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RESUMO

O presente artigo tem como objeto de estudo a protegdo da crianga
vitima de estupro sob a o6tica da recente decisdo do STJ no AREsp
2.389.611. Tendo por base pesquisa bibliografica e documental, parte-
se da abordagem da doutrina de protegdo integral a criancas e
adolescentes a partir da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, bem como do Cddigo Penal relacionado ao
direito do nascituro. Em seguida apresenta-se uma abordagem histdrica
das principais decisdes e legislagcdes referentes a protegdo de criangas e
adolescentes no ambito dos abusos sexuais. Por fim procedeu-se a
anadlise do AREsp 2.389.611, buscando entender o que tal novo julgado
tem a dizer sobre a tematica de protecdo de criangas vitimas de violéncia
sexual. A conclusdo a que se chega é que a referida decisdo apresenta-
se como um retrocesso nas lutas pela protecdo da crianga e adolescente,
bem como um direto ataque as lutas pelos direitos reprodutivos, dando
uma decisdo que favorece um feto ainda ndo nascido em detrimento da
necessaria protec¢do da vitima de um crime.

Palavras-chave: infancia; aborto; crimes sexuais.

ABSTRACT

The present article aims to study the protection of child victims of rape
from the perspective of the STJ's recent decision in AREsp 2.389.611.
Based on bibliographical and documentary research, the approach is
based on the doctrine of full protection for children and adolescents
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based on the Constituicdo Federal de 1988 and the Estatuto da Crianca
e do Adolescente, as well as the Cédigo Penal related to the rights of the
unborn child. Next, a historical approach is presented to the main
decisions and legislation relating to the protection of children and
adolescents in the context of sexual abuse. Finally, AREsp 2.389.611 was
analyzed, seeking to understand what this new ruling has to say about
the issue of protecting children who are victims of sexual violence. The
conclusion reached is that the aforementioned decision presents itself
as a setback in the struggles for the protection of children and
adolescents, as well as a direct attack on the struggles for reproductive
rights, giving a decision that favors an unborn fetus to the detriment of
necessary protection of the victim of a crime.

Keywords: infancy; abortion; sexual crimes.

1 INTRODUCAO

Este artigo intitulado “QUEM QUEREMOS PROTEGER?”: Uma andlise acerca da
protecdo da crianca no STJ frente a decisdo no AREsp 2.389.611” tem como objeto de estudo a
protecdo da crianca vitima de estupro sob a ética da recente decisdo do STJ no AREsp 2.389.611.
Situa-se no ambito dos estudos em desenvolvimento no Curso de Mestrado em Politicas
Publicas do Programa de Pds-Graduagdo em Politicas Publicas - PPGPP/UFMA, vinculando-se a
area de concentracdo “Politicas Publicas e Movimentos Sociais” e linha de pesquisa “Avaliacdo
de politicas e programas sociais”.

Em 12 de marc¢o de 2024, a quinta turma do Superior Tribunal de Justica proferiu decisao
polémica durante o julgamento do AREsp 2.389.611, chocando ndo s6 juristas, mas também a
sociedade civil com o teor do julgado. Ocorre que o STJ entendeu que nao estaria configurado
estupro em um caso onde uma crianca de 12 anos foi engravidada por homem 8 anos mais
velho, diante do fato de que teoricamente a vitima mantinha um relacionamento amoroso e
consensual com o acusado, ainda que o Cédigo Penal defina de maneira expressa que jovens
menores de 14 anos nao tém capacidade civil para proferir consentimento sexual.

Durante o julgamento, onde as ministras presentes foram contrarias a absolvicdo do
Réu, foram levantadas hipdteses de que o encarceramento do acusado seria excessivo, dada
existéncia de um suposto consentimento, e que deveria ser preservado o direito a vida e a
convivéncia familiar do feto, haja vista que caso a conduta analisada fosse tipificada como
crime, a vitima poderia recorrer a um procedimento de aborto.

