Crime sem perdéao
Casar com vitima menor néo livra estuprador da culpa

por Alexandre Machado

Por maioria de votos, os ministros do Supremo Tribunal Federal decidiram que a uni@o estavel
entre ofensor e vitima, em caso de estupro, ndo € suficiente para a extincdo da punibilidade. A
deciséo foi tomada no julgamento de recurso contra a aplicacdo da pena a um homem que havia
estuprado uma menor de, a época, nove anos.

A discussao girou em torno da equiparacéo da unido estavel ao casamento para fins de extingédo
da punibilidade, nos termos do artigo 107, VII, do Cddigo Penal. O dispositivo ja foi revogado pela
lei 11.106/05.

Mas como a revogacgao criou uma situacao menos favoravel ao réu, deveria ser mantida, se fosse
0 caso, a aplicagdo da norma anterior, que tinha a seguinte redacado: “art. 107: Extingue-se a
punibilidade: (...) VII — pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes contra 0s costumes,
definidos nos Capitulos 1, Il e Ill do Titulo VI da Parte Especial deste Cédigo (...)".

O tema, inicialmente, seria julgado pela 12 Turma do STF. Mas, em razdo da relevancia, a matéria
foi enviada ao Pleno, onde comecou a ser julgada em margo do ano passado. Um pedido de vista
do ministro Gilmar Mendes suspendeu o julgamento.

No pedido, o réu, condenado a sete anos de reclusdo pelo Tribunal de Justica de Mato Grosso por
crime de estupro contra menor de 14 anos, requereu a reforma da decisdo. Na primeira instancia
ele havia sido absolvido.

O relator da matéria, ministro Marco Aurélio, acolheu o recurso. De acordo com suas
fundamentacgdes, haveria, por analogia, equiparacao entre a unido estavel e o casamento no caso.
O ministro entendeu, ainda, que deveria haver prudéncia e seria importante evitar a formalidade
excessiva, em razdo de ter o conceito de familia sido alterado — n&o havendo, portanto, no Codigo
Penal, vigente h4 60 anos, a figura da unido estavel.

De acordo com o ministro, o que prevalece é a determinacao da Constituicdo Federal (artigo 226,
paragrafo 3°), segundo a qual a familia é base da sociedade e esta protegida pelo Estado. “Quanto
ao confronto de valores, cumpre deliberar se o mais importante para o Estado é a preservacao da
familia ou o remédio para a ‘ferida social' causada pelo insensato intercurso sexual, dada a idade
da jovem — situacdo ndo de todo surpreendente, visto que, nos dias atuais, a iniciacdo sexual
comecga visivelmente cada vez mais cedo”, sustentou Marco Aurélio.

Ato repugnante

Nesta quinta-feira (9/2), ao trazer seu voto para o julgamento, o ministro Gilmar Mendes afirmou:
“O que justifica o meu pedido de vista € a preocupa¢éo com a hipotese concreta em que ocorre a
discussdo dos presentes autos: uma menina de idade entre 9 e 12 anos, que mantém relacdes
sexuais com seu tutor legal, entdo marido de sua tia, com quem ela vivia desde os 8 anos de
idade”.

Para Gilmar Mendes, antes de se discutir a equiparac¢@o entre a unido estavel e o casamento, é
preciso debater se “a situagdo concreta apresentada no caso pode ser considerada unido estavel
para fins do art. 226, 83°, da Constituicdo Federal de 1988. Ou seja, qual o bem da vida que
juridicamente é protegido pela norma constitucional inserta neste dispositivo?”



O ministro considerou essencial destacar é o fato de se tratar de uma situacéo fatica repugnante:
uma crianga, confiada a um tutor que, em flagrante abuso de sua autoridade, manteve com ela
relacdes sexuais desde que esta tinha 9 anos de idade. Para Mendes, o fato de adolescente,
depois de ter o filho, vir a juizo afirmar que vive maritalmente com o seu opressor, ndo pode ser
considerado como hipotese tipica de perdao, extinguindo a punibilidade.

