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APELACAO CRIMINAL. IMPUTACAO DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A DO
CODIGO PENAL). ENVOLVIMENTO AMOROSO
ENTRE UMA MULHER E UMA ADOLESCENTE
DE 13 (TREZE)  ANOS DE IDADE.
CONDENACAO A PENA DE 12 (DOZE) ANOS DE
RECLUSAO EM REGIME INICIALMENTE
FECHADO, SENDO O DELITO CLASSIFICADO
COMO HEDIONDO. RECURSO DEFENSIVO
OBJETIVANDO A REDUCAO DA SANCAO
PENAL, BEM COMO A FIXACAO DO REGIME
SEMIABERTO PARA O SEU CUMPRIMENTO.

1. As modificacdes trazidas pela Lei 12.015/2009
pareceram, em um primeiro momento, ter colocado termo a
discussao acerca da validade do consentimento do menor
de 14 (quatorze) anos para a pratica de ato libidinoso e da
consequente presun¢dao de violéncia. Erigiu-se, entdo, um
novo conceito, qual seja, o de vulnerabilidade do menor
dessa idade, criando-se o tipo do art. 217-A do Coddigo
Penal, para negar validade ao eventual consentimento da
vitima, presumindo a sua incapacidade para a permissao da
pratica de atos sexuais.

2. Todavia, analisando o tipo penal em questio — 217-A do
Codigo Penal — extrai-se de seu paragrafo primeiro que
incorre nas mesmas penas do caput quem pratica atos
libidinosos com alguém que “ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato”. Nesse contexto, nao
se afigura razoavel a premissa absoluta de que todo menor
de 14 (quatorze) anos nao dispoe de nenhum conhecimento
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acerca do ato sexual, mormente diante da realidade fatica e
tecnoldgica contemporanea, pois isso equivale a coloca-lo
em patamar inferior ao deficiente mental, em relagdo a
quem a lei exige a demonstragdao de efetiva auséncia
de discernimento.

3. Ademais disso, nao se pode olvidar que a interpretacao
da lei deve levar em consideracio o ordenamento juridico
como um todo. Nesse sentido, ha evidente contradicao em
se considerar de forma genérica o menor de 14 (quatorze)
anos absolutamente incapaz para consentir na pratica de ato
sexual, quando o mesmo ordenamento juridico reputa
valida a consciéncia e a vontade do maior de 12 (doze) anos
para fins de aplicacgio de sancdo pela pratica de ato
infracional, consoante estabelece o Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

4. No caso sub judice, nao é possivel afirmar que a menor,
segura e coerente em suas afirmagdes, seja ingénua e
despreparada para lidar com a sexualidade, invalidando por
completo a sua manifestacio de vontade. Na verdade, do
conjunto probatério coligido nos autos verifica-se que a
adolescente nao se encontrava em situacio de
vulnerabilidade, mas, ao revés, possuia plena consciéncia
das consequéncias de sua conduta.

5. Assim, se impoe reconhecer a validade de seu
consentimento, afastando, diante das circunstancias do caso
concreto, a presuncao legal de auséncia de discernimento
para a pratica de ato de cunho sexual, e, por conseguinte, a
tipicidade da conduta da ré, consistente na troca de caricias
amorosas com adolescente de 13 (treze) anos de idade.

0. De outro lado, nio se pode equiparar uma relagao sexual
consentida com adolescente de idade superior a 12 (doze)
anos, porém inferior a 14 (quatorze) anos a um estupro real
— praticado com violéncia ou grave ameaga —, punindo a
primeira  conduta, cuja reprovabilidade ¢é quase
exclusivamente moral, como se de efetiva lesdo a dignidade
sexual se tratasse. Se nao ha lesio, deve ser reconhecida a
atipicidade da conduta.

RECURSO DEFENSIVO CONHECIDO E
PROVIDO.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Apelagao
Criminal n°. 0030825-43.2010.8.19.0204, originarios do Juizo da 2* Vara Criminal
Regional de Bangu, em que ¢é apelante CRISTIANE TEIXEIRA MACIEL
BARREIRAS e apelado o MINISTERIO PUBLICO,

ACORDAM os Desembargadores que compoem a Sexta
Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, por
unanimidade de votos, em CONHECER E DAR PROVIMENTO a0 recurso
defensivo, para absolver a apelante, com fulcro no art. 386, III, do Cdédigo de
Processo Penal, recolhendo-se o mandado de prisdo, nos termos do voto do Des.
Relator.

Sessdo de Julgamento: 16 de julho de 2013.

Rio de Janeiro, 30 de outubro de 2013.

PAULO DE OLIVEIRA LANZELOTTI BALDEZ
Desembargador Relator
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RELATORIO

O Ministério Pablico ajuizou a¢dao penal publica, perante o Juizo da
2" Vara Criminal Regional de Bangu, em face de CRISTIANE TEIXEIRA
MACIEL BARREIRAS, devidamente qualificada nos autos, dando-a como
incursa nas penas dos artigos 217-A (por mais de vinte vezes), na forma do art. 71,
ambos do Cdédigo Penal, e art. 218-A (vinte vezes), também na forma do art. 71,
ambos do Cédigo Penal, tudo na forma do art. 70, i fine, do mesmo diploma legal,
consoante denuncia acostada a fls. 02A/02D, lavrada nos seguintes termos:

“Em datas que nao se podem precisar, mas sendo certo que entre os dias 06 de
maio de 2010 e 27 de outubro de 2010, a denunciada, agindo de forma livre e
consciente, praticou, por diversas vezes, atos libidinosos distintos da conjun¢ao
carnal, com a menor de 14 (quatorze) anos, Débora Cristina Vianna Martins.
Restou apurado ao longo da investigagao policial, que no dia 06 de maio de
2010, a denunciada, agindo de forma livre e consciente, praticou com a
mencionada menort, ato libidinoso consistente em beijar-lhe a boca de forma
lasciva, em uma praga publica que fica proxima a casa da vitima.

Passados alguns dias do primeiro fato criminoso, a denunciada, também de
forma livre e consciente, voltou a praticar atos libidinosos com a mencionada
menot, sendo certo que nesta ocasiao, além de diversos beijos, a denunciada
trocou caricias com a vitima, apalpando seus seios. Tais atos se consumaram
no interior do automoével da denunciada que estava estacionado proximo casa
da vitima.