Nesse viés, considerando os impactos que uma decisdo de tal teor, proferida por uma

das mais altas cortes brasileiras, pode ter sobre os direitos das mulheres, bem como sobre as
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legislacGes que versam acerca de crimes contra a dignidade sexual e o limitadissimo direito de
abortar, o presente artigo tem como objetivo analisar criticamente o AREsp 2.389.611, sob o
viés da doutrina de protecdo a criancas e adolescentes no Brasil, e averiguar a legalidade da
sentenga.

Dessa forma, foi adotado nesta pesquisa o método dialético com um movimento do real
para o abstrato. Parte-se de um conceito ja preexistente, a aparéncia do objeto de pesquisa no
plano real, passando por um conhecimento tedrico que, por fim, busca alcangar a esséncia do
objeto (PAULO NETO, 2009)

Para tanto, foi realizada pesquisa documental, com andlise da legislacdo vigente que
versa a respeito de crimes contra a dignidade sexual e estupro de vulneravel, bem como a
doutrina de protecdo a crianca e ao adolescente, jurisprudéncias recentes provenientes do
Superior Tribunal de Justica, e o AREsp 2.389.611.

Desse modo, o artigo se encontra estruturado em uma sessdao primaria intitulada
“DEFESA DE CRIANCAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE ABUSOS SEXUAIS: dos direitos
assegurados a tendéncia de retrocesso mediante decisdo do STJ sobre o AREsp 2.389.611",

composta por trés sessdes secunddrias, além desta Introducdo, da Conclusdo e das Referéncias.

2. DEFESA DE CRIANGCAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE ABUSOS SEXUAIS: dos direitos

assegurados a tendéncia de retrocesso mediante decisdo do STJ sobre o AREsp 2.389.611
2.1. A crianga, o adolescente e o nascituro no direito brasileiro: conceitos basilares

No tdpico primeiro deste artigo sdo tracados breves comentdrios sobre a protecdo da
crianca e do adolescente no Brasil. Busca-se, aqui, expor a evolugao da tematica em especial
acerca da corrente atual vigente, seja essa a corrente da protecdo integral da crianca e do
adolescente.

Para versar acerca das doutrinas de protecdo de direitos de criancas e adolescentes no
Brasil, cabe, primeiramente, fazer um breve levantamento histérico acerca da legislacdao
brasileira voltada para estas figuras. O primeiro registro de legislacdo nacional especifica
direcionada as criancgas e adolescentes foi o Cédigo de Menores, aprovado via decreto em 1927.
Neste, o Estado restringiu-se a legislar apenas para as criancas e adolescentes marginalizados

gue definiu como “abandonadas” e “delinquentes", desconsiderando totalmente o seu melhor
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interesse, direitos de personalidade, e até mesmo viabilizando a ado¢do de medidas de privacao
de liberdade. Assim, a conduta adotada pelo legislador brasileiro foi de se voltar unicamente
para aqueles que se encontravam fora da tutela da familia, promovendo a sua
institucionaliza¢do e os excluindo do convivio social. (COLUCCI, 2014)

Ja em 1979, o Cédigo de Menores foi atualizado e promulgado enquanto lei, ainda se
restringindo aos jovens considerados transgressores, de modo que a normativa em comento
seguiu se mostrando excludente, ainda adotando como enfoque a institucionalizacdo de
criangas e adolescentes, sem realizar sequer uma propositura com enfoque na prevengdo dos
conflitos versados. (COLUCCI, 2014)

Foi somente em 1988, com a promulgacdao da Constituicdo Federal vigente, que se
iniciou a fase de protegao integral a infancia, reforgada em 1990 com o advento do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e com a ratificacdo da Convencdo dos Direitos da Crianga. Assim, a
doutrina da protecdo a infancia reconhece criangas e adolescentes enquanto sujeitos
detentores de direitos e tem como principal objetivo assegurar a efetivacdo de tais direitos,
culminando na adogdo de medidas de protecionismo estatal, tais como o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente (BELOFF, 1999).