“A unido estavel, que se equipara a casamento por forga do art. 226, §3°, da Constituicdo Federal,
€ uma relac@o de convivéncia e afetividade em que homem e mulher de idade adulta, de forma
livre e consciente, mantém com o intuito de constituirem familia. Ndo se pode equiparar a situacéo
dos autos a uma unido estavel, nem muito menos, a partir dela, reconhecer, na hip6tese, um
casamento, para fins de incidéncia do art. 107, VII, do Cédigo Penal”, disse o ministro.

Por sua vez, o ministro Carlos Brito, que acompanhou a divergéncia entendeu, no confronto entre
os artigos 227 e 226 da Constituicdo da Republica, deve prevalecer o primeiro. “A protegéo a
crianga e ao adolescente é absoluta prioridade”, destacou. O ministro n&o escondeu o espanto ao
ressalvar o fato de que a vitima do estupro, quando do acontecimento, sequer havia menstruado.
Assim, Brito avaliou que, para ocorrer o casamento, homem e mulher devem ter consciéncia e
estrutura para manifestarem suas vontades.

Depois de Brito, o relator pediu para se pronunciar. Fez questdo de esclarecer que o “pano de
fundo”, o fato, € condenavel. “Ninguém encampa a idéia do abuso, mas no meu voto eu dei
conseqiiéncias ao fato”, explicou Marco Aurélio. “Temos uma realidade que ndo pode ficar em
segundo plano. A vitima compde uma familia”.

O ministro Celso de Mello acompanhou o relator. Para ele, a situacdo de fato, a da convivéncia
publica, duradoura, é inequivoca. Nesse sentido, lembrou da atencéo especial dispensada pela
Constituicdo a familia. Lembrou ainda que a lei civil — Codigo Civil, artigo 1551 — néo desfaz o
casamento, resultante de gravidez, em razdo de idade.

O ministro Cezar Peluso, porém, reafirmou que, em razdo da idade, a vitima € incapaz de
consentir. E chegou a ponderar sobre a possibilidade da situagéo de convivéncia entre agressor e
vitima configurarem uma ofensa a dignidade da pessoa humana. Sepulveda Pertence acompanhou
o relator. Ellen Gracie, a divergéncia iniciada por Joaquim Barbosa.

Ao final, Marco Aurélio levantou questdo de ordem sobre o regime de cumprimento da pena.
Entendeu que os sete anos deveriam ser apenas inicialmente em regime fechado. Como a
progressdo de regime em caso de crime hediondo esta sob a analise do proprio Supremo, e
deverd ser julgado na préxima semana, o Pleno entendeu por bem resolver a questéo depois.

RE 418.376
Leia o voto do ministro Gilmar Mendes
O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES:

Trata-se de recurso extraordinario interposto por José Adélio Franco de Moraes (Réu nos autos da
Apelagdo Criminal n°® 2003.005622-0), com fundamento na alinea “a@” do art. 102, lll, da
Constituicdo, postulando reforma da decisdo do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do
Sul, que deu provimento ao recurso de apelacdo do Ministério Publico, condenando o acusado,
sob o argumento de que,

“Ainda que a Constituicdo Federal, ao cuidar do amparo a familia, reconheca a uniao de fato,
a exigéncia legal contida no artigo 107, inciso VI, do Cédigo Penal néo foi derrogada, razéo
pela qual a prova do concubinato ndo € suficiente para que se reconheca a extin¢cdo da
punibilidade pretendida.”(fl. 11)



E conclui:

“A toda evidéncia, portanto, que ndo ha razdo para se extinguir a punibilidade do ora
apelado, haja vista a gravidade da conduta, pratica de estupro com violéncia presumida
contra sua sobrinha Jardelina Corréa Paixdo, menor de 14 anos de idade, inclusive,
engravidando-a, bem como a auséncia de amparo legal.”(fl. 111)

O argumento principal do presente recurso extraordinario € o de que houve contrariedade ao
disposto no artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal, uma vez que a deciséo recorrida deixou de
reconhecer a unido estavel entre homem e mulher como uma entidade familiar, para efeitos da
aplicagdo da clausula de extingdo da punibilidade prevista no art. 107, VII, do Codigo Penal (fls.
121-141).