Conforme restou apurado, apds o segundo fato criminoso narrado linhas
acima, a denunciada, agindo sempre de forma livre e consciente, passou a
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procurar regularmente a vitima Débora — menor de 14 (quatorze) anos —
para fins de reiterar sua conduta delituosa, nio sendo possivel precisar o
nimero exato de eventos criminosos que se sucederam. Entretanto, vale
mencionar que em pelo menos mais 20 (vinte) oportunidades ao longo do
periodo compreendido entre os meses de maio e outubro de 2010 a
denunciada, aproveitando-se das mesmas circunstancias de tempo, local e
modo de execugao, além de outras semelhantes, praticou atos libidinosos
distintos da conjun¢dao carnal com a menor Débora, sendo certo que os
mesmos consistiam em: troca de beijos; troca de caricias corporais, bem como
a reciproca introducao dos dedos nas respectivas cavidades vaginais.

Nesse ponto vale ressaltar que, especificamente entre os dias 21 a 23 de
setembro de 2010 e 25 a 27 de outubro de 2010, a denunciada manteve a
vitima Débora (menor de 14 anos) em seu poder, por trés dias consecutivos,
oportunidade em que também de forma livre e consciente, praticou por
diversas vezes os atos libidinosos distintos da conjun¢ao carnal ji narrados
anteriormente, sendo certo que em tais datas, os crimes eram praticados no
interior do automével da denunciada, que era estacionado nas proximidades de
pragas publicas de Bangu e adjacéncias.

Por fim, vale ainda mencionar que em diversas oportunidades entre os meses
de agosto e outubro de 2010, a denunciada, agindo de forma livre e consciente
e a fim de satisfazer sua propria lascivia, praticou os atos libidinosos ja
descritos linhas acima, na presenca de uma terceira pessoa — Juliana Pereira
dos Santos — também menor de 14 (quatorze) anos, que a tudo assistia.
Importa consignar que apesar de nao ser possivel precisar o nimero exato de
vezes em que a menor Juliana foi submetida a tal constrangimento; restou
apurado que em pelo menos 20 (vinte) ocasides a mesma presenciou os atos
libidinosos praticados pela denunciada com a menor Débora, seja no interior
do carro daquela; seja na sua residéncia; seja no Motel Bariloche.

Em suma, conforme se depreende dos autos, a denunciada, agindo de forma
livte e consciente e em continuidade delitiva, praticou reiteradas vezes os
crimes de estupro de vulneravel e satisfagdo de lascivia mediante presenca de
crianca ou adolescente, em detrimento das menores de 14 (quatorze) anos,
Débora Cristina Vianna Martins e Juliana Pereira dos Santos.

Sendo, portanto, tipicas, ilicitas e culpaveis as condutas imputas a denunciada,
estd a mesma incursa nas penas previstas nos preceitos secundarios nas normas
incriminadoras insculpidas nos artigos 217-A (por mais de vinte vezes), na
forma do Art. 71, ambos do Cdédigo Penal; e artigo 218-A (vinte vezes),
também na forma do Art. 71, ambos do Cédigo Penal, tudo na forma do Art.
70, 7n fine do mesmo diploma legal.”

Encerrada a instru¢do criminal, a pretensdo punitiva foi julgada
parcialmente procedente, conforme sentenca de fls. 314/322, para absolver a 1¢,
ora apelante, da imputacao referente ao crime do art. 218-A do Codigo Penal, e
condena-la pela pratica do delito trazido no artigo 217-A, n/f art. 71, ambos do
Codigo Penal, a pena de 12 (doze) anos de reclusdo, em regime inicial fechado.
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Irresignada, a ré, por intermédio de sua Defesa Técnica, interpos
recurso de apelaciao, objetivando, em suas razoes recursais localizadas a fls.
337/340, a redugdo da reprimenda penal, bem como o abrandamento do regime
prisional inicial para o aberto.

ContrarrazOes oferecidas pelo Parguet a fls. 345/350, manifestando-
se pelo niao provimento do recurso defensivo, com a substituicio da sentenca
vergastada por acérdao de igual teor, por seus proprios fundamentos.

A Procuradoria de Justica, em patrecer de fls. 377/380, da lavra da
eminente Procuradora Soraya Taveira Gaya, opinou pelo desprovimento do apelo
defensivo, com a manutengao integral do decisum.

E o relatorio.

VOTO

Presentes os requisitos de admissibilidade do recurso, que
possibilitam o seu conhecimento, passo a analise das razoes recursais apresentadas.

A apelante foi condenada por infragao ao artigo 217-A do Cdédigo
Penal — delito de estupro de vulneravel, considerado crime hediondo — a pena de 12
(doze) anos de reclusio, em razao da pratica de atos libidinosos diversos da
conjunc¢ao carnal com pessoa que contava com a idade de 13 (treze) anos e 02
(dois) meses de idade por ocasiao dos fatos.

Bem examinados os autos, entretanto, tenho que a hipdtese é de
absolvicao, nos termos do art. 386, 111, do Cédigo de Processo Penal.

Impde-se de inicio registrar que nao houve utilizagao de violéncia,
grave ameacga ou qualquer tipo de coacao, pois todos os atos foram consentidos e
queridos pela adolescente, que mantinha, por ocasido dos fatos, um relacionamento
amoroso com a apelante.

Vale ressaltar, também, por importante, que a adolescente ¢
fisicamente bem desenvolvida e ndo apresenta qualquer retardo mental nem
tampouco qualquer deficiéncia de ordem neurolégica ou psicologica, mas, ao revés,
seu comportamento ¢ comum as garotas de sua idade, quicd com maior
maturidade, consoante se percebe de seu depoimento prestado em midia
audiovisual, na qual demonstra seguranca e boa articulacio.
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No que concerne aos fatos narrados na denuncia, a apelante, no
exercicio de sua defesa pessoal em Juizo, confirmou ter vivido um relacionamento
amoroso com a adolescente, que incluia beijos e outras caricias intimas, tendo
negado, porém, que tenha havido introdugao de dedos na vagina da menor. Alegou,
ainda, que nao tinha conhecimento sobre a real idade da vitima, bem como que nio
tinha consciéncia acerca da ilicitude da sua conduta, mesmo porque sabia que ela ja
tinha namorado outras pessoas, inclusive maiores de idade.