Vejamos como a protecado integral a infancia e o principio do melhor interesse da crianca

e do adolescente encontram-se atualmente dispostos nas legislacGes federais:

Art. 32. 1. Todas as agGes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicGes publicas
ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou érgaos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.
(BRASIL, 1990, grifo nosso)

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo. (BRASIL, 1988, grifo nosso)

Assim, considerando os dispositivos da Convencao dos Direitos da Crianca e do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, respectivamente supracitados, tem-se que atualmente o judiciario
brasileiro € um dos principais garantidores de direitos de criangas e adolescentes, devendo
sempre atuar tendo como prioridade o bem-estar pleno dos jovens tutelados. Ainda sobre o
protecionismo estatal amplo instituido por meio do principio do melhor interesse da crianca e

do adolescente, ressalta-se que:
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O melhor interesse deve ser o principio norteador de toda politica voltada para a
crianga e ao adolescente. Deve ser considerado quanto a feitura de leis, quando de
sua execucdo, quando da formulagdo de politicas publicas. Tal principio vai mais além,
devendo ser utilizado também em casos de conflitos entre interesses de criangas e
terceiras pessoas. (COLUCCI, 2014, p. 28-29)

Ou seja, toda a evolucdo legislativa e jurisprudencial no que se refere a protecdo da
crianga e do adolescente deve perpassar pelo melhor interesse destes, nunca regredindo ou
retirando direito, mas sim os expandindo.

Em concomitancia ao estudo dos direitos da crianca e do adolescente temos, também,
uma breve abordagem acerca dos direitos dos nascituros. Por nascituro se entende aquele
individuo que estd ainda por nascer, ndo importando se o nascimento futuro serd com vida ou
n3o, mas discutindo ele no momento atual que se encontra (SEMIAO, 2015).

O nascituro é reconhecido como sujeito de direitos no Brasil, tendo uma série de direitos
que devem ser obedecidos quando olhado para o mundo apds o seu nascimento. Berti (2023)
cita, entre outros, o direito do nascituro de suceder, direito a sua integridade fisica, direito a
saude e o direito a vida.

Este ultimo é o que ainda gera extensa discussao quando contraposto com outro tema
no direito brasileiro: o aborto. Por um lado, Semido (2015) aponta a existéncia de diferentes
correntes de pensamento que tratam de a partir de quando se comega a contar o direito a vida,
tendo, por um lado, a teoria natalista que defende que o nascituro ainda ndo é um individuo,
mas sim uma expectativa de individuo, tendo somente expectativas de direitos. Para a teoria
natalista o individuo efetivamente vai ter direitos com o seu nascimento com vida. Existe ainda
a teoria concepcionista, a qual defende que a vida do individuo se inicia com a prdpria
concepg¢ao

De outro lado o aborto se apresenta como a interrupg¢ao ndo acidental da gravidez. O
ato é tipificado como crime contra a pessoa pelo artigo 124 e seguintes do Codigo Penal (BRASIL,
1940). Apesar disso, conforme aponta Mansano (2011), o mesmo codigo prevé hipéteses onde
autoriza o aborto, entre eles se tem o caso de estupro cometido contra a gravida.

Por fim, unindo os dois direitos em discussao neste tépico, temos o crime tipificado no
artigo 217-A, do Cédigo Penal, no caso o chamado estupro de vulneravel, o qual se entende por
“Ter conjuncgdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos” (BRASIL,

1940, [online]).
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Assim, tendo a conjuncdo carnal ocorrido com menor de 14 anos viria a se configurar o
crime de estupro. Por consequéncia, e como bem apontam Mansano (2011) e Semido (2015),
estaria autorizado a realizacdo de aborto em vista de estar presente nas hipdteses
autorizadoras para tanto. Nao se discute, aqui, 0 momento da vida do nascituro, mas sim o

verdadeiro interesse pela protecdo integral da crianca ou adolescente vitima de crime.

