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“Q sexo € uma espada de dois gumes: a
gente pode elevar uma pessoa quando faz uso
correto dessa forca natural, como também pode

ferir-se e ferir terrivelmente”.

Pe. Zezinho
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INTRODUCAO

Na historia da humanidade, a trajetoria da sexualidade remonta aos longinquos
tempos primitvos e sempre foi um tema controverso, passando por periodos de ampla
liberdade e promiscuidade a periodos de fortes repressdes, estigmas e tabus, conforme o
estagiocultural e a época historica de cada corpo social. Como toda sociedade é alicercada em
valores, € significativo o interesse do Estado em estipular algumas regras comportamentais na
esfera sexual, para que ndo sejam feridos alguns bens juridicos. Desta feita, coube ao direito
penal circunscrever as condutas sexuais consideradas nocivas ao convivio social, e dentre
essas a que chama maior atencdo sdo os abusos sexuais cometidos contra criangas e
adolescentes.

O direito penal brasileiro sempre buscou protegé-los, pois trata-se de delito de
extrema profundidade e gravidade. Na redacdo original do Codigo Penal de 1940, o artigo
224, alinea ‘a’, previa a violéncia presumida nos crimes de estupro e atentado violento ao
pudor cometidosos com menores de 14 anos. Essa presuncdo gerou muita controvérsia
doutrinaria, mas particularmente jurisprudencial sobre a sua natureza juridica se iuris et de
iure ou iuris tantum.

Com o advento da Lei 12.015 de 7 de agosto de 2009, reformulou-se o Titulo IV-Dos
crimes contraos costumes, momento em que houveram amplas e profunas modificacfes a
comecar com a mudanca de paradigma do bem juridico tutelado que passa a ser a Dignidade
sexual. Dentre as varias modificacGes revogou-se a presuncdo de violéncia do artigo 224 do
CP, e criou-se o estupro de vulneravel (art. 217-A), que visa a protecdo sexual do menor de 14
anos, da pessoa que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem 0 necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndao pode oferecer
resisténcia.

O novo delito abandona a presuncdo de violéncia e adota como critério a
vulnerabilidade da vitima, que conforme a vontade do legisladordetermina que a
vulnerabilidade do menor de 14 anos é absoluta. Mas mal entra em vigéncia e ja surge na
doutrina nacional a velha polémica sobre a presuncdo de violéncia agora rotulada de
presuncdo de vulnerabilidade. Novamente surgem controvérias, principalmente na doutrina,
sobre a natureza juridica da agora presuncdo de vulnerabilidade e sobre qual bem juridico

tutelado no estupro de vulneravel.



Realizando doutorado na Universidade de Palermo — Italia, vislumbrou-se um
cenario distinto no direito penal italiano,que também reformulou amplamente a matéria sexual
do Codigo Rocco através da Lei n. 66 de 1996 e demais alteracGes devido a Convencao de
Lanzarote da Unido Européia.

Na legislacdo penal peninsular ha o delito homol6go atti sessuali con minorenne (art.
609-quater do CP italiano), que tutela de forma diversa os menores de 14 anos, 0s maiores de
14 anos e menores de 16 anos e 0s maiores de 16 anos e menores de 18 anos. Particularmente
0 maior intresse esta na tutela dos menores de 14 anos, tanto a doutrina italiana quanto a
jurisprudéncia ndo apresentam divergéncias sobre a incapacidade de consentir desses. N&o ha
a tentativa de relativizar esse critério etario, porque hd um consenso, uma aceitacdo que o bem
juridico tutelado no referido delito em relacdo aos menores de 14 anos é a intangibilidade
sexual.

Assim, o tema foi escolhido em virtude da preocupacéo socialda realidade brasileira,
onde infelizmente cresce a exploracdo, violéncia e abuso sexual de criangas e adolescente,
sendo inclusive criada uma CPMi para investigar as situacdes de violéncia e redes de
exploracdo sexual de criancas e adolescentes no pais. Do resultado dessa Comissdo
Parlamentar derivou o Projeto de Lei que culminou com a edicdo da Lei 12.015 de 2009.

Desse modo a relativizagdo da vulnerabilidade € preocupante, pois ndo é toleravel
que inimeras criangas e adolescentes ndo consigam exercer seu direito a intangibilidade
sexual.

As reflexdes e apreciagdes constantes na presente tese tém o objetivo de analisar e
demosntrar a luz da Consititucdo Federal Brasileira e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que o bem juridico tutelado no estupro de vulneravel, do ponto de vista ético e
juridico, é a intangibilidade sexual ndo cabendo a relativizacdo da vulnerabilidade do menor
de 14 anos em atos sexuais praticados com adultos.

Busca-se através de estudo compartivo com a legislacdo penal italiana, encontrar
uma solucdo para o chamado “estupro bilateral”, que consiste na pratica de atos sexuais
consensuais entre menores, sendo ao menos um menor de 14 anos, que atualmente no diploma
penal brasileiro constitui ato infracional analogo ao estupro de vulneravel.

Examinar esssas questdes, através de um olhar puramente juridico, ndo acrescentaria
contribuicbes ao debate. Assim, optou-se por uma pesquisa multidisciplinar, isto e,
perpassando por diversas areas do conhecimento.

O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, procurando-se a partir de certas

premissas construir um raciocinio logico, ao longo do trabalho, culminando nas consideracfes



finais. O método procedimental utilizado na pesquisa serd o descritivo nos dois primeiros
capitulos e nos demais capitulos além do descritivo, em parte 0 método argumentativo no
ultimo item de cada capitulo.

Em relacdo a técnica, a pesquisa realizada foi de cunho bibliografico e jurisprudencial,
devido ao fato, de ter-se mostrado mais condizente com a finalidade da tese, velendo-se
dautilizacdo de diversas fontes do direito penal nacional e internacional para consolidar o
pensamento.

Para obterem-se 0s objetivos propostos e uma melhor percepc¢édo da pesquisa, teve-
se a necessidade de, ao longo da pesquisa, responder a algumas questdes fundamentais, por
isso dividiu-se o tema em cinco capitulos:

No primeiro capitulo direciona-se a um breve apanhado da distin¢do entre direito e
moral, as interligacdes entre moral social (sexual) e o direito penal e a importancia de se
buscar um direito penal que tutele os bens juridicos mais relevantes e ndo meramente questdes
morais. Apds passa-se a um eshocgo histérico dos crimes sexuais no Brasil, buscando
identificar os crimes sexuais que tutelavam as criancas e adolescentes e quais os limites de
idade de consentimento adotados.

Para isso, serdo analisadas as principais fases da evolucao histérica do direito penal
brasileiro: o periodo pré-colonial, no qual ndo se pode afirma a existéncia propriamente dita
de um direito penal nos povos indigenas, o periodo Colonial, Imperial e Republicano. Nesse
ultimo periodo analizar-se-a 0s contextos historicos da vida do pais e seus reflexos no Codigo
Penal de 1890 e o Cddigo Penal de 1940, percorrendo-se as altera¢fes ocorridas nos crimes
sexuais nas ultimas décadas, com especial destaque a Lei 12.015/09 até as ultimas alteraces
da Lei 13.344 de 6 de outubro de 2016.

Com essas reformas nos crimes sexuais essencial serd o cotejamento do objeto de
tutela nos crimes sexuais do Cadigo de 1940 — Dos Crimes contra os costumes, com o atual
objeto de tutela apos a reforma de 2009, Dos crimes contra a dignidade sexual, buscando-se
o0s seus reflexos e as raz0es da tutela penal sexual.Sendo a dignidade sexual desdobramento
do Principio da Dignidade Humana, insculpido no art. 12 inc. Il da Constituicdo Federal
entende-se pertinente situar o leitor italiano sobre o contexto cultural, sociopolitico e juridico
vivenciado pelo pais na elaboracdo da constituinte, pois representa a ado¢do de um novo
modelo de Estado: Estado Democratico de Direito, que traz amplas modificacbes no
ordenamento juridico, em especial no direito penal e na tutela sexual. Na avaliacdo do novo

bem juridico: dignidade sexual sera buscada seu significado.



No segundo capitulo sera apreciada a tutela penal da dignidade sexual das criancas,
adolescentes e vulneraveis, a preocupacdo da sociedade civil e do legislador de coibir a
violéncia, abuso e exploracdo sexual infanto-juvenil. Para isso, sera apreciada ainda que
brevemente, a positivacdo dos delitos sexuais contra vulneraveis previstos no Codigo Penal,
bem como os delitos positivados no Estatuto da Crianga e do Adolescente que os protegem
contra o aliciamento e a pornografia infanto-juvenil. Apds se buscara determinar o conceito
de vulnerabilidade nos Crimes Contra a Dignidade Sexual e, por Gltimo entende-se pertinente
antes de adentrar, no estudo do estupro de vulneravel dissecar a presuncdo de violéncia na
doutrina e na jurisprudéncia, pois além de nos ter sido orientado realizar uma forte pesquisa
jurisprudencial, serd a oportunidade de o leitor italiano compreender a polémica nacional e
sua evolucdo até adocdo da vulnerabilidade, e ainda colorabora para se verificar se com o
novo delito estupro de vulneravel, ndo houve uma mera transposi¢do da questdo “presun¢ao
de violéncia” para “presuncao de vulnerabilidade”.

No terceiro capitulo, adentra-se no &mago da pesquisa o estupro de vulneravel, onde
se procurara realizar um novoolhar hermenéutico. Primeiramente, sera abordada a tipificacédo
do delito apresentando-se seus elementos e aspectos mais relevantes, posteriormente sera
analisada a divergéncia na doutrinaria patria sobre o bem juridico tutelado para o menor de 14
anos e sera apresentada a intangibilidade sexual como o bem juridico mais adequado a
protecdo do menor de 14 anos no estupro de vulneravel, para isso explica-se seu conteido no
direito penal italiano e espanhol e apds busca-se demonstrar que dentre o catalogo dos valores
constitucionais encontra-se a intangibilidade sexual, e a Constituicdo Federal determina em
relagdo as criancas e adolescentes uma norma de proibicdo de protecdo deficiente bem como
um mandado de criminalizagdo expresso. Para corroborar a tese que a vulnerabilidade é
absoluta utiliza-se além da area juridica de outras areas do conhecimento para desmonstrar a
invalidade do consentimento do menor. Serd ainda realizada uma distin¢do entre a presungao
de vulnerabilidade e a vulnerabilidade, com o fito de identificar as correntes doutrinarias
sobre o0 tema, pois se percebe uma tendéncia forte da doutrina penal nacional de simplesmente
transpor a discussdo da presuncdo de violéncia para a presuncdo de vulnerabilidade e na
realidade com a redacdo do art. 217-A, ndo cabe mais nenhuma presungéo.

Ja no antependltimo capitulo intitulado As implicacdes doutrinarias e
jurisprudéncias do Estupro de Vulneravel, sera realizado um estudo para identificar os
argumentos de cada corrente doutrinéria sobre a relativizacdo ou ndo da vulnerabilidade do
menor de 14 anos, bem como quantificar como hodiernamente se divide a doutrina. Para isso

serdo analisados livros, artigos, Cddigos Penais Comentados de diversos autores sobre a
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questdo para mapear as correntes doutrinérias. E finalmente passa-se a analise da controveérsia
jurisprudencial sobre a vulnerabilidade no Superior Tribunal de Justica e no Supremo
Tribunal Federal. ApOs isso, apresentar-se-a as justificativas pela impossibilidade de
relativizacdo do menor de 14 anos.

Por fim, no capitulo derradeiro intitulado A Tutela Penal da Intangibilidade e da
Liberdade Sexual do menor na Italia e as suas implicagdes jurisprudenciais. Apresentar-se-a
da mesma forma que realizado com o direito brasileiro, um breve esboco histérico dos crimes
sexuais na Italia, do Cdédigo Zanardelli ao Codigo Rocco perpassando as ultimas modificacdes
legislativas na esfera sexual no direito penal italiano. Aprecia-se sucintamente a positivacéo
dos crimes sexuais contra menores na legislacdo penal peninsular, para entdo adentrar-se no
delito homolgo ao estupro de vulneravel: atti sessuali con minorenne. Nesse momento,
apresenta-se sua tipificacdo e interpretacdo doutrinaria, para posteriormente trazer a baila
alguns aspectos jurisprudéncias. Realiza-se um confronto entre os referidos delitos e

finalmente apresenta-se uma alternativa para o estupro de vulneravel entre menores.
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CAPITULOI.

MORAL SOCIAL, DIREITO PENAL E O OBJETO DE TUTELA NOS
CRIMES SEXUAIS

1.1. CONSIDERACOES PRELIMINARES: MORAL SOCIAL (SEXUAL) E O
DIREITO PENAL

A sexualidade humana sempre suscitou polémicas, em torno dela sempre houve
discussdes que se confundem com tabus, preconceitos, religides e também se modificam
conforme a cultura e a historia de cada sociedade.

O comportamento sexual sempre sofreu algum meio de controle seja religioso,

moral, ou pelo sistema juridico.

Essa repressdo sexual ocorre porque o comportamento sexual é uma conduta tdo
relevante na vida em sociedade que seu exercicio apresenta reflexos diretos nas
instituicBes sociais fundamentais do préprio Estado. Dai ser correta a afirmacdo de
que a repressdo sexual é inevitivel, porque a sexualidade humana encontra-se
associada ao matriménio, ao adultério, a prostituicdo, ao celibato, situacdes estas,
entre tantas outras, que influem inevitavelmente nos interesses da propriedade, na
estrutura familia, e até mesmo nos conceitos acerca da moral social de uma

determinada cultura.!

Como o comportamento sexual € relevante para o Estado, o direito trata do assunto, e
o direito penal em especial, pois a ele cabe coibir os comportamentos sexuais considerados
mais nocivos a sociedade. Pois “a manifestacdo da sexualidade humana nunca foi um tema
pacifico e sua historia é a historia de sua repressdo. O direito, e o direito penal, € uma das
mais importantes formas de seu controle”.?

A interferéncia do Direito Penal no campo da sexualidade sempre tropecouem situar
a distincdo entre direito e moral. Por isso, para melhor compreender as mudancas ocorridas

nas normas penais incriminadoras do Cddigo de 1940 e sua atual redacdo, modificada com a

1 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Sdo Paulo: Atlas,
2011.p 23.
2 GRECO; RASSI, op.cit., p. 5.
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Lei 12.015 de 2009, faz-se necessario ainda que brevemente abordar sobre a relacdo: moral e
direito®.

A cultura, os valores de cada sociedade influenciam na moral, - moral social*-, e essa
por sua vez, se faz refletir no direito.Ferrajoli analisando a separacdo e a confusdo entre
direito e moral, menciona que a doutrina da separagéo entre o direito e a moral é complexa, e

baseia-se:

[..] no carater positivo e convencional do direito moderno, tanto na idéia de que o
direito ¢ ‘valor’ enquanto tal, quanto daquela de que os valores, enquanto tais,
constituem ‘direitos’, idéias estas que retratam os dois opostos, mas frequentemente
convergentes, pré-julgamentos ideoldgicos que na pratica, sempre alimentaram, sob
a forma de formalismo ou legalistmo ético e de substancialismo ou moralismo

juridico, o surdo rigor legalista e o incontrolado arbitrio judiciario.®

Portanto desse ter cuidado para ndo se ter formalismos éticos ou moralismos
juridicos no campo do direito penal sexual.

“A moral social ganha foros de maior destaque se observadas as relagdes que
guardou (ou ainda guarda) com o direito penal (também o sexual). Afinal de contas, por muito
tempo as interpenetracfes da moral social no direito penal determinaram o seu conteudo e

funcdo.”®

% N&o se pretende nesse estudo realizar uma revisdo tedrica sobre direito e moral, que é amplamente tratado na
filosofia do direito, mas tdo somente demonstrar que no campo da sexualidade humana, por mais que se almeje
um direito penal sem influéncia da moral, torna-se praticamente impossivel.

4 Para Guimardes: A Moral é um dos sistemas normativos que surgem naturalmente nas sociedades organicas
com o fim de disciplinar a conduta humana: em conjunto com outros sistemas normativos, como o da religiéo, o
das normas de etiqueta e boas maneiras, v.g. ela estabelecera os limites dentro dos quais 0 homem se expande na
manifestacdo de sua liberdade. [...] a moral, estabelecerd uma ordem de valores dos bens e interesses da
sociedade, condicionada de forma irrenunciavel pela cultura e por um determinado hic et nunc histérico. Tal
como ocorre, alids, em outros sistemas normativos da sociedade, inclusive o do direito. Quer dizer, a moral
devera ser compreendida naqueles dois planos que mencionamos anteriormente: o do espaco temporal e o
cultural. No entanto, apesar de o sistema de normas morais ( e estamos a referir sobre a moral social) néo dispor
de mecanismos de coagdo, que sdo proprios ao sistema juridico-politico exercido pelo Estado, ndo se pode
desconhecer o seu carater de heteronomia: é que suas normas se comunicam aos membros da sociedade. E por
isso que, acompanhando Henkel, poderemos dizer que “( ) ela [a moral social] ¢ um conjunto das exigéncias
morais de comportamento que a sociedade formula aos seus membros, (...) representa a ordem de usos
positivada pela sociedade para o seu espago vital, uma forma social da moral”. GUIMARAES, Issac Sabba.
Direito Penal Sexual: Fundamentos, Fontes e Direito Penal Positivo. 2 ed. Curitiba: Jurua editora. 2016, p 114.

> FERRAJOLI. Luigi. Direito e Razédo. Teoria do garantismo penal. Trad. Zomer et el.Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p.179-180.

6 GUIMARAES, lIssac Sabba. Direito Penal Sexual: Fundamentos, Fontes e Direito Penal Positivo. 2 ed.
Curitiba: Jurua editora. 2016, p 113.
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Partindo-se do pressuposto que a moral social compreende um sistema normativo’,
sendo assim mantera algum contato com o sistema normativo do direito penal. Dessa forma

oportuna a transcricao da licdo de Guimardes:

Se ndo exatamente sobrepostos, sdo pelo menos interligados por tragcos comuns. O
respeito ao préximo, v.g., ndo é apenas norma religiosa, mas verdadeira norma da
moral social que ninguém desconhece. E através do mesmo raciocinio que
poderemos encontrar nitido contado entre o sistema de normas da moral social e o
direito. De forma que, para seguirmos no exemplo, ja referido, poderemos encontrar
um sentido de respeito ao préximo na norma da moral social que censura a pratica
de atos sexuais com criangas e nos crimes sexuais nos quais a violéncia é presumida
em razdo da idade da vitima. Tanto a codificacdo da moral social quanto o direito
entendem, neste caso, que as pessoas devem atingir a maturidade fisica e psiquica
para fazerem suas escolhas sexuais livremente, 0 que ndo deixa de ser uma
representacdo de respeito a pessoa humana. Repare-se que, por enguanto, ndo
estamos afirmando uma direta influéncia da moral social na constituigdo do direito
penal (sexual), mas salientando, tdo somente a ocorréncia de zonas de contato entre

os dois sistemas normativos.®

N&o é novidade que moral e direito possuem interligacGes, e quando se trata da
sexualidade humana, essa sempre foi objeto da moral social, dai surgindo a moral sexual.

Mufioz Conde entende a moral sexual “como aquella parte del orden moral social
que encauza dentro de unos limites las manifestaciones del instinto sexual de las personas.”®

A moral sexual teve um desenrolar histérico conforme a moral vigente em cada
época. “E de relevancia ressaltar a oscilagdo de comportamentos permitidos e proibidos ao
longo do tempo.” *°

Nesse sentido Greco e Rassi:

Sob esse enfoque, a sexualidade deixa de ser um fenémeno meramente bioldgico ou

natural, que ao sofrer modificagdes quanto ao seu sentido, a sua funcdo e a sua

7 Embora as normas da moral social ndo possuam coercédo, elas podem vir acompanhadas por verdadeiras
sancdes aplicaveis diretamente pela sociedade, como por exemplo, o isolamento, a indiferenca, os atos de
repudio ou de mera antipatia, que podem configurar as penalizacbes impostas pela sociedade contra um
transgressor de suas normas de moral social. Conforme GUIMARAES, Issac Sabba. op.cit., p 114-115.

8 GUIMARAES, op.cit., p 115.

9 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal: Parte Especial, 15 ed. Valencia: Tirant lo Blanc, 2004, p. 210.
Traducdo livre: a moral sexual pode ser entendida como aquela parte da ordem moral social que orienta dentro
de determinados limites as manifestacdes do instinto sexual das pessoas.

WSILVEIRA, Renato Jorge de Mello. Crimes Sexuais: bases criticas para a reforma do Direito Penal sexual. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2008, p.130.
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regulacdo, desloca-se para o plano da sociedade, da cultura e da histéria. Ndo ha
carater absoluto nos comandos comportamentais de uma sociedade no que diz
respeito ao comportamento sexual. A propria historicidade desses comandos,
verificada em determinada época, é capaz de demonstrar a relatividade desses
comportamentos.

Assim, cada sociedade estabelece um minimo de valoragédo sobre a diferenca entre o
que ¢ “certo” ou “errado” no comportamento sexual e, estabelecido o minimo de
valorag@o sobre o que ¢ “certo” ou “errado”, “positivo” ou “negativo” na conduta

sexual, os conceitos poderdo ser modificados e condicionados pelo tempo e pela

cultura em uma determinada época.*

Os valores de uma sociedade influenciam, constituem a moral dessa sociedade, e
essa moral social, particularmente a moral sexual, ira influenciar o direito penal®2.

E inegavel que a tutela penal da sexualidade sofre influéncia da moral,
particularmente da moral sexual, mas isso ndo significa dizer “mesmo havendo zonas de
coincidéncia entre os sistemas normativos da moral e do direito, aquele ndo vai determinar o
contetdo deste: o direito penal sexual, por outras palavras, ndo sera a expressao da moral.
Serd, antes a traducdo daqueles valores extraidos das areas de consenso da sociedade e que,
portanto, ja ndo estardo na esfera simples da moral, mas sim, na da ética social”®,

Martinelli vai além mencionando que:

N&o se pode pensar mais em normas penais preocupadas com questdes de ordem
meramente moral. O Direito Penal é o ramo mais violento do ordenamento juridico
e, por isso, deve estar restrito a protecdo de bens relevantes contra comportamentos
graves. A moral, por si s6, ndo pode ser fundamento da criminalizacdo de condutas,

nem pode estar na condigdo de bem juridico principal a ser tutelado.”*

Deve-se buscar um balanceamento, uma medida da moral social-sexual
principalmente na esfera do direito penal sexual.Para isso, se faz necessario estabelecer

critérios, limites entre o direito penal e a moral, principalmente no campo da sexualidade

1 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Sdo Paulo: Atlas,
2011, nota dos autores. p XV.

12O direito penal abrigara a norma moral de contetdo idéntico ao seu, mas por outro lado, nem tudo que for
considerado reprovavel pela moral sexual sera pelo direito penal. Por exemplo, ja o Codigo Penal brasileiro de
1940, mesmo antes da atual reforma ndo previa e ndo prevé o incesto, 0 homossexualismo como crimes.

13 GUIMARAES, op.cit., p 118.

14 MARTINELLLI, Jodo Paulo Orsini. Moralidade, vulnerabilidade e dignidade sexual. Revista Sintese de direito
penal e processual penal. Porto Alegre, v. 11, n 68, jun/jul. 2011. p. 8-9.
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humana, para se atingir um equilibrio, pois as sociedades, o Estado, ndo podem pretender que
o direito penal interferira sem limites sobre a sexualidade de seus cidad&os.

O direito penal sexual deve se preocupar em proteger 0s bens juridicos mais
importantes do comportamento sexual, destacando-se em primeiro lugar, a tutela da
sexualidade das criancas, adolescentes e vulneraveis.

Veja-se a concepcdo do direito penal sexual para Macri:

Il diritto penale sessuale, dungue, si caratterizza attualmente quale settore penalistico
avente come oggetto di tutela la sfera sessuale della persona da altrui interferenze
non solo coercitive, ma anche abusive o comunque non espressamente volute:
ritenendosi di regola le ingerenze sessuali di qualunque tipo a danni di
minorenni ‘abusive’, con presunzione assoluta, al di sotto di una determinata
soglia anagrafica variabile, a seconda del singolo ordinamento penalistico e del tipo

di condotta ‘intrusiva’, dai tredici ai diciotto anni.*>[sem grifo no original]

Depreende-se a importéncia de se estabelecer regras de intervencées a qualquer tipo
de danos e abusos aos menores estabelcendo-se presuncdo absoluta abaixo da idade limite
cronoldgica, isto é, idade limite de consentimento estabelecida, em cada ordenamento penal.

Consequentemente, uma das questdes centrais estd na analise, na interpretacdo e

compreensdo dobem juridico'®, que o legislador visa tutelar, pois, o “objeto do direito penal é

15 MACRI, Francesco. Verso un nuovo diritto penale sessuale: diritto vivente, diritto comparato e prospettive di
riforma della disciplina dei reati sessuali in Italia. Firenze : Firenze University Press, 2010. p.3. Traducéo livre:
O direito penal sexual, portanto, caracteriza-se atualmente como o campo do direito penal que tendo como objeto
a tutela da esfera sexual da pessoa de interferéncia dos outros, ndo sé coercitivo, mas também abusiva ou de
qualquer forma ndo expressamente desejado: considerando-se de regra as interferéncias sexuais de qualquer tipo
de danos abusivos a menores, com presuncdo absoluta, sob um determinado limite cronolégico variavel,
consoante cada ordenamento penal e do tipo de conduta intrusiva, de treze a dezoito anos.

16 N#o é escopo deste trabalho o estudo sobre as vérias vertentes sobre conceituagéo e natureza do bem juridico,
apenas de demonstrar que o legislador quando elege quais os bens dignos de tutela penal, considera os valores
mais importantes da sociedade e que deve observar e respeitar os preceitos constitucionais. Lembrando é claro
que o direito penal deve se pautar pelos principios da intervencdo minima, fragmentariedade, lesividade, ultima
ratio legis e etc.. N&o se olvida as etapas de construgdo do conceito e contetdo de bem juridico de Feuerbach,
Binding, Von Liszt, Hassemer, Roxin. Cabe ainda mencionar que por meio de linhas do pensamento
funcionalista o conceito de bem juridico vem sofrendo. Mas coaduna-se com o pensamento de Bitencourt sobre a
importancia da conceituacdo de bem juridico. Veja-se: “Nao significa, contudo, sentenciar de morte o conceito
de bem juridico, nem o abandono de sua fungdo critica, pelo contrério, ainda hoje é possivel sustentar que o
conceito de bem juridico desempenha um papel produtivo importante ja no nivel primério de averiguacdo da
estrutura do delito, e, num segundo plano (no segundo nivel), na determinacdo do marco de a¢gdes compreendidas
no tipo como ‘de menosprezo do bem juridico”. Em outros termos, o conceito de bem juridico continua sendo
determinante no processo exegético de determinacdo da matéria proibida e da propria estrutura do delito.
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, vol 1, 19 ed S&o Paulo: Saraiva, 2013,
p.45.

Entretanto apresentam-se alguns conceitos: Conforme Francisco de Assis Toledo, “bens juridicos sdo valores
ético-sociais, que o direito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecdo para
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constituido a partir da identificacdo de bens juridicos, entendendo-se esta categoria
dogmatico-juridica como aqueles valores mais representativos para a sociedade” 7. Ainda
oportuna a licdo de Prado: “O conceito material de bem juridico reside na realidade ou
experiéncia social, sobre a qual incidem juizos de valor, primeiro do constituinte, depois do
legislador ordinério. Trata-se de um conceito necessariamente valorado e relativo, isto é,
valido para determinado sistema social e em um dado momento histdrico-cultural.”*®

Destarte, percebe-se que a relacdo entre a moral e o direito pode acabar
influenciando em qual ou quais bens juridicos se visa tutelar penalmente, sobretudo, no

comportamento sexual da sociedade.Greco e Rassi afirmam que:

Assim, numa primeira abordagem sobre a necessaria delimitacdo do contetdo do
direito penal sexual, deve-se identificar a protecdo da moral, para depois identificar
0 conteudo preponderante de protecdo a cada figura criminosa de conotacdo sexual.
Identificado o bem juridico preponderante, também o estard aquele secundario ou

periférico.®®

Também Macri aponta que no direito penal sexual moderno apresentam-se VAarios

bens juridicos, conforme o crime sexual:

In primo luogo la lesione della sfera sessuale dell’individuo si ricollega spesso ad
una offesa altresi di altri beni giuridici dello stesso (liberta morale, liberta fisica,
diritti della personalita, diritto all’onore, integrita fisica ecc.), per cui sovente Ci Si
trova dinnanzi a condotte plurioffensive. In seconda battuta, i principali beni
giuridici precipuamente tutelati dal diritto penale sessuale, che consistono nella

liberta sessuale (stricto sensu intesa), nell’intangibilita sessuale dei minorenni, nella

gue ndo sejam expostos a perigo de ataque ou a lesdes efetivas. TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos
de Direito Penal. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva 1994, p.16

Para PRADO, “o bem juridico, como bem do direito, conjuga o individual e o social ( de natureza material ou
espiritual) e tem suficiente importancia para a livre convivéncia social.[...] resta precisar o conceito de bem
juridico-penal, como sendo um ente (dado ou valor social) material ou imaterial haurido do contexto social, de
titularidade individual ou metaindividual, reputado como essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do
homem. PRADO, Luis Regis. Curso de Direito Penal brasileiro: parte geral. 8 ed.Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 137.

Para Damaésio de Jesus sobre bem Juridico: Bem é tudo aquilo que pode satisfazer as necessidades humanas.
Todo valor reconhecido pelo Direito torna-se um bem juridico. Os Bens juridicos sdo ordenados em hierarquia.
O Direito Penal visa a proteger os bens juridicos mais importantes, intervindo somente nos casos de leséo de
bens juridicos fundamentais para a vida em sociedade. Impondo sangdes aos sujeitos que praticam delitos, o
Direito Penal robustece na consciéncia social o valor dos bens juridicos, dando forga as normas que os protegem.
JESUS, Damaésio E. de. Direito Penal, parte geral: vol.1. 33 ed, Séo Paulo: Saraiva 2012, p.46.

17 GUIMARAES, op.cit., p 122.

18 PRADO, Luis Regis. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 137.

19 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. op.cit., p. 41.
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‘tranquillita sessuale’ e nel regolare sviluppo psico-fisico dei minori sotto il profilo
sessuale, sono caratterizzati da wuna certa ‘immaterialitd’ degli interessi
specificamente protetti, essendo la sessualita umana una componente che — pur
manifestandosi certamente a livello esteriore — pertiene principalmente alla sfera

interiore dell’individuo.?°

Portanto, vé-se a importancia da identificacdo correta do bem juridico a ser tutelado

no campo da sexualidade.

1.2.Um Esboco Historico.Os crimes sexuais no Brasil

A evolucdo historica dos crimes sexuais no direito penal brasileiro passa,
inexoralvemente pela analise da positivacdo dos mesmos ao longo das legislagcbes penais
vigentes no Brasil. O escopo € analisar as diversas conotacdes dadas aos crimes sexuais nos
diferentes periodos da histéria brasileira, com especial atencdo ao tratamento dado aos
menores no campo da sexualidade.

A historia do direito penal patrio se apresenta em trés fases: periodo colonial, periodo
do Império e periodo republicano, entretanto se fard& mencdo ao periodo pré-colonial

relacionado aos povos indigenas.

1.2.1. Periodo Pré-Colonial: Os povos indigenas

O Brasil foi descoberto em 22 de abril de 1500, com a chegada ao litoral sul do atual
estado da Bahia, das caravelas da esquadra portuguesa, comandada por Pedro Alvares Cabral.
Antes da chegada dos portugueses, o territorio ja era povoado por varias tribos indigenas?,
que apresentavam estagios diversos de evolucdo, onde vigoravam costumes, mitos, tabus. A
ideia primitiva de direito penal, passava pela puni¢do“e afirma-se que nele se encontram a

viganca privada, a vinganca coletiva e o talifo”?.

2 MACRI, Francesco. op. cit.,p.3.

21 Historiadores afirmam que antes da chegada dos portugueses havia aproximadamente 5 milhdes de indios em
territério brasileiro. Estes indios brasileiros estavam divididos em tribos, entre elas citam-se: Tupinambas,
Tupinaés, Tapuias, Tupis, Tupiniquins, Tamoios, Guaranis, Ibirajaras, Goitacazes, Carijos. Aruaques e Caraibas
(Amazodnia), Caetés, Potiguaras, Tabajaras.

22 PIERANGELLLI, José Henrique. Codigos Penais do Brasil: evolugéo histérica. Bauru, SP: Jalovi, 1980.p. 5.
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Como bem expde Noronha:

[..] entre os selvagens, o direito consuetudinario entrega o criminoso a propria
vitima ou aos parentes desta; e se aquele que delingliiu pertence a uma tribo ou taba
estanha, o dano ou delito deixa de ser pessoal e se converte numa espécie de crime
de Estado. Acrescenta que ndo s6 o homicidio- por sinal que muito raro — mas
também o adultério, a perfidia, a desercdo, principalmente, da tribo (onde melhor se
consolidava o direito) e o roubo (praticado noutra taba, j& que na mesma taba tudo
era comum) eram punidos.

As penas, nos delitos de certa gravidade, eram aplicadas por um juiz. Havia outros
casos, naturalmente em crimes mais graves ainda, em que o julgamento cabia a uma
assembléia, constituida em tribunal, com aplicacdo das penas de castigo corporais e
provacdes, até a morte. As vezes, a punigdo cifrava-se na entrega do criminoso aos

parentes da vitima, se o crime era homicidio.?

Durante essa fase historica ndo havia leis codificadas, sdo os chamados direitos dos
povos sem escrita. Esse direito consuetudindrio ndo influenciou os portugueses, que
importaram suas leis. Segundo Gonzaga: “nessa cultura de floresta tropical’ ndo se vislumbra
nenhum dinamismo, nenhuma semente de progresso, que justifique falar-se em auténcia
organizacao juridico-social.”?*

Entretanto, os indigenas possuiam costumes e consciéncia de comportamentos que
eram proibidos e merecedores de sancbes de carater penal, supondo-se a existéncia de um

direito penal publico e privado nas tribos indigenas brasileiras:

[...] o primeiro abrangendo atos que suscitavam atitude de reprovacdo coletiva,
porque ndo atingiam nenhuma pessoa determinada, mas Unicamente o0s sentimentos
ou interesses gerais (v.g., covardia em combate, violacdo de certos tabus, incesto,
etc.). O segundo, abarcando ofensas dirigidas a pessoa determinada (homicidio,
adultério, etc.), caso em que os costumes estabeleciam o direito de vinganca em
favor da vitima e de terceiros a esta ligados. Os contornos dos dois campos, todavia,

se apresentam por demais embagcados para que tentemos demarca-los.?

Todavia, foi justamente os temas relacionados aos costumes sexuais e a familia, que

suscitaram mais malentendidos e preocupacdes por parte dos colonizadores.Os missionariosos

23 NORONHA, Edgard Magalhaes. Direito Penal. sdo Paulo: Saraiva, 1977-78, p.63.
24 GONZAGA, Jodo Bernardino. O direito penal indigena. Sdo Paulo:Max Limonad, [s.d.],p. 19.
25 GONZAGA, op. cit., p. 58.



19

consideravam desregrados, luxuriosos, pois homens e mulheres viviam despidos e lhes faltava
0 sentimento de pudor, ndo sendo incomum, se relacionarem em publico; ja outros os
consideravam com inocéncia a respeito do pudor.?®

Em matéria sexual, merece destaque que desmonstravam um grande respeito aos

menores, como bem observa Gonzaga:

Contudo, até o momento da puberdade, era absolutamente vedada para a mulher
qualquer pratica sexual. Tratava-se de tabu, respeitado mesmo quando, ainda
crianga, ela ja era entregue ao futuro marido. No momento porém em que a moga se
tornava pubere, cortavam-lhe os cabelos, gravavam-lhe no corpo certas marcas
simbdlicas, atavam-lhe & cintura um fio de algoddo, para que venha & noticia de
todos o acontecimento; e dai por diante, passava a gozar de ampla liberdade.
Realizada a primeira experiéncia sexual, com o marido ou com qualquer outro,
também isso devia ser tornado publico pelo rompimento daquele fio de algodao, que

simbolizava a virgindade.?’

Portanto, desde periodos remotos antes da chegada dos portugueses, 0S povos
indigenas demonstravam preocupacdo com a pratica de atos sexuais com mulheres que ndo
haviam ainda atingido a puberdade, preocupacao essa que se mantém atual até o presente.

Era corriqueiro o defloramento da jovem solteira, sem nenhuma conseqtiéncia moral,
0 que com a chegada dos colonizadores ndo produziu bons resultados. Realizavam 0s
matrimonios de prova, destinados a testar a reciproca compatibilidade entre os “noivos”. Apos
0 casamento, no entanto, a mulheres estavam obrigadas a manter um procedimento correto,
logo ndo se admitia o adultério por parte da mulher, que era absolutamente proibido e
castigado geralmente com a morte, ou sendo vendida como escrava. Se houvesse algum
nascimento fruto do adultério, a crianca era enterrada ao nascer. Ja 0 homem podia ter véarias
esposas, e geralmente contraiam casamento somente apds os 30 anos, mas a iniciacdo sexual
masculina ocorria cedo geralmente com mulheres mais velhas.

Ressalte-se ainda, algumas acOes consideradas tabus, e, portanto, reprovadas como a
pratica de relagdes com meninas impuberes ou com mulheres durante a menstruacdo, o ndo

uso de simbolos indicativos da condigdo sexual da pessoa. Presume-se que 0 estupro era

%6 Nesse sentido, Pero Vaz de Caminha, Spix e Martius, Gilberto Freyre.
2T GONZAGA, op. cit., p. 149-150.
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severamente julgado, “pois a sedugdo violenta entre os selvagens ¢ considerada ofensa grave a
familia da seduzida, sendo cruelmente vingada” %. Da mesma forma, o rapto.

Quanto ao homossexualimo era fato comum e avaliado com benevoléncia. O incesto,
via de regra, era reprovado. Mas, em algumas tribos, principalmente do Amazonas, era bem
comum e praticado sem reprovacdo®®. Ja nas tribos mais ao sul, como os tupinambas s6
ocorriam clandestinamente, pois era publicamente reprovado.

Desta feita, as primeiras leis escritas aplicadas em terras brasilis surgiram com a

chegada dos portugueses, inicio do periodo da Coldnia.

1.2.2. Periodo Colonial

No periodo colonial (de 1500 a 1882),s80 as ordenacBes do Reino de Portugal os
diplomas juridicos que foram adotados. A época do descobrimento vigoravam as Ordenagoes
Afonsinas (1446-1521)%, divididas em cinco livros. O Livro V aborda o direito penal e
processual.

Em 1521, sobrevieram as Ordenagcdes Manuelinas, que ‘“segue 0 sistema das
Ordenac0es anteriores, com a edi¢do de novos provimentos surgidos desde entdo, com poucas
correcdes.”®! Mantém-se, a distribuicdo da matéria em cinco livros, e estes em titulos e
parégrafos. Da mesma forma, o direito penal estava disposto no Livro V. “Note-se, contudo,
que, até 1530, a justica Penal no Brasil se fazia ao arbitrio dos titulares das capitanias.” %

Com o desenvolvimento comercial, devido a expansdo das conquistas de Portugal
além mar, surgiram numerosas leis extravagantes, que foram coligadas por Duarte Nunes do
Ledo em 1569, conhecida como Compilacdo de D. Duarte Nunes Ledo ou Codigo de
Sebastiano, que foi reconhecida oficialmente. Essa compilacdo de leis dividiu-se em seis
partes, sendo a quarta toda dedicada ao direito penal.

Passando Portugal ao dominio de Espanha®® em 1580, foi no reinado de Felipe II,

que foi promulgada as Ordenagdes Filipinas (1603-1830), o mais longo documento juridico

28 MARTIUS, Carlos Frederico von. O direito entre os Indigenas do Brasil. Sdo Paulo, [s.d], pg. 106. In
Gonzaga, op.cit., p. 152.

29 Para Gonzaga o que pode explicar as razdes dos incestos é a decadéncia em que se vieram a encontrar algumas
comunidades nativas.

30 Seu periodo de vigéncia no Brasil foi de 21 anos, contados a partir da data da chegada dos portugueses.

31 FRAGOSO, Heleno Claudio. LicGes de Direito Penal: parte geral. Rio de Janeiro:Forense 2004, p.69.

32 ESTEFAM, André. Direito Penal, parte geral. volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p.57-58.

33 Com a morte de D. Sebastido, que néo tinha filhos, seu tio-avé Dom Henrigque ascendeu ao trono, mas veio a
falecer sem herdeiros, pois era cardeal. Assim, extinguiu-se a dinastia de Avis. Com a crise dinastica, o rei de
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tanto na histdria de Portugal quanto do Brasil®*, sua longevidade foi de mais de duzentos
anos.

Na prética foi o verdadeiro direito penal aplicado ao Brasil no periodo colonial®. A
legislacdo penal estava disciplinada no Livro V das Ordenacdes Filipinas, e era realmente
terrivel, ndo a toa ficando conhecido como Libris Terribilis. Continha 143 titulos, “a matéria
criminal esté disposta de forma assimétrica e irracional: os comportamentos incriminados, em
numero excessivo, referem tipos difusos, obscuros, derramados, por vezes conflitantes; as
penas sdo desproporcionais e, sempre, por demais cruéis.”3®

Em matéria sexual, confundia-se crime, moral e pecado. Chegando Garcia afirmar:
“Um dos tragos caracteristicos mais interessantes das Ordenagdes € a preocupagdo quase
doentia com que o legislador cogitava dos crimes sexuais, dedicando-lhes capitulos
extensissimos, feitos de dispositivos os mais extravagantes”.*’

Os principais delitos a ser destacados sao:

Dos que commettem peccado de sodomia e com alimérias (Titulo XIII). Trata-se das
praticas homossexuais e dos atos obscenos praticados com animais, cujo o autor deveria ser
qgueimado, e feito per fogo e po, para que seu corpo e sepultura possa haver memoria.

Do Infiel, que dorme com alguma Christa, e do Christdo, que dorme com Infiel
(Titulo XIV).A conduta dos cristdos que se relacionassem sexualmente com mouros, judeus
ou outros infiéis e vice-versa, aplicava-se pena de morte.

Do que entra em Mosteiro, ou tira Freira, ou dorme com Ella, ou a recolhe em casa.
(Titulo XV).

Das que dormem com suas parentas, e affins. (Titulo XVII), trata-se aqui do incesto
aplicando-se a pena de morte.

No Titulo XVIII, tem-se o estupro violento punido com pena de morte, com a

sequinte redacdo: Todo homem, de qualquer stado e condicdo que seja, que forcosamente

Espanha, Filipe Il, neto de D. Manuel sucedeu ao trono de Portugal, tornando-se ao mesmo tempo, rei de
Espanha e de Portugal, formando assim a chamada Unido Ibérica.

3 Essa legislagdo ficou em vigor quando Portugal readquiriu a independéncia, em 1640, pois foram revalidadas
por D. Jodo IV, em 1643.

35 Como bem observa Fragoso, a situagdo da col6nia, com o sistema das Capitanias, tornava nula a possibilidade
de aplicacdo das Ordenacdes Afonsinas e Manuelinas. “A partir dos governos gerais é que se pode dizer tenha
comecado a ser aplicada no Brasil a legislacdo do reino. Tem-se observado, porém, que a transplantagéo dessas
leis a um meio totalmente diverso e povoado por degredados e aventureiros torna muito duvidosa sua aplicagéo.
Com os governos gerais veiao ao Brasil um Ouvidor-Geral, cuja competéncia em matéria criminal ia até a morte
natural inclusive, para pedes, gentios e homens livres. (Fragoso, op. cit., p.70).

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, parte geral: arts 1 a 120. vol. 1, 8 ed. Sdo Paulo: RT,
2008. p.114.

3T GARCIA, Basileu. InstituicGes de Direito Penal, vol. I, Tomo I, 7 ed. Sdo Paulo: 2008, p.176.
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dormir com qualquer mulher postoque ganhe dinheiro per seu corpo, ou seja scrava, morra
por ello.

Com excecao, tratando-se de mulher que ganhe dinheiro com seu corpo ou escrava.

As ordenacgdes puniam o crime de estupro, isto é, o crime de conjuncdo carnal “per
forga, com pena de morte, a que ndo escapava 0 Crimin0so Nem Mesmo Se €asasse com sua
vitima.”3®

Do homem, que casa com duas mulheres, e da mulher, que casa com dous maridos.
(Titulo X1X).Também, a bigamia era aplicada a pena de morte.

Dos que dormem com mulheres 6rfds ou menores, que stdo a seu cargo. (Titulo
XXI1), Trata-se de delito que faz mencéao expressa a menoridade da vitima.

Se 0 Juiz ou escrivdo de Orfaos mantinham relacGes com oOrfa de sua jurisdi¢do seria
degredado por 10 anos para a Africa, além de pagar em dobro o casamento da vitima;
tratando-se de tutor ou curador ou outra pessoa qualquer, que possuia 0rfa ou menor de 25
anos em sua casa, guarda ou que recebia salario sera degredado por 8 anos para Africa, além
de pagar em dobro o casamento.

Do que dorme com mulher virgem, ou vilva honesta per sua vontade. No Titulo
XXII1 estava previsto o estupro voluntario, ou seja, com o consentimento de mulher virgem

ou vilva honestaque conforme Prado:

acarretava para o autor a obrigacdo de se casar com a donzela e, na impossibilidade
do casamento, o dever de constituir um dote para a vitima. Caso 0 autor nao
dispusse de bens, era agoitado e degredado, salvo se fosse fidalgo ou pessoa de

posicdo social, quando entdo recebia tdo somente a pena de degredo.*

Do que dorme com mulher casada. (Titulo XXV), ao adulério aplica-se a pena de
morte, salvo se o adultero possuir maior condigdo social que o marido. Sendo peculiar, que no
item 4, se 0 marido perdoar o adultero, sofreria a pena de degredacio para Africa por sete
anos, ja no item 9, caso o marido tenha consentido a sua mulher a praticar o adultério, ambos
seriam acoitados com senhas capelas de cornos (grinalda de cornos) e degredados para o

Brasil e o adulero para a Africa.

%% GUSMAO, Chrysolito de. Dos Crimes Sexuais: Estupro, Atentado ao Pudor, Defloramento e Corrupgéo de
Menores. 3 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos. 1945.p.124.

39 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, volume 2: parte especial, arts 121 a 249. 11 ed. Séo
Paulo: RT, 2013. p.814.
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Havia alguns crimes curiosos, como por exemplo, no Titulo XXXIV, ao homem, que
se vestir em trajos de mulher, ou mulher em trajos de homem sofriam o degredo.

As Ordenac6es Filipinas aplicavam penas desproporcionais, cruéis e desiguais, onde
nobres eram punidos com abrandamento e os demais severamemte. Esses foram alguns dos
crimes sexuais positivados nas OrdenacGes Filipinas, que evidenciam a falta de preocupagéo
expressa na tutela do menor de idade, sendo dificil apontar o critério etario adotado, ou em
outras palavras, o limite de idade de consentimento fixado. Entretanto, Gusméo analisando o
delito de defloramento faz mencdo a sua previsao nas Ordenacdos Filipinas elucidando a

questdo da protecdo penal da menoridade sexual :

A conjungdo carnal, sem violéncia, com mulher virgem (defloramento) era prevista
pelas Ords., sendo elemento constitutivo, além da virgindidade, ser a vitima mulher
menor de 17 anos, sendo outrossim, porém admitida a hip6tese de ser a vitima, dado
0 requisito da idade, mulher vitva e honesta ( Ord. L. 5, Tit. 23 pr. E Lei de 6 d
eout. de 1784 §9). Tal crime tinha como pena principal o degrédo para Africa, ou
Asia. Nos casos em que tal delito houvesse sido praticado com vitima que fosse
filha-familia, isto é, que estivesse sob o poder dos pais, tutores, etc., se ndo exigia o
requisito menoridade dentro do limite fixado acima conforme se conclui pela Lei de
6 de outubro de 178489°.4

Diante do exposto, por deducdo acredita-se que o critério etario adotado era a idade
de 17 anos, e ainda a exigéncia da menor ser virgem; porém adimitia-se a hipotese de ser

avitima, dado o requisito etario, mulher viGve e honesta.

1.2.3. Periodo Imperial

O Brasil declara a sua independéncia do reino de Portugal, em 7 de setembro de
1822, iniciando o periodo do Império. Rompendo-se com Portugal, surgiu a necessidade
elaborar um novo ordenamento juridico. Em 25 de marco de 1824, o Brasil passa a ter sua
primeira constituicdo, a Constituicdo do Império, que ja vislumbrava as idéias liberais de

Bentham, “e, com efeito revelou-se das mais adiantadas. O seu art. 179 reuniu, de forma

40 GUSMAO, op. cit. p. 229.
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completa, a enumeracdo dos direitos e garantias individuais. Pelo que esse preceito consignou

c 99 41

se podia entrever a orientacdo do Cdodigo Criminal por vir”.

Em 16 de dezembro de 1830, o Imperador D. Pedro I, sanciona o Cédigo Criminal

do Império do Brasil, primeiro codigo autdnomo da América Latina.*?

Esse cadigo foi considerado moderno para sua época, arrojado, pois:

[..] teve intuicdo e inspiracBes préprias que Ihe dao o cunho de um trabalho original
e dele fazem um notavel monumento legislativo. Sem duvida, o Estatuto Penal do
Império, dotado de clareza e concisdo, inovou em diversas matérias e, dentre elas,
convém pbr em evidéncia o eshoco, pela primeira vez, do sistema de dias-multa para
a sangdo pecunidria, que, a bem da verdade histérica, deveria ser denominado
também de sistema brasileiro. [..] O nosso primeiro Codigo Penal exerceu particular
influéncia no Cdédigo espanhol de 1848 e no Codigo portugués de 1852, sendo que

através do primeiro, sobre a legislacio penal latino-americana.*

O Codigo Criminal do Império era divido em 4 partes, totalizando 313 artigos. Na

primeira parte, dispunha dos crimes e das penas (parte geral); na segunda, dos crimes

publicos; na terceira parte, os crimes particulares; e por ultimo, dos crimes policiais.

Os crimes sexuais encontravam-se na terceira parte, dos crimes particulares, no

capitulo Il — Dos crimes contra a seguranca da honra. Siqueiraesclarece sobre a orientacédo
geral do Cdodigo de 1830:

Reunindo em um capitulo os crimes a seguranca da honra, em geral, comprehendia
nas duas primeiras seccdes os referentes & honra e quanto as relagBes sexuaes, e na
terceira os referentes & honra, como valor social do individuo.

Na primeira dessas sec¢Oes, sob a rubrica de estupro, tomado em accepcdo ampla,
comprehendia o defloramento de mulher virgem menor de 17 annos (art. 219), o
incesto (art. 221), o estupro com violéncia (art. 222) e a seduccéo para a copula com

mulher honesta, menor de 17 annos (art. 224). Na sec¢do segunda comprehendia o

41 GARCIA, op. cit. p.178.

42 Conforme PRADO, Luiz Regis. op.cit., p.115. O novo texto fundou-se nas idéias de Bentham, Beccaria e
Mello Freire; no Codigo Penal francés de 1810, no Cédigo da Baviera de 1813, no Codigo Napolitano de 1819 e,
especialmente, no Cadigo da Louisiana de 1825, de autoria de Levingston. No entanto, ndo se filiou estritamente
a nenhum deles, tendo sabido mostrar-se original em mais de ponto.

4 PRADO, op. cit. p.116.
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rapto sob duas modalidades, o rapto préprio (art. 226) e o rapto in parentes
(art.227).4

Na seccdo I- Estupro, encontravam-seseis modalidades para o delito (art. 219 a 224),
e no artigo 225 uma excludente da puibilidade,destacando-se as seguintes:

Deflorar mulher virgem, menor de dezesete anos (art. 219), que equivaleria ao atual
estupro de vulneravel, sendo possivel considerar vulneravel somente as mulheres menores de
dezessete anos de idade e ndo desvirginadas. O legislador do Império ndo exigira, 0 uso de
seducdo, engano e etc. A pena aplicada era o desterro, que podia variar de um a trés anos, para
0 autor; e de 8 meses a 2 anos, para 0 cumplice. Se houvesse 0 casamento a pena nao era
aplicada.

Se 0 que commetter o estupro tiver em seu poder ou guarda a deflorada (art.
220);Aplicava-se a pena de desterro para fora da provincia em que residia a deflorada, por 2 a
6 anos e dote.

Se o0 estupro for commettido por parente da deflorada em grdo que ndo admita
dispensa para casamento (art. 221); Aplicava-se pena de degredo por 2 a 6 anos para a
provincia mais remota da que residia a deflorada e dote.Esses dois delitos prevéem
modalidades de penas diferentes conforme a qualidade do autor do delito.

Ter copula carnal por meio de violéncia ou ameacas, com qualquer mulher honesta.
(art. 222), guarda semelhanca com o atual crime de estupro, aplicando pena de 3 a 12 anos,
mais dote. Havendo um a forma privilegiada, se a vitima fosse prostituta, diminuindo a pena
de 1 més a 2 anos; apesar da pena ser bem menor, ao menos era tutelada.

Quando houver simples offensa pessoal para fim libidinoso, causando dér ou algum
mal corporeo a alguma mulher, sem que se verifique a copula carnal. (art. 223). Percebe-se,
portanto, que se fazia distincdo entre a copula carnal e outras condutas que molestassem a
vitima, esse com pena menos rigorosa de 1 a 6 meses.

Seduzir mulher honesta menor de dezessete annos, e ter com ella copula carnal (art.
224). Aqui o legislador do Império ndo exigia a virgindade, apenas a honestidade além do uso
da seducdo, do engano da vitima. Aplicava-se a pena de desterro para fora da comarca em que
residia a seduzida, de 1 a 3 anos.

Na Seccgéo Il, do mesmo capitulo, encontrava a previsdo do Rapto (art. 226 a 228).

Na primeira modalidade o crime era praticado por meio de violéncia: Tirar para fim

4 SIQUEIRA, Galdino. Direito Penal Brazileiro: segundo o Codigo Penal mandado executar pelo Decr. N 847
de 11 de outubro de 1890 e leis que o modificaram ou completaram elucidadas pela outrina e jurisprudéncia.
Parte Especial. Vol. 2. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos Editor. 1924, p. 421.
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libidinoso, por violéncia, qualquer mulher da casa ou lugar em estiver (art. 226), pena de
prisdo de 2 a 10 anos cumulado com trabalho, além de dote. J& na segunda modadalidade de
rapto, 0 meio empregado séo afagos e promessas e a vitima deveria ser mulher honesta menor
de dezessete anos: Tirar para fim libidinoso por meio de afagaos e promessas alguma mulher
virgem, ou reputada tal, que seja menor de dezesete annos, de casa de seu pai, tutor, curador
ou outra qualquer pessoa em cujo poder ou guarda estiver. (art. 227), pena de prisdo de 1 a 3
anos e dote. Em ambos, os delitos seguindo-se o casamento, ndo se aplicavam as penas (art.
228).

Siqueira criticou as penas cominadas e algumas lacunas quanto aos delitos sexuais:

Passivel de censura era o codigo, quanto a penalidade, por comminar s6 o desterro
para fora da comarca em que residia a offendida, por um a tres annos, em caso de
defloramento, e a de degredo por dous a seis annos para a provincia mais remota da
em que residisse a deflorada, em caso de incesto, penas aquem da gravidade dos
crimes. Ima lacuna sensivel apresentava também o codigo, pois ndo qualificava o

attentado ao pudor, nem o lenocinio.*

No Capitulo Ill- Dos crimes contra a seguranca do estado civil e domestico, na
Seccdo I, encontram-se os delitos contra a familia: Celebracdo do matrimonio contra as Leis
do Imperio (art. 247- 248); Polygamia (art. 249) e finalmente, o Adultério (art. 250-253).

Como visto, a quantidade de crimes sexuais no Codigo Criminal do Império era bem
menor que nas Ordenagbes Filipinas, hd um tratamento mais igualitario, ndo se fazendo
distingdes na qualidade da pessoa, sem mencionar as penas, que eram muito mais humanas,
ndo aplicando em nenhum dos delitos sexuais a pena capital.Quanto a menoridade sexual, o
legislador estabeleceu a idade de 17 anos conforme o artigo 219, para a protecdo penal.

Entretanto, no dltimo ano do Império foi determinado pelo Ministro da Justica a
elaboracdo de um projeto de reforma do Cddigo Penal, que apos 60 anos de vigéncia ja
apresentava alguns desgastes, e, sobretudodevido a abolicdo da escravatura em 1888, que

afetou varias penas cominadas aos crimes comtidos pelos escravos.

% SIQUEIRA, op. cit., p. 421.
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1.2.3 Periodo Republicano: do Cdédigo Penal de 1890 ao Cddigo de 1940 e suas
atualizagoes.

Proclamada a Republica em 15 de novembro de 1889, derrubando a monarquia
constitucional parlamentarista do Império do Brasil, e, consequentemente, colocando fim a
soberania do Imperador D. Pedro Il,instaurou-se um governo provisorio, e o entdo Ministro da
Justica, Campos Sales, confirmou a manutencdo de Jodo Batista Pereira na elaboracdo do
projeto do novo codigo e pediu urgéncia. Este rapidamente terminou o projeto e em 11 de
outubro de 1890, foi aprovado, transformando-se no Cadigo Penal de 1890.

Provavelmente pela rapidez com que foi elaborado ou pela falta de debate, muitas
falhas foram apontadas no novo cddigo que acabou recebendo severas criticas, e logo apds

sua entrada em vigor, ja se aventava de reformula-lo. Fragoso comenta:

Elaborado as pressas, antes do advento da primeira Constituicdo Federal
republicana, sem considerar os notaveis avan¢des doutrinarios que entdo j& se
faziam sentir, em conseqiiéncia do movimento positivista, bem como o exemplo de
codigos estrangeiros mais recentes, especialmente o Codigo Zanardelli, o CP de
1890 apresentava graves defeitos de técnica, aparecendo atrasado em relagdo a
ciéncia de seu tempo. Foi, por isso mesmo objeto de criticas demolidoras, que muito

contribuiram para abalar o seu prestigio e dificultar sua aplicacdo.*®

Estruturalmente, foi dividido em 4 livros: Livro I: Dos crimes e das Penas; Livro II:
Dos crimes em Espécie; Livro Ill: Das contravencdes em Espécie; e Livro IV: Disposicdes
Gerais. Quanto aos crimes sexuais, Noronha refere que “causava pasmo o nome dado ao titulo
referente aos crimes contra os costumes — Dos crimes contra a seguranca da honra e
honestidade das familias e do ultraje ptblico ao pudor.*’

J& Siqueira em relacédo a rubrica doTitulo assim se manifestou:

Adopta este uma rubrica que, além de palavrosa, ndo condiz muito com as espécies
incriminadas. Effectivamente, dizendo - Dos crimes contra a seguranca da honra e
honestidade das familias e do ultrage publico ao pudor- parece comprehender s6 as
acgdes criminosas contra a moralidade domestica e social, isto €, do grupo familiar e
do decoro ou pudor publico, e, assim devendo abranger sé o rapto, o adultério, o

lenocinio e o ultrage publico ao pudor. Ficariam excluidos os crimes contra a

4% FRAGOSO, op.cit., p. 74.
47 NORONHA, op.cit., p. 69.
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pudicicia individual, como o attentado ao pudor, a corrup¢do de menores, 0
defloramento e o estupro, o que, porém néo se da. E o caso de — rubrica non facit
fidem.*

No Livro 11, sob o titulo VIII, encontravam-se os crimes sexuais. No Capitulo I- Da
violéncia Carnal; Capitulo IlI- Do rapto; Capitulo IllI- Do Lenocinio; Capitulo IV- Do
aduleterio ou infidelidade conjugal; Capitulo V- Do ultraje publico ao pudor.

Em relacdo a rubrica do Capitulo I- Da violéncia Carnal, “ndo estd em
correspondéncia com diversas das figuras delictuosas, que encerra, por isso que ndo implicam,
antes excluem, a violéncia, como a excita¢do & corrupcao, a corrupcao de menores (88 1% e 2°
do art. 266), e o defloramento (art. 267)”.4°

O estupro era denominado violéncia carnal, “comprehendendo o attentado ao pudor,
a corrupgao effetiva e potencial de menores, o defloramento e o estupro”.>°

No caput do art. 266 encontra-se 0 atentado ao pudor, pela primeira vez positivado
em um diploma penal brasileiro, Consistia em: Attentar contra o pudor de pessoa de um, ou
outro sexo, por meio de violéncia ou ameacas, com o fim de saciar paix6es lascivas ou por
depravacao moral. Pena de prisdo cellular por um a tres annos.

Cabe aqui um esclarecimento, primeiramente havia no artigo 266 apenas um
paragrafo Unico: aquelle que corromper pessoa menor de edade,praticando com ella ou
contra ella actos de libidinagem; que apds a Conferéncia Internacional de 15 de julho de
1902, em Paris, reunida para a repressao do trafico de mulheres brancas resultou na Lei n.
2.992 de 25 de setembro de 1915, que realizou modificagcbes no artigo 266, fazendo o
paragrafo Unico se transformar no paragrafo segundo, e introduzindo como paragrafo primeiro
uma nova figura a da excitagdo, favorecimento ou facilitagio da corrupgdo de menores.**

O parégrafo primeiro previa a excitagdo a corrupgdo: Excitar, favorecer ou facilitar a
corrupcéo de pessoa de um ou de outro sexo, menor de 21 annos, induzindo-a & pratica de
actos deshonestos, viciando a sua innocencia ou pervertendo-lhe de qualquer modo o seu
senso moral: Pena- de prisdo cellular por seis mezes a dous annos.

J& o parégrafo segundo previa o delito de corrupcdo de menores: corromper pessoa

menor de 21 annos,de um ou outro sexo, praticando com ella ou contra ella actos de

48 SIQUEIRA, op.cit., p. 421.
49 SIQUEIRA, op.cit., p. 423.
%0 |dem, p. 422.

51 Ver Siqueira p. 430.
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libidinagem.Pena: de prisdo cellular por dous a quatro annos. (redacdo dada pela lei. n®.
2.992, de 25 de setembro de 1915).

A excitacdo a corrupcdo era entendida no sentido moral, ou seja, pode advir a
corrupcdo dos menores apenas atraves de gestos, palavras, estimulacdo, provocacdo de
impulsos, enfim a contaminacdo da consciencia de que quem ainda ndo conhece os prazeres
da carne, as praticas imorais ou habitos lascivos. “E essa corrupgdo, para onde converge a
accdo do agente, e que na figura criminosa em questdo ndo se torna necessario seja affectiva,
pois tal ocorrendo, a figura seria a do 82 do art. 266. O que é necessario é a aptidao da acgédo
para levar a victima a esse estado.”>?

Cabe ainda ressaltar a idade da vitima, que deveria ser menor de 21 anos e maior de
16 anos, e que supunham a pratica repetida de atos de libidinagem, que corrompam o menor;
caso houvesse a pratica de um so ato de libidinagem configuraria o delito de atentado contra o
pudor, definido no caput do art. 266.

Havia o delito de Defloramento previsto no art. 267. Deflorar mulher de menor
idade, empregando seduccédo, engano ou fraude. Esse delito equivaleria ao crime de seducéo,
antigo artigo 217 do Codigo de 1940..

O legislador de 1890 no crime de defloramento modificou a idade da vitima mulher,
elevando-a de 17 anos (art.219 do Cddigo de 1830), para 21 anos, seguindo a menoridade
civil. Entretanto, deve ser menor de 21 anos e maior de 16 anos, porque conforme sera visto
no art. 272 se for menor de 16 anos o fato passa a constituir o crime de estupro presumido.

O artigo 268 tratava do estupro, propriamente dito, com a seguinte redacdo: Estuprar
mulher virgem ou ndo, mas honesta. Pena de prisdo cellular de um a seis anos.Assim, como
no Cadigo do Império a pena era menor, 6 meses a 2 anos, se a vitima fosse mulher pablica
ou prostituta (paragrafo primeiro). E o paragrafo segundo previa uma causa de aumento de
pena de quarta parte se o crime fosse cometido com concurso de duas ou mais pessoas.

Oportunoconsignar que, ao contrario dos codigos precedentes, o estupro do artigo
268 ndo fazia mengdo como elemento do delito a virgindade da vitima, ou seja, mesmo que a
mulher ndo fosse mais virgem o crime estaria caracterizado, representando, portanto, um
progresso nos delitos sexuais, embora, ainda exigisse que fosse mulher honesta.

Cabe ainda registrar, que entre os delitos de estupro e defloramento havia discusséo

sobre 0 emprego da fraude, que ndo era prevista expressamente no estupro, mas estava no

52 SIQUEIRA, op.cit., p. 430.
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delito de defloramento, verificando-se que ndo é de hoje que existem 0s contrasensos nos

diplomas penais brasileiros. Conforme Gusmao:

O artigo 269

violéncia:

Assim, se 0 agente, para lograr ter conjuncédo carnal com sua vitima, usa de qualquer
dos multiplos, delicados e variados aspectos da fraude, duas conseqiiéncias
chocantes em seu berrante antagonismo poderdo se apresentar: se a vitima for maior,
ele tera praticado, pela teoria impugnada, um crime de estupro punido com a pena
maxima de seis anos de prisdo se se tratar de mulher honesta mesmo desvirginada;
mas se a vitima for menor e virgem, o crime serd inquestionavelmente, de
defloramento, como tal expressamente previsto no art. 267, sendo a pena maxima,
entdo de quatro anos, isto é, a pena estara, pois, na razdo inversa da quantidade
politica do delito, na razéo inversa de sua gravidade!!

Mais, ainda, e dolorosamente, se a vitima da conjunc¢do carnal fraudulenta for menor
virgem, mas ndo honesta, isto é, um desses caracteres ja iniciados na depravacao
moral, ndo haverd segundo a teoria sustentada pelo proprio VIVEIROS DE
CASTROsbbre o defloramento, tal crime, mas, no entanto, aplicada a teoria em
questdo, ao estupro, se a vitima maior for uma mulher prostituida se integralizard o
crime de estupro punido com pena cujo maximo € de dois anos, ‘ex vi’ do disposto
no 81 do citado art. 268 do Cddigo Penal

Pelo exposto se verifica que ndo é tdo facil tarefa incluir, como tdo simplesmente se
hd pretendido, a fraude, em todos os seus amplos aspectos, como elemento
constitutivo do estupro, patentes sendo as clamorosas consequéncias a que isso

levaria.5?

era uma norma explicativa, trazendo a definicdo de estupro e de

Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa, com violencia, de uma mulher,
seja virgem ou ndo. Por violéncia entende-se ndo s6 0 emprego da forca physica,
como o de meios que privarem a mulher de suas faculdades psychicas, e assim da
possibilidade de resistir e defender-se, como sejam o hypnotismo, o chloroformio, o

ether, e, em geral, 0s anesthesicos e narcoticos.

No capitulo II, tem-se as modalidades de Rapto, destacando-se o paragrafo primeiro

do art. 270, rapto consensual: Se a raptada for maior de 16 anos e menor de 21 annos, e

prestar o seu consentimento. A pena serd menor, de um a trés anos. A mencao a idade da

53 GUSMAO, op. cit. p. 147-148.
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vitima aos limites de 16 anos a 21 anos era necessaria para diferenciar o rapto in parentis>
(art. 270,819), do rapto proprio; e mesmo que houvesse o consentimento da vitima menor ndo
eliminava o delito. Se a vitima fosse menor de 16 anos assumia a caracterizacdo de violento
conforme o art. 272, ou seja, presumia-se a violéncia do delito, que se passa a abordar.

O ponto de maior interesse para essa pesquisa estd no artigo 272, que introduziu no
cddigo o conceito de presuncdo de violéncia: Presume-se commettido com violencia qualquer
dos crimes especificados neste e no capitulo precedente, sempre que a pessoa offendida for
menor de 16 annos.

Gusmao critica 0 uso da expresséo violéncia presumida:

A expressao tradicional com que intitulamos a hip6tese, ora em analise, € impropria,
apesar de sua quase unanime aceitacdo. Trata-se, antes, de um abuso de pessoas
particularmente tuteladas, na técnica expressdo de MANZINI, que, com razdo,
lembra a que confusdes e estranhezas pode levar essa generalizada e habitual

expresséo, *

Portanto, imperioso transcrever a licdo do mestre italiano Manzini:

Non si tratta di “preunzione”, perché nessuna violenza si presume compiuta dal
colpevole, né di “finzione giuridica” perché la legge non impone di supporre cio che
in fatto non é. In analago inesattezza si cadrebbe, qualora si volesse riconoscere una
presunzione di invalidita del consenso. Questo consenso, quando sussiste, non si
presume invalido, ma lo €. Il consenso, inoltre, € un elemento eventuale, e non
costante del fatto; pud esservi o non esservi, e puo darsi altresi, nel soggetto passivo,
la completa incoscienza del fatto del colpevole. [..] Il vero criterio della legge,
limpido e certo, € questo: essa impone ad ognuno, o a determinate persone, un
dovere assoluto di astensione dal congiungimento carnale con quei soggetti che essa
particolarmente tutela, e che implicitamente ritiene carnalmente inviolabili anche se

consenzienti®®.

Essa argumentacdo do mestre italiano foi amplamente utilizada no direito penal
brasileiro, para defender a presuncéo absoluta de violéncia, em que pese o mestre explicitar
que ndo se tratava de presuncdo. Mas enfim, tinham razdo Manzini e Gusmao, pois até os dias

atuais como se vera no terceiro capitulo, se faz grande confusdo a respeito da presuncdo de

4 Assim denominado por estar a pessoa que consente no rapto em estado de sujeicao familiar.
% GUSMAQO, op. cit. p. 167.
% MANZINI, Vincenzo. Trattato di Diritto Penale Italiano. Vol. 7. Torino:UTET, 1951, p. 273-274.
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violéncia. A Unica hipotese da chamada violéncia presumida prevista pelo legislador é o de
menor de 16 anos®, quer fosse a menor honesta ou desonesta, houvesse ou ndo seu
consentimento, virgem ou ndo.

Essa presuncéo tinha carater absoluto e conforme Siqueira os seguintes fundamentos:

Nos termos dessa disposicdo, em consonancia com que estabelecem outros cddigos,
trata-se de uma presumpgao, juris et jure, ou que ndo admite prova em contrario. Por
outra, a violencia, deve ser provada cumpridamente, mas tratando-se de pessoa que
ainda ndo completou 16 annos, isto constatado, tem-se a ac¢do impudica, de que foi
paciente, como commettida violentamente. A lei considera a pessoa nessa edade
como incapaz de resistir, ou de consentir livremente, quer seja virgem ou nao,
inadmissivel sendo a indagacdo da honestidade, por isso que presuppde esta o
conhecimento do mal, que a innocencia, a insciencia da meninice exclue-quae non

est doli capax, no dizer dos praticos.*

Por sua vez, Gusmao professava as razdes de ser de tal presuncdo apresentando por

semelhanca as jusitificativas italianas do anteprojeto do Cadigo Penal Zanardelli :

Incisivos e elevados sdo o0s conceitos com que o Relatério Ministerial ao projeto
italiano justificava disposicdo semelhante do Codigo Penal da Italia (art. 331, n.1)

O legislador teve em vista, a maneira de diversos Cadigos estrangeiros, como uma
presuncdo de falta de consentimento livre, a menoridade ou antes a idade n&o
amadurecida, em que se ndo avalia a gravidade dos atos praticados, pondo-na assim,
debaixo de um pélio como que sagrado, ndo se permitindo, eficazmente, a
investigacio da honestidade ou ndo da menor; é a idade, em que debaixo do ponto

de vista penal, ndo se reconhece malicia na vitima - quae non est doli capax.*®

Portanto, a presuncao de violéncia ndo admitia prova em contrario, uma vez que, na
sua redagio o legislador patrio adotou a expressdo absoluta “sempre”, bastando ser a vitima
menor de 16 anos,justificando-se que pela falta de amadurecimento devia ser protegida sua

sexualidade.Vejam-se as algumas jurisprudéncias da época, relacionadas por Gusmao:

5 Em comparagdo com outros Codigos da época, que adotavam um limite fixo de idade nos crimes sexuais,
nosso Cadigo de 1890 apresentava um dos limites mais elevados em relagdo a menoridade sexual. Os Cédigos
Penais da Italia (art. 331, n.1), Espanha (art. 453, n.3.) e Portugal (art. 453, n.3) estabeleciam a idade de 12 anos;
Noruega (8195) estabelecia a idade de 13 anos; Alemanha (8176, n.3), Austria (§127), e Hungria (§256)
adotavam o limite de 14 anos; Holanda estabelecia um limite que variava dos 12 aos 16 anos, com penas
atenuadas e abaixo de 12 anos pena mais grave (art.244). Ver a respeito GUSMAO.

%8 SIQUEIRA, Op. cit. p. 476

% GUSMAO, op. cit. p. 168.
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- A prova de ser a ofendida menor de 16 anos, torna dispensavel a prova da
violéncia, por isso que nos crimes de violéncia carnal contra tais menores, da-se a
presuncdo juris et de jure da impossibilidade de um consentimento livre e
verdadeiro e, portanto, de ter havido abuso com violéncia da parte do autor do
defloramento nos termos do art. 269 comb. com o art. 272 do referido Cédigo (Ac.
Do Sup. Tribunal de Justica de Santa Catarina de 8 de julho de 1919). [..]

- A violéncia prevista no art. 272 ¢é presuncdo legal, independentemente de prova de
outra qualquer violéncia exercida pelo ofensor ou de prova da honestidade prévia e
virgindade da vitima; basta para caracteriza-la a prova da idade da vitima, menor de
16 anos (Ac. do Sup. Trib. De Just. Do Parana, de 12 de abril de 1932). [..]

- A presuncdo que decorre da menoridade é juris et de jure. Ainda que a menor
consinta no ato de conjuncao carnal e se entregue voluntariamente ao libertino que a
deflorar, o crime persiste, por isso que 0 seu consentimento estaria viciado, dada a
sua incapacidade absoluta. Os julgados dos nossos tribunais ndo admitem tenha essa
presuncdo o carater de juris tantum. A menor de 16 anos ndo tem, em nenhuma
hipotese a liberdade de dispor do prdprio corpo e mercadejar a sua virgindade. Aqui
ndo se ajusta a regra do direito candnico — nisimalitia suplet oetatem (Sent. Conf.
Ac. da 32 Cam da Corte de Ap. de 9 de maio de 1932).%°

Em que pese ser considerada pela doutrina e jurisprudéncia a presungéo de violéncia

juris et de jure, Gusmé&o se manifestou pela natureza juris tantum:

Aceitamos o principio do limite fixo que tem sido adotado na generalidade das
legislacdes, dados os sérios e graves motivos que militam em seu favor, motivos
inquestionaveis e manifestos, sobre que ja discorremos, mas entendemos que nao é

justo, juridico, nem tdo pouco l4gico, que essa presuncéo seja juris et de jure.®*

Percebe-se que desde seu nascimento a presun¢do de violéncia ja causava amplo
debate e discussdes acerca de sua natureza, que para alguns persiste até os dias atuais. Ja na
época um dos argumentos utilizados para defender a presuncao juris tantum era a comparagao
em relacdo a responsabilidade penal do menor, pois o art. 27,82°, admitia a possiblidade de
um menor de 14 anos agir com perfeito discernimento sobre a pratica do crime®, sendo que
apos os 14 anos ja ndo mais se investigava sobre sua capacidade de discernimento, pois se

supunha sempre presente; de outro lado, mencionava-se que se uma menor de 16 anos,

80 GUSMAO, op. cit., p. 169

61 |dem, p. 174.

62Art. 27. N&o sdo criminosos: §2° Os maiores de 9 anos e menores de 14 anos, que obrarem sem discernimento.
Cadigo Penal de 1890. PIERANGELLI, op. cit. p.271.
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prostituta, tivesse consentido na relagéo sexual com perfeito discernimento punia-se o agente.
Perceba-se que tal argumentacdo era realizada utilizando como comparativo somente menor
prostituida, a ponto de Gusmao sugerir que seria mais logico e juridico que o legislador
tivesse acrescentado a expressdo ofendida do art. 272 a frase “ndo sendo prostituta”.

Questdo interessante e polémica era, portanto, se a prostituta menor de 16 anos
poderia alegar a violéncia presumida. Eis os posicionamentos de Carvalho Durdo e Siqueira:

Pelaaffirmativa, entendia CARVALHO DURAO, visto como o preceito do art. 272
é geral, referindo-se aos crimes especificados no capitulo precedente. Opinamos em
sentido contrario, porquanto se a razéo da presumpcéo, contida naquelle dispositivo,
como havemos de ver mais detidamente, assenta em que, pela edade néo
amadurecida a menina ndo péde avaliar a gravidade dos actos attentatorios do pudor,
necessario sendo, portanto, pé-la sob a protec¢do da lei, essa presumpg¢do encontra
um limite evidente no facto da prostituicdo plenamente exercida, desapparecido o

objecto da presumpgio.5?

Veja-se que de ha muito j& causava controvérsia a tutela penal da menor de idade que
exercia a prostituicdo.Em que pese todo o exposto, para efeito de considerar violentamente
cometidos 0s crimes sexuais, a menoridade penal sexual era 16 anos e tutelava ambos o0s
géneros,demonstrando um avango em relacdo ao Cadigo Penal do Império que considerava a
menoridade de 17 anos e apenas para as mulheres.

O artigo 273 trazia um rol que nos dias atuais correspondem as causas de aumento de
pena, aplicadas aos delitos dos dois capitulos anteriores, de um sexto se o autor do crime for
ministro de qualquer confissdo religiosa; casado; criado domestico da offendida, ou de
pessoa de sua familia; e de um quarto se for ascendente, irmdo ou cunhado da offendida;
tutor, curador, encarregado da sua educacao ou guarda, ou por qualquer outro titulo tiver
autoridade sobre ella.

Chama a atencdo que o legislador previu taxativamente apenas causas de aumento
guanto a qualidade do agente e ndo previu nenhuma quanto ao resultado causado, isto &, lesdo
corporal grave ou morte. E 0 aumento de pena pelo concurso de agentes limitou-se ao crime
de estupro (art. 268,829).

Finalmente, art. 276 previa a isencdo de pena caso 0 agente contraisse casamento

com a vitima, nos casos de defloramento, estupro de mulher honesta.

63 SIQUEIRA, op. Cit. p. 461.
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Como ja mencionado o Codigo Penal de 1890, desde seu nascimento sofreu severas
criticas e tentativas de reformulé-lo, “quer por seus defeitos, quer pelo tempo que vigorou
esse estatuto, numerosas foram as leis extravagantes que o completaram, tornando, as vezes,
aos homens do Direito, embaragosa a consula e ardua a pesquisa”®.

Destarte, 0 desembargador Vicente Piragibe foi incumbido da tarefa de unificar em
um sé corpo 0 Codigo Penal de 1890 e as leis extravagantes, surgindo assim, a Consolidacdo
das Leis Penais de 1932. Esse novo ordenamento penal brasileiro manteve a numeracdo dos
artigos do codigo e colocou em paragrafos os preceitos inovadores.

No tocante aos crimes sexuais praticamente ndo ocorreram modificagdes, cumprindo
apenas mencionar que no crime de violencia carnal (art. 266) a pena cominada diminuiu,
passando a ser de 1 a 3 anos de prisdo cellular; substituiu-se o paragrafo Unico inserindo-se de
dois novos paragrafos.O paragrafo primeiro passou a tipificar: Excitar, favorecer ou facilitar
a corrupcao de pessoa de um ou de outro sexo, menor de 21 annos, induzindo-a a pratica de
actos deshonestos, viciando a sua innocendia ou pervertendo-lhe de qualquer modo o seu
senso moral. Pena de priséo celluar por 6 meses a dois annos.

E o paragrafo segundo: Corromper pessoa menor de 21 annos, de um ou de outro
sexo, praticando com ella ou contra ella, actos de libidinagem: Pena de priséao cellular por
dois a quatro annos.

A presuncéo de violéncia foi mantida no artigo 272, com a mesma redagéo, portanto
mantendo-se a idade de 16 anos.

Ap0s varias tentativas de projetos®®, o Presidente Vargas solicitou ao professor da
Faculdade de Direito de S&o Paulo, Alcantara Machado, a elaboragdo de um projeto de
Caodigo Penal. Quando da elaboragdo do Cddigo Penal, o pais encontrava-se em um contexto
marcante da histéria brasileira, o chamado Estado Novo, instituido pelo entdo presidente
Getulio Vargas, em 10 de novembro de 1937, que concentrava em suas maos o Poder
Executivo e Legislativo.

Alcantara Machado entregou em maio de 1938 o projeto da parte geral®® e em agosto

o da parte Especial. Constituida uma comissao revisora®’, finalmente o Decreto-Lei 2848 de 7

6 NORONHA, op. cit., p.69.

5 Em 1893 Jodo Vieira de Araljo apresentava um Projeto de Codigo Penal; em 1899, outro, pela Camara dos
Deputados, e em 1913 apareceria o de Galdino Siqueira. N&o vingaram, porém. Virgilio de S& Pereira, quatorze
anos depois, apresenta um Projeto de Cddigo Penal, para revé-lo no ano seguinte (1928) e, dois anos apds,
apresentar novo Projeto. Também estes ndo lograram éxito; 0 mesmo acontecendo, alias, com o outro, elaborado
em 1935, por incumbéncia do Governo Provisorio, de autoria de uma Comissdo composta de Sa Pereira
(Presidente), Evaristo de Morais e Bulhdes Pedreira (Cf. NORONHA, p. 70-71).

% Cabe ressaltar que a parte geral do codigo penal sofreu uma reforma penal em 1984, que se encontra em vigor
até os dias atuais.
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de dezembro de 1940 se transformaria no Codigo Penal de 1940,%® que entrou em vigor em 1
de janeiro de 1942 até os dias atuais, apesar de ter sido reformado sua parte geral em 1984.

O Codigo Penal de 1940%, parte especial,do seu texto original, o Titulo VI,

denominava-se “Dos Crimes Contra os Costumes”, que se dividia nos seguintes capitulos: I-
Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual; 11- Da Seducéo e da Corrupgdo de menores; Il1- Do
Rapto; IV — Disposic¢bes Gerais; V- Do Lenocinio e do Trafico de Mulheres e finalmente VI-
Do Ultraje Publico ao Pudor.
O novo codigo inseriu novos crimes sexuais como, por exemplo, casa de prostituicéo,
rufianismo, trafico de mulheres, escrito ou objeto obsceno. A presuncdo de violéncia, que o
Caodigo Penal de 1890 ja previa fora mantinda. Entretanto, modificou-se a idade minima de 16
anos para 14 anos e ampliou-se o rol de presuncdo de violéncia para as vitimas alienadas ou
débeis mentais, e 0 agente conhecia esta circuntancia; bem como para a vitima que ndo pode,
por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

Foram criadas formas qualificadas (art. 223), prescrevendo que para os delitos
cometidos com violéncia, se desta resultasse lesdo corporal grave a pena a ser aplicada seria
de 8 a 12 anos, e se resultasse a morte da vitima de 12 a 25 anos.

Em 1969 houve a tentativa de criar-se um novo Codigo Penal, o anteprojeto ficou a
cargo de Nelson Hungria, que, entretanto jamais entrou em vigor no pais. A presuncdo de
violéncia fora mantida no art. 2477°,, sendo que o inciso | referia-se a vitima ndo maior de
quatorze anos, mas, com a seguinte ressalva “salvo fundada suposi¢do contraria do agente”.
Significa que expressamente reconhecia o erro de tipo.

No ano de 2001, o Cddigo Penal de 1940 recebe um acréscimo positivando-se 0
crime de assédio sexual (art. 216-A), através da lei n. 10.224/2001. Em 2005, esse Titulo
sofreu algumas alteracbes com o advento da Lei 11.106, entre as principais: revogou-se o
crime de seducdo (art. 217), objeto do Capitulo IlI; extinguiu-se o Capitulo I111- Do Rapto, mas
ressalta-se que o crime de rapto violento ou mediante fraude (art. 219), ndo foi abolido, sendo
acrescentado como forma qualificada do crime de sequestro ou cércere privado(art. 148,81°,

67 A Comisséo Revisora foi integrada por Vieira Braga, Nélson Hungria, Narcélio de Queir6z e Roberto Lyra .

% Segundo Francisco Assis Toledo: “O Cédigo Penal de 1940 recebeu influéncia marcante do Cddigo italiano de
1930 (o famoso Codigo Rocco) e do suico de 1937. [...] O curioso é que fruto de um estado ditatorial e
influenciado pelo codigo fascista, manteve a tradi¢@o liberal iniciada com o Cédigo do Império.”. TOLEDO,
Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 63

89 O Cadigo Penal Brasileiro divide-se em duas partes Geral e Especial. A parte Especial por sua vez divide-se
em onze capitulos. O critério utilizado para essa divisdo foi o da objetividade juridica, ou seja, 0 bem juridico
gue se visa proteger, tutelar.

0 Art. 247 Presume-se a violéncia, se a vitima: 1- ndo é maior de quatorze anos, salvo fundada suposicdo
contraria do agente; I1- é doente ou deficiente mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia; I1- ndo pode, por
qualquer outra causa, oferecer resisténcia. Codigo Penal de 1969
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inc.V - se o crime é praticado com fins libidinosos); alterou-se a rubrica do Capitulo V, que
tratava do Lenocinio e Tréafico de Mulheres e passou a ser do Lenocinio e do Tréfico de
Pessoas; e suprimu-se os incisos VI e VIII, do art. 107 que tratava das causas de extin¢do da
punibilidade nos casos da vitima casar com o autor do delito sexual ou com terceiros.

Mas, é apds quatro anos, com o advento da Lei 12.015 de 2009, que o Titulo VI sofre
uma reforma mais profunda e ampla. Apresenta-se as principais alteracdes, sendo que as
referentes aos menores sera abordada com mais detalhes no capitulo Il do presente trabalho.

Modifica-se a denominacdo do Titulo VI, que passa a tutelar um novo bem juridico,
conforme serd analisado no item 1.3.2; altera-se a estrutura e composic¢ao dos capitulos, que
com a modificacdo sofrida pela lei 12.015 de 2009, passou a dividir-se em: Capitulo | — Dos
crimes contra a liberdade Sexual; Capitulo Il — Dos Crimes Sexuais Contra Vulneravel,
Capitulo 111 foi revogado, Capitulo 1V — Disposicdes Gerais; Capitulo V — Do Lenocinio e do
Tréfico de Pessoa para fim de prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual, Capitulo VI —
Do Ultraje Publico ao Pudor e finalmente um novo capitulo o VII que traz novas Disposi¢des
Gerais.

No capitulo dos crimes contra a liberdade sexual, a principal mudanca foi a
unificacdo entre a antiga redacdo do crime de estupro (art. 213) e atentado violento ao pudor
(art. 214), agora o crime de estupro passou a ter a seguinte redacdo: Art. 213:Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”. Assim, constitui o delito ndo apenas a
copula vaginica, mas também qualquer outro ato libidinoso, da mesma forma, amplia-se o
sujeito passivo, que deixa de ser somente a mulher para qualquer pessoa (homem ou mulher).

O delito previsto no art. 215 que se intitulava posse sexual mediante fraude, passa a
ser violéncia sexual mediante fraude, também resultante da fusdo da antiga redacdo do art,
215 com o artigo 216, sendo que agora tanto o ato libidinoso diverso da conjungéo carnal,
quanto a pratica dessa configura o delito se ha o emprego de fraude ou outro meio que
dificulte a livre manifestacdo da vitima, também a pena foi alterada que passa ser de 2 a 6
anos de reclusao.

O capitulo Il passa a tratar dos Crimes Sexuais contra Vulneraveis, destacando-se a
criagdo do Estupro de vulneravel (art. 217-A), Satisfacdo de lascivia mediante presenca de
crianca ou adolescente (art. 218-A) e de Favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de
exploracdo sexual de crianca ou adolescente ou de vulneravel. (art. 218-B), quanto ao crime
de corrupcdo de menores (art.218) sua redacéo foi alterada, destacando-se que ndo deve haver

0 contato fisico entre 0 menor e o terceiro. Assim, o crime s6 ocorrera se a vitima for induzida



38

a satisfazer a lascivia de terceiro e ndo a do préprio agente que induz, exigindo-se que o
terceiro seja pessoa determinada e ndo se realize efetivamente o ato sexual com este,
limitando-se as praticas sexuais meramente contemplativas, como por exemplo, fazer sexo
porwebcam. Caso haja contato fisico (conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso) com menor de
14 anos, estara caracterizado o estupro de vulneravel.

O capitulo 111, revogado em 2005 e assim se manteve; quanto ao capitulo 1V- Das
disposicdes gerais, revogou-se as formas qualificadas do art. 2237, que passaram a integrar 0s
paragrafos dos artigos 213 e 217-A. O artigo 224, que previa a presuncdo de violéncia foi
revogado. E a acdo penal passa a ser via de regra, publica condicionada a representacdo nos
crimes definidos nos Capitulos | e Il, salvo se a vitima é menor de 18 anos ou pessoa
vulneravel que se procede mediante acdo penal pablica incondicionada.

O Capitulo V — Do Lenocinio e do Trafico de Pessoa para fim de prostituicdo ou
outra forma de exploracdo sexual, destaca-se a alteracdo de algumas penas e a inser¢do de
formas qualificadas. Entretanto, a recentissima Lei n 13.344 de 6 de outubro de 2016, revogou
o Tréfico Internacional de Pessoa para fim de exploracéo sexual. (Art.231) e Trafico Interno
De Pessoas Para Fim De Exploracédo Sexual (231-A). Ndo ocorreu abolitio criminis, pois a
conduta continua sendo definida como crime, apenas deslocado agora para o Titulo I- Dos
Crimes contra a Pessoa, Capitulo VI- Dos Crimes contra a Liberdade Individual, Secéao I-
Dos crimes contra a liberdade Pessoal, com nome iuris,Trafico de Pessoas (art. 149-
A).Anteriormente o trafico era combatido apenas na forma de exploracdo sexual, com a nova
lei amplia-se para outras formas de exploracao (remocao de érgdos, trabalho escravo, serviddo
e adocdo ilegal), mantendo-se é claro a exploracdo sexual no seu inciso V.A pena cominada
passou a ser mais severa, pois no trafico internacional para fim de exploracgéo sexual (art. 231)
a pena era de 3 a 8 anos de reclusdo, enquanto no trafico interno (art. 231-A) cominava-se
pena de de 2 a 6 anos, agora o novo delito trafico de pessoas prevé pena de 4 a 8 anos de
reclusdo.

Com essa alteragdo o Brasil cumpriu com as obrigacdes assumidas ao ratificar por
meio do Decreto n.5.017 de 12/03/2004, o Protocolo de Palermo, elaborado em 2000, tendo
entrado em vigor em 2003, oficialmente conhecido como “Protocolo Adicional & Convengao
das Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencéo,

Repressao e Punicao do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas™.

"LArt. 223 — Se da violéncia resulta lesdo corporal de natureza grave; Pena — recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze)
anos. Paragrafo unico — Se do fato resulta a morte; Pena — recluséo, de 12 (doze) a 25 (vinte e cinco) anos”.
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OCapitulo VI — Do Ultraje Publico ao Pudor, ndo sofreu nenhuma alteracéo,
mantendo-se os crimes de Ato Obsceno (art. 233) e Escrito ou objeto obsceno (art. 234);
adicionou-se o Capitulo VII- Disposi¢des Gerais, que trouxe novas causas de aumento de
pena previstas no artigo 234- A, aumentando-se a pena de de metade, se do crime resultar
gravidez; e de um sexto até a metade, se 0 agente transmite a vitima doenga sexualmente
transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador. E por derradeiro, o legislador
entendeu por bem determinar no art. 234-B, que 0S processos em que se apuram crimes
definidos neste Titulo correrdo em segredo de justica. Diante da natureza dos crimes sexuais
e de suas particularidades que causam na grande maioria das vezes constrangimentos para as
vitimas da sua intimidade, integridade e por que ndo honra, era imperioso o segredo de justica

desses delitos, que também beneficia o acusado.Como bem assevera Mirabete:

O dispositivo visa proteger a vitima das consequiéncias do strepitus judicii. Embora
a regra geral seja a da publicidade dos atos processuais, a Constituicdo Federal
admite o sigilo necessario a defesa da intimidade (art. 5%, LX) e o Codigo de
Processo Penal autoriza a decretacdo do segredo de justica para a preservagdo da
intimidade, vida privada, honra e imagem do ofendido (art. 201, paragrafo 62). Nos
crimes sexuais, além do dano decorrente da propria infragdo, havia de suportar a
vitima, via de regra, também os maleficios da exposi¢do publica de sua intimidade
decorrente da instauracdo do processo penal. Com essa finalidade, a lei estabeleceu,
em relacdo a esses delitos, como regra obrigatéria, o segredo de justica’™

Lembrando que muito embora a lei fale em “processo”, entende-se que 0 sigilo deve
se aplicar a fase inquisitiva, sob pena de esvaziar o sentido da norma. “De nada adianta se dar
publicidade ao fato durante o inquérito e, depois do oferecimento de denuncia, impedir sua
divulgagdo.””® Diante do exposto, verifica-se a inclusdo do segredo de justica nos processos
relativos aos crimes sexuais € um avanco para a legislacdo penal, pois preserva a intimidade e
privacidade das vitimas.

Registre-se, por derradeiro, a recente edicdo da Lei n. 12.978, de 21 de maio de 2014,
gue acrescentou inciso ao art. 1° da Lei n. 8.072/90, para classificar como hediondo o crime
de favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploragdo sexual de crianga ou
adolescente ou de vulneravel. E ainda a recentissima, a Lei n 13.344 de 6 de outubro de 2016,

2 MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal: parte especial. Vol. 2. 27ed.,Sdo0
Paulo: Atlas, 2010.p.482-483.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a Dignidade Sexual: comentarios a Lei 12.015, de 7 de agosto de
2009. S&o Paulo: Revista dos Tribunais 2009, pg. 70.
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revogou o Tréfico Internacional de Pessoa para fim de exploracéo sexual. (Art.231) e Tréafico
Interno De Pessoas Para Fim De Exploracdo Sexual (231-A), passando a ser tutelado na

nova redacdo do artigo 149-A, Tréfico de Pessoas.

1.3. O Objeto de Tutela nos Crimes Sexuais do Cddigo Penal de 1940.

1.3.1. Bem Juridico Tutelado nos Crimes Sexuais na redacgdo original do Codigo
Penal de 1940

Atualmente, um dos principios fundamentais do Direito Penal € a protecdo de bens
juridicos’*.Na determinacdo dos bens juridicos, deve-se examinar a escala de valores
axioldgicos da sociedade, o modelo de sociedade e de Estado, para entdo, selecionar-se quais
valores — bens que se consideram merecedores da tutela penal, e aqui especificamente a tutela

penal sexual. Como bem observa Martinelli:

O que pode ser imoral para um, pode ndo sé-lo para outrem. Além disso, todo crime
carrega um certo contetdo contrario a moral da maioria das pessoas, entretanto, essa
imoralidade, por si so, é insuficiente para legitimar uma incriminag&o. E necessario
que haja uma lesdo ou um perigo de lesdo a um bem juridico objetivamente
determinavel, que independa, exclusivamente, da avaliacio subjetiva do legislador e

do aplicador da norma. ™

Partindo-se da licdo de VVon Liszt de que nem todos os bens juridicos serdo tutelados
pelo direito penal, mas “somente aqueles considerados vitais para a manutengdo da ordem
juridica e a seguranca da sociedade.”’®Assim, se faz imprescindivel compreender e analisar o
bem juridico tutelado na redacéo original do Cddigo Penal de 1940 e o bem juridico tutelado
com as alteracOes realizadas pela lei 12.015 de 7 de agosto de 2009, para descobrir as razes

da tutela penal sexual.

" Principio da exclusiva protegdo de bens juridicos: Dele decorre que o Direito Penal ndo pode tutelar valores
meramente morais, religiosos, ideoldgicos ou éticos, mas somente atos atentatérios a bens juridicos
fundamentais e reconhecidos na Constituicdo Federal. Deriva do principio da dignidade da pessoa humana e do
fato de o Brasil ser um Estado Democratico de Direito (isto é, todos se submetem ao império da lei, que deve
possuir contetdo e adequagdo social). ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito Penal
Esquematizado: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.133.

> MARTINELLLI, Jodo Paulo Orsini. Op. cit., p.10.

6 Apud, GUIMARAES, op.cit., p.122
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No texto originario, o Titulo VI denominava- se Dos Crimes contra os Costumes.
Conforme licdo de Hungria sobre:

o vocabulo costumes é ai empregado para significar (sentido restrito) os habitos da
vida sexual aprovados pela moral pratica, ou equivale mesmo, a conduta sexual
adaptada a conveniéncia e disciplina sociais. O que a lei penal se propde, in subjecta
materia, € o interesse juridico concernente a preservagao do minimo ético reclamado

pela experiéncia social em torno dos fatos sexuais”. 7’

Conforme Fragoso “a palavra costumes empregada pela lei vigente significa a moral

publica sexual, que é, em ultima analise, o bem juridico penalmente tutelado”.”

Para Salvador Netto ¢é: “inegdvel que a antiga nomenclatura apontava para um
aspecto cultural-naturalista, na medida em que o pudor, fruto do gradativo desenvolvimento
da moral refletida pelos costumes, contrapunha-se ao fervor sexual sexual primitivo, proprio
do ser humano atavico e associal, o qual, por isso mesmo, deveria ser contido pela norma”’®.

Naquele momento historico- social a sexualidade era vista com muito pudor, e é
justamente esse pudor sexual que o Cddigo Penal de 1940 vai tutelar.Nesse sentido,
esclarecedora a licdo de Martinelli:

A época da redacdo do Cddigo Penal, em que a Carta Magna era a denominada
“Constitui¢do polaca”, de 1937, ndo havia discrepancia entre o Codigo Penal e o
Texto Constitucional. Era caracteristica do Estado ditatorial a ampla interferéncia na
vida privada dos cidaddos. Assim, permitia-se ao legislador fundamentar uma
incriminag¢@o no pudor, definido como “complexo sentimento concernente a toda
conduta do individuo sob o prisma sexual”. Quer dizer, a conduta do cidaddo,mesmo
em seu intimo, poderia sofrer a interferéncia estatal por meio de normas penais.
Basta a leitura do predmbulo da Constituicdo de 1937 para encontrar, como um de
seus objetivos, a busca pelo bem estar social. Além disso, sua propria forma
denunciava seu autoritarismo, pois, em primeiro lugar, regulamentava-se a estrutura
do Estado e, mais adiante, previam-se os direitos fundamentais.

Os “bons costumes”, como interesses a serem tutelados, eram compreendidos como
parcela da moralidade publica. Esta, por sua vez, ¢ definida como “a consciéncia

ética de um povo, em um dado momento histdrico e precisamente o seu modo de

" HUNGRIA, Nélson; LACERDA, Roméio Cortes de; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Codigo
Penal, 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, vol. 8, p. 93

8 FRAGOSO, Heleno Claudio. LicOes de direito penal, parte especial: arts. 213 a 359 CP. 3 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1981. p.1.

" SALVADOR NETTO. Alamiro Velludo. Estupro bilateral: um exemplo limite. Boletim do Instituto Brasileiro
de Ciéncias Criminais. N. 202, setembro de 2009. p.8.
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entender e distinguir o bem ¢ o mal, o honesto e o desonesto”. Ou, ainda, a
moralidade publica é o conjunto de normas que ditam o comportamento a ser
observado nos dominios da sexualidade. O conceito € muito vago e ndo condiz com
o0 principio da legalidade estrita de um Direito Penal do Estado Democréatico de
Direito.8°

Na trilha do mesmo pensamento Santana:

Sob 0 ponto de vista repressivo, veio o codigo penal de 1940, estabelecendo os
“crimes contra os costumes”. Noronhachega a considerar que nada perderia essa lei
se usasse 0 nome “crime contra o pudor”, ja que todos os delitos que compuseram
esse titulo tiveram como denominador comum a ofensa a esse sentimento individual
e social, além de que essa expressao estaria mais ao alcance do povo, por ser o pudor
vulgarmente conhecido como sentimento de pejo ou vergonha suscitado por um ato

de natureza sexual.®!

Ainda, Santana esclarece que juridicamente o costume pode ser composto por dois

elementos que o determinam e justificam:

[...Jcorpusouconsuetudo, que consiste na pratica social reiterada do comportamento
(uso objectivo, de acordo com a expressdolongi temporis praescriptio) e oanimus,
que consiste na convic¢do subjectiva ou psicoldgica de obrigatoriedade desses
comportamentos enquanto representativos de valores essenciais, de acordo com a
expressdoopinio juris vel necessitatis. Os crimes contra 0s costumes entdo foram as
condutas que a sociedade de forma reiterada rechacou e que o individuo, de modo

geral, acreditou néo ser corretas, a ponto de o Direito considera-las ilicitos penais.

O Codigo visava tutelar o comportamento sexual da sociedade, ou seja, a moral

publica sexual. Claro que ndo em relacéo as atividades sexuais usuais dos individuos, mas sim

8 MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Op. cit., p.9-10.

SISANTANA, Aline Guimardes Matos de. Da defesa dos costumes & protecdo da dignidade sexual. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIlII, n. 73, fev 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?
n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7115>. Acesso em 24 de agosto 2016.

