: a opg¢ao absolutéria
na perspectiva da atipicidade material.

Por fim, o voto termina fazendo referéncia a trecho de julgado de lavra do proprio relator
do AGARESPE de n° 2405738/MG o Ministro Reynaldo Soates da Fonseca cujo trecho final vale

destacar:

Ha outros aspectos, na situagdo em foco, que afastam a ocorréncia da objetividade
juridica do art. 217-A do CP. Refiro-me ndo s6 a continuidade da unido estavel mas
também ao nascimento do filho do casal. E a partir disso, um novo bem juridico
também merece atengio: a absoluta protegio da crianga e do adolescente (no caso
um bebé) (g.n.)

5. A PREVALENCIA DA PROTEGCAO A INFANCIA, DA DIGNIDADE SEXUAL
E DA LIBERDADE REPRODUTIVA DA VITIMA NO AGRG no RESP n°
1979739/MT

Trazemos aqui um ultimo julgado sobre o tema no qual no caso fatico o acusado contava
com 18 (anos) de idade e a ofendida com 12 (anos), tiveram relagdes sexuals e posteriormente
engataram em um Namoro, o juizo a quo aplicou o distinguishing. Sobre o caso, cumpre transcrever
trecho da decisdo a guo que ensejou o Agravo Regimental no Recurso Especial 1979739-MT:

Ha no caso em analise um cendrio bem diverso daqueles com precedentes jurisprudencial
que em face da idade a violéncia é presumida e que nao permite relativizagdo para crime
dessa natureza. No caso sub judice a suposta vitima mantinha namoro com o ora apelado,
e diga-se, hoje vivem em unido estavel em harmonia, a meu sentir reverter a absolvi¢ao -
o judiciario em termos contribuira para desajuste familiar e social e ao invés de solucionar
eventual litigio, criard varios outros mais grave, a exemplo, lancar um jovem numa
penitenciaria [academia do crime] e a companheira em dias de visita ser aliciada a ingressar
com entorpecente, assim, contrariando precedentes em prol da paz social e harmonia
familiar iniciada prematuramente, tenho concessa venia nio merecer provimento o
recurso ministerial.
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Por manter relagdes sexuais em comum acordo com o namorado, ora apelado, decorrente
do sentimento de afeto reciproco, assumindo-a como esposa, atitude nobre e enobrecer
a poucos homens. Nio se pode olvidar pelo seu comportamento, a familia o acolheu em
sua casa e permitiu a unido, tudo demonstrando ser um jovem de bem.

Logo, nio prospera a pretensdo acerca da condenacio do acusado, devendo ser mantida
a sentenca absolutéria.

Em seu voto, a relatora Ministra Laurita Vaz afasta o entendimento do juizo a guwo,
ressaltando que a situacdo analisada merece outra solu¢do, com base em sua moldura fatica,
discordando da possibilidade de distinguishing. Esclarece que nio olvida de entendimento anterior,
na qual restou vencida (REsp n. 1.977.165/MS), mantendo sua discordancia quanto a “relativizacao
casuistica” efetuada no caso, mas apontando também, em relagio aquele, a auséncia de
consentimento da mae. O acusado chegara a solicitar 2 mae da menina autorizagao para namora-
la, tendo sido-lhe negada, e, ap6s um Acidente Vascular Cerebral sofrido pela mae da garota o
mesmo passou a frequentar a casa, com o pretexto de proteger a familia, e nesse interim teria
dormido no quarto da filha e mantido com ela relagbes sexualis.

A situagdo fatica é trazida com a ressalva de que o consentimento da mie nio
justificaria ou seria capaz de elidir a lesdo ao bem juridico da menina, nio tornaria o fato
atipico, apenas ressaltaria a condi¢ao de vulnerabilidade a qual estaria exposta a ofendida.

