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EMENTA: PENAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. ESTUPRO. POSTERIOR
CONVIVENCIA ENTRE AUTOR E VITIMA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE COM BASE
NO ART. 107, VI, DO CODIGO PENAL. INOCORRENCIA, NO CASO CONCRETO.
ABSOLUTA INCAPACIDADE DE AUTODETERMINACAO DA VITIMA. RECURSO
DESPROVIDO.

O crime foi praticado contra criangca de nove anos de
idade, absolutamente incapaz de se autodeterminar e de expressar
vontade livre e autbnoma. Portanto, inviavel a extincdo da
punibilidade em razdo do posterior convivio da vitima — a menor
impubere violentada - com o autor do estupro.

Convivio que ndo pode ser caracterizado como unido
estavel, nem mesmo para os fins do art. 226, § 3°, da Constituicdo
Republicana, que nao protege a relacdo marital de uma crianca com
seu opressor, sendo clara a inexisténcia de um consentimento valido,
neste caso.

Solucdo que vai ao encontro da inovacao legislativa
promovida pela Lei n°® 11.106/2005 — embora esta seja inaplicavel ao
caso por ser lei posterior aos fatos -, mas que dela prescinde, pois
ndo considera validamente existente a relacdo marital exigida pelo
art. 107, VII, do Cddigo Penal.

Recurso extraordinario conhecido, mas desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os
ministros do Supremo Tribunal Federal, em Sesséo Plenéria, sob a
presidéncia da ministra Ellen Gracie, na conformidade da ata do
julgamento e das notas taquigraficas, por maioria de votos, em
conhecer e negar provimento ao recurso extraordinario, vencidos os
ministros Marco Aurélio (relator), Celso de Mello e Sepulveda
Pertence, que davam provimento ao recurso. Votou a Presidente. O
relator prop6s a concessao de habeas corpus  de oficio para que o
condenado inicie o cumprimento da pena no regime fechado. O Tribunal
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deliberou que essa questdo de ordem suscitada por sua Exceléncia
sera objeto de deliberagéo na préxima semana, no julgamento do HC n°
82.959-7/SP, ocasido em que se decidira a questao de direito
envolvido.

Brasilia, 09 de fevereiro de 2006.

JOAQUIM BARBOSA - Redator p/ o acérdao
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — O Tribunal de
Justica de Mato Grosso do Sul deu provimento a apelagcdo do
Ministério Publico, reformando a sentenca que absolvera o

recorrente, ante fundamentos assim sintetizados (folha 110 a 115):

APELACAO CRIMINAL — RECURSO MINISTERIAL — ESTUPRO -
VITIMA MENOR DE 14 ANOS DE IDADE - VIOLENCIA PRESUM IDA -
PRELIMINAR — PRETENDIDA EXTINGAO DA PUNIBILIDADE CO M BASE NO ART.
107, VII, DO CP — UNIAO ESTAVEL — IMPOSSIBILIDADE — NECESSIDADE DE
CASAMENTO — REJEICAO — MERITO — AUTORIA — CONFISSAO PELO REU —
AMPARO NAS DECLARACOES DA VITIMA E NO DEPOIMENTO DESUA GENITORA —
PROVA SUFICIENTE — RECURSO PROVIDO.

Tratando-se de crime de estupro, o simples concubi nato
ou uniao estavel entre ofensor e vitima ndo é sufic iente para a
extincdo da punibilidade com base no art. 107, VII, do CP, pois
ante o direito penal legislado somente a realizacdo do casamento,

comprovado documentalmente, tem essa finalidade.

Se o réu confessa a pratica das relagdes sexuais ¢ om a
vitima menor de 14 anos de idade e essa confissdo e ncontra
sustentacdo nas declaracfes da vitima, bem como no depoimento de
sua genitora, a prova é suficiente para a condenaca 0, provendo-se

0 recurso ministerial.

Nas razdes do extraordinario de folha 121 a 141,
interposto com alegada base na alinea “a” do permissivo
constitucional, articula-se com a transgresséo do § 3° do artigo 226

da Constituicdo Federal. O recorrente sustenta que o artigo 107,
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inciso VII, do Cédigo Penal esta em consonancia com o Cddigo Civil
de 1916 e com a Carta de 1967 - no que consideravam como entidade
familiar apenas aquela advinda do casamento -, mas ndo se harmoniza
com a Constituicdo Federal de 1988, porquanto esta equipara a uniao
estavel entre homem e mulher a entidade familiar. Entende que a Lei
Méaxima atual “objetivou salvaguardar os direitos do convivente, como
se casado fosse” (folha 130), extinguindo a punibilidade do crime de
estupro quando o autor estiver vivendo em unido estavel com a
vitima, sendo, portanto, uma analogia in bonam partem . Questiona a
possibilidade de o acusado ser condenado, tendo em vista o fato de
viver com a vitima, ajudando-a a criar o filho que tiveram.

O recorrido apresentou as contra-razdes de folha 145
a 154, alegando auséncia de indicacao do permissivo legal e de
prequestionamento, impossibilidade de reexame de provas e néo-
configuracéo de dissidio jurisprudencial.

O parecer da Procuradoria Geral da Republica, de
folha 164 a 167, é pelo ndo-conhecimento do recurso, em face da
falta de prequestionamento, e, no mérito, pelo provimento, tendo em
conta precedente da Corte.

E o relatério.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR)
interposicdo deste extraordinario, foram atendidos 0s pressupostos
de recorribilidade que |he sdo inerentes. A peca, subscrita por
defensora publica, restou protocolada no prazo.

De inicio, ndo procede o que articulado pela
Procuradoria quanto a auséncia de prequestionamento. Versou-se, no
acordao proferido, a problematica referente ao casamento e a uniao
estavel, e esta Udltima tem disciplina constitucional. Adotou-se
entendimento no sentido de a unido estavel, protegida pelo Estado,
de acordo com a Carta da Republica, ndo possuir o efeito de
extinguir a punibilidade.

O Tribunal de Justica veio a reformar a sentenca do
Juizo, impondo ao recorrente a pena de sete anos de reclusao, a ser
cumprida integralmente em regime fechado. Desconsiderou a defesa
alusiva a unido estavel que se seguiu as relagcdes sexuais, colocando
em segundo plano quer a amenizacdo do quadro, feita pela genitora da
vitima, como também a palavra desta ultima, no que veio a revelar
que, antes, mantivera relacdo sexual com terceiro e que acabou vindo

morar, com o filho nascido da extravagante relacdo sexual, com o

Na
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recorrente. Confira-se, com o seguinte trecho do acoérdao proferido,

a apreciacdo do tema a luz da Constituicao Federal:

Ainda que a Constituicdo Federal, ao cuidar do ampa
familia, reconheca a unido de fato, a exigéncia leg
artigo 107, inciso VII, do Cédigo Penal néo foi der
pela qual a prova do concubinato ndo é suficiente p
reconheca a extincdo da punibilidade pretendida.

Eis um caso em que a prudéncia parece ser a melhor das
conselheiras. Ha que se perquirir, de forma ldgica, racional, para
gué, ou a quem, serve a lei e qual o objetivo que |he norteia. Mais
ainda: cumpre precisar, nesta emblematica questdo, qual o valor a
ser considerado mais importante — se a preservacao dos costumes ou a
integridade, a harmonia, em ultima instancia, a sobrevivéncia e o
futuro de uma familia.

Sempre que posso, repito que as leis sdo elaboradas
para servir aos homens que, em nenhum caso, podem se curvar a
formalidade excessiva, a um rigoroso dogmatismo, sob pena de,
tornando-se escravos de vetustas regras, eles préprios desvirtuarem
o sentido das leis criadas para beneficia-los. Em udltima instancia,
a lei presta obséquios a causa da liberdade, ao fixar os necessarios
limites de cada qual.

E preciso contextualizar a norma penal, editada sob a
égide da Constituicdo autoritaria de 1937. Aquela época, as mulheres
eram submetidas a toda sorte de tutelas — da cidadania ao trabalho,

cerceavam-lhes oportunidades e direitos. Eram humilhantemente

ro a
al contida no
rogada, razdo

ara que se
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desprezadas em todas as relagcbes — familiares, comerciais,
econbmicas, patrimoniais. No ambito das relacbes trabalhistas,
igualavam-se aos menores de 18 anos na proibicdo de acesso as
atividades insalubres. Socialmente anuladas, foi preciso quase uma
revolugcdo para alcancarem, trés anos antes, a mais elementar das
prerrogativas inerentes ao exercicio da cidadania: o direito a livre

escolha de seus representantes .

Felizmente, a situagcdo mudou e hoje as mulheres, dando
uma resposta a altura da prépria competéncia, ocupam a maioria dos
cargos providos mediante concurso publico. Onde o machismo néao
impera, alcam vbéos admirdveis, a exemplo do que acontece na
Magistratura. Para aquilatar corretamente tal avancgo, basta comparar
a sociedade brasileira com outras sociedades, nas quais grassa a
subserviéncia feminina ante o estado de quase barbarie notado em
todas as relagcbes de poder, quando se trata do direito de escolha e
de manifestacao e, quica, sobrevivéncia do género feminino.