8 SANTANA, Aline Guimardes Matos de. Da defesa dos costumes & protecio da dignidade sexual. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIlII, n. 73, fev 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/
index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7115>. Acesso em 24 de agosto 2016.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7115
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7115
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7115
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7115
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as condutas que considerava graves, que atentavam contra a moral sexual da sociedade da
época®,

A alcunha Dos Crimes Contra os Costumes “justificava-se sob o0 aspecto cultural em
que vivia a sociedade brasileira na década de 1940. Para a sociedade da época, apenas as
mulheres de familia, de bons costumes, virgens até a data do casamento, mereciam a protecdo
da lei.”®

Varios tipos penais faziam referéncia a honestidade®® da mulher ou a sua virgindade.
Como por exemplo, na redacdo do paragrafo unico do antigo artigo 215, que tratava de uma
forma qualificada da posse sexual mediante fraude, se a vitima fosse mulher virgem®. Bem
como o art. 217 que tratava do crime de seducdo®’. O bem juridico tutelado a virgindade da
menor seduzida traduzia, na primeira metade do século, a honra da mulher: perdida a
virgindade, perdida estava a honra. Sua incolumidade sexual tinha de ser preservada para o
casamento. Isso era tdo importante, que o préprio casamento da vitima com o autor do delito
constituia causa de extingdo da punibilidade, prevista no art. 107, incs. VIl e VIII do
Codigo®. Essas disposicdes abarcavam os crimes de estupro, atentado violento ao pudor,
posse sexual mediante fraude, atentado ao pudor mediante fraude, seducdo, corrup¢do de

menores e rapto (art. 213 a 221) do Cddigo Penal.

8 O homossexualismo, a prostituigio e a bestialidade (coito com animais) antes mesmo da lei 12.015, ja ndo
eram considerados por si mesmos delitos. Também o incesto ja ndo era considerado crime.

8 MARQUES, I. L. A presuncdo de honestidade da mulher- algumas reflexdes sobre a Lei n° 11.106, de
28.03.2005. Boletim IBCCRIM, n° 150, p.3.

85A expressdo mulher honesta € um juizo de valor, que de acordo com os ditames morais da época da redagio do
Cddigo restringia a protecdo a determinadas mulheres em relacdo a alguns tipos penais. Dessa forma, tanto as
prostitutas, quanto as mulheres consideradas promiscuas ndo eram incluidas na tutela do direito penal.

¥Posse sexual mediante fraude

Art. 215. Ter conjuncéo carnal com mulher, mediante fraude:

Pena: reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Paragrafo Unico.Se o crime é praticado contra mulher virgem, menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze)
anos (grifo nosso)

Pena —recluséo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos

87Seducdo

Art. 217. Seduzir mulher virgem, menor de 18 anos (dezoito) anos e maior de 14 (quatorze), e ter com ela
conjuncdo carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel confianca:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.

8Art. 107. Extingue-se a punibilidade

VII- - pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes contra os costumes, definidos nos Capitulos I, 11, e 111
do Titulo VI da Parte Especial deste Cddigo
VIII - pelo casamento da vitima com terceiro, nos crimes referidos no inciso anterior, se cometidos sem

violéncia real ou grave ameaca e desde que a ofendida ndo requeira o prosseguimento do inquérito policial ou
da acéo pena no prazo de 60 (sessenta) dias a contar da celebragéo.

Estes incisos foram expressamente revogados ja em 2005, pela Lei 11.106, demonstrando que o legislador ja
vinha buscando uma reforma no capitulo dos crimes contra os Costumes. A propdsito a Lei 11.106/2005 além de
revogar os incisos VII e VIII do art. 107, também revogou os arts. 217, 219, 220, 221, 222, o inciso 111 do caput
do art. 226, 0 § 30 do art. 231 e o0 art. 240, todos do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo
Penal Brasileiro.
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“Entendia-se que o matriménio limpava a honra da vitima manchada pelo crime,
constituindo, em tese, razdo suficiente para a terminagdo dos questionamentos judiciais acerca
dos fatos”.8°

Também o art. 216, atentado ao pudor mediante fraude®, somente admitia como
sujeito passivo mulher honesta, bem como o crime de rapto violento ou mediante fraude®,
previsto no artigo 219 do Cddigo Penal. Ainda no capitulo dos crimes contra os costumes
havia o crime de rapto consensual para fins de casamento®?.

Percebe-se nitidamente uma forte influéncia da moral sexual da época sobre o
legislador de 1940, um forte entrelagamento entre moral e direito, 0 que acabou por produzir
um direito penal paternalista na tutela da sexualidade. “Era o reflexo de uma sociedade
patriarcal e pautada por valores éticos-sociais que primava, sobretudo, pela moralidade sexual
e seus reflexos na organizacao da familia, menoscabando, isto €, deixando para um segundo
plano, a tutela dos direitos fundamentais do individuo”®.

Capez esclarece a objetividade juridica dos costumes:

A protecdo dos costumes, portanto, sobrelevava em face de outros interesses penais
juridicamente relevantes como a liberdade sexual. [...]Com efeito, a época em que
foi editado o Decreto-Lei n. 2.848 (Codigo Penal), em 7 de dezembro de 1940, nao
havia espaco para a flexibilizagdo dos padrfes da moral sexual, de forma que a sua

protecdo assumia especial relevo em face dos direitos individuais.®

Dentro desse contexto Estefam critica a tutela dos costumes, pois “cuidava-se de

no¢do impregnada de moralismos, e, dado o contorno que possuiam 0s crimes contidos neste

8MARCAO, Renato. Lei 11.106/2005: Novas Modificacdes ao Codigo Penal Brasileiro. (IV) — Dispositivos
Revogados. IN:CONAMP- Associacao Nacional dos Membros do Ministério
Publico.http://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/468-lei-11-106-2005-novas-modificacoes-ao-
codigo-penal-brasileiro-iv-dispositivos-revogados.html. Acesso em 15.08.2016.

%Atentado ao pudor mediante fraude

Art. 216. Induzir mulher honesta, mediante fraude, a praticar ou permitir que com ela se pratique ato libidinoso
diverso da conjungdo carnal:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 2 (dois) anos.

Paragrafo Unico. Se a ofendida é menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze) anos:

Pena —reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos

%1Art. 219 Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaga ou fraude, para fim libidinoso. A Pena —
reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.

92Estabelecia pena de detencdo, de um a trés anos, se a raptada fosse maior de catorze e menor de vinte e um
anos, e o rapto fosse praticado com seu consentimento

% CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, vol. 3, parte especial. 10 ed. S&o Paulo: Saraiva 2012, p.19.

% CAPEZ,. Op. cit., p.19.


http://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/468-lei-11-106-2005-novas-modificacoes-ao-codigo-penal-brasileiro-iv-dispositivos-revogados.html
http://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/468-lei-11-106-2005-novas-modificacoes-ao-codigo-penal-brasileiro-iv-dispositivos-revogados.html
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Titulo, em sua redacdo original, transmitia a impressdo de que se procurava impor as pessoas
um padrio mediano no que concerne a sua atividade sexual”.%®

Fica claro, evidente que a moral sexual da época buscava proteger em muitos tipos
penais a honra sexual e ndo liberdade sexual. Destacando-se o tratamento diferenciado de
género, pois 0 homem tudo podia, ja a mulher deveria ser recatada, preferencialmente virgem,
e se assim ndo fosse, que tivesse apresentado pouca experiéncia sexual, pois uma vez
considerada promiscua ndo se encaixava no conceito de “mulher honesta”, e, portanto, ndo
merecia em alguns casos a tutela penal. Alias, conceito, esse que possibilitava ao julgador um
enorme juizo de valor.

Pronuncia-se nessa linha, Nucci et. al:

A elaboragdo do Titulo VI- Dos Crimes contra os Costumes- justificava-se sob o
aspecto cultural em que vivia a sociedade brasileira na década de 1940. Para a
sociedade da época, apenas as mulheres de familia, de bons costumes, virgens até a
data do casamento mereciam a protecdo da lei. Prova disso, era a possibilidade de
anulagdo do casamento caso fosse constatado, em pds-nlpcias, 0 prévio
defloramento da recém-casada (art. 219, IV, do CC/1916). Todas as mulheres que
ndo possuiam esses requisitos “formais” eram consideradas sexualmente desonestas
e, portanto, ndo tinham sua liberdade sexual integralmente protegida contra os
delitos hoje reformados. Afinal, mulheres carecedoras da honra sexual cultural ndo
possuiam, por exemplo, a ingenuidade necessaria para figurarem no pélo passivo

dos delitos sexuais praticados mediante fraude.%

Fragoso, na década de 80, quase trinta anos antes da reforma ja criticava a escolha
dos costumes como bem juridico a ser tutelado. VVeja-se sua licdo outrora:

As disposi¢des de nosso CP nesta matéria sdo extremamente repressivas e
representativas de uma mentalidade conservadora, incompativel com os tempos
modernos. O critério que hoje domina a incriminacdo de tais fatos é o do efetivo
dano social, sendo inteiramente injustificavel a repressdo penal de comportamentos
considerados imorais ples que tém o poder de fazer as leis. Vivemos um periodo de

intensa revolucdo em matéria de moral publica sexual, com o desaparecimento de

% ESTEFAM, André. Crimes Sexuais — Comentarios a Lei 12.015/2009. Sdo Paulo: Saraiva 2009, p.16.

% NUCCI, Guilherme de Souza; MONTEIRO, André Vinicius; GEMIGNANI, Daniel; MARQUES, Ivan Luis.
Os contornos normativos da protecdo do vulneravel prescrita pelo Codigo Penal (arts. 218-A e 218-B,
introduzidos pela Lei 12.0155/2009). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, n. 86, vol 18 set-out,
2010, p.11.
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certos preconceitos, conseqiiéncia de uma nova posicao que a mulher vai adquirindo
na sociedade. Passa a ser duvidosa a conveniéncia de proteger penalmente a moral
publica sexual, numa sociedade pluralistica, em que o interesse social em torno da
sexualidade passa a se orientar por outros valores. Na aplicacdo da lei os juizes
devem estar atentos aos envelhecimentos e desatualizacdo da lei, procurando
interpreta-la em consonancia com uma visdo moderna, que corresponda as

exigéncias dos novos tempos.¥’

Damésio de Jesus também ja ressaltava antes da alteracdo que os operadores

juridicos deveriam procurar adequar a moral sexual aos novos tempos:

Evidentemente,o intérprete e o aplicador da lei devem valer-se, mais do que nunca,
da observagdo dos costumes vigentes na sociedade onde vivem. Com a crescente
liberdade sexual hoje predominante as relaces entre homem e mulher perderam a
conotagdo de pecado e segredo. O sexo é amplamente discutido e revelado, as vezes
cruamente, pelos meios de comunicacdo. As geracdes mais novas conhecem cedo o

mundo do sexo e 0 encaram com naturalidade.®®

Afigura-se oportuna a transcri¢do da licdo de Nucci, que se pronuncia nessa linha:

Ha muito vinhamos sustentando a inadequac¢do da anterior nomenclatura (“dos
crimes contra 0os costumes”), lastreada em antiquados modelos de observagdo
comportamental da sexualidade na sociedade em geral. Afinal, os costumes
representavam a visdo vetusta dos habitos medianos e até puritanos da moral
vigente, sob 0 angulo da generalidade das pessoas. Inexistia qualquer critério para o
estabelecimento de pardmetros comuns e denominadores abrangentes para nortear o
foco dos costumes na sociedade brasileira.

Alids, em pior situacdo se encontrava o travamento da questdo sob o enfoque
evolutivo, pois 0s tais costumes ndo apresentavam mecanismos propicios para
acompanhar o desenvolvimento dos padrées comportamentais da juventude e nem
mesmo para encontrar apoio e harmonia no também evoluido conceito, em matéria

sexual, dos adultos da atualidade.®®

% FRAGOSO, Heleno Claudio. LicOes de direito penal, parte especial: arts. 213 a 359 CP. 3 ed. Rio de Janeiro:

Forense, 1981. p. 1-2.

% JESUS, Damasio E. de. Direito Penal, parte especial: vol. 3. 20 ed, Sdo Paulo: Saraiva 2012, p.121.
% NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes Contra a Dignidade Sexual: comentarios a Lei 12015, de 7 de agosto de
2009. 2 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.23-24.
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Resta claro que o bem juridico tutelado no Cddigo de 1940, os costumes, ja ndo
acompanhavam a evolugdo da moral sexual dos brasileiros, bem como se encontrava em

desacordo com a Carta Magna. Como bem observa Santana:

N&o cabe mais a defesa de tratamentos diferenciados entre homens e mulheres por
conta de pudores defendidos e impregnados ha décadas atras. Ndo cabe mais, em
nome de um ideal de familia, fugir das situacdes de violéncia doméstica, onde
aquele que devia proteger fere. Ndo cabe mais fechar os olhos para 0 aumento da
exploracdo sexual de jovens e criangas. N&o cabe mais protelar um maior

envolvimento do Ministério PUblico na defesa da dignidade sexual*®,

Portanto, tutelar os costumes, a moral sexual j& ndo mais condizia com o atual
estagio da sociedade brasileira, que nessas décadas foi se tornando cada vez mais plural e

liberal.

1.3.2. Novo Bem Juridico: A Dignidade Sexual

Apos, a anélise do bem juridico tutelado no Codigo Penal de 1940, faz-se necessario
mencionar, ainda que sucintamentee sem a pretensdo de esgotar a tematica, algumas
transformaces que foram ocorrendo na sociedade brasileira e no mundo para se compreender
como se chegouas alteracdes trazidas pela Lei 12.015/09 e o bem juridico tutelado, pois como
ja mencionado, busca-se verificar o conjunto de valores que orientam a aplicacdo e a

interpretagdo das normas penais incriminadoras no campo sexual.

1.3.2.1.. As influéncias do contexto cultural e sociopolitico mundial e brasileiro.

No pds segunda guerra mundial, 0 mundo passa por uma transformacdo cultural,

guando se desencadeiam diversos acontecimentos destacando-se 0 desenvolvimento

tecnocientifico, a emergéncia dos direitos individuais, e o pluralismo social.

100SANTANA, Aline Guimardes Matos de. Da defesa dos costumes & protecdo da dignidade sexual. In:Ambito
Juridico, Rio  Grande, XIll, n. 73, fev 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7115>. Acesso em 24 de agosto 2016.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7115
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7115
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De 1945 em diante, surgem varios movimentos reivindicando os direitos individuais;
em 1948 a ONU elabora a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. J& na década de 60
eclodem varios movimentos sociais, de profunda modificacdo social, destacando-se o
movimento feministal®’. Essa década foi de profunda transformagéo social mundial, quando
os valores existentes foram questionados, desencadeando um pluralismo moral®?, uma
diversidade de vises morais.

Esse periodo foi marcado por tantas mudancas importantes que as morais existentes
foram rapidamente ‘ultrapassadas’. As balizas tradicionais mostraram-se insuficientes para
responder as questdes suscitadas pelas revolugdes nos dominios da ciéncia, da sexualidade e
dos direitos da pessoa. Estabelece-se uma variedade de valores e morais na sociedade.

Greco e Rassi destacam a importancia da revolucdo sexual do século XX, para a

sexualidade:

A partir da segunda metade do século XX, dois importantes eventos marcaram o
estudo sobre a sexualidade: (1) o desenvolvimento de métodos contraceptivos, o que
rompe com a associacdo, até entfo existente, entre o exercicio da sexualidade e a
reproducdo da espécie; e (2) o surgimento de novas reflexdes derivadas da
mobilizacdo de alguns segmentos da sociedade civil organizada e de estudos
doutrinarios. [...JComo conseqiiéncias desse fendmeno, podem ser citadas: uma
alteracéo do esteredtipo masculinidade/feminilidade e seus respectivos papéis; maior
instabilidade e psicologizacdo das relagBes conjugais; novas atitudes liberais em
relacdo ao corpo e as emoc0es, buscando maior qualidade de vida; maior tolerancia
social as diferencas e ao inconformismo individuais, respeitando-se a opgdo das
minorias e também maior tolerancia em relago ao sexo pré-marital e o rechago ao
duplo padrdo de moralidade entre 0 homem e a mulher; o enfraguecimento do
controle familiar e institucional sobre a sexualidade do adolescente, que passou ao
amadurecimento sexual mais precoce, principalmente nos paises industrializados; a

evolucdo das técnicas anticoncepcionais, libertando a mulher da gravidez

101 Surgem os movimentos feministas na década de 60 e, um pouco mais tarde, os movimentos dos
homossexuais, resultantes das desigualdades derivadas da moralidade sexual vigente. O movimento feminista, ja
a partir dos anos 70, promove um crescimento sobre os estudos de género, dando novas perspectivas sobre as
questdes tedricas e de investigacdo sobre a sexualidade, que passaram a ser vistas em uma complexa dimensdo
social e politica de relacdo entre sexualidade, salde, construgdo de cidadania e o exercicio efetivo de direitos, ou
seja, 0s direitos sexuais. GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes Contra a Dignidade
Sexual. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 16.

102 Pluralismo moral é aqui utilizado no sentido da existéncia de diversas visdes morais, idéias e interpretacdes
diferentes. Hoje as sociedades sdo pluralistas, ndo ha uma moralidade comum a todos e sim diversas narrativas,
perspectivas morais. Durand define o pluralismo moral como a explosdo do consenso social, juridico e religioso
tradicional em relagdo aos valores morais. DURAND, Guy. Introducdo geral a bioética:historia, conceitos e
instrumentos. Tradugdo Nicolas Nyimi Campanario Sdo Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo; Loyola, 2003,
p.38.
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indesejada; e, por fim, a educacdo sexual, que proporcionaram, portanto, profunda

alteracdo nas atitudes e comportamentos sexuais.'%

Por certo, que esse contexto mundial também vem a se refletir na sociedade
brasileira. Que, entretanto, atravessa um periodo conturbado de sua histéria. Em 31 de margo
de 1964, é deflagrado um golpe politico-militar.Era o fim da democracia e, pela primeira vez
na historia brasileira, os militares detém o poder, iniciando-se o periodo do regime militar.

Inicialmente o golpe de Estado justificou-se pela necessidade de livrar o pais do
comunismo e da corrupgdo, e para restabelecer a democracia. Para Gaspari, “o levante se
apresentara como um movimento em defesa da ordem constitucional, mas a esséncia dos
acontecimentos negava-lhe esse caminho” %4, Pois os militares comecaram a modificar as
estruturas do pais por meio dos chamados Atos Institucionais (Als), politicamente havia
apenas dois partidos politicos, o congresso funcionava como figura decorativa. Varios
parlamentares foram cassados, as elei¢des passaram a ser indiretas.

Durante o periodo militar, o pais viveu sob o comando de um poder autoritario e
ditatorial exercido pelas Forcas Armadas que se refletiu nas estruturas do pais. Os
movimentos sociais contra a ditadura foram duramente perseguidos e reprimidos com muita
violéncia através de prisdes arbitrarias e torturas. Acontecem greves operarias e mais tarde a
luta armada de grupos de esquerda contra a ditadura militar. Ndo havia liberdade de expressdo
e censura aos meios de comunicacdo, muitos passaram a viver na clandestinidade ou no
exilio. No plano econémico houve um grande crescimento, através dos Programas de Acao
Econbémica do Governo (PAEG), com o controle e declinio da inflacdo e o crescimento do
Produto Interno Bruto (PIB). Entre 1969 e 1973 houve o chamado milagre econdmico, mas
também se agravou a desigualdade social brasileira. No periodo do presidente Geisel
enfrentou-se uma grande crise econdmica e a divida externa dobrou.

Obviamente que esse contexto de repressdo nos anos de ditadura se reflete na vida
das pessoas, na sociedade, os meios de comunicacdo sofreram dura censura, livros sé&o
censurados e proibidos de serem publicados, pecas de teatro, producdes cinematogréficas sao
censuradas e a MPB (Musica Popular Brasileira) passou a ser tratada como prejudicial a
populacéo, pois segundo o Estado as musicas de protesto ofendiam a moral e aos costumes e

as leis. Muitos cidaddos tinham medo de falar e se calavam diante de tantas atrocidades, pois

108 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Sdo Paulo:
Atlas, 2011, p. 16-17.
104 GASPARI, Elio. A ditadura envergonhada. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002. p.121.
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ndo se tinha mais liberdade de expressdo no pais. Principalmente juventude e movimento
estudantil ansiavam e lutavam pela redemocratizacdo do pais e por uma mudanca cultural.
N&o obstante esse cenario, as principais modificacbes no comportamento sexual do

brasileiro ocorrem a partir dos anos 60 e 70.

Os meios contraceptivos tornaram a mulher brasileira mais independente em sua
sexualidade, facultando o planejamento familiar e tornando possivel a sua insercdo
no mercado de trabalho, apesar de ainda nao se encontrar em pé de igualdade com o
homem.

O casamento j& ndo € legitimador da relagdo sexual, havendo a alta incidéncia de
unides estaveis, reconhecidas juridicamente, cuja dissolu¢cdo muitas vezes é feita
pelo simples acordo entre o casal, fora do controle do Judiciario ou de qualquer
instancia reguladora. Se antes o “desquite” havia sido uma grande conquista para a

liberdade da mulher, hoje, a unido estavel tornou a mulher mais independente. %

Apo6s duas décadas, em 1985 termina o periodo militar, iniciando-se um novo
periodo na histdria brasileira, chamado de Nova Republica. Em maio daguele ano, foram
restabelecidas as eleicdes diretas para a presidéncia da Republica, e aprovado o direito de voto
aos analfabetos. Também foram legalizados todos os partidos politicos, como por exemplo, 0
Partido Comunista Brasileiro (PCB) e o Partido Comunista do Brasil (PC do B).

Em novembro de 1985 ocorreram as eleicdes municipais, em 201 cidades. Para
novembro de 1986 foram marcadas as eleicGes para o Congresso - senadores e deputados
federais. Politicamente as expectativas se concentravam na revogacdo das leis que ainda
limitavam as liberdades, promulgadas no periodo militar; e na criacdo de uma Assembléia
Constituinte, que elaboraria uma nova Constituicao.

As influéncias e pressbes que uma Constituicao sofre pelas forcas reais de poder, na
sua elaboracdo, se refletem no modelo de Estado que sera adotado e consegiientemente no
modelo de sociedade, mais explicitamente na vida de seus cidaddos. Por isso, merece
destague a maneira como foi elaborada a Constituicdo de 1988, pois os fatores que
influenciam na elaboracdo da Carta Maior de um pais sd8o importantes, uma vez que a
Constituicao “€ uma ordenacao sistematica e racional da comunidade politica plasmada num

documento escrito, mediante o qual se garantem os direitos fundamentais e se organiza, de

105 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Sdo Paulo:
Atlas, 2011, p. 20
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acordo com o principio da divisdo dos poderes, o poder politico™, Pode-se dizer que a
Constituicdo é formada por um conjunto de forgcas politicas, econdmicas e sociais que
elaboram a maneira de ser de um Estado, ou seja, é na Constituicdo que se encontram as
regras, as hormas e 0s principios que definem a estrutura do Estado e os direitos dos cidadaos.
Através da compreensdo de como foi elaborada a Constituicdo de 1988, o seu contexto
historico, politico e social sera possivel entender o porqué do atual bem juridico tutelado nos
crimes sexuais.

107 se reuniu em 1 de fevereiro de 1987, os

A Assembléia Nacional Constituinte
parlamentares que a compunham eram de diversas crengas politicas, através dela a populacéo
brasileira depositou suas esperangas, “havia um anseio de que ela ndo sé fixasse os direitos
dos cidaddos e as instituicdes basicas do pais como resolvesse muitos problemas fora de seu
alcance™%,

O pais estava em um novo processo de redemocratizacdoonde se via a necessidade de
devolver ao povo todos os direitos que haviam sido retirados deles durante o processo

ditatorial.Conforme Angelo:

Ao longo dos trabalhos, a Assembléia Constituinte esteve aberta a propostas de
emendas populares. Para tanto, bastaria que as sugestdes fossem encaminhadas por
intermédio de associagdes civis e subscritas por, no minimo, 30 mil assinaturas que
atestassem o apoio popular a proposta. Até o encerramento dos trabalhos, a
Assembléia Constituinte recebeu mais de 120 propostas de emendas constitucionais

nas mais diversas areas, reunindo cerca de 12 milhdes de assinaturas®

106 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6.ed. Coimbra: Almedina, 1993. p.12. Na
percepcdo de Bonavides: Do ponto de vista material, a constituicdo € o conjunto de normas pertinentes a
organizacdo do poder, a distribuicdo da competéncia, ao exercicio da autoridade, a forma de governo, aos
direitos da pessoa humana, tanto individuais como sociais. Tudo quanto for, enfim, conteldo basico referente a
composicdo e ao funcionamento da ordem politica exprime o aspecto material da Constitui¢do. Debaixo desse
aspecto, ndo hd Estado sem Constituicdo, Estado que ndo seja constitucional, visto que toda sociedade
politicamente organizada contém uma estrutura minima, por rudimentar que seja [...] Em suma, a Constituicdo,
em seu aspecto material, diz respeito ao conteldo, mas tdo-somente ao conteldo das determinagdes mais
importantes, Unicas merecedoras, segundo o entendimento dominante, de serem designadas rigorosamente como
matéria constitucional. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2003. p.80.

107A Assembléia Nacional Constituinte foi composta por 559 membros, sendo 487 deputados e 72 senadores.
Esse nimero é menor que os atuais 513 deputados e 81 senadores, que totalizam 594 porque, na época, 0
Brasiltinha apenas 22 estados mais o Distrito Federal, Amapa, Roraima e Tocantis foram transformados em
estados apenas em 1988.

18 EAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 9. ed. Sdo Paulo: Edusp; FDE, 2001. p 524.

109 ANGELO, Vitor Amorim de. Constituigdo de 1988 (1): Contexto histérico e politico. (Texto escrito no UOL
EDUCACAO). In:  http://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia-brasil/constituicao-de-1988-1-contexto-
historico-e-politico.htm?mobile Acesso em 22.08 2016.


http://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia-brasil/constituicao-de-1988-1-contexto-historico-e-politico.htm?mobile
http://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia-brasil/constituicao-de-1988-1-contexto-historico-e-politico.htm?mobile
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Durante o processo da Assembléia Nacional Constituinte, muitas coisas foram
debatidas desde questdes menores a questdes relativas a organizacdo do Estado, e os direitos
individuais. Muitos setores e grupos pressionaram para terem seus interesses tutelados pela
nova Constituicdo e muitos criticaram o texto da Constituicdo por abranger em seu corpo
assuntos que ndo pertenciam a seara constitucional*°,

Nesse periodo a sociedade brasileira ja era um modelo de sociedade pluralista, “nela
ja ndo encontraremos uma moral sexual, mas, sim diversos sistemas morais referidos a
sexualidade, recebendo influéncias de crencas religiosas, de tabus, costumes, convencdes',

Ap6s 20 meses de trabalho, no dia 5 de outubro de 1988 é promulgada a Constituicdo
Federal do Brasil, um marco no pais que definiria o Brasil novamente, como um pais
democratico. Também conhecida como a Constituicio Cidad, ela foi a oitava''? na historia
do Brasil desde que ele passou pela independéncia.

Foi a Constituicdo brasileira que mais destaque deu a participacdo popular na sua
elaboracdo, é considerada a mais completa de todas, e justamente por ser ampla recebeu
criticas pela sua extensio®2,

Entre tantas inovacGes advindas da atual Carta de 1988, é significativa a importancia
que assumem os direitos fundamentais, recebendo o reconhecimento de seu merecido status
juridico, bastando verificar-se a sua situacdo topografica no inicio da Constituicao, logo ap6s
o predmbulo e os principios fundamentais. Merece destaque também o restabelecimento da
inviolabilidade de direitos e liberdades individuais'®, os direitos sociais, a demarcacdo de
terras aos indios, a ampliacdo dos direitos trabalhistas,'**a restituicdodo direito a livre
manifestacdo de pensamento e liberdade de expressdo intelectual, artistica, cientifica e de
comunicagéo.

Imprescindivel referir, que com a promulgacao da Carta Magna de 1988, inaugura-se no

pais, um novo modelo estatal: o Estado Democratico de Direito,!¢ garantido pelos direitos e

110Até hoje recebe criticas por seu inchaco e pela grande discrepancia entre sua teoria e a realidade brasileira,
que, quase trés décadas depois, continua relativamente pobre e profundamente desigual.

111 GUIMARAES, op.cit. p.116-117

112 Considerando-se a Emenda n° 1° de1969, que cria os Atos Institucionais.

113 Ela possui 250 artigos que se dividem em 9 titulos. Sdo eles: Titulo I- Principios Fundamentais; Titulo 11-
Direitos e Garantias Fundamentais; Titulo 111- Organizagdo do Estado; Titulo IV — Organizacdo dos Poderes;
Titulo V- Defesa do Estado e das Instituicdes Democréticas; Titulo VI- Tributacdo e Orcamento; Titulo VII-
Ordem Econdmica e Financeira; Titulo VIII- Ordem Social; Titulo IX- Disposi¢es Constitucionais Gerais.

114 possui mais de setenta incisos sobre os direitos de todo cidaddo a vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade
e a seguranca.

115 Reduziu a jornada semanal de 48 para 44 horas, reinstituindo o direito de greve e instituindo liberdade de
associagao sindical, décimo-terceiro salario para aposentados e seguro desemprego.

116 para MORAIS, o Estado para ser Democratico de Direito deve atender aos seguintes principios:
constitucionalidade; democracia; sistema de direitos fundamentais; justica social; igualdade; divisdo de poderes;
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garantias fundamentais, sem abandonar as idéias dos modelos anteriores de Estado!.
Concedeu novos direitos (denominados de direitos difusos, porque exercidos ndo mais por
pessoas determinadas, mas por uma coletividade indeterminada), entre outros, ampliando a
noc¢do de cidadania, modificando a relagdo existente entre sociedade e Estado (antes sociedade
e Estado eram realidades conflitantes e totalmente diversas), vendo as duas realidades como
interdependentes e ligadas por um objetivo comum: a realizac&o do Direito.

Para tanto, afigura-se oportuna a transcri¢do da licdo de Morais:

O Estado Democrético de Direito, desenvolve um novo conceito, na tentativa de
conjugar o ideal democratico ao Estado de Direito, ndo como uma aposi¢do de
conceitos, mas sob um conteddo préprio onde estdo presentes as conquistas
democraticas, as garantias juridico-legais e a preocupacao social. Tudo constituindo

um novo conjunto onde a preocupagcao basica é a transformacéo do status quo.*®

Essa nova concepgdo de Estado, também se faz refletir no direito penal. Pronuncia-se
nessa linha, Ponte:

A concepcao de Estado adotada esté diretamente ligada a um dado sistema punitivo,
que se manifesta sobretudo por intermédio do Direito Penal. O Direito Penal de um
Estado Totalitario certamente ndo é o mesmo de um Estado Democratico de Direito.
[..] num Estado Democratico de Direito haverd uma grande preocupagdo em
salvaguardar as liberdades publica, assegurar intransigentemente respeito as
garantias individuais e estimular a pluralidade, a diversidade e a tolerdncia. A lei
penal serd o Ultimo recurso destinado aqueles que se insurjam contra a ordem social,

fruto de uma construgéo coletiva.®

Em um Estado democratico de direito os direitos e garantias individuais passam a ter

um papel central, em detrimento dos interesses estatais. Ainda nesse sentido, Bitencourt:

legalidade; seguranca e certeza juridica. MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses
Transindividuais, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 75.

117 Estado Liberal, - caracterizado pela minima intervencéo estatal -, temos um Estado que tem na limitagéo de
seus poderes e fungdes o seu carater marcante. E o Estado Social- Welfare State- caracterizado pelo grande
intervencionismo estatal, pela visdo do coletivo e ndo mais do individualismo.

118 MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, p. 74.

118 PONTE. Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 165-166.
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Tomando como referente o sistema politico instituido pela Constituicdo Federal de
1988, podemos afirmar, sem sombra de duvidas, que o Direito Penal no Brasil deve
ser concebido e estruturado a partir de uma concepcdo democratica do Estado de
Direito, respeitando os principios e garantias reconhecidos na nossa Carta Magna.
Significa, em poucas palavras, submeter o exercicio do ius puniendi ao império da
lei ditada de acordo com as regras do consenso democratico, colocando o Direito
Penal a servico dos interesses da sociedade, particularmente da protecdo de bens

juridicos fundamentais, para o alcance de uma justica equitativa.'?

Diante de um novo cenario politico, com a redemocratiza¢do; novo cenario juridico,
com uma nova constituicdo e um novo modelo de Estado, além dos movimentos sociais que
transformaram a cultura e a moral da socidade, cada vez mais se percebia a necessidade de
modificagdes no campo da tutela penal sexual.

Percebendo a evolucdo e as mutacdes que a sociedade brasileira sofreu ao longo
desses 70 anos'?' quanto & sua moralidade sexual, ja ndo era sem tempo, que o legislador
finalmente com a Lei 12.015 de 07 de agosto de 2009, efetuasse modificacBes no titulo
referente aos costumes buscando adequar a lei penal aos novos habitos sexuais da populacéo.
“Ja se notava a necessidade de reformar o Titulo VI do Cddigo Penal. A bem da verdade,
desde a promulgacédo da atual Constituicdo Federal, que erigiu a dignidade da pessoa humana
a fundamento da Republica Federativa do Brasil, ja se fazia mister (no minimo) uma releitura
de suas disposicdes.*??

Levando-se em consideracdo que o Codigo Penal foi editado em 7 de dezembro de
1940, portanto, ha 76 anos, resta claro que no decorrer desse periodo os valores morais da
sociedade brasileira passaram por profundas transformacdes e ndo poderia ser diferente em

relacdo a moral sexual brasileira. Como bem observam Greco e Rassi:

No que diz respeito as minorias sexuais, as mudangas observadas na sociedade
brasileira nas Gltimas trés décadas também aceleram uma modernizacdo na area dos
costumes.

A partir do movimento feminista, desencadeou-se também, ainda que com menor
expressdo, a luta dos homossexuais pelo reconhecimento de seus direitos de incluséo

social. Organizados, ganharam espaco na midia e atengdo das instancias publicas,

120 BITENCOURT, Cezar Roberto, Op.cit., 2013, p. 43.

121 passaram-se 70 anos entre a entrada em vigor do Codigo Penal de 1940, até as alteracdes efetuadas pela Lei
12.015 em 7 de agosto de 20009.

122 ESTEFAM, op. cit. p. 17.
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principalmente depois do surgimento da AIDS, que passaram a coibir de forma
responsavel. O mesmo ocorreu com a prostituicéo.

Assim, como tem ocorrido nas civilizagdes ocidentais, o comportamento sexual do
brasileiro muito modificou desde os anos 60 até os dias de hoje, valorizando o
aspecto positivo da sexualidade e a sua privatizacéo.

Pelos novos paradigmas, hd um afastamento das moralidades religiosas herdadas da
época medieval, ganhando a sexualidade uma autonomia individual e subjetiva, que
passa a ser um tema cada vez menos tratado por conceitos a priori, especialmente no

que se refere ao espago privado.!?®

Com a nova legislacdo que substitui a tutela dos bons costumes pela tutela da
dignidade sexual quebra-se um paradigma como bem observa Salvador Netto: “A substituicdo
da alcunha significa-ao que parece- a quebra de um paradigma e, a0 mesmo tempo, uma Visao
mais temporal e laica da questdo, privilegiando e protegendo, enfim, a autodeterminacéo
sexual”.1?4

Destarte, percebe-se 0 qudo descabido, discrepante, que delitos que atentavam a
dignidade humana da vitima continuassem sendo tratados apenas como violacdes dos
costumes, da moral publica.

Assim, sera destacada logo a seguir, a alteracdo realizada pela lei 12.015, de 7 de
agosto de 2009, quanto a nomenclatura no Titulo VI da parte especial do Cddigo Penal, que
passou denominar-se “Dos Crimes contra a Dignidade Sexual”, e os efeitos que essa alteragdo

produz.

1.3.2.2 O Principio da Dignidade Humana e sua inferéncia na Dignidade Sexual.

Veja-se que j& no predmbulo e no artigo primeiro da Constituicdo de 1988 a

dignidade humana'?® constitui um principio fundamental do Estado brasileiro

123 GRECO; Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. op. cit. p. 21-22.

124 SALVADOR NETTO. Alamiro Velludo. Estupro bilateral: um exemplo limite. Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais. N. 202, setembro de 2009. p. 8-9.

125 A Constituicdoda Republica Italiana de 1947 foi a primeira a se referir expressamente a dignidade. Art. 3°,
I:Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale e sono eguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, di razza,
di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali.

Traducdo livre: Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
sexo, raga, lingua, religido, opinido politica, de condi¢bes pessoais e sociais.

Entretanto, foi a Lei Fundamental da RepuUblica Federal da Alemanha (1940), em seu artigo 1 que criou o
principio da intangibilidade da dignidade Art. 1, I: A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la e
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Art. 1 - A Republica Federativa do Brasil, formada pela Unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

I- A soberania;

I1- a cidadania

I11- a dignidade da pessoa humana

[...] (sem grifo no original)1?

O vocébulo dignidade possui diversas significagdes. Conforme o vernéaculo remete a
um atributo moral, incita respeito, estima, honra, nobreza. Também pode significar consiéncia
do prorpio valor, dos sentimentos e valores. A dignidade humana, conceito construido
filosoficamente, é exclusiva dos seres humanos. Conforme Kant, o ser humano possui a

“autonomia da vontade”, somente o ser humano pode autodeterminar-se. Nesse sentido, Kant:

O Homem, e duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em si
mesmo. N&o simplesmente como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela
vontade. Pelo contrario, em todas as suas ag@es, tanto nas que se dirigem a ele
mesmo como nas que dirigem a outros seres racionais, ele tem sempre de ser

considerado simultaneamente como um fim [...]*%

O fato é que a dignidade é, essencialmente, uma qualidade inerente a pessoa humana
viva, mais precisamente, expressdo e condicdo da prépria humanidade da pessoa. “A
dignidade da pessoa humana é a prépria essénia do homem, que ndo se confunde com a dos
animais, nem com a das coisas.”*?® Logo, o ser humano possui valor proprio, ndo pode ser
tratado como objeto, pois é um fim em si mesmo.

Mas em termos juridicos o que significa dignidade humana? Indo mais além, o que
significa inserir em uma Constitui¢éo a dignidade humana como principio?

Ascensao arrazoa:

O que esta entdo por detrds do recurso nas constituicdes a dignidade da pessoa
humana? Esta uma realidade substancial: a propria pessoa. E esta necessariamente o

elemento essencial a que se refere os proprios textos constitucionais. A pessoa é o

protegé-la é obrigagdo de todo o poder pulblico. Disponivel em:  https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf, acesso em 10 de setembro de 2016.

126 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 29. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

127 SARLET, Ingo W. Dignidade da Pessoa Humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 4
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

128 FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Novos Crimes sexuais.S&o Paulo: Malheiros, 2009. p.132.


https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf
https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf
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ente ou substancia que tem e manifesta aquela dignidade. Impde-se, pois para a
interpretacdo da lei, que se desca a andlise substancial do ser que é digno, para que

se possa compreender porque ¢ revestida de dignidade.*?®

O ilustre constitucionalista Sarlet apresenta sua defini¢do de Dignidade Humana:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa protecdo tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe

garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel.**

Pois bem, a dignidade humana na Constituicdo de 1988 constitui um dos principios
do Estado Democratico de Direito, que vinculado aos seus objetivos'®!, Ihe concede um
destaque incontestavel de norma constitucional. Veja-se a licdo de Ascensao:

[...] ndo podemos esquecer que a propria Constituigdo aponta ‘a dignidade da pessoa
humana’ como base da republica (juntamente com a vontade popular) logo no art. 1.
Déa-lhe assim um relevo particularissimo, pois todos 0s restantes preceitos
constitucionais Ihe estariam subordinados no ponto de vista substancialE analoga a
situacdo a face do art. 1, 111 da Constituicdo Federal brasileira, por exemplo.

Né&o sdo casos isolados. Os apelos a dignidade da pessoa humana multiplicam-se nas
constitui¢des, como fundamento geral. Inspiram-se todos no modelo paradigmético
da Grundgesetz alemd, sem nunca atingirem todavia a grandeza lapidar desta: “Die
Wirde des Menschen ist unantastbar” (a dignidade da pessoa humana € inviolavel).
Abre a prdpria Constituigdo, separada de tudo o resto, pois tudo 0 mais surge como

concretizacdo desta grande premissa.

129ASCENSAO, José Oliveira. A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos humanos.Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, v. 103, p. 281-282, jan. 2008. ISSN 2318-8235.
Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67806/70414>. Acesso em: 03 sep. 2016.
doi:http://dx.doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v103i0p277-299.

130 SARLET, Ingo W. Dignidade da Pessoa Humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 4
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.60

131 Brasil, Constituicdo Federal Art. 3: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I-
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; I1- garantir o desenvolvimento nacional; I11- erradicar a pobreza
e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; 1\V- promover o bem, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Segundo Flavia Piovesan: “E a relevancia conferida na Constituigdo Federal a dignidade da pessoa humana ¢
notoria ao passo que esses objetivos apontados de forma fundamental pela Carta almejam a efetivagdo pratica da
dignidade da pessoa humana.” PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional.
S8o Paulo: Editora Max Limonad, 1996, p.58


http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67806/70414
http://dx.doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v103i0p277-299

58

Esta orientacdo tem de ter um sentidosubstancial, caso contrario seria conseqiiéncia
e ndo mais fundamento duma ordem normativa.'%

Para Miranda, ilustre constitucionalista portugués, o principio da dignidade humana

consititui um metaprincipio:

Caracteristica essencial da pessoa — como sujeito, e ndo como objecto, coisa ou
instrumento — a dignidade é um principio que coenvolve todos os principios
relativos aos direitos e também aos deveres das pessoas e a do Estado perante elas.
Principio axiolégico fundamental e limite transcendente do poder constituinte, dir-

se-ia mesmo um metaprincipio.t33

A dignidade humana € consideradaum principio central na Constituicdo Brasileira e
também de um verdadeiro valor fonte para todo o ordenamento juridico constitucional em
nosso pais. “Infere-se que o valor da dignidade humana e o valor dos direitos e garantias
fundamentais vém a constituir os principios constitucionais que incorporam as exigéncias de

justica e dos valores éticos, conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico

brasileiro.”3*

Para tanto, afigura-se oportuna a transcricdo da licdo de Marcdo e Gentil:

Na Constituicdo brasileira, como ja se disse, a dignidade do ser humano ocupa o
terceiro lugar no enunciado de fundamentos do Estado Democratico de Direito (art.
18, TII), que se proclama “destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos”. Quer dizer que o constituinte nacional a considera
verdadeiro valor dos valores, em torno do qual todos estes deverdo operar e, sendo
assim, segundo jé foi interpretado por JOSE CELSO DE MELLO FILHO®, como

valor-fonte de toda a ordem social.'%6

12ASCENSAO, José Oliveira. A dignidade da pessoa e o fundamento dos direitos humanos. Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, v. 103, p.281, jan. 2008. ISSN 2318-8235.
Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67806/70414>. Acesso em: 03 sep. 2016.
doi:http://dx.doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v103i0p277-299.

133 MIRANDA, Jorge. A Dignidade da Pessoa Humana e a Unidade valorativa do sistema de direitos
fundamentais. 170. In: MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coordenacdo). Tratado Luso-
Brasileiro da Dignidade Humana. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009.

13%PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. 16.ed, S&o Paulo:Saraiva,
2016. p.103.

135 Ministro do Supremo Tribunal Federal, José Celso de Mello Filho que julgando habeas corpus n HC 105437/
SP - SAO PAULO em 30/10/2012, menciona sobre a centralidade do principio da dignidade humana e um
verdadeiro valor fonte. O excesso de prazo na duracdodaprisdo cautelar — tratando-se, ou ndo, de delito hediondo
— nao pode ser tolerado, impondo-se, ao Poder Judiciario, em obséquio aos principiosconsagrados na


http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67806/70414
http://dx.doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v103i0p277-299
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=105437&classe=HC&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
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Trilhando idéntico rumo, cita-se Mirabete e Fabbrini:

No contexto normativo em que foi utilizado, o termo “dignidade” deve ser
compreendido em conformidade com o sentido que lhe empresta a Constituicdo
Federal, que prevé a ‘dignidade da pessoa humana’ como conceito unificador de
todos os direitos fundamentais do homem que se encontram na base de estruturacao

da ordem juridica (art. 1, inciso I11).%"

Na Magna Carta a dignidade € um principio que informa a Constituicdo, nos crimes
sexuais a dignidade é um bem juridico que deriva desse principio. Com a alteracdo do bem
juridico, que agora passa a ser a Dignidade Sexual estabelece-se uma relacdo, uma conexao
direta entre o Principio da Dignidade Humana e a Dignidade Sexual, pois a dignidade humana
abarca a dignidade sexual®3®,

Conforme Fuhrer:

O desrespeito a dignidade da pessoa humana consubstancia-se na coisificagcdo do
homem, que, transformado em objeto, perde sua substancia. E o que ocorre na
escraviddo, na tortura, no genocidio radical e no atentado sexual. [..]. E € esta,
exatamente, a definicdo de crime sexual: a transformacéo, pela forca ou ameaca, do

ser humano em mero instrumento do prazer alheio.*®®

ConstituicdodaReptblica, a imediata devolu¢do do “status libertatis” ao indiciado ou ao réu. - A duracao
prolongada, abusiva e irrazodveldaprisdo cautelar de alguém ofende, de modo frontal, o postuladoda dignidade
dapessoahumana, que representa — considerada a centralidade desseprincipioessencial (CF, art. 1°, I11) —
significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se
assenta, entre nos, a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional
positivo. Constituicdo Federal (Art. 5° incisos LIV e LXXVIII). EC 45/2004. Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Art. 7° ns. 5 e 6). Doutrina. Jurisprudéncia. (grifo nosso). In
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=3523571

13 MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes Contra a Dignidade Sexual: comentarios ao Titulo VI do
Cadigo Penal. 2 ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2014. p.33.

137 MIRABETI, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, vol. 2: parte especial,arts 121 a
234-B do CP. 31 ed. Séo Paulo: Atlas, 2014, p.402.

1% Marcdo e Gentil criticam essa opgdo por adjetivar a dignidade: Ha séria dificuldade em harmonizar o
substantivo (dignidade) ao adjetivo (sexual), donde ser vidvel suspeitar de uma vontade legislativa de
simplesmente inovar e de sofisticar uma categoria [...]” E realmente dificil adjetivar a dignidade, como se ela
pudesse ser uma, de natureza sexual, outra eleitoral, outra familiar, mais uma de carater trabalhista, e assim por
diante. Curiosa, portanto, a op¢do da reforma do Cédigo Penal, em adotar uma dignidade adjetivada, quer dizer,
uma determinada dignidade, fracionando o conceito. Quem é sexual ou familiarmente indigno é simplesmente
indigno- total e ndo parcialmente indigno. MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes Contra a Dignidade
Sexual: comentarios ao Titulo VI do Cédigo Penal. 2 ed. Sao Paulo. Saraiva. 2014. p.36-37

139 FUHRER, op. cit., p. 133.



60

Qualquer individuo tem o direito a liberdade de escolha de seus parceiros sexuais,

“dai por que somente merece aten¢do da lei penal “a sexualidade exercida com coer¢do ou

explorada” 140

Ao optar pela expressdo Dos crimes contra a Dignidade Sexual, evidente que a
intencdo do legislador a partir da lei 12.015, é proteger antes de qualquer coisa a dignidade da

pessoa humana.

Mudou-se, portanto, o foco da protecdo juridica. Ndo se tem em vista, agora, em
primeiro plano, a moral média da sociedade, o resguardo dos bons costumes, isto &,
0 interesse de terceiros, como bem mais relevante a ser protegido, mas a tutela da

dignidade do individuo, sob o ponto de vista sexual‘*.,

N&o poderia o diploma penal patrio continuar atrelado a conceitos morais que ja

cairam em desuso e distanciados dos valores da atual Carta Magna. Nesse diapasdo Santana:

A nova nomenclatura do Titulo supracitado ndo conta mais como os chamados
“costumes”, pois estes remetiam o intérprete a idéia de defesa da forma como as
pessoas deveriam se comportar sexualmente na sociedade. Mais importante do que a
defesa do individuo, estava o que socialmente se admitia dele e para ele. O foco dos
juristas ndo era, destarte, a prote¢do da dignidade humana, como preceitua o art. 1°,
111, da Constituicdo de 1988.

O legislador ao escolher a expressdo “crimes contra a dignidade sexual”,
harmonizou a norma penal a Carta Magna e a realidade dos bens juridicos
protegidos pelos tipos penais elencados naquela parte do Cddigo. Albergou-se com

isso, a tutela da liberdade e do desenvolvimento sexual de cada pessoa humana.4?

No mesmo sentido Martinelli:

O contexto histérico em que o Codigo Penal foi redigido permitia prevalecer a
valoracdo moral sobre a dignidade da vitima. Na atual ordem juridica, amparada
pelos valores constitucionais e pelos tratados internacionais de direitos humanos, a
questdo do bem juridico ha muito deveria ter sido revista. Deve-se considerar que 0

principio de protecdo da dignidade da pessoa humana estd consolidado tanto na

140FRANCO, Alberto Silva; SILVA Tadeu. Codigo Penal e sua interpretagéo jurisprudencial. 8 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p.1018.

141 CAPEZ, Fernando. Op. cit., p.20.

42SANTANA, Aline Guimaries Matos de. Da defesa dos costumes & protecdo da dignidade sexual. In: Ambito
Juridico, Rio  Grande, XIll, n. 73, fev 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7115>. Acesso em 24 de agosto 2016.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7115
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7115
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Constituicao Federal quanto nos tratados e, por isso, sobrepBe-se aos demais valores,

como os “bons costumes”. 143

Marcdo e Gentil também destacam que com a alteracdo do bem juridico tutelado, -
Dignidade Sexual-, 0 Codigo Penal passa a se harmonizar com o texto constitucional de 1988.

Ao incluir os crimes sexuais num titulo denominado Dos Crimes Contra a
Dignidade Sexual, parece inegavel que os legisladores da reforma penal de 2009
quiseram sinalizar uma diferente objetividade juridica desses delitos. Ao situa-los no
ambito da dignidade, remeteram o intérprete a um fundamento da republica, inscrito
logo no art. 12 da Constituicdo Federal. Importa, assim, ao intérprete da lei penal
conhecer o perfil dessa categoria juridica para melhor compreender o sentido da

localizagdo espacial dos crimes sexuais num titulo com tal nomenclatura.#

Assim, o Cddigo Penal convergiu a orientacdo normativa do texto constitucional e
firmou a protegdo da dignidade humana como norte na aplicagdo das normas penais sobre o
comportamento sexual.

Para Estefam, a partir do momento que o Cddigo Penal passa a tutelar a Dignidade
Sexual, “fica claro que busca garantir a dignidade da pessoa humana (CF, Art. 1, IlI), a
liberdade de escolha de parceiros e da relacdo sexual, a salvo de exploragéo, a intangibilidade
ou indenidade sexual, além do pleno e sadio desenvolvimento da personalidade, no que se
refere a sexualidade do individuo.'*®

Greco e Rassi destacam que quanto ao bem juridico a principal modificacdo efetuada
pela Lei 12.015/2009 foi justamente a substituicdo da nomenclatura e que tal alteracéo
“aproxima o Direito Penal dos padrdes contemporaneos de moralidade politica vigentes nas
democracias liberais, cuja normatividade se baseia em dois pontos principais: a ampliacdo das
esferas de autonomia e de liberdade individuais, por um lado, e 0 aumento da tolerancia entre
os diversos grupos no convivio social, por outro.”14®

Assim percebe-se que a alteracdo da nomenclatura do Titulo VI da parte especial do
Caodigo Penal, ndo trata simplesmente de uma mudanga de nome e sim que provoca a tutela de
um bem juridico mais amplo, - Dignidade Sexual -,em consonancia com a sociedade atual e

com o modelo de Estado adotado a partir da Constituicdo Federal de 1988, o Estado

143 MARTINELLI, Op. cit. p. 9

144 MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. op. cit.. p.31.

15 ESTEFAM, Op. cit,. p. 19

146 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. op.cit., p.66.
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Democratico de Direito. Representa ndo apenas uma troca de rétulos, mas um novo olhar e
significado sobre a natureza dos crimes sexuais, deslocando-se do ambito pablico (moralidade

publica), para o particular (individuo).

1.3.2.3. O Significado de Dignidade Sexual

N&o ha duvidas que a dignidade sexual & corolario do principio da dignidade
humana. Mas resta ainda, compreender o significado de dignidade sexual nos crimes sexuais e
para isso, passa-se as defini¢Oes trazidas pela doutrina.

Para Martinelli, o novo bem juridico Dignidade Sexual é:

o direito da pessoa de escolher, consciente e voluntariamente, suas condutas sexuais.
Englobam-se as outras pessoas com quem se deseja relacionar, o lugar, 0 tempo e 0s
procedimentos. Desde que a dignidade dos demais seja também respeitada, cada um
pode exercer sua sexualidade como bem entender. Considera-se, assim, a
individualidade de cada um, suas aspiragdes e vontades, abandonando-se os valores

meramente imorais.4”

Para Greco e Rassi o direito penal deve tutelar de forma diversa quando se trata de
comportamentos sexuais no ambito privado, - com liberdade e tolerancia -, e de outra forma,

quando se trata de manifestacdes sexuais em espaco publico, e, portanto:

Nesse sentido deve ser entendida a dignidade sexual, especificidade da dignidade da
pessoa humana, identificdvel em dois planos distintos: a dignidade individual, ligada
ao exercicio de sua autodeterminacdo de vontade sobre a manifestacdo de sua
prépria sexualidade e, em outro plano, numa dignidade social (sexual), no sentido do
direito ao exercicio de coexisténcia que implica no regime em que ha na sociedade

um consenso sobre a publicidade da conduta social. 24

O termo dignidade associado ao termo sexual busca a satisfacdo dos desejos sexuais,
e todos possuem inclusive, constitucionalmente reconhecidos, o direito a intimidade, a vida
privada e & honra conforme o art. 52, inc X da Constitui¢do Federal.

Para Nucci a dignidade sexual:

147 MARTINELLLI, Op. cit, p. 11
148 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. op.cit., p. 68.
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[..] liga-se a sexualidade humana, ou seja, o conjunto dos fatos, ocorréncias e
aparéncias da vida sexual de cada um. Associa-se a respeitabilidade e a autoestima a
intimidade e a vida privada, permitindo-se deduzir que o ser humano pode realizar-
se, sexualmente, satisfazendo a lascivia e a sensualidade como bem lhe aproveur,
sem que haja qualquer respeito interferéncia estatal da sociedade. [..]

Respeitar a dignidade sexual significa tolerar a realizacdo da sensualidade da pessoa

adulta, maior de 18 anos, sem obstaculos ou entraves, desde que se faca sem

violéncia ou grave ameaga a terceiros.” 4

Logo, o que deve interessar ao direito penal séo as atividades sexuais realizadas sem
0 consentimento da pessoa: com uso de violéncia fisica ou grave ameaca, que se prevalecem
da inexperiéncia sexual da vitima como no caso dos menores de 14 anos, pessoas portadoras
de deficiéncia ou doenga mental ou que por algum motivo ndo podem oferecer resisténcia.
Foram justamente essas situacGes que mereceram uma especial atencdo do legislador que
criou um novo tipo penal: estupro de vitima vulneravel (art. 217-A) que sera analisado no
momento oportuno.

Portanto, o novo Titulo penal dos Crimes Contra a Dignidade Sexual trouxe uma
alteracdo positiva, pois “a tutela da dignidade sexual, no caso, esta diretamente ligada a
liberdade de autodeterminacdo sexual da vitima, a sua preservacao no aspecto psicoldgico,
moral e fisico, de forma a manter integra a sua personalidade.” 1%

“Assim, ao tutelar a dignidade sexual, protege-se um dos varios aspectos essenciais
da digidade da pessoa humana, aquele que se relaciona com o sadio desenvolvimento da
sexualidade e a liberdade de cada individuo de vivencia-la a salvo de todas as formas de
corrupcdo, violéncia e exploracgdo.” 5t

Finalmente, cumpre ressaltar que a modificacdo na protecdo juridica do Titulo VI
ndo excluiutotalmente, a protecdo dos bons costumes ou da moralidade sexual. “Manteve, o
legislador, no Capitulo VI, os crimes que configuram formas de ultraje publico ao pudor
(arts.233 e 234) Esses dispositivos permanecem tutelando a moralidade publica e os
costumes.”1%2

Na mesma dire¢do, como bem assevera Marcéo e Gentil:

149 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes Contra a Dignidade Sexual: de acordo com a Lei 12.015/2009. 2 ed.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais. p.42-43.

150 CAPEZ, Fernando.op. cit., p.22.

151 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, vol. 2: parte especial, arts 121
a 234-B do CP. 31 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p,402-403.

152 MIRABETE; FABBRINI. op. cit. p. 403.



64

Por mais que tenha havido uma flexibilizacdo dos costumes, que n&o
necessariamente significa liberalizacdo [...] aquelas condutas listadas como crimes
contra a dignidade sexual inequivocadamente configuram agressdo aos costumes
socialmente vigentes, tanto antes como agora. Uma violacdo sexual mediante fraude,
um ato libidinoso praticado contra alienado mental incapaz de consentir, ou um
estupro ndo sdo habitos socialmente aceitos, representando, portanto, afronta aos

costumes.1%3

Nesse diapasdo, Capez:

Desse modo, o que se tutela é a dignidade da pessoa humana, sob aspecto sexual, e
os direitos a ela inerente, como a sua liberdade, sua integridade fisica, sua vida ou a
sua honra etc. Ao lado disso, busca-se a prote¢do também da moralidade pudblica
sexual, cujos padrées devem pautar a conduta dos individuos, de molde a que outros

valores de grande valia para o Estado ndo sejam sobrepujados.*>

Dificilmente na tutela dos comportamentos sexuaisndo haverda um minimo de
protecdo da moral e realmente, ndo foi desejo do legislador excluir da protecdo penal os
crimes de ultraje ao pudor publico.

Conegundes critica a manutencdo da tutela da moral, de “um padrio nos
comportamentos sexuais”’, pois o legislador ao utilizar a denominagdo dignidade sexual
deveria ter excluido do Cddigo Penal a tipificacdo de meros “padrdes de comportamento

sexual”,***que violam apenas 0s costumes e ndo a autodeterminagdo sexual:

153 MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. op. cit.. p.35.

1%4CAPEZ, Fernando. op. cit., p. 23.

155 Para a referida autora com excecdo dos crimes de estupro, posse sexual mediante fraude, estupro de
vulneravel e trafico de pessoas menores, doentes mentais ou impossibilitadas de oferecer resisténcia, ou ainda
mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, onde o bem juridico tutelado é a autodeterminacédo sexual que esta
relacionada com a dignidade humana; todos os demais crimes tipificados no Titulo VI, quais sejam, os artigos
216-A (assédio sexual), 218- A (satisfagdo de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente), 227
(mediacdo para satisfacdo da lascivia de outrem), 228 (favorecimento da prostitui¢do ou outra forma de
exploracdo sexual), 229 (casa de prostitui¢do), 230 (rufianismo), 231, caput (trafico internacional de pessoa para
fim de exploracgdo sexual, consistente em “promover ou facilitar a entrada, no territorio nacional, de alguém que
nele venha a exercer a prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual, ou a saida de alguém que va exercé-la
no estrangeiro), 231-A (trafico interno de pessoa para fim de exploracdo sexual, igualmente consistente em
“promover ou facilitar o deslocamento de alguém dentro do territério nacional para o exercicio da prostituicao
ou outra forma de exploracdo sexual), 233 (ato obsceno) e 234 (escrito ou objeto obsceno), percebe-se que 0s
mesmos tutelam “padrdes morais de comportamento”, ha simplesmente tutela de padrdes morais, os quais, ndo
devem ser alvo da protegdo penal. CONEGUNDES, Karina Romualdo. A DIGNIDADE SEXUAL A LUZ DA
TEORIA DO BEM JURIDICO. Cadernos do Programa de P6s-Graduagdo em Direito PPGdir/UFRGS, Edicio
Digital. Porto Alegre. Volume X, NUmero 1, 2015, p.171 -189. In:
http://www.seer.ufrgs.br/ppgdir/article/download/54575/34746
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Em um primeiro momento, pareceu-nos que o legislador havia percebido que nesses
crimes o bem juridico atingido ndo eram os costumes e sim a prdpria dignidade da
vitima, deixando, por isso, o titulo de tutelar a moral sexual ou um modelo de
moralidade, para abarcar a dignidade da pessoa humana, em seu sentido mais
intimo, isto € a dignidade sexual. Entretanto, diante de uma melhor analise da teoria
do bem juridico, algumas impropriedades passaram a ser percebidas, uma vez que,
com a expressdo “dignidade sexual”, continua o legislador, embora sob nova
rubrica, a tutelar um “padrdo de comportamento sexual”, apontando, em relagdo a
alguns tipos penais do titulo, bem juridico diverso daquele protegido pela descricdo
tipica, violando, ainda, os limites tracados a intervencao estatal na seara penal.

[...]JE exatamente nesse ponto que se inserem as criticas ao Titulo VI da Parte
Especial do Cédigo Penal brasileiro. Mesmo apds a reforma ocorrida em 2009, por
meio da Lei n° 12.015, com a substituicdo da rubrica “costumes” pela “dignidade
sexual”, continua o legislador, em varios tipos penais previstos, protegendo “padrdes
morais de comportamento sexual”, violando, assim, os limites impostos a
intervencdo estatal. Até mesmo porque tais condutas poderiam ser objeto de
protecdo satisfatdria pelos demais ramos do Direito, havendo, portanto, ofensa aos

principios da Intervencdo Minima, Lesividade e Subsidiariedade?%®

Brodt vai além e critica a escolha do legislador pela expressdo dignidade sexual, que

além de possuir um contetdo controverso, deveria tutelar somente a autodeterminacéo sexual.

A alusdo a “dignidade sexual” parece-nos, entretanto, também indevida. Se ndo se
quer impor um determinado padrdo de comportamento sexual, Unica postura
compativel com a garantia da inviolabilidade da intimidade e da vida privada
prevista no art. 5°, X, da CF/1988, devemos reconhecer que o bem juridico a
reclamar a intervencdo penal é a liberdade sexual, ou seja, a autodeterminacdo em
matéria sexual. Pois somente 0 emprego da coacdo fisica, grave ameacga ou abuso da
imaturidade ou déficit de desenvolvimento psicolégico dos menores ou dos
incapazes conduz a pratica sexual ao campo dos comportamentos que estdo a exigir
represséo penal. Ademais, a propria expressdo “dignidade da pessoa humana”, que
estaria a dar suporte a “dignidade sexual”, apresenta contetido bastante controverso,

0 que pode acarretar sérios inconvenientes em matéria de seguranca juridica.*®’

15 CONEGUNDES, Karina Romualdo. A DIGNIDADE SEXUAL A LUZ DA TEORIA DO BEM JURIDICO.
Cadernos do Programa de Pds-Graduacdo em Direito PPGdir/UFRGS, Edicdo Digital. Porto Alegre. Volume X,
NUmero 1, 2015, p.179 In: http://www.seer.ufrgs.br/ppgdir/article/download/54575/34746

1S"BRODT, Luis Augusto Sanzo. Dos crimes contra a dignidade sexual: a nova maquiagem da velha senhora.
Ciéncias Penais: Revista da Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais. Ano7, N. 13, jul-dez ,
p.170-193.S80 Paulo:RT, 2010, p.171.
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No mesmo sentido, Faria e Vianna colocam a dificuldade em definir um bem juridico

tdo amplo como a dignidade sexual:

A prépria palavra dignidade ja apresenta histérico de imensa definicdo, quando
utilizada como um direito humano. Associada a sexualidade, a compreensdo da
palavra se torna mais dificil de obter, sem que seja feito um juizo valorativo que
passe que passe pela moral ou religido. Embora possa ser compreendida como o
meio para prover as condi¢cBes adequadas para o bom desenvolvimento da
sexualidade, a utilizagdo do termo ‘dignidade’ também pode levar ao entendimento
de que determinadas condutas sejam ‘certas’ ou ‘erradas’, justamente pela confusdo

valorativa feita com a palavra digna “!%

Embora respeite-se a posi¢do dos ilustres autores, entende-se que o critério proposto
por Greco e Rassi na identificacdo do bem juridico protegido é o mais adequado. Para 0s
autores, “na limitagdo do contetido do direito penal sexual, deve-se identificar a protecdo da
moral, para depois identificar o conteddo preponderante de protecdo a cada figura criminosa
de conotacdo sexual. ldentificado o bem juridico preponderante, também o estard aquele
secundario ou periférico” °.

Merece destaque a explicacdo de Greco e Rassi:

Retornando a nova denominagdo do Titulo VI, mais um esclarecimento se faz
necessario. E certo que a definicdo do bem juridico tutelado no plano legislativo é
uma indicacdo interpretativa relevante, porque provoca repercussoes sistematicas e
os efeitos nos tipos penais dos capitulos em que estdo inseridos os tipos. Mas ela nao
esgota ou encerra o debate sobre sua identificacao.

Para tanto, adota-se o critério sustentado por GRECO FILHO de que toda
classificacdo, tendo em vista 0 bem juridico tutelado, passa por dois obstaculos: o
primeiro, de que ha um inter-relacionamento dos bens juridicos e, o segundo, no
caso de crimes pluriofensivos, optar pelo bem juridico preponderante.

Ndo é de nenhuma utilidade, assim promover a reducédo radical de todos os bens
juridicos a um dnico bem, como por exemplo, a liberdade sexual. Por isso, a opgao
terminoldgica utilizada pela Lei 12.015/2015 foi louvavel, porque seu contetdo
semantico abrangente permite que dele se extraia o significado de outros bens

juridicos como, p.ex., a liberdade, a intimidade sexual etc. 6

8EARIA, Aléxia Alvim Machado; VIANNA, Tulio. Moralidade Sexual: por uma idade de consentimento
sexual pautada na tutela de bens juridicos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 118. Ano 24. p.15-54.
S8o Paulo: RT, jan-fev. 2016. p.41.

159 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. op.cit., p. 41.

160 Idem, p. 70.



67

A dignidade sexual atua como um macro bem juridico, pois, devido ao seu contetido
semantico abrangente se extrai outros bens juridicos. “Dignidade sexual deve ser entendida
como um macro bem juridico, geral e amplo, subdividido em liberdade sexual, liberdade
sexual dos vulneraveis, exploragdo sexual e o pudor publico.” 161

Partindo-se, portanto do presuposto que a Dignidade sexual consiste em um macro
bem juridico, deve ser considerada na andlise dos tipos penais que compdem o Titulo VI,
através da interpretacdo teleoldgica, serd possivel identificar a finalidade da norma
realizando-se uma apreciacao sisttémica para desvendar a protecdo legal que se apresenta em
cada figura tipica.

No proximo capitulo sera abordada a tutela penal da dignidade sexual das criancas,
adolescentes e vulneraveis, apontando-se a positivacdo dos crimes sexuais contra estes na

legislacdo penal brasileria.

IMONTEIRO, André Vinicius. Vulnerabilidade: Anélise de um novo paradigma para 0s crimes sexuais.
Revista Juridica EMSP-SP, v.5, 2014, p. 77
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CAPITOLO I

TUTELA PENAL DA DIGNIDADE SEXUAL DAS CRIANCAS,
ADOLESCENTES E VULNERAVEIS.

2.1. A Tutela Penal na Legislacéo Brasileira

A preocupacdo da sociedade brasileira com a violéncia sexual contra criancas e
adolescentes, fez com que essa se mobilizasse fortemente em todo o pais e diante, disso, 0
Congresso Nacional também teve que se movimentar.

Em marco de 2003, foi elaborado um requerimento para a criagdo de uma Comissao

Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI)!*?, -Da Exploracdo Sexual- com a finalidade de

162 No Titulo IV — Da Organizagdo dos Poderes da Constituicio Federal do Brasil, no capitulo I, Secdo VII —
DAS COMISSOES preveé a constituicio de Comissdes Parlamentares de Inquéritos O artigo 58 da Constituicio
Federal prevé a criagdo de comissdes de inquérito pelo Senado e pela Camara, junto (Comissdo Parlamentar
Mista de Inquéritos) ou separadamente (Comissdo Parlamentar de Inquérito). E o instrumento constitucional
utilizado por deputados federais e senadores para apurar fato relevante a vida publica e a ordem legal, econdmica
e social do pais. Normalmente, somente em casos de grande comog&o nacional é que se propde a criagdo de uma
comissdo mista, como foi o caso da CPMI com a finalidade investigar as situacGes de violéncia e redes de
exploracéo sexual de criancas e adolescentes no Brasil. O pedido de instauragdo de uma Comisséo Parlamentar
Mista de Inquérito pode ser feito por qualquer senador ou deputado federal, desde que obtenha no minimo um
terco de assinaturas no Senado e Cdmara dos Deputados. No caso, 27 assinaturas dos 81 senadores, e 171
assinaturas dos 513 deputados federais.

Secéo VII- DAS COMISSOES

Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e temporérias, constituidas na forma e
com as atribui¢Bes previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua cria¢éo.

§ 1° Na constituicdo das Mesas e de cada Comissdo, é assegurada, tanto quanto possivel, a representagdo
proporcional dos partidos ou dos blocos parlamentares que participam da respectiva Casa.

§ 2° As comissdes, em razdo da matéria de sua competéncia, cabe:

I - discutir e votar projeto de lei que dispensar, na forma do regimento, a competéncia do Plenério, salvo se
houver recurso de um décimo dos membros da Casa;

Il - realizar audiéncias publica

s com entidades da sociedade civil;

111 - convocar Ministros de Estado para prestar informacdes sobre assuntos inerentes a suas atribuicoes;

IV - receber petigdes, reclamacdes, representacdes ou queixas de qualquer pessoa contra atos ou omissdes das
autoridades ou entidades publicas;

V - solicitar depoimento de qualquer autoridade ou cidadé&o;

VI - apreciar programas de obras, planos nacionais, regionais e setoriais de desenvolvimento e sobre eles emitir
parecer.

§ 3° As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigacdo prdprios das autoridades
judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um terco de seus
membros, para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o caso,
encaminhadas ao Ministério Pablico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos infratores.
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investigar as situacOes de violéncia e redes de exploracdo sexual de criangas e adolescentes no
Brasil, Requerimento N° 02, de 2003, que foi assinado pela Deputada Maria do Rosario, pela
Senadora Patricia Saboya Gomes e pela Senadora Serys Marly Slhessaenko.

Na justificativa apresentada para constituir esta CPMI incluiam-se as seguintes

reflexdes:

A exploracédo sexual é uma das violagfes mais cruéis contra criancas e adolescentes.
Ela compromete o desenvolvimento da crianga, produzindo efeitos e marcas que se
mantém presentes por toda a vida.

Trata-se de um fendbmeno que exige para o seu enfrentamento um compromisso
firme das autoridades publicas e de toda a sociedade. Efetivar este compromisso €é o
papel do Congresso Nacional.

A Pesquisa sobre o Trafico de Mulheres, Criangas e Adolescentes - PESTRAF
(2002) indica que o crime organizado no Brasil utiliza 241 rotas terrestres,
maritimas e aéreas para levar mulheres, jovens e criangas brasileiras para o exterior.

Impde-se, por conseguinte, que o Congresso Nacional tome a iniciativa, neste novo
momento para o Brasil, de instituir uma Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito
para investigar os processos de organizagdo das redes de exploracdo sexual,
identificando as causas da impunidade destas organiza¢Bes criminosas, além de
mobilizar sociedade e governo em todas as esferas para a construcdo de redes de

protecdo as criangas e adolescentes. %

Do resultado dessa Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito derivou o Projeto de

Lei do Senado Federal, nUmero 253 de 2004, que na Camara dos Deputados, tramitou sob a

forma de projeto de Lei 4.850/2005, que apds seu retorno ao Senado Federal culminou com a

edicdo da Lei 12.015/2009, que altera o Titulo VI (Dos crimes contra os costumes) da Parte
Especial do Cadigo Penal.

Portanto, a Lei 12.015 é fruto da preocupacdo da sociedade civil, do Congresso

Nacional com a exploragéo sexual e a violéncia sexual®* que criancas e adolescentes sofriam

§ 4° Durante o recesso, havera uma Comissdo representativa do Congresso Nacional, eleita por suas Casas na
Gltima sessdo ordinaria do periodo legislativo, com atribui¢fes definidas no regimento comum, cuja composicao
reproduzird, quanto possivel, a proporcionalidade da representacdo partidaria

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de 1988.Disponivel:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 05.09.2016.

183 BRASIL. Relatério Final da Comisséo Parlamentar Mista de Inquérito do Projeto de Lei do Senado Federal n.
253/2004. p.6. Brasilia, julho de 2004. Disponivel em:
http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=56335&tp=1. Acesso em 05.09.2016.

164 Para Eva Faleiros e Vicente Faleiros: “A violéncia contra criangas e adolescentes é praticada de varias
maneiras, por diferentes autores/atores e em distintos lugares. A classificacdo mais usual das geralmente


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=56335&tp=1
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e sofrem no pais, pois devido as grandes desigualdades sociais, econémicas e até mesmo
culturais, (uma vez que o Brasil é continental e possui véarios Brasis dentro do Brasil),
infelizmente nossa nacdo tornou-se um pais para o turismo sexual erota de tréafico.
Infelizmente, também onde milhares de criancas e adolescentes sofrem violéncia, abusos
sexuais intra ou extra familiar. Logo, a Lei 12.015 nasceu da busca de proteger criancas,
adolescentes e vulneraveis'®dessa violéncia sexual.

A violéncia e exploracao sexual de criangas adolescentes e vulneraveis é a violacdo dos
direitos humanos desses, pois como bem coloca o relatério final da Comissdo Parlamentar
Mista de Inquérito do Projeto de Lei do Senado Federal n2. 253/2004:

Fere sua dignidade, impedindo-os de ter acesso a direitos especificos que lhe s&o
reconhecidos, como o direito a saude, educacdo, lazer, dignidade, respeito,
liberdade, cultura, convivéncia familiar e comunitéria. A violéncia e a exploragao
sexual de criancas e adolescentes 0s coloca como seres aos quais se nega a propria
condi¢do humana. Trata-se de uma submisséo de tal ordem que se revela como uma
forma de escraviddo. A infancia e a adolescéncia Ihe séo roubadas de maneira cruel,
deixando chagas no corpo e na alma que persistirdo pelo resto de suas vidas.

A exploracdo sexual de criangas e adolescentes aparece tanto em cidades grandes,
como em longinquos e pequenos municipios, ganhando contornos diversos e
contando com a acdo organizada de redes que reduzem meninas e meninos a
condicdo de mercadoria, sem valor outro que o de uso, tratados como objeto para dar
prazer ao adulto. E um problema de multiplas dimensdes, que passa pela condigio
de vulnerabilidade das criancgas que sdo submetidas a varias formas de exploragdo de
seu corpo, desde a prostituicdo autbnoma, passando pela tradicional, realizada em

bordéis, pela exploragdo nas ruas e por redes criminosas. 66

denominadas formas de violéncia é: violéncia fisica, psicologica e sexual. Classifica-se a violéncia sexual em
abuso sexual e exploracdo sexual comercial; o abuso sexual em intra e extra-familiar; a exploragdo sexual em
prostituicdo, pornografia, turismo sexual e trafico de pessoas para fins sexuais. Cabe ressaltar que, na anlise de
situacBes concretas, verifica-se que essas diferentes formas ndo sdo excludentes, mas sim cumulativas. Por
exemplo, a violéncia sexual é também violéncia fisica e psicoldgica; a violéncia fisica sempre é também
psicolégica. Na exploragdo sexual comercial, encontram-se presentes, além da exploracdo econbmica, as
violéncias estrutural, fisica, psicoldgica, social e moral. Por fim, a violéncia simbdlica estimula todas as formas
de violéncia. FALEIROS, Vicente de Paula; FALEIROS, Eva Silveira. ESCOLA QUE PROTEGE: Enfrentando
a violéncia contra criancas e adolescentes. Brasilia: Ministério da Educacdo, Secretaria de Educagdo Continuada,
Alfabetizacdo e Diversidade, 2007, edicdo eletrénica,p.31.In:
http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=638-vol-31-escqprotege-elet-
pdf&category_slug=documentos-pdf&Itemid=30192. Acesso em 07.09.2016.

185 O Conceito de Vulneravel sera abordado no item 2.2.

16BRASIL. Relatério Final da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito do Projeto de Lei do Senado Federal n.
253/2004. p.23-24.. Brasilia, julho de 2004. Disponivel em:
http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=56335&tp=1. Acesso em 05.09.2016.


http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=638-vol-31-escqprotege-elet-pdf&category_slug=documentos-pdf&Itemid=30192
http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=638-vol-31-escqprotege-elet-pdf&category_slug=documentos-pdf&Itemid=30192
http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=56335&tp=1
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Diante de cenério tdo triste e abjeto, a sociedade civil esperava uma resposta do Estado
no combate dessas condutas reprovaveis e criminosas, pois a violéncia sexual de criangas e
adolescentes é algo muito grave e cruel, que marcara para sempre a vida dessas criangas e
adolescentes. Muitas sentirdo 0dio, depressdo, repulsa do préprio corpo, problemas
psicologicos e comportamentais, algumas chegando até mesmo ao extremo de suicidar-

se.Veja-se 0s ensinamentos de Faleiros:

A violéncia sexual contra criangas e adolescentes é inaceitavel, além de ilegal. Ela
fere a ética e transgride as regras sociais e familiares de convivéncia muatua e de
responsabilidade dos adultos para com as criangas. Essa violéncia se contrapGe aos
direitos humanos conquistados pela sociedade. Ela nega a dignidade do outro, do
ponto de vista de sua integridade fisica e psicologica.

Violéncia sexual é o abuso delituoso de criangas e adolescentes, em especial de sua
sexualidade, negando, inclusive, o direito das criancas e adolescentes a sua
sexualidade em desenvolvimento. E considerada um crime na nossa legislagdo. O
poder arbitrdrio do adulto agressor sobre as criancas e adolescentes desestrutura a
identidade da pessoa vitimada, caracterizando-se como um comportamento perverso.
Nessa forma de violéncia, se estabelece uma relagdo que:

a) deturpa as rela¢Ges sdcio-afetivas e culturais entre adultos e criangas/adolescentes
ao transforméa-las em relagdes genitalizadas, erotizadas, comerciais, violentas e
criminosas;

b) confunde, nas criancas e adolescentes violentados, os papéis dos adultos,
descaracterizando as representacfes sociais de pai, irmdo, avo, tio, professor,
religioso, profissional, empregador, quando violentadores sexuais; perde-se a
legitimidade da autoridade do adulto e de seus papéis e fungdes sociais;

c) inverte a natureza das relacBes entre adultos e criangas/adolescentes definidas
socialmente, tornando-as: desumanas em lugar de humanas; negligentes em lugar de
protetoras; agressivas em lugar de afetivas; individualistas e narcisistas em lugar de
solidarias; dominadoras em lugar de democréaticas; controladoras em lugar de
libertadoras; perversas em lugar de amorosas; desestruturadoras em lugar de
socializadoras;

d) estabelece, no ser violentado, estruturas psiquicas, morais e sociais deturpadas e
desestruturantes, principalmente nos abusos sexuais de longa duracdo e na
exploracdo sexual comercial;

A violéncia sexual pode acontecer de vérias formas: através do contato fisico, ou
seja, por meio de caricias ndo desejadas, penetragdo oral, anal ou vaginal, com o

pénis ou objetos, masturbagdo forcada, dentre outros; e sem contato fisico, por
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exposicdo obrigatoria a material pornografico, exibicionismo, uso de linguagem

erotizada em situagdo inadequada.*®’

As criancas e adolescentes sdo considerados pessoas ainda em desenvolvimento e por
isso, merecem cuidados especiais, merecem a protecao integral da familia, da sociedade e do
Estado. Combater os abusos sexuais contra criangas e adolescentes deve ser uma prioridade,
pois constitui uma violacdo a dignidade desses seres em formacgdo, bem como uma grave
transgressao dos direitos humanos.

O Estado Brasileiro reconheceu a importancia da protecédo das criancas e adolescentes,
elevando o tema a norma constitucional. A Constituicdo Federal no Titulo VIII, que trata da
Ordem Social, no capitulo VII que dispde sobre “Da familia, da crianca, do adolescente e do

idoso”, no seu artigo 227, caput e 84°reza:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacao, a educacéo, ao
lazer, a profissionaliza¢do, 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,
discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao

842 A Lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da

crianca e do adolescente. (sem grifo no original)®®

Quando a norma constitucional do artigo 227 da Constitui¢do diz que € um DEVER
da familia, da sociedade e do Estado proteger com absoluta prioridade seus direitos minimos e
basicos (fundamentais), menciona expressamente a dignidade, que engloba a dignidade
sexual, o direito de criancas e adolescentes a um desenvolvimento sexual saudavel. Nesse
desiderato, menciona que as condutas que violem sua dignidade sexual serdo severamente
punidas.

Portanto, vé-se que o Brasil tem a preocupacdo em proteger integralmente criangas e
adolescentes, que sdo pessoas ainda em desenvolvimento, mas reconhecidas como sujeitos de

direitos. No plano internacional o Brasil ratificou em 1990 a Convencdo das Nagdes Unidas

167 FALEIROS, Vicente de Paula; FALEIROS, Eva Silveira. ESCOLA QUE PROTEGE: Enfrentando a
violéncia contra criancas e adolescentes. Brasilia: Ministério da Educacdo, Secretaria de Educacdo Continuada,
Alfabetizacdo e Diversidade, 2007, edicdo eletronica, p.38-39. Disponivel:
http://portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=download&alias=638-vol-31-escqprotege-elet-
pdf&category_slug=documentos-pdf&Itemid=30192. Acesso em 07.09.2016.

168 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de outubro de 1988.Disponivel:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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sobre os Direitos da Crianga de 1989, que dispde sobre todas as dimensdes de direitos das
criangas®,colocando-as como sujeito de direitos, de acordo com a “doutrina da protegdo
integral”, em primeiro lugar. Destacando-se o art. 34, da Convencdo que dispde sobre o
comprometimento dos Estados Partes em protegera crianca contra todas as formas de
exploracdo e abuso sexual .t

No plano interno, o Brasil aprovou a Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, conhecida
como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)Y, que € um marco fundamental na
protecdo das criancas e adolescentes, pois se passa para um novo paradigmatl’? onde a crianga
e adolescente deixam de serem objetos e para tornarem-se sujeitos de direitos com enfoque na
doutrina da protecéo integral.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente incorporou todos os principios adotados pela
Convencdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca, bem como regulamentou o art.
227 da Constituicdo Federal, e ja no seu primeiro artigo'*preconiza a protecdo integral desses.
O segundo artigo do Estatuto estabelece que: “Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei,

169 A Convencdo sobre os Direitos da Crianga, no seu art. 1 dispde: Para efeitos da presente Convengédo
considera-se como crianga todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em
conformidade com a lei aplicavel a crianga, a maioridade seja alcangada antes.

BRASIL. Decreto N 99.710 de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencéo sobre os Direitos da Crianga.
Didrio Oficial da Replblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 21 nov.. 1990. Disponivel:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm. Acesso em 08.09.2016.

170 Art. 34: Os Estados Partes se comprometem a proteger a crianca contra todas as formas de exploragio e abuso
sexual. Nesse sentido, os Estados Partes tomardo, em especial, todas as medidas de carater nacional, bilateral e
multilateral que sejam necessarias para impedir:

a) o incentivo ou a coagdo para que uma crianca se dedique a qualquer atividade sexual ilegal;

b) a exploracdo da crianga na prostituicdo ou outras préaticas sexuais ilegais;

¢) a exploragdo da crianga em espetaculos ou materiais pornograficos.

BRASIL. Decreto N 99.710 de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convencdo sobre os Direitos da Crianga.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 21 nov. 1990. Disponivel:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D99710.htm

171 O Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA é um conjunto de normas que tem como objetivo a protecdo
integral da crianca e do adolescente. A Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, é o marco legal e regulatorio dos
direitos humanos de criangas e de adolescentes. Entre os principais objetivos da lei esta o detalhamento sobre
direitos e deveres das criangas e dos adolescentes, pais, gestores publicos, profissionais da salde e conselhos
tutelares. Além de estabelecer punicfes para maus tratos, o ECA contém politicas de atendimento e assisténcia e,
inclui também, a responsabilidade penal do menor infrator, que recebera medidas de protecdo e socioeducativas.
172 Antes do Estatuto da Crianca e do Adolescente, tinha-se o chamado Cddigo do Menor de 1979, que tinha
como paradigma a chamada “doutrina da situagdo irregular”, o que significava patologia social, ou seja, uma
doenca, um estado de enfermidade e, também, estar fora das normas. Nessa perspectiva do Coédigo, tinha-se um
modelo assistencialista, hierdrquico e centralizador em torno do Poder judiciario, que via a criangca e 0
adolescente como objetos dos direitos dos adultos

1BArt. 1° Esta Lei dispGe sobre a protecdo integral a crianca e ao adolescente. BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho
de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Diario Oficial da
Republica  Federativa  do Brasil, Brasilia, DF, 13 jul 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm. Acesso em 08.09.2016.
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a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade™*™.

Enfatiza-se ainda que o artigo terceiro e quarto'’>do referido Estatuto, preconiza com
absoluta prioridade a efetivacao de diversos direitos fundamentais das criancas e adolescentes.

Vé-se, portanto, que a Magna Carta e o Estatuto da Crianga e adolescente apresentam
no nosso ordenamento juridico normas de protecdo as criancas e adolescentes. Entretanto, ndo
fazem mencdo expressa a figura do vulneravel, sendo necessario a analise de outras fontes
para compreender-se a criminalizacdo de condutas contra pessoas vulneraveis.

A sociedade internacional e a ONU também se engajaram na luta contra a exploragéo
sexual de criangas e adolescentes através da Convencdo da Organizacdo das Nacgbes Unidas
para 0 Combate ao Crime Organizado Transnacional, também conhecida como Convencéo de
Palermot’ realizado em dezembro de 2000, na cidade de Palermo, Itélia.

O Protocolo Adicional a Convencdo das Na¢des Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional Relativo a Prevencdo, Repressao e Punicdo do Tréfico de Pessoas, em Especial
Mulheres e Criancas foi ratificado pelo Brasil através do Decreto n® 5.017, de 12 de marco de
2004

No artigo terceiro'”” do Protocolo de Palermo encontra-se a definicdo do tréfico de

pessoas, que faz mencdo expressa a situacdo de vulnerabilidade de pessoas traficadas, o que

174 BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da outras
providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 jul. 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm Acesso em 08.09.2016.

175 Art. 3° A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Pardgrafo (nico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criancas e adolescentes, sem
discriminacdo de nascimento, situacdo familiar, idade, sexo, raga, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia,
condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢cdo econémica, ambiente social, regido e local de
moradia ou outra condi¢do que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem. (incluido pela
Lei n® 13.257, de 2016)

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.
BRASIL. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990. Dispbe sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e d& outras
providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 jul. 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm Acesso em 08.09.2016.

176 A Convengdo é complementada por trés protocolos que abordam é&reas especificas do crime organizado: o
Protocolo Relativo a Prevencdo, Repressdo e Punicdo do Tréafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criancgas; 0
Protocolo Relativo ao Combate ao Trafico de Migrantes por Via Terrestre, Maritima e Aérea; e o Protocolo
contra a fabricacéo e o tréfico ilicito de armas de fogo, suas pecas e componentes e municoes.

177 Artigo 3: DefinicGes: Para efeitos do presente Protocolo: a) A expressdo "trafico de pessoas" significa o
recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de pessoas, recorrendo a ameaca ou
uso da forga ou a outras formas de coagdo, ao rapto, a fraude, ao engano, ao abuso de autoridade ou a situagéo
de vulnerabilidade ou a entrega ou aceitagdo de pagamentos ou beneficios para obter o consentimento de uma
pessoa que tenha autoridade sobre outra para fins de exploragdo. A exploragdo incluird, no minimo, a exploracéo
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significa dizer que h& crime se o consentimento das vitimas foi dado por uma pessoa em
situacdo de vulnerabilidade”.

Castilho citando Heintz e Peterke esclarece que “a clausula da letra “b” tem o efeito
pratico “de as vitimas de trafico de pessoas serem, nos casos referidos, completamente
liberadas da necessidade de comprovar que elas ndo consentiram com o trafico”.*’

Conforme o item 4 do artigo 9 do Protocolo de Palermo'®, a pobreza, o
subdesenvolvimento e a desigualdade de oportunidades sdo fatores que tornam as pessoas
especialmente as mulheres e criancas vulneraveis ao trafico. Dentre as desigualdades de
oportunidades Castilho destaca as que ocorrem no acesso a educacdo, saude, trabalho e lazer.

Portanto, o referido protocolo é muito importante ao direito penal ao mencionar a
questdo da vulnerabilidade como merecedora de especial atencdo no combate ao trafico de
pessoas.

Com inspiracgao, nesse diploma internacional, a Lei 12.015, - que realizou alteragGes
substanciais no Codigo Penal, no Titulo VI referente aos crimes contra a dignidade sexual -,
utilizou pela primeira vez em uma lei penal brasileira a nomenclatura Vulneravel, ao criar o

Capitulo Il — Dos crimes Sexuais Contra Vulneravel.

da prostituicdo de outrem ou outras formas de exploracéo sexual, o trabalho ou servicos forcados, escravatura ou
praticas similares a escravatura, a servidao ou a remogdo de 6rgaos;

b) O consentimento dado pela vitima de trafico de pessoas tendo em vista qualquer tipo de exploragdo descrito
na alinea a) do presente Artigo sera considerado irrelevante se tiver sido utilizado qualquer um dos meios
referidos na alinea a);

¢) O recrutamento, o transporte, a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de uma crianga para fins de
exploragdo serdo considerados "trafico de pessoas” mesmo que ndo envolvam nenhum dos meios referidos da
alinea a) do presente Artigo;

d) O termo "crianga" significa qualquer pessoa com idade inferior a dezoito anos.

BRASIL, Decreto N 5.017 de 12 de Marco de 2004. Promulga o Protocolo Adicional a Convencdo das Nagoes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencdo, Repressdao e Puni¢do do Tréafico de
Pessoas em Especial Mulheres e Criangas. Diario Oficial da RepUblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 mar
2004. Disponivel em:. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5017.htm. Acesso em
10.09.2016

178 CASTILHO, Ela Wiecko V. de. Problematizando o Conceito de Vulnerabilidade para o Tréafico Internacional
de Pessoas. In: BRASIL. Secretaria Nacional de Justica Trafico de Pessoas:Uma abordagem para os Direitos
Humanos. ANJOS, Fernanda Alves dos [et.al] 1.ed. Brasilia : Ministério da Justi¢ca, 2013, p 136. Disponivel em:
http://www.justica.gov.br/sua-protecao/trafico-de-
pessoas/publicacoes/anexos/cartilha_traficodepessoas_uma_abordadem_direitos_humanos.pdf Acesso
11.09.2016.

179 Art. 9. Prevencéo do trafico de pessoas

4. Os Estados Partes tomardo ou reforcardo as medidas, inclusive mediante a cooperacdo bilateral ou
multilateral, para reduzir os fatores como a pobreza, o subdesenvolvimento e a desigualdade de oportunidades
gue tornam as pessoas, especialmente as mulheres e as criangas, vulneraveis ao trafico.

BRASIL, Decreto N 5.017 de 12 de Margo de 2004. Promulga o Protocolo Adicional a Convencao das NagGes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a Prevencdo, Repressdo e Punigdo do Trafico de
Pessoas em Especial Mulheres e Criangas. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 mar
2004. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2004/decreto/d5017.htm Acesso em
10.09.2016
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Alterou-se a redacdo da corrupcdo de menores; inseriu-se novos delitos como 0s
delitos de satisfagdo de lascivia mediante presenca de crianga ou adolescente (art. 218-A), de
favorecimento de prostituicdo ou outra forma de exploracao sexual de crianca ou adolescente
ou vulneravel (art. 218-B).

O direito penal brasileiro prevé a tutela dos crimes sexuais contra 0s vulneraveis no
Caodigo Penal e a protecdo das criangas e adolescentes contra a pornografia e aliciamentono
Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA). Sempre que um adulto abusar ou violentar
sexualmente, criancas, adolescentes ou vulneraveis e sua conduta se adequar a um fato tipico,
ilicito e culpavel, ofendendo a dignidade sexual desses, haverd um delito passivel de punicéo
pela norma penal, seja tipificado no Codigo Penal ou no Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Tendo-se em contaque o foco central da pesquisa, referente a tutela penal brasileira,é
analisar se a vulnerabilidade do menor de 14 anos, & luz do debate doutrinario e
jurisprudencial,possui um carater absoluto ou relativo no delito de Estupro de vulneravel;
apenas se realizard uma visdo panoramica dos crimes em espécie previstos na legislacéo penal

brasileira que visam proteger a dignidade sexual de criancas, adolescentes e vulneraveis.

2.1.1. A Positivacéo dos Crimes Sexuais Contra Vulneraveis no Codigo Penal

Com o advento da Lei 12.015/2009, no Titulo VI do Cédigo Penal Brasileiro, criou-
se 0 Capitulo Il- Dos Crimes Sexuais contra Vulneraveis, onde estdo previstos tipos penais
que tutelam os menores em diferenentes faixas etarias.

O primeiro € o delito de estupro de vulneravel (art. 217-A), abordado nos capitulos
subsequientes.

No artigo 218 abriga o delito de Mediag&o para satisfazer a lascivia de outrem
com pessoa menor de 14 anos ou também denominado Corrupgio de Menores!8, Pune-se a
conduta de qualquer pessoa (sujeito ativo) que induzir (fazer nascer a ideia, convencer,
persuadir), com ou sem promessa de alguma vantagem, pessoa menor de 14 anos (sujeito

passivo) a satisfazer a lascivia de outrem. Portanto, o agente visa satisfazer a lascivia de

180Art, 218. Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de outrem: Pena - reclusdo, de 2
(dois) a 5 (cinco) anos.

181 Melhor ndo utilizar o0 nomen juris corrupcdo de menores para evitar-se confusdo, a uma para diferenciar da
antiga redacdo do texto anterior, a duas porque em substitui¢do a revogada Lei n. 2.252/54 incluiu-se no Estatuto
da Crianga e do Adolescente no artigo 244-B o novo delito de corrupcdo de menores.
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terceiro e ndo a sua. Exige-se que o terceiro seja pessoa determinada, caso contrario
caracteriza o art, 228 do CP.

Nesse crime importa mencionar que para a sua caracterizagdo, 0 menor para
satisfazer a lascivia de terceiro (por exemplo, fazer um striptease), em nenhuma hipétese pode
praticar ato sexual efetivo (conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso). Caso isso ocorrer, 0
terceiro que praticou o0 ato sexua com o menor responderd por estupro de vulneravel (art. 217-
A) e o indutor respondera ndo mais por esse delito, mas sim como participe do estupro de
vulneravel.

O elemento subjetivo é o dolo, ndo sendo necessario o fim especifico de
corromper.Quanto a consumacao, prevalece o entendimento doutrinario de que trata-se de
crime material, logo consuma-se no momento em que o ato ¢ realizado pela vitima. Cabe a
tentativa. O bem juridico tutelado é a dignidade sexual e um desenvolvimento sexual
saudavel A pena minima prevista é de 2 anos e maxima de 5 anos.

A satisfacdo de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente encontra-se
domiciliada no artigo 218-A do CP® e consiste em duas formas de conduta:1) qualquer
pessoa pratica (realiza, faz) na presenca de menor de 14 anos (sujeito passivo), conjuncdo
carnal ou outro ato libidinoso (v,g, mostrar-lhe o pénis), para satisfazer lascivia propria ou de
terceiro. 2) induzir (fazer nascer a idéia) o menor de 14 anos a presenciar (assistir) conjuncédo
carnal ou outro ato libidinoso.

Em nenhuma das duas modalidades h& o contato fisico com o menor, limitando-se a
presencia-los, caso haja uma casual participacdo passa a caracterizar o estupro de vulneravel.
A doutrina diverge sobre a necessidade ou ndo do menor estar fisicamente presente no local,
isto &, de corpo presente. Nesse sentido, Bitencourt, em sentido contrério Greco que admite
através da internet.

O elemento subjetivo é o dolo, e além desse, o especial fim de satisfazer a propria
lascivia ou a de outrem. Consuma-se com a efetiva pratica do ato sexual na presenca de menor
de 14 anos (crime material); e ja na segunda modalidade do delito, com o efetivo
induzimento, isto é, quando a vitima é convencida a presenciar o ato sexual. Aplica-se pena

minima de 2 anos e maxima de 4 anos.

182Art. 218-A. Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou induzi-lo a presenciar, conjuncéo
carnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia prépria ou de outrem. Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4
(quatro) anos.
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Ja no artigo 218-B do CP!® com redagio dada pela Lei n. 12.978/14 que
acrescentou ao nomen iuris, a figura da crianca e do adolescente, que agora passa a ter a
seguinte denominacdo:Favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploragao
sexual de crianca ou adolescente ou de vulneravel.

O bem juridico tutelado é a dignidade sexual. Diferentemente dos crimes anteriores
que considera vulneravel o menor de 14 anos, este considera vulneravel o menor de 18 anos,
além de quem, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato. Pune-se qualquer pessoa (sujeito ativo) que submeter (sujeitar,
subjugar), induzir (convencer, fazer nascer a ideia) ou atraira pessoa menor de 18 anos e
maior de 14 anos, enferma ou deficiente mental sem o necessario discernimento para a préatica
do ato ou; ainda, facilitar (tornar facil, v. g. arrumar clientes); ja nas duas Ultimas condutas
(ao contrario das anteriores visam a inclusdo nesse mundo), visa-seimpedir (ndo deixar que
desista, abandone) por exemplo, argumenta débitos a pagar; ou dificultar (criar empecilhos,
obstaculos) que a vitima abandone a prostituicdo ou a exploracdo sexual. Essas duas ultimas
modalidades de conduta constituem crime permanente. Aplica-se pena minima de 4 anos e
méaxima de 10 anos de recluséo.

Destaca-se que se a vitima for menor de 14 anos poderd configurar o estupro de
vulneravel. Se for maior de 18 anos e mentalmente sa, o crime passa a ser o do artigo 228 do
CP.

Pela expressdo ou outra forma de exploracdo sexual, essa também deve ter carater
habitual, assim como a prostituicdo. Ademais nao pode existir a pratica do ato libidinoso (sem
que haja efetivo contato fisico), sob pena de configurar o art. 217-A. Dessa forma, podem-se
consignar os seguintes exemplos: trabalhar em um disque-sexo, casas de striptease, realizar
sexo por webcams, portanto, ndo ha o contato fisico.

O elemento subjetivo é o dolo, ndo se exige a finalidade de obter vantagem

econdmica, que se estiver presente aplica-se além da pena de 4 a 10 anos, a pena de multa,

183Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma de exploracgdo sexual alguém menor de
18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a
pratica do ato, facilita-la, impedir ou dificultar que a abandone:

Pena - reclusao, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se o crime é praticado com o fim de obter vantagem econémica, aplica-se também multa.

8 2 Incorre nas mesmas penas:

I - quem pratica conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor de 18 (dezoito) e maior de 14
(catorze) anos na situacao descrita no caput deste artigo;

Il - o proprietario, o gerente ou o responsavel pelo local em que se verifiquem as praticas referidas
nocaputdeste artigo.

§ 3° Na hipo6tese do inciso Il do § 2°, constitui efeito obrigatdrio da condenagédo a cassagdo da licenga de
localizagdo e de funcionamento do estabelecimento.
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conforme o § 12 O tipo ndo faz mengdo aos meios empregados, assim se presente a violéncia
fisica ou grave ameaca havera concurso de crimes.

O delito se consuma quando a vitima se insere na prostituicdo, ndo sendo necessario
o efetivo comércio carnal, basta, por exemplo, instalar-se num prostibulo, freqiientar posntos
de prostiuicdo. Nas modalidades impedir ou dificultar, consuma-se ap0s a vitimar optar pelo
abandono dessa atividade e o0 agente cria 6bices e a mesma portatno, continua a se prostituir
ou ser explorada sexualmente.

No §2°em-se as figuras equiparadas, que sdo uma inovacéo, aplicando-se as mesmas
penas, a quem pratica conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso (cliente) com menor de 18
anos e maior de 14 anos nas situacOes descritas no caput, ou seja, quando envolve a
prostiuicdo ou outra forma de exploracéo sexual (o 8§ 2, 1). Salienta-se aqui duas situagfes: 1)
a pratica de ato sexual consensual com maior de 14 anos, que ndo é garoto(a) de programa ou
explorado sexualmente é fato atipico; 2) a lacuna da lei, provavelmente por descuido do
legislador, que deixou de elencar no referido inciso o enfermo ou doente mental prostituido ou
explorado sexualmente.

E no inc. Il do §2%pune-se com a mesma pena O proprietario, 0 gerente ou o
responsavel pelo local em que se verifiguem as préaticas referidas nocaputdeste artigo.
Bitencourt faz extensa critica ao referido inciso que consagra responsabilidade penal objetiva.
E por altimo, o §3° determina efeito obrigatério da condenagdo a cassacdo da licenca de
localizacdo e de funcionamento do estabelecimento.

E finalmente, oportuno referir que a Lei n. 12.978/14 alterou a lei de Crimes
Hediondos (Lei. 8.072/90) incluindo no seu rol o delito em exame, tanto na modalidade
simples (caput) assim como na forma qualificada.

Esses, portanto, sdo os crimes contra a dignidade sexual de vulneravel, em espécie,

previstos no Cédigo Penal Brasileiro que visam protegé-los.

2.1.2. A Positivacao dos Crimes Sexuais no Estatuto da Crianca e do Adolescente

Tambem estdo previstos crimes sexuais, no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
(ECA), Lei 8.069 de 13 de julho de 1990, -no seu Titulo VII — Dos Crimes e das Infragdes
Administrativas, na Se¢éo Il dispbe sobre crimes praticados contra a crianca e o adolescente,
sem prejuizo do disposto na legislacdo penal.Trata-se aqui de Estatuto, que entre varias

disposicdes, protege criancas e adolescentes contra o aliciamento e a pornografia infanto-
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juvenil.Ressalta-se que a Lei 11.829 de 25/11/2008, alterou os artigos 240 e 241 e acrescentou
0s artigos 241-A a 241-E, “para aprimorar o combate a produgdo, venda e distribui¢do de
pornografia infantil, bem como criminalizar a aquisicdo e a posse de tal material e outras
condutas relacionadas a pedofilia na internet” % Passa-se a um breve esplanacdo dos crimes

previstos no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Filme pornogréafico com crianga ou adolescente

No artigo 240 do ECA™®, visa-se tutelar a integridade fisica, psiquica e moral da
crianca e do adolescente, no que diz respeito a sua inviolabilidade (art. 17 do ECA), bem
como a afetacdo da sua dignidade sexual, pois sdo pessoas em desenvolvimento.