Segue trechos do voto:

E fato que, nos termos da legislagio de regéncia, esse consentimento familiar é
irrelevante e, ainda que estivesse presente, 0 que tampouco ocorreu, ndo tornaria a
conduta atipica. No entanto, trago aqui o contexto fatico apenas para ressaltar a
situagdo de vulnerabilidade familiar, impondo cautela e evidenciando que nio
estamos diante de hipotese de distinguishing. Outrossim, ressalto que, no caso dos
autos, a despeito de existir informac¢io de que o Réu e a Vitima, apds os fatos, chegaram
a viver em unido estavel, ndo consta que tenha sido gerada prole, fato que, em minha
percepgio, conferiria ainda mais gravidade a conduta, porém foi considerado como
elemento distintivo relevante no julgamento do RESP n. 1.977.165/MS.

Assim, tenho que o entendimento adotado pelo Tribunal de Justica do Estado de Mato
Grosso estd em descompasso com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
materializado na Simula n. 593, in verbis: "o crime de estupro de vulneravel se configura
com a conjungdo carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo
irrelevante eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual
anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente" (grifei). Com
efeito, o fato de a Vitima ter posteriormente passado a viver em unido estavel com
o Agravante tio somente reforga o contexto de sexualizagdo precoce no qual se
encontra inserida, sendo o seu consentimento infantil incapaz de afastar a
tipicidade da conduta, consoante expressamente dispde o art. 217-A, §5.°, do
Cédigo Penal. (g.n)

No julgado analisado, ao revés de considerar a uniao estavel com possivel prole como capaz
de afastar a conduta tipica, a Ministra a considera como um agravamento da situacao de
vulnerabilidade a qual poderia ter sido exposta a adolescente cuja vida sexual se iniciou em 13
(treze) anos de idade. Nesse sentido fundamenta seu voto:

Importante frisar que criangas e adolescentes, em especial do sexo feminino, estio
submetidos a um regime juridico especialmente protetivo tanto no ambito internacional
como no ambito interno. Por essa razio, as normas penais que tutelam a dignidade sexual
de criancas e adolescentes devem ser interpretadas a luz das obrigacoes internacionais
assumidas pelo Brasil quanto a protecdo da pessoa humana em desenvolvimento e das
disposi¢coes constitucionais que impSem o paradigma da protecio integral.

De fato, ao ratificar a Convencio sobre os Direitos da Crianca (Decteto n. 99.710/90),
o Brasil se comprometeu a adotar todas as medidas necessarias para proteger pessoas
com idade inferior a 18 (dezoito) anos contra todas as formas de violéncia fisica ou
mental, abuso ou tratamento negligente, maus tratos ou explorag¢do, inclusive abuso
sexual (arts. 19 e 34 da Convencao). Este compromisso internacional estdi em
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consonancia com a norma constitucional que confere absoluta prioridade a prote¢ao dos
direitos da crianca e do adolescente, determinando que a lei deve punir severamente o
abuso, a violéncia e a explora¢do sexual contra elas (art. 227, caput e § 4.°, da CF).

Nido ¢ demasiado relembrar que a fatidica possibilidade de extingdo da
punibilidade pelo casamento com a Vitima foi revogada pela Lei n.” 11.106/2005
e, mesmo antes do advento da referida Lei, o Supremo Tribunal Federal ja ndo
admitia que a unido estavel fosse elemento de atenuagio ou afastamento da
tipicidade da conduta. Transcrevo trecho de emblematico julgamento em que o
Tribunal Pleno da Corte Constitucional, ao julgar o RE n.° 418.376/MS explicitou
que a protegdo a infincia prepondera sobre a protecdo a familia que tem a
violéncia sexual em sua génese. (g.n.)