Levando em conta o estratosférico quadro de mudancas
havidas nesses mais de sessenta anos ap0s a vigéncia da Lei Penal —

a se traduzir em quase o dobro disso, em se ponderando a velocidade
das transformacbes acontecidas no ultimo século -, ndo cabe
interpreta-la a risca, como se a houvessem congelado no tempo. Na
sociedade individualista de hoje, cuja cicatriz mais visivel € um
hedonismo voraz, desmedido, o conceito de familia mudou e parece néo

remanescer traco daquela sociedade paternalista e autoritaria em que
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bastava um olhar reprovador do pai-patrdo para calar todas as falas
da casa. Atualmente, contesta-se até o incontestavel e os menores de
14 anos jA ndo sdo mais aquelas criancas pueris de antigamente.
Hoje, ja ndo séo raros os universitarios de 15 anos. Os jovens agora
contam com uma liberdade quase irrestrita para decidir o que
entendem melhor para si. Nas sociedades mais progressistas, mormente
nas de lingua inglesa, vao as barras dos tribunais para
reivindicarem a desconstituicAo do patrio poder dos genitores.
Entdo, como aplicar nesses tempos de poés-modernidade a tutela
paralisante e super protetora de antanho? Se o contexto mudou, néo
h&a como escapar da concluséo irrefutadvel imposta pela sobriedade da
l6gica: o objetivo da lei h4 de ser contextualizado para se alcancar
a finalidade mais adequada a sociedade contemporanea.

Quanto ao confronto de valores, cumpre deliberar se o
mais importante para o Estado é a preservacdo 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 comeca visivelmente
cada vez mais cedo. H& de pesar na balanca, ao se responder a essa
questdo, o0 excessivo apelo sexual no dia-a-dia das sociedades
ocidentais, a influenciar sobremodo o estilo de vida de todos,
porquanto permeia sem excecdo as relacbes de consumo. Vende-se

sensualidade até nos mais sisudos balcdes.
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De minha parte, parto de premissa basica - ao Estado
cumpre proteger o mais fragil nessa histéria: o filho que resultou
dessa relacdo. Alfim, sera a crianca que arcara com as consequéncias
de uma punicédo pifia, de objetivos no minimo dubios: a titulo de dar
satisfacdo a sociedade, a titulo de exemplo, acaba-se por solapar a
auto-estima de uma crianca, sobre cujos ombros recaira todo o peso
da carga de preconceitos também enfrentada pelo pai “estuprador” e
pela mae que, apdés a condenagdo, transmutar-se-a na companheira de
um presidiario, transformado de trabalhador a mero paria, merecedor
de todo o oprdbrio. A quem interessa tanto contra-senso?

Cabe, portanto, retornar a prudéncia. Do contrario, em
Gltima instancia, terminard olvidado o principio constitucional
segundo o qual nenhuma pena passara da pessoa do condenado. Repita-
se: o filho do casal acabard apenado, suportando a parte mais dura
da pena, pondo-se em risco a prépria sobrevivéncia da familia como
unidade.

Entdo, presente essa visdo humanitaria, a questao
constitucional em foco é Unica e envolve o disposto no inciso VII do
artigo 107 do Cdédigo Penal e no 8§ 3° do artigo 226 da Carta Federal.
Tem-se, no primeiro dos dispositivos, a previsdo de que se extingue
a punibilidade pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes
contra os costumes, definidos nos Capitulos I, Il e 11l do Titulo VI
da Parte Especial do Codigo. A protecdo visada ndo foi do agente em

si, mas da familia surgida. A época da promulgacdo deste, em 1940,
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ndo se cogitava da unido estavel, muito menos de previsdo
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,
segundo a qual a familia é base da sociedade, estando protegida pelo
Estado. A énfase foi dada ao casamento, a unido a partir do laco
civil, devidamente formalizado. Mas, a par disso, previu-se a uniao
estavel entre homem e mulher como entidade familiar, sinalizando-se
guanto a conversdo 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
protecdo 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 extingdo da punibilidade.
Indaga-se: é possivel abandonar, nesse contexto, a interpretacao
sistematica, a interpretacdo analdgica, no que esta vise a
beneficiar o agente, o acusado? O fato de o inciso VIl do artigo 107

do Codigo Penal fixar como causa de extincdo da punibilidade o
casamento do agente com a vitima, nos crimes contra 0s costumes,
exclui a consideracdo do preceito medular do 8§ 3° do artigo 226 da
Constituicdo Federal? A resposta € desenganadamente negativa.
Descabe cogitar de preservacdo da unido estavel a ser protegida pelo

Estado quando se substitui decisdo absolutoria do Juizo por
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condenatéria a pena de sete anos de reclusdo, em regime
integralmente  fechado, dissolvendo-se, cumprido o0  decreto
condenatorio, a entidade familiar formada.

O recorrente, conforme consignado no acoérdao proferido
na Corte de origem, veio a abandonar a companheira com quem vivia a
época em que manteve as relacbes sexuais até aqui glosadas
penalmente, passando, em unido que se teve como estavel, a viver com
a vitima do estupro e o filho que, ao que tudo indica, decorreu da
relacdo sexual mantida. Esta-se diante de quadro que, em primeiro
lugar, sugere ndo a énfase a literalidade do inciso VII do artigo
107 do Cadigo Penal, mas a Constituicdo Federal, dando concretude ao
texto pedagdgico revelador da obrigagdo de o Estado (género)
proteger a realidade surgida, mesmo ndo se havendo observado o
aspecto formal, que € o ligado ao casamento. Nem se diga que a uniao
estavel podera ser, de um momento para outro, cessada. E que o mesmo
pode ocorrer com 0 casamento e nem por isso coloca-se em plano
secundario a extincdo da punibilidade dele decorrente, uma vez
envolvidos agente e vitima. A sociedade, a esta altura, ndo tem
interesse em afastar o recorrente do convivio da vitima e do filho,
ficando inviabilizado o trabalho que desenvolve, visando a sustentar
a ambos e a si proprio. Ter-se-a4 preservacdo dos costumes, com 0
desconhecimento da realidade vivenciada, especialmente nas camadas
de menor renda? Eis um caso a exigir pronunciamento da mais alta

Corte do Pais, de modo a tornar extremo de duvidas o significado do
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texto constitucional e a repercussao na vida gregaria. A persistir o
quadro decisorio até aqui delineado, acontecimento verificado ha
mais de quatro anos ocasionara danos que poderdo ser tidos como
irreparaveis, retirando o recorrente do ambito da unido que se
concretizou, da assisténcia prestada a vitima e ao filho.
No julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°
79.788-1/MG, o ministro Nelson Jobim chegou a admitir a repercussao
do 8 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal relativamente ao
concubinato da vitima com terceiro. No acorddo, afastou-se a
observancia do novo texto constitucional a partir do que seria a

preclusdo. Eis a ementa da pega:

4. O casamento da ofendida com terceiro, no curso d a
acao penal, é causa de extingdo da punibilidade (CP , art. 107,
VII).

Por analogia, poder-se-ia  admitir, também, o
concubinato da ofendida com terceiro.

Entretanto, tal alegacdo deve ser feita antes do
transito em julgado da decisdo condenatoria.

O recorrente s6 fez apds o transito em julgado.

Negado provimento ao recurso.

O caso deste processo € mais favoravel, porquanto a
unido veio a acontecer ndo entre a vitima e terceiro, mas
considerado o préprio ofensor. Nao se trata de simples vontade do
agente de vir a morar com a vitima, quando se poderia cogitar do
elemento subjetivo, da tentativa de fuga a glosa penal. Tem-se, como

admitido pela Corte de origem, algo diverso, ou seja, a unido como
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resultado da manifestacdo da vontade da vitima, no que, alids,
adotou postura que, em ultima analise, beneficia o filho nascido.

Provejo o0 recurso extraordinario para reformar o
acorddo proferido pela Corte de origem, declarando a extincdo da

punibilidade, ante a unido estavel do recorrente com a vitima.
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(PROPOSTA DE REMESSA AO PLENO)

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - (PRESIDENTE) —
Parece-me que a relevancia do caso aconselharia uma decisdao do

Pleno.

CR/
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EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 418.376-5 MATO GROSSO DO SUL

RELATOR ORIGINARIO : MIN. MARCO AURELIO

RELATOR PARA O . MIN. JOAQUIM BARBOSA
ACORDAO

RECORRENTE(S) : JOSE ADELIO FRANCO DE MORAES
ADVOGADO(A/S) : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
RECORRIDO(A/S) :  MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MATO

GROSSO DO SUL

Deciséo : A Turma decidiu remeter o presente recurso
extraordinario a julgamento do Tribunal Pleno. Unanime. Ausente,
justificadamente, o Ministro Eros Grau. 12 Turma, 22.03.2005.