Qualquer pessoa pode praticar o delito, (até mesmo a pessoa que contracena com a
vitima)'® que consiste em produzir (elaborar, fazer), reproduzir, dirigir (comandar,
administrar), fotografar, filmar ou registrar (por ou reter em memdria, banco de dados), por
qualquer meio, cena de sexo explicito ou pornogréafica, envolvendo crianca ou adolescente
(sujeito passivo).

Todas as condutas envolvem a criacdo de material pornogréfico, Rossato, Lepore e
Sanches por uma questdo técnica diferenciam cena de sexo explicito da cena de pornografia:
“A primeira (cena de sexo explicito) pressupde contato fisico entre os personagens, enguanto
a segunda (cena pornografica) revela imagens que exprimem atos obscenos, ndo

necessariamente mediante contato fisico.” 17

184 BRASIL. LEI N° 11.829, DE 25 DE NOVEMBRO DE 2008.Altera a Lei n°8. 069, de 13 de julho de 1990 -
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2008/1ei/111829.htm Acesso em 10.09.2016.

185Art. 240. Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por qualquer meio, cena de sexo
explicito ou pornogréfica, envolvendo crianca ou adolescente:

Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

8§ 1° Incorre nas mesmas penas quem agencia, facilita, recruta, coage, ou de qualquer modo intermedeia a
participacdo de crianca ou adolescente nas cenas referidas nocaputdeste artigo, ou ainda quem com esses
contracena.

§ 2° Aumenta-se a pena de 1/3 (um tergo) se 0 agente comete o crime:

I — no exercicio de cargo ou funcdo publica ou a pretexto de exercé-la;

Il — prevalecendo-se de relagdes domésticas, de coabitagéo ou de hospitalidade; ou

111 — prevalecendo-se de relacfes de parentesco consangiiineo ou afim até o terceiro grau, ou por ado¢ao, de
tutor, curador, preceptor, empregador da vitima ou de quem, a qualquer outro titulo, tenha autoridade sobre
ela, ou com seu consentimento.

186 Nesse sentido, Ver: LIBERATI, Wilson Donizeti. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 12
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2015, p. 303.

187 ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo, CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Comentato artigo por artigo. 6ed. ver.. atual e ampl. Sdo Paulo: RT, 2014. p 578 (nota de rodapé).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.829-2008?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11829.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2008/lei/l11829.htm
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Ishida ainda ressalta a interpretacdo extensiva da cena de sexo explicito ou
pornogréafica:

A crianca ou adolescente ndo precisa SO estar nua, mas pode estar, p. ex. coma as
vestes intimas [..] teré incidéncia ndo s6 no caso de fotografias de criancas desnudas,
mas também nos casos em que a nudez ndo € expressa, COMO NO caso presente em
que as criangas foram fotografadas de calcinha e EM POSICOES QUE

EVIDENCIAM A FINALIDADE SEXUAL.1%

Se mais de uma conduta for praticada num mesmo contexto fatico ha crime dnico e
ndo concurso de crimes. Trata-se de um tipo misto alternativo. O crime é punido a titulo de
dolo, ndo se exigindo fim especial de agir.

Ressalta-se que com a redacdo atual (dada pela Lei 11.829/2008), houve significatica
elevacdo da sancdo penal que passou da pena minima de 2 anos para 4 anos, e pena maxima
de 6 anos para 8 anos, mantendo a cumulagédo de multa.

No paragrafo primeiro encontram-se as figuras equiparadas, que prevém as mesmas
penas para quem agencia, facilita, recruta, coage ou de qualquer modo intermedeia, e
contracena a participacdo da crianca ou adolescente em cena de sexo explicito ou
pornografica. “Com excecdo da conduta de contracenar, o legislador pune o ato preparatdrio
antecedente ao ato de producgdo, tornando-o conduta tipica.”'®Portanto, no caput trata-se
daqueles que elaboram o material pornografico, enquanto aqui trata-se dos que a promovem
indiretamente.

No paragrafo segundo encontram-se as causas de aumento de pena, que prevé um
aumento de 1/3 se o crime é cometido no exercicio de cargo ou funcéo publica ou a pretexto
de exercer o cargo, emprego ou funcdo publica; se é praticado pelo agente prevalecendo-se de
relacbes domeésticas, de coabitacdo ou hospitalidade; ou prevalecendo-se de relacbes de
parentesco consangiiineo ou afim até o terceiro grau, ou por adogdo, de tutor, curador,
preceptor (professor encarregado da educacdo em casa), empregador da vitima ou de quem, a
qualquer titulo, tenha autoridade sobre a vitima, ou ainda que tenha seu consentimento.

Oportuno mencionar, que se a vitima for menor de 14 anos e efetivamente participar
da cena pornografica ou de sexo explicito, havera concurso de crime com o estupro de
vulneravel (art. 217-A) do CP.

18 |SHIDA, Valter Kenji Estatuto da Crianca e do Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 15 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2014. p.610-611.
189 ISHIDA, op.cit., p. 613.
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Trata-se de um crime comum, formal, de forma livre, de perigo abstrato, comissivo,

instantaneo e plurissubsistente.

Venda de foto pornogréafica envolvendo crianga ou adolescente

No artigo 241 do ECA™ pune-se qualquer pessoa (sujeito ativo) que vender ou expor
a venda fotografia, video ou outro registro (objeto material) que contenha cena de sexo
explicito ou pornogréfica envolvendo crianca ou adolescente (sujeito passivo). Tutela-se a
integridadepsiquica e moral da crianga e do adolescente. A pena minima prevista € de 4 anos e

méaxima de 8 anos e multa.

Divulgacéo de foto pornogréfica de crianca ou adolescente pela Internet

A Lei 11.829 de 25 de novembro de 2008, incluiu no Estatuto da Crianca e do
Adolescente o artigo 241-A®'que passa a considerar criminosa a conduta de qualquer pessoa
(sujeito ativo) que oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar
(tornar publico) os seguintes objetos matérias: fotografias, videos ou outro registro (ex: um
quadro, uma radiografia ou outro meio) que contenha cena de sexo explicito ou pornogréafica
de crianca ou adolescente. Além de essas figurarem como sujeito passivo, também toda a
coletividade interessada na preservacdo da dignidade e intimidade sexual destas.

A grande novidade diz respeito ao meio empregado, que além de abranger revistas,

jornais, cartazes, abrange o sistema de informatica’®?ou telemético que possibilitam a

1%Art, 241.Vender ou expor a venda fotografia, video ou outro registro que contenha cena de sexo explicito ou
pornogréfica envolvendo crianga ou adolescente. Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa.

191Art. 241-A. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, distribuir, publicar ou divulgar por qualquer meio,
inclusive por meio de sistema de informatica ou telematico, fotografia, video ou outro registro que contenha
cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianca ou adolescente:

Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 6 (seis) anos, e multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem: | — assegura 0s meios ou servigos para 0 armazenamento das fotografias,
cenas ou imagens de que trata ocaput deste artigo;

Il — assegura, por qualquer meio, 0 acesso por rede de computadores as fotografias, cenas ou imagens de que
trata ocaputdeste artigo.

§ 2° As condutas tipificadas nos incisos | e 1l do § 1°deste artigo sdo puniveis quando o responsével legal pela
prestacao do servico, oficialmente notificado, deixa de desabilitar 0 acesso ao conteuddo ilicito de que trata o
caputdeste artigo.

192 Conforme ISHIDA: Informatica é o conjunto de conhecimentos e técnicas ligadas ao tratamento racional e
automatico de informacgdo (armazenamento, analise, organizagdo e transmissdo), o qual se encontra associado a
utilizacdo de computadores e respectivos programas. Telematica € o conjunto de tecnologias da informacéo e da
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comunicacdo de grandes quantidades de dados (foto, texto, imagem, som) em fragcdes de
minutos entre os usudrios de qualquer parte do planeta do World Wide Web, que significa
rede de alcance mundial, em portugués, popularmente Internet.

O bem juridico tutelado é a integridade moral da crianca e do adolescente, sua
dignidade sexual e sua honra objetiva.A prética de mais de uma conduta num mesmo contexto
fatico, configura crime Unico. O elemento subjetivo é o dolo, sem exigéncia de um especial
fim de agir. A pena minima ¢é de 3 anos e maxima de 6 anos e multa.

Nas mesmas penas incorrem, conforme 81° inc. | quem: assegurar (garantir,
proporcionar) 0s meios para 0 para 0 armazenamentos dos objetos materiais do caput,
portanto, o sujeito ativo é pessoa fisica; e o inciso Il abrange a pessoa fisica representante do
site que assegura 0 acesso por rede de computadores de tais objetos materiais descritos no
caput. Ha consumacédo de ambas as figuras equiparadas com a simples garantia do meio, ou
seja, “havendo possibilidade de acesso dos internautas, o crime esta consumado, dispensando
que um destes tenha efetivamente acessado as imagens.”'*

Tem-se no §2° uma condigdo objetiva de punibilidade, isto €, em que pese o crime ja
tenha se consumado, o legislador deu uma oportunidade para que 0 responsavel,
reperesentante legal do site, apo6s oficialmente notificado, retire o acesso de material
pornografico no prazo determinado. Portanto, as condutas previstas no 829, inc. | e Il somente
serdo punidas quando o responsavel pela prestacdo de servico, apos o prazo da notificacdo,
ndo desabilitar o acesso ao material pornografico.

Registre ainda, que com a liberalizacdo da conduta sexual do adolescente com idade
igual ou superior a 14 anos, caso alguém faca, por exemplo, uma filmagem com seu aparelho
celular de seu relacionamento sexual com um adolescente de 15 anos e posteriormente

disponibilize na internet, comete o presente delito.

Guarda de material pornogréafico envolvendo crianga ou adolescente

Também foi incluso o artigo 241-B'*, que tutela a integridade moral da crianca e do

adolescente, sua dignidade sexual e sua honra objetiva. O crime pode ser cometido por

comunicagdo resultante da juncao entre os recursos das telecomunicagdes (telefonia, satélite, cabo, fibras dpticas
etc)

193 ISHIDA, op, cit, p. 617.

19Art. 241-B. Adquirir, possuir ou armazenar, por qualquer meio, fotografia, video ou outra forma de registro
gue contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianga ou adolescente:
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qualquer pessoa que adquirir (comprar), possuir (ter em seu poder) ou armazenar (guardar, ter
em depdsito), por qualquer meio, os seguintes objetos matérias: fotografia, video ou outra
forma de registro; que contenha cena de sexo explicito ou pornografica envolvendo crianca ou
adolescente (sujeitos passivos).

Trata-se de novatio legis incriminadora que conforme Campana:

A introducédo da nova figura tipica é salutar. O possuidor e o adquirente do material
pornografico infantojuvenil alimentam todo um encadeamento de crimes, da
producdo das cenas de sexo explicito e pornograficas que envolvem crianga ou
adolescente, passando pela sua oferta, comercializacdo e difusdo. Punindo-os,

procura-se desestimular a pratica destes delitos.%

A conduta é punida a titulo de dolo, ndo se exige nenhum fim especifico. Consuma-
se com a aquisicdo, posse ou armazenamento, por qualquer meio de fotografia, video ou
qualquer outra forma de registro que contenha cena de sexo explicito ou pornografica. A pena
é de reclusdo de 1 a 4 anos e multa.

O 81° estabelece uma causa de diminuicdo de pena de 1/3 a 2/3 se for pequena a
quantidade de material adquirida, na posse ou armazenada pelo agente.“Afasta-se assim, a
possibilidade de acolhimento do denominado principio da insignificancia para exclusdo da
tipicidade, eis que a posse de apenas uma foto, video ou registro de cena acarreta
potencialidade lesiva relevante aos bens juridicos tutelados.”**® Portanto, a conduta ndo é
atipica.

Ja no 82° estabelece a lei causas excludentes de tipicidade ao afirmar que ndo ha

crime se a posse e 0 armazenamento (a conduta adquirir ndo foi incluida como excludente) do

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 1° A pena é diminuida de 1 (um) a 2/3 (dois tergos) se de pequena quantidade o material a que se refere
ocaputdeste artigo.

§ 2° N&o hé& crime se a posse ou 0 armazenamento tem a finalidade de comunicar as autoridades competentes a
ocorréncia das condutas descritas nos arts. 240, 241, 241-A e 241-C desta Lei, quando a comunicacao for feita
por:

I — agente pablico no exercicio de suas fungdes;

Il — membro de entidade, legalmente constituida, que inclua, entre suas finalidades institucionais, o
recebimento, o processamento e o encaminhamento de noticia dos crimes referidos neste paragrafo;

Il — representante legal e funcionarios responsaveis de provedor de acesso ou servigo prestado por meio de
rede de computadores, até o recebimento do material relativo & noticia feita & autoridade policial, ao Ministério
Publico ou ao Poder Judiciério.

§ 3° As pessoas referidas no § 2°deste artigo deverdo manter sob sigilo o material ilicito referido.

195 CAMPANA, Eduardo Luiz Michelan. Comentario aos artigos 241-A a 241- E do ECA In: CURY, Munir.
(coord.) Estatuto da Crianca e do adolescente Comentado. Comentarios juridicos e sociais. 12 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013, p.1129.

1% CAMPANA, Eduardo Luiz Michelan. op.cit., p. 1130.
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material tem como finalidade comunicar as autoridades competentes os crimes acontecidos
dos arts. 241, 241, 241-A e 241-C do ECA, desde que a noticia do crime seja feita por inc I-
agente publcio no exercicio das fungdes; inc. Il- membro de entidade, legalmente constituida,
que inclua, entre suas finalidades institucionais, o recebimento, o processamento e o0
encaminhamento de noticia dos crimes referidos neste paragrafo (por ex.: ONGs com essas
finalidades); e por representante legal e funcionarios responsaveis de provedor de acesso ou
servico prestado por meio de rede de computadores, até o recebimento do material relativo a
noticia feita a autoridade policial, ao Ministério Pablico ou ao Poder Judiciario (inc. IlI).
Essas pessoas referidas supra, deverdo conforme 832 manter sob sigilo o material ilicito
referido.

Montagem de foto pornogréfica de crianga ou adolescente

Trata-se de outra novatio legis incriminadora, pois havia lacuna na lei no caso de
montagem de foto ou imagem, 0 que passou a ser corriqueiro nos dias atuais através de
programas como photoshop. Assim, o artigo 241-C*’dispde que qualquer pessoa (sujeito
ativo) que simular (fingir, fazer simulacro, representar de forma semelhante, reproduzir de
forma assemelhada) a participagdo de crianga ou adolescente (sujeito passivo) em cena de
sexo explicito ou pornografica por meio de adulteracdo(falsificacdo, contrafacdo), montagem
(ato ou efeito de montar), ou modificacdo (alteracdo, transformacdo) de fotografia, video ou
qualquer outra forma de representacéo visual.

Esse crime traz uma discussdo, pois na verdade ndo ha qualquer participacdo de
crianca ou adolescente, pois ha uma simulacdo, tanto € que se a imagem for verdadeira o
agente respondera pelo art. 241-B

Barreto observou debate ocorrido nos Estados Unidos a cerca da utilizacdo de
pessoas adultas (mas com compleicdo fisica de criancas ou adolescentes), em atos sexuais
pornogréaficos, para perdurar o proveito no mercado erético do publico pedofilo, sem dessa

forma, transgredir ao cuidado infantojuvenil.

197Art. 241-C. Simular a participacdo de crianca ou adolescente em cena de sexo explicito ou pornografica por
meio de adulteragdo, montagem ou modificacdo de fotografia, video ou qualquer outra forma de representacao
visual: Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

Paragrafo Gnico. Incorre nas mesmas penas quem vende, exple a venda, disponibiliza, distribui, publica ou
divulga por qualquer meio, adquire, possui ou armazena o material produzido na forma docaput deste artigo.
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A argumentacéo principal existente no caso Aschroft v. American Civil Liberties
Union versava em torno de que o Child Online Protection Act (COPA) violaria a
liberdade de expressdo de maneira frontal por ndo possibilitar determinandas acdes
que ndo envolveriam criangas e adolescentes reais. A argumentacdo que prosperou
foi a que salvaguarda a liberdade de expressdo, culminando na declaracdo de
incosntitucionalidade do COPA. [..] a Suprema Corte encontrou uma solucdo que
possibilitou, aos adultos potencialmente prejudicados, o exercicio da eroticidade

(desde que ndo envolvendo crianca ou adolescente real).%

O delito € cometido a titulo doloso, ndo requer especial fim de agir. Consuma-se com
a simulacdo, através da adultaracdo, montagem ou modificacdo, independentemente de dano a
integridade moral da vitima. Admite-se a tentativa. Para Ishida mesmo tratando-se de
simulacdo gorsseira, percebivel que ndo se trata verdadeiramente de participacdo de crianga
ou adolescente, configura o crime, uma vez que atinge a integridade moral e psiquica da
crianca ou adolescente. Quanto a pena aplica-se reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

No paragrafo Gnico sdo equiparadas as condutas de vender, expor a venda,
disponibilizar, distribuir, publicar ou divulgar por qualquer meio, assim como adquirir,
possuir ou armazenar o simulacro do material pornogréafico infanto-juvenil. “Pune o legislador
0 peddfilo de Internet que busca nos mais variados sites de pedofilia infantil, fotos ou

registros de montagem de imagens de crianca ou adolescente”*®.

Aliciamento ou assédio a crianca

O delito sediado no artigo 241-D?% punem-se as acdes de qualquer pessoa (sujeito

ativo) que aliciar (seduzir, atrair a crianga com promessas enganosas), assediar (importunar,

molestar, perseguir de forma insistente), instigar (fazer nascer a idéia, incitar) ou

1% BARRETO, op. cit., p. 147-148. Ver também YALE. Journal of Internacional Law. Vol. 33 Issue 2, Article 2.
Obscenity and Community Standards. P. 321 e segs. Disponivel em:
http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1343&context=yjil. Acesso em 05 de janeiro de
2017.

19 ISHIDA, op. cit., p. 625.

20Art, 241-D. Aliciar, assediar, instigar ou constranger, por qualquer meio de comunicagao, crianca, com o fim
de com ela praticar ato libidinoso:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.(

Paragrafo Unico. Nas mesmas penas incorre quem:

I — facilita ou induz o acesso a crianca de material contendo cena de sexo explicito ou pornografica com o fim
de com ela praticar ato libidinoso;

Il — pratica as condutas descritas nocaputdeste artigo com o fim de induzir crianca a se exibir de forma
pornografica ou sexualmente explicita.


http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1343&context=yjil
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contranger(forcar, compelir) por qualquer meio de comunicacgdo (verbal, inclusive internet),
crianga com o fim de com ela praticar ato libidinoso.

Destaca-se que o legislador no presente delito, faz referéncia apenas a crianca
(pessoa com até 12 anos incompletos, logo até 11 anos 11 meses e 29 dias), excluindo da
tutela penal os adolescentes (pessoa entre 12 anos e 18 anos). A justificativa seria em razéo do
maior discernimento que o adolescente possui para evitar tais condutas.

Coaduna-se com o entendimento de Ishida, de que foi uma displicéncia do legislador

excluir o adolescente:

Entendeu o legislador que o adolescente consegue ter maior discernimento para ndo
se submeter ao asedio de pedofilo. Ndo é o que entendemos. Os adolescentes, pela
incompleta capacidade de entendimento, podem ser vitimas do assédio de pedofilos.

Nesse caso, andou mal o legislador ao excluir da protecdo penal, o adolescente.?%!

Além do dolo, exige-se a finalidade de praticar ato libidinoso (que abrange a
conjuncao carnal ou qualquer outro ato que satisfaca a libido). Trata-se de crime de perigo,
gue se consuma com o aliciamento, assédio, instigacdo ou constrangimento, dispensando a
pratica do ato libidinoso. No caso de aliciamento ha necessidade de se atrair a crianca ao
agente, em que pese que mesmo ndo atraindo, ja estard o agente assediando. Admite-se a
tentativa. Pena minima de recluséo de 1 ano e maxima de 3 anos e multa.

Equiparam-se no paragrafo Unico as condutas de facilitar (tornar mais facil) ou
induzir (fazer nascer a vontade) a crianca ao acessaodo material pornografico ou com cenas
de sexo explicito, também com a finalidade de com ela prativar ato libidinoso (inc. I); e
pratica as condutas descritas no caput com a finalidade de induzir (levar) a crianga a se exibir
de forma pornogréfica ou sexualmente explicita (inc.11).

Ressalte-se que 0 meio empregado é qualquer meio de comunicacdo, logo ndo h4 a
presenca fisica da vitima (v.g. se mostra nua ou seminua pela webcam), caso a vitima (se
menor de 14 anos) se exiba na presenca do agente ou coautores caracteriza-se estupro de

vulneravel, desde que tenha havido contato fisico.

201 ISHIDA, op. cit., p. 626.
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E tem-se ainda uma norma explicativa®?, no artigo 241-E, que conceitua cena de
sexo explicito e pornogréfica.Cabe mencionar que ocorreu a revogacao tatica do art. 244-A23,
haja vista o artigo 218-B do Codigo Penal tratar da matéria.

Esses sdo 0s crimes em espécie previstos na legislacdo penal brasileira, que buscam
proteger criancas, adolescentes e vulneraveis contra qualquer tipo de abuso, agressdo ou
exploragdo sexual. “Assim, somente uma leitura da dignidade sexual atrelada a dignidade da
pessoa humana permite considerar valida a atuacéo legislativa envolvendo os vulneraveis nos
crimes contra a dignidade sexual”.2%

Desta feita, percebe-se que o tratamento conferido as criangas, adolescentes e
vulneraveis tanto nos crimes contra a Dignidade Sexual do Cddigo Penal, assim como no
ECA esta atrelado ao principio da dignidade humana, valor-fonte da Magna Carta brasileira

bem como na inviolabilidade da intregridade fisica e psiquica.

2.2. A determinacdo da Vulnerabilidade nos Crimes contra a Dignidade Sexual

Talvez, uma das questdes mais delicadas da presente pesquisa, seja justamente
identificar, determinar o conceito de vulneravel, pois embora o cddigo utilize a expressdo
“vulneravel”, em nenhum momento traz a definigao.

No dicionario da lingua portuguesa o vocabulo vulneravel apresenta o seguinte teor:
“ferido, sujeito a ser atacado, derrotado: fragil, prejudicado ou ofendido™.?%

A vulnerabilidade é uma condicdo intrinseca do ser humano, sempre havera uma
situacdo em que se pode estar em fragilidade, por isso referindo-se a pessoas, pode ser

entendida condicdo humana persistente. “Portanto, a Vulnerabilidade manifesta uma relagédo

202Art, 241-E. Para efeito dos crimes previstos nesta Lei, a expressio “cena de sexo explicito ou pornogrdfica”
compreende qualquer situacdo que envolva crianga ou adolescente em atividades sexuais explicitas, reais ou
simuladas, ou exibicao dos 6rgéos genitais de uma crianca ou adolescente para fins primordialmente sexuais.
203 Art. 244-A. Submeter crianca ou adolescente, como tais definidos nocaputdo art. 2°desta Lei, a prostituicdo
ou a exploracédo sexual: Pena - reclusdo de quatro a dez anos, e multa.

§ 1°Incorrem nas mesmas penas 0 proprietario, o gerente ou o responsavel pelo local em que se verifique a
submissdo de crianga ou adolescente as praticas referidas nocaputdeste artigo.

§ 2°Constitui efeito obrigatério da condenacdo a cassacdo da licenca de localizagdo e de funcionamento do
estabelecimento. (REVOGADO TACITAMENTE)

204 D’ELIA. Fabio Suardi. Tutela penal da dignidade sexual e vulnerabilidade. 2012. 355p. Dissertagéo de
Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo.Sao Paulo, 2012. p.69.

205 HOUAIISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2009. p.1961.
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assimétrica entre o fraco e o forte, 0 que demanda um compromisso eticamente adequado de o
mais poderoso proteja o mais fraco.” 2%

A Vulnerabilidade é uma expressdo utilizada no meio cientifico, em varios
segmentos do saber, precipuamente no ambito médico — relacionamento com o paciente,
posteriormente na bioética, com o relatério Belmont, no ambito das pesquisas biomédicas e
experimentacdes com seres humanos. E no campo da bioética que se tornou mais difundida e
utilizada em relacéo aos sujeitos de pesquisa, que se encontram, via de regra, em situacédo de
vulnerabilidade. Para tanto, a Resolucdo 196, de 1996, do Conselho Nacional de Saude, 6rgédo

do Ministério da Saude adota a seguinte definigéo:

11.28 - Vulnerabilidade - estado de pessoas ou grupos que, por quaisquer razdes ou
motivos, tenham a sua capacidade de autodeterminacdo reduzida ou impedida, ou de
qualquer forma estejam impedidos de opor resisténcia, sobretudo no que se refere ao

consentimento livre e esclarecido.”

Atualmente, a vulnerabilidade ja transita no campo juridico como bem observa
Giorgis:
A ideia de pessoa vulneravel transcendeu ao ambito médico, invadiu outros campos
do saber e hoje ilumina alguns ordenamentos juridicos, como acontece nas relagdes
de consumo ou familiares, os movimentos de prote¢do dos direitos fundamentais, as
diferengas de género e sexo, setores onde tal hipossuficiéncia é fato freqlente, a
vulnerabilidade de menores, mulheres e idosos em algumas pugnas forenses, onde
surgem decisdes pouco equanimes ante a fragilidade material do adversério, faz
propugnar-se uma recomposicdo das forcas no processo pela intervencéo judicial e

emprego da teoria da prova dindmica.?®®

Entretanto, o foco serd analisar o conceito de vulneravel a luz da legislacdo penal
vigente, em particular no estupro de vulneravel. E a primeira vez que se utiliza a expressao
vulneravel no ordenamento penal patrio®®, ja tendo sido utilizado quanto aos delitos sexuais

nos Cddigos Penais da Espanha?, Costa Rica?'‘e Venezuela.??

206 GIORGIS, op. cit, p.33.

207BRASIL. Ministério da Sadde. Conselho Nacional de Salde. Comissdo Nacional de Etica Em Pesquisa.
Resolugdo n. 196/1996. Disponivel em:
http://conselho.saude.gov.br/web_comissoes/conep/aquivos/resolucoes/23_out_versao_final_196 _ENCEP2012.p
df. Acesso em 10 de novembro de 2016.

208 GIORGIS, op. cit., p.29

209 Mas ja era utilizada em outros dispositivos legais, como por exemplo, o Cédigo de Defesa do Consumidor:
Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos
consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a protegdo de seus interesses econémicos, a


http://conselho.saude.gov.br/web_comissoes/conep/aquivos/resolucoes/23_out_versao_final_196_ENCEP2012.pdf
http://conselho.saude.gov.br/web_comissoes/conep/aquivos/resolucoes/23_out_versao_final_196_ENCEP2012.pdf
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Primeiramente, veja-se a etimologia de vulnerbilidade, é uma palavra de origem
latina, derivando de vulnus(eris) que significa “ferida”, sendo irredutivelmente definida como
suscetibilidade de ser ferido, significacdo etimologico-conceitual, originaria e radical que se
mantém em todas as evocacgdes do termo, na linguagem corrente ou especializada.?®®

Na legislacdo penal brasileira como mencionado alhures, o legislador néo traz
expressamente uma definicdo da vulnerabilidade, a sua conceituacdo € retirada do
cotejamento dos artigos do Capitulo 11- Dos Crimes contra Vulneraveis, com especial atengédo
aos artigos 217-A e 218-B do Cddigo Penal. “O legislador utiliza o conceito de
vulnerabilidade para diversos enfoques, em condig¢Oes distintas, sem qualquer justificativa
razodvel. Esses aspectos autorizam-nos a concluir que ha concepgdes distintas de
vulnerabilidade .

Na verificacdo do conceito de vulneravel, pertinente a licdo de Ferrajoli sobre a

interpretacgdo, significado e verificabilidade da norma penal.

Devem-se distinguir duas acepcdes distintas de significado de um signo: a extenséo
ou denotacao, que consiste no conjunto dos objetos aos quais 0s o signo s aplica ou
se refere; e a intensdo ou conotacdo, que consiste no conjunto das propriedades
evocadas pelo signo e possuidas pelos objetos concretos que entram na sua extensao.
[...] De acordo com isso, diremos que um termo é vago ou indeterminado se sua

intensdo ndo permitir determinar sua extensdo com relativa certeza, quer dizer, se

melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das rela¢6es de consumo, atendidos
0s seguintes principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;
BRASIL, Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e d& outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm Acesso em 15 de outubro de
2016.

210 Codigo Penal Espanhol. Art. 180.°, 3.2 “Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razon de su
edad, enfermedad o situacién, y, en todo caso, cuando sea menor de trece afios.”. Disponivel em:
http://abogadospenal.fullblog.com.ar/codigo-penal-espanol---texto-integro-actualizado 121244071996.html.
Acesso em 17 de outubro de 2016.

211 COSTA RICA. Cddigo Penal Violacién Articulo 156.- Sera sancionado con pena de prision de diez a
dieciséis afios, quien se haga acceder o tenga acceso carnal por via oral, anal o vaginal, con una persona de
uno u otro sexo, en los siguientes casos: 1) Cuando la victima sea menor de trece afios. 2) Cuando se aproveche
de la vulnerabilidad de la victima o esta se encuentre incapacitada para resistir. 3) Cuando se use la violencia
corporal o intimidacion.

212 VENEZUELA. Cadigo Penal Venezuelo. Articulo 374. Quien por medio de violencias 0o amenazas haya
constrefiido a alguna persona, de uno o de otro sexo, a un acto carnal por via vaginal, anal u oral, o
introduccion de objetos por alguna de las dos primeras vias, 0 por via oral se le introduzca un objeto que
simulen objetos sexuales, el responsable sera castigado, como imputado de violacion, con la pena de prisién de
diez afios a quince afios. Si el delito de violacién aqui previsto se ha cometido contra una nifia, nifio o
adolescente, la pena seré de quince afios a veinte afios de prision. La misma pena se le aplicara, aun sin haber
violencias o amenazas, al individuo que tenga un acto carnal con persona de uno u otro sexo: 1. Cuando la
victima sea especialmente vulnerable, por razon de su edad o situacion, y, en todo caso, cuando sea menor de
trece afios.

213 GIORGIS, op.cit., p.30.

214 BITENCOURT, op. cit., p.101.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm
http://abogadospenal.fullblog.com.ar/codigo-penal-espanol---texto-integro-actualizado%20121244071996.html
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existirem objetos que ndo estdo excluidos nem incluidos claramente em sua

extensdo.?®

Assim, se buscard a extensdo e a intensdo que o legislador quis dar ao vocébulo
vulneravel. A vulnerabilidade possui uma grande extensdo, abrange as criangas e 0S
adolescentes, porque o caput do artigo 217-A, menciona 0 menor de 14 anos e o artigo 218-B,
menciona o menor de 18 anos; e toda e qualquer pessoa que se encontre em uma situacao de
abuso da vulnerabilidade para fins sexuais.E conforme a combinacdo do artigo 217-A, 81° e
do artigo 218-B sdo vulneraveis as pessoas que por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o necessario discernimento para a pratica do ato sexual, ou que, por qualquer outra causa,
ndo pode oferecer resisténcia.

Oportuno consignar, que nao é toda pessoa portadora de uma deficiéncia mental, que
ndo tem discernimento para a pratica do ato sexual, considera-se aqui vulneravel aquela que
sua deficiéncia retira-lhe por completo o discernimento. O art. 6% inc. Il da Lei 13.146/2015
(Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), dispde que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade
civil da pessoa, inclusive para exercer direitos sexuais e reprodutivos. Portanto, o referido
Estatuto reforca o entendimento que pessoas portadoras de deficiéncia mental tem direito a
exercer sua sexualidade, salvo quando lhe retirar por completo a capacidade de discernimento
gue sera constatada mediante a prova pericial.

Quanto a pessoa que, por qualquer causa, ndo pode oferecer resisténcia citam-se 0s
seguintes exemplos: imobilizacdo, idade avancada, hipnose, estado de coma, desmaio,
ingestdo de sonifero, droga, embriaguez completa. Pouco importa que o fator que a
impossibilita de oferecer resisténcia seja prévio ou causado pelo agente, basta que este se
aproveite do estado de incapacidade de resistir, que pode ser momentanea ou permanente, da
vitima para a pratica do ato sexual. Nessas situa¢fes o fundamento da vulnerabilidade
encontra-se na impossibilidade da vitima manifestar o seu dissenso.

Com a alteracdo do nomem juris do art. 218-B, pela lei 12.978/2014, que passou a ser
favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploragdo sexual de criangca ou
adolescente ou de vulneravel, em que pese as criticas da doutrina'®, verifica-se claramente
que o legislador ao incluir crianca ou adolescente quis de forma taxativa e dentro da légica

dos crimes contra os vulneraveis, afirmar que as criangas?!’ e adolescentes sdo vulneraveis,

215 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garantismo penal. S&o Paulo: RT, 2002.p.97-98.

216 \/er Bitencourt, op. cit. p.134.

217 Quanto a inclusdo do termo crianga, merece o legislador uma critica, pois o texto da norma no caput diz
respeito ao menor de 18 (dezoito) anos, e no paragrado segundo ao menor de 18 anos e maior de 14 anos. Assim,
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bem como qualquer pessoa, independentemente de sua idade, que se encontra em uma
situacdo de vulnerabilidade, seja por questfes sociais, econémicas ou etc, e ha 0 abuso dessa
vulnerabilidade para fins sexuais.

De acordo com Monteiro, diversas sdo as situacGes aptas ao reconhecimento do

abuso da vulnerabilidade:

Entendemos que o conceito de abuso ndo se limita a ideia de aproveitamento,
devendo também ser entendido em relagédo as possibilidades da vitima em esquivar-
se do ato sexual. [..] haveria abuso nas promessas feitas aos menores ou enfermos
mentais, ndo sendo necessario, como exige a doutrina chilena, forme-se na vitima
uma falsa percepcdo da realidade[..] Isto porque, como ja mencionamos, a
vulnerabilidade é juizo mais amplo do que o engano. Basta, assim, seja a promessa
suficiente para vencer a natural resisténcia da vitima, que deve sofrer uma alteracdo
do processo de formagdo da vontade. S&o também suficientes os atos de atribuir-se
falsa identidade ou estado civil; frise-se, novamente, ndo se faz necessario simule, 0
agente, condi¢Bes faticas aptas a incidir a vitima em efetivo erro, desde que a
dissimulacdo seja capaz de romper a recusa para o ato sexual. Da-se como exemplo
a hipotese em que o sujeito ativo, dizendo-se publicitério, pratica atos libidinosos
com a vitima, a qual enxerga a possibilidade de alcancar a fama. Igualmente,
verifica-se abuso no mal uso, ou no uso excessivo de um direito, como o pétrio
poder; ou ainda no mal uso de um dever, como o de guarda, educacdo ou curadoria.
Sédo hipdteses nas quais a vontade da vitima é vencida pelo sentimento de respeito,
obediéncia, temor ou gratiddo havido para com o0 agente. Em tais casos a relacao
sexual pode aparentar ser plenamente consentida, pois inexiste qualquer
dissimulacdo ou coacdo, o abuso se da a medida que o ofendido, por vulneravel que
0 é- parte hipossuficiente da relacdo, ndo possui meios para negar a pratica dos atos

libidinosos.?8

Cabe ressaltar, que a vulnerabilidade foi uma preocupacéo constante do legislador de
modo geral, pois além de dedicar um capitulo aos Crimes contra Vulneraveis, percebe-se que
em todo o Titulo dos Crimes Contra a Dignidade Sexual, a vulnerabilidade do menor de 18
anos e maior de 14 anos e/ou pessoa enferma ou deficiente mental, que ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato estd prevista como causa de aumento de pena ou

qualificadora. Por exemplo, no crime de estupro do art 213 havera a forma qualificada do

ndo se vilsumbra no texto mencéo ao menor de 12 anos definicdo de crianga dada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente.
218 MONTEIRO, op. cit., p.90.
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paragrafo primeiro, se a vitima é menor de 18 anos ou maior de 14 anos; da mesma forma nos
seguintes artigos: art. 216-A, 829, art. 227, §1°, art. 230, 81° e na antiga redacéo dos art. 231,
82° inc. I; art. 231-A, 82%, inc. I, 1l (revogados recentemente pela Lei 13.344 de outubro de
2016).

Assim sendo, em cada tipo penal o conceito de vulnerdvel apresenta sentido
particular, especifico. Versa-se da polissemia?!® do conceito de vulnerabilidade que Rassi

expoe:

O Capitulo II do Titulo VI, foi denominado “Dos Crimes Sexuais contra
Vulneravel”, abrangendo os arts. 217-A, 218, 218-A e 218-B do CP. No entanto,
entendemos ser equivoca tal denominagdo, uma vez que pode apresentar VAarios
significados nos tipos penais em que foi empregada, sendo necessario diferenciar
cada uma das situacBes. Assim, a vulnerabilidade é empregada para definir
diferentes situacgOes: (a) o caso da vitima menor de 14 anos, no caso de ato sexual,
ou de 18 anos, no caso da exploracdo sexual; (b) a hipotese de quem, em razéo da
enfermidade ou da doenga mental, ndo tem discernimento para consentir, é enfermo
ou doente mental, em razdo disso ndo possui discernimento para pratica do ato €; (c)
0 caso daquele que, mesmo sendo maior e capaz, encontra-se em uma situacdo de

fragilidade tal que consente em ser objeto do trafico de pessoas. 2%

Cabette, apds mencionar com razdo, a falta de técnica legislativa e a ginastica
intelectual e juridica necessaria para imprimir ordem aos caos, realizando sua interpretacao

dos referidos artigos aduz:

Um caminho razoavel pode ser o seguinte: entenda-se que o legislador quis
realmente conferir o staus de “vulneravel” aos antigos beneficiarios da “presuncéo
de violéncia”, nos termos do revogado art. 224, “a” a “c”, CP, de acordo com o
disposto no art. 217-A, CP. Esta seria uma defini¢do mais genérica de “vulneravel”
que se poderia extrair da lei. No entanto, no decorrer do diploma e de acordo com as
peculiaridades de cada tipo penal, o legislador teria se utilizado de critérios
diferenciados para a consideracao de certos sujeitos passivos como “vulneraveis”, a
exemplo do que ocorre no art. 218-B, CP, em que a vulnerabilidade etaria ¢
ampliada e excluida a vulnerabilidade pela incapacidade de resisténcia por outros

motivos que ndo a idade ou a doenga ou debilidade mental incapacitantes. Assim

219polissemiaé um conceito da area dalingtiisticacom origem no termo gregopolysemos, que significa "algo que
tem muitos significados". Uma palavra polissémica é uma palavra que retine varios significados.

220 RASSI, Jodo Daniel. A questdo da vulnerabilidade no direito penal sexual brasileiro. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. S8o Paulo, v.19, n 92, p. 61-93, set-out. 2011. p.70.
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sendo, confere-se uma platicidade a definigdo de “vulneravel”, a qual possibilita de

alguma forma uma orientagdo para a interpretacdo da matéria.?

Para Mirabete:

Pessoa vulneravel, no sentido que lhe conferiu o Cddigo Penal, é, primeiramente, a
pessoa menor de 18 anos, que, por sua personalidade ainda em formacdo, se
encontra particularmente sujeita aos abusos e a exploracdo e sofre, em maior
intensidade, os efeitos danosos causados por delitos de natureza sexual. Em alguns
dispositivos a lei estabeleceu tratamento diferenciado ao menor de 14 anos e ao
maior de 14 e menor de 18 anos, reconhecendo que em relacdo a esses Ultimos ha de

ser respeitada alguma liberdade sexual.???

Conforme Martinelli, “pode-se dividir os vulneraveis em quatro grandes grupos: (1)
criancas e adolescentes; (2) adultos com problemas mentais; (3) adultos temporariamente
perturbados; (4) grupos especiais de vulneraveis. 22 Nesse Gltimo grupo, cita como exemplo,
as mulheres nos casos de violéncia doméstica, os idosos, deficientes.

Na sua analise do conceito de vulnerabilidade ainda aborda a vulnerabilidade social,
gue pode se manifestar no plano estrutural e subjetivo. No primeiro ha uma mobilidade
descendente e no segundo, pode ser dada pelo desenvolvimento de sentimentos de incerteza,
inseguranca, de ndo pertencer a determinado grupo.

Exemplificando a vulnerabilidade decorrente de questdes sociais ou econdmicas,
pode-se citar o crime de Tréafico de Pessoas com a finalidade de exploracéo sexual (art. 149-
A, inc. V), antigo art. 231 e 231-A (revogados pela Lei n. 13.344 de 6 de outubro de 2016).
Assim, a lei foi ao encontro do Protocolo de Palermo ao prever que o consentimento da vitima
é irrelevante para a caracterizacao do delito, desde que o executor se utilize de ameaca, forca,
coacdao ou se aproveite da situacdo de vulnerabilidade da vitima.

Em tal situacdo, a vitima pode ser maior de idade, ter capacidade de entender e se
autodeterminar, mas o seu consentimento ndo é considerado valido, ha um vicio de
consentimento, justamente porque € muito provavel que tenha consentido com o seu trafico
por encontrar-se em uma situacdo de vulnerabilidade econdmica ou social. Assim, a
fragilidade em que se encontra, seja qual for a origem (econdmica, psicoldgica, social), leva a

pessoa a anuir a atos ou situacdes que ndo autorizaria em condi¢bes normais, portanto, a

221 CABETTE, Op. cit., p. 32.
222 MIRABETE, FABBRINI. Op. cit., p.425.
223 MARTINELLLI, op. cit., p.14
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vulnerabilidade decorrente de questdes sociais ou econdmicas pode acarretar a
vulnerabilidade sexual. O mesmo raciocinio pode ser realizado em relacéo a adolescentes que
se prostituem.

Como visto realmente o conceito de vulneravel em cada tipo penal pode apresentar
uma conotagdo diversa. “A vulnerabilidade (ou fragilidade) pode apresentar graus e
consequéncias penais diversas, tendo em vista a avaliacdo que o legislador faz do grau do
nivel de abuso dessa condicio.”??* Sendo assim, nosso foco serd a vulnerabilidade no estupro
de vulneravel, com énfase ao artigo 217-A, caput, do Cddigo Penal, que serd analisado no

proximo capitulo.

2.3. Da Presuncéo de Violéncia e sua Revogacéo pela Lei 12.015/09

Na redacdo original do Cddigo Penal de 1940, encontrava-se o artigo 224 que tratava
da presuncido de violéncia®?® nos crimes de estupro e atentado violento ao pudor. Assim
dispunha:

Art. 224 Presume-se a violéncia, se a vitima:
a) ndo é maior de 14 (catorze) anos;

b) ¢ alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia;

€) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

Os crimes de estupro (art. 213) e de atentado violento ao pudor (art. 214) eram
combinados com o artigo da presuncdo de violéncia (adequacdo tipica de subordinagdo
mediata ou indireta) quando a vitima tivesse idade igual ou inferior a catorze anos, fosse
alienada ou debil mental, e o agente sabia dessa condi¢do da vitima, ou por qualquer outra

causa ndo podia oferecer resisténcia.

224 RASSI, op. cit. p.69.

225 Mestieri traz a licio sobre a origem da presuncéo de violéncia “Nio sendo a vitima maior de certa idade para
que se lhe reconhega valido o consentimento costuma-se falar em violéncia presumida. A construcdo de
semelhante ficgdo juridica no campo dos crimes sexuais deve-se aos praticos. A razdo era expressada no
brocardo — “puella non est dolo capax.” O primeiro a enuncia-lo foi Carpzévio em sua Practica Nova Rerum
Criminalium, quaest 75 n. 39 baseado em principios de direito privado romanos, insitos em os textos: Dig., Liv.
L, 17, 40, Pomponius, libro trigésimo quarto ad Sabinum, “Furiosi vel eius, cui bonis interdictum sit nulla
voluntas est” e Dig., Liv. L, 17, 189, Celsus, libro tertio décimo digestorum, ““Pupilus nec velle Nec nolle in ea
aetate nisi adposita tutoris autoritate ereditur: nam quode animi iudicio fit, in e o tutoris auctoritas necessaria
est”. Dai Carpzdvio formulou o principio — qui velle non potuit, ergo noluit, isto é, quem ndo pode querer (ndo
podendo consentir, no sentido juridico), por conseguinte dissente”. MESTIERI, Jodo. Do Delito de Estupro. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais. 1982. p.30-31.
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Na primeira hipotese, se o crime fosse praticado no dia em que a vitima completava
14 anos, ha presuncdo de violéncia, porque ndo é maior de catorze anos. No caso, de vitima
alienada ou débil mental fazianecessaria a pericia para verificar se a mesma era totalmente
incapaz de entender a natureza do ato sexual e de determinar-se de acordo com esse
entendimento. E na impossibilidade de resisténcia por outras causas, como por exemplo,
embriaguez, ingestdo de entorpecentes, ndo importava se foi causado pelo préprio agente ou
ndo. Ainda, ha outras situacdes de impossibilidade de oferecer resisténcia, como por exemplo:
enfermidade, idade avancada, deficiéncia fisica, paralisia etc. A vitima deve encontrar-se
absolutamente vulneravel, ou seja, completamente incapaz de oferecer resisténcia.

A lei penal embasava-se na tese da presuncao juridica da violéncia, isto €, presume-
se ou finge-se que houve violéncia nos crimes sexuais quando a vitima se enquadrar em uma
dessas condicdes.

Portanto, nessas hipoteses ndo existe uma concreta, umareal violéncia, seja na forma
de violéncia fisica (vis corpori illata), seja na forma de violéncia moral ou grave ameaca (vis
animo illata). “O fundamento da ficgdo legal de violéncia, no caso dos adolescentes, é a
innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a sua completa insciéncia em relagcdo aos fatos
sexuais, de modo que ndo se pode dar valor algum ao seu consentimento.”?2

Noronha esclarece o fundamento da presuncéo:

Tomou o legislador como base completa insciéncia dos fatos sexuais e a
impossibilidade de consideracdo quanto aos efeitos por eles produzidos. Considerou
que abaixo desse limite ndo é dado ao agente valer-se da aquiescéncia do menor,
tido como incapaz de querer, impossibilitado de livre aceitagdo desse ato que
desconhece e, assim, pelo inciso em apreco, a lei pune o agente, tendo em vista ndo
poder ele ignorar ser o menor protegido no pudor e nos costumes e que, pela propria
impossibilidade de eficazmente se defender, a agdo criminosa contra ele avulta no

carater anti-social e abjeto.??

O mesmo raciocinio foi utilizado pelo legislador penal de 1940 em relacdo a vitima
alienada debil mental ou que ndo pode por qualquer outra causa oferecer resisténcia, isto €, ha
auséncia de consentimento valido. Nesse sentido, Exposicdo de Motivos da Parte Especial do

codigo Penal:

226 BRASIL. Decreto-Lei N° 2.848, de 7 de dexembro de 1940. Cédigo Penal. Exposicdo de Motivos da Parte
Especial do Cdédigo Penal, n 70. .Disponivel em: <https://www.diariodasleis.com.br/busca/exibelink.php?
numlink=1-96-15-1940-12-07-2848-CP

22 NORONHA, E. Magalhaes. Direito Penal. Vol 3, 27 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 185.
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Estendendo a presuncao de violéncia aos casos em que o sujeito passivo é alienado
ou débil mental, o projeto obedece ao raciocinio de que, também aqui, ha auséncia
de consentimento valido, e ubi eadem ratio, ibi eadem dispositio.

Por outro lado, se a incapacidade de consentimento faz presumir a violéncia, com
maioria de razdo deve ter o mesmo efeito o estado de inconsciéncia da vitima ou sua
incapacidade de resisténcia, seja esta resultante de causas mdrbidas (enfermidade,
grande debilidade organica, paralisia, etc.), ou de especiais condicGes fisicas (como
quando o sujeito passivo é um indefeso aleijado, ou se encontra acidentalmente

tolhido de movimentos).?2

Portanto, ndo era necessario demonstrar emprego de violéncia fisica ou de grave
ameaca??®, pois se presumia violento o ato sexual nessas hipdteses, uma vez que a vitima no
possuiria capacidade para entender o ato sexual e consentir de forma valida.

Sendo assim, ndo demorou muito para novamente iniciar na doutrina e na
jurisprudéncia acaloradas discussdes sobre a natureza juridica da presuncdo de violéncia,
principalmente em relagdo a menoridade da vitima, pois em relacdo ao alienado ou débil
mental a doutrina era pacifica sobre a relatividade da presuncdo. De um lado, os defensores de
que se tratava de presuncio absoluta (iuris et de iure)?*°, de outro, de presuncéo relativa (iuris
tantum)?3L,

Em outras palavras, se admitiria ou ndo a producdo de prova em contrario a
presuncéo de violéncia. Se admitir-se, esta-se relativizando a presuncao de violéncia, significa
dizer, que o menor de 14 anos pode consentir validamente com a relacdo sexual. Caso
contrario, nao se admitindo a producdo de provas, significa dizer que houve a violéncia
presumida, e mesmo que 0 menor tenha consentido no ato sexual, esse consentimento ndo é
considerado valido.

No inicio da vigéncia do Cddigo Penal de 1940, alguns doutrinadores se
posicionavam pelo carater absoluto da presuncéo de violéncia, pois ainda que a vitima menor

houvesse manifestado seu consentimento no ato sexual, esse € sempre invalido.Essa parca

228 BRASIL. Decreto-Lei N° 2.848, de 7 de dexembro de 1940. Codigo Penal. Exposicdo de Motivos da Parte
Especial do Codigo Penal, n 70. .Disponivel em: https://www.diariodasleis.com.br/busca/
exibelink.php?numlink=1-96-15-1940-12-07-2848-CP

229 Claro que, se 0 agente tivesse, efetivamente empregado a violéncia fisica ou a grave ameaga contra uma
vitima nessas condicOes, haveria o crime de estupro ou atentado violento ao pudor com violéncia real.

230 Chama-se iuris, porque firmada na lei, e et de iure, porque nenhuma prova a destroi, estabelecendo, assim, de
maneira decisiva, o direito.

231 A presuncdo iuris tantum, é apelidada de tantum, porque prevalece até que se demonstre o contrario, e a
destruigdo dela ndo cabe a quem a tem a seu favor por determinacéo legal, mas aquele que nédo a quer ou nao se
conforma com a sua determinacdo.
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corrente se fundamentava no proprio texto do artigo 224 do Cddigo Penal, isto é, da vontade
do legislador e da falta de maturidade do menor para consentir.

A base da argumentacdo provinha dos ensinamentos do doutrinador italiano Manzini,
que justificava a protecdo da menoridade sexual ja no Cddigo Penal Zanardelli, como um

dever de abstencéo:

Assim, MANZINI vé nesses casos, ndo presumpcdes, mas abusos de pessoas
especialmente tuteladas: ‘O verdadeiro critério da lei, limpido e positivo, diz elle, é
este: essa impfe a cada um ou a determinadas pessoas, um dever absoluto de

abstencdo de conjuccdo carnal com aquellas pessoas que a prdpria lei tutela, e que,

implicitamente, considera carnalmente inviolaveis ainda que consintam’. 232

Imprescindivel mencionar que o Cddigo Italiano ndo adotou o sistema da presuncgéo
de violéncia, como o fez os diplomas penais brasileiros de 1890 e 1940, e sim o sistema da
equiparacdo ou assimilacdo a violéncia, por essa razdo Manzini procurava afastar o
entendimento que a tutela da menoridade sexual se baseava em uma presunc¢do de violéncia
para evitar-se confusoes.

Para Bento de Faria em relagdoa vitima menor de 14 anos a presuncaosera absoluta:

[..] pouco importando as suas condi¢des individuais, embora corrompida ou mesmo
ja violada (puero debetur maxima reverentia). Nessa idade, em que se verifica a
deficiéncia de capacidade intelectual e volitiva, os estimulos carnais sdo ainda
ignorados e confusos, e, por isso, se forem excitados, a imaturidade fisiologica da
pessoa ndo lhe podera proporcionar o contraestimulo forte e educado para orientar-
Ihe a resisténcia. Nesse caso, a ciéncia admite como verdade a incapacidade

carnal 23

No entanto, a doutrina foi se inclinando pelo carater relativo da presuncdo de
violéncia em relacdo a vitima menor de 14 anos, tornando-se majoritaria. Todavia, embora
majoritaria, na argumentacdo encontrava-se em desarmonia. As principais fundamentagdes

pela possibilidade de relativizacdo da presuncéo de violéncia eram:

232 SJQUEIRA, op. cit., p. 475.
233 BENTO DE FARIA. Cddigo Penal Brasileiro. Volume V, Parte Especial (arts. 213 a 361) Rio de Janeiro:
Livraria Jacinto Editora. 1943, p.84.
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A) a experiéncia sexual do menor de 14 anos.?**

B) A lei indicava que as alineas b e ¢ eram de carater relativo, logo ndo estaria
excluida da alinea a.%*®

C) a capacidade de discernimento?®

D) Inconstitucionalidade pela ofensa aos principios constitucionais da presuncéo de
inocéncia, da ofensividade e do principio da culpabilidade.?’

24 MAGALHAES Noronha: A regra, portanto, que propomos na interpretacdo do texto é esta: presuncio
relativa, comportando a excecdo de ser a menor pessoa de vida dissoluta, meretriz ou a que, ndo sendo
profissional declarada, ndo passa de aliciadora de homens, pois ambas se equivalem. NORONHA, E.
Magalh&es. Direito Penal. vol 3, 27 ed. S&o Paulo: Saraiva 2003, p.196.

FRAGOSO: N&o se trata de presuncdo absoluta, pois o erro plenamente justificado sobre a idade da vitima
exclui sua aplicacdo. [..]. Entre nds, ja se decidiu que ndo pode haver presuncdo de violéncia em relagdo & menor
de 14 anos prostituida. (RF249/331). FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal, parte especial: arts.
213 a 359 CP. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 43.

A presuncdo de violéncia, no caso de a vitima ndo ser maior de catorze anos, € relativa, cedendo na hip6tese de o
agente incidir em erro quanto a idade desta, erro este plenamente justificado pelas circunstancias. Ex: meretriz de
porta aberta, certiddo falsa de nascimento apresentada pela vitima, aparéncia de maior idade pelo aspecto fisico
etc.JESUS, Damaésio E. Direito Penal: Parte Especial. Vol 3. 16ed. S&o Paulo: Saraiva. 2007. p. 137.Para Paulo
José da Costa Junior: a presuncao contida no art. 224 ndo é absoluta, admitindo prova em contrario. Assim, ndo
se apresenta 0 crime se a menor mostrar-se experiente na pratica sexual, ja houver praticado relagdes com outros
individuos, for despudorada e sem moral, corrompida, ou apresentar péssimo comportamento. COSTA Jr. Paulo
José. Direito Penal: Curso Completo. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 518.

25Nesse sentido Magalhdes Noronha: Ora, prescrevendo-se nessas alineas presuncgdes relativas, isto é,
presungdes que admitem prova em contrario, poder-se -a objetar ndo seria de boa técnica que, na primeira alinea,
o legislador configurasse um caso de presuncéo absoluta, sem, a0 menos, dizé-lo expressamente. MAGALHAES
Noronha, op. cit., p.193.

Essa corrente era defendida por Hungria, sendo seguida por Mirabete.: Alinham-se a favor da tese de que a
presuncdo € relativa os seguintes fundamentos: as outras duas alineas (b e c) tratam de presuncdes relativas, e
ndo seria de se excluir a alinea a; a prevalecer a opinido oposta, a menor seria mais protegida que o insano
mental, que ndo tem nenhuma possibilidade de consciéncia; ndo ha na lei mencéo expressa sobre a natureza da
presungdo, dando Hungria seu testemunho de que foi eliminada do anteprojeto a expressdo “ndo se admitindo
prova em contrario, que caracterizaria a presuncdo absoluta. E essa, ao nosso ver, a melhor solugéo.
MIRABETE, Jiulio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte Especial. vol. 2. 25 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
444,

2% para Prado como a realidade social sofreu mutacGes e o sexo deixou de ser tabu sendo discutido perante
criangas e adolescentes “ndo se pode mais afirmar que se exclui completamente, nos crimes sexuais, a apuragdo
do elemento volitivo da pessoa ofendida, de seu consentimento, sob o pretexto de que continua ndo podendo
dispor livremente de seu corpo, por faltar-lhe capacidade fisiolgica e psico-ética, logo, em face do
conhecimento do adolescente nessa faixa etaria sobre sexo, ha que se relativizar a presuncao legal quanto a
violéncia”. PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. vol.3. 4 ed. Sdo Paulo: RT, 2006, p.245.
NUCCI propunha que a presuncdo deve ser considerada absoluta, especialmente para menores de 12 anos, e
relativa para casos excepcionais, como de vitimas adolescentes (maiores de 12 anos) onde € possivel discutir a
respeito da sua condicdo e da sua real maturidade ou imaturidade. NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de
Direito Penal. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 801-802.

237 Teles ao se referir sobre a presuncdo de violéncia argumentava pela inconstitucionalidade do artigo 224, pois
violava o principio da legalidade e da responsabilidade subjetiva. Também entendia que em algumas situacdes o
menor de 14 anos teria capacidade de consentir. Veja-se: “E de todo 6bvio que essa presungio nio deve ser tida
como absoluta, pois é certo que ha determinadas pessoas, com idade inferior a 14 anos, que tém perfeita
capacidade de consentir, dai que a presuncao pode ser afastada, no caso concreto, quando ficar demonstrado que
a menor, por sua historia de vida, por sua experiéncia pessoa, tinha perfeito entendimento sobre as consequiiéncias
de seu comportamento e, portanto, sabia e podia decidir sobre a realizacdo do ato sexual. TELES, Ney Moura.
Direito penal: parte especial. Vol.3. 2 ed. S8o Paulo: Atlas, 2006, p. 7-8.
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Esse posicionamento tem como expoente Gomes, que analisando o artigo 224, alinea

a, defende que a presuncdo de violéncia, mesmo que de carater relativo, ofende o principio da

inocéncia.

O art. 224 do CP, em conclusdo, na parte em que presume a violéncia, conflita com
0 principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Nao foi recepcionado
(parcialmente) pela Constituicdo brasileira de 1988, porque desobriga o acusador
daquele “minimo probatério” (relacionado com a violéncia), sem o qual a presuncao
de inocéncia resulta intacta. Ainda que se considere tal presuncdo como de natureza
relativa, ainda assim, o conflito constitucional é patente, pois passa a exigir do
acusado a prova de alguns fatos que eliminam a figura penal (desonestidade da

vitima, prostituicéo etc.).?®

Continuando seu raciocinio Gomes também argumenta que a presuncao de violéncia

viola o principio da ofensividade, pois havendo uma relacdo sexual consentida pelo menor,

ndo existe violéncia de fato na conduta do agente. A lei presume tal violéncia.

Na realidade, ndo houve ofensa ao bem juridico liberdade sexual, mas por for¢a da
presungdo, admite-se tal lesdo. A lesdo decorre da vontade do legislador, ndo da
realidade, ndo da conduta do agente. Se um dos eixos centrais do Direito Penal
consiste em o agente s6 responder penalmente pelos danos efetivos que ele causa a
outrem, quando esse dano ndo emerge da sua conduta, sendo de uma presuncao
legal, é evidente que ndo pode ser-lhe imputado. A presuncao legal de violéncia, em

sintese, viola também o principio do nullum crimen sine iniuria.?*

E ainda defende que a presuncéo de violéncia fere o principio da culpabilidade, pois

o direito penal brasileiro funda-sena responsabilidade subjetiva, ao admitir a presungéo de

violéncia nos crimes

sexuais estar-se-ia adotando a responsabilidade objetiva o que é

inadmissivel. Nesse sentido, assevera:

O que falta na presuncéo legal de violéncia é o0 que se requer como requisito mais
elementar da culpabilidade: o vinculo material do agente com o fato. No exemplo
citado (relagdo com menor de treze anos), o agente esta materialmente vinculado

com o ato sexual, com a menor. Mas ndo existe essa relacdo substancial entre ele e a

238 GOMES, Luiz Flavio. Presuncéo de Violéncia nos Crimes Sexuais. Séo Paulo: RT, 2001, p. 122.

239 GOMES, op.cit. p. 126.
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violéncia (uso de meios coercitivos para vencer uma resisténcia). A violéncia nao é
fato do autor, sendo do legislador. Logo, ndo se justifica de modo algum a

responsabilidade penal por uma violéncia presumida.*

Por fim, defende a inconstitucionalidade do antigo artigo 224 do Codigo Penal, na
parte que prevé a presuncéo de violéncia, devendo o juiz considerar as situagdes nele previstas
como um abuso sexual. Assim na analise de cada caso o julgador devera sempre considerar o
grau de compreensdo do ato sexual da vitima. Além disso, propde que o ato sexual praticado
contra crianga (menor de 12 anos, conforme definicdo do Estatuto da Crianca e Adolescente)
sempre configurara um abuso sexual e seu consentimento ndo possui valor juridico.

Nem a doutrina, que majoritariamente defendia a presuncéo relativa de violéncia em
relacdo ao menor de catorze nos delitos sexuais, conseguiu chegar a uma conformidade sobre

o fundamento a ser utilizado para justificar tal posicao.

2.3.1 A controversia na jurisprudéncia

Em relagdo a jurisprudéncia®! a controvérsia € ainda maior e historica. O Supremo
Tribunal Federal de forma praticamente pacifica adotava o entendimento que a presun¢édo de
violéncia é de natureza absoluta.

Assim, ad exemplum, o interessante voto do Ministro Octavio Gallotti no Recuso
Especial, n 116649%2julgado em 09 de setembro de 1988, que argumenta que a
fundamentacdo da presuncdo de violéncia é a innocentia consilli prevista na exposicdo de
motivos do Cadigo Penal, que ndo autoriza o juiz substituir o legislador na avaliacdo sobre a
inocéncia da vitima menor, pois o legislador fixou a idade de 14 anos, cabendo ao juiz
respeitar a lei e ndo questionar caso a caso sobre a maturidade da vitima.

O Ministro Galloti se ancora em varios precedentes, para a sua fundamentagdo:“O
Consentimento da ofendida e sua experiéncia anterior ndo desconstituem a tipicidade de tal
fato criminoso (STF, relator Min. Antonio Neder, RTJ 68/735)”.24

240 Idem, p. 127

241 Serdo analisados apenas julgados com data anterior a Lei 12.015 de 7 de agosto de 2009, pois as decisdes dos
tribunais superiores apds o advento da referida serdo o objeto do capitulo I11.

22BRASIL. STF. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=206487

243 |dem p.23
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Também cita decisdo do Tribunal de Justica do antigo Estado da Guanabara, sendo
relator o Desembargador Roberto Medeiros:

O que faz presumir a violéncia ndo é nenhuma presuncédo de inocéncia [da vitima].
A inocéncia, assim como a honestidade, ndo é elemento do crime de estupro. Até a
mulher de porta aberta pode ser sujeito passivo dele. A auséncia de consentimento é
que o caracteriza. Na hipotese do art. 224, ‘a’, do CP, o fundamento da presuncéo é
a incapacidade de consentimento, firmando em relagcdo ao menor um dever absoluto
de abstengdo (Manzini, v. 7, p.263), sendo irrelevantes até mesmo a iniciativa ou
provocacdo da vitima para o ato sexual (Hungria, v. I, p. 222). Assim como ‘o
estado de corrupgdo ou de virgindade da menor’. (Manzini, v. 7, p.263; Manfredini,
Delitti contro la moralitd pubblica e Il buono costume, p. 145; Paulo Sagor,
Commentaire Du Code Penal Suisse, Partie Speciale, v. I, p. 311), (RJ 397,
p.354)”244

No julgamento do Habeas Corpus 74286- SC, do Supremo Tribunal Federal, o
Ministro Sydney Sanches, também afirma que o consentimento da vitima é irrelevante,
inclusive se ja houvesse a vitima alguma experiéncia sexual anterior, mesmo assim o seu
consentimento seria considerado invalido.No mesmo diapasdo o HC 72575 —PE?*, de lavra do
Ministro Néri da Silveira, julgado em 04/08/1995,que defende a presuncdo absoluta da
violéncia mesmo havendo o consentimento da vitima. Para o ministro esse consentimento ndo
é valido, pois se trata de pessoas que ndo formaram completamente seu desenvolvimento
psicolégico e sua personalidade, tornando-se frageis. O Ministro ainda menciona que nao é
porque a vitima freqlente casas noturnas, ndo ser virgem ou mesmo ter consentido ou
provocado o ato sexual que seu consentimento sera considerado valido.

Em analise de outro Habeas Corpus n 74983-RS% dentre vérias requerimentos da
defesa, esta alega que o artigo 224 a do Cddigo Penal fere o principio constitucional da
presuncdo da inocéncia (pois a responsabilidade penal é subjetiva ndo sendo possivel

sustentar a presuncdo da violéncia, do fato) em seu voto o Ministro Carlos Velloso decide

24 |dem ibidem p.23-24.

25BRASIL. STF. Supremo Tribunal Federal - Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=73865
246BRASIL. STF. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=75650
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pela constitucionalidade do referido artigo, argumentando que a defesa atribui um contetdo a
norma do artigo 224 que ela ndo possui.
Transcreve-se trecho do voto do Ministro Velloso:

Néo h4, na citada norma do art. 224,a, do Cdd. Penal, nada de atentatdrio a
responsabilidade subjetiva. O que deve ser entendido é que a lei estabelece a
presuncgdo de violéncia com base na afirmativa de que a menor de 14 anos ndo sabe
querer. Se 0 agente, mesmo existindo a norma, age conscientemente e a constrange a
prética da conjuncéo carnal, agiu com culpa, na modalidade dolo. Somente o erro na
forma do disposto nos artigos 20 e 21 do C6d. Penal, é que tornaria inaplicavel a

norma, porque afastaria a culpabilidade do agente.

Portanto, o fundamento mais uma vez, é: 0 menor de 14 anos ndo tem capacidade de
compreender e entender, logo, de consentir.

No Habeas Corpus 74700%, julgado em 04/03/1997 o Ministro Mauricio Corréa
argumenta que a violéncia constitui elementar do crime de estupro, e que esta ndo precisa ser
real, pois a lei no art. 224, presume-a.

Esses sdo alguns exemplos de acorddos que defendem que a presuncdo de violéncia
no estupro e atentado violento ao pudor com vitima menor de 14 anos é de carater absoluto.

Mas em 21 de maio 1996, ao julgar um Habeas Corpus numero 73662 de Minas
Gerais, 0 Ministro Marco Aurélio abriu um precedente no STF, que se tornou um paradigma,
decidindo pela primeira vez, pela presuncdo relativa da violéncia em analise de Habeas

Corpus.8

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
HC 73.662-9/ MG - MINAS GERAIS
HABEAS CORPUS

Relator(a): Min.MARCO AURELIO
Julgamento:21/05/1996

27BRASIL. STF. Supremo Tribunal Federal Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=75430

248 Cabe ressaltar, que embora essa decisdo tenha gerado grande repercussdo no mundo juridico, principalmente
nos tribunais de justica dos estados que passaram em sua maioria a adotar a presuncédo relativa da violéncia, no
STF tratou-se de um caso particular, pois ap6s essa decisao a jurisprudéncia do Supremo continuou sendo pela
vertente da presuncdo absoluta da violéncia conforme demonstrado supra.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=73662&classe=HC&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
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Orgéo Julgador:Segunda Turma

Publicacédo

DJ 20-09-1996 PP-34535 EMENT VOL-01842-02 PP-00310

RTJ VOL-00163-03 PP-01028

Ementa

COMPETENCIA HABEAS-CORPUS ATO DE TRIBUNAL DE JUSTICA. Na
diccdo da ilustrada maioria (seis votos a favor e cinco contra), em relacdo a qual
guardo reservas, compete ao Supremo Tribunal Federal julgar todo e qualquer
habeas-corpus impetrado contra ato detribunal, tenha esse, ou ndo, qualificacdo de
superior. ESTUPRO - PROVA - DEPOIMENTO DA VITIMA. Nos crimes contra
0s costumes, o depoimento da vitima reveste-se de valia maior, considerado o fato
de serem praticados sem a presenca de terceiros. ESTUPRO - CONFIGURACAO-
VIOLENCIA PRESUMIDA - IDADE DA VITIMA - NATUREZA. O estupro
pressupde o constrangimento de mulher & conjungéo carnal, mediante violéncia
ou grave ameagca - artigo 213 do Codigo Penal. A presuncdo desta Ultima, por
ser a vitima menor del4 anos, é relativa. Confessada ou demonstrada a
aquiescéncia da mulher e exsurgindo da prova dos autos a aparéncia, fisica e
mental, de tratar-se de pessoa com idade superior aos 14 anos, imp0e-se a
concluséo sobre a auséncia de configuracdo do tipo penal. Alcance dos artigos

213 e 224, alinea "a", do Codigo Penal. [sem grifo no original]?4°

Trata-se no caso de menor de 14 anos que se passara como pessoa de idade maior
que a real, quer sob o aspecto fisico, quer sob o aspecto mental e, além disso, confessou em
juizo que mantivera a relacdo sexual por vontade prépria e que ja havia mantido relacées
sexuais com outros rapazes anteriormente. Que néo tinha bom relacionamento com o pai, e
este a pressionou para ir a delegacia. O réu acreditara que estava mantendo relacdo com
pessoa de dezesseis anos, recaindo em erro de tipo (erro quanto a idade da vitima)

O voto do Ministro Marco Aurélio, passa posteriormente a ser transcrito

repetidamente de forma exaustiva pelos tribunais brasileiros. Portanto, passa-se a transcri¢cao

do mesmo:
[...] A pouca idade da vitima néo é de molde a afastar o que confessou em juizo, ou
seja, haver mantido relagbes com o paciente por livre e espontanea vontade. O
quadro revela-se realmente estarrecedor, porquanto se constata que menor, contando
apenas com doze anos, levava vida promiscua, tudo conduzindo a procedéncia do
249BRASIL. STF. Supremo Tribunal Federal Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=74663
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que articulado pela defesa sobre a aparéncia de idade superior aos citados doze anos.
A presuncao de violéncia prevista no art. 224 do Codigo Penal cede a realidade. Até
porque ndo ha como deixar de reconhecer a modificacdo de costumes havida, de
maneira assustadoramente vertiginosa, nas Ultimas décadas, mormente na atual
quadra. Os meios de comunicacdo de um modo geral e, particularmente, a televisao,
sdo responsaveis pela divulgacdo macica de informagdes, ndo as selecionando
sequer de acordo com medianos e saudaveis critérios que pudessem atender as
menores exigéncias de uma sociedade marcada pelas dessemelhancgas. Assim é que,
sendo irrestrito o acesso a midia, ndo se mostra incomum reparar-se a precocidade
com que as criangas de hoje lidam, sem embaragos quaisquer, com assuntos
concernentes a sexualidade, tudo de uma forma espontanea, quase natural. Tanto nao
se diria nos idos dos anos 40, época em que exsurgia, glorioso e como simbolo da
modernidade e liberalismo, 0 nosso vetusto e ainda vigente Codigo Penal. Aquela
altura, uma pessoa que contasse doze anos de idade era de fato considerada crianca
e, como tal, indefesa e despreparada para 0s sustos da vida.

Ora, passados mais de cinglienta anos- e que anos: a meu ver, correspondem, na
historia da humanidade, a algumas dezenas de séculos bem vividos -, ndo se ha de
igualar, por absolutamente inconcebivel, as duas situages. Nos nossos dias ndo ha
criancas, mas mocas de doze anos. Precocemente amadurecidas, a maioria delas ja
conta com discernimento bastante para reagir ante eventuais adversidades, ainda que
ndo possuam escala de valores definida a ponto de vislumbrarem toda a sorte de

consequéncias que lhes pode advir.?%

Veja-se que nesses trechos o Ministro na sua argumentacao se refere vida promiscua

da menor e que a mesma aparentava possuir mais de 14 anos. Também menciona as

mudancas de costumes, e 0s meios de comunicacdo que expBem as criancas ao mundo da

sexualidade. Diante desse quadro, o Ministro entende que as criangas se tornaram mogas

capazes de discernir.

Ainda em seu voto o Ministro Marco Aurélio critica o Codigo Penal que nédo

acompanhou o avanco dos costumes da sociedade brasileira, por isso cabendo ao intérprete da

lei flexibiliza-la:

Alfim, cabe uma pergunta que, de tdo dbvia, transparece a primeira vista Omo que
desnecessaria, conquanto ainda nao devidamente respondida: a sociedade envelhece:

as leis ndo?

Z0BRASIL.

STF.

Supremo Tribunal Federal Disponivel em:

http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=74663 p.7-8.
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Ora, enrijecida a legislacdo — que, ao invés de obnubilar a evolugdo dos costumes,
deveria acompanhé-Ila, dessa forma protegendo-a -, cabe ao intérprete da lei o papel
de arrefecer tanta austeridade, flexibilizando, sob o angulo literal, o texto normativo,
tornando-o, destarte, adequado e oportuno, sem 0 que 0 argumento da seguranca
transmuda-se em sofisma e servird, ao reverso, ao despotismo inexoravel dos
arquiconservadores de plantdo, nunca a uma sociedade que se quer global, agil e

avancada — tecnoldgica, social e espiritualmente. 2%

Também justifica que para existir o crime de estupro deve haver constrangimento,
isto é, forcar, obrigar, e no caso ndo houve.“De qualquer forma, o nucleo do tipo é o
constrangimento, na medida em que a vitima deixou patenteado haver mantido relacGes
sexuais espontaneamente, ndo se tem, mesmo a mercé da potencializacdo da idade, como
concluir, na espécie, pela caracteriza¢do.” 252

Por fim, apresenta as seguintes razfes para decidir pela presuncdo relativa da
violéncia: “A presuncdo ndo é absoluta, cedendo as peculiaridades do caso como séo as ja
apontadas, ou seja, o fato de a vitima aparentar mais idade, levar vida dissoluta, saindo altas
horas da noite e mantendo relagdes sexuais com outros rapazes como reconhecido no
depoimento e era de conhecimento publico.”??

Portanto, sua fundamentacdo se baseia na experiéncia sexual anterior da menor de
quatorze de anos, no seu comportamento social ndo condizente com a sua faixa etaria e pela
sua aparéncia fisica.Para Guimardes este acorddao é uma auténtica expressdao de politica

criminal, levada a efeito para a realizagéo da justica material.?>

251 BRASIL. STF. Supremo Tribunal Federal Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=74663 p.9.
252 |dem p.9.

253 |dem ibidem

25 GUIMARAES, op. cit. p. 141. Para o autor trata-se de uma auténtica expressdo de politica criminal pelos
seguintes motivos: “Em primeiro lugar porque, em realidade, a garantia constitucional do habeas corpus ndo se
presta para a analise do contelido probatério do processo mas, tdo-somente, para declarar inequivoco ato de
ilegalidade ou de abuso de poder que restrinja a liberdade fisica ou a cologque sob iminente risco[...] Por outras
palavras, os juizes daquela Corte alargaram as dimensGes da garantia constitucional para afastar o perigo de
restricdo da liberdade fisica, mesmo ndo havendo flagrante ilegalidade ou abuso de poder por parte do Tribunal
de Justica mineiro, o qual manteve a condenacdo do paciente. Com isto, se por um lado fizeram uma nova leitura
da garantia do habeas corpus que se afasta da nocdo de expediente extraordinario para a salvaguarda do direito
fundamental da liberdade, por outro lado deixaram implicita uma critica ao excessivo formalismo que poderia
por em risco esses direito fundamental. Em segundo lugar, porque manifesta através da critica a lei penal a
necessidade de sua revisdo. As normas expressas no Codigo Penal ndo mais se compaginam com os modos, 0s
costumes, enfim, com a atual mundividéncia brasileira, havendo, pois, a necessidade de uma reforma que o
adéque a realidade histérico-cultural. Em terceiro lugar, revela a possibilidade de os julgadores sairem de uma
posicdo comoda atrelada as categorias criadas ao longo da historia jurisprudencial, que podem gerar o risco de 0s
deixar inermes ante o impacto provocado por novas realidades fenoménicas. [..] Em quarto lugar, porque a
posicao critica assumida pelos julgadores desenvolveu-se através de sondagens ao momento histérico-cultural da
sociedade brasileira, reconhecendo seu pluralismo, capturando alguns de seus valores e desvendando a realidade
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J& o Ministro Carlos Velloso diverge do voto do relator, considerando que uma
menina de 12 anos ndo possui suficiente capacidade para consentir livremente, que ndo tem
ainda condicdes de avaliar as consequéncias do ato. Que discorda da afirmativa da menor ser
leviana, que isso lhe retire a prote¢ao penal. E diz: “Leviana talvez o seja, porque imatura, nao
tem, ainda, condigbes de discernir livremente. Uma menina de doze anos esta,
indiscutivelmente, em formagao, nao sabe ainda o que querer.”?%

Também alega que com base no §4 do art. 226 da Constituicdo, “que a lei punirad
severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo da crianca e do adolescente”, cabe ao
interprete da lei proteger o menor.

E por fim, cabe mencionar trecho do voto do Ministro Néri da Silveira:

De todo 0 exposto, tenho pois que a exegese conducente a afastar a incidéncia do art.
224, a, do Codigo Penal, quando a menor de quatorze manifestar consentimento em
ato sexual, levaria a tornar impunes acfes socialmente reprovaveis, inaceitaveis, e
mesmo abjetas de elementos inescrupulosos que buscariam satisfagdo sexual com
pobres criancas, j& desprotegidas, em razdo da miséria material e do abandono moral

e intelectual, que cercam a prostituigéo infantil. [..]. 2%

E ainda menciona que interpretar o artigo 224,‘a’ como de carater relativo vai contra
a interpretacdo da lei, que é de protecdo ao menor. Interessante notar, que no seu voto o
Ministro Néri da Silveira demonstra preocupacéo social, com a exploracdo sexual de criancas
e adolescentes, que na maioria dos casos sdo abandonadas materialmente, moralmente e
intelectualmente. E conclama os poderes publicos e instituicbes privadas a colaborarem na
assisténcia a essas criancas para que tenham dignidade humana. Passados sete anos desse
acorddo criou-se justamente uma CPMI para tratar sobre a violéncia e a exploracdo sexual
contra criangas e adolescentes e somente em 2009 altera-se o bem juridico tutelado no Cédigo
Penal, que vem a ser justamente a Dignidade sexual.

Esse precedente aberto Ministro Marco Aurélio no julgamento do referido Habeas

Corpus néo teve o conddo de alterar o entendimento predominante da suprema corte no

de nossos jovens. E claro que nesta tarefa entram de permeio expressdes de cariz nitidamente vinculado as
nogBes morais, que se tornaram critérios, embora subjetivos, necessarios para a afericdo da antiga questdo sobre
presuncdo de violéncia. Contudo, entendemos que néo resvalou nos perigos dos (pré)conceitos que tendem para
a generalizacdo, porque a analise de fundo é sobre a capacidade de consentir da adolescente.

25 |dem p.23.

2% |dem ibidem
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sentido da presuncéo absoluta. Entretanto, ressonou em algumas turmas do Superior Tribunal
de Justica (STJ) e principalmente e em grande escala nos tribunais de Justica estaduais.
Veja-se, por exemplo,que no HC 81.268/DF*" de 16/10 2001 deliberou-se pelo
carater absoluto da presuncéo de violéncia, ressaltando-se na prépria ementa menciona-se que
a decisdo da relativizacdo é uma decisao isolada.
Nesse julgamento, o Ministro Sepulveda Pertence, menciona dois pontos relevantes:
a) que a decisdo do HC 73.662, que considerou a presuncéo relativa € uma deciséo

isolada, que ndo espelha a jurisprudéncia da suprema corte.

E de notar que a decisdo invocada da Segunda Turma (HC 73.662, 21.05.1996, M.
Aurélio) — e nela tomada por empate na votacdo- afora a admissdo do erro de fato
quanto a idade da ofendida-, no que da relevo ao seu consentimento a relacéo sexual
como elidente da presuncdo legal de violéncia, ndo retrata a jurisprudéncia do
tribunal. Um més depois dela, esta Primeira Turma reafirmava o carater absoluto da
presungdo de violéncia do art. 224, “a” do C. Pen, e a conseqiiente irrelevancia do
consentimento da menor de 14 anos, legalmente incapaz de presta-la (HC. 74286,
22.10.96, Sanches, RTJ 163/291).2%

b) que a norma do art. 224, “a” do Codigo Penal ndo ¢ inconstitucional diante da
alegacdo que feriria o principio da culpabilidade, pois 0 que se examina ndo é a presuncao de
culpabilidade do agente e sim da incapacidade absoluta de consentir da vitima de menor de 14

anos.

N&o h4, na citada norma do art. 224, “a”do Cod. Penal nada de atentatorio a
responsabilidade subjetiva. O que deve ser entendido é que a lei estabelece a
presuncdo de violéncia com base na afirmativa de que a menor de 14 anos ndo sabe
querer. Se 0 agente, mesmo existindo a norma age conscientemente e a constrange a
pratica da conjuncéo carnal, agiu com culpa na modalidade dolo. Somente o erro, na
forma do disposto nos artigos 20 e 21 do Cod. Penal, é que tornaria inaplicavel a

norma, porque afastaria a culpabilidade do agente.?°

257BRASIL. STF. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=78677. Acesso em 23 de setembro de
2016.

2%8 |dem, p.11.

29 |dem, p. 14.
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Afinal, dentre os acorddos analisados, todos propositadamente anteriores a vigéncia
da Lei 12.015 de 2009, percebe-se que a jurisprudéncia da mais alta corte brasileira era
majoritariapelo carater absoluto da presuncdo de violéncia e o principal argumento era a
incapacidade de consentir do menor de 14 anos. Excepcionalmente, houve apenas UM
acorddo em sentido contrario.

J& no Superior Tribunal de Justica, a situacdo € um pouco diversa encontra-se uma
maior divergéncia e embate sobre a natureza juridica da presuncdo de violéncia nos crimes
sexuais.

Primeiramente, colacionam-se julgados da corrente absoluta da presuncdo de
violencia e suas argumentac6es. No Recurso Especial 173.471/PR?®, julgado em 17/08/1999,
no seu voto o minitro relator Jorge Scartezzini, realca que na interpretacdo do artigo 224, ‘a’
do Cadigo Penal, e sua combinacdo com o artigo 213 do Cédigo Penal (estupro) ndo constitui
elemento do tipo do crime de estupro se a vitima é honesta ou inocente. O componente
principal diz respeito a capacidade de consentir, e a presuncdo de violéncia significa
incapacidade de consentir da vitima, pouco importando o grau de inocéncia.

O Recurso Especial 94683/GO de 06/10/1997,% trata de uma situacdo interessante,
pois a vitima e o réu namoravam e esse relacionamento rapidamente se transformou em
concubinato com o0 assentimento da m&e da menor. Discute-se entdo se o concubinato
descaracterizaria o crime ou extinguiria a punibilidade.?®?Na redagdo original do Cddigo Penal
a época o art. 107, VII previa como causa de extin¢do de punibilidade o casamento entre o
autor do delito e a vitima, mas ndo mencionava o concubinato.

Em seu voto (vencido), o Ministro Cernicchiaro propugna pela extingdo da
punibilidade, uma vez que o legislador optou em proteger a constituicdo da familia em
detrimento da punicdo do autor, e 0 concubinato ja era aceito pela Constituicdo Federal e
legislagdo ordinaria.

O Ministro Vicente Leal contraria o voto do ministro-relator Cernicchiaro, alegando
que o direito penal pauta-se pelo principio da legalidade, ndo permitindo recurso a analogia.

Além disso, que a norma do art. 224, ‘a’ presume a violéncia “E que nessa idade, a menina-

20BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199800317651&dt_publicacao=13-09-
1999&cod_tipo_documento=

IBRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199600263477&dt_publicacao=15-03-
1999&cod_tipo_documento=

262 Art, 107. Extingue-se a punibilidade

VII- - pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes contra os costumes, definidos nos Capitulos 1, 11, e 111
do Titulo VI da Parte Especial deste Cédigo.
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crianca ndo tem a capacidade intelectual e volitiva para manifestar oposi¢éo aos encantos do
sedutor, a imaturidade fisiologica ndo Ihe proporciona o contra-estimulo necessario para
oferecer resisténcia.” 25

E mais: “A circunstancia de haver o réu estabelecido concubinato com a vitima nao
desfigura o delito, persistindo a lesdo ao bem juridico tutelado, pois a infeliz crianca
permanece sofrendo a ac¢do criminosa do réu, de modo continuado, sendo certo que atenta
contra a natureza a pratica de atividade sexual em idade infantil”2%,

Ja no Recurso Especial 332138/MG%** de marco de 2005, da quinta turma do
Superior Tribunal de Justica, o Ministro relator Felix Fischer elenca seus argumentos a favor
da presuncao absoluta.

No votodo Ministro Felix Fischer destacam-se dentre outros, 0s seguintes
argumentos:

a) que existem tipos penais comissivos e omissivos, e que nesses 0 agente tem o
dever de se abster de praticar a conduta, e a seu ver a norma do artigo 224, ‘a’ € uma norma
omissiva, isto é, o agente tem o dever de abster de praticar relacdes sexuais com menores de
quatorze anos.

b) Também afirma que ndo se confunde innocentia consillium com o mero
conhecimento objetivo sobre ato sexual, que dificilmente uma pessoa de 13 anos de idade
possui maturidade psico-ética, com livre determinacdo no plano das atividades sexuais.

c) Afirma que no artigo 224, ‘a’ ndo se esta diante de uma situagdo de
responsabilidade objetiva. “A equiparagdo legal ndo implica necessariamente na auséncia do
requisito de responsabilidade subjetiva. E inegavel que o dolo deve cobrir os componentes da
denominada presung¢do’.?s

d) Que a questdo de a presuncéo de violéncia ser absoluta ou relativa diz respeito ao
dolo, pois esta enraizado na populagéo, independente do grau de instrugdo, que ndo se deve
relacionar com menores de quatorze anos. “Nao ¢ recomendavel, entdo, apesar do claro texto
legal, que o Poder Judiciario, contrariando esse entendimento generalizado, aprove, através de
julgado, que a pratica sexual com menores é algo penalmente indiferente sé porque a vitima,

por falta de orientacdo, se apresenta como inconseqiiente ou leviana”.?’Ainda menciona que a

263 |dem, p.7.

264 1dem, p.8.

25BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=497675&num_regist
ro=200100848163&data=20050411&formato=PDF

266 |dem p.3-4.

267 |dem, p.4
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presuncdo é iuris tantum, admitindo em regra, apenas o error aetatis, conforme o art. 20,
caput, do CP

E o Ministro Gilson Dipp, Em Recurso Especial 85.6794/SP,%% no seu voto ressalta
gue o comportamento pessoal da vitima ndo € obice ao reconhecimento do carater absoluto da
presuncdo de violéncia. Outro argumento relevante apontado pelo ministro Dipp, séo as
seqlielas desses abusos sexuais para 0s menores de quatorze anos. Vale & pena transcrever

€SSa passagem.

Sobre tais aspectos, ha alentados estudos de ordem juridica, social e psicolégica,
demonstrando que, em inimeros casos, 0 trauma psicolégico causado em criangas
pequenas, por exemplo, que tenham sido obrigadas a manter relacGes sexuais,
geralmente com pessoas integrantes da mesma familia, sdo irreversiveis e, muitas
vezes, consubstancia-se em trauma pior do que a violéncia fisica praticada,
acompanhando a vitima pelo resto de sua vida. De um lado, cabe a ressalva de que
h& casos de violéncia ficta, nos quais o Ministério Publico - justamente por se tratar
de violéncia que ja se presume pela propria idade da vitima, por exemplo - abstém-
se da descri¢do de eventual violéncia real também ocorrida. Igualmente em relagéo
ao Juiz, que muitas vezes condena pela violéncia presumida em funcdo da idade, por
exemplo - e ndo pela fisica também vislumbrada.

Por outro lado, a violéncia, em tais tipos de delito, ndo é apenas fisica, é também
moral. A violéncia psicolégica é, quase sempre, muito mais grave que a lesao fisica.
Por isso, a aplicacéo do inciso |, do art. 224, do Cédigo Penal ndo pode ser afastada,

com base no comportamento pessoal da vitima.?®°

E um dos poucos votos que demonstra na sua argumentacio preocupacio com as
vitimas, que se sensibiliza com os traumas psicol6gicos que essas carregaram consigo, pois
sdo marcas que ndo se apagam. Como bem, disse o Ministro Dipp a violéncia psicoldgica é
quase sempre pior que a fisica.

Por derradeiro, passa-se a colagéo de alguns julgados do Superior Tribunal de Justica

que defendem a tese da presuncao relativa da violéncia.

2B8BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=660514&num_regist
ro=200601172331&data=20061218&formato=PDF

269 |dem p. 3-4.
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No Recurso Especial 166210/ MG ?°reconheceu-se 0 erro de tipo previsto no artigo
20 do Cadigo Penal, pois a moga sendo desenvolta acarretara erro sobre a idade, sendo uma
dificuldade para a condenacdo. Menciona o Ministro Félix Fischer: “Penso que ha na verdade,
um Obice para a condenacdo: a discussdo sobre o erro acerca da idade — o que é relevante- e
ndo tem relagdo com a afirmagdo de ser relativa, ou ndo, a violéncia presumida. E um obice
para que se possa condenar o réu.”?"

O erro de tipo invencivel afasta o dolo, logo ndo ha crime. Trata-se de uma
excludente da tipicidade. Ja o erro de tipo vencivel afasta o dolo, mas persiste a culpa, se
prevista em lei. O estupro e atentado violento ao pudor ndo prevéem a forma culposa, logo,
mesmo que se tratasse de um erro vencivel afastada restaria a tipicidade. VVale mencionar a

licdo de Mestieri:

Para a integracdo das formas tipicas da violéncia presumida, o tipo subjetivo ha de
necessariamente abarcar o elemento objetivo especial. Assim, se nos afigura
indispensavel esteja presente, no tipo subjetivo, o conhecimento das circunstancias
previstas no art. 224, Cadigo Penal. O erro, aqui, se escusavel, exclui desde logo a
tipicidade. 272

Segundo Luis Flavio Gomes o reconhecimento do erro de tipo foi “a primeira fissura
na (tradicional) doutrina da presungdo absoluta de violéncia”.??De ha muito no Brasil a
doutrina ja era unanime pelo reconhecimento do erro de tipo, que recaia sobre a idade da
vitima.

Também encontrado no Superior Tribunal de Justica para relativizar a presuncéo de
violéncia foi o argumento do comportamento reprovavel, da vitima. No Recurso Especial
28.3995/TO da Sexta Turma, #* na fundamentacdo de seu voto o Ministro Hamilton
Carvalhido transcreve parte do depoimento da vitima, onde essa menciona que nao era mais
virgem quando manteve relacfes sexuais com o réu, bem como do depoimento da mée que

relata que a filha teria comentado que consentira na relagdo sexual. Portanto, se baseia no fato

20BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/documento/mediado/?num_registro=199800154000&dt_publicacao=08-03-
1999&cod_tipo_documento=

271 |dem, p.12.

272 MESTIERI, Jodo. Do Delito de Estupro. Séo Paulo: Revista dos Tribunais. 1982. p.30-31.

23 GOMES, op. cit. p.61.

2Z4BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=IMG &sequencial=41404&num_registro=200001082434 &data=2001
0924&formato=PDF
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da vitima ndo ser mais virgem, ou seja, Nno seu comportametno anterior, havendo prova
robusta no sentido da inexisténciada innocentia consilii.

Ao final, sustenta que ndo foi vontade do legislador na exposicdo de motivos do
Caodigo Penal, tornar a alinea a de presuncdo absoluta, justamente porque foi retirado da
alinea ‘a’, expressdo “ndo se admitindo prova em contrario”, conforme testemunho de Nelson
Hungria, que pertencia a Comissdo Revisora e que no direito penal baniu-se a
responsabilidade objetiva.

Provavelmente o julgado mais interessante em sua argumentacdo foi o Recurso
Especial 46.424/R0O? de 14/06/1994 de lavra do ilustre Ministro Luis Vicente Cernicchiaro,
que foi o precursor na tese da inconstitucionalidade da presuncéo de violéncia, contida no
artigo 224 do Codigo Penal

Do voto do distinto Ministro Cernicchiaro, cabe extrair esta valiosa licéo:

A responsabilidade penal, consoante principios constitucionais, € subjetiva. Nao se
transige com a responsabilidade objetiva e, muito menos, a responsabilidade pelo
fato de terceiro.
Além do mais, conseqiiéncia ldgica, impde-se a culpabilidade (sentido moderno do
termo), ou seja, reprovabilidade ao agente da conduta delituosa.
Em conseqiiéncia, ndo ha, pois, como sustentar-se, em Direito Penal, presuncéo de
fato. Este é fendmeno que ocorre no &mbito da experiéncia. Existe, ou ndo existe.
Em conseqliéncia, ndo se pode punir alguém por delito, ao fundamento de que se
presume que o cometeu. Tal como o fato (porque fato) o crime existe, ou ndo existe.
Assim, evidente a inconstitucionalidade do art. 224, do Cddigo Penal. Que se
aumente a pena, ocorrendo as hipéteses ali inseridas, tudo bem. Presumir violéncia é
punir por crime ndo cometido!
Em "Direito Penal na Constituicdo", Sdo Paulo, RT, 1990, pag. 77, escrevi:
"Se a infracdo penal é indissolGvel da conduta, se a conduta reflete a
vontade, ndo ha como pensar o crime sem 0 elemento subjetivo.
O principio da legalidade fornece a forma e o principio da
personalidade a substancia da conduta delituosa.
Pune-se alguém porque praticou a acdo descrita na lei penal. Acéo,
vale repisar, no sentido material.
Conseqiiéncia incontornavel: é inconstitucional qualquer lei penal que
despreze a responsabilidade subjetiva.
O Codigo Penal, com a redacédo vigente da Parte Especial, adotou a

linha moderna. Depois de reeditar que o crime é doloso ou culposo

ZSBRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/
ita/documento/mediado/?num_registro=199400094019&dt_publicacao=08-08-1994&cod_tipo_documento=
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(art. 18), registra no art. 19: Pelo resultado que agrava especialmente a
pena, sO responde o agente que o houver causado ao menos
culposamente™.

Eap.84:
"A Lei de Mercado de Capitais — Lei 4.728, de 14.07.65 — merece
também referéncia especifica. Estatui o art. 73, § 2°. A violagdo de
qualquer dos dispositivos constituira crime de acdo publica, punido
com pena de 1 a 3 anos de detengdo, recaindo a responsabilidade,
quando se tratar de pessoa juridica, em todos os seus diretores. Nao se
pode agir com afoiteza, pena decair-se na erronia de que integrar a
administracdo da empresa acarreta responsabilidade penal se algum
representante da entidade, agindo no interesse desta, ou através dela,
incursionar no terreno da criminalidade.
A defesa da constitucionalidade da lei s6 encontrard ancoradouro
seguro se respeitados os principios que governam o Direito Penal.
Também aqui, ha distinguir-se administrador que agiu ilicitamente do
que se comportou conforme o Direito e do que sequer participou da
atividade penalmente tipica."”

Pune-se, insistindo, pela conduta. No porque o legislador pressupds o fato.?”®

Foi da fundamentacdo desse acorddo que nasceu a tese da inconstitucionalidade do
artigo 224, ‘a’ do Cddigo Penal. O Ministro Cernicchiaro alegava que presuncdo absoluta da
violéncia conflita com diretamente com o principio constitucional da presuncdo de inocéncia.
Pois a acusacao s6 precisa provar que a vitima é menor de 14 anos, nada mais.

Também esbarra no principio da culpabilidade nos seguintes pontos: o agente é
considerado culpado pelo fato criminoso que cometeu, ndo pode ser responsabilizado
penalmente por uma abstracdo, uma presuncdo criada pelo legislador (nullum crimen sine
actio). O agente € condenado por um fato que ndo existiu no plano fatico, apenas foi
presumido pelo legislador.

Mas a argumentacdo mais encontrada no Superior Tribunal de Justica, em defesa do
cardter juirs tantum da presuncdo de violéncia foi o consentimento da vitima.

A poucos meses da revogacgéo do artigo 224, a do Codigo Penal, no Habeas Corpus
88664/G0O?”, de junho de 2009, o desembargador convocado pelo STJ, Celso Limongi, ao

proferir seu voto, ndo acompanhando o relator, propde a relativizagdo da violéncia trazendo

276 |dem p.3-4.

ZITBRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. Disponivel em: https://wwz2.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=881879&num_registro=200701876874&data=2009
0908&formato=PDF
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novos argumentos, pois ndo adentra na vida pregressa da vitima, no seu comportamento social
, t4o pouco se era virgem ou ndo. Mas perquire sobre a validade de seu consentimento, e para
defender a validade deste elenca os seguintes pontos:

- O direito penal precisa acompanhar a evolucao social, a interpretacdo da lei penal
deve se adaptar aos dias atuais, levando em conta os valores sociais para que as decisoes
judiciais sejam mais justas.

- A interpretacdo da lei deve ser realizada considerando todo o ordenamento juridico
brasileiro, assim o Estatuto da Crianca e do Adolescente deve ser considerado, pois 0 mesmo
estabelece no seu artigo segundo que 0 menor de 12 anos em diante pode ser responsabilizado
penalmente através das medidas socioeducativas. Assim, “ndo se pode admitir no
ordenamento juridico uma contradicdo tdo manifesta, a de punir o adolescente de 12 anos de
idade, por ato infracional, e ai valida sua vontade, e considera-lo incapaz, tal como um
alienado mental, quando pratique ato libidinoso ou conjungio carnal”?8,

- Menciona que o juiz ndo deve ser um intérprete literal da lei, mas deve se inquietar
com a injustica da lei?”, fazendo uso do principio da proporcionalidade e razoabilidade.

Diante de todo o exposto, sdo perceptiveis as posi¢cdes conflitantes tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia, lembrando que na doutrina prevalecia a corrente de presuncéo
relativa, embora com fundamentacdes distintas. E na jurisprudéncia das cortes superiores
dominava o entendimento do carater absoluto da presunc¢éo de violéncia em relacdo ao menor
de guatorze anos, com fundamento na incapacidade de consentir do menor, mesmo que tenha
havido a anuéncia do menor de quatorze anos em realizar o ato sexual, seu consentimento é
invalido.

Com o propdsito de encerrar esse conflito elaborou-se a lei 12.015, de 07 de agosto
de 2009, dentre outras alteracbes revogou o artigo 224 do Cddigo Penal que cuidava das
hipoteses de presuncdo de violéncia, eliminando do texto penal a tdo polémica violéncia
presumida. Contudo, ndo houve uma abolitio criminis, j& que o novo diploma penal criou o
delito estupro de vulneravel, no qual as hipdteses de presuncdo de violéncia passaram a

constituir elementos do tipo, mas ndo se confundem, como sera exposto no préximo capitulo

278 |dem, p. 15

279 Em seu voto para ilustrar a injustica da lei traz o seguinte exemplo: Imagine-se a hipétese de um jovem de 18
anos de idade que beije lascivamente sua namorada de 13 anos ou que com ela pratique alguns atos libidinosos
ndo dos mais intimos. Pela presuncédo de violéncia que o Cédigo Penal de 1940 estabelece, pois a menor de 14
anos ndo dispbe de vontade valida, sera esse jovem condenado a no minimo 6 anos de reclusdo! E o Cédigo, ao
presumir a violéncia por nao dispor a vitima de vontade valida, esta equiparando essa adolescente a uma pessoa
portadora de alienagdo mental, o que, convenhamos, ndo é razoavel. Isto, em pleno século XXI!
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Desse modo, abandonou-se o sistema da presuncdo, e a sua controvérsia deu lugar a
ideia de vulnerabilidade, sendo inserido o crime de estupro de vulnerdvel para tais situagdes.
Apesar disso, ndo eliminou as controveérsias anteriormente existentes, que hodiernamente

gravitam na vulnerabilidade do menor de 14 anos.
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CAPITOLO II1I.

ESTUPRO DE VULNERAVEL: SOB UM NOVO VIES HERMENEUTICO

N&o se pretende, realizar uma caracterizacdo mecanica, mas reflexdo sobre a
polémica presuncdo de violéncia, agora para alguns sob nova aparéncia: presuncdo da
vulnerabilidade (absoluta ou relativa) e vulnerabilidade absoluta ou relativa do menor de 14
anos. Para isso, o foco seré dois pontos controvertidos: o bem juridico tutelado, verificando-se
os desencontros da doutrina brasileira, para posteriormente propor-se um novo objeto de
protecdo a luz de uma hermenéutica constitucional; e a vulnerabilidade do menor de 14 anos e

a (in)validade de seu consentimento.

3.1. Tipificacdo do Estupro de Vulneravel

Objetivando facilitar a compreensdo do tipo penal, sucintamente serdo abordados os
elementos que compdem o estupro de vulneravel. Primeiramente, uma particularidade diz

280 assim

respeito a nomenclatura do delito, o legislador ndo nomeou o delito como pedofilia
aquele que mantém relacGes sexuais com criancas ndo respondera pelo crime de pedofilia,
embora popularmente assim conhecido. N&o existe no ordenamento juridico penal brasileiro
esse tipo penal. Entretanto, essa conduta se amolda perfeitamente ao caput do artigo 217-A,
do Cdédigo Penal, nova infracdo penal com nomem iuris, estupro de vulneravel, que possui a

seguinte redacéo:

280 pedofilia é uma perversdo sexual que se apresenta pela predilecéo erética por criangas, indo desde os atos
obscenos até a pratica de manifestac@es libidinosas, denotando graves comprometimentos psiquicos e morais dos
seus autores. E mais comum entre individuos do sexo masculino com graves problemas de relacionamento
sexual, na maioria das vezes por serem portadores de personalidade timida, que se sentem impotentes e
incapazes de obter satisfagdo sexual com mulheres adultas. Geralmente, sdo portadores de distirbios emocionais
que dificultam um relacionamento sexual normal. Ha até os que se aproveitam da condicdo de membros ou
participantes de entidades respeitaveis que tratam de problemas de menores. Quando em individuos de baixa
renda, estes disturbios quase sempre vém acompanhados do uso de bebidas alcodlicas e, em muitos casos sdo de
contatos incestuosos envolvendo filhos, enteados ou parentes proximos. Na maioria dos casos, a crianga €
ameacada, submetendo-se a estes atos, temendo represdlia do adulto. Essa relagdo pode ser hetero- ou
homossexual. Nos dias atuais, vem-se verificando um aumento assustador dessa anomalia, algumas delas
associadas aos maus-tratos as criangas.