O Ministro Marco Aurélio, Relator, votou pelo provimento do recurso extraordinario, reconhecendo
unido estavel no caso dos autos e, equiparando-a ao casamento para fins de aplicacdo da hipotese
de extin¢d@o da punibilidade prescrita no art. 107, VII, do Cddigo Penal, nos seguintes termos:

“A protegdo visada néo foi do agente em si, mas da familia surgida. A época da promulgagdo
deste, em 1940, ndo se cogitava da unido estavel, muito menos de previséo constitucional
revelando-a, inexistente Obice ao casamento, protegida pelo Estado. Os avancos da
sociedade, os novos ares vividos desaguaram na norma do artigo 226 do Diploma Maior de
1988, estavel entre homem e mulher como entidade familiar, sinalizando-se quanto a
conversao em casamento, para tanto devendo a lei dispor a respeito, incentivando-a. Ha de
se admitir que a realidade levou ao agasalho, no texto constitucional, da unido estavel,
alcando-a a patamar que, embora distinto do relativo ao casamento, é proprio a protecao do
Estado. Existente, tem-se a familia, afigurando-se esta com a mesma dignidade merecedora
de atencdo, como se casamento houvesse, sendo, repita-se, a base da extincdo da
punibilidade. Indaga-se: é possivel abandonar, nesse contexto, a interpretacao sistematica,
a interpretagcdo analdgica, no que esta vise a beneficiar o agente, o acusado? O fato de o
inciso VIl do artigo 107 do Cddigo Penal fixar como causa de extingdo da punibilidade o
casamento do agente com a vitima, nos crimes contra 0s costumes, exclui a consideracéo
do preceito medular do 8§ 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal? A resposta €
desenganadamente negativa. Descabe cogitar de preservéo da unido estavel a ser protegida
pelo Estado quando se substitui decis@do absolutéria do Juizo por condenatdria a pena de
sete anos de reclusdo, em regime integralmente fechado, dissolvendo-se, cumprido o
decreto condenatorio, a entidade familiar formada.”

O Ministro Joaquim Barbosa divergiu do Relator, negando provimento ao recurso extraordinario,
por dois argumentos principais:

a) o de que somente o casamento regularmente celebrado teria o conddo de extinguir a
punibilidade no caso; e

b) as circunstancias especificas do caso, que na sua avalia¢éo, séo terriveis, tendo em vista que
envolve estupro de uma menina de nove anos de idade.

Acompanhando a divergéncia, o Ministro Cezar Peluso, também votou pelo desprovimento do
recurso, afirmando, em sintese, que uma crian¢a de 9 ou 10 anos ndo tem a mesma consciéncia
de uma pessoa adulta para distinguir entre o discurso do carinho e o discurso erético, de forma
gue, a absolvigdo do crime de estupro, na hipdtese, representaria uma agressao ao processo de
formacao da prépria personalidade humana. S&o palavras do Ministro Cezar Peluso:

“Diante desse fato e do meu ponto de vista — parece que a idiossincrasia ndo era apenas
minha, mas foi agora assumida pelo legislador -, pelo vénia ao eminente Ministro Marco
Aurélio para negar provimento ao recurso, acompanhando a dissidéncia.”



O Ministro Eros Grau, em seu voto, apresentou pelo menos dois argumentos incisivos para
acompanhar a divergéncia:

1) o ndo-cabimento de interpretacdo analdgica em matéria penal; e

2) a nao-caracterizacao da familia, que merece a protecdo do Estado, nos termos do comando
constitucional em discusséo, para a hipotese ‘[...Jque comega com uma violéncia contra uma
menina de 9 anos - e aparentemente prossegue com mais violéncia ainda —[...],”. E continua “[...]
ndo é seguramente, a familia da qual nasce a sociedade civil e depois se realiza, como supre a
solucdo, ao Estado.Nem ela é, na minha pré-compreensdo, aquela familia que deva ser
preservada a partir dos valores constitucionais.”