Presidéncia do Ministro Sepulveda Pertence. Presentes a
Sesséo os Ministros Marco Aurélio, Cezar Peluso e Carlos Britto.
Ausente, justificadamente, o Ministro Eros Grau.

Subprocuradora-Geral da Republica, Dra. Delza Curvello

Rocha.

Ricardo Dias Duarte
Coordenador
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — O Tribunal de
Justica de Mato Grosso do Sul deu provimento a apelagcdo do
Ministério Publico, reformando a sentenca que absolvera o

recorrente, ante fundamentos assim sintetizados (folha 110 a 115):

APELACAO CRIMINAL — RECURSO MINISTERIAL — ESTUPRO -
VITIMA MENOR DE 14 ANOS DE IDADE - VIOLENCIA PRESUM IDA -
PRELIMINAR — PRETENDIDA EXTINGAO DA PUNIBILIDADE CO M BASE NO ART.
107, VII, DO CP — UNIAO ESTAVEL — IMPOSSIBILIDADE — NECESSIDADE DE
CASAMENTO — REJEICAO — MERITO — AUTORIA — CONFISSAO PELO REU —
AMPARO NAS DECLARACOES DA VITIMA E NO DEPOIMENTO DESUA GENITORA —
PROVA SUFICIENTE — RECURSO PROVIDO.

Tratando-se de crime de estupro, o simples concubi nato
ou uniao estavel entre ofensor e vitima ndo é sufic iente para a
extincdo da punibilidade com base no art. 107, VII, do CP, pois
ante o direito penal legislado somente a realizacdo do casamento,

comprovado documentalmente, tem essa finalidade.

Se o réu confessa a pratica das relagdes sexuais ¢ om a
vitima menor de 14 anos de idade e essa confissdo e ncontra
sustentacdo nas declaracfes da vitima, bem como no depoimento de
sua genitora, a prova é suficiente para a condenaca 0, provendo-se

0 recurso ministerial.

Nas razdes do extraordinario de folha 121 a 141,
interposto com alegada base na alinea “a” do permissivo
constitucional, articula-se com a transgresséo do § 3° do artigo 226

da Constituicdo Federal. O recorrente sustenta que o artigo 107,
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inciso VII, do Cédigo Penal esta em consonancia com o Cddigo Civil
de 1916 e com a Carta de 1967 - no que consideravam como entidade
familiar apenas aquela advinda do casamento -, mas ndo se harmoniza
com a Constituicdo Federal de 1988, porquanto esta equipara a uniao
estavel entre homem e mulher a entidade familiar. Entende que a Lei
Méaxima atual “objetivou salvaguardar os direitos do convivente, como
se casado fosse” (folha 130), extinguindo a punibilidade do crime de
estupro quando o autor estiver vivendo em unido estavel com a
vitima, sendo, portanto, uma analogia in bonam partem . Questiona a
possibilidade de o acusado ser condenado, tendo em vista o fato de
viver com a vitima, ajudando-a a criar o filho que tiveram.

O recorrido apresentou as contra-razdes de folha 145
a 154, alegando auséncia de indicacao do permissivo legal e de
prequestionamento, impossibilidade de reexame de provas e néo-
configuracéo de dissidio jurisprudencial.

O parecer da Procuradoria Geral da Republica, de
folha 164 a 167, é pelo ndo-conhecimento do recurso, em face da
falta de prequestionamento, e, no mérito, pelo provimento, tendo em
conta precedente da Corte.

E o relatério.
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voT o

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR)
interposicdo deste extraordinario, foram atendidos 0s pressupostos
de recorribilidade que |he sdo inerentes. A peca, subscrita por
defensora publica, restou protocolada no prazo.

De inicio, ndo procede o que articulado pela
Procuradoria quanto a auséncia de prequestionamento. Versou-se, no
acordao proferido, a problematica referente ao casamento e a uniao
estavel, e esta Udltima tem disciplina constitucional. Adotou-se
entendimento no sentido de a unido estavel, protegida pelo Estado,
de acordo com a Carta da Republica, ndo possuir o efeito de
extinguir a punibilidade.

O Tribunal de Justica veio a reformar a sentenca do
Juizo, impondo ao recorrente a pena de sete anos de reclusao, a ser
cumprida integralmente em regime fechado. Desconsiderou a defesa
alusiva a unido estavel que se seguiu as relagcdes sexuais, colocando
em segundo plano quer a amenizacdo do quadro, feita pela genitora da
vitima, como também a palavra desta ultima, no que veio a revelar
que, antes, mantivera relacdo sexual com terceiro e que acabou vindo

morar, com o filho nascido da extravagante relacdo sexual, com o

Na
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recorrente. Confira-se, com o seguinte trecho do acoérdao proferido,

a apreciacdo do tema a luz da Constituicao Federal:

Ainda que a Constituicdo Federal, ao cuidar do ampa
familia, reconheca a unido de fato, a exigéncia leg
artigo 107, inciso VII, do Cédigo Penal néo foi der
pela qual a prova do concubinato ndo é suficiente p
reconheca a extincdo da punibilidade pretendida.

Eis um caso em que a prudéncia parece ser a melhor das
conselheiras. Ha que se perquirir, de forma ldgica, racional, para
gué, ou a quem, serve a lei e qual o objetivo que |he norteia. Mais
ainda: cumpre precisar, nesta emblematica questdo, qual o valor a
ser considerado mais importante — se a preservacao dos costumes ou a
integridade, a harmonia, em ultima instancia, a sobrevivéncia e o
futuro de uma familia.

Sempre que posso, repito que as leis sdo elaboradas
para servir aos homens que, em nenhum caso, podem se curvar a
formalidade excessiva, a um rigoroso dogmatismo, sob pena de,
tornando-se escravos de vetustas regras, eles préprios desvirtuarem
o sentido das leis criadas para beneficia-los. Em udltima instancia,
a lei presta obséquios a causa da liberdade, ao fixar os necessarios
limites de cada qual.

E preciso contextualizar a norma penal, editada sob a
égide da Constituicdo autoritaria de 1937. Aquela época, as mulheres
eram submetidas a toda sorte de tutelas — da cidadania ao trabalho,

cerceavam-lhes oportunidades e direitos. Eram humilhantemente

ro a
al contida no
rogada, razdo

ara que se
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desprezadas em todas as relagcbes — familiares, comerciais,
econbmicas, patrimoniais. No ambito das relacbes trabalhistas,
igualavam-se aos menores de 18 anos na proibicdo de acesso as
atividades insalubres. Socialmente anuladas, foi preciso quase uma
revolugcdo para alcancarem, trés anos antes, a mais elementar das
prerrogativas inerentes ao exercicio da cidadania: o direito a livre

escolha de seus representantes .

Felizmente, a situagcdo mudou e hoje as mulheres, dando
uma resposta a altura da prépria competéncia, ocupam a maioria dos
cargos providos mediante concurso publico. Onde o machismo néao
impera, alcam vbéos admirdveis, a exemplo do que acontece na
Magistratura. Para aquilatar corretamente tal avancgo, basta comparar
a sociedade brasileira com outras sociedades, nas quais grassa a
subserviéncia feminina ante o estado de quase barbarie notado em
todas as relagcbes de poder, quando se trata do direito de escolha e
de manifestacao e, quica, sobrevivéncia do género feminino.

Levando em conta o estratosférico quadro de mudancas
havidas nesses mais de sessenta anos ap0s a vigéncia da Lei Penal —

a se traduzir em quase o dobro disso, em se ponderando a velocidade
das transformacbes acontecidas no ultimo século -, ndo cabe
interpreta-la a risca, como se a houvessem congelado no tempo. Na
sociedade individualista de hoje, cuja cicatriz mais visivel € um
hedonismo voraz, desmedido, o conceito de familia mudou e parece néo

remanescer traco daquela sociedade paternalista e autoritaria em que
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bastava um olhar reprovador do pai-patrdo para calar todas as falas
da casa. Atualmente, contesta-se até o incontestavel e os menores de
14 anos jA ndo sdo mais aquelas criancas pueris de antigamente.
Hoje, ja ndo séo raros os universitarios de 15 anos. Os jovens agora
contam com uma liberdade quase irrestrita para decidir o que
entendem melhor para si. Nas sociedades mais progressistas, mormente
nas de lingua inglesa, vao as barras dos tribunais para
reivindicarem a desconstituicAo do patrio poder dos genitores.
Entdo, como aplicar nesses tempos de poés-modernidade a tutela
paralisante e super protetora de antanho? Se o contexto mudou, néo
h&a como escapar da concluséo irrefutadvel imposta pela sobriedade da
l6gica: o objetivo da lei h4 de ser contextualizado para se alcancar
a finalidade mais adequada a sociedade contemporanea.