2.2. As alteragoes legislativas e as decisdes acerca dos crimes sexuais cometidos contra

criangas e adolescentes

Conforme apresentado ao tempo da introducgdo, esta pesquisa se propde a analisar a
mais nova decisdo do STJ no que se refere a temdtica de crimes sexuais cometidos contra
criancas e adolescentes. Desse modo, em tdpico subsequente, busca-se fazer andlise das
principais alteracdes legislativas e de decisdes prolatadas sobre a tematica.

Inicialmente, cumpre esclarecer que (apesar da ampla doutrina da protecdo integral
apresentada em momento anterior) no ambito penal, entretanto, as omissdes legislativas
contra criancas e adolescentes perduram mesmo apds o inicio da vigéncia da Constituicdo
Federal de 1988.

Até 2009, o Cddigo Penal dispunha que “Presume-se cometido com violéncia qualquer
dos crimes especificados neste e no capitulo precedente, sempre que a ofendida for menor de
16 anos” (grifo nosso), podendo tal presungdo ser relativizada, levando ao afastamento de
tipicidade ante a existéncia de um suposto consentimento sexual, o que culminou na
desprotecdo das vitimas, em especial as ndo favorecidas socialmente (BIANCHINI, 2021, p. 194).

Ressalta-se que até a alteracdo do Codigo Penal, por meio da Lei n. 12.015/20009,
julgados que absolviam o ofensor por motivos torpes eram comuns, tal como pode ser
exemplificado pela sentenca do processo n. 1.0596.07.038968-6/001, julgado no Tribunal de
Justica de Minas Gerais, que levou em consideracao critérios como “aparéncia avantajada da
vitima” e “pretensa vida sexual ativa” para considerar o caso irrelevante e entender que a
ofendida, com 12 anos a época do fato, ndo foi vitima de crime (BRASIL, 2008).

Ainda que fatores como o julgamento moral das vitimas, culpabilizacdo da mulher e
dominacdo de género ndo possam ser simplesmente afastados a partir de inovagdes
legislativas, a Lei n. 12.015/2009 buscou promover uma legislacdo mais condizente com a

realidade dos crimes de género, tendo, dentre outras inovacdes, se alinhado a doutrina da
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protecdo integral da infancia e conferindo maior protecao a criangas e adolescentes no ambito
dos crimes contra a dignidade sexual (BIANCHINI, 2021).

A Lei n. 12.015 entrou em vigor em 9 de agosto de 2009, passando a definir que é
aplicavel a pena de reclusdao de 8 a 15 anos para todo aquele que manter “conjuncdo carnal ou
ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos” (BRASIL, 2009). Desse modo, afasta-se a
possibilidade de relativizagdo da conduta, o que foi ratificado pelo Superior Tribunal de Justica,

mediante a seguinte Simula:

O crime de estupro de vulnerdvel 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. (STJ, Simula 593, aprovada em 25.10.2017,
grifo nosso)

Jd em 2 de setembro de 2018, a Lei n? 13.718 modificou novamente o Cédigo Penal,
transformando a Sumula supracitada em norma propriamente dita. Assim, a tipicidade dos
crimes contra a dignidade sexual passou a ser pautada na auséncia de consentimento ou
consentimento valido da vitima, com natureza publica e incondicionada. Portanto, nos termos
do art. 217, alinea A, §5, do Cédigo Penal, os menores de 14 anos sdo incapazes de proferir
consentimento vdlido, de modo que o estupro de vulnerdvel ocorre ainda que exista uma

suposta anuéncia da crianca ofendida (QUEIROZ, 2020). Vejamos:

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

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n2 12.015, de 2009)
(...) (Incluido pela Lei n? 12.015, de 2009)

§5 As penas previstas no caput e nos §12, §32 e §42 deste artigo aplicam-se
independentemente do consentimento da vitima ou do fato dela ter mantido relagdes
sexuais anteriores ao crime (Incluido pela Lei n2 13.718, de 2018). (BRASIL, 1940).