Por fim, também foi objeto de consideracdo, em aparte do Ministro Celso de Mello, o fato de ter
sido revogada, pela Lei n® 11.106/05, a hipotese de extingcao de punibilidade discutida nos autos.

O que justifica 0 meu pedido de vista é a preocupacdo com a hip6tese concreta em que ocorre a
discussao dos presentes autos: uma menina de idade entre 9 e 12 anos, que mantém relacdes
sexuais com seu tutor legal, entdo marido de sua tia, com quem ela vivia desde os 8 anos de
idade. (Essas informacdes estdo explicitadas na deciséo recorrida, a qual reproduz depoimento da
vitima na fase policial - cfr. fl. 112).

Nao ha davida de que uma questéo juridica central trazida para exame da Corte, no presente
recurso extraordindrio, é a equiparacdo do instituto da unido estavel ao casamento (art. 226, 83°,
CF/88), para efeitos de aplicac@o da hipotese de extingdo da punibilidade prevista no art. 107, VII,
do Cédigo Penal (VII — pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes contra 0s costumes,
definidos nos Capitulos |, Il e 1ll do Titulo VI da Parte Especial deste Cédigo).

Mas também revela-se necessario investigar uma questao prévia a esta: se a situacao concreta
apresentada no caso pode ser considerada unido estavel para fins do art. 226, §3°, da Constituicdo
Federal de 1988. Ou seja, qual o bem da vida que juridicamente € protegido pela norma
constitucional inserta neste dispositivo?

O dispositivo constitucional em questédo tem o seguinte teor:
“Art. 226 A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

83° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”

Sua finalidade é proteger a instituicdo familia, como célula basica da sociedade brasileira,
independentemente de ser fruto de uma unido oficializada perante o Estado (casamento civil) ou
de uma unido estavel.

Por interpretacdo sistematica, € preciso registrar que a propria Constituicdo constréi o conceito de
familia, enfatizando, no seu art. 226, §8°: “O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relacdes.”

Ora, se é dever do Estado proteger a familia, também é seu dever, conforme preceituado no art.
227 da Constituicao Federal, ‘[...Jassegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, & alimentacéo, a educacdo, [...], & dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacgéo, exploracdao, violéncia, crueldade e opressao ” (grifos nossos)



Assim, o que parece essencial destacar, na discusséo posta, é o fato de se tratar de uma situagao
fatica repugnante: uma crianca, confiada a um tutor que, em flagrante abuso de sua autoridade,
manteve com ela relagdes sexuais desde que esta tinha 9 anos de idade.

Cuida-se, em verdade, de permanente coacédo psicolégica e moral a uma crianga, submetida pela
sua condicdo de vida, a exploracdo, crueldade e violéncia por parte daquele que tinha o dever de
protegé-la contra esses males.

Nao se pode olvidar o fato de tratar-se, no caso dos autos, de uma menina de 12 anos que
engravidou, apés manter relagdes sexuais com o marido de sua tia, seu tutor legal desde os 8
anos de idade.

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 perdao, extinguindo a
punibilidade, nos termos do art. 107, VII, do Cdodigo Penal.

A unido estavel, que se equipara a casamento por forca do art. 226, §3°, da Constituicdo Federal, é
uma relacao de convivéncia e afetividade em que homem e mulher de idade adulta, de forma livre
e consciente, mantém com o intuito de constituirem familia. Ndo se pode equiparar a situagéo dos
autos a uma unido estivel, nem muito menos, a partir dela, reconhecer, na hipdtese, 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, situacdo fatica
indiscutivelmente repugnada pela sociedade, caracterizando-se tipica hipétese de protecédo
deficiente por parte do Estado, num plano mais geral, e do Judiciario, num plano mais especifico.