FRANCA, Genival Veloso de. Medicina Legal, 7 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan.2004, p. 234.
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Art 217-A: Ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos:

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

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

§22 VVetado

832 Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:

Pena- recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

842 Se da conduta resulta morte:

Pena- recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.?8!

Assim, atualmente existem duas espécies de estupro no diploma penal brasileiro: o
comum previsto no art. 213%2, e um especifico, destinado aos vulneraveis. Conforme Leal e

Leal o estupro de vulneravel deve ser visto como um tipo penal especial de estupro:

[..] a conjuncéo carnal ou qualquer ato libidinoso contra menor de 14 anos deixou de
ser uma simples modalidade do tipo penal comum de estupro para assumir a
categoria de tipo penal com a marca da autonomia tipologica e denominagdo propria.
A mudanga, portanto, ndo se restringiu a um mero deslocamento do espaco
normativo anteriormente ocupado (art. 224 e suas alineas) para o espago do novo art.

217-A do CP. Agora, o ordenamento penal passou a ser integrado por mais esta

infracdo penal.283

Mas os mesmos guardam diferencas, destacando-se que enquanto no estupro comum
o legislador utiliza o verbo constranger, que significa obrigar, forcar, compelir, e ji traz

implicita a idéia de violéncia ou grave ameaca; no estupro de vulnerdvel o legislador

281 BRASIL. Decreto-Lei N°2.848, de 7 de dexembro de 1940. Cédigo Penal. Diario Oficial da Republica
Federativa  do Brasil. Rio de Janeiro, RJ, 7 dez. 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm

282 Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncéo carnal ou a praticar ou
permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de
14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

8§ 2° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

283 LEAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Novo tipo penal unificado de estupro comum e a figura do estupro de
pessoa vulneravel. Revista IOB de Direito Penal e Processo Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 58, p.17-42, out-nov
2009: p 28-29.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
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propositadamente preferiu ndo utilizar o verbo constranger, justamente para afastar a
polémica da presungéo de violéncia.

Optou por utilizar como nucleos do tipo o verbo ter e praticar, portanto, estabeleceu
objetivamente que manter conjuncao carnal ou praticar qualquer outro ato libidinoso com uma

das vitimas vulneraveis?®* constitui o crime. Conforme Marcio e Gentil:

H& quem queira vislumbrar um constrangimento implicito nesta figura criminosa,
mas isso ndo é necessario, considerando que os nlcleos do tipo séo ter e praticar. O
eventual constrangimento se esgota na elementar vulneravel, ndo vindo ao caso
considerar se houve ou ndo um constrangimento real.

Com a definicdo desse tipo legal, o Cédigo pretende encerrar a histérica polémica
acerca da presungdo de violéncia, antes prevista no art. 224, quando o estupro e o
atentado violento ao pudor fossem cometidos contra menores de catorze anos ou
contra alienados ou débeis mentais, ou ainda contra quem, por outro motivo, nao
pudesse oferecer resisténcia. Como a discussdo gira em torno de se tratar de
presuncgdo absoluta ou relativa, a formula do novo art. 217-A, criando um tipo penal
autdbnomo, do qual ndo consta o elemento constranger, aparentemente elimina a
duvida sobre ser necessario o dissenso do vulneravel: tendo conjuncéo carnal ou

com ele praticando outro ato libidinoso, o agente estara cometendo essa modalidade

de estupro.285

Portanto, na primeira conduta ter (realizar), o agente (homem) mantém, conjuncéo
carnal com pessoa vulneravel do sexo feminino, ja na segunda conduta o agente (homem ou
mulher) pratica (executa, exercita) outro ato libidinoso com pessoa vulneravel do sexo

masculino ou feminino.

Monteiro de Barros bem observa uma lamentavel lacuna na lei: “que nio incrimina o
fato de a pessoa vulneravel praticar o ato em si mesma, no agente ou num terceiro.”?%® Em
sentido contrario, Mirabete e Fabbrini sustentam que a preposicdocom menor, abrange os atos

praticados pelo agente ou pela vitima®’.

No dicionério de Latim a preposi¢cdo cum apresenta o seguinte significado: “1. em

companhia de; a0 mesmo tempo que; e assim como; 2. Com ajuda de, com auxilio ou socorro

WA analise do conceito de vulnerabilidade no presente delito sera abordado a seguir no item 3.3.

285 MARCAQO; GENTIL; op. cit. p. 192.

286 BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Crimes contra a dignidade sexual. Aragatuba, SP: editora MB, 2010,
p.44.

287 VVer MIRABETE; FABBRINI, op.cit., p. 429.
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de;”?88, Pode-se fazer uma interpretacdo ampla no sentido de que o ato sexual é praticado em
companhia de um menor de 14 anos, que pode consistir em um ato bilateral ou unilateral,
havendo o delito quando o menor de 14 anos pratica um ato sexual em si mesmo, V. g.
automasturbacdo. Realizar uma interpretacdo restritiva ndo reflete o espirito da politica
criminal adotada, e ademais para determinar a real aplicagdo de um crime sempre se deve

olhar mais a voluntas do legislador e menos a letra da lei.

Teria demonstrado melhor técnica legislativa ou menos descuido o legislador
nacional se tivesse acrescido, como o legislador portugués, a locugdo “com ou em menor de

14 anos, ou o levar a pratica-lo consigo ou com outra pessoa.” 23°

A conjuncgdo carnal, elemento normativo, é a penetragdo total ou parcial do érgdo
sexual masculino no 6rgdo sexual feminino (copula vaginica). Outros atos libidinosos?®,
também elemento normativo, entendendo-se como aqueles que vao desde 0s meros toques e
tateios, a sexo oral ate coito anal.

O beijo lascivo, na boca ou nas partes intimas, bem como o apalpar ou tatear 6rgaos
genitais de vulneraveis, conforme a doutrina e a hermenéutica jurisprudencial configuram
estupro de vulneravel 2!

Outra questdo a ser mencionada é sobre a exigéncia ou ndo do contato fisico entre

autor e vitima. O Ministro do STJ, Joel llan Paciornik , no Recurso Ordinario em Habeas

BBSARAIVA, F. R. dos Santos. Novissimo Dicionario Latino- Portugués. Etimoldgico, prosddico, historico,
geogréafico, mitoldgico, biografico, etc. 10 ed. Rio de Janeiro:Livraria Garnier. 1993. p. 324.

289 PORTUGAL. Codigo Penal Portugués. Artigo. 172. Abuso sexual de criangas 1 - Quem praticar acto sexual
de relevo com ou em menor de 14 anos, ou o levar a pratica-lo consigo ou com outra pessoa, € punido com pena
de prisdo de 1 a 8 anos. 2 - Se 0 agente tiver copula, coito anal ou coito oral com menor de 14 anos é punido
com pena de prisdo de 3 a 10 anos.

2%0|_ibidinoso € o ato que se relaciona com o prazer sexual, em sentido semantico significa lascivo, dissoluto,
devasso. Conforme LUNA , Ato libidinoso, objetivamente, é ato que ofende o pudor, o decoro ou a decéncia
sexual; é ato sexualmente obsceno. Subjetivamente, é o ato movido pela lascivia (...). No ato libidinoso, deve
haver um contacto, ou melhor, uma aproximacao corporal. O ato libidinoso pode ser praticado: 1) pela vitima
sobre o seu proprio corpo, sobre o corpo do agente ou sobre o corpo de um terceiro; 2) sobre a vitima, pelo
agente ou por terceiro. LUNA, Everardo da Cunha. Atentado violento ao pudor. In: Enciclopédia Saraiva do
Direito, vol.8, 1978, p. 375.

29INesse sentido vejam-se os seguintes acorddos do STJ:AgRg no AREsp 746018 / DF; RHC 48429 / MG; AgRg
no AgRg no REsp 1508027 / RS (inclui atos libidinosos praticados de diversas formas, incluindo os toques, 0s
contatos voluptuosos e os beijos lascivos, consumando-se o crime com o contato fisico entre o agressor e a
vitima.); HABEAS CORPUS 105673/ CE.( 3. E pacifica a compreensdo desta Corte Superior de Justica no
sentido de que o beijo lascivo pode constituir ato libidinoso diverso da conjuncédo carnal, habil a
caracterizar o delito descrito na anterior redacao do art. 214 do Cédigo Penal, em sua forma consumada.)
BRASIL. Superior Tribunal de Justica, STJ. Disponivel em: https://wwa2.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=1086165&num_registro=200800956938&data=201
10919&formato=PDF

Em 2009 um turista italiano foi preso em flagrante na cidade de Fortaleza (ceard), por ter beijado na boca sua
filha de 8 anos de idade ¢ “acariciado as partes intimas” da menina. O fato ocorreu na piscina do hotel em que
estava hospedado.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1086165&num_registro=200800956938&data=20110919&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1086165&num_registro=200800956938&data=20110919&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1086165&num_registro=200800956938&data=20110919&formato=PDF
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Corpus 70.976/MS??, afirma que: “A maior parte da doutrina penalista patria orienta no
sentido de que a contemplagéo lasciva configura o ato libidinoso constitutivo dos tipos dos
arts. 213 e 217-A do Cadigo Penal - CP, sendo irrelevante, para a consumacéo dos delitos,
que haja contato fisico entre ofensor e ofendido.” Por todos, nesse sentido, menciona-se Prado
que ao abordar o estupro de vulnerdvel cita como exemplo, de atos libidinosos a
contemplagéo lasciva®®. Em sentido contrario, Mayrink da Costa: “a mera contemplagdo do
corpo humano desnudo, sem que o agente tenha praticado qualquer ato libidinoso, ndo tipifica
o injusto de estupro.”?®* Curiosamente Magalhdes Noronha cita a contemplagéo lasciva, mas
a0 mesmo tempo afirma que é imprescindivel o contato fisico?®.

Ja a jurisprudéncia majoritaria exige o contato fisico,>® e coaduna-se com esse
posicionamento. Entretanto, justamente no aludido Recurso Ordinario em Habeas Corpus
70.976/MS, julgado em 02/08/2016, manteve-se a condenacdo do agente por estupro de

vulneravel, pela pratica de contemplagéo lasciva®®’.

Para a realizacdo objetiva do caput dessa nova infragdo penal, basta que o agente
tenha conhecimento de que a vitima é menor de 14 anos de idade e decida com ela manter
conjuncdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso. No caso do caput, tem importancia a idade
da vitima no momento em que é praticado o delito, pois se trata de um critério objetivo.

Ressaltando, um detalhe importante, no art. 224, ‘a’, a vitima tinha idade igual ou inferior a

22BRASIL.  Superior  Tribunal de Justica.  Disponivel em:  https://ww2.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=1524661&num_registro=201601218385&data=201
60810&formato=PDF

2% Ver Prado, op. cit., p. 848. Mirabete e Fabbrini,op. cit., p. 408; GRECO, op. cit., p.497; NUCCI, op. cit.,
p.50.: “Eventualmente, a consumacao do estupro pode dar-se sem o contato fisico, mas desde que exista a
presenca fisica. llustrando, o agente determina, sob ameaca de arma de fogo, a vitima que fique nua, para que ele
se masturbe. Trata-se de ato libidinoso, sem contato fisico direto, apto a configurar o crime de estupro.

2% COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito Penal: parte especial. Injustos contra a sociedade. vol. VI. 6 ed. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2010.p.179.

2% NORONHA, op. cit., p. 90.

2%\/er os seguintes julgados: (AgRg no REsp 1.588.214/RS, relator Ministro Reinaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma do STJ, julgado em 23/08/2016); (Habes Corpus 264.482RJ, Rel. Ministro Gurgel de Faria,
Quinta Turma do STJ, julgado em 23/06/2015); (AgRg REsp 1.154.806/RS, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior,
Sexta Turma do STJ, julgado em 28/02/2012).

297 O acordao relata fato ocorrido por duas vezes, de uma menina de 10 anos ter sido levada por duas mulheres
até o quarto de um motel, e obrigada a despir-se diante de adulto que efetuara pagamento para contemplar a
menor em sua nudez, dispensando-se a ocorréncia do efetivo contato fisico para a consumacdo do estupro de
vulneravel. Em que pese, a referida decisdo do Egrégio STJ, parece que no caso as duas mulheres deveriam ser
condenadas pelo art. Art. 218, caput do CP, e quanto ao agente que satisfez sua lascivia contemplando a nudez
da menor de 10 anos deveria ter sido absolvido pela falta de contato fisico. Nao ha divida que esta ofendendo a
dignidade sexual da menor, bem como o sadio desenvolvimento psiquico, mas ndo praticou um ato libidinoso,
ndo tocou no corpo da vitima. Constando-se portanto, uma lacuna da lei.
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14 anos, atualmente se considera apenas o menor de 14 anos?®®, ou seja, 0 menor até a idade

limite de 13 anos, 11 meses e 29 dias.

A incriminacdo da conduta ndo repousa mais na polémica questdo da violéncia
presumida, pois 0 injusto ndo exige a pratica de violéncia ou grave ameaca, que, portanto,
pode ou ndo ocorrer. Se presente a violéncia, grave ameaca ou fraude a doutrina diverge
quanto a tipificacio da conduta®®®. Coaduna-se com posicdo de Mirabete e Fabbrini, Victor
Rios Gongalves, que defendem que o crime praticado é o estupro de vulneravel®%; realmente
ndo teria sentido aplicar o artigo 213, pois se trata de vitima vulneravel; e ademais delito em
apreco guarda uma relacdo de especialidade em relacdo aos crimes previstos nos artigos 213 e
215 cabendo ao juiz valorar esses meios empregados na fixacdo da pena.

Deste modo, ndo se exige o dissenso da vitima, isto €, mesmo que haja o
consentimento da vitima menor de quatorze anos, “a lei desconsidera o consentimento de
alguém menor de 14 (catorze) anos, devendo o agente, que conhece a idade da vitima,
responder pelo delito de estupro de vulneravel” 30

Nesse diapaséo, Prado:

E de se notar que, ao contrario do delito de estupro previsto no artigo 213 do C6digo
Penal, o dispositivo em anélise ndo exige para sua configuracdo o manifesto

dissenso da vitima expresso pela sua resisténcia a copula carnal ou ao ato libidinoso,

que somente é superada pelo uso da violéncia ou da grave amea(;a.302

2% O legislador acredita-se, por equivoco deixou de prever a tipicidade do fato, se o crime for cometido no dia
em que vitima completa 14 anos. Podera haver no caso o estupro na modalidade simples, se houver o emprego
de violéncia ou grave ameaca, pois também néo se enquadrard na forma qualificada do art. 213 do CP. Se houver
0 consentimento da vitima na data em que completa 14 anos, o fato ser atipico.

299 Se presente o emprego de violéncia fisica com vitima vulneravel, a doutrina diverge sobre a tipificacéo.
Conforme Busato: “Caso a vitima ostente a condigdo de vulnerdvel e ainda exista a violéncia fisica
propriamente, 0 caso sera de estupro de vulneravel em concurso com a lesdo corporal ou a ameaca perpetrada.
N&o se trata das modalidades qualificadas do estupro de vulneravel, porquanto aquela lesdo corporal é produzida
como efeito da relacdo sexual e ndo como meio para realizé-la”. (BUSATO, Paulo Cézar. Direito Penal: parte
especial 1. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.834). Capez,entende que havera o crime de estupro comum previsto no art.
213 do CP. (Capez, op. cit., p.82). No mesmo sentido Bitencourt, p.105.

30Nesse sentido: GRECO, p. 534; MIRABETE e FABBRINI, p 428. Victor Eduardo Rios:*“Caso haja emprego
de violéncia fisica ou grave ameaca, por exemplo, contra uma crianga de dez anos de idade para for¢a-la ao ato
sexual, havera também crime de estupro de vulneravel e ndo a figura simples de estupro do art. 213, ja que ndo
faria sentido aplicar a pena mais grave do art. 217-A apenas para 0s casos em que ndao houvesse emprego de
violéncia ou grave ameaca. Em suma, com ou sem o emprego de violéncia ou grave ameaga, 0 crime sera sempre
0 de estupro de vulnerdvel se a vitima se enquadrar em qualquer das hipoteses do art. 217-A e seu §1°
(GONCALVES, Victor Eduardo Rios, Dos Crimes contra a dignidade sexual aos crimes contra a administrag&o.
20 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p.29.

301 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. vol. 111, 10 ed. Niter6i,RJ: 2013, p.534.

32PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, vol 2: parte especial — arts 121 a 249. 11 edigdo. Séo
Paulo: RT. 2013. p.848.
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O elemento subjetivo geral do tipo é o dolo, isto é, consciéncia e vontade de praticar
a conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com pessoa vulneravel. Assim, se no momento da
acao, “o agente tinha conhecimento de que a vitima era menor de 14 anos, mesmo que ja
prostituida, o fato podera se amoldar ao tipo penal em estudo.” 3%

O elemento subjetivo especial do tipo é “o especial fim de possuir sexualmente a
vitima (homem ou mulher), sabendo que € considerada vulneravel, sob pena de ndo se
configurar essa infragdo penal” 3%, trata-se de um crime de tendéncia. O dolo pode ser direto
ou eventual.

Se 0 agente ndo tiver conhecimento de que se trata de uma vitima vulneravel (v.g.
menor de quatorze anos), havera o erro de tipo (art. 20 do Cédigo Penal)3®®, excluindo-se o
dolo, o fato sera atipico, pois ndo prevista a modalidade culposa.

Consuma-se o delito com a efetiva conjuncgéo carnal, ndo importando se a penetracédo
foi total ou parcial, ndo havendo, inclusive, necessidade da ejaculagdo. E quanto a segunda
parte do caput, consuma-se no momento em que o agente praticar outro ato libidinoso com a
vitima. A tentativa é perfeitamente possivel.

O delito sera qualificado se da conduta resultar lesdo corporal grave (83%), ou morte
(849). Ha divergéncia doutrinaria se trata-se de delito qualificado pelo resultado® (ha dolo na
conduta (violéncia sexual) e dolo ou culpa quanto ao resultado); ou de crime preterdoloso, (o
resultado s6 pode ser a titulo de culpa. Nucci considera qualificado pelo resultado e apresenta
as seguintes situacoes:

a) Lesdo corporal grave consumada + estupro consumado = 0 agente responde por
estupro qualificado pelo resultado lesdo grave (pena 10 a 20 anos)

b) Lesdo corporal grave consumada + tentativa de estupro= o agente responde por
estupro consumado qualificado pelo resultado lesdo grave (aplicando-se a Sumula 610 do
STF).

Aplicam-se as causas de aumento de pena previstas no artigo 226, inciso | e Il, e

artigo 234-A, inc. Il e IV do Cadigo Penal.*"Trata-se de acdo penal publica incondicionada®

308 GRECO, Rogério. op. cit., p.533.

304 BITENCOURT, op. cit. p. 113.

305Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punicdo por
crime culposo, se previsto em lei.

306 Entendimento defendido por Nucci. Ver: Cadigo Penal Comentado, 13 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013.p.977-978. No mesmo sendito Bitencourt. op. cit., p.115; Mirabete e Fabbrini, op.
cit., p.431. Em sentido contrario entendendo que trata-se de crime preterdolos GRECO, Rogério. op.cit., p.541;
PRADO, op. cit., p.850; GONCALVES, Victor Eduardo Rios, op. cit., p. 30.

S07Art. 226. A pena é aumentada: I- de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais
pessoas; Il — de metade, se o agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmdo, conjuge, companheiro, tutor,
curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela.
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devido a vulnerabilidade da vitima. Ressalte-se ainda, que se cuida de crime hediondo3®, tanto
na modalidade simples quanto qualificadas, nos termos do art. 1°, VI da Lei 8.072/1990.

3.2. A divergéncia sobre 0 bem juridico tutelado para o menor de 14 anos

A andlise do bem juridico tutelado é da mais alta relevancia, pois a missédo do direito
penal € proteger os bens mais importantes para a sociedade. Além disso, 0 cerne da presente
pesquisa é verificar se a vulnerabilidade deve ou ndo ser relativizada para os menores de 14
anos, e para isso, fundamental é a identificacdo e a compreensdo de qual ou quais bens
juridicos sdo protegidos. A opg¢do quanto a tutela do objeto juridico tem estreita relacdo com a
possibilidade ou ndo de relativizar a vulnerabilidade.

N&o sdo poucas as controvérsias quando se trata de identificar o bem juridico
tutelado nas ofensas sexuais contra criangas e adolescentes e vulneraveis. Conforme Greco e
Rassi®!, 0 bem juridico tutelado no campo penal em relagio aos menores de idade é objeto de
grande polémica, pelo menos sob dois elementos complicadores para a categorizacdo do
delito, a moral social incide mais em relagdo ao menor; e se seu consentimento é valido ou
n&o.

A seguir, se verificara qual ou quais bem juridicos sdo apontados pelos principais
doutrinadores do direito penal brasileiro na atualidade.

Inserido no Titulo VI- Dos Crimes contra a Dignidade Sexual, o crime de estupro de
vulneravel tem como macro bem juridico justamente a dignidade sexual das vitimas
vulneraveis. Como jéa referido alhures, a dignidade sexual é corolério da dignidade da pessoa
humana. No caso do caput do artigo 217-A, vitima menor de quatorze anos, 0 macro bem

juridico é, portanto, a dignidade sexual infanto-juvenil.

Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena é aumentada: 111 - de metade, se do crime resultar gravidez;
e; IV - de um sexto até a metade, se 0 agente transmite a vitima doenca sexualmente transmissivel de que sabe
ou deveria saber ser portador.

308 Art. 225, Paragrafo Gnico. Procede-se, entretanto, mediante agdo penal publica incondicionada se a vitima é
menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel.

309 No Brasil existe a Lei 8.072 de 1990, (com redacdo da Lei 12.015/2009) que elenca um grupo de crimes que
consideram hediondos. Ou seja, na verdade, ndo existe um crime chamado ‘hediondo’. Semanticamente o termo
Hediondo significa repugnante, vil, abjeto, que provoca reacdo de grande indignacdo moral; igndbil, pavoroso,
repulsivo na sociedade.Os crimes hediondos, do ponto de vista da criminologia socioldgica, sdo os crimes que
estdo no topo da piramide de desvaloragao axioldgica criminal, devendo, portanto, ser entendidos como crimes
mais graves, mais revoltantes, que causam maior aversao a coletividade.

310 vver GRECO, RASSI, p.71.
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“Converge a doutrina na identificacdo da dignidade sexual como bem juridico
mediato em todos os crimes sexuais; questdo, porém menos pacifica é a determinacdo do bem
juridico imediato tutelado nos crimes sexuais contra vulneravel”.®!! Exatamente porque
existem duas correntes sobre a presuncédo de vulnerabilidade na doutrina brasileira, percebe-se
diversas explanacdes sobre o objeto juridico.

Para Nucci é possivel a relativizagdo da vulnerabilidade, ou seja, o consentimento do
maior de 12 anos e menor de 14, em alguns casos pode ser considerado como valido. Nessa
perspectiva, para o ilustre doutrinador o bem juridico “é a dignidade sexual, na orbita da
protecdo a liberdade sexual do vulneravel. [..] Constitui crime de dano, pois afeta 0 bem
juridico liberdade sexual, além de ser apto a afetar a formacdo sexual da crianga ou do

s 312

jovem”.

No mesmo sentido, Estefam:

A protecdo penal volta-se a liberdade sexual e ao pleno desenvolvimento das
pessoas vulneraveis, ou seja, aqueles que, em face de alguma condicdo pessoal

(transitéria ou perene), ndo dispdem de forcas ou de compreensdo para resistir a um

ataque contra a sua dignidade sexual 313

Sob uma perspectiva constitucional Monteiro aponta primeiramente como bem
juridico a liberdade sexual dos vulneraveis, pois “a liberdade ndo pode ser afastada do ambito
de protecdo da norma em analise, pois do contrario estar-se-ia a afrontar a autonomia humana,
inerente & sua dignidade,”®* e secundariamente a formagdo da personalidade sexual,
ressalvando que a liberdade sexual do estupro de vulneravel deve ser mais ampla abarcando o
abuso da situacdo de vulnerabilidade. Justamente, porque defendem a relativizacdo da
presuncao de vulnerabilidade, esses autores apontam a liberdade sexual como objeto juridico

Mas ao se afirmar que o bem juridico é a liberdade sexual, indaga-se: Diante da
redagéo do caput do art., 217-A, qual ou que liberdade sexual o menor de quatorze anos
dispde? O tipo penal estupro de vulneravel ndo concede ao menor de quatorze anos a
liberdade de se relacionar sexualmente, pois diante de sua formulacdo textual, basta ter
conjuncgdo carnal ou praticar ato libidinoso com o menor de quatorze que o delito estard

caracterizado. Nessa linha de pensamento Bitencourt:

311 MONTEIRO. op. cit. p. 77
312 NUCCI. op. cit. p. 106.

313 ESTEFAM, op. cit. p. 64
34 MONTEIRO, op. cit., p.80.
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Na realidade, na hipétese de crime sexual contra vulnerdvelndo se pode falar em
liberdade sexual como bem juridico protegido, pois se reconhece que ndo ha a
plena disponibilidade do exercicio dessa liberdade, que é exatamente o que
caracteriza a vulnerabilidade. Na verdade, mais que proteger a liberdade sexual do
menor de quatorze anos ou incapaz (que, sabidamente, nédo existe nessa hipétese),
a criminalizacdo da conduta descrita no art. 217-A procura assegurar a evolugédo e o
desenvolvimento normal de sua personalidade, para que, na fase adulta, possa
decidir conscientemente, e sem traumas psicologicos, seu comportamento sexual;
para que tenha em outros termos, serenidade e base psicossocial ndo desvirtuada por

eventual trauma sofrido na adolescéncia, podendo deliberar livremente sobre sua

sexualidade futura, inclusive quanto & sua opgao sexual. [sem grifo no original]315

Deste modo, para Bitencourt®!®, no estupro de vulneravel o bem juridico mediato € a
dignidade sexual do menor de quatorze anos e do enfermo ou deficiente mental que ndo tenha
capacidade de discernir a pratica do ato sexual, e o bem juridico imediato é o
desenvolvimento normal de sua sexualidade, sem traumas psicoldgicos.

Nesse diapasdo, Busato: “O bem juridico, aqui, de modo algum pode ser considerado
a liberdade sexual. Fosse assim, haveria uma grave contradicdo, ja que existe presuncao
absoluta de que o vulneravel ndo pode proteger-se sozinho do ataque contra ele projetado, o
que significa que ndo possui tal liberdade3’.

Na trilha do mesmo pensamento, Mundz Conde: “Mas que la liberdad del menor o
incapaz, que obviamente no existe en estos casos, se pretende, en el caso del menor, proteger
su libertad futura, o mejor dicho, la normal evolucién y desarrollo de su personalidad, para
que cuando sea adulto decida em libertad su comportamiento sexual.®®lgualmente, Ishida
“ndo ha que se falar em liberdade sexual do vulneravel, pois o CP torna ilicito qualquer ato
libidinoso com pessoa desta qualidade.””®

Para tanto, afigura-se oportuna a transcricdo da licdo dos doutrinadores italianos

Fiandaca e Musco:

315 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, 4: parte especial: dos crimes contra a dignidade
sexual até os crimes contra a fé pablica.9 ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2015, p.99.

316 Para 0 autor nos crimes constantes dos demais capitulos, do mesmo Titulo, a dignidade sexual é o bem
juridico mediato, considerando que cada um desses tipos tem seu proprio bem juridico imediato.

317 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial 1. Sdo Paulo:Atlas. 2014. p 834.

318 MUNOZ CONDE, Francisco. Direito penal — Parte Especial, 15 ed., Valéncia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 207.
Traducdo livre: Mais que a liberdade do menor ou incapaz, que obviamente ndo existe nesses casos, pretende-se,
na hipotese do menor, proteger sua liberdade futura, ou melhor, dito, a normal evolugdo e desenvolvimento de
sua personalidade, para que quando seja adulto decida livremente seu comportamento sexual

319 ISHIDA, Valter Kenji. Curso de Direito Penal. 2 ed. S&o Paulo: Atlas:2010,p.422.
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[..] in una situazione normativa di dissenso presunto, il bene giuridico protetto non
puo essere identificato nella liberta sessuale del minore, considerata dal legislatore
medesimo indisponibile, quanto piuttosto nell’interesse ad uno sviluppo naturale e

normale della sua personalita sul terreno sessuale.?°

Também Marcéo e Gentil, discordam que a liberdade sexual seja o objeto juridico.

Asseveram:

Tutela-se, de maneira ampla, a dignidade sexual da pessoa vulneravel e ndo mais a
sua liberdade sexual, na medida em que, estando nessa condi¢do, a vitima é
considerada incapaz de consentir validamente com o ato de carater sexual. Pode-se

dizer que, especificamente, o bem tutelado é a prdpria vulnerabilidade, no campo

sexual, das pessoas tidas por vitimas do delito.3?!

Para os referidos autores, o bem juridico preponderante é a dignidade sexual, e 0 bem

juridico secundario a propria vulnerabilidade. Faria e Vianna, discordam desse entendimento:

Acreditamos ser o bem juridico do art. 217-A, assim como a matriz dos bens
juridicos pelos crimes do Tit. VI, ndo “a vulnerabilidade” da crianca e do
adolescente tampouco uma indefinida e ampla “dignidade sexual”, mas sim, a
autodeterminacédo sexual. [..] Para os adolescentes que ndo formaram sua capacidade
de consentimento antes dos catorze anos, a norma do 217-A é perfeita, pois protege
seu desenvolvimento cognitivo, hormonal e psicolégico no que se refere a
sexualidade, buscando garantir que o adolescente se desenvolva sem o0s traumas que

poderiam ser causados pela atividade sexual fora de seu tempo ideal.3?

Os referidos autores mencionam que a autodeterminagdo sexual, principalmente na
Alemanha, garante simultaneamente a liberdade sexual do individuo e a protecdo desta,
sendo, portanto, mais ampla que a pura liberdade sexual. Mas se esse bem juridico engloba a

tutela da liberdade sexual, entdo se depara com 0 mesmo questionamento ja realizado: diante

320 FIJANDACA, Giovani; MUSCO, Enzo. Diritto penale parte speciale. Volume I1, tomo primo. | delitti contro
la persona. Quarta edizione. Bologna: Zachinelli editore. 2013. p.257-258.

Traducdo Livre: Numa situacdo normativa de presumido dissenso, o bem juridico protegido ndo pode ser
identificado na liberdade sexual do menor, considerada pelo legislador mesmo indisponivel, mas sim no
interesse de um desenvolvimento natural e normal de sua personalidade no terreno sexual.

%21 MARCAO, Renato; GENTIL, Plinio. Crimes Contra a Dignidade Sexual: comentéarios ao Titulo VI do
Cadigo Penal. 2 ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2014. p.33

S2EARIA, Aléxia Alvim Machado; VIANNA, Tulio. Moralidade Sexual: por uma idade de consentimento
sexual pautada na tutela de bens juridicos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 118. Ano 24. p.15-54.
S8o Paulo: RT, jan-fev. 2016. p.41.
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da redacéo do art. 217-A qual liberdade sexual o0 menor possui? Ou agora: Qual capacidade de
autodeterminar-se possui?

Corroborando esse pensamento veja-se a licdo de Garrido Mont:

La menor edad de la victima como elemento del delito de violacion se funda en la
ausencia de capacidad para autodeterminarse en materia sexual. [...]

Se sostiene que la concrecién del delito con una persona menor de 14 afios importa
la lesién de su libertad de autodeterminacion sexual, ademas de la afectacion de su
indemnidad sexual, siendo la duplicidad de bienes juridicos la razon justificante de
la calificacion; pero resulta dificil aceptar que que los menores de 14 afios cuenten
com capacidad de autodeterminarse em matéria sexual, siendo precisamente éste el
fundamento que justifica el establecimiento de la causal. No es factible entender que

se pueda llegar a afectar una facultad que se afirma inexistente.3?®

Nas licdes de Mirabete e Fabbrini, no estupro de vulneravel, “tutelam-se como
aspectos da dignidade sexual, o sadio desenvolvimento sexual e a liberdade fisica e psiquica,
em matéria sexual, de pessoas que a lei considera mais vulneraveis ao abuso sexual.”3*

Fazem mengdo que aos menores do caput, “o objeto central de tutela é o
desenvolvimento sexual do menor de 14 anos, presumindo a lei, de forma absoluta, que nao
tem ele a maturidade necessaria para manter com liberdade relagdes de natureza sexual.”>?>,

Em relacdo as vitimas vulneraveis em razdo de enfermidade ou deficiéncia mental
estende a mesma protecdo, pois também ndo possuem o discernimento minimo esperado, ja
para a pessoa que se encontra incapacitada, por qualquer outra forma, tutela-se a liberdade
sexual, pois independente de sua maturidade sexual, encontra-se impossibilitada de opor
resisténcia.

Quanto as vitimas vulneraveis, menores de quatorze anos, Damasio de Jesus
menciona que “quanto a estes, procura a lei salvaguarda-los do ingresso precoce na vida

sexual, defendendo sua inocéncia e candura e, sobretudo, seu progressivo e gradual

32MONT, Mario Garrido. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo Il1. 4 ed. Santiago: Editorial Juridica de Chile,
2010. P. 289-290. Traducéo livre: A menoridade da vitima como elemento do delito de violacéo, se baseia na
falta de capacidade de auto-determinacdo em matéria sexual. [..]JArgumenta-se que a realizagdo do crime com
uma pessoa com menos de 14 anos, importa o prejuizo da sua liberdade de autodeterminacdo sexual também a
afetacdo de sua indenidade sexual sendo a duplicidade de bens juridicos a razdo justificante da qualificacdo, mas
é dificil aceitar que menores de 14 anos contem com capacidade de autodeterminar-se em matéria sexual, sendo
precisamente este o fundamento que justifica o estabelecimento causal. N&o é vidvel (inviavel) entender que se
pode chegar afetar uma faculdade que se diz inexistente.

324 MIRABETE, Julio Fabbrini, FABBRINI, Renato N. Manual de Direito Penal, vol. 2: parte especial, arts 121
a 234-B do CP. 31 ed. S8o Paulo: Atlas, 2013. p. 426.

325 MIRABETE, op. cit. p. 427.
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amadurecimento.3® E quando se refere as vitimas vulneraveis por enfermidade ou deficiéncia
mental afirma que a objetividade juridica reside em sua intangibilidade sexual. Ja os que ndo
possuem, por qualquer causa, capacidade de resisténcia “o objeto juridico €, nesse caso, a
salvaguarda de sua intangibilidade sexual e, em outro plano, sua liberdade de

autodeterminaco (comprometida em razio de sua absoluta incapacidade de resistir).” 3%/

Note-se, que o autor ndo faz referéncia a intangibilidade sexual aos menores de
quatorze e somente as vitimas vulneraveis elencadas no 81° do artigo 217-A, do Cdédigo
Penal.

Prado entende que se visa “preservar a liberdade sexual em amplo, especialmente a
indenidade ou intangibilidade sexual das pessoas vulneraveis, assim entendidas aquelas que
ndo tém suficiente capacidade de discernimento para consentir de forma valida no que se
refere a pratica de qualquer ato sexual.” 328

Greco aponta como bens juridicamente protegidos a dignidade e liberdade sexual,
como também o desenvolvimento sexual. Mas sendo adepto da corrente da vulnerabilidade
absoluta, ndo parece coerente afirmar que a tutela seja da liberdade sexual, pois em trecho de
sua obra assim coloca: “A lei, portanto, tutela o direito de liberdade que qualquer pessoa tem
de dispor sobre o proprio corpo no que diz respeito aos atos sexuais.” 32° Também Mayrink da
Costa aponta a liberdade sexual e “a protecdo do desenvolvimento sexual quando se trata de
crianga ou adolescente até os 14 (catorze) ano de idade.” 330

E ainda, Costa Jr, “¢ a tutela da dignidade, da liberdade e da formacéo sexual sadia
dos menores de catorze anos e, ainda, a dignidade e a liberdade sexual das demais pessoas que
a lei tem por vulneraveis. Visa-se a protecdo da moralidade sexual da coletividade,
também. 33!

H& coeréncia em reconhecer como objeto juridico a liberdade sexual, para os que
defendem a presuncdo relativa da vulnerabilidade ou vulnerabilidade relativa, pois ai se trata
de um bem juridico disponivel, mas ndo em sentido contrario. Como bem esclarece
Bitencourt, na atual redacéo do caput do estupro de vulneravel, ndo ha a disponibilidade para

0 menor exercitar dessa liberdade sexual.

326 JESUS, Damasio. op. cit. p. 159.

327 |dem ibidem.

328 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro, vol 2: parte especial — arts 121 a 249. 11 edigdo. Sdo
Paulo: RT. 2013 p.847. [sem grifo no original]

329 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. . vol. 111, 10 ed. Niter6i,RJ: 2013, p.539
30COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito Penal: parte especial. injustos contra a sociedade. Vol. 6. 6 ed. atual. e
ampl. Rio de Janeiro:Forense, 2010, p. 174.

3BICOSTA JR., Paulo José; COSTA, Fernando José da. Curso de Direito Penal. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.p. 686.
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Portanto, no que tange ao estupro de vulnerdvel, a maioria dos doutrinadores
reconhecem a dignidade sexual como bem juridico mediato, mas quanto ao objeto imediato
do menor de 14 anos ha uma diversidade de entendimentos na doutrina, sendo pelo menos
seis identificados: 1) liberdade sexual do vulnerdvel; 2) a propria vulnerabilidade; 3) o
desenvolvimento normal da personalidade (sexualidade sadia); 4) ingresso precoce na vida
sexual; 5) intangibilidade sexual, e 6) autodeterminacédo sexual.

Percebe-se que hodiernamente na doutrina penal brasileira ndo ha um consenso sobre
0 bem juridico tutelado pela norma do artigo 217-A. Passa-se agora, a analise da
intangibilidade sexual do menor de 14 anos no crime de estupro de vulneravel, que a nosso

ver é 0 bem juridico que a norma buscou tutelar.

3.2.1 A Intangibilidade Sexual

A primeira tarefa é precisar o significado de intangibilidade. No dicionario Aurélio
de lingua portuguesa, o vocabulo intangibilidade diz apenas “qualidade de intangivel”,
portanto, remete ao vocabulo intangivel que significa: “I. Em que ndo se pode tocar;
impalpavel, intatil, intocavel. 2. Em cuja a reputacdo ndo se pode tocar, inatacavel, ilibado,
intocavel.”®32 No dicionario de lingua portuguesa Houaiss, tem-se a seguinte acep¢do do
vocabulo intangibilidade: “caracteristica do que ¢ intangivel; intactilidade, intatilidade”.
Portanto, verificou-se a palavra intangivel “1. Que ndo se pode tanger, tocar, pegar; intocavel.
[..] 4. Que, por seu valor e dignidade, ndo pode ser atacado e deve permanecer intato,

inalterado; inatacavel, indestrutivel.””3%3

Esse ultimo sentido que é pertinente ao presente trabalho, ou seja, que 0 menor de 14
anos, pelo seu valor e pela sua dignidade, ndo deve ser atacado, deve permanecer inviolavel
sexualmente.

No direito penal italiano no crime de atti sessuali con minorenne (art. 609-quater) de
seu cadigo penal, também se prevé a menoridade sexual para o0 menor de 14 anos. Reza o

artigo 609- quater:

3%2FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio da lingua portuguesa. 5 ed. Curitiba: Positivo,
2010.p. p.11609.

333 HOUAIISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2009. p.1093.
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Compie atti sessuali con persona che, al momento del fatto:

1) non ha compiuto gli anni quattordici;

2) non ha compiuto gli anni sedici, quando il colpevole sia I’ascendente, il genitore
acnhe adottivo, il tutore, ovvero altra persona cui, per ragioni di cura, di
educazione, di istruzione, di vigilanza o di custodia, il minore € affidato o che abbia,

con quest 'ultimo, una relazione di convivenza” .3

Trata-se de delito italiano homologo ao estupro de vulneravel, pois néo faz referéncia
ao emprego de violéncia fisica, ameaca ou fraude, basta que o agente realize ato sexual com
pessoa, que no momento do fato ndo tenha completado 14 anos, pouco importando para a
caracterizacdo do delito se ha ou ndo o consentimento do menor.

Desta feita, a doutrina penal italiana é unanime quanto ao bem juridico tutelado para
0s menores de 14 anos: intangibilita sessuali del minorenne.

Para elucidar a intangibilidade sexual do menor, transcreve-se a licdo de Macri:

L’intangibilita sessuale dei minorenni (o liberta sessuale negativa), viceversa, deve
essere intesa come il diritto di un soggetto a non interrelazionarsi sessualmente con
altri, non avendo il minore raggiunto una determinata soglia anagrafica che ne faccia
presumere- con giudizio normativo inevitabilmente approssimativo, come nel caso
delle norme sull’imputabilita dei minori — la capacita di vivere in modo consapevole

le attivita sessuali intraprese.3%

Para o direito penal italiano a intangibilidade sexual consiste no direito que o menor
de idade tem de ndo se relacionar sexualmente, porque este menor ndo alcancou ainda a

capacidade de consentir sobre as atividades sexuais. E continua Macri:

Per quanto riguarda gli atti sessuali con minorenne, in essi vanno fatti rientrare le
attivita sessuali consensuali con soggetti la cui eta, per valutazione normativa, li
rende incapaci di vivere in modo consapevole o comunque paritario 1’interrelazione
sessuale con il soggetto agente.[..] Volendo istituire un parallelo con le aggressioni
sessuali indirette / abusi sessuali, si pud affermare che in entrambi i casi
I’ordinamento presume la non validita del consenso del minorenne al di sotto di
determinati limiti anagrafici, difettando la capacita dello stesso di percepire
adeguatamente la natura e/o le conseguenze delle interrelazioni sessuali, per cui si

configura una sorta di ‘abuso sessuale in re ipsa’. Generalmente, invero, le

334 ITALIA, Codice Penale O crime de atti sessuale con minorenne sera melhor detalhado no capitulo V.
33MACRI, Francesco. Verso un nuovo diritto penale sessuale : diritto vivente, diritto comparato e prospettive di
riforma della disciplina dei reati sessuali in Italia. Firenze : Firenze University Press, 2010. p.4.
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legislazioni fissano una soglia di intangibilita sessuale assoluta del minorenne, per
cui al di sotto di una determinata eta (normalmente fissata tra i tredici e i sedici anni)

qualunque attivita sessuale intrapresa con dei minorenni & penalmente illecita. 33

Portanto, considera-se normativamente, que o consentimento dos menores é invalido,
pois ndo possuem capacidade de discernir adequadamente a natureza e as consequéncias das
relacfes sexuais. Praticamente todas as legislaces estabelecem um limite etério absoluto para
0 consentimento, que varia de acordo com cada ordenamento juridico, que conforme Macri
normalmente alterna entre 13 a 16 anos, sendo que abaixo dessa idade limite o menor é
intangivel sexualmente, isto é, inviolavel.

Mantovani na analise do delito de atti sessuali con minorenne aponta as motivagoes

gue levam a adocdo da intangibilidade sexual como bem juridico:

Invero, come gia accennato, il disvalore degli atti sessuali sta, rispetto al
maggiorenne, non ovviamente nell’atto sessuale in sé, ma nel mezzo (violenza,
abuso, frode) e, quindi, nella non consensualita libera, onde il loro corretto
inserimento tra i reati contro la liberta. Rispetto al minorenne tale disvalore sta,
invece, nella precocita del fatto sessuale, in quanto destabilizzante, aprendo la porta
ad un mondo di emozioni che 1’adolescente non sa gestire, e perché capace — come
insegnano le competenti scienze — di pregiudicare il normale sviluppo e la graduale
maturazione della personalita sotto il profilo affetivo e psicossessuale: il suo diritto
ad una crescita equilibrata anche nella sessualita. Essendo, que, ’oggetto giuridico
la c.d. intangibilita sessuale.[..] Invero, il ravvisare il bene da tutelare
nell’intangibilita sessuale a salvaguardia del regolare sviluppo della personalita del
minore priva di fondamento quelle proposte, avanzate in corsi di riforma, in nome
della liberta sessuale anche del minore, di una presunzione non assoluta, ma relativa,
o addiritura di nessuna presupposizione di incapacita di un valido consenso anche

dell’infraquattordicenne. 3"

3% MACRI, op. cit., p.6. Tradugdo livre: Quanto aos atos sexuais com menores, neles trata-se de regressar as
atividades sexuais consensuais com pessoas cuja idade, por avaliacdo normativa, 0s torna incapazes de viver de
forma consciente ou de qualquer modo equitativo as inter-relacBes sexuais com o agente.[..] Querendo
estabelecer um paralelo com as agressfes sexuais indiretas/ abusos sexuais, pode-se afirmar que em ambos os
casos 0 ordenamento presume a invalidade do consentimento do menor abaixo de determinados limites
cronoldgicos, sem a capacidade do mesmo de perceber adequadamente a natureza e/ou as consequéncias das
inter-relagdes sexuais, por isso se configura uma espécie de "abuso sexual in re ipsa”. Geralmente, de fato, as
legislagBes estabelecem um limite absoluto da intangibilidade (inviolabilidade) sexual de menores, em que
abaixo de uma determinada idade (normalmente fixadas entre treze e dezesseis) qualquer atividade sexual
realizada com menores é penalmente ilicita.

3"TMANTOVANI, F. Diritto Penale. Parte Speciale I- Delitti contro la persona. 5 ed. CEDAM, 2013. p.371.
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Através da intangibilidade sexual, busca-se proteger o menor de uma iniciacdo
sexual precoce para a qual ndo estd preparado psicologicamente, salvaguardando um
desenvolvimento saudavel de sua integridade fisica e psiquica. Na logica do sistema
normativo italiano ndo podera figurar como bem juridico para o menor de 14 anos a liberdade
sexual ou a liberdade de autodeterminagéo.

Nesse sentido, destaca-se a elucidativa explicagdo de Mantovani sobre a
impossibilidade de ser a liberdade sexual o bem juridico a ser tutelado para 0os menores de

guatorze anos:

Rispetto all4 fattispecie degli atti sessuali con I’infraquattordicenne, non nell’asserita
liberta, bensi nell’intangibilita sessuale. Sia in forza della stessa logica del sistema
normativo, essendo inconciliabile la pretesa liberta di autodeterminazione di tale
minore con l’irrilevanza, sencondo lo stesso art. 609 quater, del suo prestato

consenso o della stessa sua avanzata richiesta del rapporto sessuale;3%

Macri menciona no direito penal italiano uma subdivisdo da intangibilidade sexual
do menor em: intangibilidade sexual absoluta e relativa. Sendo que a primeira se refere ao art.
609- quater I, n. 1, ou seja, menores de 14 anos, e a intangibilidade sexual relativa art. 609-

quater I, n. 2, em relacdo aos maiores de 14 anos.

Si pud poi suddividere il sunnominato bene giuridico protetto in intangibilita
sessuale assoluta, quando al di sotto di una certa eta del minore (in Italia quattordici
anni) si pone un divieto rivolto a chiunque di realizzare attivita sessuali con lo
stesso, ed intangibilita sessuale relativa, quando in una determinata fascia anagrafica
superiore a quella di cui sopra (ad esempio in Italia tra i quattordici e i sedici anni) si
pone un divieto di interrelazionarsi sessualmente col minore valido solo per
determinate categorie di soggetti, i quali normalmente, in ragione del particolare
rapporto che hanno col minore, si presume non possano instaurare una relazione

sessuale paritaria con lo stesso.33%°

Oportuno, referir que mesmo aqueles que adotam essa subdivisdo ndo ha na doutrina
italiana polémica sobre relativizar a intangibilidade sexual absoluta. A maioria dos autores
ndo faz essa subdivisdo, apontando para os maiores de 14 anos como bem juridico tutelado a

liberdade sexual. Cabe mencionar que se um maior de idade (desde que revestido de certas

338MANTQVANI, F. op.cit.. p.426.
3% MACRI, op. cit., p. 4
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qualificagdes v.g. confianca ou autoridade) praticar ato sexual com adolescente, maior de 14
anos ha o delito.

Por sua vez, no direito penal espanhol Mundz Conde, traca as diferencas entre

340

liberdade sexual, intangibilidade ou indenidade>*” sexual e outros possiveis bens juridicos nao

mencionados diretamente na rubrica do Titulo VIII do Cédigo Penal Espanhol, mas que

indiretamente também configuram como bens juridicos tutelados:

Pero en el Titulo VIII hay también otros delitos que no se pueden explicar como
delitos contra la liberdad sexual. Sucede esto sobre todo con los delitos sexuales que
recaen sobre menores o incapaces (abusos sexuales, delitos de exhibicionismo
obsceno y difusion de pornografia entre menores o incapaces, y los relativos a la
prostitucién y corrupcion de menores o incapaces). El problema especial que
presentan estos delitos es precisamente que no se puede hablar ya de la ‘libertad
sexual’ como bien juridico especificamente protegido en ellos, dado que los sujetos
pasivos sobre los que recaen son personas que carecen de esa libertad, bien de forma
provisional (menores), bien de forma definitiva (incapaces). Si algo caracteriza a las
personas que Sse encuentran en esa situacién (por ej., menor de trece anos,
oligofrénico profundo, etc.) es carecer de autonomia para determinar su
comportamiento en el dmbito sexual. Actualmente, en nuestro dmbito cultural
existe una espécie de consenso no escrito sobre la ‘intangibilidad’ o
‘indemnidad’ que frente a la sexualidade de terceros deve otorgarse a estas
personas. Mas que la libertad del menor o incapaz, que obviamente no existe en
estos casos, se pretende, em le caso del menor, proteger su libertad futura, o
mejor dicho, la normal evolucion y desarollo de su personalidad, para que
cuando sea adulto decida en liberdad su comportamiento sexual;[..] Por
supuesto, en esta matéria existen muchos ‘tabues’y no siempre son faciles de
explicar las razones de esta ‘intangibilidad’ o ‘indemnidad’. Con el critério de la
‘liberdad sexual’, a lo mas que podria llegarse es a prohibir el ejercecio de violéncia
o0 intimidacion com estas personas con el fin de realizar actos sexuales; pero si se
quiere prohibir algo mas o incluso la sexualidade como tal con dichas personas, aun
sin ser contraria a la voluntad del afectado, entonces hay que utilizar otros criterios
que estan mas Alla de lo que se entiende por ‘liberdad sexual’. Esto es, en definitiva,
lo que ha venido a reconocer la nueva rubrica del Titulo VIII, al incluir la referencia

a la ‘indemnidad sexual’ en pie de igualdad con ‘liberdad sexual’. 34

340No Diccionario Esencial de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola encontra-se o verbete
indemnidad:1; Estado o situacion de quien esta libre de dafio o perjuicio. p.815. Traducdo livre: estado ou
situacdo de quem esta livre de dano ou lesoes.

31 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial, 15 ed. Valencia:Tirant lo blanch. 2004, p. 206-
207.
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Como se percebe também no direito penal espanhol se verifica a importancia de
tutelar a evolucdo e o desenvolvimento da personalidade do menor, sendo incompativel
considerar em matéria sexual que o bem juridico tutelado para os menores seja a liberdade
sexual.

Sobre a origem do conceito de indenidade sexual, Ripollés menciona que deriva da

influéncia da doutrina italiana:

Un claro precedente del término ahora legalmente acufiado es el de intangibilidade
sexual, introducido en la doctrina espafiola por influencia de la italiana a fines de los
setenta e inicios de los ochenta, y que expresaria uma extendida opinion social em
virtud de la cual ciertas personas, dadas las cualidades en ella concurrentes o la
situacion en la que se encuentran, son sexualmente intocables, esto es, deben
permanecer completamente al margen de experiéncias sexuales. [..] Este concepto,
no obstante, se ha ido paulatinamente estimado, de un modo no del todo correcto,
sindnino del de indemnidad sexual, que es el que finalmente ha predominado.3*

Atualmente prevalece no direito penal espanhol o entendimento que indenidade
sexual e intangibilidade sexual sdo sindnimas, pois a propria Exposicdo de Motivos da Lei
Organica. 11/99 da reforma do Titulo V111 as equipara.

Indeninade sexual indica que o menor é protegido de qualquer ataque sexual, que
tem o direito de estar isento, livre de qualquer dano de ordem sexual.

Ainda, Mufioz Conde explicita em que consiste o termo indenidade sexual dos

menores:

a) En el caso de los menores, el gjercicio de la sexualidad con ellos se prohibe en la
medida en que puede afectar a la evoluciéon y desarrollo de su personalidad y
producir en ella alteraciones importantes que incidan en su vida o en su equilibrio
psiquico en el futuro. Cierto es que no esta comprobado cientificamente que ello sea
asi e incluso, cuando la sexualidad no es ejercida con violéncia, se dice precisamente
lo contrario: que favorece el desarrollo psiquico y una mejor afectividad en las
relaciones interpersonales futuras; pero actualmente se extiende cada vez méas una
tendencia a prohibir y sancionar penalmente cualquier relacion de caracter
sexual con menores, a los que practicamente hasta la mayoria de edad (o incluso,
para algunos, hasta el matrimonio) se pretende apartar del ejercicio de la sexualidad

como algo pecaminoso o que puede pervertirlos. Actualmente, la sexualidad con

32DIEZ RIPOLLES, José Luis. El objeto de proteccion del nuevo derecho penal sexual. Revista de Derecho
Penal y Criminologia. Espanha, Madrid, 2% época, n. 6, p. 69-101, jul. 2000. p. 80.
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menores esta oficialmente proscrita y es considerada como una “grave
aberracion sexual’ (y, como tal, asi descrita em los manuales de Psiquiatria como
patologias mentales con los nombres de ‘pederastia’, ‘pedofilia’, etc.), y es

castigadacon dureza em la mayoria de los Cddigos penales de todo el mundo.3*

Portanto, verifica-se na licdo de Mufioz Conde que atualmente € uma tendéncia
proibir e sancionar gravemente qualquer relacdo sexual com menores de idade (conforme a
idade estabelecida na legislacdo de cada pais).

Ao tratar do delito homologo ao estupro de vulneravel na legislacdo penal espanhola,
abuso sexual (artigo 181, 2), aponta como bem juridico tutelado do menor de 13 anos, a
intangibilidade ou indemnidade sexual: “es decir, la exclusion del menor o incapaz como
sujeto de una relacion sexual [..] y que, de acuerdo com el art. 181,2, se consideren em todo
caso abusos sexuales no consentidos ‘los que se ejecuten sobre menores de trece anos.”3*

Veja-se que ao contrario do preconizado pela doutrina brasileira que levanta a
bandeira da reducdo da idade de consentimento para doze anos, isto é, acompanhando o
critério etario estabelecido no ECA, na Espanha realizou-se justamente o inverso, elevou-se a
idade da maioridade sexual de 12 anos para 13 anos. “E aprovou em 2013 uma alteragao
legislativa para aumentar a idade de consentimento de 13 para 16 anos, abaixo da qual ha
presuncao de ocorréncia de estupro.””34®

Quanto a controvérsia sobre a relativizacdo dessa idade, veja-se a licdo de Mufioz
Conde:

La edad a que se refiere el Cadigo es la fisica. Se trata aqui de uma presuncién que
no puede ser invalidada por uma prueba en contrario de que existe capacidad de
autodeterminacion. El Codigo presume ° iuris et de iure’ que existe abuso siempre
que se realiza un acto de contenido sexual con persona menor de trece afios de

edad.34

Entretanto, deve-se mencionar que hodiernamente no direito penal espanhol a
doutrina divide-se quanto ao bem juridico tutelado, de um lado os adeptos da intangibilidade
(indenidade) sexual, de outro os defensores da liberdade sexual do menor. Sdnchez Tomas

elucida sobre essa divisdo doutrinaria espanhola:

33 MUNOZ CONDE, Francisco. op. cit., p.207-208.
34 |dem, p. 223.

35 FARIA; VIANNA. op. cit., p.31

346 |dem, p. 224.
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Asi pues, la doble opcion doctrinal que se nos presenta es la seguinte: a) entender
que dichos sujetos si gozan de libertad sexual, pero que la ley presume de modo
iuris et de iure que no esta facultada para ejercela, por lo que en Ultima instancia si
puede ser lesionada la libertad sexual a través de una ficcion normativa, y b)
entender que dichos sujetos no gozan de liberdad sexual al ser presupuesto de la
misma uma cierta capacidad de conocimiento y volicion, caracteristicas que estas
personas no tienen por la situacion objetiva em que se encuentran y, por lo tanto, no
sera este el bien juridico protegido, sino la indemnidad sexual. Como podra
apreciarse, a pesar de las arduas discusiones doctrinales sobre el particular, las

consecuencias de indole practica son las mismas: [..] no tienen libertad.3*’

Em terra brasilis, lamentavelmente somente o professor Prado aponta a
intangibilidade sexual, como sendo o bem juridico tutelado no estupro de vulneravel. Bechara
coloca que é necessario examinar qual o bem juridico a fundamentar materialmente o
conteddo do injusto penal e que nesse sentido contrapdem-se as noc¢des de liberdade e
intangibilidade. “Ao se entender em geral que esses menores ndo possuem tal capacidade de
autodeterminagdo, busca-se tutelar sua intangibilidade sexual, protegendo-se o normal
desenvolvimento de sua personalidade para que, quando sejam adultos, possam decidir
livremente nessa esfera”*®, Mas a referida autora inclina-se para a liberdade sexual.

Compreendida a intangibilidade sexual nesses ordenamentos estrangeiros, € que no
Brasil trata-se de um bem juridico pouco abordado, diria-se até pouco conhecido, passa-se a
andlise da intangibilidade a luz da Constituicdo Federal Brasileira, com o intuito de verificar a

possibilidade de sua adocao no estupro de vulneravel.

3.2.2. A Intangibilidade Sexual como um valor constitucional

Partindo-se da concepcdo que o bem juridico deve se apoiar em um valor, pois
expressa de modo mais adequado as exigéncias éticas de base do ordenamento juridico,

vislumbra-se a partir da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e Adolescente

341 SANCHEZ TOMAS, José Miguel. Los abusos sexuales em el codigo penal de 1995: em especial sobre menor
de doce afios y abusando de trastorno mental. Cuadernos de politica criminal, Madrid, n. 61, p. 93-126, 1997.
p.109-110 Ressalta-se que quando este artigo foi escrito ainda ndo havia alterado-se a idade de consentimento do
menor, que passou de 12 para 13 anos.

348 BECHARA, op. cit., p.547.
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demonstrar que o mais adequado é a adocdo da intangibilidade sexual como objeto juridico de
protecdo dos menores de quatorze anos no delito de estupro de vulneravel.

Ha algumas décadas surgiu o entendimento de que cabe ao direito penal proteger
valores e interesses com relevancia constitucional. E a norma constitucional e nio a norma
penal que deve determinar a eleicdo do bem juridico. Um dos precursores desse pensamento
foi o mestre italiano da Universidade de Bologna, Bricola: “I’illecito penale pud concretarsi
esclusivamente in una significativa lesione di un valore costituzionalmente rilevante.””34°

E ainda explicando a teoria geral do crime propde uma: “sintesi a priori, dove la
locuzione non vuole contrassegnare um disancoramento dal diritto positivo, ma anzi la
rivelazione immediata ( in tal senso aprioristica e cioé¢ indipendente dall’analisi degli elementi
strutturali del reato) di connotati essenziali del reato nella sua unita principalmente attraverso
le norme costituzionali”.>*

Assevera Pallazo que é fundamental para a nocdo de bem juridico estabelecer um
catdlogo de bens juridicos constitucionalmente individuados como objetos de tutela penal:
“[..]Jo bem objeto da tutela, que é concebido, obviamente, como um pré-dado relativo a norma
penal, mas deduzido diretamente da Constituicdo, instrumento capaz de ofertar um catalogo
s 351

dos bens merecedores de tutela e de também estabelecer uma hierarquia de valores.

E no Brasil, propugna esse pensamento Luisi:

[..] surgiu nestes ultimos decénios o que se pode definir como um processo de
constitucionalizacdo dos bens juridicos penais. E nas constituices que o Direito
Penal deve encontrar os bens que Ihe cabe proteger com suas sanc@es. E o penalista
assim deve orientar-se, uma vez que nas constitui¢des ja estdo feitas as valoracbes
criadoras dos bens juridicos, cabendo ao penalista, em funcdo da relevancia social
desses bens, té-los obrigatoriamente presentes, inclusive a eles se limitando, no

processo de formacéo da tipologia criminal.3?

No mesmo sentido, Ponte:

349 BRICOLA, Franco. Teoria Generale del Reato. In: AZARA, Antonio, EULA, Ernesto. Novissimo Digesto
Italiano.vol. X1X, p.7-93. Torino: Editrice Torinese. 1973. p 15-16.

350 BRICOLA, op. cit. p. 24. Trata-se de verificar se ndo é possivel, ou mesmo necessario, encontrar na Carta
Constitucional uma espécie de “sintese a priori”

31 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e direito penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editos, 1989. p. 84-85.

352 LUISI, Luis. Os principios constitucionais penais. 2 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 2003,
p.172.
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Ora, se é a Constituicdo Federal que estabelece os valores primordiais a serem
protegidos, toda e qualquer violagdo a um dado bem ou valor s6 sera considerada
ofensa a bem juridico, caso atente contra postulados encontrados no préprio texto
constitucional ou decorrentes dos principios 14 abracados. A relevancia penal de um
dado bem ou valor deve ser analisada a luz da Constituicdo Federal, ndo do Codigo

Penal %53

Consequentemente, dessa forma, o catalogo de bens de relevo constitucional®* serve
de critério para a reforma da parte especial do Codigo, que foi exatamente o que aconteceu em
relacdo ao estupro de vulneravel. Digno de nota mencionar que segundo Fiandaca®® o debate
penal sobre a problemética do bem juridico como impulso reformador da parte especial,
nasceu na Alemanha nos estudos sobre o bem juridico ocasionado pelos esforgos de reforma
dos crimes sexuais.

Nosso sistema constitucional estabelece um sistema de valores, e “o critério basico a
partir do qual se pode deduzir um quadro valorativo deve ser fornecido pelos principios
constitucionais (v.g., arts. 1%, 22, 3° e 52 da CF), reconhecidos como fundamento da ordem
politica e social”.®® Cabe ao legislador penal realizar a tarefa de selecionar quais os bens
constitucionais que deve proteger. “O legislador penal encontra nas constituigdes prescri¢des
especificas e explicitas nas quais estdo presentes os bens juridicos a serem recebidos na ordem
juridico penal”.®’" Assim, realizara uma selecdo dos bens constitucionais, guiando-se pelo
principio da ultima ratio, utilizando como critérios a relevancia do bem e a gravidade de sua

lesdo.

Para uma melhor compreensdo do exposto, exemplifica-se: no homicidio o bem

juridico tutelado é a vida humana, pois a Constituicdo Federal no art. 5%caput, assume a vida

33 PONTE, Ant6nio Carlos da. Crimes eleitorais. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.171-172.

354para uma melhor compreenséo do referido catalogo trascreve-se licdo de Prado:

Entre valores, amplamente acolhidos em nossa Constituicdo, podem ser mencionadas a liberdade e a dignidade
pessoais e 0s direitos inviolaveis que sdo inerentes, proprios das Cartas de inspiracdo liberal, a legalidade e o
pluralismo democraticos, os direitos sociais, além dos coletivos e difusos. Trata-se, na verdade, de um sistema de
valores (Wertsystem), ao qual se vincula a Constituicéo substancial.

De semelhante, assegura ela uma unidade material de sentido ao ordenamento juridico — unidade normativa-
material- sobre a base de um contexto valorativo. [..] Assim, a nenhuma norma infraconstitucional é facultado
ignorar esse quadro axiol6gico e todas devem ser examinandas objeticando tornar possivel sua real concregéo.
Com efeito, os valores constitucionais (Grundwerte) servem de lastro “fundamentador para a interpretagdo de
todo ordenamento juridico; de postulado-guia para orientar a hermenéutica teleolégica e evolutiva da
Constituicdo e de critério para avaliar a legimitade das variadas manifestacfes do sistema de legalidade.
(PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constitui¢do. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p..91-92)
35 FIANDACA, G. Il bene giuridico come problema teorico e come criterio di politica criminale.Rivista Italiana
di Diritto e Procedura Penale,Milano, v. 25, p. 42-81., 1982.

36 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p..100.
357 LUISI, Luis. op. cit., p. 173.
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humana como um valor constitucional, declarando-o inviol&vel. Assim, deve-se evitar matar
outrem, porque a vida humana encerra um valor relacionado a pessoa, que conforme o caput
do artigo 5° da CF, é inviolavel, ou seja, pode ser entendido como a intangibilidade da vida,

embora ndo um direito absoluto.

“Nesse contexto, a no¢do de bem juridico emerge dentre de certos parametros gerais
de natureza constitucional [..] A tarefa legislativa ha de estar sempre que possivel vinculada a
determinados critérios reitores positivados na Lei Maior que operam como marco de
referéncia geral ou de previsdo especifica- expressa ou implicita- de bens juridicos e a forma

de sua garantia”.%%®

O professor da Universidade de Palermo, Fiandaca defende que o conceito de bem

juridico deve ser inferido na Constituicéo:

[..] se si vuole che i criteri rinvenuti si impongano con autentica efficacia cogente: se
cosi deve essere, allora non pud che trattarsi di una fonte giuridica e, per di piu,
gerarchicamente sovrordinata alla legge ordinaria. Dal riconoscimento di questa
esigenza a ritenere che soltanto la Costituzione sia in grado di offrire il criterio di
legittimazione per una riedizione in forma vincolante della teoria ‘liberale’ del bene

giuridico.®*°

Tavares explica a identificagdo do bem juridico como valor: “O bem juridico na
qualidade de valor e, consequentemente, inserido no amplo aspecto da finalidade da ordem
juridica, cumpre a fungdo de protecdo, ndo dele préprio, sendo da pessoa humana, que é 0

objeto final de protegdo da ordem juridica.”3%

Desta feita, sdo incontestaveis merecedores da tutela penal os chamados bens
primarios, isto &, imprescindiveis a existéncia da propria sociedade, como a vida, a liberdade,
igualdade, integridade fisica e psicologica, a seguranga entre tantos. O artigo 5° da
Constituicdo Federal elenca os direitos e garantias fundamentais, sendo que o0s previstos no

caput sao direitos inerentes a dignidade humana. Reza o 52 caput da Constituicdo Federal:

38 PRADO, Luiz Regis. op.cit., 2011. p.96.

39 FIANDACA, G. Il bene giuridico come problema teorico e come criterio di politica criminale.Rivista Italiana
di Diritto e Procedura Penale,Milano, v. 25, p. 42-81., 1982. p.45.

30TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.180.
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Art. 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade e a propriedade, nos seguintes termos:

A Constituicdo Federal ressalta a sua inviolabilidade, porque constituem a base da
estrutura juridica, “sua inviolabilidade ¢ um elemento de sua propria conceituagdo, de sua
prépria existéncia. Ndo fossem inviolaveis, sua realidade o6ntica ndo teria significacéo

juridico-constitucional”36!

Portanto, a referida norma encerra a inviolabilidade de bens-valores: vida, (que
integra o valor da dignidade humana), liberdade, igualdade e segurangca. Conforme Silva, a
vida humana, “que é o objeto do direito assegurado no art.52, caput, integra-se de elementos
materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais) [..]JA vida humana constitui a fonte
primaria de todos os outros bens juridicos”®®? O contetido da dignidade humana esta

vinculado ao direito a vida.

O direito a igualdade deixa claro que todos séo iguais em direitos e deveres, inclusive
as criancas e adolescentes em relagdo aos adultos, mas aqueles de maneira especial devem ser
mais protegidos.

Esses direitos fundamentais previstos no artigo 5% caput, por tratar-se no presente
estudo dos menores de 14 anos, logo criancas e adolescentes conforme o critério etario
adotado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, imperiosamente precisam ser cotejados
com o artigo 227, caput da Constituicdo Federal, onde estao previstos os chamados “direitos

fundamentais das criangas ¢ adolescentes”.

O artigo 227, caput da Constituigdo traz os chamados “direitos fundamentais da

crianga e do adolescente,” com a seguinte redagdo:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagéo, 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, discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade

e opressao.

BISILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. 7 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.68.
32SILVA, José Afonso da. Curso De Direito Constitucional Positivo. 37 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p.200.
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Atraveés desse artigo a Constitui¢cdo consigna uma protecdo especial a vulnerabilidade
da crianca e do adolescente, que passam, portanto, a receber uma tutela diferenciada. Nesse

sentido, Moraes e Teixeira;

Além da tutela especial, a pessoa menor de idade recebeu, também protecdo
prioritéria, conferindo-lhe, por essa razdo, enfoque ainda mais diferenciado entre os
portadores de vulnerabilidade, uma vez que a crianca e o adolescente constituem o
futuro do pais e, por isso, devem ser preparados, pessoal e profissionalmente, para

que cresgam de forma estruturada, saudavel e responsavel.

O art. 227 da Constituicdo Federal de 1988 ¢ fruto de uma “virada hermenéutica”
sobre a concepgédo da relevancia dos direitos da crianga e do adolescente. Tanto que
é inovador quanto ao tratamento da populagdo infantojuvenil por uma Constituicéo,
pois dedica a crianca e ao adolescente um dos mais expressivos textos consagradores

de direitos fundamentais da pessoa humana, cujo conteldo foi, posteriormente,

explicitado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei 8.069/1990.%63

Por conseguinte o principio da dignidade humana e os direitos fundamentais, - que
ndo se esgotam no catalogo do Artigo 59, por forca da clausula de abertura do art. 5° 82°, da
CF e integram as clausulas pétreas (art. 60,842, CF), - foram especialmente direcionados para

a crianca e o adolescente no caput do artigo 227, constituindo “um sistema axioldgico que
g q

atua como fundamento material de todo o ordenamento juridico.”3%*

Esse sistema constitucional especial de protecdo que se alicerca no artigo 227 da CF,
constitui os direitos fundamentais especiais de criancas e adolescentes. Cumpre elucidar

melhor em que consiste esse sistema constitucional, conforme licdo de Machado:

Esse sistema especial se funda no reconhecimento da condicéo peculiar de criangas e
adolescentes de seres humanos ainda em fase de desenvolvimento, que implica o
reconhecimento de que a personalidade infanto-juvenil tem atributos distintos da
personalidade adulta e, de que criangas e adolescentes possuem maior
vulnerabilidade do que o ser humano adulto. [..] O reconhecimento da peculiar
condigdo de criancas e adolescentes implica, também, reconhecer a forga potencial

transformadora que a infancia tém para a Sociedade, que, para cumprimento da

%3 MORAES, Maria Celina Bodin; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Comentario ao Art. 227, 84° da CF. In:
CANOTILHO, J.J.Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W., STRECK, Lenio L. (Coords.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:Saraiva/Almedina, 2013.p.2126.

364 SARLET, Ingo. W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo de 1988. 2 ed. Porto
Alegre:Livraria do Advogado, 2002. p. 84
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funcdo reguladora-dindmica do Direito, de ordenar a transformacéo social em
direcdo aos objetivos da Republica brasileira de construcdo de sociedade livre, justa
e solidaria, erradicando a pobreza e a marginalizacdo reduzindo as desigualdades
sociais (art.32 da CF), demandou a positivacdo do dever de efetivacdo prioritaria dos
direitos de criancas e adolescentes, na Constituicdo de 1988. [..] O sistema especial
se caracteriza pela estruturagdo dos direitos fundamentais de criangas e adolescentes
de maneira diversa daquela com que foram conformados os direitos fundamentais
dos adultos. Esta especialidade se caracteriza sob dois aspectos: um quantitativo
relacionado a positivagdo de direitos fundamentais exclusivos de criangas e
adolescentes, que se somam aos demais direitos fundamentais dos adultos; o outro,
de natureza qualitativa, relacionado & estruturacao peculiar do direito material de
criangas e adolescentes. [..] Esta estruturacdo especial dos direitos fundamentais de
criangas e adolescentes (nos seus aspectos quantitativo e qualitativo) demanda e
justifica a tutela jurisdicional diferenciada.®®

Complementam ainda, esse sistema especial de prote¢do o artigo 6° da Constituicdo
Federal, quando expressa que é um direito social a protecdo a infancia, e os artigos 3% a 6° do

Estatuto da Crianca e do Adolescente, que também vertem normas de direitos fundamentais.

Mas além de constituir os direitos fundamentais especiais de criancas e adolescentes,
0 artigo 227 da CF, trata-se na verdade de uma norma de proibicdo de protecdo insuficiente,
isto €, no sentido “de controle da omissdo ou atuag@o insuficiente do Estado no cumprimento

dos seus deveres de protegio.”3®

Os direitos tutelados instrumentalmente, tanto pela proibicdo de excesso como pela
proibicdo de protecdo insuficiente no plano geral estdo contidos no mesmo territério: qual
seja aquele dos direitos individuais inviolaveis, na diccdo do caput do artigo 5° da
Constituicio Federal.®®” Portanto, os direitos fundamentais da crianca e adolescente do artigo

227 também sdo inviolaveis.

Nesse sentido o artigo 17 do Estatuto da Crianca e Adolescente assevera que o
direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da
crianca e do adolescente, portanto, € categorico na afirmacao que a integridade fisica, psiquica
e moral infanto-juvenil sdo inviolaveis. Esse direito a sua inviolabilidade est4 diretamente

imbricado com a violéncia e o abuso sexual. O menor tem direito a sua

35 MACHADO, op. cit. p.67-68.

3BSARLET, Ingo Wolfgang. Notas introdutorias ao sistema constitucional de direitos e deveres fundamentais. p.
183 a 212. In: CANOTILHO, J.J.Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W., STRECK, Lenio L.
(Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:Saraiva/Almedina, 2013.p.203.

367 MACHADO, op. cit. p. 85.
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inviolabilidade/intangibilidade sexual, justamente como forma de ser resguardada a sua
intimidade, sua identidade e valores, para que tenham um desenvolvimento psiquico saudavel,
pois 0s danos que podem surgir em razdo da inobservancia da intangibilidade sexual podem

ser irreversiveis, acompanhando a vitima menor por toda a sua vida.

Merece destaque que € um dever triplice, do Estado, da familia e da sociedade
coloca-los a salvo de toda e qualquer forma de exploracéo e violéncia, abarcando obviamente
as de conotagdo sexual. Por conseguinte ha um mandamento da Constituicdo, que criancas e
adolescentes devem ser protegidos de exploracdo sexual, violéncia e abuso sexual.

E nesse particular contexto normativo, que se pode afirmar que no artigo 227, caput,
da Constituicdo Federal encerra-se um alto valor da Constituicdo, qual seja, a protecao
integral da crianca e do adolescente, que orientam valorativamente a interpretacdo de todo o
ordenamento.

Acrescenta-se ainda, outra questdo fundamental a ser mencionada: os mandados de
criminalizacdo contidos na Constituicdo. A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 contém
diversos preceitos em que obriga, expressamente ou implicitamente, a criminalizacdo de
certas condutas. Trata-se dos mandados constitucionais de criminalizacio®%®, um “elenco de
normas que, em principio, ndo outorgam direitos, mas que, antes, determinam a
criminalizacgdo de determinadas condutas”.*®° Luisi refere que as constituigBes

contemporaneas trazem:

[..] uma série de preceitos destinados a alargar a incidéncia do direito criminal no
sentido de fazé-lo um instrumento de protecdo de direitos coletivos, cuja tutela se
impde para que haja uma justica mais auténtica, ou seja, para que se atendam as
exigéncias de Justica material. Expressam esses tipos de normas constitucionais, as
instdncias do Sozialstaats, e fazem com que o Estado exerca uma funcdo ativa,
ampliando a area de atuagdo do direito penal. Ressalte-se que ndo se exclui dessa
atividade ampliadora da interferéncia penal a protecdo de certos direitos
rigorosamente individuais, ndo tutelados no regime penal do Rechtstaats, como o

personalissimo direito a intimidade. Estetipo de normas constitucionais tem sido

38Registre-se conforme Mendes que as Constituicdes da Espanha (art. 45, 1 e 2; art, c; art. 55); Constituicdo da
Italia (art. 13); Constituicdo da Franca (art. 68); e a Lei Fundamental da Alemanha (art. 26, 1) contém
semelhantes determinacdes.

$9MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 4 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.322.
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chamadas de ‘clausulas de criminalizagdo’, sendo algumasexpressas e inequivocas, e

outras facilmente deduziveis do contexto das normativas constitucionais.3”

E ainda agrega o pensamento de Mantovani:

Este aspecto criminalizador das Constituicbes mais recentes, é visto por F.
Mantovani como uma fung@o propulsora da interferéncia criminal, objetivando “o
cumprimento dos deveres individuais de solidariedade econémica e social, e
também a remocdo dos obstaculos econémicos e sociais que opdem a

homogenizacao e predispde a criminalidade.3™

Segundo Ponte: “Os mandados de criminalizagdo indicam matérias sobre as quais o
legislador ordinario ndo tem a faculdade de legislar, mas a obrigatoriedade de tratar,
protegendo determinados bens ou interesses de forma adequada e, dentro do possivel,
integral”3"2,

O 84° do Art. 227 consagra um mandado de criminalizacdo expresso:

84°A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da crianga

e do adolescente.3®

Trata-se de norma de proibicdo da protegdo deficiente, “significa que, nestas
situacOes, impde-se ao legislador ordinario (obrigacdo positiva) a utilizacdo do Direito
Penal para regular o comportamento e, dessa forma proteger satisfatoriamente o valor
constitucional.”®’* Ou ainda conforme Greco “ndo se admite que um direito fundamental seja
deficientemente protegido.”3"

Portanto, o Estado se obriga a garantir os direitos fundamentais das criancas,
adolescentes e vulneraveis, contra agressdes de terceiros, especificamente em matéria sexual.
O Estado passa a ser um guardido desses direitos, “a partir do papel assumido pelo Estado e

pelo direito no Estado Democratico de Direito, o direito penal deve (sempre) ser examinado

370 LUISI, Luis. Os principios constitucionais penais. 2 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2003.p.58.

371 MANTOVANI, Ferrando.Diritto Penale, 1988 apud LUISI, Luis.op.cit.,p.58.

372 PONTE, op. cit., p. 174.

373 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

374 ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado: parte geral. 3 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p.149.

375 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal. parte geral, vol. 1.17 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2015, p.127-128.
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também a partir de um garantismo positivo, isto €, devemos nos indagar acerca do dever de
protecio de determinados bens fundamentais através do direito penal.”3"®
Mendes, nos termos da doutrina e jurisprudéncia constitucional alemd, estabelece

uma classificacao do dever de protecéo:

a) dever de proibicdo (Verbotspflicht), consistente no dever de proibir determinada
conduta;

b) dever de seguranga (Sicherheitspflicht), que imp&e ao Estado o dever de proteger
o individuo contra ataques de terceiros mediante a adogdo de medidas diversas;

c) dever de evitar riscos (Risikopflicht), que autoriza o Estado a atuar com o objetivo
de evitar riscos para o cidaddo em geral mediante a adocdo de medidas de protecéo
ou de prevencdo, especialmente em relagdo ao desenvolvimento técnico ou

tecnoldgico.”"

Buscando obedecer a esse mandado de criminalizacdo expresso elaborou-se o
estupro de vulneravel. Percebe-se que o legislador penal ao elaborar a norma do art. 217-A,
cumpriu 0 mandado de criminalizagcdo expresso pela Constituicdo Federal, e mais, dentro da
classificacdo do dever de protecdo optou pelo dever de proibicdo, isto é, proibiu a existéncia
de atos sexuais com menores de quatorze anos. Edificando-se no bem-valor da protecédo
integral da crianca e do adolescente, no que tange a coloca-los a salvo de qualquer forma de
exploracdo, violéncia ou abuso sexual, que se traduz na intangibilidade sexual.

Certamente, o legislador considerou que se trata de uma categoria especial de seres
humanos, que estd em desenvolvimento, em formacgdo, bem como a relevancia de um
saudavel desenvolvimento da personalidade e integridade das criancas e adolescentes, que
possuem uma funcéo social de transformacdo. Tem-se aqui um valor constitucional que foi
tutelado pelo direito penal, originario de uma obrigacdo constitucional de criminalizacdo
(mandado de criminalizagdo). “O motivo dessa constitucionalizagdo ¢ a relevancia dada ao
bem que se quer proteger e a necessidade de se utilizar do instrumento sancionatorio
criminal”.%"8

Conforme Palazzo:

376 STRECK, Lenio. Bem Juridico e Constituicdo. Da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a proibicio de
prote¢do deficiente (Untermassverbot) ou de como néo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. p.5
Disponivel em: https://ensaiosjuridicos.files.wordpress.com/2013/04/bem-jurc3addico-e-constituic3a7c3a30-da-
proibic3a7c3a30-de-excesso-lenio.pdf Acesso em 12 de janeiro de 2017.

377 MENDES, op. cit., p. 324.

378 PRADO, op. cit., p. 104.
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[..] as vertentes orientadas no sentido de criminalizagdo traduzem a expresséo de
uma visdo bem diversa do papel da Constituicdo no sistema penal: as obrigacdes de
tutela penal no confronto de determinados bens juridicos, ndo infrequentemente
caracteristicos do novo quadro de valores constitucionais e, seja como for, sempre
de relevancia constitucional contribuem para oferecer a imagem de um Estado
empenhado e ativo (inclusive penalmente) na persecugdo de maior nimero de metas
propiciadoras de transformacdo social e da tutela de interesses de dimensdes
ultraindividual e coletivas, exaltando, continuadamente, o papel instrumental do
direito penal com respeito a politica criminal, ainda quando sob os auspicios — por
assim dizer — da Constituicdo. 37°

Na mesma trilha de pensamento Streck:

Nesse (novo) contexto, a teoria do bem juridico, que sustenta a idéia de tipos penais
no direito penal, igualmente passa a depender da materialidade da Constituicdo. N&o
pode restar qualquer davida no sentido de que o bem juridico tem estrita relacdo
com a materialidade constitucional, representado pelos preceitos e principios que
encerram a nogao de Estado Democrético e Social de Direito. N&o ha davida, pois,
que as baterias do direito penal do Estado Democratico de Direito devem ser
direcionadas para o combate dos crimes que impedem a concretizacdo dos direitos
fundamentais nas suas diversas dimensdes. Neste ponto, alias, entendo que é neste
espaco que reside até mesmo uma obrigagdo implicita de criminalizacdo, ao lado dos
deveres explicitos de criminalizar constantes no texto constitucional.38°

A Contituicdo Federal considera a garantia de uma existéncia livre no
desenvolvimento de sua personalidade sexual um pressuposto de uma condi¢do digna,
reforgando a ideia de que o macro bem juridico protegido no Titulo VIII do Cdodigo Penal é a
dignidade sexual. Se a dignidade humana é um valor fundamental do ordenamento
constitucional brasileiro, e a dignidade sexual seu corolario, logo também um valor
constitucional.

Nesse constexto, pode-se afirmar que no artigo 227, caput encerra-se um bem- valor,
qual seja, a protecdo integral da crianca e do adolescente, que engloba aintangibilidade

sexual.

37 PALAZZO, Francesco C. Valores Constitucionais e direito penal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editos, 1989. p. 103.

380 STRECK, Lenio. Bem Juridico e Constituicdo. Da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a proibicdo de
protegdo deficiente (Untermassverbot) ou de como ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais.
p.6.
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“E nesta acepg¢io, e so nela, que os bens juridicos protegidos pelo direito penal se
devem considerar concretizagbes dos valores contitucionais expressa ou implicitamente

ligados aos direitos e deveres fundamentais™. 8!

A norma penal do artigo 217-A, estupro de vulneravel, parte do intento de
proteger integralmente criancas e adolescentes na esfera sexual, pois o exercicio da
sexualidade com menores de 14 anos, pode afetar o desenvolvimento natural de suas
personalidades nesse campo, produzindo confusdes, pertubacfes e transtornos no seu
equilibrio psiquico e em sua vida.

Em que pese, todo 0 exposto pode surgir a critica de que o artigo 227, caput, também
consagra o direito a liberdade da crianca e do adolescente, logo abrangendo a liberdade
sexual. Dessa forma, haveria uma contradicdo entre o direito de liberdade e o direito de
protecao integral.

Para elucidar a questdo, adverte-se que o direito a liberdade desdobra-se em varias

facetas38?

, € em relacdo as criancas e adolescentes (pessoas ha condi¢cdo de desenvolvimento)
a liberdade que no presente trabalho visa-se analisar é a liberdade sexual. Dentro do direito
geral de liberdade, existem duas dimensdes: liberdade negativa e positiva. Essas dimensoes
“acabam funcionando como vetores interpretativos do conteudo das posicdes juridicas

protegidas pelas liberdades especificas.®3

E ainda pode-se falar em liberdade formal (assume a feicdo de uma liberdade
juridica, quando algo ndo é nem obrigatério nem proibido ) e liberdade material (que para

Alexy abarca além da liberdade formal, uma liberdade econdémico-social).

Dessa forma, o préprio legislador ordinario teve a preocupacdo e a lucidez de
especificar, no artigo 16 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, qual o contetdo da
liberdade infanto-juvenil:

Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:
I- ir, vir, e estar nos logradouros publicos e espagos comunitarios, ressalvadas as
restricGes legais;

I1- opini&o e expresséo

31 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas. S&o Paulo: Reveista dos
Tribunais. 1999. p. 67.

32 | iberdade de fazer, liberdade da pessoa fisica que se opde a escravidado, de pensamento, de religido, de
reunido, de acdo profissdo. Ver. Silva op.cit., p 232 e segs.

33 MARTINS, Leonardo. Comentario ao Art. 5°, caputda CF. In: CANOTILHO, J.J.Gomes; MENDES, Gilmar
F.; SARLET, Ingo W. STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios a Constituicio do Brasil. Sao
Paulo:Saraiva/Almedina, 2013, p. 221.
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I11- crenga e culto religioso;

IV- brincar, praticar esportes e divertir-se;

V- participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminacgao;
VI- participar da vida politica, na forma da lei;

VII- buscar refigio, auxilio e orientag&o.%®

Dentro das multiplas facetas do direito a liberdade, perceba-se que algumas delas ndo
se aplicam a crianca, como por exemplo, a liberdade de comércio e de contrato, nem de
escolha de trabalho, oficio ou profissdo, “porque seu exercicio requer condigdes de
capacidade que ela ndo possui, dado que lhe falta o discernimento adequado para determinar-
se convenientemente em face do objeto da escolha”.3® Conseqiientemente, resta claro que no
sdo todos os aspectos do direito a liberdade que abrangem o contetido do artigo 16 do ECA,
ressaltando-se que ndo compreende a liberdade sexual.

Nesse diapasdo, considera-se que a Constituicdo bem como o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, justamente por tratar-se de um ser em desenvolvimento, e visando proteger o
seu desenvolvimento fisico e psiquico preferiu pela intangibilidade (inviolabilidade) sexual do
menor de 14 anos. Consigne-se ainda, que liberdade ndo é sindnimo de licenca. A licenca
encontra seus limites justamente quando a conduta interfere na liberdade de outros. Assim,
aos menores de 14 anos tem-se uma liberdade negativa em matéria sexual, que ndo devem se
relacionar com adultos, bem como os adultos que ndo tem liberdade para se relacionar com
esses, sob pena de responsabilizagéo penal.

As criancas e adolescentes sdo considerados pessoas ainda em desenvolvimento e por
isso, merecem cuidados especiais, merecem a protecao integral da familia, da sociedade e do
Estado. Combater os abusos sexuais contra criancas e adolescentes deve ser uma prioridade,
pois constitui uma violacdo a dignidade desses seres em formagdo, bem como uma grave
transgressao dos direitos humanos.

Desta feita, a partir de um olhar sistémico da Constituicdo e do ordenamento juridico, o
bem juridico que melhor traduz os valores constitucionais relativos as criancas e adolescentes
(menor de 14 anos) no crime de estupro de vulneravel é sem ddvida a intangibilidade sexual,
pois diante da redacdo do artigo 227 da Constituicdo Federal e do caput do art. 217-A, 0

legislador deixa claro que ndo se deve ter ou praticar qualquer ato de cunho sexual com

384 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente.

35 SILVA. José Afonso da. Comentario ao art. 16 do Estatuto da Crianca e adolescente. In MUNIR, Cury.
(Coord. ) Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado: Comentarios juridicos e sociais. 12 ed.Séo Paulo:
Malheiros, 2012, p. 86.
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menores de 14 anos. O menor de 14 anos nao se toca, é intocavel, intangivel para fins sexuais,

essa foi a ratio legis do constituinte e do legislador ordinério.

3.3 A vulnerabilidade do Menor de 14 anos e a (In)validade de seu Consentimento

Vulneravel € aquele que esta sujeito a ataques, que nao possui defesas suficientes.

Consoante Capez:

Vulneravel é qualquer pessoa em situacdo de fragilidade ou perigo. A lei ndo se
refere aqui a capacidade para consentir ou & maturidade sexual da vitima, mas
ao fato de se encontrar em situacdo de maior fraqueza moral, social, cultural,
fisiologica, biolégica etc. [..] Por esse motivo ndo se confundem a
vulnerabilidade e a presuncao de violéncia da legislaco anterior.% [sem grifo no

original]

Em conformidade com o conceito supramencionado, com efeito, o legislador na
redacdo do art. 217-A, ndo fez referéncia a capacidade de consentir. Entretanto, a doutrina em
matéria sexual tem como fulcro o consentimento ou dissenso da vitima, para a caracterizagdo
do crime, portanto, é forgoso analisar se 0 menor de 14 anos tem capacidade de consentir
validamente.

Os vulneraveis no caso do estupro de vulnerdvel sdo: 1) o menor de 14 anos; 2)
quem, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a
pratica do ato; 3) ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

Bitencourt, afirma que no estupro de vulneravel existem trés modalidades de
vulnerabilidade: “a) real ( do menor de 14 anos); b) equiparada (do enfermo ou deficiente
mental; ¢) por interpretacdo analdgica (quem, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia).”%%

Para Fuhrer, nos termos da lei, vulneravel é o menor de 14 anos, presumivelmente

incapaz, em razdo do desenvolvimento fisico e emocional ainda incompleto.3®

386 CAPEZ, op.cit. p.81.
37 BITENCOURT, op. cit. p. 101.
388 FUHRER, op.cit. p.177.
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Deduz-se que, a vulnerabilidade desses sujeitos reside na falta de capacidade de
discernimento suficiente para a atividade sexual, pois ao interpretar-se o §1% quando o
legislador determina aplicacdo da mesma pena do caput ao enfermo ou deficiente mental que,
ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, parece clarividente que também o
menor de 14 anos ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato. E logicamente, o
estado de inconsciéncia ou incapacidade de resisténcia também retira da vitima a capacidade
de discernir, logo de consentir. No caso da enfermidade, doenca mental ou incapacidade de
resisténcia serd realizada pericia.

H& controvérsia em relacdo a (in)capacidade de consentir do menor de 14 anos.
Martinelli ao abordar os requisitos para o consentimento valido identifica trés requisitos que
considera indispensaveis: “(1) autonomia para dispor do bem juridico; (2) consciéncia das
provaveis conseqiiéncias do ato para o qual se consente; (3) disponibilidade do bem
juridico.””38®
Nessa toada, 0 menor de 14 anos ndo preenche nenhum dos requisitos, uma vez que
ndo possui total autonomia, e sim uma autonomia reduzida; e o bem juridico ndo € disponivel,
pois se defende que o bem juridico tutelado é a intangibilidade sexual. Sendo que esses dois

requisitos para Martinelli estdo diretamente relacionados:

Entendemos que a disponibilidade do bem juridico esta diretamente relacionada com
a autonomia do individuo. Disponivel é o bem que ndo compromete 0 exercicio da
autonomia. Tutela-se 0 bem no presente para garantir a autonomia no futuro. E o que
justifica, por exemplo, os crimes envolvendo menores de idade, mesmo que ndo haja
constrangimento ilegal. O menor de 14 anos ndo tem a autonomia sexual no
presente e, para preservar sua formacéo e permitir a autonomia no futuro, a lei
penal impede a préatica de atos lascivos antes da maturidade suficiente.390(sem

grifo no original)

Quanto a consciéncia das provaveis consequéncias do ato para o qual se consente o
menor de 14 anos ainda ndo atingiu maturidade suficiente para ponderar todos os riscos e

efeitos do ato sexual, pois lhe falta capacidade de discernimento®! para realizar as

39 MARTINELLLI, op. cit. p. 14.

39 |dem, ibidem

391 Por capacidade de discernimento definimos a capacidade do sujeito em separar as informagdes que possui e
utiliza-las dentro de seu contexto. Discernir é apreciar algo e distinguir este objeto de apreciacdo dos demais.
Implica captar diferencas e semelhancas e individualizar determinados objetos. Enfim, quem discerne pode
distinguir idéias e, pelo menos em tese, saber o que faz. Portanto, os riscos de iludir-se com uma conduta sao
menores ou inexistentes. Em conclusdo, quem discerne tem consciéncia dos fatos. MARTINELLI, p. 11)
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ponderagdes necessarias. E “a falta de discernimento fundamenta a intervencéo penal porque
0 consentimento é concedido sem a reflexdo necesséria e sem conhecimento dos fatos. Quem

ndo tem maturidade suficiente ndo pode fazer determinadas opcbes que possam levar o

individuo a um prejuizo moral ou material”.3%?

Para corroborar esse entendimento, estudo realizado na area da psicologia, aponta a
grande incidéncia de gravidez na adolescéncia no Brasil, o que demonstra a falta de

consciéncia das provaveis conseqiiéncias da relacdo sexual para a qual se consente:

[...] os jovens tornam-se vulneraveis a experiéncias sexuais sem protecdo, que

podem lhes trazer consequéncias irreversiveis (por exemplo: gravidez, doencas
sexualmente transmissiveis). [...] Do ponto de vista cognitivo, os adolescentes

apresentam dificuldades de prever as situagdes e relacfes causais possiveis

entre as situacgdes, sendo dificil para os mesmos pensarem nas consequéncias do

393

ato sexual sem prote¢do.””“[sem grifo no original]

O estudo ainda aponta que quando a iniciagdo sexual ocorre em idade precoce “as
meninas podem ndo se encontrar preparadas em termos psicolégicos ou mesmo de
informacBes para lidar com a propria sexualidade e com a necessidade de adotar
comportamentos preventivos frente ao exercicio da mesma”.3%

Ainda para melhor entender se 0 menor € capaz ou ndo de consentir, se ja possui
maturidade suficiente para realizar o ato sexual, buscou-se sobre o desenvolvimento do

processo cognitivo humano. Pereira elucida sobre o desenvolvimento do sistema nervoso:

Existe uma dissonancia entre a maturidade sexual e cerebral dos individuos.
Enquanto a maturidade sexual indica que o sujeito esta apto para reproduzir e ocorre
no inicio da adolescéncia, o cérebro continua amadurecendo durante toda a
adolescéncia, até os primeiros anos da segunda década de vida, principalmente nas
suas regides parietal e pré-frontal.

A regido pré-frontal do cdrtex cerebral controla as chamadas funcbes executivas,
que tém o papel de gerente cognitivo do nosso comportamento e pensamentos. [..]
Devido a complexidade das suas fungdes uma boa parte do amadurecimento do
cortex pré-frontal ocorre em um longo periodo de interagdo com o ambiente durante

a adolescéncia, chamado de periodo critico de plasticidade. Neste periodo, o

392 MARTINELLLI, op. cit. p. 18.

38PATIAS, Naiana Dapieve; DIAS, Ana Cristina Garcia. Fatores que tornam adolescentes vulneraveis a
ocorréncia de gestagdo. Rev. Adolescéncia e.Saude, Rio de Janeiro, v. 8, n. 2, p. 40-45, abr/jun 2011, p.41-42.
http://www.adolescenciaesaude.com/detalhe_artigo.asp?id=272.

3% PATIAS, Naiana Dapieve; DIAS, Ana Cristina Garcia. Op. cit. p.41.


http://www.adolescenciaesaude.com/detalhe_artigo.asp?id=272
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ambiente molda facilmente as conexes sinapticas entre os neurdnios, preparando 0s
circuitos cerebrais para as demandas da vida adulta. A adolescéncia é um estado
transicional caracterizado psicologicamente pela imaturidade das funcGes

executivas. 3%

Na area da psicologia varios estudos apontam que “0 desenvolvimento psiquico
ocorre apds o organico, a menina pode chegar aos ciclos ovulatorios que indicam a
maturidade orgénica para a reproducdo, passando a apresentar corpo de mulher jovem e fértil,
sem ainda ter amadurecimento emocional para administra-10.3%® Ou seja, o amadurecimento
organico do adolescente ocorre antes do amadurecimento emocional e cognitivo, podendo
determinar a vivéncia da sexualidade de uma maneira imatura”3®’,

Portanto, ndo se tem duvidas que o menor de 14 anos, ndo preenche nenhum dos
requisitos para o consentimento valido, sua vulnerabilidade reside justamente na sua falta de
capacidade de compreenséo devido a sua imaturidade emocional. E invalido o consentimento
do menor de 14 anos. Ja bastaria a auséncia de apenas um dos requisitos para tornar invalido o
seu consentimento.

Rassi na analise da vulnerabilidade do caput do estupro de vulneravel, apresenta a
diferenca entre a vulnerabilidade como abuso e vulnerabilidade como capacidade de
consentimento. Para ele, o menor entre 12 e 14 anos apresenta capacidade relativa de
consentir para a pratica do ato sexual, mas se, por exemplo, 0 menor nessa faixa etaria
apresente capacidade de compreensdo, mas ha abuso, a existéncia desse afasta qualquer
possibilidade de consentimento.3%

Cabe ainda mencionar que Faria e Vianna ap6s ampla explanacdo sobre a

adolescéncia e suas fases de desenvolvimento prop6em que devido a assincronia de

3%PEREIRA, Antonio. A importancia do sistema nervoso para as politicas judiciarias do pais.ComCiéncia,
Campinas, n. 144, dez. 2012 . Disponivel em <http://comciencia.scielo.br/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=S1519-76542012001000010&Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 23 de novembro de 2016. Um
exemplo de imaturidade das fungdes executivas é o controle da impulsividade.

3% BERLOFI, Luciana Mendes et al . Prevencdo da reincidéncia de gravidez em adolescentes: efeitos de um
Programa de Planejamento Familiar. Acta paulista de enfermagem.,S8o Paulo , v. 19,n. 2,p. 196-200, June
2006 . Awvailable from <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-21002006000200011
&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 24 de novembro de 2016.

397 PATIAS, Naiana Dapieve; DIAS, Ana Cristina Garcia. Op. cit. p.42.

3% Para uma melhor compreensdo veja-se 0 exemplo que o autor apresenta: Pai convence a filha menor, entre 12
e 14 anos, de que certos toques de conotacdo sexual sdo normais ou naturais porque significam demonstragéo de
amor filial, conseguindo, dessa forma, que ela ndo resista, por receio de o pai pense que ndo gosta dele. O autor
defende a vulnerabilidade relativa dos menores entre 12 e 14 anos, mas no exemplo dado, ainda que essa menor
tenha capacidade de compreensdo, existe uma situacdo de abuso que afasta a possibilidade de consentimento
dessa menor, aqui ha um vicio de consentimento. (RASSI, op.cit., p.78).
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maturacdo®®, e o contexto social e cultural em que esta inserido o adolescente existem dois
grupos de adolescentes: aqueles que ndo formaram sua capacidade de consentimento (sexual)
antes dos quatorze anos; e 0s que ja desenvolveram a capacidade de consentir e o desejo e
compreensdo dos atos sexuais.

Para o primeiro grupo a norma do estupro de vulneravel é perfeita e se justifica, ja
para 0 segundo grupo a autodeterminacdo sexual tutelada devido a sua condicdo de
desenvolvimento e consequente vulnerabilidade ndo se justifica mais, pois sdo individuos

capazes e prontos para praticar atos sexuais ndo havendo lesao a nenhum bem juridico.

Data vénia ousa-se discordar desse entendimento valendo-se, inclusive de algumas
consideracGes apontadas pelos préprios autores, como por exemplo, que o processo de
maturacdo do cértex pré-frontal, da funcdo executiva segundo pesquisas atuais, aponta que se
finalizaria entre 18 anos até 25 anos. Portanto, atualmente a transi¢éo para a fase adulta esta
adiada. Entdo ndo se pode acreditar que realmente um menor de 14 anos ja tenha
desenvolvido plenamente o seu processo de maturacdo e possua plena capacidade de

consentir.

Quanto aos fatores externos (sociais e culturais), deve-se ressaltar que os proprios
estudos na érea da psicologia e da sociologia apontam que menores de 14 anos, que praticam
atos sexuais geralmente o fazem devido a “pressdo social”, isto €, espera-Se que 0 menino
demonstre sua virilidade, masculinidade (tipico pensamento machista da sociedade), e as
meninas sua castidade; além da curiosidade, ou ainda pela preocupacdo com o que 0s outros

estdo pensando. Nesse sentido, Taquette:

Este contexto dificulta o relacionamento entre as mogas, de quem sdo cobradas
atitudes castas, e 0s rapazes, que tém de provar sua masculinidade precocemente,
com o inicio muitas vezes prematuro da atividade sexual, por pressao social. Outro
aspecto importante é a defasagem existente entre a maturidade biolégica, alcangada
mais cedo, e a maturidade psicoldgica e social que cada vez mais tarde se torna
completa. Perante este quadro os jovens se encontram perdidos, sem um parametro
social claro de comportamento sexual e com uma urgéncia bioldgica a ser satisfeita

em idade precoce.*

39 Que se configura pelas caracteristicas de variabilidade e diversidade dos parametros bioldgicos e
psicossociais que ocorrem na adolescéncia.