Quanto ao confronto de valores, cumpre deliberar se o
mais importante para o Estado é a preservacdo 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 comeca visivelmente
cada vez mais cedo. H& de pesar na balanca, ao se responder a essa
questdo, o0 excessivo apelo sexual no dia-a-dia das sociedades
ocidentais, a influenciar sobremodo o estilo de vida de todos,
porquanto permeia sem excecdo as relacbes de consumo. Vende-se

sensualidade até nos mais sisudos balcdes.
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De minha parte, parto de premissa basica - ao Estado
cumpre proteger o mais fragil nessa histéria: o filho que resultou
dessa relacdo. Alfim, sera a crianca que arcara com as consequéncias
de uma punicédo pifia, de objetivos no minimo dubios: a titulo de dar
satisfacdo a sociedade, a titulo de exemplo, acaba-se por solapar a
auto-estima de uma crianca, sobre cujos ombros recaira todo o peso
da carga de preconceitos também enfrentada pelo pai “estuprador” e
pela mae que, apdés a condenagdo, transmutar-se-a na companheira de
um presidiario, transformado de trabalhador a mero paria, merecedor
de todo o oprdbrio. A quem interessa tanto contra-senso?

Cabe, portanto, retornar a prudéncia. Do contrario, em
Gltima instancia, terminard olvidado o principio constitucional
segundo o qual nenhuma pena passara da pessoa do condenado. Repita-
se: o filho do casal acabard apenado, suportando a parte mais dura
da pena, pondo-se em risco a prépria sobrevivéncia da familia como
unidade.

Entdo, presente essa visdo humanitaria, a questao
constitucional em foco é Unica e envolve o disposto no inciso VII do
artigo 107 do Cdédigo Penal e no 8§ 3° do artigo 226 da Carta Federal.
Tem-se, no primeiro dos dispositivos, a previsdo de que se extingue
a punibilidade pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes
contra os costumes, definidos nos Capitulos I, Il e 11l do Titulo VI
da Parte Especial do Codigo. A protecdo visada ndo foi do agente em

si, mas da familia surgida. A época da promulgacdo deste, em 1940,
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ndo se cogitava da unido estavel, muito menos de previsdo
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,
segundo a qual a familia é base da sociedade, estando protegida pelo
Estado. A énfase foi dada ao casamento, a unido a partir do laco
civil, devidamente formalizado. Mas, a par disso, previu-se a uniao
estavel entre homem e mulher como entidade familiar, sinalizando-se
guanto a conversdo 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
protecdo 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 extingdo da punibilidade.
Indaga-se: é possivel abandonar, nesse contexto, a interpretacao
sistematica, a interpretacdo analdgica, no que esta vise a
beneficiar o agente, o acusado? O fato de o inciso VIl do artigo 107

do Codigo Penal fixar como causa de extincdo da punibilidade o
casamento do agente com a vitima, nos crimes contra 0s costumes,
exclui a consideracdo do preceito medular do 8§ 3° do artigo 226 da
Constituicdo Federal? A resposta € desenganadamente negativa.
Descabe cogitar de preservacdo da unido estavel a ser protegida pelo

Estado quando se substitui decisdo absolutoria do Juizo por
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condenatéria a pena de sete anos de reclusdo, em regime
integralmente  fechado, dissolvendo-se, cumprido o0  decreto
condenatorio, a entidade familiar formada.

O recorrente, conforme consignado no acoérdao proferido
na Corte de origem, veio a abandonar a companheira com quem vivia a
época em que manteve as relacbes sexuais até aqui glosadas
penalmente, passando, em unido que se teve como estavel, a viver com
a vitima do estupro e o filho que, ao que tudo indica, decorreu da
relacdo sexual mantida. Esta-se diante de quadro que, em primeiro
lugar, sugere ndo a énfase a literalidade do inciso VII do artigo
107 do Cadigo Penal, mas a Constituicdo Federal, dando concretude ao
texto pedagdgico revelador da obrigagdo de o Estado (género)
proteger a realidade surgida, mesmo ndo se havendo observado o
aspecto formal, que € o ligado ao casamento. Nem se diga que a uniao
estavel podera ser, de um momento para outro, cessada. E que o mesmo
pode ocorrer com 0 casamento e nem por isso coloca-se em plano
secundario a extincdo da punibilidade dele decorrente, uma vez
envolvidos agente e vitima. A sociedade, a esta altura, ndo tem
interesse em afastar o recorrente do convivio da vitima e do filho,
ficando inviabilizado o trabalho que desenvolve, visando a sustentar
a ambos e a si proprio. Ter-se-a4 preservacdo dos costumes, com 0
desconhecimento da realidade vivenciada, especialmente nas camadas
de menor renda? Eis um caso a exigir pronunciamento da mais alta

Corte do Pais, de modo a tornar extremo de duvidas o significado do
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texto constitucional e a repercussao na vida gregaria. A persistir o
quadro decisorio até aqui delineado, acontecimento verificado ha
mais de quatro anos ocasionara danos que poderdo ser tidos como
irreparaveis, retirando o recorrente do ambito da unido que se
concretizou, da assisténcia prestada a vitima e ao filho.
No julgamento do Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°
79.788-1/MG, o ministro Nelson Jobim chegou a admitir a repercussao
do 8 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal relativamente ao
concubinato da vitima com terceiro. No acorddo, afastou-se a
observancia do novo texto constitucional a partir do que seria a

preclusdo. Eis a ementa da pega:

4. O casamento da ofendida com terceiro, no curso d a
acao penal, é causa de extingdo da punibilidade (CP , art. 107,
VII).

Por analogia, poder-se-ia  admitir, também, o
concubinato da ofendida com terceiro.

Entretanto, tal alegacdo deve ser feita antes do
transito em julgado da decisdo condenatoria.

O recorrente s6 fez apds o transito em julgado.

Negado provimento ao recurso.

O caso deste processo € mais favoravel, porquanto a
unido veio a acontecer ndo entre a vitima e terceiro, mas
considerado o préprio ofensor. Nao se trata de simples vontade do
agente de vir a morar com a vitima, quando se poderia cogitar do
elemento subjetivo, da tentativa de fuga a glosa penal. Tem-se, como

admitido pela Corte de origem, algo diverso, ou seja, a unido como
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resultado da manifestacdo da vontade da vitima, no que, alids,
adotou postura que, em ultima analise, beneficia o filho nascido.

Provejo o0 recurso extraordinario para reformar o
acorddo proferido pela Corte de origem, declarando a extincdo da

punibilidade, ante a unido estavel do recorrente com a vitima.
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voro

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSASenhor Presidente, peco
vénia ao ministro Marco Aurélio, mas nao o acompanho, neste caso,
por diversas razoes.

Em primeiro lugar, entendo que, efetivamente, apenas o
casamento regularmente celebrado teria o condao de extinguir a
punibilidade neste caso.

Alias, o Codigo Civil prevé hipéteses de suprimento de
consentimento que viabilizaria o casamento nessa circunstancia. Por
gue ele ndo se casou?

Chamaria a baila, ainda, as circunstancias do caso, as
quais sao terriveis. Trata-se de estupro de uma menina de nove anos

de idade!

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE O acoérdo deixa fora

de ddvidas a existéncia de uniao estavel?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSAHA que se fazer alusao
alei 11.106, de 28 de marco de 2005, a qual extingue precisamente

esse dispositivo do Cadigo Penal.



RE 418.376 / MS

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSAOs quais possibilitavam
a extincdo da punibilidade em casos como este.
Senhor Presidente, peco vénia ao eminente relator para

dele divergir e negar provimento ao recurso extraordinario.
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O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Vossa
Exceléncia nega provimento?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA- Nego provimento.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Entende
gue ndo estamos discutindo a vigéncia da nova lei.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA- Nao a estamos
discutindo.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Mesmo na
situagao anterior?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA- Sim. Alias, a
solucéo que proponho vai na direcao da nova lei.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — No caso
gue examinamos, ela tinha 14 anos?

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA- Vossa Exceléncia
fez apenas um obiter dictum naquele caso.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Pelo que
percebi, o agente teria comecado a bolinar a garota a partir dos 9
anos e chegou a consumar a relacéo quando ela tinha 11 anos. Ha
também a noticia, na sentenca, de que ela propria dissera que antes

ja se entregara a outro homem. No entanto, isso esta na sentenca.
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O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA- Pode-se dar

crédito ao que diz uma crianca de 9, 10 anos de idade?

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE- O culpado é
sempre a vitima. Acabou a seducdao.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA- Sr. Presidente, o
precedente de que Vossa Exceléncia foi Relator, Recurso Ordinario em
Habeas Corpus n° 79.788, diz o seguinte:

“O casamento da ofendida com terceiro, no
curso da acdo penal, é causa de extingcdo da
punibilidade (CP, art. 107, inciso VIII).

Por analogia, poder-se-ia admitir também o
concubinato.

Entretanto, o recorrente s6 fez essa alegacéo
apos o transito em julgado da decisdo condenatéria
(fls. 149/163 do Apenso 1).”