Quanto a proibicdo de protecdo deficiente, a doutrina vem apontando para uma espécie de
garantismo positivo, ao contrario do garantismo negativo (que se consubstancia na protecao contra
0s excessos do Estado) ja consagrado pelo principio da proporcionalidade. A proibi¢cdo de protecéo
deficiente adquire importancia na aplicacdo dos direitos fundamentais de prote¢do, ou seja, na
perspectiva do dever de prote¢do, que se consubstancia naqueles casos em que o Estado néo
pode abrir mdo da protecdo do direito penal para garantir a protecdo de um direito fundamental.
Nesse sentido, ensina o Professor Lénio Streck:

“Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face: de protecao
positiva e de protecdo de omissbes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser
decorrente de excesso do Estado, caso em que determinado ato é desarrazoado, resultando
desproporcional o resultado do sopesamento (Abwagung) entre fins e meios; de outro, a
inconstitucionalidade pode advir de protecédo insuficiente de um direito fundamental-social,
como ocorre quando o Estado abre mdo do uso de determinadas sancbes penais ou
administrativas para proteger determinados bens juridicos. Este duplo viés do principio da
proporcionalidade decorre da necessaria vinculacdo de todos os atos estatais a
materialidade da Constituicdo, e que tem como consequéncia a sensivel diminuicdo da
discricionariedade (liberdade de conformacédo) do legislador.”(Streck, Lénio Luiz. A dupla
face do principio da proporcionalidade: da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a
proibicdo de protecdo deficiente (Untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra
normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, Ano XXXII, n® 97, marco/2005, p.180)

No mesmo sentido, o Professor Ingo Sarlet:

“A nogéo de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibicdo de excesso, ja que
abrange, (...), um dever de protecdo por parte do Estado, inclusive quanto a agressdes
contra direitos fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que se esti diante de
dimensdes que reclamam maior densificacdo, notadamente no que diz com os
desdobramentos da assim chamada proibicdo de insuficiéncia no campo juridico-penal e,
por conseguinte, na esfera da politica criminal, onde encontramos um elenco significativo de



exemplos a serem explorados.”(Sarlet, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade: o
direito penal e os direitos fundamentais entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia.
Revista da Ajuris, ano XXXII, n° 98, junho/2005, p. 107.)

E continua o Professor Ingo Sarlet:

“A violagao da proibicdo de insuficiéncia, portanto, encontra-se habitualmente representada
por uma omissao (ainda que parcial) do poder publico, no que diz com o cumprimento de um
imperativo constitucional, no caso, um imperativo de tutela ou dever de prote¢cdo, mas nao
se esgota nesta dimensdo (0 que bem demonstra o exemplo da descriminalizacdo de
condutas ja tipificadas pela legislacdo penal e onde ndo se trata, propriamente, duma
omissdo no sentido pelo menos habitual do termo).”(Sarlet, Ingo Wolfgang. Constitui¢ao e
proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre a proibicdo de excesso e
de insuficiéncia. Revista da Ajuris, ano XXXII, n® 98, junho/2005, p. 132.)

Dessa forma, para além da costumeira compreensdo do principio da proporcionalidade como
proibicdo de excesso (ja fartamente explorada pela doutrina e jurisprudéncia patrias), hd uma outra
faceta desse principio, a qual abrange uma série de situacdes, dentre as quais é possivel destacar
a dos presentes autos.

Conferir a situacdo dos presentes autos o status de unido estavel, equiparavel a casamento, para
fins de extingdo da punibildade (nos termos do art. 107, VI, do Cddigo Penal) ndo seria
consentaneo com o0 principio da proporcionalidade no que toca a proibicdo de protecdo
insuficiente.

Isso porque todos os Poderes do Estado, dentre os quais evidentemente estd o Poder Judiciario,
estdo vinculados e obrigados a proteger a dignidade das pessoas, sendo este mais um motivo para
acompanhar a divergéncia inaugurada pelo Min. Joaquim Barbosa.

Assim sendo, a deciséo recorrida, ao condenar o ora Recorrente pela pratica do crime de estupro
(deixando de acolher a tese de que ocorrera a hipotese do inciso VII do art. 107 do Cdodigo Penal)
ndo infringiu a norma constitucional prescrita no art. 226, 83°, da Constituicdo Federal.

Diante do exposto, nego provimento ao recurso extraordinario, acompanhando a divergéncia.