400 TAQUETTE, Stella R. Sexualidade na adolescéncia. p. 205-212. Brasilia, 2008, p.208. In: Brasil. Ministério
da Salde. Secretaria de Atencdo a Saude. Departamento de Ag¢des Programaticas Estratégicas. Salde do
adolescente: competéncias e habilidades / Ministério da Salde, Secretaria de Atencdo a Salde, Departamento de
Ac0es Programaticas Estratégicas. — Brasilia : Editora do Ministério da Salde, 2008.
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Nenhum desses fatores caracteriza capacidade de compreenséo e de consentimento,
pelo contrério, demonstram exatamente a fase conturbada, turbulenta, de transicdo e
incertezas que estdo vivenciando. Entdo realmente ndo se acredita que tenham plena
capacidade de discernir, compreender o significado da relacdo sexual e suas consequéncias.
Certamente, caso apresente-se tal situacdo de precocidade cognitiva, intelectual se tratard de
um caso pontual que ndo corresponde a média da faixa etaria, e baseando-se nas licdes do
mestre italiano Manzini a norma, é fundamental, olha a generalidade dos casos, é verdade

cientifica a imaturidade intelectual dos menores de 14 anos.

Em que pese nesse ponto discordar-se dos ilustres autores, de outro lado coaduna-se
com o entendimento que podem sim apresentar-se adolescentes maiores de 14 anos que nédo
formaram sua capacidade de consentir, encontrando-se, portanto, desamparados

juridicamente.

3.4 A distincdo entre Presuncdo de Vulnerabilidade e Vulnerabilidade Absoluta ou

Relativa.

Como ja visto alhures, o Cadigo Penal de 1940, na sua redacdo original trazia no art.
224, alineas ‘a’, ‘b’ e ‘c’, a presuncdo de violéncia nos crimes de estupro e atentado violento
ao pudor, se a vitima era menor de 14 (catorze) anos; alienada ou débil mental, e o agente
conhecia esta circunstancia ou se a vitima ndo pudesse oferecer resisténcia por qualquer outra

causa.

Pois bem, presumia-se a violéncia na prética desses delitos contra as referidas
vitimas elencadas. Tratava-se de uma presuncao juridica, mesmo que de fato, ndo presente o
emprego da violéncia fisica ou moral, juridicamente presumia-se a presenca dessa, diante das

qualidades ou caracteristicas da vitima.

O referido artigo restou revogado pelo art. 7.° da Lei n.° 12.015/2009, tendo em vista
a criagdo do novo tipo penal, estupro de vulneravel. Nota-se, que para parte da doutrina, o
legislador criou o estupro de vulneravel em substituicdo as hipoOteses de presuncdo de

violéncia que compunham o artigo 224, do Cadigo Penal.
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Conforme Damasio de Jesus, “o legislador substitui a técnica da presungdo de
violéncia (também chamada de violéncia ficta ou indutiva), baseada no revogado art, 224 do

CP, pela nova designacdo (“vitimas vulneraveis’).*%

Na mesma toada Nucci, afirma que o legislador “reproduziu o disposto no art. 224 no
novo tipo penal do art. 217-A, sem mencionar a expressao violéncia presumida. %
Pierangeli e Souza mencionam que “embora o novo dispositivo ndo mais fale em presuncao
de violéncia [...] Todavia, a reforma realizada ndo eliminou esse aspecto, até porque toda lei
95403

nova suscita interpretagdes conflitantes

Bitencourt teve uma reacao mais contundente:

Observa-se que o legislador, dissimuladamente, usa as mesmas circunstancias que
foram utilizadas pelo legislador de 1940 para presumir a violéncia sexual. Constata-
se que o legislador anterior foi democraticamente transparente (mesmo em periodo
de ditadura), ou seja, destacou expressamente as causas que levavam a presuncao de
violéncia (ver o revogado art. 224 do CP de 1940); curiosamente, no entanto,
quando nosso ordenamento juridico deveria redemocratizar-se sob o0s auspicios de
um novo modelo de Estado Constitucional e Democratico de Direito, o legislador
contemporaneo usa a mesma presuncdo de violéncia, porém disfarcadamente, na

ineficaz pretensdo de ludibriar o intérprete e o aplicador da lei.*%

Também Costa Jr e créem “que embora revogado o art. 224 do Cddigo Penal, mais
do que mantida a presuncao de violéncia, foi ela erigida, apos ser combinada com o art. 213, a
condicio de crime, com previsdo no art. 217-A40°

Assim, nasceu a corrente doutrindria que defende que no delito de estupro de
vulneravel é possivel verificar ndo a presuncéo da violéncia, mas agora com um novo rétulo a
presuncdo da vulnerabilidade.

Assevera Bitencourt:

(a) presuncao absoluta de vulnerabilidade- pela presuncdo absoluta admite-se que a

vitima €, indiscutivelmente, vulneravel e ponto final; ndo se questiona esse aspecto,

401 JESUS, Damasio. op. cit. p. 156.

402 NUCCI, op. cit. p. 101.

403 PIERANGELLI, José Henrique; SOUZA, Carmo Anténio de. Crimes Sexuais. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2015, p.47.

404 BITENCOURT, op. cit. p.101.

405 COSTA JUNIOR, Paulo José da; COSTA, Fernando José da. Codigo Penal Comentado. 10 ed. Sdo Paulo:
Saraiva. 2011, p. 869.
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ele é incontestavel, trata-se de presuncdo juris et jure, que ndo admite prova em
sentido contrério;

(b) presuncdo relativa de vulnerabilidade — a vitima pode ser vulneravel, ou pode
ndo ser, devendo-se examinar casuisticamente a situacdo para constatar se tal
circunstanciapessoal se faz presente ou ndo. Em outros termos, a vulnerabilidade
deve ser comprovada, sob pena de ser desconsiderada, admitindo, por conseguinte,
prova em sentido contrario, tratando-se, portanto, de presuncao juris tantum.*%

Portanto, para os que defendem esse entendimento retonar-se & mesma polémica,
parece um circulo vicioso, sobre a natureza da presuncdo de vulnerabilidade, absoluta ou

relativa, ou seja, admite-se prova em sentido contrario ou ndo.

Foi justamente o que o legislador buscou evitar com a elaborag¢do do novo tipo penal.
“Certamente pensava o legislador de 2009 que a nova redacdo do tipo legal, e a sua defini¢do
auténoma como crime de estupro de vulneravel, jogaria uma péa de cal sobre o assunto, o qual,
descontaminado dos humores judiciais acerca da incomoda presungéo de violéncia, passaria a

ser visto com a neutralidade que alguns imaginam possivel.” 407

Em oposi¢do a esse raciocinio Mayrink da Costa assevera que:

O legislador pds termo a discussdo doutrinaria e pretoriana pertinente a presuncgéo
de violéncia, se de natureza absoluta ou relativa, revogando o art. 224, a do Caédigo
Penal de 1940. A justificativa do projeto de Reforma destaca a vulnerabilidade ndo
s0 de criancgas e adolescentes até os 14 (catorze) anos, [..] hdo entrando no mérito da

violéncia e sua presungao.*%®

Ainda na doutrina menciona-se que ndo € o caso de se discutir sobre a presuncéo, e
sim sobre o grau, intensidade ou extensdo da vulnerabilidade. Em outras palavras, valora-se o

guanto é vulneravel a vitima. Trata-se aqui de relativizar ou ndo a vulnerabilidade.

Mirabete e Fabbrini entendem que foi abolida a presungdo de violéncia, bem como

ndo cabe perquirir o grau de vulnerabilidade da vitima:

408 BITENCOURT, op. cit. p.103.

47GENTIL, Plinio. Estupro de Vulneravel Consentido: uma Absolvicdo Polémica. Revista Magister de Direito
Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v 8, n. 45. p.65-70, dez/jan 2012, p.67.

48COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito Penal: parte especial. Injustos contra a sociedade. vol. 6. 6 ed. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.172.
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Embora se possa falar em vulnerabilidade absoluta e relativa em relagdo aos
menores de 18 anos, de acordo com aquelas faixas etarias, a lei ndo concedeu ao juiz
margem de discricionariedade que permita aferir no caso concreto o grau de
maturidade sexual do menor para a aplicacdo dos diversos legais.

Ao abolir a presuncdo de violéncia contida no revogado art. 224, referindo-se a
idade do menor como elemento das condutas tipicas nos crimes descritos nos arts.
217-A a 218-B, o legislador teve a intencédo de excluir possiveis indagacfes no caso
concreto a respeito da maturidade, conhecimento e experiéncia do menor em relagéo
as questdes sexuais. Assim, o menor de 14 anos e o menor de 18 anos sdo
especialmente protegidos nos diversos dispositivos legais em razdo da idade que

possuem, independentemente de terem, no caso concreto, maior ou menor

discernimento ou experiéncia em matéria sexual. 0

Diante da diversidade em que a vulnerabilidade pode se caracterizar nos crimes
sexuais, conforme visto, no item 2.2; no delito de estupro de vulneravel pode-se afirmar que o
menor de 14 anos é absolutamente vulneravel. Bitencourt reconhece que o legislador
considerou no aludido delito como “sujeito passivo alguém absolutamente vulneravel, ou

seja, portador de vulnerabilidade maxima, extrema, superlativa”#?,

Desta forma, pode-se chegar as seguintes correntes, hodiernamente na doutrina

brasileira em relacdo ao menor de 14 anos no delito de estupro de vulneravel:

1) Para os que entendem que houve a transposicdo da presuncdo de violéncia para o
estupro de vulneravel: a) Presuncdo de vulnerabilidade absoluta*'!; b) Presuncdo de

vulnerabilidade relativa*'?;

2) Ja para os que compreendem gue nao se trata de uma questdo de presuncao, e sim
da vulnerabilidade em si, pode-se ter: a) Vulnerabilidade absoluta propriamente dita®'?; b)
Vulnerabilidade absoluta relativa, que soa estranho, uma contraditio in terminis, melhor entéo

relativizacdo da Vulnerabilidade para evitar mas interpretacoes .

Compreendendo-se como vulnerabilidade absoluta propriamente dita, aquela em que
o0 menor de 14 anos € absolutamente vulneravel, ndo possuindo capacidade de consentir
validamente, ndo se admitindo prova em contrario. Logo praticado o ato sexual caracterizado

esté o delito. A relativizacdo da vulnerabilidade (absoluta) consiste naquela em que se entende

409 MIRABETE, FABBRINI. Op. cit., p.425 e 426.

410 BITENCOURT, op. cit. p.104.

411 Nesse sentido Mirabete e Fabbrini; Renato Marcéo e Plinio Gentil.

412 Nesse sentido Nucci, Bitencourt, Damasio de Jesus, Paulo da Costa Jr dentre outros.
413 Nesse sentido Rogério Greco; Capano; Cabette
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que o menor de 14 anos tem capacidade de consentir, admitindo-se, portanto, prova em

contrério.

3.4.1. O Fim da Presuncéo

Diante de todo o exposto, apresentam-se algumas consideracdes em defesa do fim da

presuncéo no delito de estupro de vulneravel.

Para tanto, primeiramente faz-se necessario esbocar uma definicdo de presuncao,
pois se mostra util compreendé-la. No dicionario de lingua portuguesa Houaiss, o vocabulo
presuncao significa: “1. ato de presumir ou de se presumir; julgamento baseado em indicios,
aparéncias. 2. Suposicao que se tem por verdadeira. [..] 5. Consequéncia que a lei faz deduzir
de certos atos ou fatos, e que fica estabelecida como verdadeira, as vezes até mesmo havendo
prova em contrario.”*** Para Aurélio Buarque de Holanda presuncdo é: 1. Ato ou efeito de

presumir (-se). 2. Opini&o ou juizo baseado nas aparéncias; suposi¢do, suspeita.**®

De Placido e Silva em seu vocabulario juridico, assim coloca:

Presuncdo. Do latim praesumptio (conjutura, ideia antecipada), é o vocabulo
empregado na terminologia juridica para exprimir a deducdo, a conclusdo ou a
conseqliéncia, que se retira de um fato conhecido, para se admitir como certa,
verdadeira e provada a existéncia de um fato desconhecido ou duvidoso. A
presuncdo, pois, faz a prova e da a certeza do que ndo estava mostrado nem se via
como certo, pela ilacdo tirada de outro fato que é certo, verdadeiro e ja se mostra,

portanto, suficientemente provado.*1¢

Em que pese as criticas direcionadas a presuncdo juridica no campo penal, em

algumas situacOes faz-se necessario sua utilizacdo. Covello apresenta duas as razdes de ser da

414HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2009. p.1548.

415 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio da lingua portuguesa. 5 ed. Curitiba: Positivo,
2010.p.1706.

416 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico conciso. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.604.
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presuncgdo: “1) a dificuldade de provar certos fatos por via direta; 2) a estabilidade e a

economia na aplicagdo do direito.”*!’

Tratava-se a presuncdo de violéncia do revogado artigo 224, de uma norma que
admitia como verdadeiro o que provavelmente o era, isto €, o legislador convertia a
probabilidade de violéncia nos delitos de estupro e atentado violento ao pudor contra as
vitimas ali elencadas (ndo maior de quatorze anos), como uma certeza irrefutavel. Segundo o
critério da matéria tratava-se de uma presuncao relativa as pessoas. Portanto, presumia-se a

existéncia do emprego de violéncia na pratica desses delitos contra as referidas vitimas.

Para Covello “a presungdo nasce da necessidade de o magistrado resolver casos
praticos a vista da inexisténcia ou da dificuldade de prova direta em determinadas

circunstancias™®, A presuncio entfo é uma prova indireta.

Transpondo essa afirmacdo para o estupro de vulneravel, diante da redacdo do seu
caput (art. 217-A): Ter conjuncdo carnal ou praticar outro lado libidinoso com menor de 14
anos; nao se verifica nenhum Obice ao magistrado em resolver a caracterizacdo ou nao do
crime, basta a prova que a vitima na data do fato era menor de 14 anos, o que se faz através da
certiddo de nascimento, carteira de identidade®!®.

A idade da vitima é um elemento objetivo do crime, ndo cabe fazer ilacGes se a
vitima era ou ndo vulneravel, ou em que grau de vulnerabilidade, esses sdo subterflgios
criados para impor talvez uma conviccdo pessoal em detrimento do disposto na norma,

ferindo-se o principio da taxatividade.

Para se fazer o mesmo raciocinio da presuncdo de violéncia para a presuncdo de
vulnerabilidade, o legislador teria que ter deixado margem para a probabilidade de
vulnerabilidade do menor de quatorze ano, e ndo foi o que fez. Nao se trata de uma provavel
ou possivel vulnerabilidade, e sim da afirmacdo, comprovagdo que 0 menor de 14 anos é sim

vulneravel, ou seja, o lado fraco, fragil da relag&o.

Além do mais, para a tipicidade do fato ndo faz o legislador mencdo a violéncia,
ameaca ou fraude; logo esses elementos sdo dispensaveis para a caracterizagdo do delito.

E ainda, um dos pressupostos para a existéncia da presuncdo € a previséo legal, ou

seja, ndo existe presuncdo legal sem texto de lei que a estabeleca. Veja a licdo de Ferrajoli:

47COVELLO, Sergio Carlos. Presuncéo Juridica. In: LIMONGI, R. Franca. (Coord.) Enciclopédia Saraiva do
Direito. Vol. 60. S&o Paulo:Saraiva. 1977. P. 412.

418 COVELLO, op. cit. p. 412.

419 A prova da idade da vitima deve obedecer o art. 155, §1° do Cadigo de Processo Penal, ou seja, as provas que
disserem respeito ao estado das pessoas ( menoridade da vitima), por vedacdo expressa do §1° do art. 155,
somente podem ser realizadas através de documento habil.
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Cosi intesa, la presunzione é ritenuta compatibile solo com quelle scelte legislative
disponibili a consentire I’ingresso nel processo a prove normativamente precostituite
ed individuate in parametri oggettivi, mediante il riconoscimento anticipato del
valores da attribuire ai fatti oggetto dell’accertamento giudiziale. Viceversa, per
quanto attiene al processo penale, improntato al principio del libero convincimento e
svincolato da verita formali per la piu volte asserita esigenza di accertare, attraverso
la libera valutazione della prova da parte del giudice, la “veritd materiale”, si
esprime la convinzione della sua inconciliabita con i principi informatori della prova
per presunzioni, la cui rilevanza si manifesta, fino a caratterizarli, esclusivamente

nei diversi sistemi di prova Iegale.420

Mais uma razdo pela qual se acredita que no estupro de vulneravel ndo ha nenhuma
presuncdo da vulnerabilidade a ser verificada, pois a lei ndo faz em nenhum momento,

mencdo a tal presunc¢do, ndo se supde a vulnerabilidade.

Nesse sentido, Monteiro:

Os autores que a defendem sdo explicitos ao firmar seu posicionamento justamente
no entendimento doutrindrio e jurisprudencial construido sob a égide da redacédo
anterior — ou seja, sob uma expressa previsdo legal de presuncéo de violéncia, a qual
foi arrebatada da legislacdo. Nota-se, entdo, inexistir hoje, qualquer dispositivo legal

em vigor a embasar a subsisténcia da violéncia ficta.

Ora, suponha-se jamais houvesse existido na legislacdo nacional a presuncdo de
violéncia, qual seria a interpretacdo dada a vulnerabilidade? Continuaria a ser
identificada como presuncgéo de violéncia? Ao que nos parece, a doutrina apresenta
ainda certa reluténcia em trabalhar com novos conceitos, razdo pela qual continua a
manejar institutos ja revogados, que certamente ndo poderiam alicercar a

interpretacédo da nova lei.*?!

O erro que a doutrina majoritaria vem cometendo é confundir a suposicdo da
violéncia, com a suposicdo da vulnerabilidade, que se reitera: a norma nao enuncia essa

oportunidade.

Outro equivoco, diz respeito ao elenco da presuncdo de violéncia e do estupro de

vulneravel. As hipoteses das alineas “ a’ e ‘¢’ do revogado artigo 224, do CP, encontram-se

420 FERRAIOLI, Marzia. Presunzione (diritto processuale penale). SANTORO-PASSARELLI, Francesco
(Direttore). Enciclopedia del Diritto. vol. 35.Milano: Giuffré. 1986, p.307.
421 MONTEIRO, op. cit., p. 85.
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contempladas no caput e paragrafo 1° do artigo 217-A, menor de 14 anos e pessoa que por

qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

Como ja mencioandao alhures, no art. 224, ‘a’, a vitima tinha idade igual ou inferior
a 14 anos, agora com a nova redacdo se considera como limite etario, apenas o menor de 14

anos.

Por sua vez, a alinea ‘b’, mencionava vitima alienada ou débil mental, e o agente
conhecia esta circunstancia; e o atual §1° do artigo 217-A, menciona vitima com enfermidade
ou deficiéncia mental, que ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato. Em que
pese, 0 novo artigo ndo referir o conhecimento sobre a deficiéncia da vitima, ndo ha nenhum
efeito prético, pois o dolo do agente deve abranger todos os elemento do tipo, caso contréario,
deve-se reconhecer o erro de tipo*?.

Sim é verdade ha semelhancas nos elencos, mas ndo se confundem. Enquanto, no
outrora artigo 224, o legislador esclarecia a quem se destinava a presungéo de violéncia, agora
no artigo 217-A, o legislador enuncia quem sdo as vitimas vulnerdveis, como dizem o0s
italianos “punto e basta”.

Enfatize-se, ainda, que durante a vigéncia do artigo 224, um dos argumentos
utilizados pelos defensores da natureza relativa da presungédo de violéncia, era inclusive, que o
direito penal deveria evitar o instituto da presuncdo, pois no processo penal busca-se a
verdade real, e se estaria dessa forma ferindo o principio da responsabilidade subjetiva e da

presuncao da inocéncia.

Ora, diante do novo texto legal do artigo 217-A, continuar a defender que persiste
uma presuncdo, independentemente da terminologia empregada (violéncia ou
vulnerabilidade), é negar a ratio legis, é interpretar a lei buscando validar suas crengas

pessoais, ignorando a alteracdo legislativa.

No Relatério Final da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito do Projeto de Lei do
Senado Federal n. 253/2004 levanta-se a questdo da presuncdo de violéncia e explicita-se a

vontade da lei:

Esse artigo, que tipifica o estupro de vulneraveis, substitui o atual regime de
presuncdo de violéncia contra crianca e adolescente menor de 14 anos, previsto no
art. 224 do Codigo Penal. Apesar de poder a CPMI advogar que é absoluta a

presungdo de violéncia de que trata o art. 224, ndo é esse o entendimento em muitos

422 \Jer ESTEFAM, André. Direito Penal, parte especial. vol.3. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 169; e JESUS,
Damasio. Direito Penal: parte especial, vol. 3, 20 ed. Saraiva, 2011, p. 157.
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julgados. O projeto de reforma do Cédigo Penal, entdo, destaca a vulnerabilidade de
certas pessoas, ndo somente criancas e adolescentes com idade até 14 anos, mas
também a pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nido possuir
discernimento para a pratica do ato sexual, e aquela que ndo pode, por qualquer
motivo, oferecer resisténcia; e com essas pessoas considera como crime ter
conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no mérito da
violéncia e sua presungdo. Trata-se de objetividade fatica. [sem grifo no

original]*?®

Logo, ndo foi da vontade do legislador persistir com a presuncdo de violéncia, pelo
contrario, por um ponto final nessa polémica, versando agora sobre a vulnerabilidade que

também ndo admite atenuar.

De todo o explicitado, ndo se coaduna com o entendimento da transposicdo da
presuncdo da violéncia para a vulnerabilidade, com o advento do estupro de vulneravel a
presuncao tornou-se uma questdo ultrapassada, que ficou no passado. Estd mais do que na
hora, dos adeptos dessa corrente repensar essa interpretacao.

No préximo capitulo se trard a baila as controveérsias doutrinarias, ou seja, se debruca
sobre as principais consideracbes doutrinarias alusivas a relativizagdo ou ndo da
vulnerabilidade do menor de 14 anos, sempre no delito de estupro de vulneravel; bem como

as controvérsias sobre o tema na jurisprudéncia das cortes superiores nacionais.

423 BRASIL. Relatério Final da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito do Projeto de Lei do Senado Federal n.
253/2004. p.6. Brasilia, julho de 2004. Disponivel em: http://www.senado.leg.br/atividade/
rotinas/materia/getPDF.asp?t=56335&tp=1. Acesso em 05.09.2016.


http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=56335&tp=1
http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getPDF.asp?t=56335&tp=1
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CAPITULO IV

AS IMPLICACOES DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS DO ESTUPRO DE
VULNERAVEL.

4.1. A Controvérsia doutrinaria sobre a VVulnerabilidade do Menor de 14 anos.

Apesar da mudanca ocorrida no diploma penal, ndo foi o bastante para por um fim
sobre a controvérsia da validade do consentimento do menor de quatorze anos na esfera
sexual. Logo que entrou em vigor o novo delito, imediatamente ressurgiu como ja dito, a
velha polémica, sobre a natureza juridica da violéncia presumida, mas agora com nova
denominagdo: presuncdo da vulnerabilidade. Assim, como para 0s que entendem pelo fim da
presuncdo, mas pela possibilidade de relativizar ou ndo a vulnerabilidade absoluta do menor.

Serdo examinadas as principais manifestaces doutrinarias sobre a questdo da
relativizacdo ou ndo da vulnerabilidade do menor de 14 anos no estupro de vulnerével. Esse
exame, ndo deixara davida que ha um setor da doutrina que transportou a presuncdo para
vulnerabilidade e outro que se opde a tal entendimento, sendo que ambos 0s setores se
dividem ainda pela relativizacdo ou ndo. Serdo apresentados os respectivos fundamentos e ao
final se buscara identificar qual o setor prevalece.

De um lado, encontram-se os doutrinadores que propugnam a presuncao relativa da
vulnerabilidade, ou seja, continuam a defender que persiste a questdo da presunc¢éo juridica e
admitem que em determinadas situagcfes 0 menor de quatorze anos tem capacidade de
consentir ao ato sexual e logo, ndo haveria o delito.

Precursor na relativizacdo da presuncdo de vulnerabilidade, Nucci, faz a seguinte

reflexao:

A prote¢do conferida aos menores de 14 anos, considerados vulneraveis, continua a
despertar debate doutrinario e jurisprudencial. O nascimento de tipo penal inédito
ndo torna sepulta a discussdo acerca do carater relativo ou absoluto da anterior
presuncdo de violéncia. Agora, subsumida na figura da vulnerabilidade, pode-se

tratar da mesma como sendo absoluta ou relativa.
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E viavel considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a ponto de seu
consentimento para a pratica sexual completamente inoperante, ainda que tenha
experiéncia sexual comprovada? Ou serd possivel considerar relativa a
vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se 0 grau de conscientizacdo
do menor para a pratica sexual? Essa € a posicdo que nos parece acertada. A lei ndo
poderd, jamais, modificar a realidade e muito menos afastar a aplicagéo do principio
da intervengdo minima e seu correlato principio da ofensividade

Se durante anos debateu-se, no Brasil, o carater da presuncdo de violéncia — se
relativo ou absoluto -, sem consenso, a bem da verdade, ndo seré a criagdo de novo
tipo penal o elemento extraordinario a fechar as portas para a vida real. O legislador
brasileiro encontra-se travado na idade de 14 anos, no cendrio dos atos sexuais, ha
décadas. E incapaz de acompanhar a evolugio dos comportamentos na sociedade.
Enquanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente proclama ser adolescente o maior
de 12 anos, a protecdo penal ao menor de 14 anos continua rigida. Cremos ja
devesse ser tempo de unificar esse entendimento e estender ao maior de 12 anos a
capacidade de consentimento em relacdo aos atos sexuais. Porém, assim ndo tendo
sido feito, permanece valido o debate acerca da relatividade da vulnerabilidade no
tocante ao adolescente, vale dizer, do maior de 12 anos e menor de 14. A protecdo a
crianga (menor de 12 anos), segundo nosso entendimento, ainda merece ser

considerada absoluta no cenario sexual.*?*

Para Nucci, houve apenas uma transposicao da discussdo sobre o carater relativo ou
absoluto da presuncdo de violéncia, para agora, presuncdo da vulnerabilidade, se absoluta ou
relativa para 0 menor. Veja-se que mantém o seu posicionamento anterior a Lei 12.015/20009,
de que em relacdo aos menores de 12 anos a protecdo penal deve ser absoluta e na faixa etéaria
entre maior de 12 e menor de 14 anos pode ser relativizada, levando em consideracdo a
avaliacdo de seu grau de conscientizacdo. Defende, portanto, uma interpretacdo sistémica
entre o Codigo Penal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Na mesma direcdo, Luiz Flavio Gomes e Rogério Sanches da Cunha, que consideram
que a polémica sobre a presungdo de violéncia continua presente no estupro de vulneravel.
“Se durante anos debateu-se, no Brasil, o carater da presungdo de violéncia — se relativo ou
absoluto-, sem consenso, a bem da verdade, ndo sera a criacdo de novo tipo penal o elemento

extraordinario a fechar as portas para a vida real.”*?®

424NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes Contra a Dignidade Sexual: comentarios a Lei 12015, de 7 de agosto de
2009. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.102-103.

425GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches. (Coord.). Direito Penal: parte Especial. 3 ed. Colecdo
Ciéncias Criminais. vol. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.257.
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Criticam a manutengdo pelo legislador da idade de 14 anos, pois sera possivel
considerar relativa a vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o grau de
conscientizacdo do menor para pratica sexual. Dessa forma, assim como Nucci defendem uma
interpretacdo consoante o Estatuto da Crianca e do Adolescente que considera adolescente o

maior de 12 anos.

Cremos ja devesse ser tempo de unificar esse entendimento e estender ao maior de
12 anos a capacidade de consentimento em relagdo aos atos sexuais. Porém, assim,
ndo tendo sido feito, permanece valido o debate acerca da relatividade da
vulnerabilidade do adolescente, vale dizer, do maior de 12 anos e menor de 14. A
protecdo & crianga (menor de 12 anos), segundo nosso entendimento, ainda merece
ser considerada absoluta no cenario sexual.*?

Nesse diapasdo, Bitencourt assevera que houve uma substituicdo da violéncia
presumida pela violéncia implicita (ou presun¢do implicita) quando o legislador adotou as
elementares do revogado crime de sedugdo “ter conjungdo carnal” e substitui a violéncia ou
grave ameagca reais, do crime de estupro pela condicdo de vulneravel. Assim, entende que foi
mascarada a questdo da presuncao da violéncia quando coloca:

“Essa presuncao implicita, inconfessadamente utilizada pelo legislador, ndo afasta
aquela discusséo sobre a sua relatividade, naquela linha de que a mudanca do rétulo nao
altera a substancia”.**" Posicionando-se pela relativizacdo se ancora no precedente aberto
pelo Ministro Marco Aurélio, com 0 HC 73662/MG, 22 Turma do Supremo Tribunal Federal,
julgado em 21/05/1996, para sua fundamentacéo.

[..] certamente, a interpretacdo mais racional deve seguir o mesmo caminho que
vinha trilhando a orientacdo do STF, qual seja, examinar caso a caso, para se
constatar, in concreto, as condi¢fes pessoais de cada vitima, o seu grau de
conhecimento e discernimento da conduta humana que ora se incrimina, ante a
extraordinaria evolucdo comportamental da moral sexual contemporanea. Nessas
condicOes, é impossivel ndo concordar com a conclusdo paradigméatica do Min.
Marco Aurélio. [...] Dessa forma, impOe-se a conclusdo de que a presungdo de
vulnerabilidade consagrada no novo texto legal, a despeito da dissimulagdo do

legislador, é relativa, recomendando avaliagdo casuistica.*?®

426 GOMES, Luiz Flavio; CUNHA, Rogério Sanches. (Coord.). op. cit., p.257.
427 BITENCOURT, op. cit. p.102.
428 1dem. p. 102-103.
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Disserta Pierangeli, que o legislador pretendeu eliminar a violéncia presumida, sem o
conseguir, pois continua insita no novo dispositivo. Sobre a natureza da presungdo observa
que a “questdo permanece em aberto, até¢ porque implicitamente a presun¢do de violéncia
continua presente no texto reformulado.”*?® Entretanto, ao analisar o tipo objetivo destaca que
ndo mais aparece o verbo constranger, que significa forcar, obrigar, o que ndo ocorre no
estupro de vulneravel, “ressalvada a hipotese de se reconhecer a existéncia de presuncio que
Nos parece ser, no caso, a absoluta, que é inaceitavel.”**°

Paulo José da Costa Junior e Fernando Costa criticam a volta da aplicacdo absoluta

da presuncdo de violéncia em se tratando de menor de quatorze anos no estupro de vulneravel.

No entanto, embora revogado o art. 224 do Codigo Penal, mais do que mantida a
presungdo de violéncia, foi ela erigida, apds ser combinada com o art. 213, a
condicéo de crime, com previsdo no art. 217-A, ora em exame. [..] N&o acreditamos
seja 0 melhor entendimento o do legislador. Quer-nos parecer que a presuncao
prevista caberd, sempre que necesséria, a relativizagdo que vinham empregando ao
artigo nossos tribunais. [..] Nos dias atuais, pessoas com doze ou treze anos podem
ter amadurecimento suficiente para decidir a respeito da sua liberdade sexual. Dai a

necessidade de relativizacdo da norma.*!

Nesse ensejo, acreditam ser temeraria a inflexibilidade do legislador no seguinte
exemplo: “uma menina de treze anos que quisesse ter relagdo com o namorado, com o seu
consentimento e muitas vezes até mesmo com orientacdo dos pais, ndo poderia té-la sob pena
de seu namorado praticar um crime hediondo” #3

Greco e Rassi reconhecem que a expressdo “com menor de 14 anos” no caput do
artigo 217-A, é um elemento normativo, mas ‘“ndo se trata, contudo, de um elemento de

natureza absoluta”. E evocando critério legal do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ¢ a

sociologia da sexualidade defendem a relativizacdo para o menor entre 12 a 14 anos.

Assim, a elementar da idade da vitima ndo € absoluta quando se estiver diante de um
menor entre 12 a 14 anos, caso em que sua vulnerabilidade sera constatada no caso
concreto, ou seja, se houve ou ndo abuso na relagdo sexual entre 0 maior e 0 menor,

que causou dano para este Ultimo, reforgando a afirmacédo de ROXIN j& acolhida de

429 PIERANGELLI, José Henrique; THOMAZ, Maria Aparecida Pierangeli Borelli (Atualizador). Cédigo Penal
Comentado Artigo por Artigo. Sdo Paulo: Verbatim. 2013, p.757.

430 |dem ibidem.

431 COSTA JUNIOR, Paulo José da; COSTA, Fernando José da. Cédigo Penal Comentado. 10 ed. S&o Paulo:
Saraiva. 2011, p.869-870.

432 1dem, p. 869.
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que capacidade de compreensdo é matéria de fato. No entanto, em se tratando de
menor de 12 anos, mantém a presuncdo de vulnerabilidade, jure et de jure, havendo

a tipicidade.*%

Para os autores, a capacidade de compreensdo é matéria de fato, devendo ser
analisada de forma individualizada e ndo generalizando como a norma faz, que todo o menor
de 14 anos, ndo possui tal capacidade .

Jorio defende a presuncdo de vulnerabilidade relativa a partir dos 12 anos, pela
conjugacdo dos fatores de desenvolvimento fisico e emocional, fartura de informacGes e
conhecimentos relativos a sexualidade, mas, sobretudo, com base no Principio da Lesividade
(ou Ofensividade):

Quando se relativiza a vulnerabilidade, o que se esta a fazer é reconhecer que o
consentimento, naquele particular caso, é valido. E irrelevante a supressdo da
“presuncdo de violéncia”, pois a ratio essendi da “presun¢do de vulnerabilidade” ¢
exatamente a mesma. Se ha consentimento, e se ele é valido, desfaz-se por completo
a nocdo de ofensa a dignidade sexual. Passamos a tratar de uma conduta
formalmentetipica (prevista no art. 217-A do CP), mas materialmenteatipica (isto é

que ndo traduz ofensa real ao bem juridico tutelado).*3*

Na mesma toada Carvalho e Chagas, compartilham o entendimento de que a
vulnerabilidade dos menores de 14 anos e maiores de 12 anos, “deve ser relativa e nao
absoluta em virtude de uma transformacgdo nos costumes que se imp@e pela prépria evolugéo

dos tempos.” E recomendam:

A exclusdo da tipicidade, nesse caso, poderia ser alcancada a partir de uma
interpretagdo restritiva do tipo penal do art. 217-A, ja que nem tudo o que diz o
legislador pode ser interpretado de forma literal. Deve-se atribuir, portanto, um
maior conteldo axiolégico a expressao contida no caput do art 217-A do CP, ja que
nem todo menor de 14 anos devera ser considerado necessariamente “vulneravel”

em matéria de sexo.3®

433 GRECO e RASSI, op. cit. p.116.

434JORIO, Israel Domingos. Vulnerabilidade relativa, sim! Boletim IBCCRIM,Séo Paulo, v. 20, n. 236, p. 8-9,
jul. 2012, p.9.

BSCARVALHO, Gisele Mendes de; CHAGAS, Edmar José. O STJ e a polémica em torno do valor do
consentimento do menor de 14 anos no crime de estupro. Boletim IBCCRIM,S&o Paulo, v. 20, n. 236, p. 9-10,
jul. 2012. p. 10
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Estefam coloca que o legislador substituiu a técnica da presuncdo de violéncia pela
nova designacgdo vitimas vulneréaveis, mas reconhece que foi a intengéo do legislador ao criar
0 novo delito, de impedir a subsisténcia do entendimento da presuncao relativa da violéncia.
Entretanto, “persistira, desta feita, a critica fundamental ao critério rigido eleito, ou seja, pode
haver individuos que, apesar de ndo terem atingido a idade citada, possuam consciéncia e
maturidade sexual”.*%

E justamente por essa razdo, para 0 autor o menor de 14 anos e maior de 12 anos
dependendo do caso concreto, consente validamente, logo, “o conceito de vulnerabilidade nao
pode ser absoluto (apesar da nitida intencdo do legislador em assim considera-lo), admitindo

9 437

prova em contrario”.

Sendo assim, a lei deve se amoldar ao caso concreto, pois:

Reconhecer a existéncia de um delito qualquer, sobretudo grave como do art. 217-A
do CP ( reclusdo de 8 a 15 anos) é malferir o principio da dignidade humana. [...]
Ocorre, todavia, que a exegese das normas penais nao pode dar-se, jamais, alijada de
uma visdo constitucional e, notadamente, da correta delimitacdo do valor protegido
(objetividade juridica) pela disposicdo. E por essa razdo que entendemos, a despeito
da perempetoriedade do texto legal, que nem todo o contato sexual com menor de 14
anos ingressara na tipicidade (material) da norma. E a mens legis que se sobrepde a

mens legislatoris.*®

Damaésio de Jesus justifica que ndo basta que o comportamento seja formalmente

tipico, se ndo ofende o bem juridico.

O estupro de vulneravel (art. 217-A do CP) é crime contra a dignidade sexual
(Titulo VI do CP). [...] Tendo em vista que o titulo, de indole normativa, serve de
elemento de interpretacdo, erigindo a dignidade, protegida pela Constituicdo
Federal, como bem juridico penal, de ver-se inexistir crime quando ndo é lesada

formal e materialmente.*3®

Além disso, se 0 81° do referido artigo, quanto se refere aos enfermos e deficientes
mentais requer que ndo possuam o necessario discernimento para a pratica do ato. “Por razao

de coeréncia, 0 mesmo requisito deve estar presente quando se cuida de vitima menor de 14

436 ESTEFAM, op. cit. p.59.

437 |dem ibidem

438 1dem, p. 60.

439 JESUS, Damasio de. op.cit. p. 156.
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anos de idade. Por isso, ausente o elemento qualificador do tipo (ofensa a dignidade sexual),
penso que inexiste crime”. 44

Por sua vez, Martelleto, defende a inconstitucionalidade parcial do artigo 217-A, pois
ao desconsiderar a livre manifestacdo do menor e irrelevante seu assentimento, afronta-se os
designios do artigo 227 da Constituicdo e do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao
estabelecer que as criancas e adolescentes ndo sejam sujeitos de direitos, mas meros objetos
de intervencdo dos adultos, negando autonomia aos adolescentes, “despreza as caracteristicas
pessoais daquele individuo, dispondo normativamente que ele ndo tem querer, que ele ndo
tem desejo, e de que ele, como objeto, e ndo como sujeito, deve se submeter as designactes

99 441

do mundo adulto. Ai reside a inconstitucionalidade da lei”.

E continua:

Com efeito, a norma do artigo 217-A, do Cdédigo Penal, por inserir no ordenamento
juridico infraconstitucional um conceito implicito de presungdo absoluta de
vulnerabilidade da vitima, quando menor de 14 anos, revela-se conflitante com o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, positivado
constitucionalmente como clausula geral de prote¢do da personalidade, porquanto
retira da suposta vitima o direito a uma relacdo sexual desejada e consentida,

incriminando a conduta daquele que concorre para o ato.*4?

E ainda aduz que é inconstitucional o artigo 217-A, por ofensa ao principio da
razoabilidade por adotar-se um critério puramente etario/biolégico de 14 anos e
proporcionalidade, em relacdo o quantum da pena cominada. Concluindo que a norma do

estupro de vulneravel:

[...] padece de inconstitucionalidade parcial, por extrapolar seu desiderato, seja ao
adotar um conceito de vulnerabilidade pessoal pelo critério etario (menor de 14
anos), com presunc¢do absoluta de violéncia, deixando de excepcionar circunstancias
faticas admissiveis e toleradas socialmente, consubstanciadoras da dignidade da
pessoa humana, seja pela desproporcionalidade, tanto na incidéncia da norma penal

quanto pela pena cominada.*4?

440 1dem, p. 156.

41 MARTELLETO, Fernando Campelo. Inconstitucionalidade parcial do Art. 217-A do Cddigo Penal. Artigo
Digital. Portal do Ibccrim, 2011, p.3. Disponivel em: http://www.ibccrim.org.br/artigo/10505-
Inconstitucionalidade-parcial-do-art-217-a-do-codigo-penal. Acesso em 04.10.2016.

42 MARTELLETO, op. cit., p.4-5.

43 1dem, p. 6.
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Na trilha do mesmo pensamento Fihrer, cré na inconstitucionalidade da presuncéo
absoluta, e que embora o novo sistema adotado pelo codigo dificulte a presuncéo relativa,
“porquanto o texto legal ndo se refere mais claramente a presungdo de violéncia em nenhum
dos artigos. N&o obstante esta presuncao histdrica esta evidente na propria formulagéo do tipo
do art. 217-A”. 44

E acrescenta que, embora as modificacdes realizadas sejam possiveis na aplicacdo da

nova lei a presuncao relativa da vulnerabilidade:

[..] deve o julgador verificar com esmero se houve realmente um estupro ou apenas
um inocente namoro. Para esta verificacdo fundamental, a prépria lei j& fornece a
ferramenta. Considerado o caso em concreto, a atencdo deve se voltar Unica e
exclusivamente para 0 necessario discernimento e para a capacidade de resisténcia

da vitima, vez que a conduta sexual do agente é objetivamente tipica.**

Também Barretto sustenta que a presuncdo de violéncia foi deslocada para o
conceito de vulnerabilidade do menor, e defende que a presuncéo de violéncia absoluta fere os

principios constitucionais da inocéncia, da razoabilidade, desta feita:

E seguramente objetivando também limitar o “absolutismo” da presungdo de
violéncia nos crimes sexuais praticados contra 0 menor que invocamos a aplicagdo
ponderada da violéncia ficta, colocando-a em consondncia com os verdadeiros

postulados principioldgicos da democracia.*

Isaac Guimarées, afirma que ndo se pode negar que nos dias atuais os adolescentes
estdo mais preparados sobre o proprio corpo e comportamentos sexuais, portanto mais habeis
a fazerem escolhas conscientes no ambito da autodeterminacdo sexual. “De forma que o
estabelecimento do critério etario para a determinacdo da vulnerabilidade ndo parece ser a
melhor escolha.**” Nessa linha Brodt, coloca que constatagdo da vulnerabilidade apenas

comprovando-se a idade cronoldgica fere o principio da culpabilidade:

44 FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Novos Crimes Sexuais. S30 Paulo: Malheiros Editores Ltda.
2009.p.176.

45 FUHRER, op. cit, p. 176.

446 BARRETTO, Kizz de Brito. Sexualidade infanto-juvenil: a protecdo juridica da dignidade sexual das criancas
e dos adolescentes. Curitiba: Jurua. 2015. p.85.

#“7 GUIMARAES, op. cit., p. 162.
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A exigéncia da responsabilidade penal subjetiva, requisito imprescindivel a
observancia do principio da culpabilidade entendido lato sensu, afasta, na hip6tese,
0 emprego manifesto da presuncdo jure et de jure. Assim, ainda que se pratique
conjuncdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso de gravidade equivalente com
pessoa menor de 14 anos ou doente mental, é possivel que ndo reste caracterizado o
crime do art. 217-A.%8

Também Reale Jr et. al. criticam a escolha aleatéria de uma idade como linha
fronteirica entre o consenso e a presuncdo de violéncia como algo muito arbitrério, nunca
podendo ser tido de forma absoluta. Ademais o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
considera crianca 0 menor de 12 anos e ndo se podem almejar leituras fechadas e
desconectadas da realidade atual. “Mesmo com aparente formatagdo hermética, deve-Se,
sempre buscar elementos para possibilitar uma interpretacdo mais justa.[..] Ndo é toda a
conjuncdo carnal com menor de 14 anos que deve ser tratada como estupro de vulneravel.
Existem situacdes de modo e local que ndo permitem o rigor nessa interpretacio.” 44°

Sugerem que se utilizem diversas férmulas hermenéuticas para restringir a incidéncia
tipica e “ha de se entender, enfim, que 0 consentimento do menor de 12 a 14 anos deveria,
sempre, ser tido, de forma relativa, analisando-se 0 caso em concreto para a reprovagdo ou
absolvicao dos agentes”.

Igualmente, Bechara critica se estabelecer “de modo absoluto o marco bioldgico
inicial da capacidade de autodeterminacdo sexual, dentro do complexo processo de
desenvolvimento fisico e psicolégico do adolescente”°. Apesar da critica, entende ser
necessario, o estabelecimento de limites racionais para se punir as praticas sexuais com
menores de 14 anos, mas, conclui pela “ndo admissibilidade da adogdo de presuncoes
absolutas em mateéria penal sexual, possibilitando-se ao operador do Direito a analise do caso
concreto, 0 que, é importante ressaltar, ndo torna os adolescentes e criangas desprotegidos,

mas, antes, materialmente respeitados em sua dignidade™*°L,

448 BRODT, op. cit., p.184.

49 REALE JUNIOR, Miguel. Direito Penal: jurisprudéncia em debate: crimes contra a dignidade sexual, crimes
contra a familia, crimes contra a incolumidade publica, crimes contra a paz publica, crimes contra a fé publica.
Vol. 3. Rio de Janeiro: GZ, 2012, p.38.

40 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Presuncdo de violéncia no estupro de vulneravel: comentario a
decisdo da 3% Secéo Criminal do STJ no ERESP 1.021.634. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo,
v. 20, n.97, p.511-551, jul/ago. 2012. p.547.

41 BECHARA, op. cit, p.548.
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Para Martinelli, “deveria sim, a lei possibilitar a analise do caso concreto, pois
menores entre 12 a 14 anos podem ter capacidade de discernimento”**2

José Leal e Rodrigo Leal se juntam a essa corrente afirmando:

[...] a exemplo da violéncia presumida, a presuncdo de vulnerabilidade do menor de
14 anos pode, também, ser afastada diante da prova inequivoca de que a vitima de
estupro possui experiéncia da pratica sexual e apresenta comportamento
incompativel com a regra de protecdo juridica pré-constituida. Essa € uma questao
delicada, mas cremos que, em casos especiais, € possivel admitir-se a excecédo a
regra geral, desde que essa condicdo de experiéncia sexual do sujeito passivo venha
a constituir um fator determinante para o agente incidir em erro de tipo. [..] Cabe
ressaltar que o afastamento da presuncéo de vulnerabilidade do menor de 14 anos,
em face de agdes estupradoras, somente serd admissivel se as circunstancias

conduzirem o agente a um inevitavel erro sobre a menoridade da vitima.*>

Os referidos autores, entretanto reconhecem a relatividade da presuncdo de
vulnerabilidade no caso de menor ja possua experiéncia sexual e no caso de erro de tipo, isto
é, quando o agente diante do comportamento da vitima ou sua experiéncia sexual acredita
tratar-se de pessoa maior de 14 anos, incidindo, portanto, em erro quanto a elementar do tipo.
Entretanto, erro de tipo ndo se confunde com presuncéo.

Sérgio Guimardes entende que o cerne da questdo é se a vitima menor de 14 anos
tem capacidade de se autodeterminar em matéria sexual e isso ndo se confunde com o
conhecimento do agente sobre a idade de seu parceiro sexual. Ou seja, a questdo da
relatividade deve se centralizar na capacidade de consentimento do menor.

“Posta a questdo nestes termos, podemos falar em vulnerabilidade relativa, que cede
a realidade fatica de que, no atual estagio cultural de nossa sociedade, uma pessoa menor de
catorze anos podera ter, sim, a capacidade de autodeterminagdo em matéria sexual.”*>*

Do mesmo modo, Ishida “a vulnerabilidade ou violéncia presumida atualmente ¢é

considerada relativa, admitindo prova em contrario.”**®

452 MARTINELLLI, Jodo Paulo Orsini. Moralidade, vulnerabilidade e dignidade sexual. Revista Sintese de direito
penal e processual penal. Porto Alegre, v. 11, n 68, p.7-24, jun/jul. 2011, p.22.

453 LEAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Novo tipo penal unificado de estupro comum e a figura do estupro de
pessoa vulneravel.Revista IOB de Direito Penal e Processo Penal, Porto Alegre, v. 10, n. 58, p.17-42, out-nov
2009, p. 33-34.

#4GUIMARAES, Sergio Chastinet Duarte. Algumas questdes problematicas e outras nem tanto sobre a nova
disciplina dos crimes sexuais. In: FERNANDES, Marcia Adriana; PEDRINHA, Roberta Duboc (Org.);
MENEGAT, Marildo; CASARA, Rubens Roberto Rebello (Colab.).Escritos transdisciplinares de criminologia,
direito e processo penal:homenagem aos mestres Vera Malaguti e Nilo Batista. Rio de Janeiro: Revan, p. 969-
983, 2014, p. 974.

45 ISHIDA, Valter Kenji. Curso de Direito Penal. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010,p.422.
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Aleixo assevera que a figura do estupro de vulneravel, reflete uma postura proibitiva

e moralista sobre a sexualidade infanto-juvenil:

[..] que criminaliza o sexo consensual com menores de 14 anos, com pena mais
severa do que a correspondente ao crime de estupro convencional, afronta o
principio da proporcionalidade. Ao presumir que os “menores de 14 anos ndo tém
capacidade juridica para consentirem na pratica de atos sexuais, a legislagdo penal
proibiu-os de se autodeterminarem sexualmente, transformando a natural

experiéncia sexual em crime.”*%®

Monteiro, examinando a dignidade da pessoa humana e sendo essa um atributo

intrinseco da pessoa humana, defende:

[...] a impossibilidade de negar-se, ainda que ao menor de 14 anos, sua autonomia,
sua capacidade de, consciente de si, autodeterminar-se. Desta feita, cremos ndo ser
possivel interpretar-se o art. 217-A através de uma presungao iuris et de iure, sob

pena de ofender a prépria dignidade da vitima.*’

De outra banda, um segmento da doutrina defende que a vulnerabilidade do menor
de 14 anos estabelecida pelo legislador € absoluta, isto €, para os doutrinadores que serdo
analisados a seguir, o ato sexual com menor de 14 anos configura estupro de vulneravel, ndo
havendo deixado a lei nenhuma brecha para a relativizagéo.

Para Prado o menor de 14 anos ndo tem capacidade de consentir, por isso uma vez
realizado o ato sexual com este, mesmo que tenha havido a anuéncia do menor, é irrelevante.

Dessa forma, assevera:

[..] basta para o perfazimento do tipo a conduta de ter conjuncdo carnal ou praticar
ato libidinoso com pessoa menor de 14 (catorze) anos. Assim, configura o delito em
andlise a conduta de ter conjuncdo carnal ou praticar ato libidinoso com pessoa
menor de 14 (catorze) anos, ainda que a vitima tenha consentido no ato, pois a lei ao
adotar o critério cronolégico acaba por presumir iuris et de iure, pela razdo biol6gica

da idade, que o menor carece de capacidade e discernimento para compreender o

46ALEIXO, Klelia Canabrava. Problematizaces sobre o estupro de vulneravel em face do principio da protecédo
integral.Boletim IBCCRIM,S&o Paulo, v. 17, n. 209, p. 8-9, abr. 2010.

%TMONTEIRO, André Vinicius. Vulnerabilidade: Anélise de um novo paradigma para 0s crimes sexuais.
Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Piblico de Sdo Paulo-SP, v.5, p.69-98, 2014. p. 79.
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significado do ato sexual. Dai negar-se existéncia vélida a seu consentimento, nao

tendo ele nenhuma relevancia juridica para fins de tipificacdo do delito.*®

Para Mirabeti e Fabbrini uma das principais preocupac6es do legislador ao elaborar a
nova lei foi conferir aos menores de 18 anos especial atengdo contra os abusos e a exploracéo
sexual. Somente em relacdo aos menores de 18 anos e maiores de 14 anos o legislador
concede alguma liberdade sexual. Mencionam ainda que o legislador ndo adotou o critério
etario do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Com a revogacdo da presuncdo de violéncia, o legislador ao se referir a idade do
menor “como elemento das condutas tipicas nos crimes descritos nos arts. 217-A a 218-B,
teve a intencdo de excluir possiveis indagaces no caso concreto a respeito da maturidade,
conhecimento e experiéncia do menor em relacio as questdes sexuais.”**

Especificamente, em relacdo a vulnerabilidade da vitima menor de 14 anos

fundamentam:

Diante da redacdo do art. 217-A, ndo ha mais que se cogitar de presuncao relativa de
violéncia, configurando-se o crime na conjuncdo carnal ou ato libidinoso praticados
com menor de 14 anos, ainda quando constatado, no caso concreto, ter ele
discernimento e experiéncia nas questdes sexuais. E irrelevante também se o menor
ja foi corrompido ou exerce a prostituicdo, porque se tutela a dignidade sexual da

pessoa independentemente de qualquer juizo moral.*%

Oliveira e Costa embora se debrucem na questdo da vulnerabilidade dos enfermos e
dos doentes mentais, também se manifestam que sendo a vitima menor de 14 anos, tem-se
hipotese de vulnerabilidade absoluta, pois “por mais arguta a crianga ou o portador de doenca
mental e por mais epiceno que seja 0 ambiente em que vive, serdo ainda imaturos na pratica
de atos sexuais.” 6!

Giorgis, narra que a nova redacdo, aparentemente encerra as discussdes iniciadas
com o HC 73662 do Supremo Tribunal Federal que abriu precedente para a relativizacdo da

presungdo de violéncia em 1996. “O laconismo do art. 217-A traz implicita a irrelevancia do

458PRADO, op, cit. p. 848.

49 MIRABETE; FABBRINI. op. cit. p.425.

460 1dem, p. 427.

WIOLIVEIRA, Luana Pellegrini de; COSTA, Rafael de Oliveira. Da superagdo da incapacidade e
vulnerabilidade absolutas como requisito para a configuragao do crime previsto no artigo 217-A, §1° do Codigo
penal, nas hipoteses de enfermidade ou doenga mental. Revista de Estudos Criminais. Porto Alegre, v. 14, n.59,
p. 129-144, out/dez. 2015, p. 134.
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consentimento do ofendido quanto a pratica da libidinagem, pois delito havera mesmo com tal
assentimento.”*?

Por sua vez, Busato disserta que foi justamente pela discusséo jurisprudencial sobre o
carater relativo ou absoluto de tal presun¢do de violéncia, que “o legislador decidiu deixar
clara a opgdo por uma presuncgéo absoluta, ao estabelecer um tipo penal como o do art. 217-A,
em que se especifica claramente o carater objetivo e concreto do limite biolégico que impde
responsabilidade ao autor. N&do ha ddvidas quanto a presuncdo absoluta adotada pela
disposicdo legislativa.” 46

Na mesma dire¢do Marcdo e Gentil: “Nao nos parece, contudo, haver espago para
contestar que a conjuncdo carnal, ou o ato libidinoso, com as pessoas mencionadas no caput
do art. 217-A configuram estupro de vulneravel, sem ter relevancia alguma o seu eventual
consentimento.”*®* E ainda na mesma linha Mayrink da Costa: “ndo ha de se falar em
conhecimento ou dissenso de pessoa vulnerdvel, nem o emprego de violéncia ou grave
ameaca, basta a pratica de conjuncédo carnal ou de outro ato de libidinagem contra crianga ou
adolescente até os 14 (catorze) anos , ciente o autor desta faixa etaria.””*6®

Greco, mesmo antes do advento da Lei 12.015 ja era defensor da presuncdo absoluta
da violéncia, agora com a novel legislacdo, mais do que nunca defende que a vulnerabilidade
é absoluta, pois para ele ndo ha dado mais objetivo do que a idade. Menciona que em varias
passagens do Codigo Penal, foi utilizado o critério etario tanto da vitima quanto do autor do
deltio em diversos institutos penais, como por exemplo, atenuantes e agravantes.

Com a criacdo do estupro de vulneravel acredita que ira se encerrar a discussdo da
presuncdo, pois surgiu justamente para identificar a situacdo de vulnerabilidade que se

encontra a vitima.

Agora, ndo poderdo os Tribunais entender de outra forma quando a vitima do ato
sexual for alguém menor de 14 anos. [..]

O tipo ndo esta presumindo nada, ou seja, esta tdo somente proibindo que alguém
tenha conjuncdo carnal ou pratique outro ato libidinoso com menor de 14 anos, bem
como com aqueles mencionados nos 8§12 do art. 217-A do Cddigo Penal. Como
dissemos anteriormente, existe um critério objetivo para anélise da figura tipica, vale

dizer, a idade da vitima. Se o agente tinha conhecimento de a vitima era menor de 14

42GIORGIS, José Carlos Teixeira. Crimes sexuais e a pessoa vulneravel. Revista Magister de Direito Penal e
Processual Penal, Porto Alegre, v. 6, n. 34, p. 20-34, fev./mar. 2010. p.33.

43 BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte especial. Sdo Paulo: Atlas. 2014. p.833.

464 MARCAO, GENTIL. op. cit., p.193.

45COSTA, Alvaro Mayrink da. Direito Penal: parte especial. Injustos contra a sociedade. vol. 6. 6 ed. atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2010.p.179.
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anos, mesmo que ja prostituida, o fato podera se amoldar ao tipo penal em estudo,
que prevé o delito de estupro de vulneravel. [...].

O ndcleo ter, previsto pelo mencionado tipo penal, ao contrario do verbo constranger
, N30 exige que a conduta seja cometida mediante violéncia ou grave ameaca. Basta,
portanto, que o agente tenha, efetivamente, conjuncéo carnal, que podera até mesmo
ser consentida pela vitima, ou que com ela pratique outro ato libidinoso. Na verdade,
esses comportamentos previstos pelo tipo penal podem ou nédo terem sido levados a
efeito mediante o emprego de violéncia ou grave ameaga, caracteristicos do
constrangimento ilegal, ou praticados com o consentimento da vitima. Nessa Gltima
hipotese, a lei desconsidera o consentimento de alguém menor de 14 (catorze) anos,
devendo o agente, que conhece a idade da vitima, responder pelo delito de estupro

de vulneravel .66

Nesse diapasdo, Goncalves defende que o legislador abdicou do sistema de

presuncéo:

A Lei 12.015/2009 abandonou o sistema de presuncdes de violéncia que vigorava no
regime antigo, e estabeleceu objetivamente como crime o ato de manter
relacionamento sexual com uma das pessoas vulnerdveis elencadas no tipo penal,
ainda que com seu consentimento. Se o agente sabia tratar-se de pessoa definida na
lei como vulneravel ndo poderia manter ato sexual com ela. Se o fez, responde pelo
crime. Essa orientacdo consta expressamente da Exposicdo de Motivos que originou
a Lei n. 12.015/2009, onde o legislador manifestou claramente sua intencdo de
acabar com a interpretacdo antes existente de que a presuncdo de violéncia era

relativa.*6”

Na mesma dire¢do, Capano sustenta que “o legislador tipificou a conduta, objetiva-
sem qualquer ilagdo sobre presuncio de violéncia” “6® Desta feita, a lei vedou objetivamente a
préatica de ato sexual com o menor de 14 anos.

Né&o discrepa o entendimento de Cabette, que considera a revogacdo dos casos de

presuncdo de violéncia do art. 224 e sua inser¢do no estupro de vulneravel “um verdadeiro

48GRECO, op. cit. p. 532-534..

“%’GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Dos Crimes contra a dignidade sexual aos crimes contra a
administracéo. 20 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p.28.

468 CAPANO, Evandro Fabiani. Dignidade sexual: comentarios aos novos crimes do titulo VI do Cédigo Penal
(arts. 213 a 234-b) alterados pela Lei 12.015/2009. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 64.
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‘golpe de mestre’ na polémica acerca da validade da presungdo de violéncia nos crimes

sexuais.” *®° E afirma que:

Com a cria¢do do estupro de vulneravel pretendeu o legislador contornar toda essa
polémica, simplesmente erigirindo a condicéo de ilicito penal a conduta em si de ter
conjuncao carnal ou praticar outro ato lididinoso com menores de 14 anos, enfermos
ou deficinetes mentais sem discernimento ou com pessoa que por qualquer outra
causa ndo pode ofertar resisténcia. A partir de agora ndo ha que se falar em alguma
presuncdo nem mesmo eventual equiparagdo, mas simplesmente na existéncia de
uma proibicdo legal com sancdo penal para quem pratique essas espécies de
contudatas.*”®

Para Moreira Filho, “pela legislacdo atual, ndo mais se admite a discussdo sobre o
carater absoluto ou relativo da presuncdo de violéncia, ja que tal sistemética foi abolida de
nossa legislacdo penal”.*’. Questiona se 0o menor de 14 anos possui capacidade suficiente
para permitir que outrem com ele pratique o ato sexual, e infere que 0 menor ndo possui 0
necessario discernimento para a pratica do ato.

Carneiro é taxativo ao afirmar que é proibido manter relagcGes sexuais com pessoa
menor de quatorze anos, independente da vitima ja possuir experiéncia sexual anterior ou de

seu consentimento:

A figura em questdo pune todo aquele que mantém relagdo sexual com individuo ()
menor de quatorze anos, sendo ele homem ou mulher, e como ja explicitado
anteriormente, independente do consentimento da vitima, ficando assim, revogada a
figura prevista no art. 224 CP,[..] Agora o dispositivo foi substituido pelo estupro
contra vulnerdvel. Tal alteracdo teve o conddo de acabar com as discussdes acerca
da relativizagdo da presuncao de violéncia nos casos em que a vitima consentia com
a prética da conjuncéo carnal ou de ato libidinoso diverso da conjungdo carnal, de
modo que agora hdo se presume mais a violéncia, ao passo que a préatica por si s6 €
proibida.*"2

49 CABETTE, Eduardo Luiz Santos. Crimes contra a dignidade sexual: temas relevantes. Curitiba: Jurua, 2010,
p. 34.

470 CABETTE, op. cit., p.36.

471 MOREIRA FILHO, Guaracy. Cédigo Penal Comentado. 4 ed. S&o Paulo: Rideel, 2014. p. 445.
42CARNEIRO JUNIOR, Amilcar Aradjo et.al. Codigo Penal Comentado e sua interpretacéo pelos tribunais. 2
ed. Campo Grande: Contemplar, 2015. p.851.
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Segue na mesma linha Monteiro de Barros, que apenas menciona que a

vulnerabilidade decorre da idade imatura, pouco importando se tem ou ndo experiéncia sexual

para a configuracdo do crime*3,

Por sua vez, Delmanto avalia como critério absoluto de vulnerabilidade a idade da

vitima:

Com a revogacdo do artigo 224 do CP, que previa para essa hipdtese a chamada
presungdo de violéncia, objeto de indmeras discussdes (principalmente se ela era
relativa ou absoluta), basta, agora, para a configuracdo desse grave crime que a
vitima tenha menos de 14 anos e 0 agente saiba dessa circunstancia. Observe-se que,
ao contrério do art. 213, neste art. 217-A ndo é necessario que haja constrangimento
da vitima mediante violéncia ou grave ameaga, mesmo porque 0 seu eventual

consentimento, para fins penais, ndo é valido.*"

No mesmo sentido Gentil, expbe que o legislador foi cuidadoso e se esmerou para
evitar a discussao sobre a eventual relatividade, pois ndo utilizou o verbo constranger e sim 0s

verbos ter ou praticar. Assim:

Quer dizer, a partir da interpretacdo literal da norma, ndo é mesmo possivel
considerar a possibilidade de uma presuncdo de violéncia relativa, porque a
presuncdo de violéncia simplesmente desapareceu da lei e também porque
eventual flexibilizagdo que alguns (como o Ministro Marco Aurélio) davam ao
verbo constranger, nicleo do tipo legal do estupro (antes e agora) ndo mais é viavel
porque o nucleo do tipo no estupro de vulneravel é ter ou praticar. Mesmo se
fazendo uma interpretacéo sistematica (do texto do atual art. 217-A com outros do
Codigo Penal e outras leis penais), é praticamente impossivel encontrar uma saida
para afirmar que ter ou praticar sdo condutas que admitem alguma valoragdo da

vontade do sujeito passivo quanto ao resultado da conduta.*”

Por derradeiro, indagando se a nova reforma legislativa teria colocado um fim a
discussdo acerca do carater absoluto ou relativo da presungdo de violéncia, D’Elia, também

segue a linha de que ndo h& mais presuncéo de violéncia e que a vulnerabilidade é absoluta:

473 Ver BARROS, Flavio Augusto Monteiro de. Crimes contra a dignidade sexual. Aracatuba, SP: editora MB,
2010, p.42.

474 DELMANTO, Celso. et. al. Codigo Penal Comentado: acompanhado de comentarios, jurisprudéncia, simulas
em matéria penal e legislagdo complementar. 8 ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2010, p.705.

4SGENTIL, Plinio. Estupro de Vulneravel Consentido: uma Absolvicdo Polémica. Revista Magister de Direito
Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v 8., n. 45. p.65-70, dez/jan 2012.
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No crime de estupro de vulneravel, por exemplo, o legislador afastou a anterior e
polémica figura da presuncao relativa de violéncia, quando praticado ato sexual com
menor de quatorze anos, para inserir, de forma absoluta, a figura do estupro de
vulneravel. [...] Sob esse prisma, tem-se que no atual momento a presuncdo de
violéncia é absoluta quando da pratica de atos sexuais com menores de quatorze

anos, o que encontra respaldo principioldgico*’®.

Para realizar essa pesquisa bibliografica formam analisadas 41 obras*’’ que abordam
0 debate atual sobre a vulnerabilidade do menor de 14 anos no estupro de vulneravel. Sendo
que do total, em 23 obras os doutrinadores se posicionaram pela relativizacdo da
vulnerabilidade, o que corresponde no percentual de 56%. Em sentido contrério, em 16 obras
0s autores se manifestaram no sentido de ser absoluta a vulnerabilidade para 0 menor de 14
anos, correspondendo a 39%. Houve dois doutrinadores, Capez e Monteiro de Barros, que
embora tenham mencionado a existéncia da controvérsia doutrinaria preferiram ndo se
manifestar sobre o carater da presuncdo de vulnerabilidade, o que corresponde a 5%. Veja-se

o gréfico abaixo:

Manifestacbes Doutrinarias sobre a
Vulnerabilidade do Menor de 14 anos no
Estupro de Vulneravel

Abstencao
5% 0%

. B Carater Relativo
Carater

Absoluto
39%

Carater Absoluto

Abstencdo

Fonte: Elaboracéo Propria

4’ELIA. Fabio Suardi. Tutela penal da dignidade sexual e vulnerabilidade. 2012. 355p. Dissertagdo de
Mestrado em Direito. Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo.Séo Paulo, 2012 p.69-70
477 Especificamente: Livros, Artigos e Cédigos Penais Comentados.
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No gréfico abaixo busca-se identificar como se divide a doutrina em relagdo a

permanéncia ou ndo da presuncao juridica no estupro de vulneravel.

Manifestacbes Doutrinarias sobre a
persisténcia da Presuncéao no Estupro de
Vulneravel

Abstencdo
7% 0%

B Permanéncia da Presungdo
N&o ha
Presungdo
39%

N3o ha Presungao

Abstencdo

Fonte: Elaboracao Propria

Portanto, para 54% dos doutrinadores persiste a figura da presuncdo no estupro de

vulneravel, e para 39% esta foi banida. Ndo se manifestaram sobre a presuncdo 7% dos

doutrinadores.

Na busca de identificar as mencionadas 4 correntes doutrinarias utilizou-se das

mesmas 41 obras , elaborou-se o seguinte grafico:



182

Identificacdo das correntes doutrinarias

Se manifesta pela

Presuncdo, sem Presuncdo de

Vulnerabilidade

identificar
3% Absoluta
Abstengdo Total 5%
Vulnerabilidade 29%
Relativa Presungdo de Vulnerabilidade
10% Absoluta
Presuncgdo de Vulnerabilidade
Relativa
Vulnerabilidade Absoluta
Presuncio de Vulnerabilidade Relativa
Vulnerabilidade
Vulnerabilidade Relativa
Absoluta 46% B Se manifesta pela Presuncdo,
34% sem identificar

Abstencdo Total

Fonte: Elaboracéo Propria

Em relagdo as 4 correntes existentes, 46% se manifesta pela Presuncdo de
vulnerabilidade relativa, sustentando que persiste a figura da presuncéo juridica; e apenas 5%,
pela presunc¢do de vulnerabilidade absoluta.

Dentre os que defendem a exclusé@o da presuncéao, 34% pela vulnerabilidade absoluta
e 10% vulnerabilidade relativa.

Um autor (Capez), manifesta que persiste a presungdo, mas ndo diz se absoluta ou
relativa, que representa 3%. JA Monteiro de Barros, se abstém totalmente, correspondendo
2%. Portanto, pode-se concluir que a doutrina majoritaria hoje € pela presuncdo de
vulnerabilidade relativa

Por sua vez, a doutrina pelo carater absoluto da vulnerabilidade (39%), apresenta
34% dos doutrinadores se manifestando pelo fim da presuncdo, e somente 5% pela
persisténcia da presuncao.

Destacando-se que os adeptos da vulnerabilidade absoluta apresentam como

principais justificativas:
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-a presuncdo legal da vulnerabilidade € absoluta, pois 0 menor de 14 anos ndo tem
capacidade de consentir, sendo irrelevante seu consentimento ou experiéncia sexual anterior;
e

- 0 artigo 217-A eliminou qualquer hipdtese de presuncao, adota um critério objetivo:
a idade, menor de 14 anos.

Assim sendo, essa Ultima vertente doutrinaria defende que ndo se pode mais falar em
presuncdo de violéncia e/ou vulnerabilidade, uma vez que ndo ha nada que se presumir na
redacdo do caput do art. 217-A ha somente elementos objetivos e normativos. A expressao

J4

“menor de 14 anos” é um elemento objetivo normativo do tipo penal.

4.2 A Controvérsia Jurisprudencial sobre a Vulnerabilidade do Menor de 14 anos

Seréd analisada a evolucgdo histdrica da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
destacando-se 0 embate entre a quinta e sexta camaras criminais sobre a relativizacdo ou nédo
da presuncdo de violéncia/vulnerabilidade, e os principais argumentos apresentados por cada
vertente. Posteriormente, analisa-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e suas

argumentacdes.

4.2.1. Metodologia de pesquisa da jurisprudéncia

Obijetiva-se verificar se apds a criacdo do delito de estupro de vulneravel, as cortes
superiores brasileiras superaram o conflito jurisprudencial sobre a presuncdo de violéncia ou
se foi transposta a questdo para o delito de estupro de vulnerdvel. Duas sdo as hipéteses: a
vulnerabilidade no referido delito € absoluta; ou pelo contrario é relativa.

Portanto, optou-se por desempenhar uma pesquisa de abordagem quantitativa
(referindo-se ao numero de acorddos julgados) e também qualitativa (em relacdo a
argumentacdo utilizada pelos acordaos em determinado sentido, em um espaco amostral).
Restringiu-se essa andlise as decisdes procedentes do Superior Tribunal de Justi¢a, Orgéo
maximo para interpretar o direito penal infraconstitucional no Brasil, e do Supremo Tribunal

Federal, 6rgdo maximo para interpretar o direito penal constitucional.
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Como ainda havia vérios processos em andamento, isto &, delitos praticados
anteriormente a entrada em vigor da Lei 12.015, de 07 de agosto de 2009, mas julgados sob a
égide da nova foi também necessario analisa-los.

Deste modo, primeiramente realizou-se pesquisa de jurisprudéncia no site do
Superior Tribunal de Justica, encontrando no campo pesquisa pronta o seguinte parametro de
busca “violéncia presumida nos crimes de estupro de vulneravel”, constando 492
acordaos.

Limitando o periodo de tempo em que os acorddos foram registrados a partir de 07
de agosto de 2009, entrada em vigor da nova lei 12.015/2009, até 25 de setembro de 2016.
Retornaram como resultado 227 acdrdaos.A coleta desse material foi realizada no dia 25 de
setembro de 2016.

O critério de analise foram duas variaveis: violéncia presumida de carater absoluto e
de caréter relativo. Eliminando-se aqueles que ndo abordavam essas variaveis chegou-se ao
namero de 123 acdrdaos.

Sendo que desses, 114 sdo no sentido de que a presuncao de violéncia é de carater
absoluto e 9 de carater relativo (todos esses tratam de fatos praticados antes da entrada em
vigor da Lei. 12015/2015)

Uma vez estabelecidos esses critérios, dividiram-se os acorddos em dois blocos o de
“carater relativo” e o de “carater absoluto”. No primeiro bloco, cada um foi qualitativamente
analisado de acordo com a fundamentacao juridica trazida a luz dos autos, identificando-se 3
testes de fundamentacao.

Ja no segundo bloco foram analisados qualitativamente 39 ac6rdaos. A partir de
entdo, excluiram-se os acérddos com fundamentacdo idéntica e/ou similar. Apos as exclusdes,

permaneceram 3 diferentes tipos de teses nos acérdaos.

4.2.2 Analise Jurisprudencial no Superior Tribunal de Justica

No periodo de tempo delimitado para pesquisa, encontraram-se acordaos de condutas
perpetradas antes da vigéncia da Lei 12.015, portanto vislumbra-se ainda a antiga
nomenclatura, a saber estupro e\ou atentado violento ao pudor com violéncia presumida, bem
como delitos ja praticados sob a vigéncia da nova lei, com a nova nomenclatura “estupro de

vulneravel”.
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4.2.2.1 Argumentacéo do carater relativo da presuncao de violéncia

Da anélise dos acordaos conforme o descrito no item supra, obteve-se o seguinte
resultado: 123 acorddos no total, sendo que desses, 9 determinavam que a presuncdo de

violéncia é de carater relativo.

Desses 9 acordéos, obtiveram-se 3 teses consideradas para fins de andlise qualitativa

da presuncdo relativa da violéncia. Tais se resumem nos seguintes:

1. Recurso Especial n 430.615/MG (conduta praticada antes da lei 12.015)

2. Recurso Especial 804.999/ SC (conduta praticada antes da lei 12.015)

3. Recurso Especial 637.361/ SC (conduta praticada antes da lei 12.015)

4. Agravo Regimental no Recurso Especial 1.214.407 / SC (conduta praticada antes

da lei 12.015)

5. Recurso Especial n® 1.189.374 / MS (conduta praticada antes da lei 12.015)

6. Recurso Especial n® 494.792/SP (conduta praticada antes da lei 12.015)

7. Habeas Corpus n? 110.876/RS (conduta praticada antes da lei 12.015)

8. Embargos de Divergéncia em Recuso Especial n°1.021.634 / SP (conduta
praticada antes da lei 12.015)

9. Agravo Regimental no Recurso Especial n21.303.083/ MG (conduta praticada
antes da lei 12.015)

Como todos as condutas foram praticada antes de entrar em vigor a Lei 12.015/2009,
se limitara a reportar os considerados mais importantes.
Os acérddos listados sob os numeros de 1 a 5, referem-se a primeira tese de

relativizagdo; o nimero 6 a segunda tese, e de 7 a9 a terceira tese.

Tese 1: Casuistica: vitima menor 14 e maior de 12 anos de idade e\ou mantinha

relacionamento amoroso com o réu.

A fundamentacédo central é que se trata de situag¢fes da vida das pessoas que afastam
0 injusto da conduta do acusado. No Recurso Especial 637.361, onde o Ministro Og

Fernandes deixa claro que a nova orientacdo da Sexta Turma do STJ é no sentido de
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relativizacdo da violéncia presumida, conforme o caso concreto, quando se tratar de vitima

maior de 12 anos e menor de 14 anos e ha relacionamento amoroso entre 0s sujeitos.

No agravo regimental no Recurso Especial 1.214.407 / SC, o Ministro Sebastido se
filia a essa nova corrente jurisprudencial da Sexta Camara do STJ, utilizando os mesmo
argumentos. Portanto, uma nova jurisprudéncia surgiu na Sexta Camara do Superior Tribunal
de Justica, possibilitando a relativizacdo em casos excepcionais, desde que a vitima tenha

idade entre 12 a 14 anos e envolvimento afetivo entre ambos.*"®

Tese 2: Equiparacdo do conceito de crianca do Estatuto da Crianga e Adolescente com o

Cddigo Penal para fins de presuncéo de violéncia

Em 02 de fevereiro de 2010, o Ministro Celso Limongi, analisando o Recurso
Especial n® 494.792/SP, decide pela relativizacdo da presuncdo de violéncia, também se
tratando de um crime cometido antes da vigéncia da nova lei. Seus argumentos s&o
exatamente iguais ao proferido no HC 88.664/ GO, que j& foi analisado no capitulo I1.

Mas, o relator ao final de seu voto ressalta que por trata-se de delito praticado
anteriormente ao advento da Lei 12.015, o raciocinio se mantém, qual seja, a presuncdo de

violéncia contra adolescente ndo pode ser considerada absoluta, mas sim relativa.

4780portuno mencionar que ha acdrddos de carater absoluto, onde houve Ministro que se posicionava pela
relatividade, embora tenha sido vencido. Nesse sentido, o voto do Ministro Honildo Amaral de Mello, noRecurso
Especial 1.123.607/. Em sua fundamentacdo o relator considera 0s seguintes pontos relevantes para se
relativizar:

- a evolucdo do direito e dos costumes, das informacBes a tempo real, das quebras de tabus, das orientagdes
escolares, as jovens ainda que de uma idade de presuncdo absoluta tém uma outra compreensdo dos
relacionamentos sexuais.

- Que no ambito da Sexta Camara do STJ, ha acorddos que consideram a presuncdo relativa, circunscrita a cada
caso concreto, excepcionalmente para afastar o delito, nas hipdteses em que ficar evidenciado relacionamento
amoroso e duradouro entre réu e vitima.

- Que a vitima consentira com os atos por cerca de dois anos consecutivos, e também voluntariamente manteve
relacionamentos sexuais com outros homens.

Ainda ressalta que o crime fora cometido antes da entrada em vigor da Lei 12.015/09 e, portanto, os fatos séo
regidos pela lei vigente a época do fato, salvo para beneficiar o réu. E “a despeito desse novo, entendimento,
continuo a compreender que pela evolugdo dos costumes, “do ficar” de quase todas as adolescentes que
substituiu o “namorar de mado dada no portdo de casa”, ndao pode ficar adstrito ao critério objetivo da idade, sendo
o exame peculiar de cada caso concreto, permissa vénia dos que entendem ao contrario”. E baseado em artigo
publicado no jornal Folha de Sdo Paulo, caderno Equilibrio, de 21 de maio de 2009, diz que “a antecipacdo da
puberdade é um fendmeno mundial relacionado a fatores como a melhor alimentacdo, acrescentando que as
meninas de hoje sdo mais informadas e encaram com mais naturalidade a transicdo rumo a vida adulta.
Encaminhando-se ao final de seu voto argumenta que a hermenéutica penal deve ser pautada pelos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Interpretagdo com base em critérios absolutos s tem espago nas ciéncias
exatas, pois o direito trata com valores humanos e por isso ndo pode ser inflexivel. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1010268&num_regi
stro=200900849970&data=20101122&formato=PDF
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Portanto, a tese central baseia-se no Estatuto da crianca e do Adolescente
estabelecendo os seguintes critérios: se a vitima é menor de 12 anos (crianga), esta ndo tem
capacidade de consentir validamente, pois nos termos do Estatuto ela ndo se sujeita a san¢oes
penais, ndo sofre a medida socioeducativa, o legislador considerou-a sem capacidade de
compreensdo. Logo, sempre haverd o delito sexual, ou seja, a violéncia presumida sera de
carater absoluto. Se a vitima é maior de 12 anos (adolescente), e o legislador no Estatuto
entendeu que possui alguma capacidade de compreensdo, pois pode receber medidas
socioeducativas se pratica ato infracional, entdo seu consentimento poderda ser valido,
conforme o caso concreto. Para o Ministro é um contra censo ndo considerar sua vontade para

deliberar sobre sua liberdade sexual.

Tese 3: Consentimento Valido do Menor, Principio da Ofensividade e Transformacéo da

sociedade

No julgamento do Habeas Corpus n 110.876/RS o Ministro Nilson Naves ao iniciar
seu voto, imediatamente expressa que ndo ha que se falar em presuncéo absoluta de violéncia

em crime de estupro contra menor de 14 anos, tratando-se de fato anterior a Lei 12.015/009.

No seu voto para embasar sua posi¢do se reporta ao bem juridico tutelado e da
evolucdo dos costumes através dos tempos. Os principais argumentos de sua fundamentacéo

~

Sao:

- As mudancas ocorridas na sociedade desde a edicdo do Codigo Penal, pois na
atualidade, as criangas e adolescentes amadurecem precocemente, estando mais preparadas

para lidar com a sexualidade e para reagir as eventuais adversidades dai decorrentes.

- Que o principal fundamento da intervencdo juridico penal é tutelar os bens
juridicos, no caso da sexualidade a liberdade sexual, isto é proteger as criancas e adolescentes
contra abusos ou violéncia sexual. Como a violéncia presumida é uma ficgdo juridica, e a
vitima conscientemente e validamente consentiu na relagcdo sexual, ndo houve lesdo ao bem

juridico. A ofensividade do bem juridico deve advir de uma conduta do agente e ndo de uma
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ficcdo legal, o que também acaba por atingir o principio da culpabilidade. E por fim, se apdia
na fundamentagdo da ministra Maria Theresa*’®.

Vé-se aqui mais uma vez, que 0s ministros adeptos da presuncdo irus tantum,
utilizam exatamente a mesma argumentacao de seus votos, antes da entrada em vigor da Leli
12.015/009.

Diante a existéncia de entendimentos divergentes entre a Quinta Camara*® e a Sexta
Camara, que formam a Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica foram opostos

Embargos de Divergéncia, na tentativa de pacificar a jurisprudéncia“®?.

479 Conforme ja analisado supra: a violéncia presumida prevista no nucleo do art. 224, “a”, do Cddigo Penal,
deve ser relativizada conforme a situagdo do caso concreto, cedendo espago, a situa¢fes da vida das pessoas que
afasta a existéncia da violéncia do ato consensual quando decorrente de mera relagéo afetivo-sexual

480 Como serd visto no préximo tépico para a Quinta Camara a presungéo de violéncia é de carater absoluto.

481 Os embargos de divergéncia tém como funcéo principal pacificar os entendimentos ndo harménicos dentre as
Turmas/Seg¢des do STJ. A discussdo acerca da natureza da presuncdo de violéncia, se absoluta ou relativa, j&
havia sido levada a Terceira Se¢do do STJ, anteriormente algumas vezes, sendo que sempre venceu o carater
absoluto:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME CONTRA LIBERDADE
SEXUAL. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. VIOLENCIA PRESUMIDA. PRESUNGAO DE CARATER
ABSOLUTA. EMBARGOS PROVIDOS. 1. O art. 224 do CPB prevé algumas circunstancias, dentre as quais
esta inserida a menor de 14 anos, em que ainda ndo haja efetiva violéncia fisica ou real, esta sera presumida,
diante de uma certa restri¢cdo na capacidade da vitima de se posicionar em rela¢do aos fatos de natureza sexual. 2.
Estando tal protecdo apoiada na innocentia consilii da vitima, que ndo pode ser entendida como mera auséncia de
conhecimento do ato sexual em si, mas sim como falta de maturidade psico-ética de lidar com a vida sexual e
suas consequéncias, eventual consentimento, ainda que existente, é desprovido de qualquer valor, possuindo a
referida presuncéo carater absoluto. Precedentes do STJ e STF. 3. O MPF manifesta-se pelo provimento dos
embargos. 4. Embargos de Divergéncia providos". (EREsp 666.474/MG, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, TERCEIRA SECAO, julgado em 10/09/2008, DJe 03/04/2009).

Num segundo momento, a Secdo deliberou nos seguintes termos:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. CRIME DE ESTUPRO CONTRA MENOR DE CATORZE ANOS.
PRESUNCAO DE VIOLENCIA. CARATER ABSOLUTO. CONSENTIMENTO DO MENOR.
IRRELEVANCIA. 1. A violéncia presumida, prevista no art. 224, alinea a, do Codigo Penal, tem caréter
absoluto, afigurando-se como instrumento legal de protecdo a liberdade sexual do menor de 14 (catorze) anos,
em razdo de sua incapacidade volitiva. 2. O consentimento do menor de 14 (catorze) anos € irrelevante para a
formacdo do tipo penal do estupro ou atentado violento ao pudor, pois a proibicdo legal é no sentido de coibir
qualquer pratica sexual com pessoa nessa faixa etaria. 3. Uma vez que o crime foi praticado com violéncia
presumida, descabe aplicar a agravante do art. 61, inciso 11, alinea h, do Coédigo Penal, sob pena de indevido bis
in idem, porque a menoridade da vitima é circunstancia elementar do crime. Precedentes. 4. Embargos de
Divergéncia acolhidos para, cassando o acérddao embargado, bem como o acorddo recorrido, restabelecer a
sentenca condenatoria de primeiro grau, mas com a concessdo de habeas corpus, de oficio, para excluir da pena
imposta ao Réu 0 aumento decorrente da agravante genérica, tornando-a definitiva em 06 (seis) anos de recluséo,
em regime semi-aberto". (EREsp 688.211/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, TERCEIRA SECAO, julgado em
08/10/2008, DJe 17/11/2008).

Em um terceiro momento, a Secao deliberou assim:

"PENAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL. ART. 214, C/C ART. 224, ALINEA
'A’, AMBOS DO CODIGO PENAL. PRESUNCAO. NATUREZA. | - No atentado violento ao pudor com
violéncia presumida, a norma impde um dever geral de abstencdo de manter conjuncéo carnal com jovens que
ndo sejam maiores de 14 anos. Il - O consentimento da vitima ou sua experiéncia em relacdo ao sexo, no caso,
ndo tém relevancia juridico-penal (Precedentes do STF, da 3% Secdo, e da 5% e 62 Turmas e do STJ). Embargos de
divergéncia desprovidos". (EREsp 762.044/SP, Rel. Ministro NILSON NAVES, Rel. p/ Acérddo Ministro
FELIX FISCHER, TERCEIRA SECAO, julgado em 14/12/2009, DJe 14/04/2010).
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Esse acdérddo proferido pela Terceira Secao, sobre a violéncia presumida prevista no
revogado art. 224, a do Cddigo Penal, teve como resultado, por maioria de votos, que a
presuncéo deve ser relativizada conforme o caso concreto, renunciando diante de situacdes em

que reste demonstrada a inexisténcia de viola¢do do bem juridico tutelado.

Este acdérddo suscitou grande repercussdo tanto no meio juridico quanto no meio
social, pois pela primeira vez vence na Terceira Secdo o carater relativo da violéncia

presumida. Veja-se a ementa:

EREsp 1.021.634 / SP

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL

2011/0099313-2

Relator(a):Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA (1131)

Orgao Julgador:TERCEIRA SECAO

Data do Julgamento: 23/11/2011

Data da Publicacdo/Fonte: DJe 23/03/2012

EMENTA PENAL E PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO COM VIOLENCIA PRESUMIDA. MENOR
DE 14 ANOS. REVOGADO ART. 224, "A", DO CP. PRESUNCAO RELATIVA.
DIVERGENCIA CARACTERIZADA. EMBARGOS DE DIVERGENCIA
ACOLHIDOS.

1. A violéncia presumida prevista no revogado artigo 224, "a", do Cédigo
Penal, deve ser relativizada conforme a situagdo do caso concreto, cedendo
espaco, portanto, a situa¢fes da vida das pessoas que demonstram a
inexisténcia de violagdo ao bem juridico tutelado. 2. Embargos de divergéncia

acolhidos.[sem grifo no original]*®2

Trata-se no caso versado de trés vitimas menores de 14 anos, que realizavam
programas em troca de dinheiro. A ministra relatora Maria Thereza, fundamenta no seu voto
que o direito ndo pode restar estatico diante das transformacdes sociais e culturais das Gltimas
décadas, pois 0 Codigo Penal quando preconizou a presungédo de violéncia em 1940, contava
com outro contexto. Atualmente, ndo entende ser juridicamente defensavel a presuncdo

absoluta diante de uma realidade que afasta o injusto da conduta do acusado.

A Ministra Maria Thereza se ancora em Vvarios precedentes, para a sua

fundamentacdo: a compatibilizacdo do Estatuto da Crianca e Adolescente com o Cdédigo

482BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em
-https://iww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=1079892&num_reg
istro=201100993132&data=20120323&formato=PDF
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Penal, uma vez que a considera adolescente pessoa com 12 anos de idade, que ja recebe
inclusive medida socioeducativa se praticar ato infracional; na escolha aleatéria de uma idade
como marco divisorio entre o consentimento valido e presuncdo de violéncia, pois hem todos
os individuos se desenvolvem da mesma forma, portanto, nem sempre esse limite juridico
estard adequado. E também na tese de violag¢do do principio da culpabilidade, pois o agente
deve responder penalmente pelo fato praticado e ndo por uma abstracdo, uma presungdo do
legislador.

E finalmente, a Ministra defende que ndo houve lesdo ao bem juridico tutelado,

liberdade sexual, pois as vitimas ja se prostituiam. Assevera a Ministra:

Com efeito, ndo se pode considerar crime fato que ndo tenha violado,
verdadeiramente, o bem juridico tutelado, in casu, a liberdade sexual, haja vista
constar dos autos que as menores ja se prostituiam ha algum tempo. Dessa forma,
considero que a presuncdo de violéncia prevista no revogado artigo 224, alinea "a",
do Cédigo Penal, deve ser considerada de natureza relativa, conforme assentado nos

julgados proferidos pela Sexta Turma desta Egrégia Corte?®

Acompanharam o voto da relatora os Ministros Og Fernandes, Marco Aurélio

Bellizze, Vasco Della Giustina e Adilon Vieira Macabu.

Em sentido contréario, no seu voto-vista o Ministro Gilson Dipp, defende o carater

absoluto da violéncia presumida apresentando dois argumentos:

1) A consolidada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que persevera no
entendimento de que a interpretacdo do art. 224, alinea ‘a’, do Cddigo Penal, ¢é pela vertente
do carater absoluto, ha mais de trinta anos, apesar de suas diversas composicdes. Trata-se de
matéria constitucional, de estreita competéncia do STF, uma vez que o artigo 227, paragrafo
4, determina que a lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual contra
criancas e adolescentes. Logo, por ser a Suprema Corte, sua orientacdo deve ser seguida pelas

demais cortes, inclusive o STJ.
2) Seguir o entendimento da relatora que relativiza a presungdo de violéncia com

base no comportamento sexual das vitimas (que ja se prostituiriam), é inverter a ordem dos

papéis no processo, ou seja, as vitimas tornando-se rés, sendo julgadas e reprovadas pelos

483 1dem, p. 12.
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seus comportamentos sem oportunidade de defesa. Nao é por outra razao, que o art. 224, ‘a’,
deve ser interpretado como um dever geral de abstencédo, os adultos ndo devem e ndo podem
se aproveitarem da menoridade para satisfazer sua lascivia. “Nesse sentido, a lei penal deve
seguir o mandado expresso de criminalizacdo prescrito pela Constituicdo no art. 227 § 4°,

deve ser interpretada com absoluto rigor de modo a lograr a mais completa efetividade desse

valor constitucional.””*8*

Também argumenta que compatibilizar o ato infracional cometido por criangas e
adolescentes que recebem medida socioeducativa prevista no ECA, ao comportamento da
vitima com experiéncia sexual ou supostamente degradada para excluir a tipicidade é um

argumento transverso. Mostra-se relevante consignar, ademais, trecho do seu voto:

[..]Jo regime do ECA, embora penalize certas condutas de criangas e adolescentes,
longe estd de estigmatiza-las com carater definitivo e discriminatério como fez a
sentenga, sem qualquer respeito aos direitos das menores. O tipo do art. 244-B do
ECA, por exemplo, sugere que o agente adulto que se aproveita de menor para a
pratica de delitos sujeita-se também & responsabilidade, mostrando indiretamente
que, ao contrério da valorizagdo da conduta do menor, cuida-se de incrementar o

desvalor da conduta do adulto.

Por essa razdo a possibilidade de ser o menor responsabilizado por atos infracionais
ndo traduz por si s6 fundamento para, no caso de estupro contra menor de 14 anos,
sobrevalorizar o comportamento da vitima como fator de exclusdo do crime do
agente, em especial quando se cuida de adolescente feminina caso em que esse juizo

depreciativo ainda refor¢a manifesto e injusto preconceito contra a mulher.

Ademais, o comportamento da vitima, de regra — embora com exce¢des que a
prépria lei estipula -- é antes circunstancia judicial considerada para a fixacdo da

pena-base do agente (art. 59 CP), ndo se prestando a exclusao de tipicidade .

Por derradeiro, o fato é anterior & nova redacdo do Cddigo Penal, mas, fosse ele
posterior, ainda assim a solugdo ndo seria diferente pois agora a figura do estupro de
vulneravel nem mais cogita de violéncia, presumindo-a pela s6 ocorréncia da
conjuncdo carnal com menor de 14 anos (art. 217-A), pouco importando assim a

conduta da vitima.*8®

484 1dem. p.22.
485 1dem, p. 23
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Como se Vvé, o Ministro sugere uma harmonizacdo da jurisprudéncia paétria,
respeitando-se a posicdo do STF, que € o Orgdo competente para apreciar matérias
constitucionais, como é o caso, segundo o ministro. No mesmo sentido, votando pela

presuncéo absoluta os ministros Laurita VVaz e Sebastido Reis, sendo vencidos.

Em marco de 2012, o Superior Tribunal de Justica publica essa decisdo da Terceira
Secdo, e o impacto dessa relativizacdo da violéncia presumida foi enorme a ponto da Corte ter

que se manifestar através de sua assessoria de imprensa*®®,

Também na midia e, consequentemente na sociedade brasileira, ganhou grande

vulto*®’, tendo o Presidente do STJ manifestar que era possivel a decisdo ser revista®®. A

488 STJ 27/3/2012 Presuncéo de violéncia contra menor de 14 anos em estupro é relativa.

Para a 3% se¢do do STJ, a presuncéo de violéncia no crime de estupro tem carter relativo e pode ser afastada
diante da realidade concreta. A decisdo diz respeito ao artigo 224 do CP, revogado em 2009.

Segundo a relatora, ministra Maria Thereza de Assis Moura, ndo se pode considerar crime 0 ato que ndo viola o
bem juridico tutelado — no caso, a liberdade sexual. Isso porque as menores a que se referia o processo julgado se
prostituiam havia tempos quando do suposto crime.

Dizia o dispositivo vigente a época dos fatos que “presume-se a violéncia se a vitima ndo é maior de catorze
anos”. No caso analisado, o réu era acusado de ter praticado estupro contra trés menores, todas de 12 anos. Mas
tanto o magistrado quanto o tribunal local o inocentaram, porque as garotas “ja se dedicavam a pratica de
atividades sexuais desde longa data”.

Segundo o Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP), a prépria méae de uma das supostas vitimas afirmara em
juizo que a filha “enforcava” aulas e ficava na praga com as demais para fazer programas com homens em troca
de dinheiro.

“A prova trazida aos autos demonstra, fartamente, que as vitimas, a época dos fatos, lamentavelmente, ja
estavam longe de serem inocentes, ingénuas, inconscientes e desinformadas a respeito do sexo. Embora imoral e
reprovavel a conduta praticada pelo réu, ndo restaram configurados os tipos penais pelos quais foi denunciado”,
afirmou o acdrdao do TJSP, que manteve a sentenga absolutdria.

Divergéncia: A Quinta Turma do STJ, porém, reverteu o entendimento local, decidindo pelo carater absoluto da
presuncdo de violéncia no estupro praticado contra menor de 14 anos. A decisdo levou a defesa a apresentar
embargos de divergéncia a Terceira Secdo, que alterou a jurisprudéncia anterior do Tribunal para reconhecer a
relatividade da presuncdo de violéncia na hipdtese dos autos.

Segundo a ministra Maria Thereza, a Quinta Turma entendia que a presuncao era absoluta, ao passo que a Sexta
considerava ser relativa. Diante da alteracdo significativa de composi¢do da Se¢do, era necessario rever a
jurisprudéncia.

Por maioria, vencidos os ministros Gilson Dipp, Laurita Vaz e Sebastido Reis Junior, a Secéo entendeu por fixar
a relatividade da presuncgéo de violéncia prevista na redacéo anterior do CP.

Relatividade: Para a relatora, apesar de buscar a protecdo do ente mais desfavorecido, o magistrado ndo pode
ignorar situagdes nas quais o caso concreto ndo se insere no tipo penal. “N&o me parece juridicamente defensavel
continuar preconizando a ideia da presuncdo absoluta em fatos como os tais se a propria natureza das coisas
afasta o injusto da conduta do acusado”, afirmou.“O direito ndo ¢é estatico, devendo, portanto, se amoldar as
mudancas sociais, ponderando-as, inclusive e principalmente, no caso em debate, pois a educagdo sexual dos
jovens certamente ndo é igual, haja vista as diferencas sociais e culturais encontradas em um pais de dimens6es
continentais”, completou.

“Com efeito, ndo se pode considerar crime fato que ndo tenha violado, verdadeiramente, o bem juridico tutelado
— a liberdade sexual —, haja vista constar dos autos que as menores ja se prostituiam havia algum tempo”,
concluiu a relatora.

O nimero deste processo ndo € divulgado em razdo de sigilo judicial. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1153347,41046Editorial+Migalhas+comenta+decisao+do+STJ+sobre
+estupro+de+menores

487 Jornal Folha de S&o Paulo 28/3/2012:Ministra critica decisdo do STJ sobre estupro de menores de 14
anos. A ministra da Secretaria de Direitos Humanos, Maria do Rosario, manifestou nesta quarta sua indignagédo
com o entendimento do STJ (Superior Tribunal de Justica) sobre estupro de vulneraveis. Ontem (27), a Terceira
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reagdo da sociedade foi negativa®®, parlamentares, associacdes em defesa dos direitos das
criancas e adolescente todos criticaram a decisdo, chegando a propria ONU se manifestar4.

Secdo da Corte decidiu que atos sexuais com menores de 14 anos podem ndo ser caracterizados como estupro, de
acordo com o caso. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2012/03/1068660-ministra-critica-
decisao-do-stj-sobre-estupro-de-menores-de-14-anos.shtmi

Jornal Folha de Sao Paulo 29/03/2012: Ministro da Justica diz que é contra decisdo do STJ sobre estupro.
STJ entende que, nem sempre, 0 ato sexual com menores pode ser considerado estupro

O ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, manifestou-se contra decisdo tomada terca-feira pela Terceira
Secdo do STJ (Superior Tribunal de Justica), segundo a qual nem sempre o ato sexual com menores de 14 anos
pode ser considerado estupro.

Segundo Cardozo, as decisdes do tribunal tém de ser respeitadas, mesmo que se discorde delas. "Eu, como
estudioso do direito, tenho uma posicao contraria, mas o STJ deu essa decisdo. N&o sei se ela sera mantida, se
sera definitiva. Aguardemos o resultado final", disse o ministro, apds participar, no tribunal, da abertura do
Prémio Innovare, destinado aos autores de iniciativas de inovagdo no campo juridico. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2012/03/1068989-ministro-da-justica-diz-que-e-contra-decisao-do-stj-
sobre-estupro.shtml

488 Jornal Estaddo, 29/3:STJ admite rever decisdo sobre estupro

O presidente do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ), Ari Pargendler, admitiu nesta quinta-feira, 29, que a Corte
pode rever o julgamento em que inocentou um homem que manteve relagdes sexuais com meninas de 12 anos.
Pelo entendimento do tribunal, a relacio sexual entre um homem e criangas menores de 14 anos de idade nédo
configura necessariamente o crime de estupro. "E um tema complexo. Foi decidido por uma se¢éo do tribunal. E
a palavra do tribunal, mas evidentemente cada caso é um caso. O tribunal sempre est4 aberto para a revisdo de
seus julgamentos. Talvez isso possa ocorrer”, admitiu  Ari  Pargendler. Disponivel em:
http://www.estadao.com.br/noticias/geral,stj-admite-rever-decisao-sobre-estupro,855156

489 Jornal Folha de Séo Paulo, 4/4:Apos criticas, STJ nega incentivar a prostituicéo infantil

Apos as polémicas em torno da decisdo em que inocentou um homem acusado de estuprar trés meninas de 12
anos, o Superior Tribunal de Justica publicou nesta quarta-feira uma nota em que nega incentivar a prostituicdo
infantil e a pedofilia. Na deciséo do tribunal, publicada na semana passada, 0s ministros levaram em conta o fato
de as meninas se prostituirem para considerar que elas tinham condigdes de consentir com o sexo. N&o ficou
provada a violéncia na relagdo. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2012/04/1071969-apos-
criticas-stj-nega-incentivar-a-prostituicao-infantil.shtml

Folha, 4/4:Decisédo do STJ que absolveu acusado de estupro é alvo de recurso

O Ministério Publico Federal entrou com recurso contra a decisdo do STJ (Superior Tribunal de Justica) que
absolveu um  acusado de  estuprar trés meninas de 12  anos.  Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2012/04/1071627-decisao-do-stj-que-absolveu-acusado-de-estupro-e-
alvo-de-recurso.shtml

4%00NU, 5/4:Escritdrio de Direitos Humanos da ONU condena decisdo do STJ que inocentou acusado de estupro
contra trés meninas. O Escritério Regional para América do Sul do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para
os Direitos Humanos (ACNUDH) deplorou a decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) do Brasil que
inocentou um acusado de estuprar trés meninas de 12 anos de idade. O Tribunal argumentou que as criangas ja se
dedicavam a prética de atividades sexuais.“E impensavel que a vida sexual de uma crianga possa ser usada para
revogar seus direitos”, disse Amerigo Incalcaterra, Representante Regional do ACNUDH para a América do Sul.
“A decisdo do STJ abre um precedente perigoso e discrimina as vitimas com base em sua idade e género”,
acrescentou. ONU — Organizacdo das Nagdes Unidas. Escritorio Regional para América do Sul do Alto
Comissariado das Nag¢des Unidas para os Direitos Humanos (ACNUDH). Disponivel em: http://acnudh.org/pt-
br/escritorio-regional-de-direitos-humanos-da-onu-condena-decisao-do-stj-que-inocentou-acusado-de-estupro-
contra-tres-menores-de-12-anos/ Acesso em 18.08.2016.

Revista Veja, 5/4/2012:0ONU critica decisdo do STJ sobre estupro de criangas

Tribunal inocentou um homem da acusacao de estupro contra trés meninas de 12 anos na semana passada

A decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) que inocentou um homem da acusacdo de estupro contra trés
meninas de 12 anos na semana passada desagradou os representantes de direitos humanos das Na¢fes Unidas.
Nesta quinta-feira, a instituicdo divulgou um comunicado classificando como "deploravel” a decisdo dos
ministros do tribunal.