Ou seja, o Tribunal ndo decidiu nada.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Quero
apenas examinar. Disponho de um termo de declaracfes na Policia,
constante do processo, em que a menor informa que:

“Logo que a vitima completou nove (09) anos de
idade o autor passou a manter conjuncgéo carnal com a
mesma e para evitar que a mesma contasse o fato para
alguém o autor sempre a ameacava de agressao caso
contasse para alguém. Esclarece ainda que as relacdes
causavam muita dor e por diversas vezes sua vagina
sangrou. A vitima passou a menstruar com a idade de
onze anos, e apos alguns meses parou de menstruar e
sua barriga comecou a aumentar o tamanho...” — mais ou
menos aos 11, 12 anos
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) —
Presidente, o termo de assentada - ja que estamos indo a pecas do
processo — registra o pronunciamento do Ministério Publico, a peca
acusatoria, em que ele consignou:

“(...) onde a vitima teria cerca de onze anos quand 0
manteve relacdo sexual com o acusado.”

Assentou o Juizo que a:

“(...) presuncéo € relativa e cede ante a prova de que
a ofendida tinha conhecimento da vida sexual. Confo rme dito pela
ofendida em juizo, ela manteve a primeira relacdo s exual com o
réu cerca de um ano antes da crianca nascer, acresc entando que
ja tinha dez anos de idade quando manteve relacdo s exual com um
homem chamado Marcio” — que ndo é o réu — “e que fi cava com o
réu porque queria. Desta forma,” — sentenciou o jui Zo — “a auto-
defesa do acusado, manifestada no interrogatério ju dicial,
quando o réu disse que a vitima ndo era mais virgem quando da
primeira relacdo sexual, estd em sintonia com o dep oimento da
ofendida. Se a vitima aos 10 anos manteve a primeir a conjuncéo
carnal com outro homem, ndo existe como agasalhar a violéncia
presumida, pois a primeira relacdo sexual afastou a inocentia
concillii, 0 que confirma o alegado pelo acusado. De outro la do,
a relacdo de co-habitacdo ndo serve para configurar igualmente a
presuncao de violéncia, por ter a vitima dito em ju izo que nunca
sofreu ameacas do acusado, acrescentando que morava com o réu e
que mora com ele até hoje, na companhia de um filho comum,
nascido em decorréncia das relacfes sexuais mantida s.”

Realmente impressiona - 9 anos -, mas a realidade,
principalmente nas classes de menor renda, é diversa daquela
relativa as classes “AA”.

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) - Foli
mediante representacao?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Foi. Penso
gue sim. A Portaria revela:

“Tendo chegado ao meu conhecimento, através do B.O.
n°840/2000, 12 DP, que na R. Luiz Estevao Oliveira Perez Filho,
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Lote 43, nesta Cidade, a menor, Jardelina Corréa Pa ixdo, com
doze anos de idade, foi vitima de Estupro, praticad 0 por José
Adélio Franco de Moraes, inclusive a vitima possui um filho,
resultado da violéncia sexual sofrida por parte do autor e
segundo informacfes da vitima o autor manteve conju ncao carnal
contra sua vontade e mediante ameaca de espancament o, desde que
a mesma foi morar na companhia do autor, com oito a nos de idade
e desta forma aproveitando-se do fato de que a viti ma

encontrava-se sob sua guarda.”

O SENHOR MINISTRO NELSON JOBIM (PRESIDENTE) — Depois,

muda. A narracdo € outra no processo.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE — N&o ha
representacgao.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU: - Sr. Presidente, peco
vénia ao Ministro-Relator para acompanhar o voto do Ministro Joaquim

Barbosa.

Em primeiro lugar, em razéo da revogacéao da Lei n°

11.106 nédo ha a extincao de punibilidade.

Por outro lado, ndo me impressiono com 0s argumentos
relativos a familia, eis que, de acordo com a minha compreensao,
familia que comeca com uma violéncia contra uma menina de 9 anos — e
aparentemente prossegue com mais violéncia ainda -, nao é,
seguramente, a familia da qual nasce a sociedade civil e depois se
realiza, como suprassuncao, no Estado. Nem ela €, na minha pré-
compreensao, a familia que deva ser preservada a partir dos valores

constitucionais.

Peco vénia e acompanho o voto do Ministro Joaquim
Barbosa.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Sr. Presidente, também peco
maxima vénia ao eminente Relator - cujos argumentos Sdo sempre respeitaveis -, mas
alimento velha e particular idiossincrasia a essas duas causas de extingdo de punibilidade.

Fui Juiz de Familia durante 8 anos e interessei-me muito por conhecer um
pouco a psicologia. Nao consegui jamais acostumar-me a idéia de que se pudesse, contra a
presuncgéao legal, pesquisar a psique de uma crianga com menos de 14 anos de idade, para -
sob total desconhecimento da grave diferenca entre o discurso do carinho e o discurso
erético — decretar absolvicdo de um crime que, dentro desse contexto, representa violenta
agressao ao processo de formagédo da personalidade humana. Querer dizer-se que uma
crianca de 9 ou 10 anos de idade tenha a mesma consciéncia e discernimento de uma
pessoa sui juris a respeito das praticas amorosas € desconhecer essa diferenca que a
psicologia e a psicanalise ja ndo permitem por em davida.

Diante desse velho ponto de vista — parece que a idiossincrasia nao era
apenas minha, pois foi agora assumida pelo legislador -, peco vénia ao eminente Ministro

Marco Aurélio, para negar provimento ao recurso, acompanhando a dissidéncia.
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Deciséo . A Turma decidiu remeter o presente recurso
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justificadamente, o Ministro Eros Grau. 12 Turma, 22.03.2005.

Decisdo : Ap6s o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio
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VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES:

Trata-se de recurso extraordinario interposto por José
Adélio Franco de Moraes (Réu nos autos da Apelacao Criminal n°
2003.005622-0), com fundamento na alinea “a” do art. 102, 1ll, da
Constituicao, postulando reforma da decisao do Tribunal de Justica
do Estado de Mato Grosso do Sul, que deu provimento ao recurso de
apelacao do Ministério Publico, condenando o acusado, sob o

argumento de que,

“ Ainda que a Constituicdo Federal, ao cuidar do
amparo a familia, reconheca a unido de fato, a
exigéncia legal contida no artigo 107, inciso VII,
do Cédigo Penal ndo foi derrogada, razao pela qual a
prova do concubinato ndo é suficiente para que se
reconheca a extingédo da punibilidade
pretendida.  "(fl. 11)

E conclui:

“A toda evidéncia, portanto, que ndo ha razao
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 Paixao, menor de 14 anos de idade,
inclusive, engravidando-a, bem como a auséncia de

amparo legal.”(fl. 111)
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O argumento principal do presente recurso extraordinario

o de que houve contrariedade ao disposto no artigo 226, 83°, da

Constituicdo Federal, uma vez que a decisao recorrida deixou de

reconhecer a unido estavel entre homem e mulher como uma entidade

familiar, para efeitos da aplicacdo da clausula de extin¢do 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 extincdo da punibilidade prescrita no art. 107, VII, do

Cddigo Penal, nos seguintes termos:

“A protecéo visada nao foi do agente em si, mas

da familia surgida. A época da promulgac&o deste, em
1940, ndo se cogitava da unido estavel, muito menos
de previsdo constitucional revelando-a, inexistente
Obice ao casamento, protegida pelo Estado. Os
avangos da sociedade, 0s 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 conversdao em
casamento, para tanto devendo a lei dispor a
respeito, incentivando-a. H4 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, € proprio a protecdo 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
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extincgdo da punibilidade. Indaga-se: é possivel
abandonar, nesse contexto, a interpretacao
sistematica, a interpretacdo 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 extincdo da punibilidade o casamento do
agente com a vitima, nos crimes contra 0os costumes,
exclui a consideracéo do preceito medular do § 3° do
artigo 226 da Constituicdo Federal? A resposta é
desenganadamente negativa. Descabe cogitar de
preservdo da unido estavel a ser protegida pelo
Estado quando se substitui decisdo absolutéria do
Juizo por condenatéria a pena de sete anos de
recluséao, em regime integralmente  fechado,
dissolvendo-se, cumprido o decreto condenatério, a
entidade familiar formada.”

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

a) o de gue somente o casamento regularmente celebrado
teria o condao de extinguir a punibilidade no caso; e

b) as circunstancias especificas do caso, que nha sua
avaliacdo, sdo terriveis, tendo em vista que envolve estupro de uma
menina de nove anos de idade.

Acompanhando a divergéncia, 0 Ministro Cezar Peluso
também votou pelo desprovimento do recurso, afirmando, em sintese,
que uma crianca de 9 ou 10 anos ndo tem a mesma consciéncia de uma
pessoa adulta para distinguir entre o discurso do carinho e o
discurso erdtico, de forma que, a absolvicdo do crime de estupro, na
hipotese, representaria uma agressdo ao processo de formacdo da

propria personalidade humana. Sao palavras do Ministro Cezar Peluso:
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“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 néo-cabimento de interpretacdo analégica em matéria
penal; e

2) a nado-caracterizacdo da familia, que merece a protecdo
do Estado, nos termos do comando constitucional em discusséao, para a
hipétese  “[...]que comec¢a 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 solugcdo, ao
Estado.Nem ela é, na minha pré-compreenséo, 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 , 0 fato de ter sido revogada, pela Lei n°
11.106/05, a hipétese de extingdo de punibilidade discutida nos
autos.