Vale conferir trecho relevante de seu interrogatério captado por
sistema de audio e video, verbis:

“mais ou menos em abril/maio de 2010, a menor Débora entrou em contato
com a depoente, relatando-a problemas em casa, pois sempre foi uma
professora aberta ao didlogo; que Débora relatou que sua mae ¢ muito
agressiva, utilizava drogas, utiliza alcool, mora com uma companheira do
mesmo sexo; que o convivio familiar da menina é muito confuso; que a menor
relatou tais fatos e foram se aproximando aos poucos; que tentou ajudar, mas
que nao foi da forma correta; que nesse meio tempo foram se
aproximando; que por volta do més de maio, proximo ao dias das maes, a
menor lhe escreveu algumas cartas relatando que nunca teve a presenca da
mae, falando sempre da figura materna e dizendo que sua mae sempre preferiu
ficar com outra companheira; que esse relacionamento que a mae assumiu que
tem ha dois anos nio é o primeiro, pois ja teve varios relacionamentos com
outras mulheres anteriormente, tendo a menina sempre presenciado; que por
volta do més de maio a menor se declarou para a depoente, dizendo que
nio era s6 um relacionamento de mae e filha, que ela estava gostando
da depoente; que a menor sabia o que estava fazendo pois nio ¢
novidade, tendo em vista que convive neste meio; que para a depoente foi
uma coisa anormal, por ser um relacionamento homossexual, com uma menor
e extraconjugal, pois ¢ casada a 07 anos, e convive com seu esposo ha 11 anos,
nunca tendo-lhe acontecido nada parecido; que ndo sabe o que aconteceu,
se foi por sua caréncia ou por algum problema que estava passando em
seu relacionamento; que entio comegaram a se aproximar e se
encontraram algumas vezes, nio tantas vezes como dito na denuncia;
que no motel foram 03 (trés) vezes, duas vezes acompanhadas pela menor
Juliana, em ocasides em que niao houve aula no colégio; que Juliana
acompanhava atendendo ao pedido de Débora, como seu alibi; que pedia duas
suites, uma para a depoente e para Débora, e outra para Juliana; que Juliana
nunca presenciou os atos praticados pela depoente e Débora, a nao ser beijos;
que nio tinha nogdo do crime que estava praticando, até porque Débora
ja_havia namorado outras pessoas, inclusive maiores de idade; que
houve beijos, mas que n3o houve introdugao de dedos nas respectivas
vaginas (dela e da menor Débora); que sé soube da idade exata de
Débora apds os fatos, sabendo apenas que Débora era menor; que por
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diversas vezes quis acabar com o relacionamento, nio o fazendo
primeiro por pena e preocupagdao com Débora, pois toda sua familia é
desestruturada, sendo certo que Débora sofre maus tratados fisicos e
psicologicos, possuindo inclusive diversas cicatrizes pelo corpo; que se
arrepende amargamente de ter se relacionado com Débora; que nido sabe
porque Débora mentiu acerca das caricias sexuais, especialmente porque
Débora esta com a mae dela e nao sabe qual a orientagdo que sua mae esta lhe
dando;” (grifei)

De seu turno a menor, em seu depoimento prestado em sede
judicial, confirmou nio apenas que consentiu na pratica dos atos sexuais, mas
também asseverou que desejava manter um relacionamento amoroso com a ré. De
seu testemunho, seguro e coerente, é possivel extrair que tinha plena ciéncia do que
ocorria, tendo inclusive declarado que procurou se afastar da ré, niao logrando,
porém, éxito, diante do amor que por ela sentia, como se vé do trecho de seu
depoimento adiante transcrito:

“no infcio houve apenas uma amizade entre a depoente e a ré, assim como
existia com todos os alunos; que a ré ajudava a depoente; que conversavam
muito pelo MSN, normalmente; que em uma dessas conversas, a depoente
informou que iria sair do bate-papo para levar a sua irma a casa da madrinha,
tendo a ré se oferecido para levava; que na ocasido, ja estava gostando da
professora “de outra forma”; que na volta, a depoente perguntou como a
professora gostava dela; que entdo a professora ficou quieta, tendo a depoente
perguntado por mais de uma vez seus sentimentos por ela; que entdo a
depoente beijou a ré, tendo a ré retribuido o beijo; que nesse dia chegou
tarde, tendo mentido que estava com amigos; que entao passou a mentir para
ficar com a professora; que entio virou um relacionamento; que passaram a
se encontrar as quartas-feiras, onde nao tinham aula; que iam no Motel
Bariloche e namoravam dentro do carro, e também na casa da professora; que
se beijavam; que tocavam nos seios uma da outra; que introduziam os dedos
nas respectivas cavidades vaginais; que teve a idéia de levar Juliana para
disfarcar, com medo de que fossem procurada na delegacia; que Cristiane nao
se op0Os a presenca de Juliana, s6 disse que “nao havia necessidade”; que Juliana
nao viu nenhum ato sexual da depoente coma ré, s6 beijos; que sentiu um
amor muito grande por Cristiane; que queria ficar com Cristiane pela
vida toda; que nao sabe agora o que sera do futuro; que nao conversava muito
com sua mae, que ela ndo bebia muito mas bebia; que ela nao lhe incomodava;
que nao lhe incomodava estar com outra mulher, se ela estava feliz (...)”

O relacionamento entre a menor e a apelante foi confirmado pela
também menor Juliana, a qual declarou que ‘“sabia do relacionamento que
existia entre Cristiana e Débora; que as duas diziam que estavam
apaixonadas; (...) que Débora lhe falou que iria morar junto com Cristiane”.
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Dessa forma o contexto fatico nao é de agressio sexual em seu
sentido estrito — na qual a vitima ¢é subjugada mediante ameaga ou, como é comum,
com utilizacao de violéncia —, mas sim de relagbes amorosas consentidas, estando
em xeque apenas a capacidade da vitima em efetuar tal consentimento.