Assim, o ordenamento juridico brasileiro acabou por adotar rigor quando da tipificacao
do crime ante a sua gravidade. Desse modo, conforme a Sumula 593 do STJ (2017), a
consumacao do crime sequer depende de conjungdo carnal. Tal questdo era unanimidade no

tribunal, havendo diversas outras decisdes sobre a tematica, a exemplo:

E pacifica a compreens3o, portanto, de que o estupro de vulneravel se consuma com
a pratica de qualquer ato de libidinagem ofensivo a dignidade sexual da vitima,
conforme ja consolidado por esta Corte Nacional. [...] No caso, ficou evidentemente
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comprovado que o paciente agiu mediante nitido poder psicoldgico sobre as outras
duas agentes, dado o vinculo afetivo entre eles estabelecido. Assim, incitou a pratica
de estupro contra as infantes (uma com 3 meses de idade e outra com 2 anos e 11
meses de idade), com o envio das respectivas imagens via aplicativo virtual, as quais
permitiram a referida contemplagao lasciva e a consequente adequag¢do da conduta
ao tipo do art. 217-A do Cddigo Penal (BRASIL, 2021, grifo nosso)

Desse modo, o que temos nesse segundo momento é que as decisdes emanadas pelos
tribunais superiores, bem como as novas legislacdes caminham para o demonstrado no tdpico

anterior: a protec¢ao integral da crianca e do adolescente.
2.3. Retrocesso na mudanga de paradigma: a decisdao emanada no AREsp 2.389.611

Neste topico final, passa-se a uma analise da mais recente decisao do STJ sobre a
temdtica do estupro de vulnerdvel bem como da interrupcao da gravidez em casos dessa
natureza. A sentenca em questao configura um retrocesso na doutrina de protecdo integral a
infancia, uma vez que vai na contramao de entendimentos anteriores e legislagdes vigentes.

Conforme consta na decisdo emanada, tratou-se de um caso onde o acusado, com 20
anos de idade, manteve relagdes sexuais com menor de 12 anos, destas rela¢des resultando em
uma gravidez (BRASIL, 2023).

Quando inicialmente julgado, foi o acusado condenado a pena de 11 (onze) anos e 3
(trés) meses pela pratica do crime de estupro de vulneravel. Ele recorreu ao Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais, argumentando pela sua absolvicdo, pois nao teria o acusado
consciéncia da ilicitude da conduta (ou seja, ndo considerava crime ter relacdo sexual com
menor de idade), bem como pelo fato de que o acusado e vitima mantiveram uma relacdo
amorosa e estarem esperando um filho (BRASIL, 2023).

O Ministério Publico (MP), entdo, recorreu da decisdo absolutdria, buscando que fosse
restabelecida a condenacao pela pratica de estupro de vulneravel. O TIMG inadmitiu o recurso,
0 que ensejou que o MP apresentasse agravo a decisdo para julgamento do REsp junto ao STJ.
O agravo foi acolhido e, por consequéncia, o recurso ministerial foi julgado (BRASIL, 2023).

Ao processo ser julgado em plendrio os ministros negaram o recurso. O site Migalhas
(2024) publicou matéria no dia 12 de marco de 2024 no qual constam os principais pontos dos

votos proferidos pelos ministros. Nesse momento, destaca-se o voto do ministro relator:
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Em seu voto, o relator Reynaldo Soares da Fonseca enfatizou que uma crianga com
menos de 14 anos, de fato, ndo estd em condicdes de ter um relacionamento amoroso,
pois deve dedicar-se ao seu desenvolvimento educacional e ludico.

Contudo, S. Exa. também ponderou que a vida transcende as leis e que a antecipagdo
da fase adulta ndo deve causar mais danos, especialmente a crianga gerada dessa
unido, que merece protecdo absoluta.

O ministro enfatizou que, na ponderacao dos valores, estaria diante da protec¢do
integral da primeira infancia, no caso o fruto da relagdo entre a crianga de 12 anos e o
rapaz de 20. (MIGALHAS, 2024, [online])

O voto do relator foi seguido de maneira quase unanime, somente havendo dois
ministros a o contrariar. A principal delas foi a ministra Daniela Teixeira, que apontou pela
pouca credibilidade do autor do ato ndo ter ciéncia de sua ilicitude, além do fato de que a
continuidade da gravidez significa uma segunda agressao a vitima (MIGALHAS, 2024).