No julgamento, o STJ decidiu que nem sempre fazer sexo com menor de 14 anos pode ser considerado estupro.
No caso especifico, 0 acusado manteve relagdes com as trés menores, que, segundo a defesa, eram prostitutas. O
tribunal concluiu que a presuncgéo de violéncia no crime de estupro pode ser afastada em algumas circunstancias


http://acnudh.org/pt-br/escritorio-regional-de-direitos-humanos-da-onu-condena-decisao-do-stj-que-inocentou-acusado-de-estupro-contra-tres-menores-de-12-anos/
http://acnudh.org/pt-br/escritorio-regional-de-direitos-humanos-da-onu-condena-decisao-do-stj-que-inocentou-acusado-de-estupro-contra-tres-menores-de-12-anos/
http://acnudh.org/pt-br/escritorio-regional-de-direitos-humanos-da-onu-condena-decisao-do-stj-que-inocentou-acusado-de-estupro-contra-tres-menores-de-12-anos/
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Veja-se a nota publica emitida pela Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia
da Republica:

Sobre a decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), que inocentou um homem da
acusacdo de ter estuprado trés meninas de 12 anos de idade, sob a alegacdo de que a
presuncdo de violéncia no crime de estupro pode ser afastada diante de algumas
circunstancias, a Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica
(SDH/PR) informa que encaminhara solicitacdo ao Procurador- Geral da Republica,
Roberto Gurgel, e ao Advogado-Geral da Unido, Luiz Inacio Adams, para que
analisem medidas judiciais cabiveis para reversdo dessa decisdo. Entendemos que 0s
Direitos Humanos de Criangas e adolescentes jamais podem ser relativizados. Com
essa sentenca, um homem foi inocentado da acusacéo de estupro de trés vulneraveis,
0 que na pratica significa impunidade para um dos crimes mais graves cometidos na
sociedade brasileira. Esta decisdo abre um precedente que fragiliza pais, mées e
todos aqueles que lutam para cuidar de nossas criangas e adolescentes. Sobre o
acordao do Tribunal de Justica de S&o, que manteve a absolvi¢do do acusado, com a
justificativa de que as vitimas, & época dos fatos, ‘ja estavam longe de serem
inocentes, ingénuas, inconscientes ¢ desinformadas a respeito do sexo’,
consideramos inaceitavel que as proprias vitimas sejam responsabilizadas pela
situacdo de vulnerabilidade em que se encontram. Confiamos em que o Poder
Judiciario brasileiro fara uma reflexdo sobre os impactos dessa decisdo e tera
condicbes de reverté-la, garantindo os Direitos Humanos de criangas e

adolescentes”. %!

Como se vé a propria Secretaria de Direitos Humanos entendeu por bem se
manifestar repudiando a decisdo, pois o principal fundamento para a absolvi¢cdo do réu foi a
condicdo socioecondmica das vitimas, que infelizmente precocemente ja tinham que se
relacionar sexualmente em troca de dinheiro. Entretanto, os adeptos da corrente relativa
coadunaram com a decisdo do STJ. Nesse vértice, Reale Junior et. al., comentam a nota

publica da Secretaria de Direitos Humanos:

Né&o se trata, contudo, de impunidade a um dos crimes mais graves cometidos na

sociedade brasileira. Nem mesmo de se aceitar, ou referendar, a prostituicdo infantil.

Disponivel em: http://veja.abril.com.br/brasil/onu-critica-decisao-do-stj-sobre-estupro-de-criancas/ Acesso em
18.08.2016.

41 BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA E CIDADANIA. SECRETARIA ESPECIAL DE DIREITOS
HUMANOS. Disponivel em: ww.sdh.gov.br/importacao/2012/03/28-mar-2012-nota-publica-sobre-decisao-do-
stj-que-inocentou-acusado-de-estupro-de-vulneraveis. Acesso em 18.08.2016.


http://veja.abril.com.br/brasil/onu-critica-decisao-do-stj-sobre-estupro-de-criancas/
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Trata-se, sim, de responsabilidade e prudéncia judicial, amplamente elogiaveis pela
sua forma e serenidade, ao cuidar de adolescentes, sob a lei, merecedores de
tratamento especifico. Ainda que se admita que a presuncdo de violéncia deva ser
absoluta para criancas, ndo o é, nem pode ser, para 0os de mais de 12 anos de

idade.*%?

Defendem a relativizacdo da violéncia presumida, admitindo-se a prova em contrario

para vitimas maiores de 12 anos, com base no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Entretanto, sobreveio a oposicdo de embargos de declaracio®®®, em que o Ministério
Pablico Federal suscitou a intempestividade dos embargos de divergéncia. A
intempestividade foi afastada pelo voto da Ministra Relatora, mas constatada pelo Ministro
Gilson Dipp, que acolheu os embargos de declaragcdo, com efeitos modificativos, para néo
conhecer do recurso, no que foi acompanhado pelos demais Ministros. Significa dizer que o
embargo de divergéncia ndo mais subsiste no mundo juridico, € como se jamais tivesse

existido.

Enfim, esses foram os acordaos encontrado s no site do Superior Tribunal de Justica
e suas respectivas argumentacGes que decidiram pelo carater relativo da presuncdo de

violéncia, ressaltando que nenhum dos fatos foi cometido sob a égide da Lei 12.015/2009.

4.2.2.2 Argumentacédo do carater absoluto da presuncéo de violéncia

Da anélise dos acorddos conforme o descrito no item 4.2, obteve-se 123 acérdaos que
determinavam que a presuncédo de violéncia fosse de carater absoluto. Dentre esses a grande

maioria tratam de delitos praticados antes da promulgacédo da Lei 12.015/009.
Desses acordaos, excluiram-se os acordaos com fundamentagéo idéntica e/ou similar,
obtiveram-se 20 acdrddos considerados para fins de andlise qualitativa, nos termos do 4.2

desta pesquisa. Tais se resumem nos seguintes:

492 REALE JUNIOR, Miguel (Coord.) Direito Penal: jurisprudéncia em debate: crimes contra a dignidade sexual,
crimes contra a familia, crimes contra a incolumidade publica, crimes contra a paz publica, crimes contra a fé
publica. Rio de Janeiro: GZ, 2012, p. 35-36.

4% \er Embargos de Declaracdo nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial, EDcl nos EREsp
1021634/SP. BRASIL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA, STJ. Disponivel em: https://ww?2.stj.jus.br/
processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=1136649&num_registro=201100993132&
data=20120904&formato=PDF
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1. Habeas Corpus n° 83.788/MG (conduta praticada antes da Lei 12.015)

2. Recurso Especial n 871.603 (conduta praticada antes da Lei 12.015)

3. Recurso Especial 1.184.236/; TO (conduta praticada antes da Lei 12.015)
4. Habeas Corpus 138.239 / ES (conduta praticada antes da Lei 12.015)

5. Habeas Corpus n 246.394/DF ; (conduta praticada antes da Lei 12.015)

6. Embargos de Divergéncia em Recuso Especial n 1.152.864/ SC (conduta praticada
antes da Lei 12.015)

7. Embargos de Declaracdo no Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
706012 / GO (conduta praticada antes da Lei 12.015)

8. Recurso Especial 1371163/DF (conduta praticada ap6s a Lei 12.015)

9. Agravo Regimental no Recurso Especial 1369872 / SP (conduta praticada antes da
Lei. 12.015)

10. Habeas Corpus 236004/ AM (conduta praticada apds a Lei 12.015)

11. Habeas Corpus 322696 / RJ (conduta praticada ap06s a Lei 12.015)

12. Recurso Especial n 1.480.881- PI (Recurso Repetitivo) (conduta praticada apos a
Lei 12.015)

13. Reviséo Criminal 3121 / MG (fato anterior a lei 12.015)
14. Agravo Regimental nos Embargos de Declaracdo no Recurso Especial
1420767/SC (conduta anterior a Lei 12.015)

15. Agravo Regimental no Recurso Especial 1427049/TO (conduta praticada apos a
vigéncia da Lei 12.015)

16.Agravo Regimental no Recurso Especial 1472138/GO (conduta praticada ap6s)

17. Agravo Regimental no Recurso Especial 1372003/SC (conduta praticada antes da
lei 12.015)

18.Agravo Regimental no Recurso Especial 1496359/RR (conduta praticada apds a
vigéncia da Lei 12.015)

19.Agravo Regimental no Recurso Especial 1585111/MG (conduta praticada apés a
vigéncia da Lei 12.015)

20.Habeas Corpus 359733/RS (conduta praticada ap0s a vigéncia da Lei 12.015)

Os acOrddos listados sob os numeros de 1 a 4, referem-se a primeira tese de

fundamentacéo; os de nimero 5 e 6 da segunda tese, e de 7 a 20 a terceira tese.
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Tese 1: Incapacidade de consentir: irrelevancia de consentimento, comportamento ou

experiéncia anterior da vitima, relacionamento amoroso.

A primeira tese encontrada em um dos primeiros acordaos julgados sobre a natureza
da presuncdo de violéncia, apos a entrada em vigor da Lei 12.015/09 foi que a presuncgéo de
violéncia, anteriormente prevista no art. 224, alinea ‘a’, do Codigo Penal, tem carater
absoluto, afigurando-se como instrumento legal de protecédo a liberdade sexual do menor de
quatorze anos, em face de sua incapacidade volitiva, sendo irrelevante o0 seu consentimento

para a formacéo do tipo penal do estupro.

Quanto a eventual consentimento da vitima ou eventual experiéncia sexual anterior, a
Ministra Laurita Vaz em outro acordao, Recurso Especial n 871.603 de 10 de agosto de 2010,
entende que esses séo irrelevantes para a caracterizacdo do tipo penal de estupro ou atentado
violento ao pudor, pois trata-se de uma proibicdo legal no sentido de coibir qualquer préatica

sexual com pessoa nessa faixa etaria.

No mesmo sentido, Habeas Corpus 138.239, publicado no DJ de 21/06/2011 de lavra
do Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Nesse Habeas Corpus, 0 impetrante sustenta que a
vitima mantinha relacionamento amoroso com o paciente, sendo a relagcdo reciproca e
consensual. Mesmo diante de tal argumentacdo, o Ministro defende a presunc¢éo absoluta de
violéncia na préatica do delito, pois 0 menor de 14 anos ndo tem capacidade volitiva. Os
pontos relevantes de sua fundamentacdo sdo a restricdo da capacidade volitiva do menor de se
posicionar diante dos fatos sexuais, 0 que néo significa auséncia de conhecimento de natureza
sexual, contudo a falta de amadurecimento para a vida sexual e suas sequelas; é justamente a

imaturidade que o torna indefeso, dai a necessidade da intervencdo do Estado para protegé-lo.

Tese 2 — Seguranca Juridica (Uniformizacao da Jurisprudéncia)

No Habeas Corpus n 246.394/DF o ministro relator Sebastido Reis Janior na sua
fundamentacdo pelo carater absoluto da presuncdo de violéncia, traz uma nova perspectiva,
qual seja, a necessidade de respeitar a jurisprudéncia consolidada no Supremo Tribunal
Federal.

Apo6s a realizacdo pelo Ministro Gilson Dipp de cuidadoso levantamento da

jurisprudéncia dominante sobre o tema no Supremo Tribunal Federal, ser de natureza
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absoluta, o Ministro Sebastido Reis Janior preocupou-se que essa jurisprudéncia consolidada
viesse a ser desrespeita por qualquer tribunal, seja ele federal, estadual ou nacional. Sua
principal inquietacdo é que uma vez, o Superior Tribunal de Justica, decidindo em alguns
casos pela relativizacdo da presuncdo de violéncia isso gerara uma inseguranca juridica.

Portanto, o Ministro preocupa-se com a necessidade dos tribunais e dos juizes de
respeitarem os precedentes jurisprudenciais fixados pelas Cortes Superiores, de transmitirem
confianca aos jurisdicionados estabelecendo estabilidade e previsibilidade dos julgados para
estabelecer-se um sistema juridico estavel.

Assim, o Ministro ainda coloca que como “a questao encontra-se pacificada tanto no
ambito do Supremo Tribunal Federal quanto neste proprio Tribunal, onde, por trés vezes, em
momentos distintos, com composicBes distintas, esta Terceira Sec¢do firmou o mesmo
entendimento hd muito ja& consolidado no Supremo: a presuncdo de violéncia no caso de
estupro ¢ absoluta”.

Em face, dessa argumentagcdo curvou-se a jurisprudéncia consolidada na corte
suprema brasileira, votando pelo reconhecimento do carater absoluto da presuncdo de
violéncia.

Enguanto, na Sexta Camara do Superior Tribunal de Justica, alguns acérddos
relativizavam a presuncdo de violéncia, segundo as teses ja analisadas supra, na Quinta
Camara os acérddos eram no sentido antagbnico pelo carater absoluto. Lembrando que o
altimo Embargo de Divergéncia de 2011 havia relativizado a violéncia presumida, mas foi
constatada sua intempestividade.

Passados mais de dois anos, novamente a controvérsia sobre a presuncdo de
violéncia, foi apreciada pela Terceira Se¢do. Os Ministros mais uma vez, discutiram se a
antiga redacdo do art. 224, a, do Codigo Penal, antes da alteracdo promovida pela Lei
12.015/09 era de caréter absoluto ou relativo.

Nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial 1152864/ SC, ao votar a
Ministra Laurita VVaz reitera a sua posi¢do pela natureza de carater absoluto, pois em que
pese o contexto da chamada vida moderna, ndo acredita ser razoavel atribuir capacidade de
discernimento a vitima do processo, com apenas 12 anos.

Em seus argumentos, destaca-se que faz referéncia a nova Lei 12.015, e a sua mens
legis: “Diante da literalidade da Lei Penal em vigor, parece-me iniludivel que quis o

Legislador proteger a liberdade sexual do menor de catorze anos, infligindo um dever geral
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de abstencdo, porquanto se trata de pessoa que ainda nédo atingiu a maturidade necessaria
para assumir todas as consequéncias de suas a¢des.”*%*

A Ministra segue a linha de que o menor de 14 anos ndo tem capacidade de
autodeterminar-se, de avaliar as consequéncias do ato sexual, por isso, o legislador entendeu
por bem protegé-los, através da submissdo a todos do dever de abstencdo, isto é, ndo deve
haver ato sexual com 0s mesmos. Também realiza uma comparagdo com o Cadigo Civil, que
considera absolutamente incapazes para exercer 0os atos da vida civil os menores de 16
anos*®. Conforme a Ministra, “A Lei Penal, por sua vez, leva em especial consideragdo o
incompleto desenvolvimento fisico e psiquico do jovem menor de quatorze anos, para
impor um limite objetivo para o reconhecimento da voluntariedade do ato sexual”*%.

Assim, como para a lei civil o menor de dezesseis anos é considerado incapaz para 0
direito penal o menor de 14 anos, pelo seu desenvolvimento fisico e psicologico incompleto
também & incapaz de consentir, pouco importando seus antecedentes sexuais.

Ao final de seu voto destaca-se que explicitamente faz referéncia novamente a Lei

12.015 e ao delito de estupro de vulnerdvel, argumentando que se o legislador quisesse
poderia ter diminuido a idade para se questionar sobre a capacidade de consentir com 0 ato
sexual, mas preferiu manter a idade de 14 anos e ainda aumentou a pena para esse fato, agora
denominado estupro de vulneravel. Portanto, é da vontade do legislador considerar que o
menor de 14 anos ndo consente validamente para o ato sexual, logo a violéncia esta inserida a
conduta.

Apds essa decisdo da Terceira Secao, pacificou-se a controvérsia sobre a natureza da
presuncdo de violéncia para considera-la absoluta, sendo irrelevante o consentimento da
vitima ou sua anterior experiéncia sexual. Até mesmo os Ministros que, anteriormente,
decidiam pela relativizacdo passaram a adotar o carater absoluto, em respeito a harmonia da
jurisprudéncia agora pacificada no Superior Tribunal de Justica.

Todos os acordaos localizados que tratam de estupro ou atentado violento ao pudor

com violéncia presumida, praticados antes da nova lei, e apreciados apos o Embargos de
Divergéncia da Terceira Secdo de 26/02/2014, encontram-se com a fundamentacdo que a

Terceira Secdo firmou, ou seja, a presuncdo de violéncia é absoluta, sendo irrelevante, para

49 |dem, p. 9 (grifo original).

4SArt. 3 Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos.BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro, LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002.Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm Acesso 20.09.2016

4%Embargo de divergéncia n°1152864, p. 9 (grifo original). Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=1296790&num_registro=201200444868&data=201
40401&formato=PDF


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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fins de configuracdo do delito, a aquiescéncia da adolescente ou mesmo o fato de a ofendida
ja ter mantido relagdes sexuais anteriores.*’

Portanto, os acorddos que defendem o carater absoluto da presuncéo de violéncia,
levam em conta a protecdo dos menores de 14 anos, de sua liberdade sexual, pois sdo
pessoas ainda em desenvolvimento que ndo possuem amadurecimento suficiente, por isso
mesmo merecem ser protegidas.

Entretanto, comecam a surgir para apreciacdo do Superior Tribunal de Justica, 0s
primeiros recursos com a nova tipificacdo, estupro de vulneravel. E algumas decisdes de
segundo grau afastaram a tipicidade, absolveram o autor do delito descrito no art. 217-A do
Codigo Penal — estupro de vulneravel —, com argumentos de que ndo se pode admitir a
ocorréncia do delito de estupro de vulneravel, quando, a vitima menor de 14 anos, de
maneira valida e consciente, consente na pratica de atos sexuais com outra pessoa maior,
dentro de um contexto de relacionamento afetivo, afastando, portanto, a vulnerabilidade da

vitima.

Tese 3- Estupro de Vulneravel: critério objetivo

O Superior Tribunal de Justica, ao analisar os delitos de estupro de vulneravel, ou
seja, fatos praticados sob a égide da Lei 12.015 de 07 de agosto de 2009 afasta a discussao
se houve ou ndo violéncia (real, grave ameaca ou presumida), pois o novo tipo penal na sua
redacdo ndo faz mencdo a presuncdo de violéncia, ao contrario, afirma que ter conjuncédo
carnal ou ato libidinoso diverso com menor de 14 anos constitui crime.

Nesse sentido, os Embargos de Declaracdo no Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento, EDcl no AgRg no Ag 706012 / GO, também da lavra da Ministra Laurita Vaz,
afirmando que “a configuragdo do tipo estupro de vulneravel prescinde da elementar
violéncia de fato ou presumida, bastando que o agente mantenha conjungdo carnal ou
pratique outro ato libidinoso com menor de catorze anos, como se vé da redacéo do art. 217-
A, nos termos da Lei n.° 12.015/20097*%, A presuncéo de violéncia é dispensada no novo

tipo penal.

497Nesse sentido, REsp 897734 / PR; AgRg no REsp 1330503 / MG; REsp 897734 / PR; HC 191405/ SP.
498BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=945897&num_registro=200501490513&data=2010
0322&formato=PDF
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No mesmo sentido, o Recurso Especial 1371163/DF, de relatoria do Ministro

Sebastido Reis Junior proferido no julgamento de 25.06.2013. In verbis:

REsp 1371163/ DF

RECURSO ESPECIAL

2013/0079677-4

Relator(a)

Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR
Orgéo Julgador: SEXTA TURMA

Data do Julgamento: 25/06/2013

Data da Publicacéo/Fonte: DJe 01/08/2013

Ementa

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. ART. 217-A DO CP. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. PROTECAO A LIBERDADE SEXUAL E A DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. CONTINUIDADE DELITIVA. VITIMA MENOR DE
14 ANOS. RELACIONAMENTO AMOROSO. CONSENTIMENTO DA VITIMA
E PREVIA EXPERIENCIA SEXUAL. VIDA DISSOLUTA. IRRELEVANCIA
PARA A TIPIFICACAO PENAL. PRECEDENTES. CASSACAO DO ACORDAO

A QUO. RESTABELECIMENTO DA SENTENGCA CONDENATORIA.

1. O cerne da controvérsia cinge-se a saber se a conduta do recorrido — que

praticou conjuncdo carnal com menor que contava com 12 anos de idade —

subsume-se ao tipo previsto no art. 217-A do Cddigo Penal, denominado

estupro de vulneravel, mesmo diante de eventual consentimento e experiéncia

sexual da vitima.

2. Para a configuracao do delito de estupro de vulneravel, sdo irrelevantes a

experiéncia sexual ou o consentimento da vitima menor de 14 anos.

Precedentes.

3. Para a realizagdo objetiva do tipo do art. 217-A do Cddigo Penal, basta que o

agente tenha conhecimento de que a vitima é menor de 14 anos de idade e

decida com ela manter conjuncéo carnal ou qualquer outro ato libidinoso, o

gue efetivamente se verificou in casu.

4. Recurso especial provido para condenar o recorrido em relagdo a pratica do tipo

penal previsto no art. 217-A, c/c o art. 71, ambos do Codigo Penal, e determinar a

cassagdo do acorddo a quo, com o restabelecimento do decisum condenatorio de

primeiro grau, nos termos do voto.*%®

49BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=1248165&num_registro=201300796774&data=201

30801&formato=PDF
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Nesse acérddo o Ministro Sebastido enfrenta uma decisdo de segundo grau que

absolveu o réu alegando-se estar afastada a tipicidade do fato, uma vez ndo se pode admitir a

ocorréncia do delito de estupro de vulneravel, quando, a vitima menor de 14 anos, de maneira

valida e consciente, consente na pratica de atos sexuais com outra pessoa maior, dentro de um

contexto de relacionamento afetivo.

Mais uma vez, vé-se a tentativa de afastar a tipicidade alegando-se que a vitima

menor de 14 anos consentiu validamente e mantinha relacionamento afetivo. Mas agora na

redacdo do novo delito, estupro de vulneravel, ndo se faz referéncia a violéncia, seja fisica,

moral ou presumida, entdo, busca-se afastar a condi¢do de vulnerdvel da vitima. Ao inves de

utilizar-se a expressdo “presuncdo de violéncia” passa-se a utilizar “presungdo de

vulnerabilidade”.

Em seu voto, o Ministro- relator examina o tipo penal e assim motiva seu voto:

Da exegese da norma supra, cabe ressaltar, primeiramente, que a menoridade da
vitima passa a integrar o tipo penal, além disso, a categoria juridica pessoa
vulneravel revela-se um conceito novo no Direito Penal, introduzido pela Lei n.
12.015/2009, e deve ser entendido como toda crianga ou mesmo adolescente com
menos de 14 anos de idade.

Sobre o tipo descrito no art. 217-A do Codigo Penal, sublinhe-se que, com a
alteracdo promovida pela Lei n. 12.015/2009, a conjuncdo carnal ou qualquer ato
libidinoso com menor de 14 anos deixou de ser uma simples modalidade do tipo
penal comum de estupro, para assumir a categoria de tipo penal autdnomo
tipologicamente, além de contar com denominag&o especifica. A mudanca, portanto,
ndo se restringiu a um mero deslocamento topogréfico, do espaco normativo
anteriormente ocupado (art. 224 e suas alineas) para o espago do novo art. 217-A do
Codigo Penal. Atualmente, o ordenamento juridico passou a ser integrado por mais
esta infracdo penal — estupro contra pessoa vulneravel —, cuja conduta se identifica,
em sua parte fundamental, com aquela descrita no art. 213, caput, do Cddigo Penal.
Em sintese, com a criacdo de um segundo tipo penal de estupro, passaram a
coexistir, no Direito Penal patrio, duas figuras criminosas distintas, autdnomas,
quais sejam: o estupro comum, para 0s ndo vulneraveis (art. 213); e o estupro
contra pessoa vulneravel (art. 217-A), que deve ser classificado como um crime
peculiar, que ndo exige, a meu ver, para sua consecucdo, violéncia ou grave

ameaca.[sem grifo no original]®®

500 |dem, p. 6-7
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Por conseguinte, resta clarividente que no estupro de vulnerdvel criou-se uma
hipo6tese objetiva para a subsun¢do do fato, qual seja, a idade da vitima. Basta ter conjuncédo
carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos, ndo se admitindo prova em
contrario.

Menciona ainda, que buscou o legislador com o novo tipo penal encerrar o debate tdo
polémico sobre a natureza da presuncdo de violéncia contida no artigo 224, alinea a, ora

revogado. Veja-se:

Ou seja, ciente o legislador de que existia tanto no campo doutrinirio — mais —
quanto no campo jurisprudencial — menos — divergéncia sobre a presuncdo absoluta
no caso de estupro de menor de 14 anos, sua intengdo, ao estabelecer um critério
objetivo no art. 217-A, foi a de evitar que tal debate prosseguisse. Ocorre, porém,

que tal debate ndo se encerrou.5%

Também demonstra em seu voto, novamente a preocupacdo em respeitar-se a
jurisprudéncia reiterada do Supremo Tribunal Federal que consolidou o carater absoluto da
presuncdo de violéncia e no mesmo sentido, a vontade do legislador com o novo tipo penal.

Encerra assim seu voto:

O fato € que a condigdo objetiva prevista no art. 217-A se encontra presente e,
portanto, ocorreu o crime imputado ao recorrido. Basta que o agente tenha
conhecimento de que a vitima é menor de 14 anos de idade e decida com ela
manter conjuncao carnal ou qualquer outro ato libidinoso, o que efetivamente se
verificou in casu (fls. 4/6, 176/189 e 265/282), para se caracterizar o crime de
estupro de vulneravel, sendo dispensavel, portanto, a existéncia de violéncia ou
grave ameaca para tipificacdo do estupro de vulneravel, conduta descrita no
art. 217-A do Cédigo Penal. [sem grifo no original]>%?

Destarte, rechaca a tese de presuncdo relativa da vulnerabilidade, uma vez que é
condicdo objetiva, isto é, elementar do crime, praticar ato sexual com menor de 14 anos,

pouco importando a existéncia de violéncia, em qualquer modalidade.

501 |dem, p. 10
502 |dem. p. 19.
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No mesmo sentido, o Agravo Regimental no Recurso Especial, AgRg no REsp
1369872 / SP, de lavra do Ministro Marco Aurélio Bellizze, julgado em 24/09/2013. °%

No seu voto o Ministro, deixa claro que com a alteracao realizada pela lei 12.105/09,

para a existéncia do crime de estupro de vulneravel é dispensavel a presuncao de violéncia,

ndo se cogita mais se ha presuncdo absoluta ou relativa, restando clara a finalidade de

protecdo da dignidade sexual dos vulneraveis.

Tal entendimento vai se consolidando no Superior Tribunal de Justica. No mesmo

diapasdo, o Habeas Corpus 236006/AM, de relatoria da Ministra Maria Thereza, no qual a

fundamentacdo passa a ser que constitui objetividade normativa do crime ter conjungéo carnal

ou outro ato libidinoso com menor de 14 anos.

A Ministra Maria Thereza, foi uma das precursoras da relativizacdo da presuncéo da

violéncia do art. 224, alinea ‘a’ do CP, entretanto diante promulgacdo da nova lei, que

introduz o crime de estupro de vulneravel, revé seu posicionamento. Nesse sentido, mostra-se

relevante consignar, ademais, trecho da sua argumentagéo:

Outrora, antes das modificacdes introduzidas pela referida norma, externei o meu
posicionamento no EREsp 1021634/SP, de minha relatoria, TERCEIRA SECAO,
julgado em 23/11/2011, DJe 23/03/2012, no sentido de ndo ser "juridicamente
defensavel continuar preconizando a ideia da presuncdo absoluta em fatos como os
tais se a propria natureza das coisas afasta o injusto da conduta do acusado". Asseri
que "ndo se pode considerar crime fato que ndo tenha violado, verdadeiramente, o
bem juridico tutelado, in casu, a liberdade sexual”, a fim de concluir que "a
presunc¢do de violéncia prevista no revogado artigo 224, alinea ‘a’, do Codigo Penal,
deve ser considerada de natureza relativa”. Por fim, pontuei que deixava de "tecer
comentarios a novatio legis, Lei 12.015/09, a qual revogou a norma do artigo 224 e
criou o artigo 217-A do Cédigo Penal, que disciplina o estupro de vulneravel, a fim
de permitir que tdo elevado tema tenha sua propria e peculiar apreciacdo em
momento adequado”. O atual quadro normativo-penal clama por novéis reflexdes a
respeito de tdo espinhoso tema. Com o advento da Lei n.° 12.015/09, inaugurou-se
celeuma doutrinaria sobre a possibilidade de relativizacdo da presuncéo de violéncia,
a persistir, segundo alguns jurisconsultos, aos adolescentes - ou seja, maior de 12
(doze) anos, conforme previsto no Estatuto Menorista, e menor de 14 (catorze) anos,
de acordo com o limite estipulado no artigo 217-A do Cddigo Penal. Ndo obstante, a
mim me parece que a alteracdo da norma penal do estupro de vulneravel apresentou

consideracBes objetivas e taxativas, embora motive certa preocupacdo o fato de

S3BRASIL.

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. Disponivel em:

https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1267732&num_regi
stro=201300629912&data=20131002&formato=PDF
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eventualmente o legislador sanar discussdes doutrinarias e jurisprudenciais com a
modificacdo do tipo, conforme ressuma da justificativa do Projeto de Lei do Senado
n.% 253/2004 (que originou o Projeto de Lei n.° 4.850/2005, o qual desaguou na Lei
n. 12.015/09). Ei-la: "

(...) O constrangimento agressivo previsto pelo novo art. 213 e sua forma mais
severa contra a adolescentes a partir de 14 anos devem ser lidos a partir do novo art.
217 proposto. Esse artigo, que tipifica o estupro de vulnerdveis, substitui o atual
regime de presuncéo de violéncia contra crianca ou adolescente menor de 14 anos,
previsto no art. 224 do Cddigo Penal Apesar de poder a CPMi advogar que é
absoluta a presuncédo de violéncia de que trata o art. 224, ndo é esse o entendimento
em muitos julgados. O projeto de reforma do Cddigo Penal, entdo, destaca a
vulnerabilidade de certas pessoas, ndo somente criangas e adolescentes com idade
até 14 anos, mas também a pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
possuir discernimento para a pratica do ato sexual, e aquela que ndo pode, por
qualquer motivo, oferecer resisténcia; e com essas pessoas considera como crime ter
conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia
e sua presuncao. Trata-se de objetividade fética. Esclareca-se que, em se tratando de
criancas e adolescentes na faixa etaria referida, sujeitos da protecéo especial prevista
na Constituicdo Federal e na Convencdo da Organizacdo das NagGes Unidas sobre
os Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil, ndo ha situagdo admitida de
compatibilidade entre o desenvolvimento sexual e o inicio da pratica sexual. Afastar
ou minimizar tal situacdo seria exacerbar a vulnerabilidade, numa negativa de seus
direitos fundamentais. Ndo € demais lembrar que, para a Convencdo da ONU,
crianga é toda pessoa até a idade de 18 anos. Entretanto, a considerar o gradual
desenvolvimento, respeita-se certa liberdade sexual de pessoas entre 14 e 19 anos."
(...)" (Disponivel em: . Acesso na data de: 08 de maio 2014)

Dessarte, em sendo a vitima menor de 14 (catorze) anos a época dos fatos e tendo o
acusado conjungdo carnal com a pessoa vulneravel nos termos legais, a imputacéo
do crime do artigo 217-A do Cddigo Penal mostra-se plausivel na espécie. Nessa

senda, entende-se por despiciendo o consentimento da vitima.

A fundamentacédo passa a ser que constitui elemento objetivo do crime ter conjungéo
carnal ou outro ato libidinoso com menor de 14 anos, logo passa a ser irrelevante se houve ou
ndo o consentimento do menor, pois a vontade do legislador foi que o tipo penal, estupro de
vulneravel, comporte presuncédo absoluta de violéncia.

O artigo 217-A do Codigo Penal, estabeleceu um elemento normativo que concretiza
o tipo penal referido, independentemente de qualquer outra avaliacdo: a vitima ter menos de
14 anos. Desse modo, € absolutamente irrelevante, para a tipificacdo do delito, os

antecedentes sexuais da vitima ou seu consentimento.
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Todavia, continuaram sendo interpostos recursos ao Superior Tribunal de Justica,
pois em segundo grau, alguns Tribunais de Justiga estaduais, estavam absolvendo os autores
de estupro de vulneravel. Com argumentos como: consentimento valido da vitima,
relacionamento amoroso ou prévia experiéncia sexual, alegava-se que ndo estava
caracterizada a presuncdo de vulnerabilidade da vitima, assim afastando a tipicidade.

Perante, a multiplicidade de recursos e a relevancia da questdo, em fevereiro de

2015, no Recurso Especial n 1.480.881- PI, de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, o

mesmo decidiu submeter o julgamento deste recurso como representativo de controvérsia®®* a

Terceira Secdo. Significa dizer que, apdés o seu julgamento havera uma unificacdo da
interpretacdo jurisprudencial em todo o territorio nacional. Pacificando assim, no &mbito dos
tribunais a interpretacdo da determinada presuncao relativa ou absoluta de vulnerabilidade.

Em 26 de agosto de 2015 é proferido o julgamento, cuja ementa se Ié:

RECURSO REPETITIVO
REsp 1480881/ PI

RECURSO ESPECIAL

2014/0207538-0

Relator(a) :Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ

Orgéo Julgador: TERCEIRA SECAO

Data do Julgamento: 26/08/2015

Data da Publicacéo/Fonte: DJe 10/09/2015

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C DO
CPC. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. FATO POSTERIOR A
VIGENCIA DA LEI 12.015/09. CONSENTIMENTO DA VITIMA.
IRRELEVANCIA. ADEQUACAO SOCIAL. REJEICAO. PROTECAO LEGAL E

S04 Recursos Repetitivos sdo recursos que trazem como fundamento teses juridicas idénticas aquelas contidas em
outros recursos. Identifica se existe uma multiplicidade de recursos especiais fundamentados em idéntica questdo
juridica. Sendo assim, o ministro relator, se entender que 0s recursos especiais recebidos preenchem os requisitos
legais, ir4 afet4-los para julgamento, ou seja, submeté-los ao rito dos recursos representativos de controvérsia. O
procedimento de afetacdo dard a devida publicidade a questdo juridica a ser decidida pelo STJ e acarretara a
suspensdo de todos 0s processos que possuirem a mesma questao juridica no pais.

Uma vez julgado o recurso representativo de controvérsia, sua decisao sera publicada pelo érgédo julgador (Secédo
ou Corte Especial). Os demais recursos repetitivos fundados em idéntica controvérsia:

1 Se ja distribuidos no STJ, serdo julgados pelo ministro Relator, nos termos do artigo 932, IV, b e 932, V, b,
ambos do Caédigo de Processo Civil;

2. Se nao distribuidos no STJ, serdo julgados pela presidéncia do Tribunal, nos termos da Resolugao STJ n. 17,
de 4/9/2013;

3. Se sobrestados nos tribunais de origem, terdo seguimento na forma prevista no artigo 1.040 do Caédigo de
Processo Civil.
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CONSTITUCIONAL DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica
assentou o entendimento de que, sob a normativa anterior a Lei n® 12.015/09, era
absoluta a presuncdo de violéncia no estupro e no atentado violento ao pudor
(referida na antiga redacéo do art. 224, "a", do CPB), quando a vitima ndo fosse
maior de 14 anos de idade, ainda que esta anuisse voluntariamente ao ato sexual
(EREsp 762.044/SP, Rel. Min. Nilson Naves, Rel. para o acérddo Ministro Felix
Fischer, 32 Secéo, DJe 14/4/2010).

2. No caso sob exame, ja sob a vigéncia da mencionada lei, o recorrido manteve
indmeras relagdes sexuais com a ofendida, quando esta ainda era uma crianga com
11 anos de idade, sendo certo, ainda, que mantinham um namoro, com troca de
beijos e abracos, desde quando a ofendida contava 8 anos.

3. Os fundamentos empregados no acorddo impugnado para absolver o recorrido
seguiram um padrdo de comportamento tipicamente patriarcal e sexista, amiude
observado em processos por crimes dessa hatureza, nos quais o julgamento recai
inicialmente sobre a vitima da acdo delitiva, para, somente a partir dai, julgar-se o
réu.

4. A vitima foi etiquetada pelo "seu grau de discernimento”, como segura e
informada sobre os assuntos da sexualidade, que "nunca manteve relagdo sexual com
0 acusado sem a sua vontade". Justificou-se, enfim, a conduta do réu pelo
"discernimento da vitima acerca dos fatos e o seu consentimento", ndo se atribuindo
qualquer relevo, no acérddo vergastado, sobre o comportamento do réu, um homem
de idade, entdo, superior a 25 anos e que iniciou 0 namoro — "beijos e abragos" —
com a ofendida quando esta ainda era uma crianca de 8 anos.

5. O exame da historia das ideias penais — e, em particular, das opg¢des de politica
criminal que deram ensejo as sucessivas normatizagdes do Direito Penal brasileiro —
demonstra que ndo mais se tolera a provocada e precoce iniciagdo sexual de criancas
e adolescentes por adultos que se valem da imaturidade da pessoa ainda em
formacdo fisica e psiquica para satisfazer seus desejos sexuais.

6. De um Estado ausente e de um Direito Penal indiferente a prote¢do da dignidade
sexual de criancas e adolescentes, evoluimos, paulatinamente, para uma Politica
Social e Criminal de redobrada preocupagdo com o saudavel crescimento, fisico,
mental e emocional do componente infanto-juvenil de nossa populacéo, preocupacéo
que passou a ser, por comando do constituinte (art. 226 da C.R.), compartilhada
entre o Estado, a sociedade e a familia, com inimeros reflexos na dogmatica penal.
7. A modernidade, a evolugdo moral dos costumes sociais e 0 acesso a informacéo
ndo podem ser vistos como fatores que se contrapem a natural tendéncia
civilizatoria de proteger certos segmentos da populagdo fisica, bioldgica, social ou

psiquicamente fragilizados. No caso de criancas e adolescentes com idade inferior a
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14 anos, o reconhecimento de que sdo pessoas ainda imaturas — em menor ou maior
grau — legitima a protecdo penal contra todo e qualquer tipo de iniciacdo sexual
precoce a que sejam submetidas por um adulto, dados os riscos imprevisiveis sobre
o desenvolvimento futuro de sua personalidade e a impossibilidade de dimensionar
as cicatrizes fisicas e psiquicas decorrentes de uma decisdo que um adolescente ou
uma crianca de tenra idade ainda ndo é capaz de livremente tomar.

8. Néo afasta a responsabilizacdo penal de autores de crimes a aclamada aceitacéo
social da conduta imputada ao réu por moradores de sua pequena cidade natal, ou
mesmo pelos familiares da ofendida, sob pena de permitir-se a sujei¢cdo do poder
punitivo estatal as regionalidades e diferencas socioculturais existentes em um pais
com dimensdes continentais e de tornar irrita a prote¢do legal e constitucional
outorgada a especificos segmentos da populagéo.

9. Recurso especial provido, para restabelecer a sentenca proferida nos autos da
Acéo Penal n. 0001476-20.2010.8.0043, em tramitagdo na Comarca de Buriti dos
Lopes/Pl, por considerar que o acorddo recorrido contrariou o art. 217-A do Codigo
Penal, assentando-se, sob o rito do Recurso Especial Repetitivo (art. 543-C do CPC),
a seguinte tese: Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel
previsto no art. 217-A, caput, do Codigo Penal, basta que o agente tenha
conjuncéo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14
anos. O consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a
existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima nao afastam a

ocorréncia do crime. [grifo original]®®

Trata-se de um recurso especial em que o Ministério Publico do Piaui recorreu da
decisdo do Tribunal de Justica daquele estado que, por unanimidade, deu provimento ao
recurso de apelacdo da defesa para absolver o réu. O Tribunal de segunda instancia entendeu
gue a conduta do ora recorrido, apesar de se enquadrar a figura tipica do artigo 217-A do
Caodigo Penal, foi em erro de tipo e que a violéncia presumida existente no tipo exige que a
vitima encontre-se em posicdo de vulnerabilidade, o que néo teria se apurado.

Nas contrarrazbes do Recurso Especial o recorrido alega que no crime de estupro
de vulneravel, ndo basta a tipicidade formal, deve ser considerado a evolucdo da sexualidade
nos dias atuais, o consentimento do menor ao ato sexual, e a existéncia da ofensa ao bem
juridico, e finalmente que houve erro de tipo quanto a idade da vitima.

Em seu voto, o Ministro relator coloca que a questdo central a ser analisada é se
caracteriza-se o tipo penal, denominado estupro de vulneravel, quando a vitima menor de 14

anos consente com a pratica do ato sexual. No presente caso a vitima ja desde os seus 8 anos

SOShttps://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=1435047&num_re
gistro=201402075380&data=20150910&formato=PDF
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teria sido envolvida pelo recorrido, iniciando-se 0 namoro, tendo sua primeira relacdo sexual
com o0 mesmo aos 11 anos de idade, conforme a sentenga condenatéria de primeiro grau.

O Ministro faz referéncia a decisdo da Segunda Camara Especializada Criminal do
Tribunal de Justica do Piau, que por unanimidade absolveu o acusado, entendendo que a
menor desde o inicio quis namorar o acusado, havendo um relacionamento afetivo entre
ambos e, portanto, sempre houve o consentimento e discernimento da vitima, ndo podendo
assim ser considerada vulneravel.

Quando passa ao mérito de seu voto, o Ministro adverte que antes mesmo da
vigéncia da Lei 12.015, a interpretag@o da alinea “a” do artigo 224 do Cddigo Penal, vinha se
estabilizando, embora tenha havido divergéncias entre a quinta e sexta turma do STF, com 0s
embargos de divergéncia, Recurso Especial n. 1.152.864/SC de abril 2014, restou superada a
controvérsia, materializando-se o reconhecimento da presuncdo absoluta de violéncia no
delito de estupro ou atentado violento ao pudor, mesmo diante do consentimento da vitima
menor. E no mesmo sentido, no Supremo Tribunal Federal. Sendo assim, com o advento da

nova lei, ndo ha mais imprecisdes:

[..] as alteracdes legislativas incorporadas pela Lei n® 12.015/09 ao TITULO VI —
DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL, especialmente ao seu
CAPITULO Il — DOS CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL, do Cédigo
Penal, ndo mais permitem qualquer divida razoavel quanto a irrelevancia, para
fins de aperfeicoamento do tipo penal inscrito no art. 217-A, caput, do Codigo
Penal, de eventual consentimento da vitima ao ato libidinoso, sua anterior

experiéncia sexual ou a existéncia de relacionamento amoroso entre ela e o

agente. [grifo original].5%

Quanto ao fato de ndo estar evidenciada a vulnerabilidade da vitima, segundo o

tribunal a quo, o Ministro faz uma dura critica que merece ser transcrita:

Vé-se que o julgado seguiu um padrdo de comportamento tipicamente patriarcal,
amiude observado em crimes dessa natureza, nos quais o julgamento recai sobre a
vitima da ac&o delitiva para, a partir dai, julgar-se o réu. [...]

Corriqueiro, assim, o uso de qualificativos ou etiquetas ao comportamento das
criancas, de modo a desviar a andlise da conduta criminosa ou a justifica-la.

Expressdes como “amadurecimento sexual da adolescente”, “experiéncia sexual

pretérita da vitima” ou mesmo a utilizacdo das expressdes “crianga prostituta” ou

506 |dem , p.19.
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“crianca sedutora” ainda frequentam o discurso jurisprudencial, como se o
reconhecimento de tais circunstancias em alguma medida justificasse os crimes

sexuais perpetrados.

[-]

Sem embargo, a absolvicdo inverte o objeto do juizo criminal ao dizer que a
adolescente ndo foi vitima "de violéncia real"” (fl. 198), que "ndo se encontrava em
situacdo de vulnerabilidade, tendo plena ciéncia do quanto se passava, uma vez
gue esta consentiu com o relacionamento sexual de forma valida, demonstrando
de forma esponténea a sua vontade para a pratica dos atos" O desvio
teleoldgico da funcéo de julgar passou ao largo da anélise dos demais integrantes
do 6rgdo julgador. Preferiram reduzir a questdo a uma légica tdo simples quanto
perversa: se a crianca (tinha menos de 12 anos quando o réu com ela manteve a
primeira relacdo sexual) desejou, ou mesmo buscou, 0 contato intimo, caracterizado
pelo "discernimento da vitima acerca dos fatos e o seu consentimento para
pratica do ato" (fl. 198), no sentido de que sabia o que fazia, o0 comportamento do

réu ¢ irrelevante para o direito penal®®’

O Ministro traz a baila uma questdo primordial, na maioria dos processos € o
comportamento da vitima que é analisado, rotulado e julgado e ndo o comportamento do
acusado. Utilizam-se os juizes como justificativa de absolvigdo o consentimento da vitima, a
experiéncia sexual anterior, tangenciando-se de seu dever que € julgar o fato imputado ao réu.

Aponta o Ministro que o acérddo absolutorio fez exatamente isso, deixou de analisar
0 que consta na peca acusatoria: um delito de estupro de vulneravel, de forma continua por
aproximadamente um ano; que o acusado freqlientava a casa da vitima e mantinha lagos de
amizade com toda a familia, sendo considerada pessoa de confianca. E ainda, que iniciaram
um namoro quando a vitima tinha apenas 8 anos de idade, onde trocavam beijos e abragos. “O
que, como é cedico, ja bastaria para configurar o crime de estupro de vulneravel, haja
vista que tais caricias sio compreendidas como modalidades de atos libidinosos.” %

Outro trecho do voto do Ministro que merece destaque é quando se refere novamente
a questdo da wvulnerabilidade da vitima. Argui que critérios foram utilizados pelos
desembargadores para concluir que estava afastada a vulnerabilidade, se ndo foi ponderado

nada sobre sua personalidade, conduta familiar e social, bem como escolaridade.

E de se perguntar: com quais dados os desembargadores concluiram que a ofendida

poderia estar preparada e madura para livremente decidir sobre sua vida sexual?

507 |dem, p. 20.
508 |dem, p.22. (grifo original)
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Ainda: qual o limite de idade para que o infante ndo seja "responsabilizado” pela
pratica do ato sexual? E se as relacdes sexuais, na espécie, houvessem se iniciado
quando a vitima e o recorrido comegaram a namorar, ou seja, quando ela tinha oito
anos de idade, ainda assim estaria "justificada” a conduta do agente? A resposta a
essas perguntas ndo deve ser dada pelo juiz, pois ja foi dada pelo legislador, quando
estabeleceu a idade de quatorze como limite para o livre e pleno discernimento
guanto a iniciativa de uma relagéo sexual. Nao cabe, destarte, ao aplicador do
direito relativizar esse dado objetivo, com o fim de excluir a tipicidade da

conduta.5%®

Perceba-se que evidencia que a idade de 14 anos é um critério objetivo estabelecido
pelo legislador, ndo cabendo ao juiz modifica-lo. Critica a argumentacdo de que com a
evolucdo dos costumes na sociedade moderna, com 0s meios de comunicacao, redes sociais 0
menor ja tem conhecimento sobre o tema, pois embora se tenha acesso a informacéo, trata-se
de pessoas em formacéo, ainda imatura.

Realizando um breve histdrico sobre a politica criminal brasileira, demonstra que ¢é
exatamente 0 oposto, saiu-se de uma legislacdo penal inexistente®*°, para hoje com a evolucéo
da sociedade e dos costumes, contar-se com um capitulo do Codigo Penal dedicado aos
vulneraveis, bem como o Estatuto da Crianca e Adolescente, onde se encontram cominados
diversos delitos que tutelam a protecdo sexual destes.

Se evoluiu de “um Estado ausente e de um Direito Penal indiferente a protecdo da
dignidade sexual de criancas e adolescentes, para uma politica social e Criminal de redobrada
preocupacdo com o saudavel crescimento, fisico, mental e afetivo, do componente infanto-
juvenil de nossa populagdo™®?,

Essa preocupacdo passou a ser compartilhada entre o Estado, a sociedade e a familia,

com reflexos na dogmatica penal.

Esse lento, porém constante, progresso rumo a uma protecao integral da crianca e do
adolescente ndo foi obra do acaso, e muito menos se incompatibiliza com a
“evolug¢do dos costumes” Ao contrario, ¢ exatamente porque estamos caminhando

para uma sociedade cada vez mais preocupada com a formacéo e o desenvolvimento

509 |dem p. 23.

510 Refere-se ao Cddigo Penal do Império e da Republica que ndo faziam referéncia especifica a tutela de
crimes de natureza sexual contra criangas e adolescentes. Somente com o Cédigo de 1940, na sua redagdo
original que se passou a prever a figura do estupro e atentado violento ao pudor com presuncdo de violéncia para
menores de 14 anos, baseado na completa auséncia de conhecimento em relagdo aos fatos sexuais, ndo se
considerando valido o consentimento do menor.

51 |dem ibidem
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psiquico e emocional saudavel dos futuros adultos que o Direito, como brago
juridico do Estado, constréi todo esse complexo normativo.

O marco politico para essa tomada de posicdo — releva acentuar — veio com a
adesdo, pelo Brasil, a tratados e convengdes internacionais, seguida da promulgacéao
de nossa Carta Politica de 1988. Apenas para exemplificar, veja-se a similitude
teleolégica entre o que dispde o artigo 19 da Convencédo Internacional sobre os
Direitos da Crianca e 0 artigo 226 da Constituicdo da Republica do Brasil. [..]

E anacronico, portanto, qualquer discurso que procure associar a modernidade, a
evolugdo moral dos costumes sociais e 0 acesso a informagdo como fatores que se
contrapdem a natural tendéncia civilizatéria de proteger certos grupos de pessoas
fisica, bioldgica, social ou psiquicamente fragilizadas. A sobrevivéncia de tal doxa —
despida, pois, de qualquer lastro cientifico — acaba por desproteger e expor pessoas
ainda imaturas, em menor ou maior grau, ndo importa, a todo e qualquer tipo de
iniciagdo sexual precoce, nomeadamente quando promovida — ndo € o caso deste
processo, devo registrar — por quem tem o dever legal e moral de proteger, de
orientar, de acalentar, de instruir a crianga e o adolescente sob seus cuidados, para
que atinjam a idade adulta sem traumas, sem medos, sem desconfiangas, sem, enfim,
cicatrizes fisicas e psiquicas que jamais poderdo ser dimensionadas, porque muitas
vezes escondidas no siléncio das palavras ndo ditas e na sombra de pensamentos

perturbadores de almas marcadas pela infancia roubada. %

Resta cristalino que foi e € uma opcdo do Estado brasileiro, através de sua legislacdo

e politica criminal proteger integralmente a tutela penal sexual de criancas e adolescentes,

destacando a Constituicdo Federal e os Tratados e Convengdes Internacionais.

Destarte, o ponto central do julgado reside no entendimento de parte da doutrina

sobre vulnerabilidade absoluta e vulnerabilidade relativa, possibilitando ao juiz no caso

concreto averiguar as condi¢cbes de cada vitima e o seu grau de conhecimento e

discernimento. Ou seja, a mesma discussdo de outrora sobre presuncdo de violéncia, agora

sob nova nomenclatura presuncao absoluta ou relativa de vulnerabilidade.

Analisando essa questdo o Ministro considera imprépria essa relativizacao,

afirmando:

O tipo penal do art. 217-A do CP ndo traz em sua elementar a expressdo
"vulneréavel". E certo que o0 nomem iuris a que menciona a Lei n. 12.015/2009 ao
citado preceito legal estipule o termo "estupro de vulnerdvel". Entretanto, a
"vulnerabilidade™ ndo integra o preceito primério introduzido no art. 217-A do

Estatuto Repressivo.

512 |dem. p. 25-26.
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Na verdade, o legislador estabelece 3 situacGes distintas em que a vitima podera se
enquadrar em posicdo de vulnerabilidade, a saber: Ter conjunc¢do carnal ou praticar
outro ato libidinoso:

1 - Com menor de 14 anos;

2 - Com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental ndo possuir o
necessario discernimento para a pratica do ato;

3 - Com alguém que, por qualquer outra causa, ndo puder oferecer resisténcia.
Assim, no tocante a primeira previsdo legal — mencionada na cabega do dispositivo —
, basta que o agente tenha conjuncéo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso
com pessoa menor de 14 anos, sendo irrelevante a caracterizagdo do crime o

dissenso da vitima. 53

Relevante entdo, observar que a expressao “vulneravel” ou “vulnerabilidade nao sao
elementares do tipo penal. O Cddigo apenas utiliza a expressdo vulneravel para denominar,
classificar o capitulo Il — Dos Crimes Sexuais contra Vulneraveis e a conduta que se subsume
ao tipo penal previsto no artigo 217-A do Caodigo Penal.

Visa-se identificar que as vitimas se encontram em posicdo de fragilidade, de
vulnerabilidade, ndo deixando espaco o legislador para presuncdes. Trata-se de um critério
objetivo, 0 agente tendo relagbes sexuais com alguma das vitimas mencionadas, no caso
menor de 14 anos, estard caracterizado o delito, independentemente de consentimento da
vitima, de sua experiéncia sexual anterior, ou de emprego de violéncia em qualquer
modalidade (real, moral ou ficta).

A defesa invoca o principio da adequacdo social®** para justificar e despenalizar a
conduta do réu, pois sustenta que na comunidade onde vitima e acusado residem, é comum e
aceito a relacdo sexual com menores de 14 anos desde que com a finalidade de contrair
casamento.

A esse argumento o Ministro relator rebate afirmando que o comportamento do
acusado, maior de 21 anos a época do fato, que iniciou um relacionamento com a vitima com
8 anos apenas, nao s6 é imoral quanto muito menos socialmente aceita. Ndo é porque na
comunidade em que estdo inseridos € comum ou tradi¢do local relacionamentos sexuais com

menores que deve ser considerado um indiferente penal. Além do mais, ndo ha como adaptar

513 |dem, p. 30

514 O principio da adequagéo social foi introduzido no direito penal por Welzel e trata-se de um principio geral
de hermenéutica. Se o tipo delitivo é um modelo de conduta proibida, ndo é possivel interpreta-lo, em certas
situacdes aparentes, como se estivesse também alcancando condutas licitas, isto é, socialmente aceitas e
adequadas. [..] A “adequagdo social” exclui desde logo a conduta em exame do dmbito de incidéncia do tipo,
situando-a entre os comportamentos normalmente permitidos, isto é, materialmente, atipicos. TOLEDO,
Francisco de Assis. Principios basicos de Direito Penal. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva 1994, p.131-132.
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o direito penal aos inimeros costumes e a moral de cada microrregido desse pais continental
que é o Brasil, sob pena de gerar-se um caos normativo, com reflexo prejudicial & ordem e a

paz publica. Mostra-se relevante consignar, esse trecho da sua fundamentacao:

Ademais, o afastamento do principio da adequacdo social aos casos de estupro de
vulneravel busca evitar a carga de subjetivismo que acabaria marcando a atuacdo do
julgador nesses casos, com danos relevantes ao bem juridico tutelado — o saudavel
crescimento fisico, psiquico e emocional de criancas e adolescentes — o qual,
recorde-se, conta com protecdo constitucional e infraconstitucional, ndo sujeito a
relativizagdes.

Com efeito, a aclamada aceitacéo do relacionamento, por parte da comunidade em
que vivem os envolvidos, desprotege a vitima e lhe retira as garantias
insculpidas no texto constitucional (art. 227 da CF), bem como na Lei n.
8.069/1990 — o Estatuto da Crianca e do Adolescente (arts. 3° e 49°). [grifo

original]®®

Desta forma, afasta-se a incidéncia do principio da adequacdo social para tornar
atipica a conduta do réu, que além de nédo fazer parte da normalidade social brasileira, apenas
serviria para desproteger os direitos assegurados as criancas e adolescentes tanto no nivel
constitucional quanto infraconstitucional.

Traz ainda no seu voto informacgdes sobre a idade minima para o consentimento
sexual em legislacdes alienigenas, deixando claro que € uma preocupacao universal a protecdo
sexual de criancas e adolescentes.

Por derradeiro, diante de todo o exposto por tratar-se de um Recurso Especial sob o
rito dos recursos repetitivos propde a seguinte tese:

Para a caracterizacao do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A,
caput, do Cdédigo Penal, basta que o agente tenha conjungdo carnal ou pratique
qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da
vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia de
relacionamento amoroso entre 0 agente e a vitima nédo afastam a ocorréncia do

crime.>16

SSRecurso  Especial n 1480881/ PI, representativo de controvérsia, p. 35. Disponivel
em:https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1435047&num_
registro=201402075380&data=20150910&formato=PDF

516 |dem, p. 39.
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Por unanimidade a Terceira Se¢édo acatou a referida tese e assim pode-se dizer que ao
menos por ora, pacificada estd a questdo sobre a denominada presuncdo de vulnerabilidade,
ou vulnerabilidade relativa, ou ainda presunc¢éo de violéncia.

N&o importa se houve ou ndo violéncia, se houve ou ndo consentimento da vitima, se
mantinha ou ndo relacionamento afetivo com o acusado ou ainda prévia experiéncia sexual.
Nada disso ira elidir a figura tipica. Satisfaz o tipo penal a préatica de ato sexual (conjungédo
carnal ou qualquer outro ato libidinoso) com menor de 14 anos, conhecendo essa condi¢cdo da
vitima.

Ap0s a decisdo desse recurso como representativo de controveérsia, a tese propostas
pelo Ministro Rogério Schietti Cruz, tornou-se Tema sob o nimero 918. A jurisprudéncia do

Superior Tribunal de Justica ndo se alterou, e consolidou-se tal entendimento.

4.3. Andlise Jurisprudencial no Supremo Tribunal Federal

Realizou-se pesquisa de jurisprudéncia no site do Supremo Tribunal Federal,
lancando 0s seguintes parametros de busca: “estupro presun¢do violéncia”, limitando-Se 0
periodo de tempo, de 07 de agosto de 2009 até 30 de setembro de 2016. Retornaram como
resultado 23 acord&os.

A coleta desse material foi realizada no dia 13 de outubro de 2016. O critério de
analise foram as mesmas variaveis: violéncia presumida de carater absoluto e de carater
relativo. Eliminando-se aqueles que ndo abordavam essas variaveis chegou-se ao nimero de
14 ac6rdaos.

Sendo que todos sdo no sentido de que a presuncdo de violéncia € de carater
absoluto. A partir de entdo, excluiram-se os acordaos com fundamentacdo idéntica e/ou
similar. Apés as exclusdes, permaneceram 7 acorddos que qualitativamente foram analisados

de acordo com a fundamentacdo juridica dos autos. Tais se resumem nos seguintes:

1. Habeas Corpus 101.456/MG

2. Habeas Corpus 97.052/PR

3. Habeas Corpus 109.206/RS

4. Habeas Corpus 105.558/PR

5. Agravo. Regimental, no Recurso Ordinario em Habeas Corpus 97.664/DF
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6. Habeas Corpus 119.091/SP
7. Agravo Regimental em recurso extraordinario com agravo 940701/SP

No Habeas Corpus 101.456/MG, o agente praticou o crime de estupro sob a vigéncia
da lei anterior, e a defesa alegou que a violéncia presumida do artigo 224, alinea “a” do
cddigo Penal, ndo e absoluta, e a menor de 14 anos, possuia discernimento e experiéncia para
consentir na pratica da relacdo sexual, logo nao haveria o delito. Entretanto, no voto do relator
ministro Eros Grau, 0 mesmo afasta essa tese.

Iniciando a fundamentagdo de seu voto, j& manifesta que ambas as turmas do
Supremo Tribunal Federal pacificaram o entendimento de que a presunc¢do de violéncia do
artigo 224, a, do Cadigo Penal ¢é absoluta. Além disso, elucida que a figura da presuncao de
violéncia foi suprimida pela Lei 12.015/2009. Assim, a simples conjuncdo carnal com o
menor j& configura o delito. Ndo h4 mais relevancia, importancia de indagar se houve ou ndo
violéncia.

Interessante, notar que também no seu voto menciona que a nova “lei consolidou de
vez a jurisprudéncia desta Corte”.

No mesmo sentido, o Habeas Corpus 97.052/PR, julgado em 16 de agosto de 2011,
relatoria do Ministro Dias Toffoli. Na fundamentacdo de seu voto afirma: “A matéria ja esta
sedimentada, tendo ambas as Turmas desta Suprema Corte, ao apreciar a matéria, assentado
que a presuncio de violéncia, ainda que haja o consentimento da ofendida, é absoluta”.>" E
colaciona varios precedentes do Supremo Tribunal de Justica que corroboram que esta é a
orientacdo consolidada. O Ministro Marco Aurélio, voto-vencido, reporta-se ao seu voto
proferido em 1996 pela presuncéo relativa da violéncia.

Continuando a analise dos acorddos do Supremo Tribunal de Justica, chamou a
atencdo o Habeas Corpus 109.206/RS, julgado em 18/10/2011, onde o relator Ministro Luiz

Fux, para fundamentar seu voto faz referéncia ao bem juridico tutelado.

1. O bem juridico tutelado no crime de estupro contra menor de 14 (quatorze)
anos é imaturidade psicoldgica, por isso que sendo a presungdo de violéncia
absoluta ndo pode ser elidida pela complei¢cdo fisica da vitima nem por sua
anterior experiéncia em sexo. Precedentes: HC 93.263, Rel. Min. CARMEN
LUCIA, 12 Turma, DJe de 14/04/08, RHC 79.788, Rel. Min. NELSON JOBIM,
28 Turma, DJ de 17/08/01 e HC 101.456, Rel. Min. Eros Grau, DJe de 30/04/10).

SI'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF. p. 4. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=627298
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2. A alegacdo de erro de tipo, fundada em que a vitima dissera ao paciente ter 18
anos de idade e que era experiente na atividade sexual, é insuscetivel de exame em
habeas corpus, por demandar aprofundada analise dos fatos e das provas que o
levaram a acreditar em tais afirmacdes.

3. In casu, o paciente manteve relacdo sexual, mediante paga, com menina de 12
(doze) anos de idade, que Ihe dissera ter 18 (dezoito) anos, foi absolvido em
primeira e segunda instancias e, ante o provimento de recurso especial do Ministério
Publico, afastando a atipicidade da conduta e determinando ao TJ/RS que retomasse
0 julgamento da apelacdo, com o exame dos demais argumentos nela suscitados,
restou condenado a 7 (sete) anos de reclusdo, em regime inicial semiaberto.

4. A premissa de que a vitima dissera ao paciente ter 18 (dezoito) anos de idade, em
acentuada desproporcionalidade com a idade real (12 anos), e que serviu de
fundamento para indeferir a liminar nestes autos, foi extraida da prépria inicial, ndo
cabendo falar em contradi¢cdo e obscuridade nos embargos de declaracdo opostos
contra a referida decisdo, com o escopo de esclarecer que o apurado na agdo penal
conduzia a que a menor aparentava ter 14 anos, o que favoreceria a tese do erro de
tipo.

5. De qualquer sorte, e em consonancia com a jurisprudéncia desta Corte, no
sentido de que a violéncia no crime de estupro contra menor de quatorze é
absoluta, ndo tem relevancia para o deslinde do caso se a vitima aparentava ter
idade um pouco acima dos quatorze anos ou dos dezoito anos que afirmara ter.
6. Ordem denegada, restando prejudicados os embargos de declaracdo opostos da

decisio que indeferiu a liminar.5'8

Trata-se de caso em que o acusado fora absolvido em primeira e segunda instancia,
alegando desconhecer que a vitima era menor de quatorze anos, pois a mesma aparentava ter
mais idade e afirmara ao mesmo que possuia 18 anos. Em sede, de recurso Especial perante o
STJ, interposto pelo Ministério Publico, aquela corte afastou a atipicidade da conduta e
determinou que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, atendesse as teses defensivas,
onde restou condenado a 7 anos de reclusdo. Impetrou Habeas Corpus perante o Supremo
Tribunal alegando a atipicidade da conduta por auséncia de dolo, pois a vitima afirmara ter 18
anos, e pelo seu desenvolvimento fisico a informacdo aparentava ser verdadeira, afastando a
violéncia presumida e também erro de tipo, em razdo do equivoco quanto a idade da vitima.

Em sua fundamentagdo o Ministro Luiz Fux assevera:

SIBBRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=TP&doclD=1571631
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A controvérsia atinente ao carater relativo ou absoluto da presungdo de violéncia no
crime de menor de 14 (quatorze) anos, de que trata o art. 224, alinea “a”, do Cddigo
Penal, restou superada por esta Corte, que pacificou entendimento no sentido de que
se trata de presuncdo absoluta, por ser a imaturidade psicologica da vitima o bem

juridico tutelado [..]3%°

Portanto, além de justificar que se trata de jurisprudéncia dominante, consolidada vai
alem e menciona que a imaturidade psicoldgica da vitima é o bem juridico tutelado. Portanto,
mesmo que a vitima tenha manifestado seu consentimento esse ndo é considerado valido.

Quanto a alegacao de erro de tipo, é insuscetivel de exame via habeas corpus, pois
demandaria analise profunda dos fatos e das provas. E ainda no final, menciona que de
qualquer forma, em consonancia com a jurisprudéncia da suprema corte de que € absoluta a
presuncdo de violéncia, ndo tem relevancia para o caso se a vitima aparentava ter idade um
pouco superior aos 14 anos ou 18 anos.

Destarte, todos os demais acordaos analisados sdo no sentido de que é pacifico o
entendimento da Suprema Corte quanto a ser absoluta a presuncéo de violéncia nos casos de
estupro ou atentado violento ao pudor contra menor de 14 anos, sendo irrelevantes, para a
tipificacdo do delito, a complei¢do fisica da vitima, seu consentimento ou mesmo a sua
experiéncia anterior.

Por derradeiro, no Agravo Regimental em recurso extraordinario com agravo nimero
940701, relator Ministro Gilmar Mendes, assenta que a jurisprudéncia desta Corte Suprema
perfilha entendimento de ser absoluta a presuncdo de violéncia nos casos de crime de estupro
praticado contra menor de catorze anos (estupro de vulneravel), independentemente da
conduta ter sido praticada, antes ou depois, da vigéncia da Lei 12.015/20009.

Vé-se portanto, que no Supremo Tribunal Federal a jurisprudéncia sempre foi
harmonica e majoritaria pela presuncdo absoluta, baseando-se na incapacidade de consentir do
menor de 14 anos e no bem juridico a ser tutelado, ndo importando se houve ou nao
consentimento da vitima, experiéncia anterior ou relacionamento afetivo.

Atualmente, as Cortes Superiores brasileiras encontram-se em consonancia pelo
carater absoluto, ndo permitindo qualquer modalidade de relativizacdo. Realizado ato sexual
com menor de 14 anos, independentemente de emprego ou nao de violéncia ou grave ameaca,

caracterizado esta o delito de estupro de vulneravel.

519 Idem, p. 7.
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4.4. Pela Impossibilidade de Relativizagcdo da Vulnerabilidade do Menor de 14 anos

no Estupro de Vulnerével

Nessa altura de nossas consideracdes, € oportuno buscar estabelecer alguns
fundamentos para embasar a interpretacdo que no estupro de vulneravel cometido contra
menor de 14 anos, trata-se de uma vulnerabilidade absoluta propriamente dita.

Diante da atual redacdo do caput do art. 217-A, como mencionado alhures, ndo ha o
verbo constranger, ndo ha a exigéncia do emprego de violéncia, ameaca ou fraude para a
caracterizacdo do crime, ndo ha mais nenhuma presuncéo juridica, e ndo deixou o legislador
margem para interpretar o grau de vulnerabilidade. Frente a tudo isso, esta-se diante de um
tipo penal que possui como elemento normativo 0 menor de 14 anos.

Basta 0 agente praticar a conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com este e tém-se
a tipicidade formal e material. Tipicidade Formal, uma vez que a conduta se amolda
perfeitamente na moldura descrita na lei penal (tipo) e materialmente, uma vez que fere o bem
juridico tutelado: a intangibilidade sexual.

Como visto essa € uma interpretacdo minoritaria, atualmente na doutrina penal
brasileira prevalece o entendimento que ha a presunc¢éo de vulnerabilidade e que essa deve ser
relativizada. Entdo, passa-se a analise de alguns argumentos apresentados pela corrente
majoritaria buscando-se o seu contraponto.

O argumento mais utilizado pelos adeptos da relativizacdo é a capacidade de
discernir do menor, isto é, que o consentimento do menor de 14 anos € valido. Logo, que nem
todo menor de 14 anos deve ser considerado necessariamente vulneravel. Essa argumentacéo,
ja foi afrontada no item 3.3., fazendo-se desnecessario repeti-la.

Primeiramente inicia-se com o dado etario, o legislador optou por manter a
determinacéo estatica da idade cronoldgica de 14 anos, como idade de “maioridade sexual” ou
“idade de consentimento.”

Vrias criticas surgiram a esse respeito, a principal é que ndo acompanhou o critério
etario do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que estabelece no seu artigo segundo, ser
crianga 0 menor de 12 anos e a partir dai adolescente.

A argumentacgéo centra-se no paradoxo que a partir de 12 anos, 0 menor ja pode ser
responsabilizado penalmente através das medidas socioeducativas, pelo ato infracional
cometido, ou seja, tem capacidade de discernir, considera-se valida a sua vontade, em
contrapartida em matéria sexual, ndo tem capacidade de discernir, seu consentimento é

invalido.
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Realmente trata-se de um contra-senso, de um paradoxo, mas aqui Se ousa e se corre
o risco, de ir em sentido contrério da doutrina e de grande parte da sociedade: ndo é a idade
estabelecida para a maioridade sexual que esta equivocada, e sim, a idade para responsabilizar
penalmente o menor. Ora, depois de todo o exposto no topico sobre a invalidade do
consentimento do menor de 14 anos, agora querer defender que tem capacidade cognitiva, que
desenvolveu seu processo de maturacdo para a préatica de atos infracionais seria no minimo
contradizer se. Se ele ndo desenvolveu totalmente a sua capacidade de discernimento para 0s
assuntos sexuais, muito menos para a responsabilidade penal. Ndo é o Cddigo que tem que
adotar a idade de 12 anos, e sim o Estatuto da Crianca e do Adolescente que deveria elevar a
idade do conceito de crianga para pessoa até 14 anos incompletos.

N&o se trata de nenhum absurdo, em que pese, essas faixas etarias fixadas pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente no ambito interno, ndo ha um consenso sobre a faixa
etaria que compreende a adolescéncia®?°, no plano internacional.

A Organizacdo Mundial da SalGde®?! reconhece que ndo ha uma definigdo
internacional de adolescéncia e define adolescentes os individuos de 10 a 19 anos. Ja a
Convencao do Conselho da Europa para a Protecdo das Criancas contra a Exploracdo Sexual e
0s Abusos Sexuais (Convencao de Lanzarote) de 2007, no seu artigo 3. Definigoes traz: “Para
efeitos da presente Convencao: a) ‘Crianca’ designa qualquer pessoa com idade inferior a
dezoito anos”.>?

Assim, adotar a idade de 14 anos como idade para a responsabilidade penal e para o
consentimento sexual ndo ¢é despropositado. Veja que o Cddigo Penal italiano estabelece no

seu artigo 97, que os menores de 14 anos sao inimputaveis, pelos seguintes motivos:

E stata determinata da considerazioni desunte da vari campi, ed in virtd delle quali
ha il legislatore ritenuto non avere I’individuo raggiunto, fino ai 14 anni, un
sufficiente sviluppo fisico e nemmeno (il che & ben piu rilevante) quella evoluzione
psichica che gli ‘consenta di valutare adeguatamente i motivi della volontd, il

carattere morale (se non ancora quello giuridico) e le conseguenze del fatto’.5%3

520 Estudos de psicologos britanicos chegam a apontar que a adolescéncia acabaria aos 25 anos. Ver: WALLIS,
Lucy. A adolescéncia acaba aos 25 anos? BBC Brasil. Disponivel em:
http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/09/130925_adolescencia_termina_25anos_an. Acesso em:
05.01.2017.

2L UNICEF. Situacdo mundial da infancia em 2011: adolescéncia — uma fase de oportunidades. New York:
Unicef, 2011, p. 12. Disponivel em: https://www.unicef.org/brazil/pt/br_sowcrl1lweb.pdf Acesso em 06.01.2017.
52Conselho da Europa Série de Tratados do Conselho da Europa — N.° 201 p.5. Disponivel em:
https://rm.coe.int/ CoOERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=090000168046e1
d8 Acesso em 27. 12. 2016.

523 AZARA. Antonio; EULA, Ernesto. Novissimo DIGESTO ITALIANO.Torino:Editrice Torinese, 1957.p. 762.


http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2013/09/130925_adolescencia_termina_25anos_an
https://www.unicef.org/brazil/pt/br_sowcr11web.pdf
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=090000168046e1d8
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=090000168046e1d8
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Justamente porque ndo possuem capacidade de consentir, valorar adequadamente séo
inimputaveis. Ja em relacdo aos maiores de 14 anos e menores de 18 anos, o artigo 98 do CP
italiano, os considera digamos semi-imputaveis, porque a sua capacidade de entender e de
querer ja se demonstra, estabelecendo diminuicbes de pena, perddo judicial, suspensdo
condicional da pena, penas acessorias, enfim, com um sistema particular e especifico de
sancGes aos menores. Mantém assim o Codigo Penal Italiano uma perfeita harmonia,
coeréncia com a intangibilidade sexual do menor.

Além disso, prevalece mundialmente, no que diz respeito a tutela penal sexual do
menor (tipificacdo do delito que dispde sobre ato sexual sem emprego de violéncia fisica,
ameaca ou fraude) a idade de 14 anos.>?*

Mas como improvavel que se eleve a idade da responsabilidade penal do menor, e
continue a atual situacdo, o Cddigo Penal em matéria sexual ndo estd obrigatoriamente
vinculado ao ECA. “Afastou-se o Codigo Penal da disciplina contida no Estatuto da Crianca e
do Adolescente que considera crianga quem tem 12 anos incompletos e adolescente o que tem
idade superior a esta ¢ inferior a 18 anos”.5%®

E como bem coloca Delmanto:

A idade de 14 anos foi opcdo do legislador, a nosso ver acertada, ndo sendo admitida
relativizagdo com fundamento no ECA, que disp8e ser crianca quem tiver até 12
anos e, adolescente, de 12 até 18 anos (art. 2 da Lei n. 8.069/90). Com efeito, o tipo

penal ndo emprega a expressdo crianca, mas menor de 14 anos.5%

Ademais sempre foi o critério etario utilizado dentro da interpretacdo sistémica do

diploma penal, vejam-se alguns exemplos:

a) A causa de aumento de pena, introduzida pelo préprio Estatuto da Crianca e do
Adolescente (art.263), ao crime de homicidio (art. 121, § 4°, segunda parte) “se o crime é

praticado contra pessoa menor de 14 anos”.

Pergunta-se: Porque, entdo o Estatuto da Crianca e do adolescente, ndo determinou
que a causa de aumento de pena aplicada fosse para menor de 12 anos, (crianga) seguindo os

critérios etarios estabelecidos pelo préprio estatuto?

524 \/er Anexo Tabela: IDADE LEGAL PARA O CONSENTIMENTO SEXUAL.
525 MIRABETE; FABBRINI. op. cit, p.425.
520 DELMANTO, op. cit., p. 705.
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A doutrina justifica tal aumento de pena devido a maior fragilidade da vitima, pois
apresenta maior dificuldade em defender-se e pela maior censurabilidade por tratar-se de uma
crianca! Pode-se dizer, portanto, da sua condicdo de vulnerabilidade.

Veja-se a justificacdo apresentada por Nucci para tal aumento de pena:

“demonstrativas da maior culpabilidade do agente, por ter agido com insensibilidade moral e

covardemente.””*?’

Praticar ato sexual com menor de 14 anos ndo poderia entdo ser também considerado

uma insensibilidade moral ou covardia?

b) No paragrafo Gnico do artigo 122 do CP (induzir, instigar ou auxiliar o suicidio), o
legislador prevé a causa de aumento de pena se 0 agente induz, instiga ou auxilia menor a
suicidar-se. Como o codigo ndo estabeleceu o limite de idade, coube a doutrina interpretar tal
dispositivo e majoritariamente apontam maior de 14 anos e menor de 18 anos. Tratando-se de
um menor de 14 anos, o crime passa a ser mais grave, homicidio, justamente porque o agente

praticou o crime contra pessoa que ndo possui capacidade de discernimento.

Merece destaque a justificativa apresentada por Bitencourt:

O texto legal ndo estabelece qual deve ser o limite da idade do menor, obrigando-
nos a uma interpretacdo sistemética, passando, inclusive, pela andlise da
imputabilidade penal. N&o se pode esquecer que o menor, para ser vitima de suicidio
precisa dispor de certa capacidade de discernimento. Como, nesse crime, a vitima
se autoexecuta, € indispensavel essa capacidade; caso contrario, estaremos diante de
um homicidio praticado por meio da autoria mediata. Mas, afinal, a partir de que
idade o menor adquirira essa capacidade minima para reunir as condicfes para ser
vitima (sujeito passivo) de suicidio, e a0 mesmo tempo, fundamentar a majoragdo da
pena contra o autor dessa violéncia, em razdo de sua menoridade? Seria a partir dos
quatorze anos, quando o art. 224, alinea a, ndo considera valida sua manifestacdo de
vontade e o art. 218 ndo o considera corruptivel? [..] J& vimos que responde por
homicidio quando a vitima ndo apresentar capacidade de discernimento ou houver
auséncia de qualquer capacidade de resisténcia. A nosso juizo, a majorante sub
examen so é aplicavel a menor com idade entre quatorze e dezoito anos. Ademais, a
menoridade penal cessa aos dezoito anos (art. 27). Para ndo maior de quatorze

anos, para quem o Caédigo Penal considera o consentimento invalido e contra quem,

527 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral: parte especial. 9 ed. Sdo Paulo: RT, 2013.
p.661.
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quando vitima, presume violéncia, eventual induzimento, instigagdo ou auxilio ao

suicidio tipificara o crime de homicidio.5?®[sem grifo no original]

Portanto, Bitencourt ao realizar a sua interpretacdo sistematica do artigo 122 do
Caddigo Penal, afirma que o menor de 14 anos ndo tem capacidade de discernimento. Ora, se
ndo tem capacidade de discernimento é vulneravel, logo essa vulnerabilidade faz com que seu
consentimento torne-se invalido. Pergunta-se: porque esse raciocinio € plausivel para a
interpretacdo do art. 122 e ndo para o art. 217-A?

Ou seja, para 0 menor de 14 anos que consente em tirar a propria vida, esse
consentimento ndo é valido, porque ndo tem capacidade de discernir, mas 0 agente que pratica
atos sexuais com menor de 14 anos que consente nao deve responder pelo crime, porque nesse
caso 0 menor apresenta capacidade de discernir e, portanto, seu consentimento é valido?

Esta-se diante de um paradoxo, de um peso (menor de 14 anos) e duas medidas!

c) Da mesma forma, no caso Aborto com o consentimento da gestante, o art. 124,
paréagrafo Unico determina que se tratando de gestante ndo maior de 14 anos, que consente na
pratica do aborto, o agente respondera por crime mais grave, - aborto sem o consentimento da
gestante, (art. 125) -, justamente por considerar-se invalido esse consentimento, pois ndo
possui ainda capacidade de consentir. Mais uma vez pertinente a explicacdo de Bitencourt: “O
aborto sem consentimento da gestante (art. 125)- aborto sofrido-recebe puni¢do mais grave e
pode assumir duas formas: sem consentimento real ou auséncia de consentimento presumido

(n&o maior de 14 anos, alienada ou débil mental)>?*’[sem grifo].

Utilizou-se argumentos de dois grandes e ilustres doutrinadores hodiernos do direito
penal patrio (Bitencourt e Nucci), propositadamente, pois os dois sdo favoraveis a
relativizagéo da presungdo de vulnerabilidade, pois reconhecem a capacidade de consentir do
menor de 14 anos no estupro de vulneravel, mas nos delitos supra néao.

“Foi uma eleigdo politico-criminal feita pelo legislador”®*°. Portanto, o legislador foi
coerente com o sistema penal vigente, ndo se vé& motivo algum para em matéria sexual adotar
critério diferente. Nao se vislumbra ofensa ao Principio da Razoabilidade por adotar-se um

critério puramente etario/bioldgico, pois nos demais delitos foi esse critério adotado e ndo se

528 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa. 15 ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2015. p.147.

52 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa. 15 ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2015. p.172.

%30 GRECO, op. cit., p. 533
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percebeu nenhum movimento relevante na doutrina, no sentido que se estava ferindo tal
principio. “Todavia, haja vista a necessidade de se estabelecer um ponto de partida geral para
a discussdo da idade de consentimento, entendemos ser a definicdo cronologica o Unico
método vidvel de se buscar uma andlise da legislacdo concernente ao estupro de
vulneravel.””3!

Praticamente todas as legislacbes mundiais adotam o critério etario como ponto de
partida, e quando se critica que nao realizou o legislador uma interpretacdo sistémica com o
ECA, imagine-se hipoteticamente que sobreviesse uma modificacdo na lei, alterando-se o
critério etario para doze anos como a maioria dos adeptos da relativizagdo propugna.

O problema ndo estaria resolvido, por que certamente surgiria um ou outro
doutrinador ou juiz, agora defendendo a relativizacdo da idade de 12 anos, entendendo que
um menor de 11 anos, prestes a completar 12 anos tem capacidade de consentir. Ou seja,
apenas transfere-se o patamar etario correndo-se entdo, um grave e sério perigo de ter-se uma
situagdo de “slippery slope”. Acredita-se, que se deve sim estabelecer um limite etario para
tutelar sexualmente os menores, alids, critério esse adotado em praticamente todas as
legislacBes penais, sob pena de arrastar-se a uma ladeira escorregadia (slippery slope).

Referente a alegacdo que a capacidade de consentir ou a vulnerabilidade é matéria de
fato, deixando para o caso concreto sua analise, segundo Mantovani ¢ inquietante “lasciando
alla preoccupante discrezionalita del giudice di acertare — senza parametri, tantomeno
uniformi- caso per caso la capacita del minore di prestare un valido consenso.”%%2

Tomando-se como bem juridico tutelado a intangibilidade sexual dos menores de 14
anos, nao caberia mais o argumento de estar-se ferindo o principio da ofensividade ou
lesividade.>®

Quanto ao principio da proporcionalidade, a norma do art. 217-A, regula um
comportamento socialmente relevante e referido expressamente de valor constitucional,
conforme o 84° do artigo 227 da Constituicdo Federal, ja alhures examinado, que assim

dispde:

8L FARIA; VIANNA. op. cit., p. 22.

32 MANTOVANI, op.cit., p. 417. Tradugéo livre: deixando a preocupante discricionariedade do juiz de acertar —
sem parametros e muito menos uniformes — caso a caso a capacidade do menor de prestar um consentimento
valido.

533 Cabe mencionar que doutrina e jurisprudéncia dominante admitem o principio da ofensividade aos crimes de
perigo abstrato ou presumido.
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842°A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploragao sexual

da crianca e do adolescente.53*

Trata-se de norma de proibicdo da protecdo deficiente, que se revela como uma
vertente do principio da proporcionalidade. O 84° do Art. 227 consagra um mandado de
criminalizagdo expresso.

Analisando alguns mandados de criminalizagdo Ponte considera que: “¢ de se
observar que o comando contido no art. 227, 84°, da Constituicdo Federal, exigindo a puni¢ao
severa de toda e qualquer forma de abuso, violéncia ou exploragdo sexual praticada contra
crianga ou adolescente foi atendido satisfatoriamente.”®*® E ainda coloca que trata-se de um
mandado de criminalizacdo que apresenta caracteristica de clausula pétrea.

Quanto a sanc¢do aplicada, pena de reclusdo de 8 a 15 anos, alguns doutrinadores
alegam que fere o principio da proporcionalidade, pois seria muito elevada®®.

A tarefa legiferante, na definicdo desses critérios, também foi realizada com respeito
ao postulado da proporcionalidade. O quantum de pena estabelecido pelo legislador
provavelmente levou em consideragdo “0 sistema constitucional especial de protecdo aos
direitos fundamentais desses seres mais vulneraveis e, ao comando constitucional de
punicdo severa do abuso, da violéncia e da exploragdo sexual de criancas e adolescentes
(CF, 227, 849) que integra o sistema de protecdo.””>*’

Vislumbra-se uma politica criminal preocupada em garantir os direitos fundamentais
(dignidade humana) e direito a protecdo integral das criancas e adolescentes, estabelecida
constitucionalmente pelo caput do artigo 227, de forma especifica e ndo apenas na forma

geral do art. 1° da CF, bem como pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. Tem-se aqui 0

53¢ BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

535 PONTE, op. cit., p. 184. [sem grifo no original].

53 A esse respeito cabe lembrar, o instrumento do controle da constitucionalidade da norma, que até o presente
momento ndo foi declarada inconstitucional pela suprema corte brasileira. Pelo contrario,veja-se no AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL N° 1.008.414 — MS, publicado em 30/11/2016 o seguinte trecho da ementa:
"EMBARGOS INFRINGENTES EM APELACAO CRIMINAL ESTUPRO DE VULNERAVEL
PRELIMINAR DE INCONSTITUCIONALIDADE DO PRECEITO SECUNDARIO DO ART. 217-A CP.
REJEITADA MERITO APLICACAO DA MINORANTE PREVISTA NO ART. 14, II, CP INCABIVEL
RECURSO IMPROVIDO. Rejeita-se a preliminar de inconstitucionalidade do preceito secundario do artigo 217-
A do Cadigo Penal, porquanto ndo compete ao Poder Judiciario a sua analise, sob pena de afronta ao principio da
separacgdo de poderes, por se tratar de opcéo legislativa conferida aos membros do Congresso Nacional, os quais
buscaram apenar de forma mais severa o agente que pratica o crime contra ofendidas em situacdo de maior
vulnerabilidade.

%7 MACHADO, Martha de Toledo. Proibigcdes de excesso e protecdo insuficiente no processo penal: as
hipoteses de crimes sexuais contra a crianca. Sao Paulo: Verbatim, 2008.p.16. [sem grifo no original]
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direito a protegdo especial, por tratar-se de uma categoria especial de sujeitos vulneraveis.
Veja-se 0s comentérios de Moraes e Teixeira sobre 0 §4° do Art. 227 da CF:

Outra forte preocupacédo diz respeito ao abuso, a violéncia e a exploracdo sexual do
menor, de modo que o art. 227, 842, determina a “severa” punicdo para tais
condutas. O que a Constituicdo pretende é que seja dada a maior e mais ampla
protecdo possivel a populacdo infantojuvenil. [..] Nesta diretriz, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente estabelece que, uma vez verificada a hipotese de abuso
sexual do menor, impostos pelos pais ou responsavel, a autoridade judiciaria podera
determinar o afastamento do agressor da moradia comum, como medida cautelar,
segundo o art. 130. Esta é uma das formas previstas para a tutela do menor,
afastanto-o do agressor, tendo em vista os danos que podem ser causados a crianca
ou ao adolescente que sofre abuso sexual. Uma vez provado o abuso, deve-se,
portanto, suspender o contato, para evitar situacbes que ameacem O menor.
Encontra-se a conduta abusiva encampada nos maus-tratos contra 0 menor. A
violéncia sexual configura-se em grave atentado ao livre desenvolvimento da
personalidade, ensejadora ndo apenas de providéncias na esfera criminal, mas
também em sede civel, em face da ofensa a integridade psicofisica, motivadora de
reparagdo dos danos morais.5%

Esse direito a protecdo especial de criancas e adolescentes, que sdo vulneraveis,
demanda uma tutela penal especial e justificaria por si s6 o quantum de pena aplicada.
“Exatamente pela vulnerabilidade que referidos sujeitos passivos apresentam; a gravidade da
sancdo cominada, que ndo deixa de ser proporcional a gravidade do desvalor da acéo
praticada.” 5%,

O desvalor que a lei reprova nas figuras de abuso sexual “¢ a reducao da crianca ou
do adolescente a meio, a instrumento da lascivia do agente; a vitima desprezada nos seus
atributos humanos mais essenciais, relacionados ao respeito que a peculiar condigédo de
criancas e adolescentes demanda.” 54
Provavelmente, o foco central para a justificacdo de tal sancéo € a les@o perene que

0s vulneraveis sofrem: o dano a curto, médio e longo prazo a personalidade infanto-juvenil.

5% MORAES, Maria Celina Bodin; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Comentario ao Art. 227, §4° da CF. In:
CANOTILHO, J.J.Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W., STRECK, Lenio L. (Coords.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:Saraiva/Almedina, 2013.p.2131-2132.

539 BITENCOURT, op. cit. p.110.

%40 MACHADO, op. cit. p.109.
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Machado menciona que se “agravem, sobremaneira, o desvalor da conduta, na medida em que

sdo gravissimas as conseqiiéncias do fato nessa esfera

99541

E acrescenta que a lesdo sofrida por essa categoria especial de sujeitos em formacéo

é diversa da lesdo que sofre o adulto em crimes sexuais, pois quando se trata de criancas e

adolescentes o grau de lesionamento € exponencialmente maior do que o grau de

lesionamento do bem-valor liberdade sexual. E traz a luz algumas das conseqléncias

evidenciadas nas vitimas de abuso sexual:

Atente-se. Para além da obviedade da extensdo da lesdo corporal que a crianca de
dois anos de idade sofre, quando é submetida a cdpula ou ao coito anal, tomem-se
dos indicadores acima alinhados, algumas conseqiiéncias dos crimes e sua exata
subsuncdo a categoria les@o a integridade fisico-psiquica: abatimento profundo ou
depressao crénica; fraco controle de impulsos e comportamento autodestrutivo ou
suicida; perda do apetite (anorexia) ou excesso (obesidade); padrdo de sono
perturbado; fadiga; transtornos dissociativos na forma de personalidade maltipla;
uso e abuso de alcool ou drogas. Tudo s&o lesbes a salde da vitima e, quase todas
elas (se ndo todas), classificadas como tipos autdbnomos de transtorno ou
perturbacGes da salide mental pelo CID 10 (cddigo Internacional de Doengas).5*2

Sem mencionarem-se as lesGes a integridade moral que resultam em baixa auto-

estima, culpa pela agresséo sofrida, autoflagelacédo, hipersexualizagdo precoce entre outras.

No mesmo sentido, o ilustre penalista italiano Mantovani:

Sono parimenti un’incontestabile realta gli effeti negativi, a breve e a lungo termine,
degli abusi sessuali su minore, la cui gravita dipende da vari fattori, taluni dei quali
ben individuati dalla ricerca empirica (dal legame affettivo tra autore e vittima,
essendo tali effeti maggiori o minori a seconda che 1’abuso sia posto in essere da un
conoscente o, peggio, da un familiare oppure da uno sconosciuto; dal grado di
brutalita e di violenza fisica; dall’eta ed esperienze sessuale della vitima, essendo
questa tanto piu vulnerabile quanto piu giovane e priva di esperienze; dal numero
degli episodi e dalla durata della relazione tra autore e vittima, nonché dal carattere
sentimentalmente importante della stessa).

Circa gli effetti negarivi a brevi termine, i piu accurati studi hanno riscontrato, in
molti casi: ansia, paura, irritabilita, onicofagia, regressioni, tendenze all’isolamento,
nonché problemi scolastici, ostilita verso i genitori, fughe da casa. Come pure incubi

notturni, fobia e sintomi compulsivi. O anche sendi di colpa, indotti dalle tensioni e

%41 |dem, p. 138.
542 |dem ibidem.
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dai problemi familiari legati alla scoperta del reato. Effetti, che possono essere
accentuati dalle ripercussioni familiari (es.: arresto o allontamamento del genitore)
della scoperta di una violenza sessuale intrafamiliare. E che vanno considerati anche
in rapporto a tutti i membri della famiglia, sempre emotivamente coinvolti
dall’accaduto e con reazioni che possono ulteriormente aggravare la situazione del
minore. Dall’insorgenza nei genitori di malattie psicosomatiche, di disturbi di
adattamento lavorativo, dell’alimentazione ¢ del sonno, di problemi sessuali e di
coppia, alla tendenza ad wuna pesante colpevolizzazione di qualcuno e
all’orientamento dell’aggressivita verso non solo ’autore dell’abuso, ma anche la
vittima o qualsiasi membro del nucleo familiare. Fino allo scatenamento, in caso di
scoperta di un incesto di una cosi forte aggressivita, in cui da certi autori si €
ravvisato lo sfondo di omicidi familiare plurimi, seguiti dal suicidio dell’autore, a
prima vista incomprensibili.

Circa gli effeti negativi a lungo termine, gli abusi sessuali su minori sono
stati definiti “‘una bomba ad orologeria psicologica’, potendo seguire, ad un primo
periodo senza significativi effeti, dei successivi disturbi di consistente rilievo Oltre
al legame, gia ravvisato da Freud nei suoi primi studi, tra nevrosi isterica e violenza
sessuale nell’eta infantile, le numerose empiche — pur se con divergenze sulla
percentuale di soggetti con danni psicologici a distanza (da imputarsi sencondo certi
autori le piu basse percentuali all’assenza nei campioni studiati di casi con alto
grado di violenza fisica e brutalita)- hanno riscontrato, tra i disturbi rilevati, una
vasta gamma di sintomi psichiatrici, di problemi affettivi, relazionali, sessuali e
comportamentali. E, in particolare, sintomi isterici, fobie, psicosi, incapacita di
piacere sessuale, tossicomania, abuso sessuale dei figli, tendenza alla violenza
sessuale, prostituzione e disadattamento sociale.>*

Como se ndo bastasse esses graves efeitos negativos, a pratica de atos sexuais com
menores (criancas e adolescentes) abaixo da idade de consentimento causa repugnancia de
forma geral na sociedade brasileira, vejam-se 0s casos de linchamentos quando tarda a
resposta penal do Estado. Para corroborar essa afirmacdo se transcreve trecho do Recurso
Ordinario em Habeas Corpus n® 76.406/SP, que julgou em 17/11/2016 um estupro de

vulneravel, pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica:

Dando seguimento, [J. C. DA S.] revelou a vitima a intengdo de tirar a calga da
mesma, com a intencdo de acariciar sua vagina. Todavia, neste momento, 0
indiciado foi flagrado pelo padrasto da vitima, que havia ingressado no local a

procura desta, sendo obrigado a cessar 0s abusos. Neste contexto, populares que

543 MANTOVANI, op.. cit. p. 418.
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tomaram conhecimento dos fatos esbocaram o intento de linchar[J. C. DA SJ],

pelo que houve acionamento da policia militar.>**

E ainda a “ética”, que impera no sistema prisional em relagdo ao autor do delito, que
ao cumprir sua pena sofrera de toda sorte, podendo até mesmo ser eliminado, pois 0s proprios
apenados repulsam essa modalidade de delito.

Portanto, trata-se de uma categoria especial de sujeitos em desenvolvimento, e a sua
protecdo integral € um corolario constitucional, o crime praticado € vil, pois reduz a vitima a
meio para saciar sua lascivia, fere-se a sua dignidade humana, sexual. As conseqiiéncias do
crime sdo gravissimas, diante desse contexto se deduz que tenha aflorado “a clausula de
punicdo severado artigo 227, 842 da Constituicdo de 1988; que ndo veio de Marte,
tampouco de especulagdes metafisicas”.>*

Por derradeiro, oportuno registrar que o estupro de vulneravel consuma-se nao
apenas gquando ha conjuncdo carnal, mas sim todas as vezes em que houver a pratica de
qualquer ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos. O motivo de mencionar-se a
consumacao do delito deve-se a observancia que em alguns processos quando ndo ha a
conjuncdo carnal ou sexo anal, a defesa tem pleiteado o reconhecimento da forma tentada
alegando menor gravidade da conduta. Encontra-se consolidado, no Superior Tribunal de
Justica, o entendimento de que o delito de estupro, na atual redacdo dada pela Lei n°
12.015/2009, inclui atos libidinosos de diversas formas, incluindo os toques, 0s contatos
voluptuosos e os beijos lascivos, consumando-se o crime com o contato fisico entre o agressor
e a vitima (STJ. 62 Turma. AgRg no REsp 1359608/MG, Rel.Min. Assusete Magalh&es,
julgado em 19.11.2013).

Essa foi a intencdo punitiva do legislador, ndo podendo o Poder Judiciario, de forma
manifestamente contraria a lei, utilizar-se dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, para reconhecer a forma tentada do delito, em razdo da alegada menor
gravidade da conduta (STJ. 62 Turma. REsp 1313369/RS, Rel. Min. Og Fernandes, julgado
em 25.6.2013).

O juiz, nesses casos, devera utilizar o principio da proporcionalidade ndo para
tipificar o crime (desclassificando para estupro tentado), mas sim para fazer a dosimetria da

pena dentro do limites previstos na lei (de 8 a 15 anos).

S#4BRASIL. Superior Tribunal de Justica Recurso em Habeas Corpus n76.406/SP Disponivel
em:https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1556194&num_
registro=201602530304&data=20161129&formato=PDF Acesso em 15 de janeiro de 2017.

%5 MACHADO, op.. cit. p. 123.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1556194&num_registro=201602530304&data=20161129&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1556194&num_registro=201602530304&data=20161129&formato=PDF
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Destarte, 0 julgador poderd aplicar uma pena maior para as hipotese em que houve
conjuncéo carnal, por exemplo, e uma reprimenda mais proxima ao minimo para as situacoes
em que houve outros atos libidinosos menos invasivos.

Vale consignar que, em tese, é até possivel a tentativa no caso do crime do artigo
217-A do Cddigo Penal. No entanto, para que seja tentativa, o agente ndo pode ter praticado
algum ato libidinoso, pois, se ja o tiver, o crime se consumoul.

Assim, tem respeito ao principio da proporcionalidade, a gravidade da conduta ndo
pode ser considerada para a tipificacdo do delito, mas deve incidir na culpabilidade do agente,
para aplicacdo da sancdo penal. (REsp 1561653/SP, Rel.Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 17/05/2016,DJe 24/05/2016).

Também se argumenta que a ndo relativizacdo da vulnerabilidade fere a autonomia
do menor de 14 anos, pois a autonomia é a base da dignidade humana, logo se fere a propria
dignidade do menor. Ndo se tem ddvidas que a autonomia estd ligada ao conceito de
dignidade humana, mas essa afirmagdo formal de autonomia ndo se exime de criticas,
justamente pela condicdo de vulnerabilidade do menor.

N&o se pode olvidar que o exercicio da autonomia estd ligado a vulnerabilidade,
embora possam ser formalmente separadas, para serem devidamente compreendidas no
estupro de vulneravel, consideram-se associados, correlacionados.

Anjos, ao analisar a autonomia e a vulnerabilidade no campo da bioética levanta
algumas questbes, que por analogia podem contribuir na presente reflexdo. A primeira
provocacdo levantada foi como compor a autonomia com as emocgOes e desejos? E aqui
estamos nos referindo aos desejos sexuais. “Kant coloca a autonomia s6 quando o raciocinio
do sujeito é imparcial e independente de desejos, emogdes e inclinagdes.”>*0

Para se verificar a autonomia do menor de 14 anos pergunta-se: Um menor de 14
anos tem controle sobre as emocOes e desejos sexuais a ponto de raciocinar
independentemente deles?

Agregue-se que “o desenvolvimento moral da crianga, segundo Jean Piaget, segue
uma sequiéncia que permite esclarecer o surgimento da capacidade de autonomia. Este autor

estabeleceu diferencas entre a pratica da regra e a consciéncia da regra. A nogdo de

S48ANJOS, Marcio Fabri dos. A vulnerabilidade como parceira da autonomia. Revista Brasileira de Bioética,
2006; vol.2, n. 2, p.173-186. p 179
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Autonomia € o Gltimo estagio da consciéncia da regra.”®*’. Portanto, a autonomia ¢ algo que
se adquire progressivamente.

Como o menor de 14 anos encontra-se huma posicao de vulnerabilidade devido a sua
falta de capacidade de discernimento, logo, possui uma autonomia diminuida. Em outras
palavras, se 0 menor de 14 anos é vulnerdvel por que ainda ndo desenvolveu totalmente o
processo de discernimento, ndo € viavel que possa exercer plenamente sua autonomia.
Justamente porque se encontra numa posicao de vulnerabilidade precisa ser protegido.

Por fim, é bem verdade que houve transformacdes sociais, comportamentais, que se
livrou de uma moral disciplinadora, rigida e até mesmo coercitiva, mas a sociedade pos-
moderna esta “evoluindo” e a0 mesmo tempo enfrentado uma séria crise de valores. Por isso
essa diretriz de evolucdo deve ser vista com ressalvas e ponderaces.

O filésofo francés Gilles Lipovetsky, no seu livro A era do vazio, delineia 0 modelo
de sociedade atual, como uma sociedade de excessos, de gratificacbes imediatas, de
abundancia e do bem-estar, onde se verifica um cenéario de vazio existencial, pois falta ao

homem pds-moderno a busca pelo sentido. Cerqueira coloca:

O mecanismo dessa sociedade do consumo, sob a égide da ‘sedugdo’, vem
multiplicar e diversificar as ofertas — essa é a dinamica que dirige 0 mundo: valem
todos os programas, todas as relagdes humanas e sexuais, vale tudo desde que traga
bem-estar e satisfaca o desejo imediato (ndo as aspira¢fes mais profundas). Imerso
nesse pés-tudo, recebendo enxurradas de informagdes e de necessidades criadas pela
propria sociedade, o homem de hoje vé-se diante de um desafio: ser capaz de
discernir o que ha de valor em cada situacao; selecionar o que vale para si, o que lhe
confere sentido e acrescenta algo a seu projeto de vida.>*

Nesse cendrio que se encontram os menores de 14 anos, ou seja, meninos e meninas
de 13 anos, que recebem uma enxurrada de informagdes pela mass media, e no mais das
vezes, ndo ha um filtro sobre essa, bem como néo esta preparado para algumas situagdes que
sdo afrontadas, pois hd um constante apelo sexual na televisdo, principalmente nas novelas, e
nas musicas, em sites. Antigamente o perigo batia a porta, hoje o perigo entra em casa sem
muitas vezes se perceber. Utiliza-se a rede mundial de computadores para aliciar menores,

veja-se 0 crescente nimero de casos de pedofilia que se iniciam via chats, salas de bate papo.