Nesse aspecto a relatora destaca entendimentos do STF sobre o conceito de protegdo a
familia fundada a partir da violéncia sexual:

Ministro Eros Grau: "Ndo me impressiono com os argumentos relativos a familia, eis
que, de acordo com a minha compreensio, familia que comega com violéncia contra
uma menina de 9 anos - e aparentemente prossegue com mais violéncia ainda -, ndo é,
seguramente, a familia da qual nasce a sociedade civil e depois se realiza, com
suprassungio, no Estado. Nem ela ¢, na minha pré-compreensio, a familia que deva
ser preservada a partir dos valores constitucionais”

Ministro Cesar Peluzo: "Fui Juiz de Familia durante 8 anos e interessei-me muito por
conhecer um pouco a psicologia. Nao consegui jamais acostumar-me a ideia de que
se pudesse, contra a presuncio legal, pesquisar a psique de uma crianga com
menos de 14 anos de idade, para - sob total desconhecimento da grave diferenga
entre o discurso do carinho e o discurso erdtico - decretar a absolvicio de um
crime que, dentro desse contexto, representa violenta agressido ao processo de
formagéo da personalidade humana".

Ministro Gilmar Mendes: "O fato de esta adolescente, depois de ter o filho, vir a Juizo
afirmar que vive maritalmente com o seu opressor, ndo pode ser considerado como
hipétese tipica de perdio, extinguindo a punibilidade, nos termos do art. 107, VII, do
Cédigo Penal.

A unido estavel, que se equipara a casamento por forca do art. 226. §3.°, da
Constituigdo Federal, ¢ uma relagdo de convivéncia e afetividade em que homem
e mulher de idade adulta, de forma livre e consciente, mantém com o intuito de
constituirem familia. N4o se pode equiparar a situagdo dos autos a uma unido
estavel, nem muito menos, a partir dela, reconhecer, na hipétese, um casamento, para
fins de incidéncia do art. 107, VII, do Cédigo Penal.

De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de norma penal benéfica, situagao
fatica indiscutivelmente repugnada pela sociedade, caracterizando-se tipica
hipétese de protecao insuficiente por parte do Estado, num plano mais geral, e
do Judiciario, num plano mais especifico.

Ministro Catlos Britto: "Também entendo, (...), que, no caso, no confronto de dois
artigos constitucionais relevantes, o art. 227 deve prevalecer sobre o art. 226.
Trata-se, na verdade, do dever do Estado, da familia, da sociedade de proteger,
de assegurar a crianga e ao adolescente, diz a Constitui¢io, com absoluta
prioridade esse adjetivo 'absoluta' também me parece de muita importincia -
colocando sobretudo a crianga e o adolescente a salvo desse tipo de violéncia (...).
De outra parte, quando a Constituicio fala da prote¢ao do Estado, para efeito de proteciao
do Estado, reconhecida a unido estavel entre 0 homem a mulher, na linha do voto do
eminente Ministro Cezar Peluso, estd na pressuposicdo de se tratar de pessoas ja com
uma estrutura psicolégica razoavelmente formada, capazes de manifestar uma vontade
livre, consciente."

Por fim, a relatora vai afirmar, ainda, que mesmo quando havia permissivo legal para a
extin¢ao de punibilidade por meio do casamento da vitima com o agressor (revogada pela pela Lei
n.° 11.106/2005) o STF ja entendia pela prevaléncia da protecao a infincia e adolescéncia, e,
entender dessa forma ap6s a edi¢ao de lei seria:
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repristinar a legislacio revogada com alcance maior do que ela possuia (ja que sequer
abrangia a unido estavel) e desconsiderar a vontade clara da lei, quando dispde que o
crime se configura independente do consentimento ou de experiéncia sexual prévia da
Vitima.

Importante que se coloque que, nessa decisao, ocorre, efetivamente, uma discussao sobre
o alcance e o conteudo de principios constitucionais parecendo haver, efetivamente, a utilizagao da
técnica da ponderagao Diz-se isso com base em alguns trechos do acérdio, inclusive na sua propria
ementa (item 5) quando se afirma que “a protecao da infancia prepondera sobre a protecio da
familia que tem a violéncia sexual em sua génese, sob pena de violagao ao principio da protegao
insuficiente”.