Como é de todos sabido, antes da edicio da Lei 12.015/2009 o
tratamento juridico dado as relagdes de cunho sexual mantidas com pessoas
menores de 14 (quatorze) anos se resolvia no plano da presuncdo de violéncia,
prevista no artigo 224 do Cédigo Penal em sua redagao anterior.

Assim os delitos de estupro e de atentado violento ao pudor se
configuravam quando o agente se utilizava de ameaca ou violéncia para alcangar o
seu fim libidinoso — conjungdo carnal ou outro ato libidinoso diverso — (o que
ainda prevalece), sendo que quanto ao menor de 14 (quatorze) anos a violéncia era
legalmente presumida (o Codigo Penal foi, nesse ponto, alterado pela referida Lei

12.015/09).

Antes da edicio da Lei 12.015/2009, em que pese ndo se tratar de
matéria pacifica, caminhava a jurisprudéncia no sentido de considerar a violéncia
legalmente presumida como relativa, vale dizer, a pratica de ato sexual consentido
com menor de 14 (quatorze) anos configuraria, em tese, o delito de estupro ou de
atentado violento ao pudor conforme o caso, no entanto era admissivel a produgao
de provas capazes de afastar a presuncao de violéncia, o que ocorria, por exemplo,
quando havia engano justificavel quanto a idade da vitima (que aparentava idade
maior do que a real) ou quando se verificasse no caso concreto que a vitima ao
consentir tinha a capacidade de compreender as implica¢des do seu ato.

Nesse sentido, confira-se julgado proferido pelo Egrégio Superior
Tribunal de Justica:

RECURSO ESPECIAL. CORRUPCAO DE MENORES. PENA FIRMADA
EM 1 ANO E 5 MESES MAIS O AUMENTO DA CONTINUIDADE
DELITIVA. PASSADOS MAIS DE QUATRO ANOS DA SENTENCA
CONDENATORIA. PRESCRICAO.

ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VIOLENCIA PRESUMIDA.
PRESUN!_;AO RELATIVA. SITUAQ_QAO CONCRETA A AFASTAR A
HIPOTESE DELITIVA. RELACIONAMENTO QUE DUROU POR
MAIS DE DOIS ANOS. PROVA SEDIMENTADA NA INSTANCIA
ORDINARIA. RELACIONAMENTO AMOROSO.

(..)

Em recentes decisdes da Sexta Turma (HC 88.664/GO e RESP
403.615/MG), restou afirmado que a violéncia presumida prevista no
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nucleo do art. 224, “a”, do Cédigo Penal, deve ser relativizada conforme
a situacdo do caso concreto, cedendo espago, portanto, a situagdes da
vida das pessoas que afastam a existéncia da violéncia do ato consensual
quando decorrente de relagio afetivo-sexual.

No caso dos autos, restou firmado pela prova colhida na instincia ordinaria
que a menor tinha o Recorrente como um caso amoroso, cujo
desenvolvimento fazia questao de deixar claro a amigas proximas que a
indagavam sobre o fato.

Inexistindo, portanto, a prova de que os fatos derivaram de violéncia por parte
do réu, mas se desenrolaram ao longo do tempo para uma relagdo amorosa,
inclusive permeada depois por reiteradas relagdes sexuais, ¢ de se afastar a
violéncia presumida e permitir a absolvi¢ao do acusado.

Recurso especial conhecido em parte e provido para absolver o réu do crime
de atentado violento ao pudor, declarando-se a prescricdio superveniente
quanto ao crime de corrupg¢ao de menores.

(REsp 804.999/SC, Rel. Ministta MARTA THEREZA DE ASSIS MOURA,
SEXTA TURMA, julgado em 10/11/2009, DJe 01/02/2010)

A Lei 12.015/09, que promoveu uma necessiria reforma no
tratamento dado aos delitos de natureza sexual — atualmente nominados crimes
contra a dignidade sexual — erigiu, entretanto, um novo conceito, qual seja, o de
vulnerabilidade do menor de 14 (quatorze) anos, criando o tipo do art. 217-A do
Codigo Penal, que em redagao objetiva nega qualquer validade ao consentimento
para a pratica de qualquer ato sexual dado pelo menor de 14 (quatorze) anos, daf a
conclusao inicial de que se trataria de presuncao absoluta de vulnerabilidade.

O fundamento da norma repousa na “zunocentia consilli’, que o
legislador considerou caracteristica inerente a todo menor de 14 (quatorze) catorze
anos, o qual seria, de acordo com a atual norma do art. 217-A do Cédigo Penal,
completamente ignorante quanto aos atos sexuais, especialmente em razao de sua
incapacidade ética e psicolégica de avaliar os efeitos daf decorrentes.

Embora se reconhe¢a que adolescentes (pela lei vigente em nosso
pais assim se considera toda a pessoa de idade igual ou superior a doze anos), de
modo geral, tendem a agir por impulso, sem maiores ponderacdes sobre as
consequéncias de seus atos, nao me parece legitimo afirmar, sem margem para
excecoes, que sejam eles, unicamente em razao da idade, ignorantes sobre a pratica
do ato sexual e de suas consequéncias, mormente quando os meios de comunicagao
apresentam, a todo o momento, mensagens de cunho sexual, implicita ou
explicitamente, seja em filmes, novelas, seriados ou propaganda comercial, sem
contar nas campanhas governamentais de educacdo sexual, principalmente voltadas
a prevengao da gravidez precoce e de doencas sexualmente transmissiveis.
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Nao se desconhece que um dos fatores norteadores da alteragdao
legislativa, especificamente no que toca ao estupro de vulneravel, foi coibir a
pedofilia e o comércio sexual com menores de idade.

A técnica legislativa utilizada, porém, acabou por abarcar outras
situacbes que em nada se confundem com aquelas que motivaram a edi¢io da
norma, tal como ocorre nos presentes autos.