O que justifica 0 meu pedido de vista é a preocupagdo com
a hipotese 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
decisdo recorrida, a qual reproduz depoimento da vitima na fase
policial - cfr. fl. 112).
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N&o ha davida de que uma questao juridica central trazida
para exame da Corte, no presente recurso extraordinario, é a
equiparacao do instituto da unido estavel ao casamento (art. 226,
83°, CF/88), para efeitos de aplicacdo da hipdtese de extingdo da
punibilidade prevista no art. 107, VII, do Codigo Penal ( VIl — pelo
casamento do agente com a vitima, nos crimes contra 0s costumes,
definidos nos Capitulos I, 1l e 1l 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, 83° da
Constituicdo Federal de 1988. Ou seja, qual o bem da vida que
juridicamente é protegido pela norma constitucional inserta neste

dispositivo?

O dispositivo constitucional em questdo tem o0 seguinte
teor:
“Art. 226 A familia, base da sociedade, tem
especial protecéo do Estado.

83° Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua

conversdo em casamento.”

Sua finalidade € 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
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seu art. 226, 88°: “ 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 € seu
dever, conforme preceituado no art. 227 da Constituicdo Federal,
“[...]assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade,

o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, [...], a

dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragcdo, violéncia, crueldade e

opressao " (grifos nossos)

Assim, 0 que parece essencial destacar, na discussao
posta, € o fato de se tratar de uma situagao fatica repugnante: uma
crianga, confiada a um tutor que, em flagrante abuso de sua
autoridade, manteve com ela relacfes sexuais desde que esta tinha 9
anos de idade.

Cuida-se, em verdade, de permanente coacdo psicologica 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.

Ndo se pode olvidar o fato de tratar-se, no caso dos
autos, de uma menina de 12 anos que engravidou, apds manter relacoes
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 hipGtese tipica de perddo, extinguindo a
punibilidade, nos termos do art. 107, VII, do Codigo Penal.

A unido estavel, que se equipara a casamento por forca do
art. 226, 83°, da Constituicdo Federal, € uma relacdo de convivéncia
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e afetividade em que homem e mulher de idade adulta, de forma livre
e consciente, mantém com o intuito de constituirem familia. Nao se
pode equiparar a situacdo dos autos a uma unido estavel, nem muito
menos, a partir dela, reconhecer, na hipotese, um casamento, para
fins de incidéncia do art. 107, VII, do Codigo Penal.

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

Quanto a proibicdo de protecdo insuficiente, a doutrina
vem apontando para uma espécie de garantismo positivo, ao contrario
do garantismo negativo (que se consubstancia na protecdo contra 0s
excessos do Estado) ja  consagrado pelo principio da
proporcionalidade. A proibicdo de protecdo insuficiente adquire
importancia na aplicacdo dos direitos fundamentais de protecao, ou
seja, na perspectiva do dever de protecdo, que se consubstancia
naqueles casos em que o Estado ndo pode abrir mado 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
proporcionalidade possui uma dupla face: de protecéo
positiva e de protecdo de omissdes estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do
Estado, caso em que determinado ato € desarrazoado,
resultando desproporcional o resultado do sopesamento
(Abwagung) entre fins e meios; de outro, a
inconstitucionalidade pode advir de protecéo
insuficiente de um direito fundamental-social, como

ocorre quando o Estado abre m&o do uso de determinadas
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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
diminuicao da discricionariedade (liberdade de
conformacéao) do legislador (Streck, Lénio Luiz. A dupla
face do principio da proporcionalidade: da proibicdo de
excesso (Ubermassverbot) a proibicdo de protecédo
deficiente (Untermassverbot) ou de como nao ha blindagem
contra normas penais inconstitucionais. Revista
Ajuris , Ano XXXII, n°® 97, marco/2005, p.180)

No mesmo sentido, o Professor Ingo Sarlet:

“A nocdo de proporcionalidade nao se esgota na
categoria da proibicdo de excesso, ja que abrange,
(...), um dever de protecdo por parte do Estado,
inclusive  quanto a agressbes contra  direitos
fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que
se estda diante de dimensBes que reclamam maior
densificagdo, notadamente no que diz com o0s
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 proibicio de excesso e de
insuficiéncia. Revista da Ajuris , ano XXXII, n° 98,
junho/2005, p. 107 )
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E continua o Professor Ingo Sarlet:

“A violacdo da proibichio 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 protecdo, mas
nao se esgota nesta dimensdo (0 que bem demonstra o
exemplo da descriminalizacdo de condutas ja tipificadas
pela legislacdo penal e onde nédo se trata, propriamente,
duma omissdo no sentido pelo menos habitual do
termo).”(  Sarlet, Ingo Wolfgang. Constituicao e
proporcionalidade: o direito penal e o0s direitos
fundamentais entre a proibicio 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), ha uma
outra faceta desse principio, a qual abrange uma série de situacoes,
dentre as quais é possivel destacar a dos presentes autos.

Conferir a situacéo dos presentes autos o status de uniédo
estavel, equiparavel a casamento, para fins de extincdo da
punibilidade (nos termos do art. 107, VIl, do Cdédigo Penal) nao
seria consentaneo com o principio da proporcionalidade no que toca a
proibicdo de protecéo insuficiente.

Isso porque todos os Poderes do Estado, dentre os quais

evidentemente esta o Poder Judiciario, estdo vinculados e obrigados
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a proteger a dignidade das pessoas, sendo este mais um motivo para
acompanhar a divergéncia inaugurada pelo Min. Joaquim Barbosa.

Assim sendo, a decisdo recorrida, ao condenar 0 ora
Recorrente pela pratica do crime de estupro (deixando de acolher a
tese de que ocorrera a hipétese do inciso VIl do art. 107 do Cddigo
Penal) ndo infringiu a norma constitucional prescrita no art. 226,
§3°, da Constituicdo Federal.

Diante do  exposto, nego  provimento ao

extraordinario, acompanhando a divergéncia.

recurso



09/02/2006 ) TRIBUNAL PLENO
RECURSO EXTRAORDINARIO 418.376-5 MATO GROSSO DO SUL

VOTO

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Sra. Presidente, peco
vénia ao Ministro Marco Aurélio para acompanhar o voto agora
proferido pelo Ministro Gilmar Mendes, na linha da divergéncia
iniciada com o voto do Ministro Joaquim Barbosa.
Também entendo, Ministro Gilmar Mendes, 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 crianca
e ao adolescente, diz a Constituicdo, com absoluta prioridade - esse
adjetivo “absoluta” também me parece de muita importancia -,
colocando sobretudo a crianga e 0 adolescente a salvo desse tipo de
violéncia perpetrada por um tutor de uma criancga, a partir de oito
anos de idade, antes, portanto, da sua primeira menstruacéo, a
manter com ele, o tutor, relacédo carnal.
De outra parte, quando a Constituicao fala da protecao
do Estado, para efeito de protecdo do Estado, reconhecida a uniéao
estavel entre o homem e a mulher, na linha do voto do eminente
Ministro Cezar Peluso, estd na pressuposi¢cado de se tratar de pessoas

ja com uma estrutura psicoldgica razoavelmente formada, capazes de
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manifestar uma vontade livre, consciente. Ndo € o caso de uma menina
que, a partir dos oito anos de idade, comecou a sofrer esse tipo de
violéncia extrema.

De sorte que peco vénia, reitero, ao Ministro Marco
Aurélio, para acompanhar a divergéncia iniciada com o voto do
Ministro Joaquim Barbosa, ndo sem antes dizer que o voto do Ministro
Gilmar Mendes, agora proferido, causou-me a melhor impressao e néo
teria 0 menor receio de dizer que se trata de um voto primoroso,

verdadeiramente emblematico no tema, na matéria.

kkkkkkk
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Senhor
Presidente, ndo retomaria a palavra - ja agora, na conclusdo do
julgamento -, se n&o fosse a participagcéo de integrantes da Corte
gue ndo ouviram o voto que proferi na assentada anterior.

Realmente, o pano de fundo € condenavel. Ninguém
encampa a idéia de que se possa abusar de uma crianca de oito ou
nove anos. Mas o voto proferido ndo leva em conta apenas esse fato,
ou melhor, da consequiéncias a esse fato, considerada a circunstancia
de que o agente, mais tarde, engravidando a menor, veio a manter com
ela unido estavel, sem o obstaculo ao casamento, ou seja, sem que a
relacdo retratasse concubinato.

N&o ha como colocar esta realidade em segundo plano. A
vitima compde o que se pode, no campo da generalizagdo, denominar de
familia. Ou seja, 0 agente prové a subsisténcia ndo so6 da vitima
como também do filho nascido, ou filha nascida, e mantém a uniao
estavel.