47 CLOTET, Joaquim; FRANCISCONI, Carlos Fernando; GOLDIM, José Roberto (org). Consentimento
Informado e a sua pratica na assisténcia e pesquisa no Brasil. Porto Alegre: Edipucrs, 2000. p.59.

48 CERQUEIRA, Elizabeth Kipman (org). Sexualidade, género e desafios bioéticos. Sdo Caetano do Sul:
Difusdo Editora, 2011, p. 141.
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Portanto, alegar simplesmente que os tempos modernos, a mudanca de paradigma moral e 0
acesso a informacao tornam uma pessoa de 13 anos ou menos, preparada em todos os sentidos
para iniciar a sua vida sexual, ndo parece ser um argumento idoneo.

Além do que, ndo se pode confundir conhecimento da atividade sexual, em seu
sentido mecanico, com a efetiva maturidade, com o real desenvolvimento psiquico do menor.
“A sociedade influenciada pela midia parece exigir um comportamento cada vez mais adulto e
sexualizado daqueles que ainda ndo estdo amadurecidos’>*°

Nesse sentido, se manifestou o Ministro Rogeério Schietti Cruz, no Recurso
Repetitivo REsp 1480881/PI, julgado pela Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica em

26/08/2015:

E anacronico, portanto, qualquer discurso que procure associar a modernidade, a
evolucdo moral dos costumes sociais e 0 acesso a informagdo como fatores que se
contrapdem a natural tendéncia civilizatéria de proteger certos grupos de pessoas
fisica, bioldgica, social ou psiquicamente fragilizadas. A sobrevivéncia de tal doxa —
despida, pois, de qualquer lastro cientifico — acaba por desproteger e expor pessoas
ainda imaturas, em menor ou maior grau, ndo importa, a todo e qualquer tipo de

iniciagdo sexual precoce.>°

Com o a utilizacdo da Internet, surgiram também alguns perigos as criancas e
adolescentes que passaram a ser alvos de aliciadores, de peddfilos. Em verdade, com as novas
tecnologias é cada vez mais abundante e irrestrito o acesso as criancas e adolescentes dos
apelos sexuais, que ndo possuem ainda maturidade psicoldgica para vivenciar.

Sarni ao analisar a tutela e vulnerabilidade do menor no ambito televisivo italiano,

gue conta com varios mecanismos de protecdo as criancas e adolescentes observa:

Mesmo com a peculiar caracteristica de vulnerabilidade do menor, 0 mesmo precisa
de medidas especiais para tutela de sua pessoa, com a finalidade de assegurar a ele
mesmo prote¢do adequada. O crescimento deve, portanto, dar-se em um ambiente
livre de estimulos nocivos e capazes de ajuda-lo no processo educativo. Se a fungéo

educativa cabe sobretudo a familia, esta cada vez mais é suportada pelos nicleos

%9 AMIN, Andréa Rodrigues. Direitos Fundamentais. p.73-116. In: MACIEL, Kéatia Regina Ferreira Lobo
Andrade. Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 72 ed. rev. e atual . S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 95.

550 BRASIL. STJ Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1435047&num_reqgi
stro=201402075380&data=20150910&formato=PDF Acesso em setembro de 2016.



https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1435047&num_registro=201402075380&data=20150910&formato=PDF
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socioeducativos — entre os quais ressalta-se 0 meio televisivo —que tém ambos o

dever de corroborar nos processos de maturagao de que faz parte o menor.%!

Cabe a sociedade realizar uma reflexdo sobre que valores merecem ser
salvaguardados e agir nesse sentido, pois o legislador penal buscou proteger sexualmente as
criancas, adolescentes e demais vulneraveis, mas a sociedade, a familia precisa fazer a sua
parte na busca de um desenvolvimento saudavel da sexualidade, comecando com uma maior
fiscalizac&o ao acesso e exposic¢ao que 0s menores sdo ostentados.

Examinada a tutela penal sexual do menor no direito penal brasileiro, sobretudo o
estupro de vulneravel contra menor de 14 anos, no proximo capitulo sera realizado estudo da

tutela penal sexual do menor no direito penal italiano.

%51 SARNI, Cinzia. Tutela e vulnerabilidade do menor no dmbito televisivo. In: PEREIRA, Tania da Silva;
OLIVEIRA, Guilherme de. (Org). Cuidado e vulnerabilidade, p. 311-330. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 314.
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CAPITULO V

A TUTELA PENAL DA INTANGIBILIDADE E DA LIBERDADE SEXUAL DO
MENOR NA ITALIA E AS SUAS IMPLICACOES JURISPRUDENCIAIS.

5.1 Consideracdes Iniciais

Apos a andlise da tutela penal sexual do menor no ordenamento juridico brasileiro,
especificamente em relacdo ao delito de estupro de vulneravel, passa-se agora a analise do
homologo delito no contexto normativo e jurisprudencial italiano.

Primeiramente, sera realizada uma breve exposicdo histérica sobre o conceito de
crime sexual nos codigos penais italianos, examinando quais foram as evolucGes e inovacoes
introduzidas ao longo dos anos. Uma atencdo especial serd dedicada a andalise dos bens
juridicos considerados objetos de tutela ao longo do tempo, em rela¢do aos crimes sexuais.

Apos a apreciacdo da tutela penal da dignidade sexual das criangas, adolescentes e
vulneraveis na legislacdo brasileira, operada no capitulo 1l, se dedicard atencdo aos crimes
sexuais no confronto dos menores de idade na lei penal italiana, com foco no delito di Atti
sessuali con Minorenne, previsto no artigo 609 — quater do Codigo Penal italiano.

Sera examinada a doutrina e a jurisprudéncia da Suprema Corte di Cassazione>®2
italiana relativa ao crime de atti sessuali con minorenne, considerando-se 0s casos mais
recentes tratados, mas sem deixar de lado as referéncias dos casos mais famosos e 0s
precedentes sobre 0 assunto.

Finalmente, se fara um aceno dos novos regulamentos introduzidos a nivel europeu
neste campo: como se sabe, de fato, o Estado italiano é um estado membro da Unido Européia
(UE), e ao mesmo tempo Estado parte do Conselho da Europa, portanto, embora de forma
diferente, obrigado a observar as condigOes decorrentes das obrigacdes supranacionais e

internacionais.

552 O Supremo Tribunal de Cassacdo, no sistema legal em vigor na Republica Italiana, é o tribunal de Gltima
instancia de legitimidade das decisdes dos tribunais comuns. Desempenha func6es do Tribunal de Cassacdo e do
Supremo Tribunal, a Gltima partilhada com o Tribunal Constitucional da Republica Italiana. N&o julga questdes
de fato, mas de direito:giudice di legittimita. Isto significa que ndo pode se ocupar de reexame de prova, mas so
pode verificar que tenha sido aplicada corretamente a lei e que o processo em graus anteriores foi realizado de
acordo com as regras (ou seja, o direito processual foi corretamente aplicado, também em relagdo a producéo e
validade da prova, bem como as questdes de mérito da causa).
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Ser4, entdo, interessante verificar se e em que extensdo na Italia foram
implementadas, a nivel doméstico, as indica¢fes européias ndo s6 em termos de regulacéo,
mas também e acima de tudo no nivel jurisprudencial.

Esta analise serd concluida com a confrontacdo entre os delitos de estupro de
vulneravel e atti sessuali con minorenne e a apresentacdo de uma solucéo para a legislacdo
brasileira a luz da legislacdo penal italiana para a questdo dos atos sexuais consensuais entre
menores, que hoje pelo rigor do diploma penal, caracterizam ato infracional analogo ao

estupro de vulneravel.

5.2. Um Esboco Historico: Os crimes sexuais na Italia, do Codigo Zanardelli ao

Cddigo Rocco.

O crime sexual é introduzido no direito italiano ja em 1890, ano em que entra em
vigor o Codigo Penal, ja aprovado no ano anterior®:. Este codigo, conhecido como Caédigo
Zanardelli®>*, do nome de seu promotor, o entdo ministro da Graca e Justica Giuseppe
Zanardelli, que foi caracterizado a partir de uma clara marca liberal e permaneceu em vigor de
1890 a 1930, ano em que foi substituido pelo Cédigo Rocco (atualmente em vigor na Italia),
também assim designado pelo nome de seu promotor Alfredo Rocco, Ministro da Justica.

O titulo VIII deste Codigo era dedicado aos “delitti contro il buon costume e [’ordine
delle famiglie>*e, mais especificamente, o capitulo I era intitulado “della violenza carnale,
della corruzione di minorenni e dell oltraggio al pudore” >>®

Manfredini, explica em que consistia a criminalidade sexual para o Codigo

Zanardelli:

Il sistema penale attuato nel nostro Codice considera la criminalita sessuale piu che
dal punto di vista di lesione agli interessi sociali relativi alla funzione sessuale, dal

lato di violazione dei diritti sessuali in quanto son diritti personali e sociali: cioé piu

553 Os codigos anteriores, sobre todos o Cddigo Toscano, metade do século XIX, ja incluiam entre os crimes, os
de natureza sexual; contudo neste caso é feita referéncia ao primeiro codigo penal da Italia p6s-unificacdo
aplicado em todo o territério nacional.

554 Para uma reconstituicdo histérica geral do contexto que conduz a produgdo do Cddigo Zanardelli Ver:
CORDANI, Angela Santangelo, Alla vigilia del codice Zanardelli. Antonio Buccellati e la riforma penale
nell'ltalia postunitaria, Milano: Giuffre, 2008; Sobre o Codigo Zanardelli no que diz respeito aos crimes sexuais
ver ANETTA, Massimiliano; FARINI, Sara; VENTURA, Valentina et. al. , | delitti contro la liberta sessuale:
aggiornato al d.lgs. 4 marzo 2014, n. 39, Torino: G Giappichelli, 2014.

555 Delitos contra os bons costumes e a ordem das familias.

5% “Do estupro, corrupgdo de menores e do ultraje ao pudor”.
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che della tutela della funzione si preoccupa della aggressione alla personalita

umana. s’

Portanto, embora o bem juridico tutelado fosse a protecdo dos bons costumes e da
ordem familiar, também se preocupava os direitos pessoais.

O artigo 331 previa o delito de estupro com a seguinte redagéo:

Chiunque, con violenza o minaccia, constringe una persona dell’'uno o
dell’altro sesso a congiunzione carnale é punito con la reclusione da tre a dieci
anni.

Alla stessa pena soggiace chi si congiunge carnalmente con persona
dell’uno o dell’altro sesso la quale al momento del fatto:

1 Non abbia compiuto gli anni dodici;

2 Non abbia compiuto gli anni quindici se il colpevole ne sia
l’ascendente, il tutore o ['institutore;

3 Essendo arrestata o condannata sia affidata al colpevole per ragione di
trasporto o di custodia;

4 Non sia in grado di resistere per malattia di mente o di corpo o per
altra causa indipendente dal fatto del colpevole, ovvero per effetto di mezzi

fraudolenti da esso adoperati.>®

Cominando pena de reclusao de trés a dez anos para “qualquer pessoa” que houvesse
forcado com violéncia ou ameaca uma pessoa de um ou outro sexo a conjuncdo carnal. O
sujeito passivo no delito de estupro, portanto, poderia ser tanto vitima do sexo feminino
quanto masculino, diferentemente do Codigo Penal Brasileiro de 1890°%°, que somente

poderia figurar como sujeito passivo a mulher.

557 MANFREDINI, Mario. Trattato di Diritto Penale, Vol. IX Dei Delitti contro il buon costume e I’ordine delle
famiglie. Milano: Casa editrice Dott. Francesco Vallardi, 1921, p.54. Traducdo livre: O sistema penal
implementado no nosso Codigo considera a criminalidade sexual mais do que do ponto de vista de lesdes aos
interesses sociais relativos a funcdo sexual, ao lado de violagBes dos direitos sexuais enquanto sdo direitos
pessoais e sociais: isto é, mais do que a tutela da funcdo estd preocupado com a agressdo a personalidade
humana.

5% Traducgdo Livre: Quem quer que, com violéncia ou ameaga, constranja uma pessoa de um ou de outro sexo a
conjuncao carnal, é punido com a pena de reclusdo de trés a dez anos.

A mesma pena fica sujeito quem tem conjuncéo carnal com pessoa de um ou de outro sexo, a qual no momento
do fato:

1-ndo tenha completado 12 anos;

2- ndo tenha completado 15 anos, se o culpado for o ascendente, o tutor ou o preceptor;

3- estando presa ou condenada, seja confiada ao culpado em raz&o de transporte ou de vigilancia;

4- ndo seja capaz de resistir, por enfermidade mental ou fisica ou por outra causa independente da agdo do
culpado, ou ainda em conseqiiéncia de meios fraudulentos pelo mesmo usados.

559 Quando da vigéncia do Cédigo Zanardelli na Italia, no Brasil correspondia a vigéncia do Cadigo Penal de
1890, que no art. 268 e 269 previa o delito de estupro.
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O inciso segundo deste artigo previa a mesma pena para aqueles que praticassem
conjuncgdo carnal com: 1) menores de 12 anos; 2) menores de 15 anos caso o0 autor fosse
ascendente, tutor ou preceptor; 3) prisioneiros do qual o autor do crime mantinha sob
custodia; 4) sujeitos de qualquer modo deficientes (ndo seja capaz de resistir, por enfermidade
mental ou fisica ou por outra causa independente )

Manfredini argumenta sobre o0 ato sexual com menores de 12 anos:

L’aver contenuto in pari valutazione le azioni violente e i rapporti non violenti, per
la circostanza che questi ultimi siano attuati con minori di dodici anni, dimostra che
la mente del legislatore si €: non considerare capace tale minore né anatomicamente,
né fisiologicamente, ne psico-eticamente ad effetuare la reazione e neppure a
conretare un’azione che possa valere come fatto intellettuale e morale. Invero se non
si fosse trattato di questa assenza di capacita nel soggetto passivo, non sarebbe
possibile gisutificare la norma; perche allora realmente si sarebbe costituita una di
quelle presunzioni assolute che come nota il MANZINI non sono ammissibili in
diritto penale. [..]

Pertanto seguendo il nostro pensiero crediamo dover escludere ogni concetto di
presunzione. Si tratta di violenza vera; perché il far concorrere a rapporti sessuali un
essere che di questi no sa valutare I’importanza etica, né sociale; che gli atti relativi
compie 0 subisce come un qualunque atto comune; cio significa di fronte alla
necessita di difesa sociale (danno recato e pericolosita del delinquente) come
abusare di persona narcotizzata, 0 malata di mente.

Neé si dica che questa inesperienza assoluta € di er sé una presunzione; potra esservi
qualche eccesione di precocita, specie intellettuale; ma la norma, & elementare,
guarda alla generalita dei casi; ed e verita scientifica questa della immaturita

organica e intelletuale dei minori di 12 anni.>%°

560 MANFREDINI, Mario. Trattato di Diritto Penale, Vol. IX Dei Delitti contro il buon costume e I’ordine delle
famiglie. Milano: Casa editrice Dott. Francesco Vallardi, 1921, p.87-88. Traducdo livre: Ter contido na mesma
avaliacdo as agbes violentas e relacionamentos ndo violentos, pela circunstancia que estes Ultimos sdo
executados com menores de doze anos demonstra que a mente do legislador: ndo foi capaz de considerar tais
menores nem anatomicamente nem fisiologicamente, nem psico-eticamente para efetuar tais reagdes nem
mesmo a concretizar uma agdo que possa valer como fato intelectual e moral. Na verdade, se ndo fosse tratada
dessa auséncia de capacidade do sujeito passivo, ndo seria possivel justificar a norma, porque entdo realmente
seria constituida uma daquelas presuncdes absolutas que como nota MANZINI ndo sdo admissiveis em direito
penal. [...] Portanto, seguindo o nosso pensamento acreditamos que temos que excluir qualquer conceito de
presuncdo. Trata-se de violéncia verdadeira, porque fazer concorrer em relagdes sexuais um ser que destas ndo
sabe avaliar a importancia ética, nem social, os atos relativos a realizar ou suportar como qualquer ato comum;
isso significa enfrentar a necessidade de defesa social (danos causados e periculosidade do infrator) como abusar
de uma pessoa drogada ou doente mental.

Nem se diga que esta inexperiéncia absoluta € uma presungdo; pode haver alguma excecédo de precocidade, de
espécie intelectual, mas a norma, ¢ fundamental, olha a generalidade dos casos, é verdade cientifica desta
imaturidade organica e intelectual de criancas menores de 12 anos.
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Os precedentes legislativos da equiparacdo de violéncia na legislagcdo italiana
remontam ao Cddigo Sardo (art. 491), napolitano de 1819 do qual foi importado no Codigo
Sardo modificado com o D. 17 de fevereiro de 1861, para as provincias meridionais, e
Toscano (art. 488) no qual era mais l6gico dentro daquele sistema, compreendendo entre eles
0 abuso de autoridade®®?.

Ja nos idos de 1896 Viazzi professava sobre a incapacidade de consentir, como uma

presuncao:

Col reato di violenza carnale si viola la liberta sessuale della vittima: ma occorreva
distinguere i casi in cui nel paziente abbiasi dovuto vincere una resistenza vera, da
quelli in cui, mancando la capacita di consentire, il coito semplicemente non appaia
che quale determinante di due volonta concordi delle quali una meno consapevole
della natura e degli effetti della propria azione — i quali ultimi casi, con
I’applicazione della stessa pena, sono tolti in considerazione, a parte, nel capoverso
dell’articolo citato. In ambedue le figure vi ha, come elemento materiale, la
contaminazione della castita corporea del soggetto passsivo: la differenza sta in cio
che nei primi casi & presunto — per esere precisi, presunzione di dissenso, non di

violenza, come osserva rettamente il Carrara.562

Em sentido contrario se posiciona Manfredini, entendendo que néo se tratava de uma

presuncdo e sim da propria violéncia:

[..] per cui & incriminato il fatto del congiungimento carnale per se stesso,
senza che concorra violenza o frode: sanzioni che nella tradizione scolastica vennero
designate come di violenza presunta. E opportuno qui precisare il nostro pensiero
con I’esame analitico della legge, per la quale i fatti preveduti hanno reale carattere
di violenza, giacché la mancanza di resistenza delle vittime fa si che la semplice
attivita comune assume carattere di violenza. Si tratta dunque nel Codice di
un’eguale valutazione data a due ipotesi nelle linee esterne differenti, ma in sostanza
perfettamente eguali, sia per la coazione alla vittima, sia per la soggettivita attiva; &

nei rispetti della valutazione penale e della necessita della difesa penale che devono

561 \Ver Manfredini, op. cit., p.116.

%62 \VIAZZI, Pio. Sui Reati Sessuali. Note ed Appunti di psicologia e giurisprudenza. Torino: Fratelli Bocca.
1896, p.7. Traducdo livre: Com o crime de estupro se viola a liberdade sexual da vitima: era necessario distinguir
0S €asos em que a vitima tinha que vencer uma resisténcia verdadeira, daquelas em que faltando a capacidade de
consentir, o coito simplesmente ndo aparece como sendo determinante de duas vontades concordantes, das quais
uma menos consciente da natureza e dos efeitos de sua propria a¢do,- 0s quais- Ultimos casos, com a aplicagdo da
mesma pena, sao retirados em consideracdo, a parte, no paragrafo do artigo citado. Em ambas as figuras ha como
elemento material, a contaminacédo da castidade corporea do sujeito passivo: a diferenga esta que nos primeiros
casos é presumido, para ser preciso, presuncdo de dissenso, ndo de violéncia, como observa de forma justa
Carrara.
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esaminarsi le ipotesi in discorso. Stabilito che non e presunzione resta superfluo
esaminare la quistione se si tratti di presunzione assoluta o relativa. Tuttavia
ricordiamo che gli interpreti, che ritennero essere qui sanzionata una presunzione, la
affermarono juris et de jure malgrado il contrasto di tale affermazione con i principi

fondamentali di diritto penale.563

Percebe-se que a discussdo sobre a natureza da tutela penal sexual do menor ha
muito tempo ja causava controvérsias.

Portanto, a menoridade penal sexual no Codigo Zanardelli era a idade de 12 anos,
conforme o art. 331, n.1, ndo influenciando a virgindade ou o estado de corrupgao da vitima.
Gusmao analisando as razdes de ser da presuncao de violéncia do art. 272 do Codigo Penal de
1890, faz referéncia a essa previsdo do Cddigo italiano apresentando por semelhanca as

justificativas italianas do anteprojeto do Codigo Zanardelli :

una persona puo essere incapace di consenso libero e serio per motivi di eta; quando
puella non est doli capax, come gia diceva gli antichi giuristi, e questo ¢ il caso che
pit richiede attenzione del legislatore perché altamente frequente e funesto;
frequente per la facilita del delitto e per gli impulsi che la propria eta favorisce la
lussuria; funesto per il vituperio incancellabile che affligge le tenere e innocenti
esistenze nella sua shocciatura a vita, vituperio che piu spesso li trascina fatalmente

la completa depravazione. Nulla & lecito aggiungere per giustificare®*

Os capitulos sucessivos deste Titulo eram, em vez disso, assim divididos: Capo Il

“del ratto” per fine di libidine o matrimonio; capo III “del lenocinio,””*® vale dizer exploragéo

%63 MANFREDINI, Mario. Trattato di Diritto Penale, VVol. IX Dei Delitti contro il buon costume e I’ordine delle
famiglie. Milano: Casa editrice Dott. Francesco Vallardi, 1921, p.116. Tradugdo livre: Pelo qual € incriminado o
fato da conjuncdo carnal por si mesma, sem que concorra violéncia ou fraude: san¢Bes que na tradicdo
escolastica vieram designadas como violéncia presumida. E oportuno esclarecer nosso pensamento com o exame
analitico da lei, para a qual os fatos previstos tem carater real de violéncia, ja que a falta de resisténcia das
vitimas faz com que as atividades comuns simples assume carater de violéncia. Se trata, portanto no Cédigo de
uma igual avaliacdo dada a duas hipoteses em diferentes linhas externas, mas, no essencial, perfeitamente iguais,
seja pela coacdo a vitima, seja pela subjetividade ativa, é em relacdo a avaliacdo penal e da necessidade de defesa
penal que devem-se examinar-se as hipéteses em apreco. Estabelecido que ndo é presuncdo resta supérfluo
examinar a questdo se se trata de presuncdo absoluta ou relativa. Todavia, lembramos que os intérpretes, que
consideraram ser aqui sancionada uma presuncdo, alegaram juris et de jure apesar do contraste desta declaracao
com os principios fundamentais do direito penal.

54 GUSMAO, Op. cit.,, p.170. Traducdo livre: uma pessoa pode ser incapaz de consentimento livre e sério
devido a razbes de idade: quando puella non est doli capax, como diziam os antigos jurisconsultos, e é éste 0
caso que mais exige a atencdo do legislador, porque sumamente frequiente e funesto; freqiiente pela facilidade do
delito e pelos impulsos com que a prépria idade favorece a luxuria; funesto pelo vitupério incancelavel que aflige
a tenras e inocentes existéncias no seu desabrochar para a vida, vitupério que as mais das vezes as arrasta
fatalmente a completa depravacdo’. Nada € licito acrescentar para justifica-lo.

565 Capitulo Il Do Rapto para fins libidinosos ou casamento; Capitulo 111 Do Lenocinio.
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ou inducéo a prostituicdo infantil; capo IV “disposizioni comuni ai capi precedenti”’; capo V
“dell’adulterio”; capo VI “della bigamia”; capo VIl “della supposizione e della
soppressione di stato”.>%®

A partir do exposto, se pode deduzir que as infracbes em exame tinham como bem
juridico tutelado os bons costumes e a ordem familiar: pois no relatério ministerial sobre o
projeto do cdédigo em 1887, de fato, estes dois elementos sdo considerados "bens juridicos
essenciais" da sociedade civil %%

Além disso, outro dado a ressaltar € em relacéo a existéncia da previsdo de dois tipos
penais: a Violéncia carnal (estupro) que pressupunha o constrangimento da pessoa através da
violéncia ou ameaca a conjuncdo carnal, e o atentando violento ao pudor, que, embora
realizado por meio de violéncia ou ameaca, ndo era dirigido a cometer o crime de estupro®,

No artigo 333 estava positivado o crime de atentado ao pudor:

Chiunque usando dei messi o profittando delle condizioni o delle circonstaze
indicate nell’articolo 331, commette su persona dell’'uno e dell’altro sesso atti di
libidine, che non siano diretti al delitto prevedutto in detto articolo, & punibile con
la reclusione da uno a sette anni.

Se il fatto sia commesso con abuso di autorita o di fiducia o di relazioni domestiche,

la reclusione, in caso di violenza o minaccia. € da due a dieci anni; e nei casi

prevedutto nei numeri 1 e 4 del capoverso dell’art. 331, é da quattro a dodici anni.

Adotando o legislador italiano o método de exclusdo para diferenciar do delito de
estupro, e exigindo o contato corp6reo entre 0 agente e a vitima. No Brasil, admitia-se a
configuracdo do crime ainda que sem o contato fisico.

Esta distincdo permaneceu, todavia, inalterada mesmo com o advento do Codigo
Rocco de 1930, que previa a distin¢do entre o artigo. 519 (violéncia carnal = estupro) e do

artigo. 521 (atentado violento ao pudor).

566 Capitulo 1V "disposicdes comuns aos capitulos anteriores"; Capitulo V — Do adultério; Capitulo VI "Da
bigamia"; Capitulo VII "Da suposic¢do e supressdo de estado de filiagéo.

%7 Conforme PUZZO, Carmela. | reati sessuali, Sant’ Arcangelo di Romagna: Maglioni, 2010, p.25.

568 O Artigo. 333 do Cadigo Zanardelli parece retomar o Art. 282 do anterior Cédigo Toscano que previa que:
“Qualunque altro atto di libidine commesso, mediante violenza, in persona dell'uno o dell'altro sesso,
ognoraché non cada, come tentativo di violenza carnale, sotto una pena pitl grave, fa incorrere nella carcere da
uno a cinque anni”. Tradugdo: Qualquer outro ato libidinoso cometido por meio de violéncia na pessoa de um ou
de outro sexo, sempre que ndo caia na tentativa de estupro, sob pena mais grave, faz incorrer na prisdo de um a
cinco anos. " Para um enquadramento sistematico do Cédigo da Toscana de 1853 Ver sobre todos: F. Mantovani,
Pregi e limiti del codice penale toscano del 1853, presentazione alla ristampa anastatica de il Codice penale pel
Granducato di Toscana, Padova, 1995 e S. Vinciguerra, Fonti culturali ed eredita del codice penale toscano,
presentazione al Codice penale pel Granducato di Toscana, Padova, 1995.
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Na formulacdo original do novo codigo penal italiano, que possui trés livros, entre
outras coisas, 0s crimes sexuais continuavam localizados no interior do Titulo IX do Livro 11,
relacionado aos tipos penais que protegiam a "moralidade publica e os bons costumes”, (ndo é
mais citada a ordem da familia), que serdo considerados os bens juridicos tutelados até a
reforma introduzida pela Lei 15 de fevereiro de 1996 n. 66. Manzini assim professava sobre o
objeto juridico da tutela penal do novo cédigo:

[..] € linteresse dello Stato di garantire i Beni giuridici della moralita pubblica e del
buon costume, in quanto si attiene alla liberta sessuale, all’inviolabilita del
sentimento del pudore e al rispetto dell’onore sessuale.

La moralita pubblica sessuale e il buon costume sono beni giuridici essenziali della
civilta moderna, i quali si integrano reciprocamente, e percio si trovano associati
anche in relazione alla tutela che ad essi appresta la legge penale. Anzi, si pué dire
che la moralitad pubblica sessuale e il buon costume costituiscano una cosa sola,
perché quella moralita non & che una disciplina di buon costume nei riguardi
sessuali, e questo buon costume altro non é che applicazione della pubblica moralita
sessuale. II complesso di codesti interessi giuridici invero, ¢ costituito dall’esigenza
sociale dell’osservanza, da parte di tutti, di quei limiti che sono ritenuti necessari per
garantire ’inviolabilita della persona contro attentati sessuali. I’inviolabilita del

sentimento del pudore e il rispetto del cosi detto onore sessuale. 5%

Contudo, de qualquer modo deve-se considerar notavel esforco realizado no Cédigo
Rocco em termos de sistematica: o titulo IX, de fato prescreve para os delitos de matriz sexual
apenas trés capitulos, divididos em: “delitti contro la liberta sessuale” (Capo I) e “delle offese
al pudore all’onore sessuale” (Capo I1), oltre alla previsione di disposizioni comuni ai capi
precedenti (Capo 111).>°0 primeiro capitulo, por sua vez, disciplinava os crimes de “Violenza
carnale” (art. 519), “Congiunzione carnale commessa con abuso della qualita di pubblico
ufficiale” (art. 520), “Atti di libidine violenti” (art. 521), “Ratto a fine di matrimonio” (art.
522), “Ratto a fine di libidine” (art. 523), “Ratto di persona minore degli anni quindici o
inferma al fine di libidine o di matrimonio” (art. 524), “Circostanze attenuanti” (art. 525),

“Seduzione con promessa di matrimonio commessa da persona coniugata” (art. 526).>"*

69 MANZINI, Vincenzo. Trattato di Diritto Penale Italiano. Vol. 7. Torino: UTET, 1951, p. 252-253.
"0Tradugdo livre: crimes contra a liberdade sexual" (Capitulo I) e “das ofensas ao pudor, honra sexual” Capitulo
I1), além da previsdo Das disposi¢des comuns aos capitulos anteriores (Capitulo I11).

571 Estupro (Art. 519); Conjuncdo carnal cometida com abuso da qualidade de funcionario publico (art. 520);
Atentado Violento ao Pudor (art. 521), Rapto para fim de casamento (art. 522); Rapto para fins libidinosos (art.
523); Rapto de pessoa menor de quatorze anos ou enferma para fins libidinosos ou de casamento (art. 524);
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Nas palavras de Manzini liberdade sexual consiste:

d’un bene giuridico individuale, Che cioé si concreta necessariamente nelle persone
dei singoli; ma I’interesse relativo a codesto bene, che il diritto penale protegge, ha
carattere pubblico, in quanto il bene medesimo & considerato come proprio di tutti e

di ciascuno, e non soltanto dei singoli, nei quali venga concretamente aggredito.>"

Se pode imediatamente notar que a introdugdo do termo "liberdade"”, enquanto
inserido em um contexto em que o fendmeno da sexualidade estava estreitamente conectado
ao interesse nacional da procriacdo e preservacdo da espécie, marca uma reviravolta
importante na consideragdo do ato sexual como um direito pessoal fundamental. Tal
intervencdo foi, sem dlvida, a expressdo de uma "revolucéo cultural e social,”®"® no que diz
respeito a consideracdo da sexualidade das mulheres na idade contemporanea.

O Codigo Rocco na sua redacao original trazia a seguinte tipificacdo para a violéncia

carnal:

Art. 519 “Chiunque, con violenza o minaccia, constringe taluno a congiunzione
carnale & punito con la reclusione da tre a dieci anni. Alla stessa pena soggiace chi
si congiunge carnalmente con persona la quale al momento del fatto:

1. non ha compiuto gli anni quattordici;

2. non ha compiuto gli anni sedici, quando il colpevoli ne é I’ascendente o il tutore,
ovvero non e un’altra persona a cui il minore ¢ affidato per ragioni di cura, di
educazione, d’istruzione, di vigilanza o di custodia;

3. € malata di mente, ovvero non & in grado di resistergli a cagione delle proprie
condizioni di inferiorita psichica o fisica, anche se questa € indipendente dal fatto
del colpevole;

4. é stata tratta in ingano per essersi il colpevole sostituito ad altra persona.

O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, (tanto um homem quanto uma mulher),
salvo no caso do n. 3 que deve se revestir das determinadas qualidades pessoais ou

incumbéncias, que sdo condi¢des de punibilidade do fato.

Circunstancias atenuantes (art. 525), Seducdo com promessa de casamento cometido por pessoa casada "(art.
526).

572 MANZINI, Vincenzo. op. cit., p. 255.

53 FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. Diritto penale. Parte speciale, vol. 2, Bologna, Zanichelli, 2013,
p.236.
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Além de tutelar a moral publica e os bons costumes tutela-se particularmente a
inviolabilidade carnal da pessoa. O legislador da década de 30, portanto, considerava
necessario o uso da violéncia para o aperfeicoamento do crime, ndo bastando o mero dissenso
da vitima do crime.

Porém, em relagdo a tutela sexual dos menores de 14 anos, pode ser cometido sem o
emprego da violéncia ou grave ameaca, pelo fato de somente praticar a conjuncdo carnal,
ainda que consentido pelo menor, pois a lei ndo reconhece como valido tal consentimento.

O artigo 519 leva em consideracéo dois limites de idade:

a) menor de 14 anos: o dever de abstencdo é absoluto e universal em relagdo a todos
b) maior de 14 a 16 anos: o dever de abstencéo € relativo, subsiste somente em relacdo a
determinadas pessoas.

Portanto, a simples conjuncdo carnal, ainda que consensual, é punida como a
conjuncdo carnal violenta, quando praticada com pessoa de um ou outro sexo, a qual, no
momento do fato, ndo havia completado quatorze anos.

“Il congiungimento carnale non violento con persona normale che nel momento del
fatto aveva compiuto gli anni quattordici, ancorché non i sedici, non € punibile per il titolo
dell’articolo 519, se commesso da persona diversa da quelle tassativamente indicate nel. n.2
del capoverso dello stesso articolo™",

Como se vé ndo se trata de presungé@o e sim da tutela de pessoas particularmente
tuteladas, conforme la relazione ministeriale sul progetto del codice penale: Sono determinate
quelle speciali ipotesi criminose, che prescindono dalla violenza, e per le quali
impropriamente si suole parlare, specie nella prassi, di violenza presunta.”

Ressalta-se ainda que o Cédigo Rocco elevou o limite de idade de tutela do menor,
enguanto no Cddigo Zanardelli o limite de idade estabelecido era 12 anos, esse estabeleceu 14

anos.

5.2.1 A Reviravolta da Lei n 66 de 15 de fevereiro de 1996.

Todavia, a verdadeira mudanca, como antecipado, acontecerd, pelo menos no plano
tedrico, somente com o advento da Lei n. 66 de 15 de fevereiro de 1996, que revogou e

574 MANZINI, op. cit. p. 275.
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substituiu a originaria redacdo do Cddigo de 1930: o processo que levou a esta imponente
reforma foi longo e dificil®™.

Na doutrina italiana se ressaltou como a emancipacdo das mulheres contribuiu para
aprofundar o conceito de violéncia sexual em um sentido ndo estritamente ligado ao dano
fisico sofrido pela parte agredida, mas sim as implicacbes psicoldgicas, muitas vezes
indeterminaveis, que incidem sobre o desenvolvimento global da personalidade da vitima do
crime.5®

Primeira novidade da Lei 1996 ¢ que introduz a nova catalogacdo dos “delitos contra
a liberdade e intangibilidade sexual”, transfere os crimes sexuais do Titulo 1X relativo aos
delitos contra a moralidade publica e os bons costumes ao Titulo XII relativo aos crimes
contra a pessoa. A mudanca sistematica foi, portanto, fruto de uma “dificil ¢ complexa
gestacdo™’’, que durou mais de vinte anos.

O éxito normativo produziu a revogacdo do Capitulo | do Titulo IX (delitos contra a
liberdade sexual) e a colocagdo dos crimes sexuais dentro dos delitos contra a liberdade
pessoal (Capitulo 1ll do Titulo XII), com a introducdo no mesmo capitulo do art. 609 bis-
decies.

Essa classificagdo dos crimes foi considerada mais idénea a fim de evidenciar que
agora o0 bem juridico tutelado é a dignidade e a liberdade de autodeterminacdo da pessoa
também no campo sexual. Nesse sentido Fiandaca e Musco:

Ovvio, allora, che con il modificarsi del contesto ideologico e con I’avvento della
Carta Costituzionale e dei suoi principi liberali (di rispetto della persona umana
indipendentemente dallo status sociale e dall’ugualianza senza discriminazioni per
ragioni di sesso), questa concezione della liberta sessuale fosse destinata a
tramontare. Gia da decenni la dottrina penalistica aveva messo in luce I’improprieta
e la contraddittorieta della collocazione dei reati sessuali nel Titolo IX del codice
penal, dedicato ai delitti contro la moralita pubblica e il buon costume, ben
guardandosi dal riconoscere al bene della liberta sessuale una connotazione

pubblica. E da parte sua la giurisprudenza aveva superato la difficolta di concepire la

575 Entre as muitas contribuicBes anteriores a reforma e indicativo da exigéncia de "personalizar” os assim ditos
crimes sexuais, isto é, que os crimes sexuais afetam o direito das pessoas, e ndo a honra, ordem publica ou bons
costumes ver, inter alias, G. Fiandaca, voce Violenza Sessuale, in Enc. Dir. CLIV, Milano, 1993, 953 ss. e
F.Carrieri, La percezione sociale della vigente normativa in tema di delitti sessual i. Prospettive di riforma, in G.
Canepa, M. Lagazzi (a cura di), Delitti sessuali, Padova, 1988.

576 Merzagora, Isabella. Relativismo culturale e percezione sociale in materia di comportamenti sessuali
devianti, in A. Cadoppi (a cura di), Commentario alle nuove norme contro la violenza sessuale, Padova,1996,
p.343 ss.

S MANTOVANNI, Ferrando. Diritto Penale (parte speciale 1) — Delitti contro la persona, Padova, CEDAM,
2013. p.368.
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liberta individuale como specie del genere moralita pubblica, individuando come
unico bene giuridico tutelato quello di natura individuale della dignita umana e della

liberta di autodeterminazione della donna nella sfera sessuale.5"®

Cabe ainda mencionar, que segundo Macri no direito penal sexual em sentido estrito,

0s tipos penais podem ser subdivididos em 4 macrocategorias:

Le aggressioni sessuali ‘dirette’, le aggressioni sessuali ‘indirette’/abusi sessuali, gli
atti sessuali con minorenne e le molestie sessuali. Iniziando dalle aggressioni
sessuali ‘dirette’, esse sono caratterizzate dal fatto che nelle stesse vi € un dissenso
della persona che subisce 1’approccio sessuale, il quale viene superato attraverso i
’classici” mezzi costrittivi della violenza fisica o della minaccia (cui puo aggiungersi
anche la violenza reale), o anche mediante il semplice compimento delle attivita
sessuali nei confronti di una vittima la quale — per timore di subire gravi
conseguenze, o perché bloccata dalla c.d. ‘immobilita tonica’, o per altri fattori —
non ‘concretizza’ il suo dissenso sessuale in una opposizione fisicamente tangibile.
L’aggettivo ‘diretta’ con cui si qualifica I’aggressione sessuale deriva dal fatto che
in tali ipotesi la volonta sessualmente dissenziente della vittima viene piegata
attraverso modalita, lato sensu, costrittive. [..] Per quanto attiene, viceversa, alle
aggressioni sessuali ‘indirette’ o abusi sessuali, nelle stesse manca il piegamento
dall’ esterno della volonta del soggetto, il c.d. willensbeugung cui fa riferimento la
dottrina tedesca. In tali casi si verifica piuttosto una strumentalizzazione sessuale, da
parte del soggetto agente, di una persona che non & in grado, per motivi fisici o
psichici (transeunti o permanenti), a causa della concreta interrelazione instaurata
con I’autore od infine a causa della frode sulla natura/finalita dell’atto, o sull’identita
fisica dell’agente, di esprimere un consenso od un valido consenso alle attivita
sessuali, di modo che queste non si configurino affatto come espressione della
liberta sessuale intesa in senso positivo dell’individuo. La suddetta categoria puo poi
essere suddivisa in tre ulteriori distinte tipologie di aggressione sessuale ‘indiretta’.
La prima é data dalle ipotesi di abuso sessuale caratterizzate dall’ instaurazione di
interrelazioni sessuali con soggetti che non sono, per ragioni fisiche o psichiche
(transitorie o permanenti), in condizione di esprimere un valido consenso (abuso
sessuale proprio). La seconda include invece interrelazioni sessuali caratterizzati
anch’esse da un evidente “differenziale” volitivo tra i soggetti coinvolti, ma dovuto
non ad una situazione di inferiorita ‘assoluta’ della vittima, quanto piuttosto da una
relazione (gerarchica, di consulenza psichiatrica ecc.) nella quale la persona offesa si
trova in qualche modo in un rapporto di dipendenza con I’agente, rapporto di cui

quest’ultimo si approfitti (mediante abuso di autorita non trasmodante in minaccia

58 FIANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. op. cit., p. 240.
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ecc.) a fini sessuali (abuso sessuale relazionale). L’ultima categoria, infine,
racchiude i casi di inganno ai danni della vittima sull’ identita fisica dell’ agente o
sulla natura o finalitd dell’atto, per cui il soggetto passivo non esprime nell’atto
sessuale il proprio volere, in quanto crede di interrelazionarsi con diversa persona, 0
comunque di porre in essere una differente attivita, quale ad es. una visita medica
(abuso sessuale ingannatorio). Per quanto riguarda gli atti sessuali con minorenne, in
essi vanno fatti rientrare le attivita sessuali consensuali con soggetti la cui eta, per
valutazione normativa, li rende incapaci di vivere in modo consapevole o comunque
paritario I’interrelazione sessuale con il soggetto agente. [..]

Da ultimo, si pongono ai confini del diritto penale sessuale in senso stretto le c.d.
molestie sessuali. La locuzione ‘molestie sessuali’ — o ‘sexual harassment’ nella
variante anglosassone — da sempre usata nel lessico comune per indicare
comportamenti molesti di natura sessuale, pone numerosi problemi sotto il profilo
penalistico, essendo i contorni della stessa ancor piu indeterminati rispetto a quelli
delle altre categorie rilevanti, appena esposte, di interrelazioni sessuali illecite. Posto
che sicuramente appartengono al diritto penale sessuale in senso lato condotte
incidenti unicamente sulla riservatezza sessuale della persona (es. atti osceni in
luogo pubblico senza una specifica finalita di molestare singole persone), come
altresi appartengono — rectius dovrebbero appartenere — al settore degli atti
penalmente irrilevanti le condotte di corteggiamento non ‘intrusive’e non insistenti,
si puo individuare nella ‘tranquillita sessuale’ un importante punto di riferimento in
materia. Si puo cioe ritenere che sussista un interesse, del tutto degno di tutela, a che
nessuna persona venga ad essere sottoposta a condotte di natura — non
soggettivamente ma oggettivamente — sessuale che ne disturbino la tranquillita
psichica pur senza configurare interrelazioni sessuali vere e proprie. Trattasi di un
bene giuridico ‘spurio’ che si configura come un ibrido tra la riservatezza sessuale,
la tranquillita psichica e la liberta sessuale, e che in effetti potrebbe essere
ricompreso in quest’ultima attraverso una lettura estensiva dello stesso, che pero in
questa sede si ritiene inappropriata. Le molestie sessuali, percid, andrebbero
individuate come quelle condotte, implicanti 0 meno un contatto fisico tra agente e
vittima, che ledano la tranquillita psichica delle persona offesa sotto il profilo
sessuale, consistendo in contatti sessuali ‘minori’ non consensuali — ma neanche
necessariamente ‘dissensuali’ — da tipizzare adeguatamente (al riguardo v. art. 609-
octies prog.17), ed in altre condotte insistenti di disturbo o molestia incidenti

direttamente sulla sfera sessuale di un singolo individuo.5™

Em vista disso, vislumbra-se a importancia do dissenso ou consentimento da vitima,

bem como a pluralidade de bens juridicos tutelados no campo penal sexual.

SMACRI, Francesco. Verso un nuovo diritto penale sessuale: diritto vivente, diritto comparato e prospettive di
riforma della disciplina dei reati sessuali in Italia. Firenze : Firenze University Press, 2010. p.5-7.
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Outro grande avango introduzido pela reforma foi sem duvida a reunificacdo, sob a
mesma rubrica de "violéncia sexual”, da ancestral distin¢do entre “violenza carnale” (ex Art.
519 c.p.) e "atentado ao pudor™ (ex Art. 521 C.P.). O objeto juridico tutelado se centra na
ofensa a autodeterminacdo sexual da pessoa, passando a ser secundario a manifestacdo
concreta dos modos de violéncia.

Para completar, finalmente, é necessario salientar que a "nova" violéncia sexual
engloba também o precedente crime de conjuncéo carnal previsto no art. 520 Codigo Penal: é
apenas necessario salientar que o objetivo de tal unificacdo seja aquele de poupar a vitima de
suportar qualquer tipo de abuso sexual ulterior e humilhante na investigacéo para verificar se

ha ou ndo a consumacéo efetiva do crime. Conforme, Fiandaca e Musco:

L’unificazione in parola persegue, dunque, un obiettivo ben preciso: si vuole
risparmiare alla vittima 1’ulteriore umiliazione e la profonda interferenza nella sua
sfera intima connesse alle indagini degli investigatori e dei magistrati, volte ad
accertare quale dei due reati fosse ravvisabile nei fatti denunziati ovvero a verificare
se vi fosse stata consumazione o solo tentativo. Tali indagini, pertanto, sottoponendo
ad un’esperienza penosa le vittime, erano spesso responsabili dell’atteggiamento

riluttante delle donne che erano state abusate a denunciare le agressioni subite.5%

Agora o crime de violéncia sexual consiste em constranger alguém com violéncia,
ameaca ou abuso de autoridade a praticar ou suportar, (submeter-se) a atos sexuais. (art. 609-
bis). Substituiu-se a expressdo atti di libidine para atti sessuali, “che, se nei pit immediati
intenti del legislatore é servita soprattuto per adeguare quel linguaggio, arcaico e di sapore
moralistico, al piu moderno lessico, in verita ha un significato ben piu pregnante e
innovativo.”%8!

O elemento normativo “atos sexuais’ suscitou vdrias interpretagdes na doutrina
italiana.“Oggi sotto il termine ‘atti sessuali’ sono ricompresi sia il congiungimento carnale
che le diverse ipotesi di coito anale, orale od omosessuale, nonché tutte le altre forme di
comportamenti libidinosi.”®%?

No mérito da pena imposta ao autor deste género de crime foram feitas algumas

modificacfes que, nesta sede, parece oportuno relevar: e, de fato, para a violéncia carnal a

80 FJANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. op. cit., p. 238.

81 MANTOVANI, Ferrando. Diritto Penale. (parte speciale 1) - Delliti contro la persona. 5 ed. CEDAM, 2013.p.
379. Traducdo livre: que, se a intencdo imediata o legislador serviu, sobretudo para adequar a linguagem arcaica
e de sabor moralista, ao Iéxico mais moderno, na verdade tem um significado bem mais importante e inovador.
82 FJANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. op. cit., p. 237.
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pena minima foi elevada para 5 anos de reclusdo (anteriormente era prevista uma pena
minima de 3 anos). O artigo 609 ter, ao invés, em relagdo ao crime de violéncia sexual
prescreve 7 circunstancias agravantes com aumento de pena de um minimo de 6 a um maximo
de 12 anos de reclusdo, e dentre elas, se o crime for cometido sobre uma crianga menor de 14
anos (I, n%1). Se o crime for cometido sobre uma crianca com menos de dez anos (1) a pena
minima prevista é de 7 anos e maxima de 14 anos. Nas palavras de Mantovani, trata-se de
uma super agravante®®, Essas agravantes se referem a maior fragilidade, e porque néo dizer
vulnerabilidade das vitimas.

O sucessivo art. 609, quater prescreve o crime de atos sexuais com menores (néo
cometidos com violéncia ou ameaca); o artigo 609 quinques reintroduz a “corrupgao de
menores” para qualquer pessoa que pratique atos sexuais na presenca de menores de 14 anos;
0 609 sexties insiste no fato que a ignorancia da idade da vitima é inescusavel se cometida
contra menores de 14 anos.

Por fim, se para crimes como a violenza sessuale ou atti sessuali con minorenni
permanece a acdo penal somente através da representacdo, os outros tipos de crimes podem
ser processados de oficio, isto €, a acdo penal é publica. Também significativo o fato de que o
prazo para oferecer a representacao foi elevado de 3 para 6 meses, de tal modo a permitir que
a vitima do crime, tenha o tempo necessario para assimilar o lamentavel ocorrido.

Todavia, em face de um inegavel passo a frente realizado no plano teérico®®*, muito
pouco foi realizado da reforma no plano préatico: pelo contrario, segundo parte da doutrina,
apesar de ter nobres intencdes, a reforma teve como consequéncia a de negar espacos de
autonomia ao direito a autodeterminacao sexual. Para tanto, afigura-se oportuna a transcricéo

da licdo de Fiandaca e Musco:

Anzi e paradossalmente si potrebbe anche sostenere che la nuova intitolazione
costituisce un regresso rispetto alla situazione precedente, cosi come codificata dal
c.d. diritto vivente: al di la delle migliore intenzioni, la riforma, riconducendo e
facendo assorbire la liberta sessuale all’interno di una indistinta liberta individuale,

ha finito per negare spazi di autonomia al diritto all’autodeterminazione sessuale,

583 Chiara la ratio:rimarcare, atraverso un’autonoma ‘“superaggravante”, sanzionata piu severamente delle
precedenti, il piu intenso disvalore degli atti sessuali, violenti, abusivi o fraudolenti, sull’infradecenne, le forme
piu odiose della piaga della pedofilia. MANTOVANI, op. cit., p.414.

84 A lei em questdo se pode incluir, de fato, entre as tipicas “leis manifesto” para facilitar uma mudanca de
mentalidade entre os cidadaos, que desempenham um papel mais preponderante cultural que juridico. No que
respeita a orientagdo cultural feita pela lei 1996 Ver BERTOLINO, M. La violenza sessuale tra presente e
futuro, Padova, 1996.



249

che invece precedentemente, sia pure per effetto dell’interpretazione evolutiva, il

codice riconosceva®®,

A grande critica feita a lei de 1996 foi ter mantido inalterados os elementos de
“violéncia” e de “ameaga” para a realiza¢do de crimes de natureza sexual. Desta forma, néo
foi dada a necessaria importancia a tutela da liberdade sexual ex se, para a qual ndo seria
necessaria a lesdo a realizacdo de acdes violentas ou ameacadoras, mas seria suficiente o mero
dissenso. “E si dimentica, cosi, che la liberta sessuale ¢ offesa per il solo fatto di essere la

persona dissenziente”.®

5.2.2. A Lei n? 172 de 01 de outubro de 2012: Ratificacdo da Convencado de

Lanzarote.

Finalmente, a ultima grande novidade normativa introduzida na legislacdo foi sem
duvida, a Lei n. 172 de 01 de outubro de 2012 de ratificacdo da Convencdo do Conselho da
Europa de 2007°®" para a Protecdo das Criangas contra a Exploracdo Sexual e os Abusos
Sexuais (Convencdo de Lanzarote), e as medidas de adequacdo do ordenamento interno
italiano, e além disso resultou em alteracGes ao Codigo de Processo Penal; no entanto, nesta
sede serdo mencionadas apenas as alteragdes que ocorreram dentro do Codigo Penal®88,

O artigo 23 da Convengao de Lanzarote, “Abordagem de criancas para fins sexuais,”
%8%0rdena aos estados membros e signatarios de adotar todo tipo de medidas legislativas (ou
ndo) adequadas a impor sangdes penais as condutas relacionadas ao “child grooming”

(aliciamento de menores).

85 FJANDACA, Giovanni; MUSCO, Enzo. op. cit., p. 241.

%8 Sob o0 ponto cfr. Mantovani, op.cit., p.370. Traducéo livre: E se esquece, assim, que a liberdade sexual é
ofendida pelo simples fato de ser a pessoa discordante.

%87 Ci si potrebbe chiedere perché e dovuto trascorrere tanto tempo (2007-2012) per emanare una legge sullo
sfruttamento sessuale dei minori, peraltro di ratifica di una Convenzione Europea gia sottoscritta dall’ Italia nel
2007. CICCARELLLI, Nicola. La tutela internazionale del minore vittima di abusi e di reati alla luce della
Convenzione di Lanzarote. Diritto e Giustizia Minorile. Anno |1, n. 2e3-2013. p 107.

588, Para uma discussdo mais detalhada sobre crimes sexuais a luz da Convengéo de Lanzarote Ver CAPORALE,
Katianna. I delitti sessuali all'indomani della ratifica della convenzione di Lanzarote, Bari: Cacucci, 2013.

589 O artigo. 23 diz o seguinte: Cada Parte toma as necessarias medidas legislativas ou outras para qualificar
como infraccdo penal o facto de um adulto propor de forma dolosa, através de tecnologias de informacéo e
comunicagdo, um encontro a uma crianga que ndo tenha atingido a idade estabelecida em aplicagdo do n.° 2 do
artigo 18.°, com a finalidade de cometer nesse encontro qualquer uma das infraccBes estabelecidas em
conformidade com a alinea a) do n.° 1 do artigo 18.° ou com a alinea a) do n.° 1 do artigo 20.°, desde que essa
proposta  seja  seguida de actos materiais que visem a tal encontro. Disponivel
em:https://rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=09000016804
6e1d8. Acesso 22 de dezembro de 2016.


https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=090000168046e1d8
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=090000168046e1d8
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O legislador italiano, cumprindo assim as suas obriga¢des internacionais, introduziu
novos crimes como o aliciamento de menores, incluindo através da internet (art. 609
undecies) e de “Istigazione a pratiche di pedofilia ¢ di pedopornografia” (Instigagdo a praticas
sexuais com criancas e pornografia infantil) e apologias do mesmo (art. 414 bis).>®

A lei em questdo alterou ainda o anterior art. 572 C.P. (maltrattamenti in famiglia)®®
de um lado, para reforgar o tratamento sancionatorio e estender a tutela das pessoas que
convivem,®®? mas, no entanto, nio resolvendo de maneira definitiva o problema da oitiva dos
menores vitimas de crimes sexuais®®.

Entrando em mais detalhes da lei em questdo nota-se como o crime de pornografia
infantil, se coloca como o elemento unificador desta Gltima reforma: deste crime, dentre
outros, a lei identifica uma definicdo precisa elaborando duas infracdes especificas e mais
precisamente aquela que pune aqueles que: utilizzando minori di anni diciotto, realizza
esibizioni o spettacoli pornografici ovvero produce materiale pornografico®* e aquela que
sanciona quem: “recluta o induce minori di anni diciotto a partecipare a esibizioni o
spettacoli pornografici ovvero dai suddetti spettacoli trae altrimenti profitto”’.>%®

Além do ja citado art. 414- bis c.p. (istigazione a pratiche di pedopornografia e
pedofilia), portanto, o elemento de producdo de pornografia que envolve diretamente ou
indiretamente outros tipos de crimes, pense-se 0 turismo sexual de menores, a prostituicao
infantil, o crime de corrupgéo de menores, e, finalmente, aliciamento de menores.

Respeito, a este ultimo crime a lei de ratificacdo ndo faz nada mais, que transpor as
indicacdes ja contidas nos documentos internacionais, exigindo, para efeitos da configuracdo

do crime, a mera utilizacdo de artificios, lisonjas®® ou ameagas para efeito de obter a

59 para um primeiro comentario as alteragGes feitas pela lei Ver. VERZA, Annalisa | reati a sfondo sessuale su
minori nella legge 172/2012, in 3, Sociologia del diritto, 2013, 160 ss.

%91 Equivalente a Violéncia doméstica.

%92 Em relagéo as novidades que a reforma determina sobre o crime de maltrattamenti in famiglia Ver: PAVICH,
Giuseppe. Luci e ombre nel “nuovo volto” del delitto di maltrattamenti, in Diritto penale contemporaneo9
Novembre 2012 in http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1352131428PAVICH%202012a.pdf. Acesso em
27 de dezembro de 2016.

5% RECCHIONE, Sandra. Le dichiarazioni del minore dopo la ratifica della Convenzione di Lanzarote, in
Diritto  penale  contemporaneo, 8 Marzo 2013 in  http://www.penalecontemporaneo.it/upload/
1362664784RECCHIONE%202013a.pdf. Acesso em 29 de dezembro de 2016.

5% Art. 600 ter co. | n.1 c.p. Tradugdo livre: utilizando menores de 18 anos realiza exibigdes ou espetaculos
pornograficos ou produz material pornografico.

595 Art. 600 ter co. I n.2 c.p. Tradugdo livre: quem recruta ou induz menores de dezoito a participar de exibicdes
ou espetaculos pornograficos ou a partir destes espetaculos extrai de outra maneira lucro.

5% Lisongear (Lusungare) precisa ser entendido como adular, falsa gratificacdo, dirigir falsas e excessivas
atengdes a fim de ganhar a simpatia e boa vontade de alguém para induzi-lo para induzi-lo a um determinado
comportamento. A doutrina destacou a dificuldade ldgica de imaginar uma confianga conseguida por ameaga.


http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1352131428PAVICH%202012a.pdf
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1362664784RECCHIONE%202013a.pdf
http://www.penalecontemporaneo.it/upload/1362664784RECCHIONE%202013a.pdf
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confianca do menor. No entanto, a falta de clareza na formulacdo utilizada levou parte da
doutrina a definir este crime como crime-manifesto.>’

Finalmente, no que diz respeito ao delito de corrupcdo de menores, pode-se observar
como este foi ainda reforcado em relacdo as disposi¢cdes da Convencao de Lanzarote, desde o
momento que a lei 172/2012 sanciona o valor corruptivo, importancia, corruptora mesmo a
simples visualizacdo de material pornografico pelo menor de catorze anos sem prever a
possibilidade de mitigar (ou ndo prever) a san¢do, quando estdo envolvidos entre eles sujeitos

menores que deram seu consentimento.

5.2.3. Depois de Lanzarote, que perspectivas para crimes sexuais contra menores na

Italia?

Em dltima analise, pode-se afirmar que a Lei n® 172 de 2012, tem desempenhado um
papel notavel na mudanca do sistema de infracdes destinados a tutela dos menores abusados
sexualmente, e, além disso, para fornecer uma definicdo de "pornografia infantil” teve o
mérito de introduzir, como vimos, as duas infracfes de "incitacdo a praticas de pedofilia e
pedopornografia” e aquela de aliciamento de menores. Em particular, estes Gltimos tém
contribuido a antecipar de maneira consideravel o limite de punicdo penal abrangendo aquelas
condutas iddneas que colocam em perigo o verdadeiro bem juridico tutelado destas normas,
ou seja, “o saudavel e correto desenvolvimento psico-fisico do menor” 5%,

Todavia, em face de um notavel esfor¢co normativo, quase cinco anos das alteraces
introduzidas pela lei que ratifica a Convencdo de Lanzarote, s&0 muitos os problemas que
permanecem sem solucao, dentre todos os relacionados ao testemunho e, em geral, a oitiva do
menor vitima de abuso®%,

De fato, tal matéria na sua aplicacdo pratica permanece confusa e com poucos pontos

firmes, tanto para pressionar parte da doutrina a definir a disciplina do testemunho do menor,

597 Cfr. VERZA, Annalisa, op.cit., p.160 ss.

5% C. Giuli, La Convenzione di Lanzarote e le nuove norme a tutela dei minori, in 3, Rivista penale, 2014, 245
59 Fino ad ora, per il nostro ordinamento, il minore veniva sufficientemente tutelato con ’audizione protetta
(vedi sopra) o almeno con la presenza di un assistente sociale ed ancora, quando possibile, con la presenza dei
genitori (es; udienza di convalida dell’arresto) ma mai ci si era spinti fino al punto da richiedere, per un corretto
ascolto del minore, sin dalle primissime fasi delle indagini, la presenza di uno psicologo o di un psichiatra
infantile. [..] La Convenzione di Lanzarote e la legge di ratifica sono chiare; ’ausilio dello psicologo o psichiatra
e previsto anche per il primissimo ascolto del minore nella fase delle indagini o, addirittura, quando le indagini
sono destinate ad iniziare dopo le dichiarazioni del minore. CICCARELLLI, Nicola. La tutela internazionale del
minore vittima di abusi e di reati alla luce della Convenzione di Lanzarote. Diritto e Giustizia Minorile. Anno II,
n. 2e3-2013. p 113..



252

como o resultado de uma “navigazione a vista” del legislatore”, che avrebbe proceduto
per intuizioni, strappi e sollecitazioni da parte delle Corte internazionali, anziché in
ragione di una rimeditazione organica della delicatissima matéria.5%

Em termos mais gerais, a sensacao que o estudioso sente ao abordar as novas normas
do codigo penal italiano, bem como as alteragdes introduzidas na Ultima decada sobre os
crimes sexuais com menores é a de uma falta de visdo geral: talvez da tentativa de sempre
substituir-se para fazer frente as emergéncias determinadas por fatores contingentes (o uso
cada vez maior da Internet, para a comissdo deste tipo de crimes) ou pela necessidade de fazer
uma adaptacédo da legislacdo nacional aquelas internacionais (como vimos para a Convencao
de Lanzarote e como provavelmente sera para a Convencao de Istambul®?).

E, a luz das radicais inovacdes introduzidas, sobretudo pela Lei n.66 de 15 de
fevereiro de 1996 e da Lei n. 172 de 2012 que seria talvez necessario repensar, se nao todo o
sistema penal, pelo menos, uma reorganizagdo dos crimes relativos a esfera sexual do menor,
0s quais ao menos formalmente estdo agora divididos entre o Titulo V do Livro I, que se
refere aos crimes contra a ordem publica (art. 415 bis “Istigazione a pratiche di pedofilia e di
pedopornografia”) e o titulo XII do mesmo livro, sob os quais vém regulados os crimes
contra a pessoa (todos os outros crimes da esfera sexual de menores): embora, de fato, ao
longo dos anos doutrina e jurisprudéncia tém gradualmente dado a luz uma nog¢ao mais ampla
do bem juridico "ordem publica"®%, permanece inegavel que o contexto natural de todos os
crimes que ofendem a esfera sexual do sujeito em formacédo, seja aquele que coloca no centro

da tutela os interesses da pessoa.

5.3. Positivacdo dos crimes sexuais contra menores

Depois de fazer uma breve digressdo sobre a evolucdo histéria dos direitos sexuais

dos menores no contexto do direito penal italiano, agora serdo analisados ainda que

600FORZA Antonio, L ascolto del minore dopo la Convenzione di Lanzarote, 2, Archivio della nuova procedura
penale, Vol. 24, fas.2. p.143-148. 2013.p.244. Tradugdo livre: “navegagdo a vista” do legislador que teria
procedido por intuicdo, puxdes e solicitacbes por parte das Cortes internacionais, e ndo em razdo de uma
reformulacédo organica da delicadissima matéria.

601 A referéncia é a Convengédo do Conselho da Europa relativa a prevencéo e a luta contra a violéncia contra as
mulheres e violéncia doméstica assinada em Istambul, em 2011 e ratificada pela Italia em 2013.

802 Sobre o tema: ANETTA, Massimiliano; FARINI, Sara; VENTURA, Valentina et. al. , | delitti contro la
liberta sessuale: aggiornato al d.lgs. 4 marzo 2014, n. 39, Torino: G Giappichelli, 2014. p 439 ss.
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suscintamente, os diferentes artigos que normatizam tais crimes, com especial atencdo

dedicada ao art. 609-quater que sanciona o “atti sessuali con minorenne %%,

Se seguira uma ordem sistematica com a prévia andlise do artigo 414 bis sobre
“istigazione a pratiche di pedofilia e pedopornografia”®®*, situado, como visto, no dmbito do
Titulo V do segundo livro, para depois prosseguir com a anélise dos artigos agora localizados

no Titulo XIl do mesmo livro.

Istigazione a pratiche di pedofilia e pedopornografia

Acrticolo 414 bis — Istigazione a pratiche di pedofilia e pedopornografia:

“Salvo che il fatto costituisca pin grave reato, chiunque, con
qualsiasi mezzo e con qualsiasi forma di espressione, pubblicamente istiga a
commettere, in danno di minorenni, uno o piu delitti previsti dagli articoli
600-bis, 600-ter e 600-quater, anche se relativi al materiale pornografico di
cui all'articolo 600-quater.1, 600-quinquies, 609-bis, 609-quater e 609-
quinquies € punito con la reclusione da un anno e sei mesi a cinque anni.
Alla stessa pena soggiace anche chi pubblicamente fa I'apologia di uno o
piu delitti previsti dal primo comma. Non possono essere invocate, a propria
scusa, ragioni o finalita di carattere artistico, letterario, storico o di

costume %%

O referido artigo foi introduzido, como mencionado anteriormente, através da lei de
ratificacdo da Convencdo de Lanzarote de 2012, art. 414bis c6digo penal, sancionando a
instigacdo a praticas de pedofilia e pornografia infantil, com pena minima de um ano e seis

meses e maximo de cinco anos de prisdo.6%

603 Atos sexuais com menor

604 Instigacdo a praticas de pedofilia e pornografia infantil

805 Tradugdo livre: Salvo se o fato constitua crime mais grave, qualquer um, por qualquer meio e de qualquer
forma de expressdo, publicamente instiga a cometer, em detrimento de menores, um ou mais crimes previstos
nos artigos 600-bis, 600-ter e 600-quater, mesmo se relativo a material pornografico dos quais artigos 600-
quater.1, 600-quinquies, 609-bis, 609-quater e 609-quinquies € punido com pena de reclusdo de um ano e seis
meses a cinco anos. A mesma pena sujeita-se também a quem publicamente faz apologia de um ou mais delitos
previstos no paragrafo primeiro. Ndo podem ser invocados, na sua prépria escusa, razdes ou finalidade de carater
artistico, literario, histérico ou de costume.

606 Sobre o ambito deste novo crime introduzido no ordenamento italiano Ver C. Giuli, La Convenzione di
Lanzarote e le nuove norme a tutela dei minori, cit., 239-242.
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O bem juridico tutelado, criticado em diversas frentes®®’ permanece o relativo a
protecdo da ordem publica.

Com a introducdo desta norma, o legislador de fato implementa o artigo. 2 da
referida Convencéo, o qual continha a indicacdo precisa de criminalizar qualquer conduta de
instigacdo ou apologia de crime relativamente a integridade sexual de menores.

O artigo. 8 inciso.2 da Convengdo de Lanzarote continha uma forte indicagdo no
sentido de criminalizar todas as condutas de instigacdo ou apologia de crimes relacionados
com a integridade sexual de menores®®,

No entanto, a nova norma ndo produz efeitos extensivos relevantes a area penal,
desde o0 momento em que as condutas tipificadas permanecem aquelas relacionadas com o
delito de instigacdo a pratica de um crime, art. art. 414 c.p, em relacdo dos quais, o artigo 414
bis, se coloca em relacio de especialidade por especificacio.®%

Quanto a sancdo, manteve-se a pena maxima prevista na norma geral (art. 414), ou
seja, 5 anos, mas a pena minima foi elevada em mais seis meses (a norma geral prevé como
san¢do minima um ano), sendo de um ano e seis meses.

O paragrafo terceiro do novo artigo, ainda prevé que nao podem ser invocadas como
excludentes do crime “finalidade do tipo artistica, literdria, historica ou costume”, desejando
deste modo, impedir que a liberdade de expressdao nestas areas possa servir de escamotage,
manobra para a implementacdo de crimes desta natureza. Todavia, apesar de ser clara a
intencdo férrea do legislador de limitar ao maximo qualquer expressdo que possa servir de
instrumento de propaganda para tais aberrantes crimes, resta dificil imaginar um concreto
campo de aplicagéo de tais normas, destinadas provavelmente a permanecer letra morta frente

a diversidade de atuacdo e a amplamente protegida liberdade de expressao.

807 Sobre todos MARI, A., Le principali novita introdotte dalla legge attuativa della Convenzione di Lanzarote,
in 12, Cassazione Penale, 2012, 3960; sobre os diferentes significados de ordem publica Ver. inter alias,
BORRELLI, G. Art. 414. Istigazione a delinquere, in LATTANZI, Giorgio; LUPO, Ernesto. Codice Penale, Vol.
IX Libro Il, Milano, 2010, 12 e ss.

608 Convencdo de Lanzarote, Art. 8 paragrafo. 2, tem a seguinte redagdo: Cada Parte toma as necessarias medidas
legislativas ou outras para prevenir ou proibir a difusdo de materiais que publicitem infraccGes penais previstas
na presente Convengéo.

609 Cfr. VALLINI, Antonio Nuove norme a salvaguardia del minore, della sua liberta (integrita) sessuale e del
minore nella ‘famiglia’, in 2, Diritto penale e processo, 2013, P 166.Trata-se de uma das classifica¢fes do
principio da especialidade no conflito aparente de normas. Uma relagdo de género e espécie entre um ou mais
elementos constitutivos das diferentes infragdes. Se uma norma contém todos 0s outros elementos constitutivos
mais um adicional tem-se a specialita per aggiunta; ou um especializante (specialita per specificazione). Em
relacdo ao fato, a especialidade deve ser interpretada de tipo unilateral ou bilateral.
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Portanto, ndo se deve afastar-se muito da realidade do pensamento daqueles que de
imediato se desestabilizaram ao definir o novo artigo 414 bis como “la montagna che ha

prodotto il topolino.”8°

Adescamento di minorenni (Aliciamento de Menores)

Articolo 609 undecies: “Chiunque, allo scopo di commettere i reati di cui agli
articoli 600, 600-bis, 600-ter e 600-quater, anche se relativi al materiale
pornografico di cui all'articolo 600-quater.1, 600-quinquies, 609-bis, 609-quater,
609-quinquies e 609-octies, adesca un minore di anni sedici, & punito, se il fatto non
costituisce pit grave reato, con la reclusione da uno a tre anni. Per adescamento si
intende qualsiasi atto volto a carpire la fiducia del minore attraverso artifici,

lusinghe o minacce posti in essere anche mediante I'utilizzo della rete internet o di

altre veti 0 mezzi di comunicazione .51

O outro artigo introduzido com a lei de ratificacdo de 2012, é o relacionado ao
aliciamento de menores (grooming)®? Esse crime pune com prisdo de um a trés anos qualquer
pessoa com o objetivo de cometer uma infracdo relativa a integridade sexual dos menores,
prevé qualquer ato voltado a obter a confianca do sujeito menor de idade atraves de artificios,
lisonjas ou ameacas, também realizado através da Internet.

A normativa interna, no entanto, ndo segue inteiramente as caracteristicas da
Convencdo, dando maior importdncia a uma série de condutas ndo contempladas pela
Convencdo de Lanzarote: esta, de fato, requer, para efeito de concretizacdo do crime, a
presenca de uma proposta de encontro, a qual devem seguir atos idéneos para realizar o crime,
a norma interna italiana antecipa 0 momento da consumacéo do crime que Se concretiza ja no
momento do aliciamento, ou de qualquer ato voltado a obter a confianca, através de artificios,

lisonjas, bajulacdes ou ameacas. Ou seja, o legislador pune o ato preparatério basta existir a

610 |dem. Tradugdo: a montanha que produziu o rato.

811 Traducdo livre: Qualguer um, com o propdsito de cometer as infragGes referidas nos artigos 600, 600-bis, 600-
ter e 600-quater, ainda que relacionados com o material pornogréafico referido no artigo 600-quater.1, 600-
quinquies, 609-bis, 609-quater, 609-quinquies e 609-octies, atrai um menor de dezesseis anos, é punido, se 0
fato ndo constitui crime mais grave, com reclusdo de um a trés anos. Por aliciamento se entende qualquer ato
voltado a obter a confianga do menor através de artificios, lisonjas ou ameacas postos em pratica também através
do uso da Internet ou de outras redes ou meios de comunicag&o.

612 Para um estudo detalhado sobre a norma que disciplina o crime de aliciamento de menores ver:
PIERGALLINI, C.; VIGANO, F.; VIZZARDI, M.; VERRI, A., Delitti contro la persona - X, Liberta personale,
sessuale e morale, domicilio e segreti, in MARINUCCI; DOLCINI (a cura di), Trattato di diritto penale. Parte
speciale, Padova, 2015.



256

proposta de encontro que ja crime.

O artigo 609 —undecies, portanto, ndo requer que a vitima tenha dado confianca ao
autor do crime, sendo suficiente a sua intencdo para agir nesse sentido, mesmo sem realmente
praticar o crime, portanto, caso um sujeito pode ser considerado penalmente responsavel,
quando contatar um menor tendo como objetivo obter a sua confianga a fim de por em pratica
um crime sexual.

A este respeito, ndo foram poupadas criticas na doutrina no mérito a possivel
violacdo do principio da ofensividade, a partir do momento que 0 momento consumativo é
antecipado, segundo a letra do artigo 609 undecies, em um momento anterior com relagéo
aquele do crime propriamente dito®3,

Em relacdo ao bem juridico tutelado pela norma a doutrina esta dividida entre
aqueles que consideram que "a liberdade de autodeterminacdo individual, subespécie da
liberdade sexual e livre desenvolvimento da sua prdpria vontade, %* e quem talvez, mais

adequadamente fala de “liberdade e desenvolvimento psico-sexual equilibrado do menor®®®

Articolo 609 quinquies — Corruzione di minorenne:

Chiungue compie atti sessuali in presenza di persona minore di anni
quattordici, al fine di farla assistere, & punito con la reclusione da uno
a cinque anni.Salvo che il fatto costituisca piu grave reato, alla stessa
pena di cui al primo comma soggiace chiunque fa assistere una
persona minore di anni quattordici al compimento di atti sessuali,
ovvero mostra alla medesima materiale pornografico, al fine di
indurla a compiere o a subire atti sessuali.La pena ¢ aumentata:a) se
il reato e commesso da piu persone riunite;b) se il reato e commesso
da persona che fa parte di un’associazione per delinquere e al fine di
agevolarne [’attivita,c) se il reato e commesso con violenze gravi o se

dal fatto deriva al minore, a causa della reiterazione delle condotte,

613 Em sentido particularmente critico relativamente a violagdo do principio da ofensividade cfr. A. Peccioli, Un
ulteriore intervento a tutela dei minori (I parte), in 2, Diritto penale e processo, 2013, 147 ss.

614 Ver, inter alias, M. Stramaglia, Ratifica ed esecuzione della convenzione di Lanzarote. Parte I1: istigazione a
pratiche di pedofilia e di pedopornografia (art. 414-bis c.p.) e adescamento di minorenni (art. 609-undecies) in
6,Giurisprudenza di merito, 2012, 989 ss.

615 Ver, inter alias, S. De Bonis, Adescamento di minorenni (art. 609-undecies c.p.), in CADOPPI, A.
VENEZIANI, P. (a cura di), Elementi di diritto penale. Parte speciale. vol. Il. | reati contro la persona. Tomo I,
Padova, 2014, 98.
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un pregiudizio grave. La pena e aumentata fino alla meta quando il
colpevole sia l'ascendente, il genitore, anche adottivo, o il di lui
convivente, il tutore, ovvero altra persona cui, per ragioni di cura, di
educazione, di istruzione, di vigilanza o di custodia, il minore é
affidato, o che abbia con quest'ultimo una relazione di stabile

convivenzax.%16

O artigo mencionado, que visa proteger o desenvolvimento saudavel e harmonioso
da personalidade e da sexualidade dos menores®!’, prevé duas espécies, mais especificamente:
1) aquele que consiste na préatica de atos sexuais na presenca de menor de 14 anos para fazé-la
assistir; 2) aquele que consiste em fazer uma pessoa menor de 14 anos assistir a pratica de
atos sexuais ou em mostrar material pornografico para induzi-la a praticar ou ser submetida a
atos sexuais, ressalvando que o fato ndo constitui crime mais grave.

No primeiro caso qualquer pessoa pode ser punivel (até o sujeito menor, obviamente,
se for imputavel) se praticar atos sexuais em si mesmo, em outra pessoa ou com outra pessoa,
na presenca de um menor de 14 anos, o qual permanece vitima e espectador passivo. Todavia,
evidenciamos em doutrina que para fins de configuracdo de tal caso criminal ndo é suficiente
a mera e insciente presenca fisica, sendo necessdria, mesmo se minima,
perceptibilidadepsiquica, para poder trazer um prejuizo no processo de amadurecimento
sexual do menor®*8,

No segundo caso, diferentemente, sdo relevadas outras duas formas de conduta
punivel: a primeira é aquela de quem faz um menor de 14 anosassistir a pratica de atos
sexuais como espectador; a segunda, aquela de quem mostraao mesmo material pornografico.

No primeiro caso, ndo € necessario que o sujeito corruptoresteja presente, mas é suficiente

616Quem praticar atos sexuais na presenca de pessoa menor de catorze anos, para fazé-la assistir, é punido com
a recluséo de um a cinco anos. Ressalvamos que o fato constitui crime mais grave, a mesma pena mencionada
no primeiro inciso aplica-se a quem faz assistir uma pessoa menor de catorze anos a realizac¢do de atos sexuais,
ou mostra a mesma material pornogréafico para induzi-la a praticar ou ser submetida a atos sexuais. A pena
aumenta: a) se o crime for cometido por mais pessoas reunidas; b) se o crime for cometido por pessoa que faz
parte de uma quadrilha e para facilitar a atividade; c) se o crime for cometido com violéncia grave ou se
provoca ao menor, por causa da reiteracdo das condutas, um prejuizo grave. A pena aumentou até a metade
quando o culpado for um ascendente, um dos pais, mesmo adotivo, ou um convivente, tutor, ou outra pessoa, por
motivos de cuidados, educacao, instrugcdo de vigilancia ou custodia, se tiver a sua guarda, ou se tiver, com este
Gltimo, uma relacao de convivéncia estavel».

617Assim se expressa G. Fiandaca - E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. 2, cit., p. 262; mais radical o
parecer de F. Mantovani, Diritto Penale (parte speciale 1) — Delitti contro la persona, cit.,433 que fala de
intangibilidade sexual do menor, mesmo se somente “psiquica” e ndo, também, fisica.

618 Cfr. F. Mantovani, Diritto Penale (parte speciale 1) — Delitti contro la persona, cit.,433; com o mesmo
parecer L. Picotti, Commento all’art. 6, in A. Cadoppi (a cura di), Commentario delle norme contro la violenza
sessuale e contro la pedofilia, Padova, 2002, 177.
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que ele exerca um papel de intermediario; no segundo caso, o crime é o ato de mostrar que
deve ter como finalidade intrinseca a de induzir o menor a atividades sexuais, ndo sendo

suficiente a mera exposic¢do do proprio material®®.

5.4. O crime de “Atos sexuais com menor” (art. 609 quater) e suas implicacdes

tedricas

620 constitui, sem dividas o

O crime de "atos sexuais com um menor" art. 609 quater
arquitrave central de interpretacdo da Lei 66 de 1996 que pretendeu introduzir no
ordenamento italiano uma figura autbnoma de crime que puniria aqueles que pdem em pratica
qualquer tipo de atos sexuais contra sujeitos menores de idade.

Com a nova lei, surgiram controvérsias sobre a definicdo da expressao atos sexuais.
Na doutrina houve amplo debate sobre o sentido subjetivo ou objetivo do ato®?!. Atualmente
prevalece o sentido objetivo do ato sexual, isto é, considerado segundo as indicacdes da
ciéncia médica e da psicologia, e ndo da ciéncia antropoldgica-sociologica.

Para Antolisei a expressdo ¢ ampla;“inteso come ogni manifestazione dell’istinto
sessuale espressa in tutte le forme in cui puo estrinsecarsi la libidine”®?2,

Conforme Mantovani atos sexuais consiste em:

619 Para aprofundar este segundo tipo de caso,é preciosa a contribuicio de A. Vallini, Nuove norme a
salvaguardia del minore, della sua liberta (integrita) sessuale e del minore nella famiglia, em Diritto penale e
processo, 2013, 1578.

620 Art. 609 quater c.p.: | “Estd sujeito a pena estabelecida pelo artigo 609-bis quem, fora dos casos previstos em
tal artigo, praticar atos sexuais com pessoa que, durante o ato:

1) n&o tiver completado catorze anos;

2) ndo tiver completado dezesseis anos, quando o culpado for um ascendente, um genitor, mesmo adotivo, ou um
seu convivente, o tutor ou outra pessoa que, por motivo de cuidados, de educacgdo, de instruco, de vigilancia ou
de custodia, tiver a guarda do menor ou que tiver, com este Gltimo, uma relagéo de convivéncia.

II- Fora dos casos previstos pelo artigo 609-bis, um ascendente, um genitor, mesmo adotivo, ou um seu
convivente, o tutor ou outra pessoa que, por motivo de cuidados, de educacao, de instrugd0, de vigilancia ou de
custodia, tiver a guarda do menor ou que tiver, com este Gltimo, uma relacéo de convivéncia que, com o abuso
dos poderes relacionados a sua posicdo, pratica atos sexuais com pessoa menor que completou dezesseis anos, é
punido com a reclusdo de trés a seis anos.

111- N&o é punivel o menor que, fora dos casos previstos no artigo 609-bis, praticar atos sexuais com um menor
que tiver completado treze anos, se a diferenca de idade entre os sujeitos ndo for superior a trés anos.

IV- Nos casos de menor gravidade, a pena € diminuida na medida maxima de dois tergos.

V-Aplica-se a pena indicada no artigo 609-ter, segundo inciso, se a pessoa ofendida néo tiver completado dez
anos».

621 \Ver ROMANO, op, cit. p. 103-106, que discorre sobre as quatro correntes doutrindrias.

622 ANTOLISEI, F. Manuale di Diritto Penale. Parte Speciale I. 14 ed. A cura di CONTI, Luigi. Milano: Giuffré
Editore, 2002. p.177.
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atti obiettivamente e, quindi, univocamente sessuali sono tutti e soltanto gli atti di
contatto fisico, al nudo o meno, con le zone — considerate dalla scienza, costume e
comune modo di sentire e, quindi, nella normalita dei casi — erogene dell’altrui o del
proprio corpo (genitali, pubiche, anali, orali, mammellari). E, pertanto, consistenti:
a) nel coito (totale o parziale, con o senza soddisfazione dell’istinto libidinoso e
eiaculazione): vaginale (o anche solo vulvare o vestibolare), anale, orale, tribalistico,
inter femora o inter sina; b) nell’autoerotismo imposto alla vittima; c) nei

toccamenti, accarezzamenti, sfregamenti e baciamenti in tali zone.5?®

Ha uma controvérsia doutrinaria®* se ha ou nio lacuna na lei quando o menor
praticar o ato sexual em si mesmo, no agente ou num terceiro. Mantovani afirma que a
lamentavel lacuna pode ser superada através de uma ampla interpretacdo da locucdo
legislativa “compimento di atti sessuali con” no sentido, que com significa em conpanhia de
um menor. “Ossia di intrattenimento di un qualche rapporto sessuale com costui, che puo
consistere in una prestazione sessuale, bilaterale o unilaterale. Ma anche in una mera
autoprestazione, come pure nel caso di induzione del minore ad atti sessuali su se stesso.”®?

A jurisprudéncia é no sentido que a inducdo ao autoerotismo configura o crime de
atti sessuali con minorenne.52

Portanto, com relacdo a nocdo de ato sexual, a mesma se consubstancia em condutas
gue consistem na pratica de atos sexuais com pessoas menores de idade e/ou induzir o menor
a realizar tais atos em si mesmo ou em outra pessoa®?’.

Com esta novidade normativa, foram colocadas no mesmo plano as condutas nas
quais as relagbes com menores de 14 anos ocorrem com violéncia, ameaca ou abuso de
autoridade, e aquelas condutas nas quais, em vez, esta presente o consentimento do sujeito
menor.

De fato, precisamente porque a imaturidade psico-fisico que os distingue, o
legislador italiano decidiu remover qualquer tipo de eficicia do consentimento, mesmo

validamente expresso, por parte dos menores de quatorze anos.%?

62 MANTOVANI, op. cit., p. 380- 381.

624 Fiandaca e Musco apontam a referida lacuna: “La nozione di atti sessuali ¢ idéntica a quella delineata dall’art.
609 bis, anche se é da evidenziare la peculiarita relativa ao mancato riferimento legislativo a condotte consistenti
non soltanto nel compiere atti sessuali su un minore, ma anche nell’indurre il minore a compiere su se stesso o su
altra persona gli atti sessuali medesimi. (op. cit.,p. 259). Traducdo livre: A nogdo de atos sexuais € idéntica a
descrita pela art. 609 bis, embora seja de destacar a peculiaridade relativa a falta de referéncia legislativa as
condutas consistente ndo so na pratica de atos sexuais em (sobre) um menor, mas também em induzir o menor a
executar sobre si mesmo ou sobre outra pessoa 0S mesmos atos sexuais.

625 MANTOVANI, op. cit., p, 424.

626 Cassazione Penale, sez. I11, n. 39904, 26 settembre 2014.

627 Cfr. V. Veneziani, Commento all'art. 5 I. 269/98, in AA.VV., Commentario delle norme contro la violenza
sessuale e della legge contro la pedofilia, Padova, 1999, 139.
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A primeira questdo relevante e interessante do delito em questdo e certamente aquela
referente ao bem juridico tutelado. A este respeito, € necessario fazer uma distin¢do entre atos
sexuais praticados com um menor de 14 anos e aqueles praticados com pessoa maior de 14
anos e menor de 16 anos: no primeiro caso, afigura-se mais partilhada e adequada a tese que
vé como objeto de tutela a intangibilidade sexual.®?®; com relagdo aos maiores de 14 anos e
menores de 16 anos, parece, ao contrario, mais adequada a tese da tutela da liberdade
sexual®®.

Esta diferenciacdo, por um lado, deve-se ao fato de que se pode presumir que 0s
menores que ja completaram quatorze anos sdo capazes de prestar pleno consentimento para a
realizacdo de um ato sexual e que, portanto, somente pode configurar crime quando 0 menor
ndo tenha prestado tal consentimento ao ato; e permite responder a exigéncia de tutelar
melhor o desenvolvimento saudavel e normal da sexualidade de pessoas ainda ndo maduros,
segundo a lei italiana®.

Além disso, o tratamento reservado aqueles que violam a intangibilidade sexual dos
menores de quatorze anos estende-se aqueles que realizam 0s mesmos atos com pessoas
menores de dezesseis anos, com 0S quais existe uma estreita ligacdo parental ou de
responsabilidade.®32

Em contrapartida, é prevista a impunidade para os sujeitos menores que tenham
praticado atos sexuais com outros menores de 13 anos completos, contanto que consensuais,
guando a diferenca de idade ndo é superior a trés anos. Ou seja, entre um menor de 13 anos

completos e um menor de até 16 anos.

628por conseguinte, a conduta consiste na mera pratica de atos sexuais dada a irrelevancia do consentimento. Ver
Cass. 15/06/2010 in Cassazione penale, 2011, 2617.

629 Ver sobre todos A. Mantovani, I delitti contro la liberta e ’intangibilita sessuale, Padova, 2013, 426.

Embora, alguns doutrinadores comecem a falar de liberdade sexual mesmo em relacdo aos menores de quatorze
anos. Nesse sentido, A. Pecoraro-Albani, Violenza sessuale e arbitrio del legislatore, Napoli, 1997; L.
Pavoncello Sabatini, Violenza carnale, in Enciclopedia giuridica, Roma, 1997; G.Mazzi, inT.Padovani (a cura di
T.Padovani), Milano, 2000.

830Com relagéo a esta segunda tipologia de menores, alguns doutrinadores falam em intangibilidade relativa. Ver
E. Venafro, Legge 15 febbraio 1996 n.66. Norme contro la violenza sessuale, in Legislazione penale, Torino,
1996, pp. 448.

831 Conforme. T. Padovani, L'intangibilita sessuale del minore degli anni quattordici e I'irrilevanza dell'errore
sull'eta: una presunzione ragionevole e una fictio assurda, in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale,
1984, 429.

8320 artigo 609 quater co.l lett.2. fala de ascendente, genitor (mesmo adotivo) ou de seu convivente, o tutor, ou
outra pessoa que, por motivos de cuidados, de educagdo, de instrucdo, de vigilancia ou de custddia, o menor é
confiado o que tenha, com este Ultimo, uma relagdo de convivéncia.
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Abaixo do limite de treze anos, em vez disso, o legislador estabelece uma
indisponibilidade sexual absoluta, que impede tais sujeitos de realizar, praticar qualquer ato
sexual, seja com sujeitos adultos ou com menores®®,

Se a imposicao de tais faixas etarias responde seguramente a exigéncia de seguranca
juridica, ndo parece insignificante o fato de que mesmo uma leve superacgdo de tais faixas teria
como consequéncia a sancdo penal independentemente de qualquer apreciagdo judicial,
voltada a verificar em concreto o grau de maturidade psicolégica e fisica dos menores
envolvidos.

Por fim, passa-se a examinar os Ultimos dois incisos do art. 609 quater, ou seja,
respectivamente, as circunstancias atenuantes (terceiro inciso)® e a circunstancia agravante
(quarto inciso)®®.

Com relacdo as atenuantes (leia-se no Brasil causas de diminuicdo de pena) que se
referem aos “casos de menor gravidade”ndo ¢ imediato entender a quais casos criminais o
legislador se refere: no silencio da norma, todavia, parte da doutrina considerou que tal
atenuante poderia recorrer quando a relacdo sexual for praticada entre um adulto e uma menor
de catorze anos como “expressdo de uma espontanea e reciproca relacdo amorosa seriamente
comprovada®®,

Com relacéo a circunstancia agravante, diferentemente, a letra do quarto inciso prevé
que, como para o art. 609 bis, 0 sujeito que violar a integridade sexual de um menor de
dezesseis anos seja punido com a reclusdo de sete a catorze anos.

Ultimo aspecto, mas ndo menos importante é aquele referente ao art. 609 sexies que
prevé que ndo possa invocar a propria justificacdoa ignorancia da idade da pessoa ofendida,
quem praticar, contra um menor, um dos crimes previstos pelos artigos 609 bis, 609 ter, 609
quater, 609 octies e 609 undecies, 609 quinquies; a norma ressalva, todavia, 0 caso de

“ignorancia inevitavel”.

633 G. Fiandaca - E. Musco, Diritto penale. Parte speciale, vol. 2, cit., p. 258. Com a reforma é colocada uma
clara diferenciacéo entre os delitos sexuais sobre menores e aqueles entre menores. Antes da reforma tendia-se,
invés, a penalizar qualquer tipo de comportamento sexual mesmo entre menores Sobre esse ponto ver P.
Spagnolo, La problematica dei rapporti sessuali con i minori e tra i minori,in Rivista italiana di diritto e
procedura penale, 1990, 72.

834 Art. 609 quater co0.3: Nos casos de menor gravidade a pena é diminuida no maximo a dois tercos.

635 Art. 609 quater co. 4: Aplica-se a pena prevista 609-ter, segundo inciso, se a pessoa ofendida néo tiver
completado dez anos.

836 p. Di Fresco, L amore come attenuante: una decisione coraggiosa in tema di atti sessuali con minorenne,in 5,
Diritto penale e processo 2009, 5, 596 (nota da sentenca do Tribunal de Vicenza, 16 de Outubro de 2007); em
geral sobre a atenuante da menor gravidade C. Foladore, L ipotesi di “minore gravita” nella violenza sessuale,1,
Diritto penale e processo2001, 71 ss.
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A este respeito, a Corte Constitucional, apesar de seu pronunciamento ter produzido
algumas criticas em doutrina®®’, através de uma sentenca de interpretacdo, reconheceu a
relevancia que desculpa o erro inevitavelsobre a idade da vitima do crime, devido a
circunstancias particulares®3®,

A “Consulta” italiana evidenciou como “o juizo da inevitabilidade” concerne quem
estd prestes a praticar atos sexuais com um sujeito que parece Ser mais jovem, um
“compromisso”’cognitivo proporcional a pregnancia dos valores em jogo, que nao pode
basear-se somente nas declaragdes do menor. Caso haja divida sobre a idade do menor, a
Corte afirma queo agente deve necessariamente abster-se da relagéo sexual “jd que operar em
situacdo de duvida sobre um elemento que constitui o ilicito — longe de integrar uma hipétese
inevitavel — equivale a uma atitude psicolégica de culpa, ou de eventual dolo %%,

Completado o quadro teorico relativo ao artigo 609 quater, fica claro como pelo
menos do ponto de vista tedrico, que o panorama dos crimes sexuais contra 0s menores ainda
estd muito fragmentado na Italia: embora, na realidade, as reformas dos ultimos vinte anos,
principalmente a lei 66 de 1996 e a lei 172 de 2012, tenham contribuido notavelmentepara
adequar tal matéria aos padrdes necessarios a nivel supranacional e internacional, todavia, é
evidente a falta de uma visao global e de organicidade de sistema.

Provavelmente tal problema poderia ser resolvido com a introducdo de uma reforma
unitaria em matéria, talvez em decorréncia de quanto ocorrido recentemente em outros

sistemas juridicos europeus®.

837 Expressam diversas criticidades da sentenca, entre outros, R. Bricchetti, Stupro. sull ignoranza dell eta della
vittima censura costituzionale «fuori bersaglio» - Il principio di colpevolezza é a rischio se si nega rilievo
all’errore inevitabile, in 38, Guida al diritto, 2007, 71; L. Risciato,L ‘errore sulleta tra errorfacti ed erroriuris:
una decisione "timida" o "storica" della Corte costituzionale?,in 11, Diritto penale e processo, 2007, 1461

638 Corte costituzionale, sentencia n. 322 del 2007. Para um comentario da sentenca em questdo v., entre outros,
G. Avriolli, L’ignoranza dell’eta della vittima nell ambito dei delitti contra la liberta sessuale: un necessario
contemperamento tra il principio di colpevolezza e le esigenze di tutela dell’intangibilita sessuale dei soggetti
pit deboli, in 1, Cassazione penale, 2008, 30; L. Delli Priscoli-Fiorentin, L ignoranza dell’eta del minore nei
reati sessuali e le «nuove» sentenze interpretative, 1,Giurisprudenza costituzionale, 2008, 472.

839 Corte cost. 322/2007 cit.

840A referéncia mais recente é aquela relativa a reforma dos crimes sexuais na Alemanha de 10 de dezembro de
2016. Sobre o ponto v. F. Macri, La riforma dei reati sessuali in Germania, in Diritto penale contemporaneo, 24
Novembre 2016; para um quadro de comparagdo europeu completo em matéria como ideia para uma reforma
organica na Italia, sempre F. Macri, Verso un nuovo diritto penale sessuale. Diritto vivente, diritto comparato e
prospettive di riforma della disciplina dei reati sessuali in Italia, Firenze, 2010.
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5.5 O crime de “Atos sexuais com menor” (art. 609 quater) segundo a jurisprudéncia

de legitimidade

Ap0s ter analisado 0s crimes sexuais contra menores, do ponto de vista historico e
normativo, passa-se, agora a analise dos casos mais importantes jurisprudenciais em matéria

Mais especificamente, a atengdo sera focada no crime que mais interessou aos juizes
italianos, ou seja, aquele relativo aos “atos sexuais com menor ex art. 609 quater,
selecionando alguns recentes e emblematicos pronunciamentos do Supremo Tribunal de
Recursos italiano.

Como ordem sistematica ndo sera seguido um critério cronoldgico, mas de
argumentos, indo verificar como a jurisprudéncia da Corte de legitimidade cobriu de

significado os diversos aspectos das hormas condutiveis ao crime de quo.

5.5.1 A irrelevancia do consentimento e o tema da intangibilidade sexual segundo a

Cassacéao

Como se teve a possibilidade de ver anteriormente, diferentemente do art. 609 quater
n°2 c.p. que prevé a possibilidade ao sujeito maior de 14 anos de ter relagGes sexuais licitas e
consensuais, onde o bem juridico tutelado € aquele da liberdade sexual, no art. 609 quater n°1
c.p., 0 bem tutelado é o da intangibilidade sexual do menor de 14 anos, em vista da total
irrelevancia do consentimento da vitima.

O Tribunal teve, também, a possibilidade de repetir o conceito com uma prondncia
de 2015, levando a percorrer novamente os elementos essenciais do crime: em tal
circunstancia, os “arminhos”®! especificaram que a custddia do menor ao agente
substancializa-se em uma relagdo biunivoca entre quem dé e quem recebe a confianga®2.

No caso em tela, tal relacdo havia sido instaurada entre uma mae e um colega de
trabalho (professores de escola) ao qual a primeira havia confiado a filha para uma série de
aulas particulares escolares em casa.

Portanto, a custddiaem questdo € entre quem deu em custddia e o custodiante, e ndo

aquele que se se provoca no menor com relagdo ao adulto; se por ventura, este Gltimo pode ser

641 Termo utilizado para chamar os juizes do Supremo Tribunal de Recursos (Corte di cassazione) italiano, por
causa de suas roupas constituidas de toga vermelha com borda de pele de arminho.

642 referencia estd na sentenca da Corte di Cassazione, sez. Il penale - 8 junho 2015, n.24342. Para um
comentario na Sentenga v. F.Radesco, A custodia consiste na relagdo de confianca entre a pessoa que da em
custddia e o custodiante: o consentimento da vitima néo € relevante, in 23, Diritto& Giustizia, 2015, 33.
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uma consequéncia do fato que o adulto de referéncia tenha posto a sua confianga em outra
pessoa, ao ponto de da-lo em custddia & mesma.

A este proposito, diz o tribunal, ndo esta evidenciadoo consentimento da pessoa
ofendida, a partir do momento que a punibilidade ex art. 609 - quater c.p. n.1, além de,
independente de qualquer tipo de consentimento da vitima, ndo conferir nenhuma relevéncia a
concreta lesdo da liberdade sexual da vitima, ou ao seu sucessivo desenvolvimento
psicofisico, mas de conectar-se somente ao mero dado de registro do menor®4,

O caso em tela é especialmente interessante a partir do momento em que a menor
acabou de completar catorze anos, e esta absolutamente consenciente a relacéo sexual com o
sujeito maior. Portanto, 0 n6 central da questdo é representado pela existéncia de uma
“relagdo qualificada”, entre o imputado ¢ a menor, considerando que a punibilidade — nos
termos do inciso 1, n. 2 —ocorre somente se 0 sujeito ativo for uma pessoa ligada ao menor
por um determinado tipo de "custddia" da menor ao imputado (como neste caso), “por
motivos de cuidados, educacéo e instrugdo "%

Para entender melhor a noc¢do de “custodia” utilizada no caso em tela, os juizes
“enquadram” tal no¢do na norma na qual a mesma esta inserida, evidenciando que tal custddia
(bem como, as outras “relagdes qualificadas” descritas no art. 609 quater, inciso 1, n. 2)
determinam hipoéteses de “violéncia sexual presumida”, no sentido que,embora o menor entre
14 e 16 anos seja consenciente, tal consentimento € considerado viciado pela existéncia de
relacBes particulares com o culpado.

Esta, agora, mais claro, como nem a "iniciativa " da menor (subsistente neste caso)
tenha constituido um fator de exclusdo da responsabilidade do adulto: o legislador, na
realidade, punindo os atos sexuais com menor de dezesseis anos — nos casos de sujeitos
“qualificados”- predispds uma tutela “avancada”também para o menor “emancipado” e
aparentemente "consenciente"; isto tem fundamento no convencimento implicito dos juizes
sobre o fato que a maturidade global do menor de 18 anos ainda ndo Ihe permite expressar um
consentimento valido, bem como lembrado pelas Ultimas normativas internacionais em

matéria®4°.

843 Ver, inter alias,Corte Cass. sez. Il1, 14.12.11, n. 12464.

644 Como diz o Art. 609 quater co 1, n.2

®45Na realidade, com a introducéo da L. 172/12 que deu execucgdo ao art. 22 da "Convencdo de Lanzarote o
ordenamento italiano insere-se a pleno titulo no esquema europeu que quer o menor de dezoito anos seja
considerado como uma “crianga”.
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5.5.2 As circunstancias agravantes

Ap0s ter examinado a problemaética da irrelevancia do consentimento do menor de 14
anos, passa-se, agora, a analise de outra deliberacdo da Corte de Cassacdo em mérito as
circunstancias agravantes do art. 609 quater.

Comuma sentenca recente®, o Supremo Tribunal de Recursos, colocando-se em
estreita continuidade com uma interpretacdo j& existente na jurisprudéncia de legitimidade,
esclarece que “o abuso de autoridade”, como modalidade extrinseca do delito de violéncia
sexual, inclui qualquer forma de supremacia ou controle sobre 0 menor, vitima de crime, ndo
sendo necessario que tal posicdo de autoridade seja reconhecida a nivel formal. No caso em
tela,um professor do primario era condenado em segundo grau por violéncia sexual agravada
pela idade da vitima ( inferior a 14 anos); todavia, o Tribunal de recursosexcluiu o agravante
de “abuso de autoridade” a partir do momento que o sujeito incriminado na época que os fatos
ocorreram, ndo era mais professor da menor, requalificando o crime como “atos sexuais com
menores” ex art. 609-quater e declarando a improcedéncia por falta de querela de parte,
necessaria para tal crime.

O procurador geral prop6s recurso para Supremo Tribunal de Recursos por dois
motivos: primeiramente, segundo a recorrente, excluir o abuso de autoridade do ex professor
da menor significava,ndo reconhecer o efetivo estado de subordinacdo da menor,
considerando que o0s primeiros atos sexuais ocorriam dentro da escola; em segundo lugar,
mesmo considerando no caso em tela o crime de “atos sexuais com menor”, isto nao
implicaria a obrigatoriedade de querela da parte ofendida, a partir do momento que o art. 609-
septies, 2° co., n. 2, c.p., prevé a procedéncia se o fato for cometido por pessoa a quem o
menor €dado em custddia por “motivos de educagdo e instrugao”.

O tribunal, portanto, na sua pronuncia d& continuidade a uma linha de interpretacéo
que considera que o abuso de autoridade, nos termos do art. 609-bis c.p. possa subsistir
também em um contexto “de direito privado”:na realidade, o requisito da ofensa tem como
pressuposto a existéncia de qualquer relagdo de supremacia de jure oude factoda qual o
sujeito,autor do crime, se serve para realizar sobre a vitima (ou fazer a vitima realizar) atos
sexuais®’.