Assim, quando fatos como os dos autos — vale dizer, sem utiliza¢ao
de grave ameaca ou violéncia e em contexto totalmente diverso daqueles que
podem ser enquadrados como pedofilia ou exploragao sexual infantil — chegam ao
Poder Judiciario sob a forma de imputacdo criminosa de estupro, a questio que se
apresenta de forma inevitavel é: mesmo com a alteracao legislativa é possivel a
relativizacio da “vulnerabilidade” do adolescente (pessoa maior de 12 anos de
idade) a fim de se avaliar, em cada caso concreto, de acordo com as circunstancias
dos fatos, a validade de seu consentimento, afastando-se, assim, a existéncia de
lesao a liberdade sexual da vitima e tornando o fato, por conseguinte, atipico?

Indmeras razoes levam a uma resposta positiva, mas duas delas
merecem destaque: a realidade fatica dos dias atuais, a que o julgador nio pode
fechar os olhos, e a propria desproporcionalidade em se langar um ser humano ao
carcere por 12 (doze) longos anos — mesma pena do homicidio qualificado —
porque manteve relacdes intimas consentidas com adolescente de 13 (treze) anos

de idade.

Quanto ao primeiro fundamento — realidade fatica dos dias atuais —,
da analise do tipo penal em comento extrai-se de seu paragrafo primeiro que
incorrera nas mesmas penas (reclusao de 08 (oito) a 15 (quinze) anos, acrescida de
um quarto ou metade, conforme o caso) quem pratica atos libidinosos com alguém
que “nao tem o necessario discernimento para a pratica do ato”.

Dessa forma o legislador colocou o menor de 14 (quatorze) anos
em patamar inferior ao deficiente mental, ja que quanto a este exigiu a verificacao
da existéncia de discernimento para a pratica do ato, o que nio ocorre quanto ao
menor.
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Esse tratamento, no entanto, nao me parece adequado ou razoavel,
tendo em mira a realidade dos dias atuais, que se caracteriza pela facilidade de
acesso a todos os tipos de conteudo, inclusive de cunho sexual, o qual, como dito, é
propagado com naturalidade pelos diversos tipos de midia, sem falar, ainda, na
propria  evolugdo da concepgao de moral e de costumes na sociedade
contemporanea.

Ainda no plano juridico, ndo se pode olvidar que a interpretacao da
lei deve levar em consideraciao o ordenamento como um todo.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu art. 2° dispoe que
“Considera-se criancga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até 12 (doze) anos de
idade incompletos, e adolescente aquela entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de
idade”. Também de acordo com o Estatuto tanto a crian¢a quanto o adolescente
podem praticar ato infracional, mas apenas o adolescente, maior de 12 (doze) anos,
se submete a medidas socioeducativas.

Logo, nao é coerente, nem tampouco se afigura isonémico, conferir
validade a vontade e ao consentimento de uma adolescente para a pratica de ato
infracional, inclusive com sujei¢ao a medida de internacao pelo prazo de até 03
(trés) anos, mas ignorar por completo a sua manifestacio de vontade quando se
trata de consentimento para a pratica de atos sexuais.

Ora, se o ordenamento juridico considera o maior de 12 (doze)
anos como capaz para a pratica de ato infracional, deveria considera-lo nio
absolutamente, mas tio somente relativamente incapaz para a pratica do ato
libidinoso. A presuncao de incapacidade deve prevalecer em seu favor, para a sua
protecdao, mas nao se pode afastar, a priori, a analise no caso concreto acerca do
“necessario discernimento para a pratica do ato”.

Registre-se, por oportuno, que a absoluta desconsideracio do
legislador quanto a vontade do adolescente niao se restringe ao ato sexual
propriamente dito em qualquer de suas modalidades — vale dizer, penetragao
vaginal, anal ou mesmo sexo oral — mas abrange também simples caricias, como
vem considerando a jurisprudéncia patria, sendo este, alias, vale lembrar, o caso dos
autos, no qual nao se cogita de penetracao, mas sim de caricias intimas.

O fundamento, alias, ja havia sido utilizado pelo Egrégio Superior
Tribunal de Justica para afastar a presunc¢ao de violéncia na égide da lei anterior:
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ESTUPRO MEDIANTE VIOLENCIA PRESUMIDA. VITIMA COM 13
ANOS E 11 MESES DE IDADE. INTERPRETACAO ABRANGENTE
DE TODO O ARCABOUGCO JURIDICO, INCLUINDO O ECA. MENOR
A PARTIR DOS 12 ANOS PODE SOFRER MEDIDAS
SOCIOEDUCATIVAS. HABEAS CORPUS COMO INSTRUMENTO
IDONEO PARA DESCONSTITUIR SENTENCA CONDENATORIA.
DESCARACTERIZACAO DA VIOLENCIA E, POIS, DO ESTUPRO.
ORDEM CONCEDIDA.

1. Se o ECA aplica medidas socioeducativas a menores a partir dos 12
anos, nio se concebe que menor com 13 anos seja protegida com a
presuncio de violéncia.

2. Habeas corpus em que os fatos imputados sejam incontroversos é remédio
habil a desconstituir sentenca condenatoria.

3. Ordem concedida.

(HC 88664/GO, Rel. Ministtro OG FERNANDES, Rel. p/ Acérdio Ministro
CELSO LIMONGI (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP),
SEXTA TURMA, julgado em 23/06/2009, DJe 08/09/2009)

De fato, em que pese a literalidade da norma, admitir que a idade da
vitima adolescente tenha o condao, por si s6, de transformar a pratica de ato
libidinoso consentido em estupro, classificado ainda como crime hediondo, sob
pena de ter-se, na hipotese, uma espécie de responsabilidade penal de natureza
objetiva, o que é vedado no ordenamento juridico pattio.