Ocorreu, no ano passado, retrocesso normativo ao se
alterar o Codigo Penal para expungir a extingdo da punibilidade, em
caso de estupro, tendo em vista 0 casamento.

Indago: interessa a sociedade desfazer, a esta altura,

considerado o fato pretérito, a unido estavel existente, condenando
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0 agente a cumprir pena em regime exclusivamente fechado, retirando-
o do seio da familia, inviabilizando o sustento da prépria vitima e

do filho nascido? A resposta, para mim, é negativa. Observo néo a
circunstancia em que foi ocorrido o abuso, o estupro, mas o fato,
consoante a lei de regéncia, que desagua na extin¢do da punibilidade
— a uniao estavel.

N&o houvesse ele assumido a responsabilidade pelos
préprios atos, ndo houvesse ele formado o que apontei como nucleo
familiar, passando a viver em unido estavel, como consta do acordao
proferido, com a propria vitima e mantendo o filho que nasceu
daquela relacdo realmente espuria, ndo teria a menor davida em
concluir em harmonia com a dissidéncia - o ministro Joaquim Barbosa
e 0s demais ministros que o acompanharam. A situagcao concreta,
porém, nao é essa, pois existe uma unido estavel — equiparada,
portanto, ao proprio casamento, embora sem que haja a igualizacéo,
mas, tal como o casamento, protegida pelo Estado. Na minha Optica,
se, quando do acontecimento, vigorava o preceito do Cédigo Penal
referente & extincdo da punibilidade, ndo ha como deixar de acolher
o pleito formulado, e, por conseguinte, ndo ha como deixar de prover
0 recurso.

Foram essas as razbes que me levaram - sem, aqui,
encampar o procedimento condenavel inicial — a concluir pelo

conhecimento e provimento do recurso.
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A revisdo de apartes dos Ministros Ellen Gracie (Presidente),
Sepulveda Pertence, Carlos Britto, Celso de Mello e Gilmar Mendes.

DEBATE

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO- Sra. Presidente, nao
quero reabrir o debate, mas, além de todas as razbes dadas,
impressionou-me neste caso que a situacdo de fato ndo pode ser
reduzida a mesma situacdo do casamento, pois a jovem nao teria idade
nabil; era uma crianca, praticamente. E inconcebivel qualquer

equiparacao, de modo que seria impossivel que ela se casasse.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) - Incapaz de

consentir.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSG- Incapaz de consentir.

Era uma crianca.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE- Do que me lembro,
acho que propria gravidez e a convivéncia em unido estavel sdo

posteriores ao estupro.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO — Isso. A partir dos 12

anos, com a gravidez, é que se deu.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSG- Ela deu a luz com 12

anos de idade. Foi quando dep6s em juizo, em 2002.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSGO- Sim, mas depende da

autorizacao judicial, que o juiz considere as condicdes.

O SENHIOR MINISTRO CEZAR PELUSO- Quando depds tinha 12

anos.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) — E quando
comegou a violéncia, tinha 8 anos de idade. Havia sido deixada pelos
pais na residéncia dos tios, por absoluta miserabilidade.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSG- O problema da
autorizacdo € gravissimo, porque no casamento existe tal
possibilidade, ndo, porém, na unido estavel. Isto €, em relacdo ao
casamento, o juiz verifica o caso e, até diante das condi¢des
psiquicas — ndo apenas fisicas — da menor, pode, ou ndo, autoriza-

lo. Isso ndo existe na unido estavel. Essa é a diferenga grave.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES- Caso se analise todo o

guadro existente, na verdade, é quase que um estado de submisséao.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Exatamente. Nao ha
condicbes de sair daquela situacdo. E como se estivesse “raptada
sob poder do raptor”, situacdo na qual o Codigo Civil nunca permitiu

fosse feito casamento.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) — Mais do que

isso: é escravidao sexual.



RE 418.376 / MS

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO — A que preco essa uniao se

mantém? Nao € uma verdadeira rendicdo da menor?

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSG- Exatamente. Ela ndo tem

condicOes de reagir.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - E o agente revelou uma
tamanha perversdo moral que livrar essa adolescente da convivéncia

com ele parece um grande bem.

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) - Mas séo
sempre regras protetivas, Ministro Celso de Mello; ndo exculpam de

penalidade criminal.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSGO- Presidente, tenho até
duvida se essa é uma comunidade que deveria subsistir. Dever-se-ia
consultar o principio da dignidade da pessoa humana para manter uma

pessoa nessas circunstancias dentro de uma unido estavel.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO — Exatamente o que eu disse:

0 agente revelou um grau de perversédo moral.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSG- Nem quero fazer juizo a
respeito do comportamento dele, mas estou preocupado com a situacéo

dessa crianca.

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Livrar a adolescente da
convivéncia com tal pessoa € um bem. Ela vai experimentar,

certamente, uma sensacao de liberdade.
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O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO- O processo de formagao

de personalidade dela ja esta deformado!
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voT o

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE -

Presidente, o principio da ultratividade da lei penal mais benéfica

impbe que o caso seja examinado a luz do Cdodigo Penal com completa
abstracdo das razdes pelas quais a Lei 11.106/2005 veio abolir essa
causa extintiva de punibilidade, considerado o casamento, que o
eminente Relator entende deva estender-se a hipdtese de unido

estavel.

Por isso, também peco vénia a divergéncia, ja
majoritaria, para aderir ao voto do eminente Relator, com as
luminosas achegas que acaba de trazer-lhe o voto do Ministro Celso
de Mello.

Creio, efetivamente, estar-se confundindo duas situacoes:
uma, o proprio crime; outra, a situacéo posterior de convivéncia,
more uxorio , boa ou ndo — ndo me cabe julgar. E ndo me cabe, porque
o sistema do Cddigo Penal, a luz do qual o caso concreto ha de ser
examinado, ndo fez nenhuma distingdo em relag&o as circunstancias do
crime contra 0s costumes, cuja punibilidade determinava extinguir-se
com a unido matrimonial entre o agente e a vitima. Basta considerar

qgue, no CAadigo, ja estavam previstas como causa especial de aumento

da pena, ndo so as relacbes familiares, stricto senso, entre o

agente e a vitima, mas, especificamente, a situag¢ado de tutor. E, ndo
obstante, a causa extintiva de punibilidade incidia.

Senhora
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Nc.
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VOTO

A Senhora Ministra Ellen Gracie - (President®enhores Ministros,
peco vénia ao eminente Relator e aos Colegas guempanharam para seguir na linhe
da divergéncia, negando provimento ao recurso.

Basicamente, ndo posso assemelhar a situacao teres®Enautos a
uma unido estavel, porque um dos participes, no, aaea menina de 9 anos, que
evidentemente ndo poderia praticar qualquer desdatwida civil, também néo esta emr
condi¢cbes de, validamente, consentir na formacasad®iniao estavel”.

Por isso, acompanho a divergéncia e nego provimsmi@curso, na
forma do voto escrito, que ofereco para lavrateracbrdao.
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VOTO

A Senhora Ministra Ellen Gracie:

Senhor Presidente,

Ao final da ultima assentada em que este feito weapreciacdo do
Plenario, permiti-me manifestar, respeitosamenteMaistro Gilmar Mendes minha
discordancia ou irresignacao com a delonga qu@aeido de vista representara para
deslinde da causa. Para mim era desnecessariouquaiqvo argumento, qualquer
segundo de hesitacdo para dar ao caso solucasalisiarque encontrara 0 eminents
Relator. Hoje, reconheco a prudéncia da atituds.dexa. Esta € uma Casa de Justig
onde os argumentos que se desdobrem num ou naartmc sdo exclusivamente
juridicos. E adequado, portanto, que a indignangémal que o caso suscita possa Se
nao digo reduzida, pois ndo o0 sera nunca, mas aosw®ntrolada para que se possar
adequadamente contrapor argumentos exclusivametdeps aos tantos e respeitaveis
consideranddrazidos pelo eminente Relator.

S. Exa. entendeu de assimilar a “unido estaveHlbestcida entre
estuprador e vitima ao casamento que o art. 107,ddl Codigo Penlestabelecia
como exculpante da felonia praticada. Sempre mecpea absurda tal excludente de
punibilidade, que, em boa hora, atendendo a redams movimentos feministas deste
pais, os legisladores extirparam do ordenamentdigorcom a edicdo da recente Lei
11.106/2005. Dar foros de legitimidade a violénsexual porque se continue a
perpetra-la € realmente o absurdo dos absurdosotatmente equivocada a norma ore
finalmente revogada e causava perplexidade exiregwra nos foros internacionais nos
quais, ao serem debatidas questbes relativaséneialde género, acrescentou-se carg
importante a percepcdo de profundo atraso sociahadso pais. Recentemente
refletindo com colega canadense que indagava quigria ser a racionalidade da
adocdo de tal regra, conclui que ela s6 podegmsentrar numa enganada equiparaca
entre 0s moveis que levam ao delito de estupro mdaanais delito (também em boa
hora) de seducdo. Mas enganada equiparacao palgumnto de vista masculino, o
estupro nunca € praticado pelo homem enamorado dpsejaria prolongar a
convivéncia com a mulher amada. O estupro, diliteatura médica, é fruto de pulsao
destrutiva, e, por isso mesmo, tantas vezes seleprapta com o assassinato da vitima

! Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

(...)