A ideia de insuficiéncia de prote¢ao decorre exatamente de uma aplicagao defeituosa do
principio da proporcionalidade, que constitui o balanceamento e o equilibrio que se deve buscar
com ao se efetuar a ponderacao. Nao se trata aqui, portanto, de uma simples subsuncao.

Possivelmente a carga argumentativa que recafa sobre a relatora para se opor aos
argumentos de um julgado anterior, fundado também na técnica da ponderacio, tenha contribuido
para a construgao do raciocinio.

Interessante verificar que, diferentemente do que aconteceu no primeiro julgado
comentado nesse artigo, para se chegar a uma conclusao similar em situag¢oes faticas também
similares, a corte ndo recorreu a simples subsung¢ao, mas ponderou, chegando a uma conclusiao
diversa, os principios constitucionais aparentemente aplicaveis ao caso e tido como concorrentes:
o que tutela a familia e o que protege a infancia (artigos 226 ¢ 227 da CF).

Veja-se que, embora o acérdao fale em prevaléncia de um principio sobre do outro, na
realidade da a entender que a situagdao concreta nao enseja a protegio prevista no artigo 226 da
Constitui¢do, uma vez que o seu conteido nao pode alcangar unides surgidas a partir de
uma violéncia sexual cometida contra uma menor, o que, por consequéncia, afastaria a
incidéncia do §3°" do citado dispositivo.

Dessa forma, esta-se aqui numa fase que se apresenta como preliminar a toda e qualquer
ponderacao, fase essa na qual se constata se determinado principio pode ou nao ser invocado, ainda
que prima facie, diante das circunstancias do caso concreto.

Em outras palavras, preliminarmente, é preciso estabelecer se o ambito de protecao da
norma constitucional invocada alcanga a situagdo concreta envolvida, para sé entdo, aponta-lo
como concorrente com outro principio constitucional também relevante para o caso concreto.
Como referido no item 2 deste artigo, ¢ necessaria, preliminarmente, ainda que num sentido fraco,
a subsuncio.

De acordo com a teoria dos direitos fundamentais, o ambito de protecio de um
determinado direito pode ser definido como aquele dentro do qual determinado bem é considerado
protegido, mas, mesmo dentro desse ambito, podem intervir medidas desvantajosas ou restricdes
decorrentes de outros direitos igualmente protegidos relevantes para o caso concreto, de forma
que, ao cabo do procedimento de ponderagao, tem-se um efetivo ambito de garantia, o qual, por
sua vez, “é o dominio dentro do qual qualquer ingeréncia, publica ou privada, ¢ ilicita”
(CANOTILHO: 2004, p.199).

Portanto, ao estabelecer que nao se poderia invocar a tutela da familia no caso aqui
analisado, parece ter o julgado nesse momento, concluido que s6 existe um principio relevante
para o caso concreto que ¢ a tutela da infincia e da dignidade sexual da vitima. Sendo assim,
nao haveria qualquer razio para que nao se aplicasse a tipificacao legal constante do artigo 217 -A
do Codigo Penal, partindo-se entao para uma ponderacdo de principios. Isso porque o dispositivo
concretizou o principio que efetivamente seria aplicavel ao caso.

19§ 3° Para efeito da protecio do Estado, é reconhecida a uniio estivel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua  conversao em casamento. (BRASIL, 1988)
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6. A DIMENSAO SIMBOLICA DA RELATIVIZACAO DO CRIME DE ESTUPRO
DE VULNERAVEL PELA ANALISE SOCIOPOLITICA E CRITICA DOS
DIREITOS HUMANOS A PONDERACAO EFETUADA

A primeira vista pode parecer irrelevante toda essa discussio acerca da formulacio do
raciocinio correto para se decidir o tema ora discutido. No entanto, no momento em que de alguma
forma se invoca a tutela da familia, ainda que prima facie, para reger situagdes envolvendo estupro
de vulneraveis, essa escolha e os precedentes que vao se formando a partir dela interfere sem
davida no tecido social de forma a dar continuidade a praticas que a legislagdo, conforme se vera
adiante, visou espancar.