Conforme brilhante exposicao do Ministro do Egrégio Superior
Tribunal de Justica Nilson Naves em voto proferido no habeas corpus n°

88.664/GO,

“(...) o principal fundamento da intervenc¢ao juridico-penal no dominio da
sexualidade ha de ser a protecao contra o abuso e a violéncia sexual,
independentemente de a vitima ser homem ou mulher, e nido contra atos
sexuais que se baseiem em vontade livre e consciente e que decorram de
consentimento nao-viciado. Nao é papel do Penal limitar a liberdade sexual,
mas garanti-la. Embora nao se lhe negue a missao fundamental de tutelar bens
juridicos, a interven¢ao do Penal depende de efetiva lesdo ou perigo (concreto)
de lesao ao bem tutelado pela norma. O meu convencimento, e creio nio me
achar em erro, ¢ que a liberdade sexual, bem juridico que orienta a puni¢ao dos
crimes sexuais, tem a ver com a livre disposicao do corpo para fins sexuais,
bem como com o direito de nio ser a pessoa envolvida em atividades sexuais
sem seu consentimento. Ora, se a relacdo sexual é consciente e validamente
consentida, ndo ha afetagdo real dessa liberdade; conseqiientemente, eventual
puni¢ao do ato que nao atingiu o bem juridico violaria, na verdade, o principio
do nullum crimen sine injuria.”

Apelagao Criminal n° 0030825-43.2010.8.19.0204
Relator: Desembargador Panlo de Oliveira Lanzellotti Baldez






Iy
S
W

0 Estado g

Pagina

E prossegue:

“Ao que cuido, a ofensividade do bem juridico deve derivar, obviamente, da
conduta do agente, nio de presuncio legal. O Direito Penal da culpa — isto ¢,
aquele apoiado no principio da culpabilidade — pressupde nao haver
responsabilidade penal seja por ato de outrem, seja por ato inexistente. No
caso que ora se encontra sob os nossos cuidados, a presumida violéncia (ou o
abuso) ¢ ficticia, ndo resulta de acdo do autor, pois nio houve quebra de
nenhuma resisténcia imposta pela suposta vitima. O certo é que nio foi a
menor envolvida em ato sexual sem sua vontade. Presumir violéncia
aqui seria, isto sim, o maior dos abusos com o qual poderiamos nos

deparar.”

Nao se desconhece a alteragao legislativa. Mas o fato ¢ que ela nao
apagou, ¢ nem poderia, a controvérsia doutrinaria e jurisprudencial sobre a validade
do consentimento da pessoa entre 12 (doze) e 14 (quatorze) anos. A diferenca ¢é
que antes se falava em relativizagdao da presuncao da violéncia. Hoje a discussao se
deslocou para o terreno da vulnerabilidade.

Sobre a matéria merece especial destaque a licio do Professor da
Pontificia Universidade Catélica de Siao Paulo, Doutor e Mestre em Direito
Processual Penal e Magistrado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que
bem explanou a questao em seu livro voltado exclusivamente a analise dos Crimes
contra a Dignidade Sexual':

“A protecdo conferida aos menores de 14 anos,
considerados _vulneraveis, continua a despertar debate
doutrinario e jurisprudencial. O nascimento de tipo penal inédito
nao torna sepulta a discussao acerca do carater relativo ou absoluto
da anterior presunc¢ao de violéncia. Agora, subsumida na figura da
vulnerabilidade, pode se tratar da mesma como sendo absoluta ou
relativa.

’

E viavel considerar o menor, com 13 anos,
absolutamente vulneravel a ponto de seu consentimento para a
pratica sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha
experiéncia sexual comprovada? Ou sera possivel considerar
relativa a vulnerabilidade em alguns casos especiais,
avaliando-se o grau de conscientizagio do menor para a
pratica sexual? Essa é a posicao que nos parece acertada. A lei
nao poderi, jamais, modificar a realidade e muito menos afastar

! NUCCI, Guilherme de Souza, Crimes contra a dignidade sexual, 42 ed. rev., ampl. e atual, S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 116 e 117.
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a aplicacio do principio da intervencdo minima e seu correlato
principio da ofensividade.

Se durante anos debateu-se, no Brasil, o carater da
presuncido de violéncia — se relativo ou absoluto —, sem
consenso, a bem da verdade, ndo sera a criagdo de novo tipo
penal o elemento extraordinario a fechar as portas para o
mundo real. O legislador brasileiro encontra-se travado na idade
de 14 anos, no cenario dos atos sexuais, ha décadas. E incapaz de
acompanhar a evolucdo dos comportamentos na sociedade.
Enquanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente proclama ser
adolescente o maior de 12 anos, a prote¢ao penal ao menor de 14
anos continua rigida. Cremos ja devesse ser o tempo de unificar
esse entendimento e estender ao maior de 12 anos a capacidade de
consentimento em relacao aos atos sexuais. Porém, assim nao tendo
sido feito, permanece valido o debate acerca da relatividade da
vulnerabilidade no tocante ao adolescente, vale dizer, do maior de
12 anos e menor de 14. A protecao a crian¢a (menor de 12 anos),
segundo nosso entendimento, ainda merece ser considerada
absoluta no cenario sexual” (Sen grifos no original).

Vale ressaltar que a possibilidade de relativizacao da vulnerabilidade
ja vem sendo admitida por este Egrégio Tribunal de Justica e também por outros
tribunais do pais, principalmente a fim de se evitar penalizagoes de condutas que,
como dito, ndo representam efetiva lesao a dignidade ou a liberdade sexuais.

Destaco, em primeiro lugar, acérdao proferido pela 1* Camara
Criminal deste Egrégio Tribunal de Justi¢a, da lavra do eminente Des. Luiz Zveiter.
No caso a seguir exposto a situagao, wutatis mutandis, se assemelhava a destes autos
— relacionamento com menor que contava com 13 (treze) anos de idade — com a
diferenca de que no paradigma apresentado a relagdo era heterossexual, sendo
certo, no entanto, que a opgao sexual dos envolvidos — no caso presente se trata de
relacio homoafetiva — nao pode justificar tratamento diferenciado. Confira-se a
ementa do acordao:

APELACAO CRIMINAL. CRIMES DE ESTUPRO DE VULNERAVEL
EM CONTINUIDADE DELITIVA. SENTENCA QUE CONDENOU O
REU PELA PRATICA DOS DELITOS DESCRITOS NO ARTIGO 217-A,
NA FORMA DO ARTIGO 71, AMBOS DO CODIGO PENAL, A PENA
DE 12 (DOZE) ANOS DE RECLUSAO, EM REGIME FECHADO.
APELO DEFENSIVO BUSCANDO A ABSOLVICAO DO REU QUE
MERECE ACOLHIMENTO. EM QUE PESE O ENTENDIMENTO
FIRMADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E PELO
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, NO SENTIDO DE QUE O
CONSENTIMENTO DA VITIMA MENOR DE 14 (CATORZE)
ANOS DE IDADE E IRRELEVANTE PARA A CONFIGURACAO
DO DELITO DE ESTUPRO, DIANTE DA PRESUNCAO
ABSOLUTA DE SUA VULNERABILIDADE, PENSO QUE, NO
CASO DOS AUTOS, ESTA PRESSUPOSICAO DEVE SER
MITIGADA. INFERE-SE DAS DECLARACOES PRESTADAS PELA
VITIMA QUE SUA VONTADE NAO ERA VICIADA E QUE, DE FATO,
AS RELACOES SEXUAIS ERAM CONSENTIDAS, VEZ QUE ERAM
NAMORADOS. PROVA UNISSONA NOS AUTOS DE QUE O
RELACIONAMENTO AMOROSO PERSISTIA POR MAIS DE UM ANO
APOS OS FATOS, EM QUE PESE TER SE INICIADO CERCA DE DOIS
OU TRES MESES ANTES DE A VITIMA TER COMPLETADO 14
(CATORZE) ANOS DE IDADE, TENDO O REU MANIFESTADO,
INCLUSIVE, A INTENCAO DE SE CASAR COM LUCIANA.
ACEITACAO, PELO PAI DA VITIMA, DO NAMORO DE SUA FILHA
COM UM HOMEM MAIS VELHO. PARECER PSICOLOGICO
ATESTANDO NAO SER O REU PORTADOR QUE QUALQUER
DISFUNCAO OU EXPRESSAO ANORMAL DA SEXUALIDADE.
ABSOLVICAO DO APELANTE QUE SE IMPOE.

(Apelagao criminal n® 0005088-59.2012.8.19.0045, 1* Camara Criminal Relator:
Des. Luiz Zveiter. Data do julgamento: Julgado em 19/03/2013)

Destaco, ainda, outro precedente deste Egrégio Tribunal, da lavra
da eminente Des. Katya Monnerat:

ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONSENTIMENTO DA VITIMA
AFASTADA A PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE CARATER
RELATIVO ATIPICIDADE MATERIAL

Apelagao criminal. ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONSENTIMENTO
DA VITIMA. PRESUNCAO RELATIVA DE VIOLENCIA EM FACE DE
IDADE (admite a prova em contrario). Ofendida com 12 anos de idade.
Pratica sexual com a plena concordancia da pretensa vitima, durante
oito meses de namoro. Laudo psicolégico e prova oral produzida, coerente e
segura, quanto a conduta do acusado, o consentimento da vitima e sua
maturidade biopsicossocial superior a idade cronoldgica. Atipicidade material.
Atualmente ha jovens que apresentam discernimento a respeito do ato
sexual - afasta a presungdo de vulnerabilidade - carater relativo da
presungido a ser verificado na hipétese. Provimento do recurso para
absolver o réu.

(Apelagaio  Criminal n° 0004003-94.2011.8.19.0070, DES. KATYA
MONNERAT - Julgamento: 19/02/2013 - PRIMEIRA CAMARA
CRIMINAL).
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No Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais:

ESTUPRO DE VULNERAVEL - VULNERABILIDADE RELATIVA -
ATO PRATICADO COM AQUIESCENCIA PLENA E CONSCIENTE
DA MENOR - CONSTRANGIMENTO INEXISTENTE - CONDUTA
ATIPICA. RECURSO PROVIDO. A vulnerabilidade contida no artigo 217-A,
assim como a presung¢ao de violéncia do revogado art. 224, ""a"", do CP, ¢
relativa. E por isso que nos casos em que a menor tem consciéncia e
capacidade de discernimento acerca dos fatos, e tem condigbes de
oferecer resisténcia (fisica ou mental) a investida, mas aquiesce a
relagio, fica afastado o crime.

(Apelagao Criminal n° 1.0702.10.147428-8/001, Des. Relator Flavio Leite.
Data do Julgamento: 24/01/2012).

Do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
colhe-se:

Ementa: APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A LIBERDADE
SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRELIMINAR DE INEPCIA
DA DENUNCIA. REJEICAO. A inépcia da dentncia sé pode ser
reconhecida quando sua deficiéncia impedir a compreensio da acusagdo e,
consequentemente, a defesa do réu. No caso em tela, a peca acusatéria nao
apresenta qualquer vicio de forma, contando com descri¢do suficiente dos
fatos e possibilitando o amplo exercicio da defesa. Auséncia de nulidade a ser
declarada. MERITO. DEMONSTRACAO DA EXISTENCIA DE
RELACOES SEXUAIS CONSENTIDAS ENTRE VITIMA E REU.
RELATIVIZACAO DO CONCEITO DE VULNERABILIDADE.
ABSOLVICAO. Os elementos de convicgio constantes dos autos
demonstram que a vitima (com 12 anos de idade) e o denunciado (com
35 anos de idade) mantiveram relacionamento amoroso e sexual por
determinado periodo. Tal conduta, em tese, subsome-se ao disposto no
art. 217-A do Coédigo Penal. No entanto, a vulnerabilidade da vitima ndo
pode ser entendida de forma absoluta simplesmente pelo critério etario,
o que configuraria hipotese de responsabilidade objetiva, devendo ser
mensurada em cada caso trazido a apreciagio do Poder Judiciario, a
vista de suas particularidades. Afigura-se factivel, assim, sua relativizacao
nos episodios envolvendo adolescentes. Na hipdtese dos autos, a prova
angariada revela que as relagdes ocorreram de forma voluntaria e consentida,
fruto de alianga afetiva entre acusado e ofendida. A analise conjunta de tal
peculiaridade, somada ao fato de a adolescente mostrar-se rebelde e nao
atender aos impedimentos opostos por familiares, permite a relativizacio de
sua vulnerabilidade. Como consequéncia, e sequer havendo noticia de violéncia
ou grave ameag¢a durante a continuidade das relagoes, a conduta descrita na
inicial acusatéria niao se amolda a qualquer previsao tipica. Impde-se a
absolvicdo com base no art. 386, inc. III, do Cédigo de Processo Penal.
PRELIMINAR REJEITADA. APELACAO PROVIDA, POR MAIORIA.
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(Apelagio Crime N° 70049321227, Sétima Camara Criminal, Relator: Naele
Ochoa Piazzeta, Julgado em 11/10/2012).