VII - pelo casamento do agente com a vitima, nivses contra os costumes, definidos nos Capituld=Iill do Titulo VI
da Parte Especial deste Cédigo;
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No julgamento do Tribunal Penal Internacional pRreanda— caso
Promotoria de Acusacao contra Jean-Paul AkayeSuL@®8)—, Ié-se o seguinte:

“O tribunal considera que o estupro é uma forma de
agressao e que os elementos centrais do delitcti@re ndo podem
ser apreendidos por uma descricdo mecanica de abjetpartes do
corpo. A convengao contra tortura e outras formastrdtamento ou
punicdo cruéis, desumanos e degradantes nao relaciatos
especificos em sua definicdo de tortura, enfocardéerencialmente
a moldura conceitual da violéncia sancionada pelstado. Esse
enfoque é mais util no direito internacional. Talnwo a tortura, o
estupro € utilizado para propositos tais como indiegéao,
degradacédo, humilhagcao, discriminacdo, punicao, tcda ou
destruicdo de uma pessoa. Tal como a tortura, tapes € uma
violacéo da dignidade pessoal.”

Mas a verdade € que os fatos relatados nos presauiies se deram
guando ainda vigente o art. 107, VII, do CodigodP@masileiro. Portanto, considerada
essa regra, € que se deve dar solugdo a causalavid,oainda assim, ndo alcancc
conclusdo idéntica a que foi proposta pelo emind&dator. Tudo porque tanto
casamento como unido estavel sdo institutos daadawil, e, a luz de suas normas, é
que se ha de verificar se efetivamente ocorrerdes gue do fato se possam admiti
consequéncias de qualquer ordem. Ora, € certo@ueseria admitido, para os efeitos
do inciso VII, casamento exclusivamente religiose qqdo houvesse sido levado ¢
registro civil. Por igual, ndo ha de ser considarama suposta “unido estavel” que
envolva uma menor impubere. Isso porque s6 se falde em unido estavel, no
sentido que lhe empresta o ordenamento juridicandm a convivéncia decorra do
consentimento livre. Do contrario, teremos cargareado e escravidao sexual, mas
nunca unido estavel de que decorram direitos eel®aambos os companheiros.

Ora, como entdo falar em unido estavel quando wspddicipes ndo
pode manifestar consentimento juridicamente coresdgg@ Uma menina de 9 anos
como a vitima ndo é admitida a prestar testemunN&o poderia, sem assisténcia
validamente praticar qualquer ato da vida civilnoocomprar ou vender bens. Comc
entdo admitir que ela possa assentir em coabitar qeem quer que seja? E, sen
consentimento livre, ndo ha unido estavel, donde s& possivel promover o
paralelismo da situacdo que os autos revelam carelaque decorreria do casamentc
previsto no art. 107, VII, do Codigo Penal.
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Por isso, rogando vénia ao eminente Relator, cantiegecurso, mas
nego-lhe provimento.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Senhora
Presidenta, a sentenca proferida pelo Juizo implicou a absolvic¢ao.
Interposto o recurso pelo Ministério Publico, o Colegiado a reformou
para impor a pena de sete anos de reclusao em regime integralmente
fechado.
Defronto com uma situagao concreta em que vislumbro,
como sustentei em processo pendente de concluséao do julgamento, a
inconstitucionalidade da lei relativa aos crimes hediondos quanto a
imposicao do regime fechado. Por isso, acionando o Cédigo de
Processo Penal, propugno a concessado da ordem de oficio, para que o

regime seja inicialmente fechado, afastado o 6bice a progresséao.
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VOTO

A Senhora Ministra Ellen Gracie - (Presidente): istto Marco
Aurélio, Vossa Exceléncia tem registro nos autogueo réu se encontra preso?

O Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator) — Ele nésia preso. Nao
h&a noticia da prisdo. Nao houve a determinacamddiata expedicdo do mandado de
prisao.

A Sra. Ministra Ellen Gracie (Presidente) — Enfém, que a pressa de
desde logo conceder edsbeas corpus

O Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator) — Os autwiginais estédo
aqui e apenas se determinou o lancamento do nom&idwm rol dos culpados.

Ha, porém, algo mais, ou seja, uma ordem: “Expegaesimediato o
mandado de prisdo em desfavor’. Ndo me recordo afiiwian do cumprimento do
mandado de prisao.

A Sra. Ministra Ellen Gracie (Presidente) — PonderoVossa
Exceléncia: ao que tudo indica, esta para ser dalganda este més a questdo d
progressividade dos delitos hediondos. Pelo meansta da pauta. Vossa Excelénci:
nao tem sequer noticia de que o réu tenha sido.pres

O Senhor Ministro Marco Aurélio (Relator) — Houveleterminacao
de ser expedido o mandado de prisdo. Agora, namoti&ia da execucado desse
mandado. Penso que o recorrente nao esteja preso.

A Sra. Ministra Ellen Gracie (Presidente) — Entamponho que se
aguarde o julgamento definitivo da questao detdirgue se fara ainda este més, e, n
sequéncia, o Relator mesmo podera deferlmtabeas corpysse assim o0s colegas
entenderem.
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O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Sra. Presidente, no
particular, eu seguiria o Ministro Marco Aurélio, porque é fato que
a Primeira Turma vem concedendo e, monocraticamente, 0S seus
membros, e o Ministro Gilmar Mendes também vem levantando esse Obice
que eu logo o afastaria.
O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Pelo menos
para afasta-lo em termos de liminar.
A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) — Qual é o

Obice que se quer afastar?

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE- N&o héa o problema
de afastar o Obice porque ele ndo estd preso, apenas seria para
alterar o regime. Isso, realmente, pode aguardar a deciséao

definitiva, porque n&o ha iminéncia de coacao.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Desde que

nao haja a baixa do processo.

O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE Sim, mas, se ele
for preso, tera que cumprir um sexto em regime fechado. Ja esta

pautada a continuidade?

A SRA. MINISTRA ELLEN GRACIE (PRESIDENTE) — Para este

més. Na proxima semana, deliberaremos.
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EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 418.376-5 MATO GROSSO DO SUL

RELATOR ORIGINARIO : MIN. MARCO AURELIO

RELATOR PARA O . MIN. JOAQUIM BARBOSA
ACORDAO

RECORRENTE(S) : JOSE ADELIO FRANCO DE MORAES
ADVOGADO(A/S) : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO
RECORRIDO(A/S) :  MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE MATO

GROSSO DO SUL

Deciséo : A Turma decidiu remeter o presente recurso
extraordinario a julgamento do Tribunal Pleno. Unanime. Ausente,
justificadamente, o Ministro Eros Grau. 12 Turma, 22.03.2005.

Decisdo : Apoés o voto do Senhor Ministro Marco Aurélio
(Relator), conhecendo e dando provimento ao extraordinario, e dos
votos dos Senhores Ministros Joaquim Barbosa, Eros Grau e Cezar
Peluso, conhecendo e negando provimento ao recurso, pediu vista dos
autos o Senhor Ministro Gilmar Mendes. Ausente, justificadamente, o
Senhor Ministro Carlos Britto. Presidéncia do Senhor Ministro Nelson
Jobim. Plenario, 31.03.2005.

Decisdo: Renovado o pedido de vista do Senhor
Ministro Gilmar Mendes, justificadamente, nos termos do § 1° do
artigo 1° da Resolucao n° 278, de 15 de dezembro de 2003.
Presidéncia do Senhor Ministro Nelson Jobim. Plenério, 17.08.2005.

Decisdo: O Tribunal, por maioria, conheceu e negou
provimento ao recurso extraordinario, vencidos os Senhores Ministros
Marco Aurélio (Relator), Celso de Mello e Sepulveda Pertence, que
davam provimento ao recurso. Votou a Presidente. O relator propés a
concessao de  habeas corpus de oficio para que o condenado inicie o
cumprimento da pena no regime fechado. O Tribunal deliberou que essa
questao de ordem suscitada por Sua Exceléncia sera objeto de
deliberac&o na préxima semana, no julgamento do HC n° 82.959-7/SP,
ocasido em que se decidirad a questao de direito envolvido. Redigira
0 acérdao o Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Ausente,
justificadamente, o Senhor Ministro Nelson Jobim (Presidente).

Presidiu o julgamento a Senhora Ministra Ellen Gracie (Vice-
Presidente). Plenério, 09.02.2006.
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Presidéncia da Senhora Ministra Ellen Gracie (Vice-
Presidente). Presentes a sessao 0s Senhores Ministros Sepulveda
Pertence, Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Cezar
Peluso, Carlos Britto, Joaquim Barbosa e Eros Grau.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Antoénio Fernando
Barros e Silva de Souza.

Luiz Tomimatsu
Secretario
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