Trazer essa tutela hoje, para restringir ou derrogar direitos que decorrem da dignidade sexual
de criangas e adolescentes, especialmente do sexo feminino, significa de certa forma retornar a
normalizacdo de praticas contrarias a tudo o que foi conquistado pelos movimentos sociais para
afirmar a liberdade e a dignidade sexual das mulheres.

E nao se duvida que a imensa maioria dos crimes de estupro de vulneraveis sao cometidos
contra meninas e mulheres''.

Para que se tenha uma correta dimensiao dessa afirmagao, é importante que se tenha em conta
que a dignidade sexual das mulheres ndo pode ser corretamente apreendida sem que se entenda
como se deu prote¢ao dos direitos sexuais e reprodutivos no ordenamento juridico brasileiro, sem
davida dois dos seus maiores corolarios.

Historicamente no Brasil os direitos sexuais e reprodutivos foram sendo reconhecidos ao
passo em que se tornou possivel categorizar as mulheres, os corpos capazes de gestar'> como
efetivos sujeitos de direitos.

Na linha do que defende Silvia Federici (2017), a partir de uma visao marxista (capitalismo)
e foucaltiana (poder), na sociedade capitalista a feminilidade foi construida a partir de um destino
biolégico pré-definido, que ocultava o trabalho de reprodugao social da vida. Nesse sentido, o
trabalho da reproducio e do cuidado foram incorporados ao destino #atural da vida das mulheres,
como uma funcao que lhe cabe em face de uma condi¢io bioldgica, ocultando-se o fato de que, na
realidade, tal func¢ao representa um fager que também sustenta o capital. Para esse sistema, a familia,
ou melhor dizendo, um tipo especifico de familia, constitui-se em célula mais importante, nao
sendo desarrazoado concluir que o papel da feminilidade, nesses termos construidos, foi
transportado para essa concepgao de familia.

Quando se pensa em termos de patriarcado, esse pacto ficcional dentro do qual o destino
dos corpos femininos confunde-se com o de gerar vidas e desempenhar o servico doméstico, fica
ainda mais claro. E ainda que se tenha em mente que a implementa¢ao das democracias no mundo,
apos a guerra fria, deu-se sob os valores de liberdade, igualdade e fraternidade, essa apropriacao da
condicao da mulher e de sua sexualidade como instrumento constitutivo da familia e da sociedade
nao foi superada. Nio a toa, crescentes sao os ataques aos direitos sexuais e reprodutivos nos
Estados governados hoje pela extrema direita, de que sao exemplo o direito ao aborto e a restricao
do aborto legal (OLIVEIRA, 2022).

Ao fazer prevalecer a tutela da familia, aplicando esse conceito a situagoes surgidas a partir
de relagbes sexuais havidas com menores de 14 anos (cujo consentimento ¢ questionavel), sob o
argumento de preservacgao da relagao afetiva entre réu e vitima e um suposto interesse patrimonial
da crianca (nos casos em que essas existam), os precedentes judiciais contribuem para reafirmar

UNesse sentido ver a dissertacio de mestrado de Hinayana Leio Motta Gomes. Significados das fignras parentais, feminina,
do ontro ¢ com a pripria sexualidade vivenciados por detentos condenados por estupro de criangas. Tese de Mestrado apresentada a
Universidade Catdlica de Goias Programa de Pés-graduacio Stricto Sensu em Psicologia Mestrado em Psicologia.
Goiania/ GO, 2005, p.

12 Fazemos aqui a ressalva para a importincia de tratarmos esses corpos de forma abrangente através do uso da
expressao “pessoas que gestam” incluindo assim pessoas ndo binarias e homens trans, pessoas com utero capazes de
gestar.



uc In Altum, 179-507X, Vol. 17, s
Douc In Altum, ISSN 2179-507X, Vol. 17, N° 39, 2024 | 36

essa ideia de familia que desconsidera a mulher verdadeiramente como titular de direitos subjetivos
e senhora da sua sexualidade.