E ainda no Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

Diante desse conjunto probatério, como reconhecido pelo proprio
Magistrado de primeiro grau, que bem considerou como relativa, no
caso dos autos, a vulnerabilidade da vitima, afastando, assim, um dos
elementos constitutivos do tipo penal previsto no art. 217-A do Cédigo
Penal, de rigor o reconhecimento da atipicidade da conduta do apelado

e manutengao da sua absolvicao.

(Trecho do wvoto proferido na Apelacdo Criminal 0000580-
92.2011.8.26.0083. Relator Des. Toloza Neto, Data do Julgamento:
23/04/2013).

No caso destes autos a acusacao foi centrada na idade da vitima e
nao se produziu qualquer prova no sentido de que a adolescente fosse incapaz de
consentir na pratica do ato sexual. Pelo contrario, a propria adolescente confirmou
que ja havia tido outros relacionamentos e que foi ela quem tomou a iniciativa do
contato fisico, como se vé do trecho de seu depoimento abaixo transcrito, que
denota pleno conhecimento nao apenas da pratica do ato em si, mas também de
suas possivels consequéncias:

“..quando viu que a coisa estava ficando séria e poderia lhe trazer
confusio, para ela e para sua familia, propos a ré que se afastassem um
pouco, para que nio precisassem se separar definitivamente, pois sabia
que Cristiane poderia ser presa, mas que ndo conseguiam ficar
separadas, pois estavam muito felizes; que sabia da gravidade dos crimes; que
nao conversava com a mae porque sabia que ela nao ia ficar do seu lado; que
ja havia ficado com outros rapazes, mas nunca havia deixado ninguém
lhe tocar; que esta muito confusa, sem saber o que pensar e o que fazer; que
nio queria terminar por nao gostar mais de Cristiane, mas apenas para
evitar confusio; que nio queria ser feliz destruindo a felicidade de outra
pessoa (do marido de Cristiane); que Cristiane queria ter um filho, o que foi
apoiado pela depoente, sendo que na ocasido ainda nao estavam juntas; que
Cristiane pediu para elas se afastarem (...); que Cristiane era uma Otima
professora; que Cristiane lhe afirmou que nunca havia tido outro
relacionamento com outra mulher.”

O discernimento da adolescente nio passou despercebido pelo
magistrado prolator da sentenca, o qual consignou que “(...) mais detalhado foi o
depoimento prestado pela ofendida Débora, que apesar de possuir apenas
treze anos de idade, com desenvoltura narrou a pratica criminosa levada a
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cabo pela imputada. (..) A vitima Débora, devido a intensidade do
relacionamento vivido, chegou a declarar em juizo que sentia grande amor
pela acusada e, por tal motivo, pretendia, a ¢poca do namoro, com a mesma
viver por toda vida”.

Na verdade, basta assistir a0 depoimento da vitima registrado em
midia audiovisual para ter a exata no¢ao de seu discernimento quanto aos atos
praticados.

Assim, diante desse caso concreto e do conjunto probatorio
coligido nos autos, for¢oso é convir que a vitima nao se encontrava em situacao de
vulnerabilidade, nem tampouco foi coagida ou ludibriada pela apelante, nao se
justificando assim a incidéncia da norma do art. 217-A.

O segundo fundamento se refere a desproporcionalidade da san¢ao
cominada, que embora seja resposta penal adequada para os casos em que o agente
emprega violéncia ou grave ameaga e ainda para aqueles envolvendo pedofilia ou
exploracdao sexual infantil, definitivamente nao se coaduna com condutas como a
narrada nestes autos.

Dispée o art. 217-A em comento:

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

Penas: reclusio de 08 (oito) a 15 (quinze) anos.

Na hipétese sub judice a apelante foi condenada a pena de 12 (doze)
anos de reclusio (oito anos acrescido de metade pela incidéncia da norma do artigo
71 do Cdédigo Penal).

O comportamento narrado nestes autos é moralmente reprovavel?
A meu viso, sim. Como professora lhe incumbia o dever ético e moral de se abster
de manter relagdes intimas com sua aluna, ainda que contra os seus sentimentos
pessoais. De uma pessoa adulta e admirada no seu ambiente de trabalho — como se
descortina nos autos — espera-se que seja capaz de reprimir seu amor e desejo,
preservando, assim, da melhor maneira possivel, a adolescente envolvida.

Merece ela, por isso, a condenacao a pena de 12 (doze) anos de
reclusio em regime inicialmente fechado, com a pecha de crime hediondo?
Entendo que nao. Absolutamente.
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A questao penal — com todas as suas severas consequéncias — nao
pode ser decidida com os olhos voltados para a moral.

Registre-se que nao se trata de banalizar os crimes de natureza
sexual, mormente aqueles praticados contra crianca, os quais devem ser
energicamente reprimidos.

Naio se pode, entretanto, equiparar uma relacao sexual consentida
com adolescente de idade superior a 12 (doze) anos, porém inferior a 14 (quatorze)
anos — em se tratando de maior de 14 (quatorze) anos a conduta ¢ atipica — a um
estupro real — praticado com violéncia ou grave ameaga —, punindo a primeira
conduta, cuja reprovabilidade é quase exclusivamente moral, como se de efetiva
lesao a dignidade sexual se tratasse.

Se nao ha lesdo, nao ha conduta tipica, impondo-se o afastamento
da norma do art. 217-A do Cdédigo Penal.

Por tudo acima exposto, VOTO pelo CONHECIMENTO ¢

PROVIMENTO do recurso defensivo, para absolver a apelante, pela atipicidade
de sua conduta, com fundamento no art. 3806, III, do Cédigo de Processo Penal.

Rio de Janeiro, 30 de outubro de 2013.

PAULO DE OLIVEIRA LANZELOTTI BALDEZ
Desembargador Relator
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