Com a anadlise do voto vencedor, bem como da ndo apreciacdo dos argumentos do voto
vencido, o que se percebe é uma decisdo do STJ que buscou o favorecimento de uma teoria
concepcionista do direito em detrimento de uma proteg¢ao integral da crian¢a e do adolescente
(COLUCCI, 2014; SEMIAO, 2015). Ou seja, os interesses daquela crianca vitima de ato
configurado como estupro de vulnerdvel foram preteridos em detrimento de uma busca por
manter o feto. Destaca-se, como ja adiantado por Mansano (2011) e Semido (2015), que
eventual configuracdo do crime de estupro de vulnerdvel possibilitaria uma das hipéteses
autorizadoras da realizacdo do aborto legal, seja esse das vitimas de estupro.

Por outro lado, verifica-se, também, uma decisdo em contrariedade a Siumula 593 do
préprio STJ. Conforme a leitura da referida sumula ndo ha de se considerar a vida pregressa da
vitima quando da configuracdo do crime de estupro de vulnerdvel, somente sendo relevante a
existéncia, ou nado, de relacdo sexual com menor de 14 anos (BRASIL, 2017). Assim, o que se
percebe com a decisdo foco deste artigo é um afastamento da doutrina e jurisprudéncia que
existe em vigor no Brasil, em especial aquelas relacionadas a prote¢do da crianca e do

adolescente.

3 CONCLUSAO

Conforme demonstrado, os meios de protecdo da crianca e do adolescente no Brasil
vém apresentando uma evolucdo significativa desde a existéncia de uma abordagem
excludente ao topico até uma busca por protecdo integral destes com a C.F. e o ECA. De igual
maneira, caminha a jurisprudéncia para a protecdo dos menores de idade em diversos ambitos,

sempre prezando pelos seus interesses em primeiro lugar.
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Por outro lado, mesmo com tantas alteracdes legislativas a protecdo das criancas e dos
adolescentes ainda enfrenta entraves a efetivacdao dos seus direitos uma plena busca por
efetivar os seus direitos. A decisdao mais recente do STJ no AREsp 2.389.611 mostra-se como um
retrocesso em relagdao a uma verdadeira protecdo integral da crianga e do adolescente, onde
foi preterido manter em liberdade um individuo que cometeu estupro de vulnerdvel, fazendo a
vitima passar por uma dupla vitimiza¢do na forma da manutencado da gravidez.

A decisdo em questdo contraria ndo sé as legislacdes patrias, mas também a prépria
jurisprudéncia da corte. A simula 593 do STJ (2017) resta clara em dizer que ndo importa para
o crime de estupro de vulneravel, questdes outras que ndo a pratica do ato com menor de 14
anos, a relativizacdo dessa tematica é perigosa e pode demonstrar um futuro temeroso para a
tematica.

Na realidade defende-se, no caso, os votos vencidos durante o julgamento do AREsp em
questdo. Por um lado, como apontou a Ministra Daniela Teixeira, é risivel argumentar que um
individuo de 20 anos completos ndo entenda do erro de manter relagdo amorosa com criancga
de 12 anos de idade. Por outro, como tratou o Ministro Messod Azuley, a presungdo prevista
na simula é absoluta, ndo se dando abertura para interpretacdo contrdria a ela.

Ante a todo o exposto, como pode uma corte contrariar a si mesma, bem como ao
Cédigo Penal, a Constituicdo Federal e ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, proferindo
decisdao que contraria décadas de inovacao legislativa, e inocentando o autor de crime hediondo
contra vitima vulnerdvel? Considera-se o julgado do AREsp 2.389.611 uma abomindvel
anomalia juridica a qual ndo deve espelhar futuras decisGes sobre pena de um retrocesso sem

tamanho na protec¢ao das criangas e adolescentes.
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