Veja-se que em 1995 o Brasil ratificou a convengao de Viena (1993) reconhecendo as
mulheres como detentoras de direitos humanos e destacando a importancia de salvaguarda aos
direitos sexuais e essa expressao aparece em diversas convengoes relacionada aos direitos
reprodutivos, havendo a ressalva de parte da doutrina para a importancia de serem tratados também
como direitos individuais e indivisiveis posto que capazes de destacar a importancia da protegao
ao desenvolvimento de uma sexualidade saudavel e do reconhecimento da prote¢ao da identidade
de género (GOMES, 2021). Nesse sentido:

Em 1993, a 11 Conferéncia Internacional de Direitos Humanos, realizada em Viena, deu
origem a Declaragio e ao Programa de Acdo de Viena. Ao tratar da tematica da
sexualidade, dispde que “A violéncia e todas as formas de abuso e exploragio sexual,
incluindo o preconceito cultural e o trafico internacional de pessoas, sio incompativeis
com a dignidade e valor da pessoa humana e devem ser eliminadas” (paragrafo 18),
ressalta a necessidade de “eliminar todas as formas de assédio sexual, exploracio e trafico
de mulheres” e inclui atos de carater sexual, como “estupros sistematicos, escravidio
sexual e gravidez forcada” em conflito armado, como “violagdes de principios
fundamentais dos instrumentos internacionais de direitos humanos e do direito
humanitario” (paragrafo 38). Além de abordar direitos das mulheres, determina que “A
exploragdo e o abuso de criancas devem ser ativamente combatidos, atacando-se suas
causas” e busca combater “a prostitui¢io infantil, a pornografia infantil e outras formas
de abuso sexual” (paragrafo 48). (GOMES, 2021)

O processo de se reconhecer a importancia desses direitos passa, portanto, pela necessidade
de se encarar a sexualidade como algo para além do abusivo ou do santificado, escondido no
interior dos casamentos heterosexuais e no exercicio da reproducio; em verdade a sexualidade
passa a ser vista como um direito individual e como todo direito deve ser livre de opressoes.

Por outro lado, ¢ importante que se advirta acerca dos inumeros esforcos e¢ de uma
consolidada doutrina de Direito Civil, hoje, que questiona essa concepg¢iao patrimonialista e
patriarcal de familia, na qual nao ha e ndo pode haver lugar para a mulher funcionalizada, submissa
e submetida, ainda crianga, a um destino imposto a partir de um ato sexual havido com um adulto.
A familia desse ato resultante dificilmente pode ser caracterizada como “um espago de realizagao
pessoal afetiva, nos quais os interesses patrimoniais perderam seu principal papel de protagonista”
(LOBO: 2017, p. 23).

E nesse contexto histérico, social e doutrinario que se dé a alteracio do Cédigo Penal por
meio da Lei 12.015 de 07 de agosto de 2019.

No que diz respeito ao caso analisado no AGARESP n° 2405738 /MG nio se desconhece
a Inexisténcia, a par do que constava dos autos judiciais, de uma violéncia fisica, praticada contra a
menot, tampouco que a situagdo ali apontada possui circunstancias que nao sao exatamente
idénticas as do RE 1.480.88, especialmente em relacao a idade do réu e da vitima ao iniciar o
relacionamento. Tampouco que, em determinadas circunstancias o comportamento, idade e
caracteristicas do réu podem se apresentar como atenuantes da conduta adotada e geraram um
certo desconforto diante da pena minima a ser aplicada.

Mas nao se pode deixar de considerar que essas circunstancias nao poderiam, sem um maior
aprofundamento das razoes legislativas que motivaram o atual tratamento da matéria, ser
consideradas suficientes para afastar a tipificagao do crime tal como hoje previsto no Cédigo Penal
e que afastar essa tipificacdo traz consequéncias praticas que o legislador quis superar.

A exposicao de motivos do referido aparato legal ja deixa entrever a necessidade de
supera¢ao de um contexto histérico anterior, caracteristico de uma época de exercicio autoritario
do poder (o Cédigo Penal brasileiro foi promulgado em 1940)". No nosso atual estagio, nio faz

13 Disponivel em: https://www?2.camara.leg.bt/legin /fed /lei /2009 /1ei-12015-7-ag0st0-2009-590268-

exposicaodemotivos-149280-pl.html. Acesso em: 10 abr. 2024.



https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2009/lei-12015-7-agosto-2009-590268-exposicaodemotivos-149280-pl.html
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2009/lei-12015-7-agosto-2009-590268-exposicaodemotivos-149280-pl.html
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mais sentido correlacionar a salvaguarda dos direitos sexuais da mulher a questdes de honra
(virgindade, mulher honesta), do mesmo modo, os crimes sexuais nio devem ser assim
denominados por nao representarem mais, simbolicamente as violagbes ao costume, mas como
uma violagao a um direito subjetivo capaz de afetar a constru¢ao da vida e a sua dignidade.

Por fim, ndo se pode deixar de apontar que a cultura do estupro esta presente na realidade
brasileira desde a fundagdo do pais, quando o colonizador europeu dispunha dos corpos das
mulheres e meninas dos nossos povos originarios e das pessoas escravizadas trazidas de Africa
como sua propriedade, corpos passiveis de escravizagdo, apropriacio e expropriacio. O
entranhamento dessa cultura, que existe em maior ou menor grau nas mais diversas localidades do
palfs, dificilmente é rompida sem um forte movimento politico-social e sem o amparo legislativo
dos representantes da sociedade no parlamento.

Portanto, afastar a regra legal atualmente vigente, a partir da técnica da ponderagao,
invocando-se o principio que tutela a familia, da forma como foi efetuada no AGARESP n°
2405738/MG e em decisoes similares, nao parece ser um caminho a ser trilhado, seja em face das
suas consequéncias para o tecido social, seja diante da boa técnica de aplicacdo e resolucao de
conflitos entre direitos fundamentais ou interesses juridicamente protegidos.

O julgamento proferido no RE n® 1979739-MT ¢ ilustrativo de que o ambito de protecio
do direito a famflia, tal como definido hoje pela Constitui¢ao, ndo abrange a conduta de manter
relagdes sexuais com meninas menores e 14 anos, por todos os argumentos ali elencados e,
especialmente, pelas consequéncias pessoais para a vida e o futuro dessas criangas'®. Dessa forma,
apenas um principio incidiria sobre esse caso concreto que é o que tutela a infancia e a dignidade
sexual das vitimas e que foi efetivamente concretizado pelo legislador.

7. CONCLUSOES

1) o artigo 217-A concretizou o principio da protecdo a infancia e a dignidade sexual das
menores de 14 anos, a luz de circunstancias historicas e politicas vigentes no momento em
que editado;

2) o legislador ha de ser considerado um concretizador privilegiado das normas definidoras

de direitos fundamentais ou de interesses juridicamente protegidos;

3) na técnica da ponderagao, o principio concretizado pela lei ha de ser considerado como
prevalente numa determinada situacao concreta (i dubio pro legislatore);

4) nos casos analisados nao se pode invocar a tutela da familia, prevista no artigo 216 da
constituicao federal para afastar a tipicidade das condutas praticadas, uma vez que as
situagOes concretas nao se inserem no ambito de prote¢ao da norma constitucional;

5) Tal principio, portanto, nao ¢ apto a ser invocado para afastar a aplicagao do artigo 217-A,
o qual concretiza o principio da protecao a infancia e a dignidade sexual da vitima, nio
sendo sequer necessaria a adogao nesses termos da técnica da ponderacdo, em face do
afirmado no item 4 deste artigo.
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