A 111 Secéo da tribunal de Legitimidade evidencia, também que ha uma diferenca

substancial entre o “abuso de autoridade” ex art. 609-bis c.p. ¢ 0 “abuso de poder” ex art. 609-

646 Sentenza Cassazione penale, sez. I11, 08/03/2016, n. 33042
647 Neste sentido também Corte. Cass. Sez. 111, 30-4-2014, n. 49990; Corte Cass. Sez. 11, 27-3-2014, n. 36704;
Corte Cass. Sez. 11, 19-4-2012, n. 19419.
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quater, 22 co., c.p., que se extrinseca na diferente modalidade de abuso de posicdo: com o
abuso de autoridade, na realidade, é instrumentalizada a posi¢cdo objetiva de qualquer
natureza;vice-versa, com o abuso de poderes ocorre uma instrumentalizagdo “subjetiva” dos
mesmos, na qual destaca a percep¢do pessoalque as partes envolvidas tem dos proprios
papéis.

Apos ter esclarecido o que considera o conceito de abuso de autoridade, o Tribunal
afirma que nao é possivel excluir a mesma pelo simples fato que o professor ndo era mais
professor da menor, a partir do momento que os atos incriminados ocorriam dentro da
estrutura da escola onde o professor ensinava e que era frequentada pela propria aluna.

Com relacdo ao segundo motivo do recurso, o procurador geral afirmava que mesmo
querendo considerar subsistente o crime de “atos sexuais com menor” no lugar de “violéncia
sexual’ndo seria necessaria a querela da parte, considerando a existéncia do agravante da
custodia ex art. 609-septies, IV co n. 2): os juizes do Tribunal, afirmando, dessa forma, que tal
agravante é concretizada com a existéncia de qualquer relacdo de confianca, mesmo de

natureza esporadica e ocasional entre a pessoa que deu em custodia e o custodiante®®,

5.5.2.1 Ainda circunstancias agravantes: o caso dos “Atos sexuais com relacdo a

menores de 10 anos”

Sempre em mérito as circunstancias agravantes, passa-se a analisar aquela prevista
no ultimo inciso do art. 609 quater e, mais especificamente, aquela relativa a irrelevancia do
consentimento da pessoa que ndo completou dez anos de idade: o sujeito que pratica um crime
de caratersexual com relacdo a esta categoria de menor € punido com a reclusdo de sete a
catorze anos.

Vale a pena evidenciar como tal agravante ndo constitui um tipo de crime autdnomo,
mas uma circunstancia agravante do crime contemplado pelo primeiro inciso do art. 609
quater, considerando que o Ultimo inciso do artigo mencionado chama, para a determinagao
da pena para os casos que a pessoa ofendida seja menor de dez anos, o Il inciso do art. 609
ter: tal rubrica, referindo-se as circunstancias agravantes, demonstra como o legislador
considera o elemento da idade como pressuposto para o0 agravamento da pena e nao para a

configuracio de crime auténomo de crime®*°.

648 Tal posicdo retoma quanto ja afirmado pela propria Corte na sentenca da Seg. 111, 17-2-2015, n. 24342,
8490 esclarece a propria Corte di Cassazione na sentenca da 11 sez. n. 10936 del 2001.
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O ponto de partidapara aprofundar o agravante de quo é fornecido por um outro
pronunciamento do Supremo Tribunal de Recursos®®.

No caso em tela, uma menor de dez anos, filha de pais separados, durante 0s
periodos passados com o pai, costumava desenvolver jogos eréticos com 0 mesmo.

Segundo as constatacGes processuais, 0 pai havia aceitado durante anos, 0s
comportamentos sexuais da menor, permanecendo passivo e limitando-se somente a
repreensdes verbais esporadicas.

Criou-se, portanto, entre pai e filha, uma relacdo caracterizada por uma
valénciasexual inequivoca, na qual o homem praticava com e sobre a filha atos muito
diferentes de um carinho paterno normal. O imputado, que propunha recurso para 0
tribunal,remarcava a errénea aplicacdo do art. 609 quater c.p., que deveria requerer, para 0 seu
aperfeicoamento, que o sujeito que pratica atos sexuais, tenha uma conduta “ativa” com o
menor; no caso em tela, o pai da menor limitou-se simplesmente a ndo recusar as abordagens
da filha. O caso apresenta conota¢fes muito especificas cisto que a estreitissima relacdo que
liga 0 agente e a vitima, e que os atos de natureza sexual eram praticados por iniciativa da
menor, que, somente com o passar dos anos, teve consciéncia da gravidade do comportamento
paterno e dos relativos atos, considerados, no inicio, como “passatempo ludico e indcuo”.

Embora, no caso tratado, o tribunal permanece bem sélido ao considerar plenamente
integrado o crime indicado no artigo 609 quater a partir do momento que, embora 0s atos
sexuais (beijos e togues com inequivoca valéncia erética) tenham sido realizados sob
iniciativa da menor, o pai, permanecendo inativo, de fato aceitava e ndo recusava as
abordagens da menor®?,

Com a sentenca mencionada, o Tribunal condena a conduta paterna considerando o
fato que, além das ultimas repreensdes verbais, 0 pai havia, de fato, permitido, por diversos
anos, o comportamento sexual da menor; consequentemente, a conduta do imputado, embora
sob forma de condescendéncia, ndo pode ser qualificada omissiva mas deve ser considerada
absolutamente participativa; o seu consentimento as iniciativas da filha deve ser considerado
de fato, implicito na sua prolongada aceitacdo, embora a obvia possibilidade de recusa-las”.

O Tribunal, a este proposito, recorda que “I'art. 609 quater cod. pen. pune que
pratica tais atos “com”um menor, independente se a participa¢do tenha sido ativa ou por
iniciativa da vitima”, incluindo, portanto,também o0s atos que 0 menor praticar na pessoa

agente. A intencdo da norma, na realidade, é a de garantir a intangibilidade (e ndo a liberdade)

850Recurso Penal, Seg. 111 penal, Sentenca 09 de margo de 2012 n. 9349.
851 Cass. Pen., Sez. 111 penal, Sentenca 9 de margo de 2012 n. 9349.
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sexual dos menores, a partir do momento que “uma abordagem precoce a qualquer tipo de
sexualidade pode ter consequéncias negativas sobre a personalidade e o desenvolvimento
harmonioso. "%,

Recusamos, portanto, a tese prospectada pelo recorrente segundo a qual a mera
passividade e a inércia do adulto estariam isentas da san¢do em quanto n&o iria concretizar o

elemento objetivo do crime.

5.5.3 A atenuante da “menor gravidade”

Concluimos, agora, 0 nosso breve escrutinio jurisprudencial analisando o atenuante
da c.d. “menor gravidade” contida no art. 609 quater co. IV que prevé em determinados casos
a reducdo da pena até dois tergos.

Tal atenuante recorreria em caso de relacdo sexual esponténea, correspondido e
verificado entre um adulto e um sujeito menor de idade: tal sentimento iria incidir sobre a
intensidade do dolo e sobre a eventual lesdo do bem juridico tutelado, atenuando o dano
originado pelo crime®:,

Recentemente, o Tribunal de legitimidade pdde constatar que a configura¢do do
atenuante e a sua quantificacdo devem ser avaliadas considerando o contexto dos fatos
globalmente, sem que, para este fim, destaque exclusivamente a diferenca de idade entre a
vitima e o culpado: sdo, portanto, constatadas todas as caracteristicas objetivas e subjetivas do
fato que possam, em diversos graus, incidir sobre a menor nocividade do bem juridico
tutelado®4,

Segundo os juizes, a avaliacdo do atenuante de quoé realizada considerando as
modalidades com as quais a violéncia tiver sido realizada, as condicdes fisicas, mentais e as
condigdes psicologicas da vitima, e o grau de coartacdo exercido sobre a mesma.

Consequentemente, para fins de configuracdo do atenuante em questéo, é obrigatério
verificar concretamente a circunstancia dos fatos,dando destaque ndo somente aos elementos

objetivos deste caso, mas, também, aqueles subjetivos que incidem diretamente sobre a

821hid

853 Cfr. F. P. Di Fresco, L’amore come attenuante: una decisione coraggiosa in tema di atti sessuali con
minorenni, in 5, Diritto penale e processo, 2009, Milano, 600 ss., comentarioda sentenca do Tribunal Criminal,
Vicenza, 16/10/2007.

8%4Corte di Cassazione, sez. Il penal, - sentenca 22 de julho de 2015, n.31927; a sentenca confirma uma
orientacdo que ja emergiu em outros pronunciamentos, entre os quais, Corte Cassazione Sez. Ill, n. 23913 de
14.5.2014; Corte Cassazione Sez 111, n. 45604 de 13.11.2007.
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integridade psicofisica do menor.

Tal conceito é repetido em uma nova pronunciacdo da mesma Corte na qual 0s juizes
explicitaram, da mesma forma, como o atenuante em questdo ndo € aplicavel
automaticamente nos casos de condutas praticadas mediante “comunicacao telematica” as
quais, somente pelo fato se serem realizadas na auséncia de contato fisico com a vitima, néo
determinam uma menor gravidade para a integridade da esfera psiquica do menor®,

A avaliacdo do contexto, na realidade, também neste caso, é fundamental para fins de
avaliacdo do crime:embora, de fato, com relacdo a uma hipotese de violéncia sexual sobre
menor (vale a pena lembrar que o atenuante de quo destaca seja para este crime, seja por
aquele indicado no art. 609 quater)os “arminhos”, mesmo afirmando a importincia do
elemento da fisicidade da relacdo, evidenciando como o mesmo nédo seja, nem positiva, nem
negativamente, indispensavel para fins de reconhecimento da menor gravidade: na realidade,
se a violéncia fisica ndo pode fazer excluir automaticamente a aplicabilidade do atenuante
examinado, a falta de contato fisico ndo pode determinar automaticamente o reconhecimento
da hipdtese de “menor gravidade”.

Entendemos, agora, porque a violéncia ou 0s atos sexuais com menor que ocorrem
através de instrumentos informaticos e teleméaticos ndo sdo necessariamente caracterizados

por uma menor gravidade com relacéo aqueles reais.

5.5.4 . Considerac@es sobre a Jurisprudéncia italiana

A breve resenha jurisprudencial interna, a qual, como é obvio, ndo tem nenhuma
pretensdo de exaustividade, teve a virtude de mostrar como nenhum aspecto da normativa
contida no art. 609 quater, foi considerada adequada e esclarecida pelos juizes de legitimidade
nos ultimos anos.

E, na verdade, como pudemos constatar, 0 objetivo primario do crime examinado é o
de salvaguardar o desenvolvimento psicofisico do menor, determinando a sua total
intangibilidade sexual antes de catorze anos (ressalvando a hip6tese de atos entre menores que

tenham completado treze anos e ndo tenham uma diferenca de idade maior de trés anos®®), e

5Tribunal Criminal, sec. 111, 25 de margo de 2015 n. 16616.

®%6Esta especial causa de ndo punibilidade de tipo subjetivo que legitima as relagGes afetivas entre pessoas da
mesma idade é estabelecida pelo inciso Il do art. 609 quater que estabelece que: “Ndo é punivel o menor que,
fora dos casos previstos no artigo 609-bis, pratica atos sexuais com um menor que ndo completou treze anos, se
a diferenga de idade ndo for superior a trés anos”.
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comprimindo notavelmente a sua liberdade sexual ao alcancar a maior idade.

O fato que o inciso IV do 609 quater, na realidade, fale dos casos de “menor
gravidade” faz entender como a existéncia de um consentimento valido da parte do menor
para a pratica de atos sexuais determina um atenuante de um crime que € considerado
consumado e ndo uma excluséo de culpa.

Todavia, se sobre os critérios hermenéuticos postos na base das decisdes do tribunal,
permanecem algumas davidas, o que ainda é dificil de verificar, e’, se os pronunciamentos da
Corte di Cassazione italiana se atém ou ndo a quanto disposto pelas normativas existentes a
nivel europeu em matéria: como mencionado anteriormente, na realidade, a Italia € um pais
membro da Unido europeia e ao mesmo tempo parte do Conselho da Europa e deve, portanto,
observar os vinculos derivados das obrigacOes estipuladas a nivel europeu e supranacional.

E é agora que provavelmente chega um ponto dolente no quadro sistémico dos
crimes sexuais sobre menores na Italia: ainda que, como tivemos a possibilidade de constatar
seja a nivel normativo seja a nivel jurisprudencial, foram notaveis os esforcos para permitir
uma tutela mais ampla possivel aos menores vitimas de crime, todavia (a0 menos neste
campo), 0s juizes italianos parecem prescindir frequentemente de qualquer referencia
normativa proveniente da UE ou do Conselho da Europa.

Se por um lado isto poderia ser explicado com o fato que na Italia ja existe um nivel
de garantia elevado para menores vitimas de crimes, por outro lado a auséncia de citacGes
normativas internacionais dentro das sentencas, ndo permite compreender se 0S juizes
italianos operam ou ndo um controle de aderéncia das préprias decisbes com quanto
estabelecido a nivel convencional e comunitério.

A favor dos juizes existe o fato que as normativas as quais nos referimos séo de
recente, ou de muito recente, recebimento: basta pensar primeiramente a citada “Convengao
do Conselho da Europa sobre a protegdo dos menores contra a exploragdo e abusos
sexuais”assinada em Lanzarote em 25.10.2007¢ recebida pela lei 172/2012; mas,também, pela
diretiva 2011/92/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 13 de dezembro de 2011
relativa a luta contra o abuso e a exploracdo sexual dos menores e a pornografia de menores
recebida pelo Decreto Legislativo 04 de marco de 2014 n. 39%7;e, enfim, a recentissima
Diretiva 2016/800/UE do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de maio de 2016 sobre as

garantias processuais para menores investigados ou imputados nos processos penais entrada

857 Para um comentario da Diretiva referente a novidade produzida no ordenamento italiano, v., entre outros, P.
Pittaro, renovadas as normas penais contra a exploracdo dos menores e a pornografia com menores, emll
quotidiano giuridico,3 de abril de 2014.
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em vigor em 11 de junho de 2016, que introduz o justo processo de menores, a qual serd
necessario adequar-se até 11 de junho de 2019%%,

Somente o tempo, portanto podera dizer se também no campo da tutela dos delitos
sexuais dos menores ocorreu um ndo um “didlogo” eficaz entre as jurisdi¢des internas e

aquelas supranacionais.

5.6. Confrontando Atos Sexuais com Menor e Estupro de Vulneravel

As reformas na legislacdo penal italiana e brasileira foram amplas e alteraram
profundamente a tutela penal dos crimes sexuais de seus respectivos diplomas penais,
partindo da mudanca de paradigma em relacdo ao bem juridico tutelado que deixa de ser a
moralidade publica e os bons costumes, e passa a ser liberdade pessoal, especificamente
delitos contra a liberdade e intangibilidade sexual e a Dignidade Sexual no direito patrio.

Ambos os paises com as referidas reformas, acrescentaram em seus Codigos Penais,
um tipo penal autbnomo que dispde sobre a criminalizacdo de atos sexuais com menores de
idade, nos quais ndo é necessario provar a ocorréncia de violéncia, ameaca ou fraude: Estupro
de Vulneravel (art. 217-A, CP Brasileiro)®®® e Atti sessuali con minorenne (art. 609-quater CP
Italiano), que sem dlvida sdo arquitraves nas respectivas legislacdes.

S30 muitas as semelhancas entre os delitos homdlogos, a comecar a nosso ver®,
pelo bem juridico tutelado intangibilidade sexual. Os legisladores italianos e brasileiros
visaram tutelar de forma integral o desenvolvimento da personalidade psiquica e fisica do

menor de 14 anos, de forma saudavel e livre de qualquer violéncia, abuso ou exploracdo

658 Para um primeiro comentario da diretiva v. S. CivielloConigliaro, A4/l origine del giusto processo minorile
europeo, em Direito Penal Contemporéneo, 13.06.2016 presente em http://www.penalecontemporaneo.it/d/4820-
all-origine-del-giusto-processo-minorile-europeo

59Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos. Pena:
reclusdo de 8 (oito) a 15 (anos)

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

§2° Vetado

83° Se da conduta resulta les@o corporal de natureza grave:

Pena- recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

84° Se da conduta resulta morte:

Pena- recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos

660 Como ja exposto no capitulo 111, no Brasil existe uma diversidade de entendimentos sobre qual o bem juridico
tutelado no estupro de vulneravel. Apenas um autor Luis Regis Prado menciona a intangibilidade sexual como
objeto de tutela juridica no estupro de vulneravel. Pelas razdes ja expostas no item. 3.3, defende-se que a luz da
Constituicao Federal brasileira e da redacao do texto do caput do Art. 217-A, o bem juridico ¢ a intangibilidade
sexual do menor de 14 anos.
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sexual. Assim, partem de uma politica criminal que o menor deve ter respeitado o seu direito
de ser intangivel, intocdvel sexualmente, até alcancar a capacidade de discernimento em
materia sexual.

Ambos tutelam a intangibilidade sexual do menor de 14 anos, portanto, o critério
etario € igual, mas aqui cabe uma ressalva: no estupro de vulneravel ao completar 14 anos, 0
adolescente passa a adquirir a “maioridade sexual”, ou seja, a partir dai poderd manter
relacBes sexuais, desde que consensuais, quando, como e com quem quiser; ja a legislacéo
penal italiana estende a tutela penal ao maior de 14 e menor de 18 anos, desde que o culpado
possua uma qualificacdo especifica. Enquanto, no estupro de vulneravel o Gnico critério etario
fixado pelo legislador é pessoa menor de 14 anos, no atti sessuali con minorenne é preciso
verificar a idade do menor e a qualidade do sujeito ativo para se estabelecer qual modalidade

do delito se enquadra:

1) atos sexual com menor de 14 anos;
2) ato sexual com maior de 14 anos e menor de 16 anos (infrasedicenne)

3) ato sexual com maior de 16 anos e menor de 18 anos (infradiciotenne)

Em todas as 3 situacGes deve haver auséncia de violéncia, ameaca, abuso de
autoridade e engano (fraude). Se presentes caracteriza o crime de violenza sessuale prevista
no art. 609-bis.

O art. 609- quater, I, n. 2 do CP italiano, estabelece uma pena minima de 5 anos e
maxima de 10 anos ao agente que pratica ato sexual com menor de 16 anos e maior de 14
anos, desde que o culpado do delito possua uma das seguintes qualidades: ascendente, genitor
mesmo adotivo, ou convivente; tutor ou outra pessoa que, por motivos de cuidados, de
educacdo, de instrucdo, de vigilancia ou de custodia, tiver a guarda do menor ou que tiver,
com este ultimo, uma relacdo de convivéncia.

No paragrafo Il do art. 609- quater®®, tem-se a forma privilegiada do delito,
estabelecendo o cddigo uma pena minima de 3 anos e maxima de 6 anos, se o autor do delito
for um ascendente, um genitor, mesmo adotivo, ou um seu convivente, o tutor ou outra pessoa

que, por motivo de cuidados, de educacdo, de instrucdo, de vigilancia ou de custodia, tiver a

®11]- Fora dos casos previstos pelo artigo 609-bis, um ascendente, um genitor, mesmo adotivo, ou um seu
convivente, o tutor ou outra pessoa que, por motivo de cuidados, de educacgdo, de instruca0, de vigilancia ou de
custddia, tiver a guarda do menor ou que tiver, com este Ultimo, uma relagéo de convivéncia que, com o abuso
dos poderes relacionados a sua posicao, pratica atos sexuais com pessoa menor que completou dezesseis anos, €
punido com a reclusdo de trés a seis anos.
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guarda do menor ou que tiver, com este ultimo, uma relacdo de convivéncia que, com o abuso
dos poderes relacionados a sua posicao, pratica atos sexuais com pessoa menor que completou
dezesseis anos, ou seja, maior de 16 anos e menor de 18 anos.

Em suma, quanto ao menor de 14 anos o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa
(crime comum), e o bem juridico ¢ a intangibilidade sexual desse, ja em relacdo ao menor de
18 anos e maior de 14 anos, trata-se de um crime préprio, sendo o objeto juridico a liberdade
sexual e a pena sera de 5 a 10 anos (faixa etaria da vitima maior de 14 anos e menor de 16
anos) e pena de 3 a 6 anos (faixa etaria da vitima maior de 16 anos e menor de 18 anos).

Quanto a qualidade do sujeito ativo ndo h&d nenhuma previsao expressa no artigo 217-
A do codigo penal brasileiro, mas no Capitulo IV- Disposi¢fes Gerais, estabelece que para o0s
crimes sexuais previstos no cap. | (Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual) e cap. Il ( Dos
Crimes Sexuais contra Vulneravel) a pena serd aumentada de metade, se o0 agente é
ascendente®?, padrasto ou madrasta, tio, irmdo, cOnjuge, companheiro, tutor, curador,
preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela,
conforme redacéo do art. 226, inc. II.

A legislacéo italiana ndo faz referéncia a figura do tio, irm3o, ou empregador®®?;
sendo que quando menciona convivente pode-se equiparar com a figura do padrasto e
madrasta, e companheiro(a) citados no art. 226, bem como a expressao oupor qualquer outro
titulotem autoridade sobre a vitima equivale a previsédo italiana de: motivos de cuidados, de
educacdo, de instrucdo, de vigilancia ou de custodia, guarda ou relacdo de convivéncia.
Justifica-se esse aumento de pena, por que se trata de pessoas que tem maior facilidade para
cometer o delito, e principalmente porque deveriam proteger a inviolabilidade dos menores e
n&o ser os algozes.

Portanto, se o ato sexual for praticado por alguma dessas pessoas elencadas no artigo
226, Inc. 11 do CP brasileiro, com pessoa maior de 14 anos que consentiu na relacdo sexual, é
um fato atipico, ndo ha crime. Ressaltando, que na legislacdo penal brasileira ndo existe o
crime de Incesto.

Entretanto, se o culpado usar de violéncia ou grave ameaca, respondera pelo crime de

estupro qualificado (art. 213, 819 segunda parte), aplicando-se pena minima de 8 anos e

62Desnecessario a legislacdo penal brasileira fazer mengéo a figura do genitor adotivo, pois apds a Constituicdo
Federal de 1988, com a adocdo plena, o genitor adotivo equipara-se totalmente ao genitor bioldgico.

663 Embora néo faca referéncia expressa ao empregador a jurisprudéncia italiana reconhece que ha o crime em tal
hipotese. Nesse sentido ANTOLISEI: Mentre, quanto alle ragioni di lavoro, alle quali la norma non fa espresso
riferimento, va tenuto conto di uma giurisprudenza consolidata che ritiene verificata 1’ipotesi nei rapporti tra
apprendisti e imprenditore, ravvisandovi un affidamento per ragioni di istruzione. Ver: ANTOLISEI, F. Manuale
di Diritto Penale. Parte Speciale I. 14 ed. A cura do CONTI, Luigi. Milano: Giuffré, 2002, p.181. Em sentido
contrario ver MANTOVANI p..
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maxima de 12 anos, se a vitima é menor de 18 anos e maior de 14 anos. Se for menor de 14
anos o crime sera de estupro de vulnerdvel. Situacdo semelhante se encontra na legislacéo
penal italiana, pois se o ato sexual for praticado com violéncia, ameaca ou abuso de
autoridade e a vitima for menor de 14 anos (art. 609-ter, I, n.1) ; ou se for vitima menor de 18
anos e o agente for o ascendente, o genitor bioldgico ou adotivo ( art. 609-ter, 1, n.5.), aplica-
se nesses casos pena de 6 a 12 anos.

Ainda o artigo 226, inc. | do CP Brasileiro prevé um aumento de pena de quarta parte
se 0 crime é cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais pessoas; trata-se de uma causa de
aumento aplicada a todos os crimes sexuais contra a Liberdade Sexual e Contra Vulneraveis,
ndo ha na legislacdo penal brasileira tipificacdo autbnoma como na legislacdo penal italiana:
Violenza sessuale di gruppo (art.609 octies), figurando no caso o aumento de pena.

Oportuno mencionar que tanto na lei penal péatria quanto na peninsular havera a
responsabilidade penal se o delito for cometido por omissdo, de quem estd na posicdo de
garantidor, particularmente nos casos de crimes sexuais intrafamiliares. Como bem expde
Romano: “Dunque, si puod sostenere con certezza che il genitore ha I’obbligo girudidico di
impedire eventi lesivi o pericolosi ai danni del figlio minore, nei confronti del quale asssume
la posizione di garante®%

O professor da Universdidade de Palermo, Romano na anélise da questdo observa
que a jurisprudéncia reconhece a responsabilidade penal ndo sé do genitor que se omite, como
de qualquer familiar ao qual o menor foi confiado, mas vai além expondo que essa
responsabilidade penal ndo deve se restringir ao nucleo familiar, devendo se estender se 0
autor do crime for um estranho ao nucleo familiar, mas hd omissao.

No Brasil essa questdo é talvez, melhor resolvida, havendo omissdo por parte do
garantidor, seja um crime sexual com emprego de violéncia ou ameaca a vitima menor
(estupro), ou ndo (estupro de vulneravel) o omitente é responsabilizado penalmente. Nesse
sentido, a jurisprudéncia nas seguintes decisdes do Superior Tribunal de Justica: 0 Agravo Em
Recurso Especial no 934.592/RO publicado em 21/11/2016 e o Recurso Especial no
1310156/RS, publicado em 04/10/2016, onde as genitoras das vitimas sabiam que seus
companheiros abusavam de suas filhas e nada fizeram para impedir, e 0 dever de agir
incumbe a quem tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia (arts 226, § 5° e
227 da CF e art 22 do ECA, todos c/c art. 13, § 2°, "a" do CP)

864 ROMANO, op. cit., p. 157.
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No delito de estupro de vulneravel figuram como sujeitos passivos o menor de 14
anos; as pessoas portadoras de enfermidade ou doenca mental, que ndo tenham o necessario
discernimento para a préatica do ato e ainda pessoa que, por qualquer outra causa, ndo pode
oferecer resisténcia (Art. 217-A, caput e §19).

No crime de attisessuali con minorenne, figuram como sujeitos passivos apenas 0s
menores de idade, em faixas etarias diferentes: menor de 14 anos, menores de 16 e maiores de
14 anos, menores de 18 anos e maiores de 16 anos, nesses dois Ultimos casos somente ha
crime quando o sujeito ativo for algum dos indicados no paragrafo I. n. 2 ou Il do art. 609-
quater.

Se a vitima for enferma ou doente mental, caracteriza-se o delito de violéncia sexual
por induc&o®®®, art. 609 — bis, 11, n. 1, que faz menc&o expressa que 0 agente comete o delito
abusando das condicdes de inferioridade fisica ou psiquica®®® da pessoa ofendida no momento
do fato. E no caso de pessoa que ndo possa oferecer resisténcia, a conduta se enquadrard na
moldura da violéncia sexual qualificada, art. 609- ter, I, n.2, se o fato € cometido com uso de
arma, de substancia alcodlica, narcotica ou drogas, ou outros instrumentos ou substancias
gravemente lesivos a salde da vitima.

Os delitos possuem exatamente o mesmo ndcleo do tipo, o verbo Compiere, que
corresponde em portugués ao verbo Praticar, utilizado na redacdo do art. 271-A. Entretanto, o
legislador brasileiro além do verbo praticar ainda acrescentou o verbo Ter (que em italiano
corresponde a Avere), fazendo a distincdo entre ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso. As jurisprudéncias do STF e do STJ consolidaram-se no sentido de que o crime
previsto art. 217-A, do Codigo Penal - CP, € de tipo misto alternativo. Ou seja, quando as
condutas correspondentes a "conjunc¢éo carnal” e a "outro ato libidinoso™ forem praticadas em
um mesmo contexto fatico, contra a mesma vitima, permitem o reconhecimento da ocorréncia

de crime Unico.

885Confome Fiandaca e Musco, op. cit., p. 252: L’induzione, a sua volta, potra consistere in um comportamento
sia di ordine materiale-fisico sia verbale e non richiede necessariamente um vero e proprio inganno, ovvero una
costrizione, che rileva ex comma primo dell’articolo in esame.

Traducdo livre: A inducdo, por sua vez, poderd constituir-se em um comportamento seja de ordem material-
fisico, tanto como verbal e ndo requer necessariamente um verdadeiro e préprio engano, ou uma coagdo, que
caracteriza ex. paragrafo primeiro do artigo em exame.

6Conforme Macri entende-se por inferioridade psiquica: Cio premesso, per inferiorita psichica la
giurisprudenza di legittimita — e con alcune piccole sfumature di differenziazione la dottrina — intende “uno
stato, che si ricollega ad una situazione di menomazione, dovuta a fenomeni patologici, permanenti o
momentanei, di carattere organico o funzionale ovvero a traumi o a fattori ambientali di tale consistenza, da
incidere in modo negativo sulla formazione della personalita dell individuo, che mostra capacita di resistenza
agli stimoli esterni assente o diminuita rispetto al comportamento della “persona media” Una volta riscontrato lo
stato di inferiorita psichica del soggetto passivo occorre, a seguito della riforma, che si configuri anche un abuso
effettivo della stessa da parte del soggetto attivoVer . op. cit. p. 43.
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O legislador italiano por sua vez, aboliu essa distingdo utilizando a expressao “atti
sessuali” (atos sexuais), que no final engloba a conjuncdo carnal e outros atos libidinosos,

sendo que a doutrina majoritéria italiana se manifesta pela exigéncia do contato fisico,%’

mas
ja houve decisédo jurisprudencial em sentido contrario. Ja no Brasil a situacdo é inversa, a
doutrina brasileira diverge sobre a exigéncia do contato fisico, pendendo mais para a ndo
exigéncia do contato fisico e a jurisprudéncia exige o contato fisico®®,

Em ambos os delitos ha controvérsias se configura-se ou ndo o crime se 0 menor
praticar o ato sexual em si mesmo, no agente ou num terceiro. Entretanto, tanto no Brasil
como na Italia prevalece o entendimento que ha o crime.

Ambos os delitos ndo fazem mencéo ou exigéncia quanto aos meios empregados: a
violéncia fisica, grave ameaca ou fraude. Entretanto, aqui hd uma diferenca entre as duas
legislacBes: o legislador italiano expressamente menciona no caput do art. 609- quater
“soggiace alla pena stabilita dall’articolo 609-bis chiunque, al di fuori delle ipotesi previste
in detto articolo /./” Significa que se for empregada violéncia, grave ameaca, abuso de
autoridade ou fraude o culpado respondera pelo forma agravada do delito de violenza sessuale
(estupro) previsto no art. 609- ter, paragrafo 1, n. 1. (pena de 6 a 12 anos) Nesse sentido,

Fiandaca e Musco:

La presenza anche di uno di tali elementi comporta I’assunzione del fatto
nell’ipotesi di violenza sessuale, in relazione alla quale ’eta inferiore agli anni
quattordici della vittima ovvero la qualita di ascendente, di genitore anche adottivo o
il di lui convivente o di tutore rappresentano circonstanze aggravanti, secondo

quanto disposto dall’art. 609 ter.5%°

No mesmo sentido, Romano: “é configurabile in assenza di ogni pressione coercitiva
e si connota come reato a forma libera, comprensivo di tutte le possibili forme di aggressione
al minore, con esclusione dei fatti tipici di costrizione indicati dall’art. 609-bis, i quali

realizzano invece la fattispecie aggravata ex art. 609-ter, comma 1, n.1.6°

667 Mantovani: Atti obietivamente, e quindi, univocamente sessuali sono tutti e soltanto gli atti di contatto fisico.
(p. 380).

668 Remete-se o leitor ao ponto 3.1.

%69 FJANDACA; MUSCO, op. cit. p. 259.

670 Traducéo livre: E configuravel na auséncia de qualquer pressdo coerciva e caracteriza-se como crime de
forma livre, incluindo todas as possiveis formas de agress6es ao menor, com exclusdo dos fatos tipicos de coagao
indicados pelo art. 609-his, os quais produzem invés o tipo penal qualificado do art. 609- ter, paragrafo
1.ROMANO, B. op.cit., p. 163. O autor ainda menciona uma situacdo semelhante a controvérsia nacional:
Inoltre, si & sostenuto che sarebbe configurabile il tentativo di violenza sessuale, di cui al comma 1 dell’art. 609-
quater, nell’ipotesi in cui I’agente intrattenga atteggiamenti violenti nei confronti di un minore, invitandolo nel
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Portanto, ndo h4 uma equivaléncia entre os crimes, isto €, nos casos de agresséo ou
abuso sexual e aqueles em que ha atividade sexual consensual com um menor catorze anos. Ja

671 'mas entende-se que se

no Brasil, a mesma situacdo suscita controversias na doutrina
houver o emprego de violéncia ou grave ameaca 0 agente devera continuar a responder pelo
crime de estupro de vulneravel, por tratar-se de uma norma penal especial em relacdo a figura
do estupro (art. 213) norma geral, pois traz um elemento especial: a figura do menor de 14
anos (vulneravel). Alem disso, ndo ha o menor sentido aplicar uma pena de 8 a 15 anos se 0
agente praticar ato sexual consensual com menor (sem o emprego de violéncia ou grave
ameaca), e quando se utilizando desses meios aplicar a pena do estupro qualificado que €é de 8
a 12 anos.

Assim sendo, na legislacdo penal brasileira hd uma equiparacdo do tratamento
sancionatorio entre casos de agressdo ou abuso sexual e aqueles em atividade sexual
consensual com um menor catorze anos, cabendo ao juiz na dosimetria da pena eleva-la pelo
emprego de violéncia ou grave ameaga.

Portanto, como ja visto alhures para a caracterizacao dos referidos delitos, basta que
0 agente pratique ato sexual com menor de 14 anos, pouco importando o consentimento ou
dissenso da vitima. No caso do delito italiano € irrelevante o consentimento do menor de 14
anos, bem como do menor de 16 anos, se 0 agente apresenta as qualificagfes do n. 2.(art. 609-
quater, 1); mas em relacdo ao menor de 18 anos e maior de 16 anos,( (art. 609-quater, 1)
exige-se 0 abuso de poder conexo a sua posicdo (de ascendente, genitor etc.)

Clarificando a questdo do consentimento no delito de atti sessuale con minorenne: a)
menor de 14 anos seu consentimento € irrelevante, pois sempre sera considerado invalido,

pois ainda ndo possui capacidade de entender e se autodeterminar;

ontempo ogni volta a seguirlo, affinché questi compia atti sessuali in sua presenza. Solo accogliendo tali ultime
letture si puo affirmare (ma la tesi non ci convince) che la sentenza di condanna per fatto diversamente
qualificato giuridicamente (atti sessuali con minorenne), rispetto a quello contestato nella originaria imputazione
(violenza sessuale), non violi il principio di correlazione tra ’accusa e la sentenza, in quanto il secondo si
differenzia dal primo unicamente per il requisito della violenza, la cui esclusione non comporterebbe alcuna
immutazione del fatto.

Traducdo livre: Além disso, argumentou-se que a tentativa de violéncia sexual seria configuravel, referido-se ao
n.° 1 do artigo. 609 quater , nos casos em que 0 agente mantém atitudes violentas contra um menor, ao mesmo
tempo convidando-o todas as vezes que seguia-lo, para que 0os mesmos fagam atos sexuais na sua presenca.
Somente aceitando estas Gltimas leituras se pode afirmar (mas o argumento ndo nos convence) que a sentenca de
condenagdo por fato juridicamente qualificado diversamente (ato sexual com menor), respeito aquele contestado
na imputagdo originaria (violéncia sexual), ndo viola o principio da correlagdo entre a acusagao e a sentenca,
enquanto o segundo se diferencia do primeiro unicamente pelo requisito da violéncia, cuja exclusdo ndo
significaria qualquer mudanga do fato.

671 A respeito da controvérsia remete-se o leitor ao Cap. 111, 3.1. Tipificacdo do Estupro de Vulneravel.
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b) maior de 14 anos e menor de 16 anos seu consentimento é considerado vélido,
pode se relacionar sexualmente (tem liberdade sexual), somente os atos sexuais cometidos
com alguém que possui as qualificacbes determinadas pela lei (ascendente, genitor,etc.) sera
considerado crime, pois nessas hipoteses ha uma sujeicdo psiquica do menor ou dificuldade
de opor-se; ¢) maior de 16 anos e 18 anos seu consentimento é valido, pode se relacionar
sexual, desde que ndo seja com sujeito que preenche as qualificagdes referidas na lei e abusa
dessa particular posicao.

A questdo do consentimento da vitima atualmente no estupro de vulneravel, ainda
comporta polémicas e controvérsias na doutrina brasileira®’?, relativo a capacidade ou
incapacidade do menor de 14 anos em consentir. A doutrina majoritaria defende que o menor
possui capacidade de consentir, logo ndo se enquadra na classificacdo vulneravel, e se néo é
vulneravel conseqlientemente ndo ha crime. Assim como alguns ainda buscam a atipicidade se
a vitima ja possuia experiéncia sexual anterior; ou exercia o0 meretricio.

Ao invés, na jurisprudéncia apds a entrada em vigor do artigo 217-A, ndo houve
nenhuma decisdo pela relativizagdo da vulnerabilidade nas cortes superiores, e com 0
julgamento realizado sob o rito de recurso repetitivo no REsp 1480881/ PI, julgado em
26/08/2015, pela Terceira Camara do Superior Tribunal de Justica consolidou-se a
jurisprudéncia brasileira no sentido de que € absoluta a vulnerabilidade da vitima menor de 14

anos, assentada na seguinte tese:

Para a caracterizagdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A,
caput, do Codigo Penal, basta que o agente tenha conjuncdo carnal ou pratique
qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da vitima,
sua eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso

entre o agente e a vitima néo afastam a ocorréncia do crime.5™

Diferente foi o tratamento da questdo do consentimento da vitima no crime de atti
sessuali con minorenne, pois uma vez fixada a idade de 14 anos pelo legislador, e a tutela da
intangibilidade sexual do menor, sempre constituird um ilicito penal, independentemente do
consentimento do menor. N&o houve a tese de que o consentimento do menor torna o fato
atipico. Pode-se dizer que a aceitagdo da norma foi mais tranqlila, sem toda essa acirrada

polémica que ha na doutrina penal brasileira.

672 Sobre 0 assunto remete-se o leitor ao capitulo I11 e 1V, onde foi realizada profunda pesquisa sobre as correntes
doutrinarias brasileiras bem como a jurisprudéncia nacional sobre a matéria.
673 Idem, p. 39.
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Entretanto, presente o consentimento do ofendido, esse terd relevo juridico para a
aplicacdo da causa de diminuicdo de pena (caso de menor gravidade), prevista no artigo 609-
quater, 1V, enquanto no Brasil apds esse leading case, havera a condenacdo, ndo sendo
previsto legalmente nenhuma causa de diminuicdo de pena.

Os delitos sdo cometidos a titulo de dolo genérico, ndo fazendo as leis penais
referéncia sobre o fim do agente quando a vitima é menor de 14 anos, (art. 217-A, caput e art.
609, quater, n.1); enquanto o dolo do art. 609 quater, I, n.2, requer do agente o conhecimento
da idade da vitima (menor de 16 anos), e da propria qualidade de ascendente, genitor, tutor,
convivente e etc; assim como o dolo do art. 609 quater Il também requer o conhecimento da
idade da vitima (menor de 18 anos) e a consciéncia e vontade de abusar do poder que sua
qualificacdo que Ihe confere.

Entretanto, mais uma questdo deve ser sublinhada: para a configuracdo do estupro de
vulneravel exige-se que o agente tenha conhecimento sobre a menoridade da vitima, isto é,
que se trata de adolescente com menos de 14 anos. Caso 0 agente se equivoque quanto a idade
da vitima, seja porque apresenta um desenvolvimento fisico de alguém maior de 14 anos, seja
porque apresenta um comportamento sexual enganatério, falsidade de documento de
identidade, ou ainda porque a vitima mentiu a idade afasta-se o dolo, quando o autor provar
essa circunstancia. Nao é prevista uma disposicdo especifica no artigo 217-A, mas aplica-se a
disciplina geral do erro sobre um elemento do fato — erro de tipo®’#-, previsto no art. 20, caput
do CP brasileiro. Consequientemente exclui-se o dolo, ndo ha crime, pois ndo é contemplada
na legislacdo penal brasileira a modalidade culposa de estupro de vulneravel. Ha um erro de
tipo escusavel (scusabile)

No diploma penal italiano, a excludente (erro sobre a idade) é proibida na especifica
previsdo do 609 sexies (nova redacdo dada pela lei n. 172 de 1 de outubro de 2012), o agente
ndo podera invocar a ignorancia sobre a idade da vitima menor de 18 anos, salvo se trata-se de
uma ignorancia inevitavel, consequentemente escusavel. Portanto, a nova redacdo abriu a
possibilidade do reconhecimento da excludente, em caso inevitavel, pois anteriormente tinha-
se uma situacdo que ofendia o principio da responsabilidade penal, (responsabilidade

objetiva).

674 O erro de tipo na legislagdo penal brasileira, constitui uma excludente (=esimente) de tipicidade.
Art. 20, caput: O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a punicéo
por crime culposo, se previsto em lei.
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A redacdo anterior do art. 609 sexies®’®, previa que ndo podia evocar a ignorancia da
idade, se a vitima era menor de quatorze, por isso ndo se aplicava o art. 609 sexies, no caso de
vitima menor de 16 anos (art. 609, quater, n. 2). Com a nova redacdo do art. 609 sexies,
elevou-se a idade para 18 anos, por conseguinte se aplica ao art. 609, quater, n.2 do cp
italiano.

A lei penal italiana prevé expressamente no art. 609- quater, n. V, uma agravante®’
(pena de 7 a 14 anos), se o delito é cometido com vitima menor de 10 anos, ainda que
consinta. Conforme Fianda e Musco “lI’aggravamento di pena si spiega con il maggior
disvalore del fatto di commettere atti sessuali, anche senza violenza o minaccia, nei confronti
di minore di anni dieci.”®"’

A lei penal brasileira ndo possui essa especificacdo, podendo o juiz no calculo da
pena aumenta-la conforme sua discricionariedade. Entretanto, prevé expressamente no art.
217-A, 83° que se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave a pena sera de 10 a 20
anos; e no 84° que se da conduta resulta morte, a pena minima é de 12 anos e maxima de 30
anos. Portanto do emprego da violéncia ou grave ameaca podem resultar lesdo corporal grave
ou morte da vitima.

O criminoso sexual para satisfazer sua lascivia pode deixar-se possuir pelo aninus
laedendi ou necandi, quando a vitima oponha forte resisténcia a sua finalidade. Ha
divergéncia doutrinaria se trata-se de delito qualificado pelo resultado®”® (ha dolo no estutpro
de vulneravel e dolo ou culpa no resultado lesdo corporal grave ou morte) ou crime preterdolo
( somente culpa em a lesdo corporal ou morte).

Se verificada essas hipdteses (morte ou lesdo corporal grave) € porque houve o
emprego de violéncia fisica, logo o agente ndo respondera pelo artigo 609-quater e sim pelo
art. 609-bis (violéncia sexual), aplicando-se as circuntancias agravantes (leia-se no Brasil,
qualificadora) prevista no art. 609-ter.

Nas disposi¢Oes gerais dos Crimes contra a Dignidade Sexual. O artigo 234-A prevé
duas causas de aumento de pena: I- de metade (1/2), se do crime resultar gravidez; e 11- de um

sexto (1/6) até metade (1/2), se 0 agente transmite & vitima doenga sexualmente transmissivel

675 Quando i delliti previsti negli articoli 609- bis, 609-ter, 609-quater e 609-octies sono commessi in danno di
persona minore di anni quattordici, nonché nel caso del delitto di cui all’articolo 609-quinquies, il colpevole
non pud invocare, a prépria scusa, I’ignoranza dell eta della persona offesa.

676 No Brasil leia-se qualificadora.

877 FIANDACA; MUSCO, op. cit., p. 260.

678 Entendimento defendido por Nucci. Ver: Codigo Penal Comentado, 13 ed. ver. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013.p.977-978. No mesmo sendito Bitencourt. op. cit., p.115; Mirabete e Fabbrini, op.
cit., p.431. Em sentido contrario entendendo que trata-se de crime preterdolos GRECO, Rogério. op.cit., p.541;
PRADO, op. cit., p.850; GONCALVES, Victor Eduardo Rios, op. cit., p. 30.
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de que sabe ou deveria saber ser portador. Se a doenca transmitida for o HIV, hé& polémica,
havendo quem defenda consistir a conduta uma tentativa de homicidio, devido a letalidade da
doenca transmitida. Tais causas de aumento de pena ndo sdo previstas no Codigo Penal
Italiano.

A legislacdo peninsular prevé especificamente uma norma especial sobre penas
acessoria (leia-se no Brasil efeitos da condenagdo) nos crimes sexuais. Trata-se do artigo 609-
nonies que determina penas acessorias e outros efeitos da condenacdo (leia-se no Brasil

efeitos secundarios extrapenais especificos) que sdo os seguintes:

1) Perda do poder familiar (responsabilita genitoriale), quando a qualidade de
genitor € elemento constitutivo do crime ou circunstancia agravante do crime (art. 609-nonies,
I, n.1). Essa perda n&o se limita ao filho(a) vitima do abuso, mas também aos demais filhos®®.

2) Interdicdo perpétua da tutela, curatela e administragdo do sustento®® (art. 609-
nonies, I, n.2);

3) Perda do direito a alimentos e a exclusdo da sucessdo da pessoa ofendida (art. 609-
nonies, I, n.3);

4) Interdicdo temporaria de empregos da administracdo publica: interdicdo por 5
anos, se a condenacéo for de reclusdo de 3 a 5 anos, que obsta a aplica¢éo do art. 29, |1 do CP
italiano que determina casos de interdicdo perpétua. (art. 609-nonies, 1, n.4);

Portanto, de a pena aplicada for de até 5 anos a interdicao sera temporaria, isto &, por
cinco anos; se a pena aplicada for superior a 5 anos a interdicdo é perpétua.

5) A suspensdo do exercicio de uma profissdo ou arte (art. 609-nonies, I, n.5);

O paragrafo Il ainda prevé que se o crime praticado (art. 609-quater) for com vitima
menor de 18 anos, comporta em todos os casos a interdi¢do perpétua de qualquer encargo em
escolas de qualquer ordem (publica ou privada) e grau, bem como de qualquer cargo ou
servico em instituicbes ou em outras estruturas publicas ou privadas freqlentadas
habitualmente por menores. Em caso de descumprimento, respondera pelo crime previsto no
artigo 389 do Cadigo Penal Italiano, (inobservancia de pana acessoria).

Ainda o paragrafo 11l do art. 609-nonies, prevé aplicacdo, apos a execucdo da pena,
de medidas de seguranca (leia-se no Brasil medidas assecuratdrias) com duracdo minima de

um ano. As medidas de seguranca especiais pessoais sao as seguintes:

679 VVer Romano, op. cit.., p. 187.
880 Essa Gltima hipdtese incluida pela Lei 172/2012.
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1) eventual imposicao de restricdo de locomocéo e da liberdade de circulagdo, bem
como a proibicéo de aproximar-se de lugares freqiientados habitualmente por menores;

2) a proibicdo de desenvolver trabalhos que prevejam um contato habitual com os
menores;

3) a obrigacdo de manter informados os 6rgaos de policia sobre endereco de sua
residéncia e eventuais mudancas. A violacdo dessa especifica medida de seguranca € punida

com recluséo de até 3 anos (art. 609-nonies, V).

E finalmente previsto no art. 600- septies, mas com aplicagdo também ha alguns
crimes sexuais, entre eles, o atti sessuali con minorenne, o confisco obrigatorio (salvo os
direitos da pessoa ofendida de restituicdo e ressarcimento dos danos) dos bens que constituam
produto, proveito ou preco do crime. Caso ndo seja possivel, o confisco de bens de valores
equivalentes ao produto, proveito, preco do crime do qual o condenado tem, ainda que
indiretamente ou por pessoa interposta, a disponibildade.

No diploma penal brasileiro, além do efeito principal da condenacdo (aplicacdo da
pena privativa de liberdade), tem-se os efeitos secundarios da condenacdo (penais e
extrapenais). Quanto aos efeitos secundarios extrapenais genéricos (art. 91), aplicam-se no
caso de condenacdo por estupro de vulneravel os seguintes:

| -Tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime (art. 91,1):

I1-Confisco dos instrumentos do crime cuja fabricacdo, alienacdo, uso, porte ou
detencdo constitua fato ilicito (art. 91, Il, a).

I11- Confisco do produto, proveito do crime (art. 92,11,b).

IV- Suspensdo dos direitos politicos enquanto durar a execugdo da pena (art. 15, 111,
CF).

Esses efeitos sdo automaticos; ndo precisam ser explicitados pelo Juiz na sentenca.
Quanto aos efeitos secundarios extrapenais especificos (art. 92). Esses ndo sdo
automaticos. Precisam ser motivadamente declarados pelo Juiz na sentencga. Estéo previstos:

I- Perda do Cargo, Funcdo Publica ou mandato eletivo:
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A) quando a pena aplicada for igual ou superior a 1 ano, nos crimes praticados com
abuso de poder ou violagdo de dever para com a Adm Pudblica (art. 92, I, a do CP).

Aqui o delito cometido deve guardar relacdo com abuso de poder ou violacdo de
dever para com a Administracdo Publica, por exemplo, um funcionario da Fundagdo Casa®®
que abusa sexualmente de um menor de 14 anos sob sua custddia. Nessa hipotese, a pena
aplicada deve ser igual ou superior a 1 ano.

B) Quando for aplicada pena privativa de liberdade superior a 4 anos, nos demais
(por qualquer outro crime).

N&o é necessario que o delito tenha qualquer tipo de relagdo com o desempenho das
funcgBes publicas, por exemplo, um funcionério publico em uma festa abusa sexualmente de
menor de 14 anos.Nos crimes comuns, onde ndo ha relacdo com a Administracdo Publica,
somente a condenacdo superior a 4 anos gera o efeito de perda da funcdo publica.

I1- Incapacidade para o exercicio do ‘poder familiar’, tutela ou curatela, nos crimes
dolosos sujeitos a pena de reclusdo, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado (art. 92,11

do CP)

A incapacitacdo é aplicada em relacdo a vitima do crime, bem como aos demais
filhos, tutelados ou curatelados. Em relacéo a vitima, a incapacitacdo é perpétua. A declaragéo
judicial de reabilitacdo apds o cumprimento ou extingdo da pena, todavia, faz com que o
sujeito possa tornar a exercer o poder familiar, tutela ou curatela em relacdo a outros filhos,
tutelados ou curatelados.

A legislacdo brasileira ndo prevé como efeitos secundarios da pena a perda da
administracdo do sustento, a perda do direito a alimentos,( por exemplo na velhice do genitor
gue cometeu o crime ndo tera direito a alimentos), e a exclusao da sucessao da parte ofendida.

Lamentavelmente a lei penal brasileira também ndo prevé medidas
protetivasreferente aos crimes sexuais contra menores, apos a execucdo da pena. Pode-se
apenas referir, que na hipdtese de abuso sexual intrafamiliar, em 2011 atraves da Lei 12.415,

acrescentou-se no Estatuto da Crianga e do Adolescente, a seguinte disposicao:

Art. 130. Verificada a hip6tese de maus-tratos, opressdo ou abuso sexual impostos
pelos pais ou responsavel, a autoridade judiciaria poderd determinar, como

medida cautelar, o afastamento do agressor da moradia comum.

881 |_ocal onde os menores de 18 anos cumprem as medidas socioeducativas pela pratica de ato infracional (leia-
se na Italia estabelecimento separado dos adultos onde o maior de 12 anos e menor de 18 anos, cumpre sua
punicdo pela pratica de um delito).
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Paragrafo Unico. Da medida cautelar constard, ainda, a fixagdo proviséria dos
alimentos de que necessitem a crianca ou 0 adolescente dependentes do

agressor®®?

Nas disposi¢des gerais do Cap. | e Il dos Crimes contra a Dignidade Sexual, o artigo
225, paragrafo unico determina que em todos os crimes sexuais com vitimas menores de 18
anos ou pessoa vulneravel a acdo penal é publica incondicionada. O artigo art. 609-septies,
1583, determina como regra geral a querela di parte: (leia-se no Brasil acdo penal publica
condicionada ). Se a vitima for menor de 10 anos, o art. 609-septies, IV, n. 5 determina que
acdo penal se procede de oficio (acdo penal publica incondicionada)

Finalmente em relacdo a sancdo penal, as penas previstas na legislagédo peninsular
sdo mais brandas confrontadas com as penas brasileiras. Na modalidade do Art. 609-quater I,
1,2 aplica-se pena minima de 5 anos e maxima de 10 anos, no caso do paragrafo Il (menor de
18 anos e maior de 16 anos) aplica-se pena de 3 a 6 anos. Aplicando-se em casos de menor
gravidade uma diminuicao de pena de até 2/3. No caso de vitima menor de 10 anos, aplica-se
a agravante (leia-se no Brasil, qualificadora) que estabelce pena minima de 7 anos e maxima
de 14 anos.

Ao invés, no estupro de vulneravel aplica-se pena minima de 8 anos e méxima de 15
anos. Se resultar lesdo corporal grave pena minima de 10 anos e méxima de 20 anos.
Resultando morte, aplica-se pena minima de 12 anos e maxima de 30 anos.

Supondo que dois rapazes cometam estupro de vulneravel contra menor de 13 anos, a
pena minima de 8 anos pode ser aumentada de quarta parte (art. 226, 1), chegando a uma pena
de 10 anos; se o juiz aplicar a pena maxima de 15 anos, e como trata-se de causa de aumento
de pena, que permite na Gltima fase da dosimetria da pena, que se ultrapasse o limite maximo
de pena, pode-se chegar a uma pena de 18 anos e 9 meses. Se o autor do delito tiver alguma
das qualificacGes do art. 226, 11 a pena sera aumentada de metade, logo, a pena minima passa
para 12 anos e a pena maxima pode passar para 22 anos e 6 meses (dificilmente o juiz aplica a
pena maxima).

Imagine-se a hipdtese de dois agentes praticarem o crime e resultar lesdo corporal

grave na vitima, por ex, perfuracdo do Utero, nesse caso a pena minima de 10 anos acrescida

2 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Ieis/L8069.htm>

883 Art. 609- septies [I] | delitti previsti dagli articoli 609-bis, 609-ter e 609-quater sono punibili a querela della
persona offesa.

IV- Si procede tuttavia d’ufficio: [..]

5) se il fato ¢ commesso nell’ipotesi di cui all’articolo 609-quater, ultimo comma.



285

do aumento de quarta parte passa a ser de 12 anos e 6 meses e a pena maxima 25 anos. Em
caso de morte a pena minima de 12 anos acrescida de ¥ passa a ser de 15 anos, e a maxima 37
anos e 6 meses.

Em que pese esses quantum elevados de pena, a Constituicdo Federal Brasileira
proibe expressamente a pena de prisdo perpétua (art.5%, XLIX, inc.1l.), diferentemente do
Cddigo Penal Italiano que prevé no seu art. 22, a prisdo perpétua (ergastolo), e também o art.
75 do CP brasileiro estabelece que o tempo maximo de cumprimento de pena ndo pode ser
superior a 30 anos. Significa dizer que se recebesse por exemplo, pena de 35 anos, cumpriria
na préatica 30 anos. Lembrando que tem direito a progressdo de regime, apds cumprir 2/5 da
pena se réu primario e 3/5 no caso de reincidente.

Apds o cotejamento dos delitos verifica-se que a tutela penal sexual do menor na
Italia é mais ampla pois estende-se até a idade de 18 anos (casos especificos), enquanto no

Brasil apenas ao menor de 14 anos.

5.7.Uma solucao plausivel para o Estupro de Vulneravel entre Menores.

Em que pese todo o exposto e defendido, ndo se ignora as grandes mudancas
ocorridas nas ultimas décadas no comportamento sexual juvenil. Embora, ainda néo
preparados porque se encontram em fase de maturacdo (seu desenvolvimento cognitivo ainda
estd em formacdo), dois fatores levam os adolescentes a cada vez mais cedo, iniciarem sua
vida sexual: o impulso sexual bioldgico (o despertar, a curiosidade pelo sexo comeca a se
manifestar de forma mais intensa) associado a pressdo de aceitacdo social do meio, isto é,
“sdo comuns os relatos deadolescentes sobre a pressdo sofrida por eles (pelos grupos de
amigos e sociais) no sentido de iniciarem a vida sexual, ou seja referem que estdo sendo
"forcados" a atividade sexual®%.

O fato é que a idade media da primeira relacdo sexual do jovem brasileiro do sexo
masculino, “varia em torno de 13,9 a 14,4 anos para 0 sexo masculino e 12 a 16 para 0 sexo
feminino, sendo que, em quase todas as capitais, mais de 10% das criancas e adolescentes

entre 10 a 14 anos ja tiveram uma relagdo sexual”%®,

84A  iniciacdo  Sexual através dos tempos. Portal da  Sexualidade.  Disponivel em:
<ww.portaldasexualidade.com.br/Section/Interna?id_conteudo=1255&id_secao=0&id_item_secao=0&id_subite
m_secao=142>. Acesso em 27 de janeiro de 2017.

85 ABRAMOVAY, Miriam; CASTRO, Mary Garcia; SILVA, Lorena Bernadete da. Juventude e a sexualidade.
Brasilia: Unesco Edicoes, 2004. p 70-71.
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Apesar das relagdes sexuais completas com penetragdo serem “mais frequentesentre
13 e 15 anos, as experiéncias sexuais iniciais acontecem muito antes disso. “Cerca de 20% das
criancas entre nove e dez anos ja tém contatos eréticos, como beijo de lingua e toque sem
roupa”,56

Segundo a Pesquisa Nacional de Demografia e Saude da Crianga e da Mulher,
PNDS/2006, do Ministério da Saude, “entre 1996 e 2006 triplicou o percentual de mulheres
de 15 a 19 anos que tiveram relacdo sexual até os 15 anos de idade, de 11,5% para 33%%’

Assim sendo cada vez mais comuns, as relagcdes sexuais entre adolescentes, e nesse
contexto, encontra-se uma questao problematica: se um menor de 14 anos pratica atos sexuais
(cépula vaginica ou outro ato libidinoso), v. g, beijos lascivos, toques nas regiGes pudendas,
etc., de forma consensual, com outro menor (sejam ambos menores de 14 anos ou apenas um),
atualmente na nossa legislacdo penal patria caracteriza-se um ato infracional analogo ao
estupro de vulneravel, que Salvador Netto denomina estupro bilateral .8

Evidencie-se que se trata de ato sexual entre menores em que ha o “consentimento”,
ou seja, ndo ha o emprego de violéncia fisica ou ameagca.

Caso um menor de 18 anos pratique um ato sexual com menor de 14 anos,
empregando algum desses meios, o ato infracional é inconteste, com jurisprudéncia
consolidada®®nesse sentido. No julgamento pela Sexta Turma do STJ, do Habeas Corpus n.
325.907/SP, em 13/10/2015 a Ministra relatora Maria Thereza de Assis Moura deixa claro que
a realizacdo de ato infracional analogo ao crime de estupro de vulneravel, com violéncia real
ou presumida, autoriza a aplicacdo da medida socioeducativa de internacao, nos termos do art.
122, I, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. “Na espécie, a imposi¢ao da referida medida
ndo evidencia constrangimento ilegal, tendo em vista que a violéncia, ainda que presumida,

habilita a imposi¢do de medida de internago”.%%

86 D’Elboux, Yannik.Jovens comecam vida sexual cada vez mais cedo; veja como agir. In: UOL, Estilo de Vida.
19.05.2015. Disponivel em: <https://estilo.uol.com.br/gravidez-e-filhos/noticias/redacao/2015/05/19/jovens-
comecam-vida-sexual-cada-vez-mais-cedo-veja-como-agir.htm> Acesso em 27 de janeiro de 2017.

7 GARCIA, Sandra; KOYAMA, Mitti. Longevidade sexual e préticas sexuais desprotegidas: desafios para a
promocdo da salde sexual e reprodutiva das mulheres. p. 105-134. In: Brasil. Ministério da Salde. Pesquisa
Nacional de Demografia e Salde da Crianca e da Mulher — PNDS 2006 : dimensdes do processo reprodutivo e
da salde da crianga/ Ministério da Saude, Centro Brasileiro de Anélise e Planejamento. — Brasilia : Ministério da
Saude, 2009. 300 p. : il. — (Série G. Estatistica e Informagéo em Salde). p 129.

688 \er: SALVADOR NETTO. Alamiro Velludo. Estupro bilateral: um exemplo limite. Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais. N. 202, setembro de 2009. p.8-9.

689 Nesse sentido colcaciona-se os seguintes acordaos do STJ: HC 325502 / MS; HC 294014 / SP; RHC 35369 /
PA; AgRg no REsp 1364741/ MT; HC 206431 / SP; HC 238246 / PE; AgRg no HC 256083 / MG; HC 353446 /
SP; AgRg no AREsp 774961 / RS; AgRg nos EDcl no REsp 1319704/RS

6% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n. 325.907/SP. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1452365&num_re


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1452365&num_registro=201501315928&data=20151103&formato=PDF
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A vista disso, encontram-se situacdes em que v. g. um adolescente de 15 anos que
namora uma menina de 13 anos e praticam atos libidinosos consensuais, o0 adolescente pode
ser responsabilizado penalmente por ato infracional andlogo ao estupro de vulneravel e vice-
versa.

Em ressonancia de carater pratico, traz-se a baila a emplematica situacdo
vislumbrada no HC359.733/ RS, ministro relator Rogerio Schietti Cruz, da Sexta Turma do
STJ, julgado em 23/08/2016. Trata-se de um casal de namorados que na data do fato, ele
estava com 14 anos de idade e ela 13 anos de idade, e em decorréncia de ato sexual
consentido resulta gravida. Em virtude de complicacdes advindas da gestacdo (desmaios,
febres, dificuldade para se alimentar e abalo psicoldgico) — incluindo o diagndstico de um
hematoma retrocoriénico proximo ao fundo do Utero e com tamanho suficiente para causar
risco de perda ou méa formacao do feto, a adolescente representada por sua genitora, dirigiu-se
a Promotoria de Justica Especializada de Viamado — RS, que solicitou a Defensoria local que
promovesse pedido de autorizacdo de interrupcdo da gravidez. Pedido esse indeferido pelo
Juizo de primeiro grau que consignou que ndo estava configurada a figura do estupro de
vulneravel, uma vez que se tratava de namorados, ndo havendo emprego de violéncia ou
ameaca; assim como ndo restava comprovado risco de vida da adolescente. Interposto agravo
de instrumento ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 0 mesmo manifestou-se pelo
indeferimento, pois ndo caracterizado risco de morte para a gestante.

Entdo, impetrado o referido HC no Superior Tribunal de Justica, a Sexta Turma
analisando as duas excludentes de ilicitude do art. 128 do CP (I- se ndo ha outro meio de
salvar a vida da gestante; Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal) pronunciou-se em
relacdo a primeira hipotese do Art. 128, Inc. I, ndo poderiainfirmar a conclusdo alcancada pela
Corte de origem, pois demandaria necessaria dilacdo probatoria, iniciativa inviavel no &mbito
desta acao constitucional.

Quanto a segunda hipotese (art. 128, inc. 1l), mostra-se relevante consignar, trecho

voto do e. Ministro relator Rogério Schietti Cruz:

11.2. Ato infracional anélogo a estupro de vulneravel — vitima menor de 14 anos

— presuncao absoluta de violéncia

gistro=201501315928&data=20151103&formato=PDF>. Acesso em 25 de janeiro de 2017. [sem grifo no
original]
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No tocante a segunda hipotese legal, de permissdo de interrupcdo de gravidez
decorrente de estupro, o0 Juiz de primeiro grau entendeu ndo haver crime (dado o
consentimento de ambos) e a Corte local decidiu pela inviabilidade do deferimento
do pedido, tendo em vista tratar-se de matéria ainda controvertida no ambito da
jurisprudéncia (fl. 69). Em que pese o carater limitrofe (e perturbador) da situacéo
apresentada — um casal de namorados, ela com 13 e ele com 14 anos de idade, que,
em decorréncia de ato sexual consentido, enfrenta o peso de uma gravidez nédo
desejada —, cumpre lembrar que, a rigor, se trata de caso de ato analogo a estupro
de vulneravel (art. 217-A do Cddigo Penal).
Acerca da configuragdo do delito em situagdes como a dos autos (na espécie, ato
infracional anélogo), por forca do recente julgamento do REsp repetitivo n.
1.480.881/P1, de minha relatoria, a Terceira Secdo desta Corte Superior
sedimentou a jurisprudéncia, entdo ja dominante, pela presuncdo absoluta da
violéncia em casos da pratica de conjuncdo carnal ou ato libidinoso diverso com
pessoa menor de 14 anos.
Na oportunidade, ficou registrado que, "ainda na vigéncia da alinea 'a' do art. 224 do
Codigo Penal (antes da entrada em vigor da Lei n. 12.015/09), a interpretacdo que
vinha se firmando sobre tal dispositivo ja era no sentido de que respondia por
estupro ou por atentado violento ao pudor o agente que, mesmo sem violéncia real,
e ainda que mediante anuéncia da vitima, mantinha relagdes sexuais (ou qualquer
ato libidinoso) com menor de 14 anos". O voto condutor do mencionado recurso
especial repetitivo, o qual foi acompanhado & unanimidade, realizou aprofundado
estudo sobre o tema e concluiu que praticamente todos os paises do mundo
repudiam o sexo entre um adulto e um adolescente —, mais ainda, com uma
crianca — e tipificam como crime a conduta de praticar atos libidinosos com pessoa
ainda incapaz de ter o seu consentimento reconhecido como valido, em face de seu
imaturo desenvolvimento psiquico e emocional. A tese assentada naquela
oportunidade é clara:
Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no
art. 217-A, caput, do Cddigo Penal, basta que o agente tenha
conjungdo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa
menor de 14 anos. O consentimento da vitima, sua eventual
experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento
amoroso entre o agente e a vitima nao afastam a ocorréncia do
crime.
Logo, conquanto o recurso especial repetitivo tenha tratado de ato praticado

por um adulto contra vitima crianca, a vulnerabilidade da ofendida, a meu ver, é

o elemento definidor para a caracterizacdo do delito, de modo que o fato de ser o
agente ainda um adolescente ndo exclui a ocorréncia do ato infracional.

Configurada esta, portanto, a presuncdo de violéncia e, como bem afirmado pela
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defesa, houve ato infracional andlogo ao caso de estupro de vulneravel (art. 217-
A do Cédigo Penal), circunstancia que, por si s6, permitiria a autorizacédo do
procedimento. Esta Corte Superior ja decidiu pela ocorréncia de ato infracional
analogo a estupro de vulneravel com violéncia presumida, que, inclusive, possibilita
a imposicdo de medida socioeducativa de internacédo [..]

IV. Prejudicialidade do habeas corpus — tempo transcorrido (gravidez em
estagio avancado) Em que pesem todos 0s argumentos expostos, especialmente a
concordancia sobre tratar-se de estupro de vulneravel (na espécie, ato infracional
analogo ao art. 217-A do Cdédigo Penal), relevante fator me levou a decidir pelo
indeferimento da liminar, com a consequente ndo autorizagdo do procedimento de
aborto, e agora pela prejudicialidade da ordem. [..]

Assinalo o equivoco conceitual (sobre a tipicidade do ato infracional equivalente ao
estupro de vulneravel) que, no momento adequado, ndo permitiu o atendimento
oportuno do pleito, mas constato que, a esta altura, conforme ressaltei ao indeferir a
liminar, uma intervencéo médica destinada a retirada do feto do Utero materno
pode representar riscos ainda maiores tanto a vida da paciente quanto a da
crianca em gestacdo (que, a meu ver, ja atingiu formacdo suficiente para
eventual sobrevida ap6s o nascimento), além de que ja ultrapassado o periodo
de 12 semanas, considerado razodvel para a realizagdo do procedimento em

guesto.!

Patente, que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é no sentido da relacédo
sexual consensual entre menores configurar sim ato infracional analogo ao estupro de
vulneravel.

Diante dessa situacdo urge encontrar uma solucdo plausivel para essa problematica e
isso que se buscara realizar a luz do direito penal italiano.

Antes de tudo, deve-se deixar claro que ao se propugnar pela intangibilidade sexual
como bem juridico tutelado no estupro de vulneravel, essa ndo se confunde com a nocéo de
absoluta proibicdo do exercicio da sexualidade entre menores, que pode se caracterizar como
0 desenvolvimento de sua sexualidade e ndo como algo degenerado ou imoral, o que inclusive
no modelo estatal patrio, Estado Democratico de Direito, ndo seria admissivel.

A intangibilidade sexual deve ser entendida como o direito do menor de 14 anos ser
intocavel sexualmente por um adulto, pois ai reside a vulnerabilidade do menor que a Magna
Carta e o legislador ordinario visam proteger. Sdo 0s atos sexuais entre menores de 14 anos e

maiores de 18 anos, adultos, portanto, & que se devem impor o dever de absten¢do, porque se

S9IBRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1534067&num_regi
stro=201601576696&data=20160919&formato=PDF Acesso em 17 de janeiro de 2017.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1534067&num_registro=201601576696&data=20160919&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1534067&num_registro=201601576696&data=20160919&formato=PDF
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trata de relacionamentos que colocam 0 menor em uma circunstancia de fragilidade
psicoldgica, pois geralmente é envolvido em experiéncias sexuais que se apresentam como
jogos de seducdo ou manifestagdes de ternura, aproveitando-se o adulto da menor defesa
sexual desses; e ainda, porque mais dificil depois haver um consentimento livre.

Critica-se 0 método/critério etario (biolégico) como marco para a determinacdo da
idade de consentimento sobre a criminalizacdo de atos sexuais consensuais (sem violéncia ou
grave ameaga), embora existam diversos métodos/critérios®®?, ainda ¢ o mais adotado
mundialmente, predominando a faixa etaria de 14 e 16 anos (Ver Anexo 1 e 2)

O Brasil adota esse critério, de forma estatica, ou seja, sem excecdes®®, mas nada
impede, como em alguns paises, a conjugacdo de outros métodos, desde que ndo
incompativeis com a Constituicdo Federal.

E o que fez o direito penal italiano no delito de atti sessuali con minorenne, em
relacdo ao menor de 14 anos, adotando o critério da excec¢do da idade proxima (Close-in-age
exception)®®e em relagdo aos menores de 18 anos e maiores de 14 anos adota o critério de
diferenciacdo em funcdo de relacdo de confianca ou autoridade®® (art. 609- quater, I, n. 2 e
).

Justamente para solucionar o mesmo problema, - atos sexuais consensuais entre
menores -, que configuravam crime, adotou na nova reforma o critério da excecéo da idade
proxima. Esse consiste em estabelecer uma idade limite (padrdo) no caso italiano 14 anos,
(bem juridico tutelado intangibilidade sexual), mas admite que menor de 13 anos se relacione
sexualmente com outro menor, desde que a diferenca de idade entre ambos ndo seja superior a
3 anos. Logo, uma menina de 13 anos podera se relacionar sexualmente com adolescentes de
até 16 anos, sem que se caracterize o crime para nenhum deles.

Assim, permite-se que adolescentes de 13 anos (idade préxima dos 14 anos)
excepcionalmente iniciem a sua vida sexual, desenvolvendo de forma saudavel sua
sexualidade, pois se relacionardo com pessoas que se encontram em uma faixa etaria proxima.

A razdo desse critério se baseia na concep¢do de que pessoas com idade proxima
apresentardo relativamente o mesmo estagio de maturacdo sexual, o que diminui na relagdo

entre os adolescentes a possiblidade de um se aproveitar da fragibilidade, vulnerabilidade do

892 Ver Faria e Vianna que identificarm os seguintes métodos: diferenciagdo por orientacdo sexual; diferenciagdo
entre homem e mulher; diferenciacéo pelo estado civil;

693 Conforme Faria e Vianna também adotam esse método: Arménia, Afeganistdo, Azerbaijdo, Peru, India,
Casaquistdo, Russia, Sri Lanka, Bangladesh, Burma e Brunei (nota de rodapé, p. 31).

69 Além da Italia, adotam esse critério Canada e Suica (que também adota a diferenca temporal de 3 anos entre
os adolescentes, art, 187. 1 e 2 do CP Suico).

6% Adota a idade de consentimento geral 14 anos, mas é aumentada se o ato sexual é praticado com alguém que
se encontra na qualidade de ascendente, genitor, tutor, etc.
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outro, o que é bem mais dificil de acontecer na relacdo entre um menor de 14 anos e um
adulto.

Passa-se entdo a uma analise da previsdo desse critério no art. 609- quater, 111 do CP
italiano, que assim disp6e: ““ Non e punibile il minorenne che, al di fuori delle ipotesi previste
nell’articolo 609-bis, compie atti sessuali con un minorenne che abbia compiuto gli anni
tredici, se la differenza di eta tra i soggetti non é superiore a tre anni. %%

Fiandaca e Musco colocam que essa norma é um modelo de solucdo que diferencia
as diversas situagdes de relacionamentos sexuais com menores e entre menores, 0 que antes
da reforma ndo acontecia, por forca do art. 519, que uniformizava injustificadamente as
conseqiiéncias penais de todos 0s comportamentos sexuais, inclusive 0s espontaneos entre
menores. Que é exatamente o que ocorre na atual lei penal brasileira.

Para a existéncia dessa excludente 97 devem-se preencher alguns requisitos:

1) um dos menores deve ser maior de 13 anos, abaixo dessa idade estara
caracterizado o crime;

2) 0 outro menor devera ter no maximo 3 anos de idade superior;

3) o ato sexual deve ser consendual, sem emprego de violéncia, grave ameaca ou
fraude;

Na auséncia de um deses requisitos o deltitoconfigura-se, veja-se a licdo do professor
da Universidade de Palermo, Romano:

[..] il comma 3 dell’articolo 609-quater dispone la non punibilita del minorenne che
compia atti sessuali com altro minorenne che abbia compiuto tredici anni, sempre
che la differenza di eta tra i soggetti non sia superiore a tre anni (peraltro, ocorre
considerare che — nel caso la condotta integri il reato — anche per i rapporti
sessuali tra minorenni & applicabile il quarto comma dell’art. 609-quater, con la

prevista diminuzione di pena nei casi di minore gravita)®®[sem grifo no original]

O professor Romano esclarece que se a diferenca de idade de 3 anos for superada,
caracterizar-se-4 o delito, respondendo o menor pelo crime, mas no caso da legislagdo penal

italiana serd possivel a circunstancia atenuante (leia-se no Brasil causa de diminuigdo de pena)

6% |TALIA. Codice Penali. Tradugdo Livre: I11- Ndo é punivel o menor que, fora dos casos previstos no artigo
609-bis, praticar atos sexuais com um menor que tiver completado treze anos, se a diferenga de idade entre os
sujeitos ndo for superior a trés anos.

897 Na doutrina italiana ha divergéncia quanto a natureza dessa excludente: causa escludente della tipicita,
escludente della colpevolezza, causa di esclusione della pena

6% ROMANO, op. cit., p. 168.
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prevista no pardgrafo 4 do art. 609- quater, que determina que nos casos de menor gravidade
a pena pode ser diminiuida até 2/3.

Fiandaca e Musco vdo além e ressaltam que respondenra pelo deltio,
independentemente do nivel de maturidade ou de consciéncia: “€ peraltro innegabile che ogni
minimo superamento di questa fascia di tollerabilita fara scattare la sanzione penale, a
prescindere dall’accertamento di un effettivo livello di maturita e consapevolezza ragiunto dal
minore”.5%°

Portanto, perceba-se que a janela aberta pela legislacdo penal italiana é estreita,
justamente porque tutela-se a intangibilidade sexual. Fiandaca e Musco esclarecem a vontade

da lei:

La ratio della tutela di un sano e armonioso sviluppo della persona, nei suoi aspetti
fisici e psichici, invece viene meno con riferimento a rapporti sessuali tra soggetti
minorenni in cui non sussiste un pericolo di approfittamento dell’uno ai danni
dell’altro, mentre riemerge con riferimento ai minori di anni tredici, per i quali il
legislatore ha postulato una sorta di indisponibilita sessuale assoluta, che li priva
della possibilita di avere rapporti sessuali di ogni tipo, sia con adulti che con

minori.’®

A razdo da tutela € um saudavel e harmonioso desenvolvimento da pessoa, nos seus
aspectos fisico e psiquicos, portanto, ndo subsiste o perigo de aproveitamento de um menor
sobre o outro. Transpondo para a legislacdo penal brasileira, ndo haveria o perigo de um
menor se aproveitar da fragilidade, vulnerabilidade do outro, é diferente do caso de
relacionamentos com adultos onde h4 esse aproveitamento.

Quanto a diferenca de idade entre os menores ser de no méaximo 3 anos, essa escolha
esta dentro da ldgica do sistema normativo italiano, pelas razGes supra mencionadas, ou seja,
visa-se impedir o aproveitamento de um menor sobre o outro, que Se encontram em uma
mesma fase de maturacdo, se o legislador italiano tivesse elevado essa diferenca para por
exemplo, 5 anos, ja aumenta o risco de aproveitamento, pois entre um homem de 18 anos e
uma menina(o) de 13 anos, aumenta a vulnerabilidade da menor, que esta no inicio de sua
fase de discernimento. Inclusive o professor Romano coloca que como o codigo penal italiano
estabelece no artigo 97 a imputabilidade penal a partir, dos 14 anos, seria de se reduzir para

dois anos a diferenca de idade, “che nella fase della maturanda consapevolezza costituiscono

9% FIANDACA, MUSCO. op. cit., p.258.
700 |dem ibidem.
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gia un termine ragionevole, ed in grado di mantenere quell’ipotetico equilibrio tra i due
soggetti.” "0t

No caso de concurso de pessoas a causa de excludente ndo se estende aos demais que
ndo cumpram com o requisito do limite de idade (diferenca maxima de 3 anos)

Quanto a controversia sobre a natureza da excludente, o professor Mantovani
defende que se trata de causa di esclusione della pena (excludente da punibilidade) e aduz
diversas razdes para isso, destacando-se que a causa da excludente & consequiéncia da
objetividade juridica (intangibilidade sexual do menor), exclui-se a punibilidade dos atos
sexuais entre menores por razdes de mera oportunidade, e além disso dessa forma no caso de
concurso de agentes, (por exemplo um terceiro que instiga 0s menores a praticarem atos
sexuais), essa excludente comporta a puni¢do do terceiro, e ainda que nao pode ser uma
excludente da culpabilidade, pois seria contraditério, uma vez que 0 menor ndo pPossui
capacidade de compreender de o desvalor do fato.

Por fim, Fiandaca e Musco colocam que essa excludente “¢ espressione quindi della
scelta compromissoria di ritagliare, con le dovute cautele, uno spazio di liceita ai
comportamenti sessuali dei minorenni, preservando cosi loro una certa liberta sessuale.”’%

Dessa feita, propde-se ao legislador brasileiro, que também fazendo uso da cautela,
encontre um espaco de licitude para os atos sexuais entre 0s menores.

Sugere-se um acréscimo de um paréagrafo no art. 217-A, estupro de vulneravel, que
preveja uma exludente para os casos de atos sexuais entre menores, pois parece ser a melhor
solucdo para a presente questdo, abrandando o rigor da lei em relacdo ao ato sexual
consencual entre menores.

Concomitantemente, uma solucdo intermedidria que continuaria a tutelar a
intagibilidade sexual do menor de 14 anos em relagdo aos atos sexuais com adultos. O
legislador patrio estaria conjugando o critério etario com o critério da excecdo da idade
proxima (Close-in-age exception).

Esse parametro utilizado pelo legislador italinaopode servir de base para uma
orientacdo do legislador nacional, na busca de um tratamento penal mais condizente com a

realidade sexual juvenil.

1 ROMANO, op. cit., p. 171.
92 FJANDACA, MUSCO. op. cit., p. 258.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho, dentro das limitacbes do recorte delineado, tratou de analisar a
polémica sobre a vulnerabilidade do menor de 14 anos no estupro de vulnerdvel, pois a
doutrina majoritaria brasileira propugna pela sua relativizacdo. Assim, realizou-se pesquisa
ampla e profunda sobre a questdo na doutrina e jurisprudéncia brasileira, bem como se
realizou um estudo comparativo com o delito homadlogo atti sessuali con minorenne no direito
penal italiano para verificar-se qual o seu tratamento doutrinario e jurisprudencial. Também
buscou-se uma solugdo para a legislacdo penal brasileira que atualmente considera atos
sexuais consensuais entre menores ato infracional analogo ao estupro de vulneravel.

Concluiu-se a pesquisa em cinco lances correspondentes aos cinco momentos
fundamentais da tese.

No primeiro capitulo intitulado: Moral Social, Direito Penal e Objeto de Tutela nos
Crimes Sexuais, tratou-se das interligaces entre a moral e o direito, e a busca de uma
delimitacdo da interferéncia da moral sexual no direito penal. Realizou-se um esboco historico
da trajetoria dos crimes sexuais no Brasil e uma andlise do objeto de tutela na redag&o original
Caodigo Penal de 1940 e na atual redacdo. Assim chegou-se as seguintes consideracdes:

A) Deve-se buscar um equilibrio entre a moral sexual e o direito penal,
estabelecendo-se limites entre ambos, pois a sociedade e o Estado ndo podem pretender que o
direito penal interfira sem limites sobre a sexualidade das pessoas. Assim, o direito penal ndo
deve tutelar questdes de ordem meramente moral, mas sim bens juridicos de extrema
relevancia para a protecdo da sexualidade humana, destacando-se a protecdo da sexualidade
das criangas, adolescentes e vulneraveis.

B) Na andlise da evolugdo histdrica dos delitos sexuais na legislacdo brasileira,
identificaram-se os bens juridicos tutelados, bem como o tratamento dado a tutela dos
menores, e a idade limite de consentimento (maioridade sexual) nos respectivos periodos
histéricos Sendo que no periodo pré-colonial, que ndo ha propriamente um direito penal, e
varias tribos indigenas com estagios de evolucdo diversos, verificou-se a vigéncia de
costumes, mitos e tabus, pois ndo havia leis codificadas. Entretanto, possuam consciéncia de
comportamentos que mereciam ser punidos nos costumes sexuais, observando-se um grande
respeito aos menores, pois até o0 momento da puberdade, era absolutamente vedada para a

mulher qualquer pratica sexual. No periodo Colonial, destacam-se a Ordenacdes Portuguesas,
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com especial importancia as Ordenac@es Filipinas que na pratica foi o primeiro direito penal
aplicado no Brasil. O livro V, em matéria sexual, confundia crime, moral e pecado e
evidenciou a falta de preocupacdo expressa na tutela do menor, sendo que o crime de
defloramento previa que existia o0 crime no caso de conjun¢do carnal, sem violéncia com
mulher virgem menor de 17 anos. No periodo Imperial, o Codigo Penal de 1830 (primeiro
cddigo autbnomo da Ameérica Latina) foi considerado moderno para a sua época, e tutelava a
Seguranca da honra e relagdes sexuais. Quanto a tutela do menor destaca-se o crime de
Defloramento (art. 219) que mantém a idade a idade de 17 anos, e havendo o casamento com
a vitima a pena de desterro de um a trés anos ndo era aplicada. No Codigo de 1890, periodo
republicano, o titulo VIII, do Livro Il, tratava dos Crimes contra a Seguranca da Honra e
Honestidade das familias e do ultraje publico ao pudor. O legislador de 1890 no crime de
defloramento modificou idade da vitima, elevando-a de 17 anos para 21 anos, seguindo a
maioridade civil. Sendo que no art. 272 foi introduzido no cddigo o conceito de presungdo de
violéncia, que passa a determinar que praticado qualquer crime previsto no capitulo dos
crimes sexuais, com pessoa menor de 16 anos presume-se violento, com ou sem o0
consentimento da vitima. Abandona-se a exigéncia que a vitima fosse honesta e virgem.
Surgindo aqui as raizes da polémica sobre a presuncdo de violéncia nos crimes sexuais, pois
tratava-se de presuncdo absoluta. Sendo que a doutrina penal da época busca no Codigo Penal
Italiano Zanardelli inspiracdo, bem como nas ligdes da doutrina italiana com destaque para o
mestre Manzini. No Codigo de 1940, ainda em vigor, na sua redacdo original, manteve-se a
presuncdo de violéncia para os crimes de estupro e atentado violento ao pudor praticados
agora contra vitimas maiores de 14 anos. Portanto, diminui-se a idade de consentimento de 16
anos para 14 anos, além de se ter ampliado o rol de presuncdo de violéncia para as vitimas
alienadas ou débeis mentais, se 0 agente conhecia esta circunstancia, bem como para a vitima
gue ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

C) A mudanca de paradigma no objeto de tutela originario do Cédigo de 1940 e o
atualmente em vigor, abandonando-se a tutela dos bons costumes, fortemente impregnada de
moralismos e pudor, que buscava proteger em muitos tipos penais a honra sexual e ndo a
liberdade sexual que além de ndo acompanhar a evolugdo da moral sexual dos brasileiros se
encontrava em desacordo com a Magna Carta. Atualmente tutela-se a Dignidade Sexual
corolario da Dignidade Humana. Os principais reflexos dessa ruptura de paradigma sdo um
novo olhar e significado sobre a natureza dos crimes sexuais, deslocando-se do ambito

publico (moralidade puablica) para o particular (individuo). Sendo que a dignidade sexual,
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embora um conceito amplo sujeito a criticas, passa a ser um macro bem juridico, dividido ao

nosso ver em: liberdade sexual, intangibilidade sexual, exploracdo sexual e pudor sexual.

No capitulo intitulado: Tutela penal da dignidade sexual das criancas, adolescentes
e vulneraveis demonstrou-se a preocupacao do legislador patrio na tutela dessa categoria de
pessoas, pois nas Ultimas décadas:

A) No plano internacional ratificou em 1990 a Convencao das Nacdes Unidas sobre
os Direitos da Crianca de 1989, que dispOe sobre todas as dimensdes de direitos das criangas.
No plano interno aprovou a Lei 8.060/1990- Estatuto da Crianca e do Adolescente, que é um
marco na protecdo das criancas e adolescentes, que passam a ser sujeitos de direitos.
Entretanto, o ECA néo faz referéncia expressa a figura do vulneravel. A Convencdo da
Organizacdo das Nacbes Unidas para o Combate ao Crime Organizado Transnacional,
também conhecida como Convenc¢do de Palermo, realizada em 2000, traz no seu art. 3° a
mencdo expressa a situacdo de Vulnerabilidade, sendo que o Brasil o ratifica em 2004. Para
mais tarde, com a Lei 12.015/09 tutelar também os vulneraveis na esfera sexual.

B) Positivou crimes contra vulneraveis no Cadigo Penal em diferentes faixas etérias
que vao de menores de 18 anos a menores de 14 anos, e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente positivou delitos que os protegem contra o aliciamento e a pornografia infantis,
dando énfase aos meios de comunicacdo, destacando-se a internet e as redes sociais. Portanto,
verifica-se que o legislador brasileiro teve ampla preocupacdo em protegé-los de violéncias,
abusos e exploracdo sexual, sendo nossa que nossa legislagdo acompanhou as transformacoes
sociais nessa seara.

C) A determinacdo da vulnerabilidade nos Crimes contra a dignidade Sexual, ndo é
tarefa facil, pois o legislador em nenhum momento a define. Verificou-se que em cada tipo
penal o conceito de vulneravel apresenta um sentido particular, especifico. Além disso, 0s
vulneraveis podem ser divididos em grupos diversos: criancas e adolescentes; adultos com
problemas mentais ou temporariamente perturbados; e ainda grupos especiais de vulneraveis,
como por exemplo, os que sofrem com a vulnerabilidade social (exploragéo sexual infantil).

D) Até recentemente perdurou a controvérsia sobre a presuncdo de violéncia, ora
revogado pela Lei 12.015/09. A esse respeito identificou-se que a doutrina majoritaria
brasileira afirmava-se ser tal presuncdo iuris tantum, admitindo prova em contrario. Os
principais argumentos apresentados para a relativizar a violéncia presumida eram: a

experiéncia sexual do menor de 14 anos; a lei indicava que as demais alineas do art. 224 eram
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de carater relativo, logo também seria a alinea; ‘a’ capacidade de discernimento; a
inconstitucionalidade pela ofensa aos principios constitucionais da presuncéo de inocéncia, da
ofensividade e culpabilidade. Portanto, a doutrina ndo conseguiu chegar a um consenso sobre
o fundamento a ser utilizado para justificar tal posicdo. J& a jurisprudéncia brasileira
majoritaria era no sentido da presuncgdo absoluta, sendo que no STF apenas 1 acordao julgou
pela relativizagdo. E no STJ em que pese as divergéncias entre a Quinta e Sexta Turma,
também prevalecia o entendimento pela presuncdo absoluta. Portanto, apds a pesquisa
jurisprudencial realizada nas cortes superiores, o discurso da doutrina de que também a
jurisprudéncia majoritéaria era pela presuncéo relativa demonstrou ser uma fal&cia, ao menos

nessas Cortes.

No capitulo Estupro de Vulneravel: sob novo viés hermenéutico realizou-se
primeiramente analise da tipificacdo do delito e posteriormente debrucou-se sobre a
divergéncia doutrinaria sobre o bem juridico tutelado para o0 menor de 14 anos, questao de alta
relevancia, pois ¢ através da identificacdo do bem juridico que verifica-se a possibilidade da

vulnerabilidade relativizada. Assim chegou-se aos seguintes resultados:

A) Atualmente na doutrina penal brasileira os doutrinadores apontam como bem
juridico mediato a dignidade sexual, mas ndao ha um consenso sobre qual o objeto de tutela
imediato no estupro de vulneravel, sendo pelo menos 6 identificados: 1) liberdade sexual do
vulneravel; 2) a propria vulnerabilidade; 3) o desenvolvimento normal da personalidade
(sexualidade sadia); 4) ingresso precoce na vida sexual; 5) intangibilidade sexual, e 6)
autodeterminacgédo sexual. Sendo que alguns desses sdo mais consequéncias do delito do que
propriamente bem juridico.

B) A Intangibilidade sexual deve ser compreendida como o direito que 0 menor de
idade tem de n&o se relacionar sexualmente com adultos, pois ndo possui ainda capacidade de
discernir adequadamente a natureza e as consequiéncias das relacfes sexuais. Dentro dessa
I6gica, incompativel a adocdo da liberdade ou autodeterminacgdo sexual como bem juridico,
pois ndo se pode dispor de algo que néo se tem.

C) E de extrema importancia estabelecer regras de intervencdes a qualquer tipo de
danos e abusos aos menores, estabelecendo-se uma presuncdo absoluta abaixo da idade de
consentimento estabelecida no ordenamento penal. Para isso, uma das questfes centrais €
identificar de forma correta o juizo de valor do constituinte e do legislador ordinario que

fundamentam o bem juridico penal na tutela dessa categoria de pessoas.
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D) Partindo-se da concepcdo que o bem juridico deve se apoiar em um valor
constitucional, assevera-se que a intangibilidade sexual é um valor constitucional, pois o
artigo 5°caput, da constituicdo encerra a inviolabilidade de bens-valores, como a vida, que
integra por sua vez, o valor da dignidade sexual (metaprincipio da CF), pois vida humana e
dignidade humana estdo vinculados. Em relagcdo as criancas e adolescentes os seus direitos
fundamentais especiais e especificos encontram-se no art. 227, caput, que constitui um
sistema constitucional axiolégico de especial e integral protecdo as criancas e adolescentes.
Além de ser uma norma de proibicao de protecdo insuficiente que no plano geral esta contida
no mesmo territério dos direitos individuais inviolaveis, logo os direitos fundamentais das
criangas e adolescentes também sdo inviolaveis. Ainda o Artigo 17 do ECA é categérico ao
afirmar que a integridade fisica, psiquica e moral infanto-juvenil sdo inviolaveis. Esse direito
a sua inviolabilidade estd diretamente imbricado com a violéncia e abuso sexual. Nesse
contexto normativo afirma-se que o artigo 227, caput da Constituicdo Federal encerra um alto
valor da constituicdo: a protecdo integral da crianca e do adolescente, e seu paragrafo quarto
contém um mandado de criminalizacdo expresso. Com a cria¢do do estupro de vulneravel o
legislador obedeceu ao comando constitucional determinando um dever de proibi¢do de atos
sexuais com menores edificado no bem-valor da protecdo integral, no que tange coloca-los a
qualquer forma de exploragéo, violéncia ou abuso sexual, que se traduz na intangibilidade
sexual.

E) As criancas e adolescentes sdo pessoas ainda em desenvolvimento e por isso,
merecem uma tutela diferenciada e cuidados especiais, merecem a protecdo integral da
familia, da sociedade e do Estado. Combater os abusos sexuais contra criangas e adolescentes
deve ser uma prioridade, pois constitui uma violacdo a dignidade humana e uma grave
transgressao dos direitos humanos.

F) O menor de 14 anos é vulneravel, sua vulnerabilidade reside na sua falta de
capacidade de discernimento para a pratica do ato sexual por varios fatores: ndo possui total
autonomia, seu processo cognitivo ainda estd em desenvolvimento, apontando estudos da
psicologia que esse processo de maturacao finalizaria entre 18 anos até 25 anos; ndo possuem
consciéncia das provaveis conseqiiéncias do ato sexual. Portanto, a vulnerabilidade do menor
de 14 anos reside na sua falta de capacidade de discernimento, assim seu consentimento &
invalido. Em decorréncia dessa vulnerabilidade a intangibilidade sexual deve ser o objeto de
tutela.

G) Néao ha nenhuma presuncdo de vulnerabilidade a ser verificada no estupro de

vulneravel, a idade da vitima (14 anos) € um elemento normativo, da mesma forma o
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legislador ndo deixou margem para analise do grau de vulnerabilidade. O texto normativo

afirma que o menor de 14 anos é vulneravel, fragil, logo ndo ha nada a presumir-se.

No capitulo 1V analisou-se as implicagbes doutrinarias e jurisprudenciais sobre a

relativizagdo da vulnerabilidade chegando-se as seguintes consideraces:

A) Atualmente a doutrina brasileira divide-se em 4 correntes sobre a vulnerabilidade
do menor de 14 anos: a) Presuncdo de vulnerabilidade absoluta (5%); b) presuncdo de
vulnerabilidade relativa (47%); c) vulnerabilidade absoluta propriamente dita (34%); d)
Vulnerabilidade relativa (10%).

B) Apos a entrada em vigor da Lei 12.015/09, todos os fatos praticados sob a égide
da nova lei foram julgados no sentido de que ndo cabe a relativizacdo da vulnerabilidade.
Com o julgamento da Terceira Secdo do STJ do Recurso Especial n 1.480.881- PI, pelo rito
do recurso repetitivo, consolidou-se a jurisprudéncia dessa corte no sentido da
impossibilidade da relativizacdo da vulnerabilidade, logo a vulnerabilidade € Absoluta. A
jurisprudéncia do STF ja era consolidada nesse sentido.

C) Percebe-se a enorme discrepancia entre a doutrina e a jurisprudéncia. Parte da
doutrina irresignada com o texto do novo delito, insiste em fazer ilacbes se a vitima era ou
ndo vulneravel, ou em que grau de vulnerabilidade, esses sdo subterflgios criados para talvez
uma convicgdo pessoal em detrimento do disposto na norma, ferindo-se o principio da
legalidade e taxatividade.

D) Adota-se a corrente da vulnerabilidade absoluta propriamente dita, pois diante da
redacdo do caput do artigo 217-A eliminou-se qualquer hipdtese de presuncao, e ndo deixou o
legislador margem para interpretar o grau de vulnerabilidade. Adota um critério objetivo: a
idade, menor de 14 anos. Ndo ha o verbo constranger, ndo ha a exigéncia do emprego de
violéncia, ameaca ou fraude para a caracterizacdo do crime. Basta o agente praticar a
conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com este e tém-se a tipicidade formal e material.
Tipicidade Formal, uma vez que a conduta se amolda perfeitamente na moldura descrita na lei
penal (tipo) e materialmente, uma vez que fere o bem juridico tutelado: a intangibilidade
sexual.

F) A sociedade precisa realizar uma reflexdo sobre que valores merecem ser
salvaguardados e agir nesse sentido, pois o legislador penal buscou proteger sexualmente as

criangas, adolescentes e demais vulneraveis, mas a sociedade, a familia precisa fazer a sua
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parte na busca de um desenvolvimento saudavel da sexualidade, comegando com uma maior

fiscalizac&o ao acesso e exposicao que 0s menores sdo ostentados.

No capitulo final A Tutela Penal da intangibilidade e da liberdade sexual do menor

na Italia e as suas implicagdes jurisprudenciais, chegou-se as seguintes observacdes:

A) O legislador italiano realizou uma ampla e profunda reforma através da Lei 66 de
1996 em relacdo aos crimes sexuais, na sua evolucéo histérica no Cédigo Zanardelli de1890
(primeiro codigo penal da Italia Unificada) tutelava no Titulo VIII - Dos Crimes contra 0 Bom
Costume e a ordem das familias, a idade de consentimento era de 12 anos, ndo influenciando
a virgindade ou a experiéncia sexual do menor; com a entrada em vigor em 1930 do Codigo
Rocco (atualmente em vigor na Italia), os crimes sexuais se localizam no Titulo X do Livro
I1, que na sua redacéo original tutelava a Moralidade Publica e os Bons Costumes (ndo € mais
citada a ordem da familia), em relacdo a tutela sexual dos menores a idade de consentimento é
elevada para 14 anos. Todavia a verdadeira mudanca ocorre com a Lei n. 66/96, que introduz
a nova catalogagdo dos “delitos contra a liberdade e intangibilidade sexual”, transfere os
crimes sexuais do Titulo 1X relativo aos delitos contra a moralidade publica e os bons
costumes ao Titulo XII relativo aos crimes contra a pessoa. H4 uma mudanga de paradigma
0s crimes sexuais deixam de ser vistos sob a perspectiva da moralidade publica (publico) e
passam a ser vistos como direito individual a partir do momento que o Capitulo | do Titulo IX
(delitos contra a liberdade sexual) € revogado e os crimes sexuais sdo inseridos nos delitos
contra a liberdade individual (Capitulo Il do Titulo XII). Agora o bem juridico tutelado é a
dignidade e a liberdade de autodeterminacdo da pessoa também no campo sexual. A trajetdria
historica italiana e brasileira é semelhante.

B) Com a Lei n. 172 de 01 de outubro de 2012 de ratificacdo da Convengéo do
Conselho da Europa de 2007 para a Protecdo das Criangas contra a Exploracdo Sexual e 0s
Abusos Sexuais (Convencdo de Lanzarote), o ordenamento interno italiano se adéqua a
convencéo introduzindo novos delitos como o aliciamento de menores, inclusive por meios da
internet (art. 609 undecies) e Instigacdo a praticas sexuais com criangas e pornografia infantil
(art. 414-bis). A Lei n® 172 de 2012, tem desempenhado um papel notavel na mudanca do
sistema de infragfes destinado a tutela dos menores abusados sexualmente. Todavia a critica
construtiva que se faz é a necessidade de repensar a sistematica do cddigo, pelo menos no que

diz respeito aos crimes sexuais, que atualmente encontram-se divididos em dois Titulos. O
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ideal seria reformular e elabora um Titulo dedicado aos delitos sexuais, assim como fez a
reforma brasileira.

B) A importancia da introducdo de um tipo penal autbnomo para a tutela sexual dos
menores nos casos de praticas de ato sexual consensual (sem emprego de violéncia ameaca ou
fraude). Tutela-se 0 menor em faixas etarias distintas menor de 14 anos, maior de 14 anos e
menor de 16 anos, e menor de 18 anos e maior de 16. Nas Ultimas faixas etarias para a
configuracdo do crime exige-se uma qualificacdo do sujeito ativo (crime proprio). Sendo que
para 0s menores de 14 anos, é unanime na doutrina e jurisprudéncia que o objeto de tutela é a
intangibilidade sexual. O legislador italiano decidiu remover qualquer tipo de eficacia do
consentimento, mesmo validamente expresso, por parte dos menores de quatorze anos. Nao ha
divergéncias ou discussdes sobre a falta de capacidade de consentir do menor de 14 anos. Nao
se vislumbrou nada no sentindo de relativizar. Caso a vitima, por exemplo, tenha consentido
em praticar um ato sexual com um adulto e se entre ambos havia um relacionamento amoroso,
ha o crime, aplicando-se se for 0 caso uma causa de diminuigdo de pena.

C) A adocdo do critério da idade proxima pode ser a solucdo para 0s casos de ato
sexuais consensuais entre menores, que atualmente caracterizam ato infracional. Propugna-se
um acréscimo na legislagdo brasileira de uma excludente nos casos em que um dos menores
tenha 3 anos e a diferenca de idade entre eles ndo seja superior a 3 anos, justamente para se
evitar existam situacGes de aproveitamento de um sobre o outro. Adotando-se esse critério,
com o acréscimo na legislacdo resolveria o problema dos atos infracionais analogos ao
estupro de vulenravel, abrandando o rigor da atual lei penal vigente.

D) A ratio legis da Lei n. 66 foi no sentido de reforcar o tratamento sancionatorio das
varias formas de estupro, e particularmente, a tutela dos menores contra o abuso intrafamiliar.
O Conselho da Europa visa a tutela de forma mais ampla, até os 18 anos. Essa é a tendéncia
nas legislaces penais sexuais européias. O legislador italiano segue essa recomendagdo e no
delito de ato sexual com menor tutela os menores de forma diversa e em faixas etarias
diferentes, adotando os critérios etario, de diferenciagdo em funcéo da relacdo de confianca ou
autoridade e ainda o critério da excecdo da idade proxima. Teria sido melhor que o legislador
brasileiro tivesse realizado 0 mesmo, conjugando varios critérios.

Espera-se com essa tese ter contribuido para uma reflexdo da tutela sexual dos
menores no Brasil, progunando-se pela intangibilidade sexual como bem juridico tutelado em
relacdo aos adultos e a adogédo do o critério da excecdo da idade proxima no caso de relacdes

sexuais consensuais entre menores.
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ANEXOS 1: TABELA DE IDADE LEGAL DE CONSENTIMENTO SEXUAL EM

ALGUNS PAISES.

IDADE LEGAL PARA O CONSENTIMENTO SEXUAL

IDADE

PAIS

18 ANOS

Egito
Republica Domenicana (art. 331)

17 ANOS

Irlanda do Norte

Bolivia

16 ANOS

Bahamas (Artigo 16.1)

Canada (Art. 151)

Namibia’®®

Noruega

Reino Unido (Sec¢do 16 e 23)7%
Suica

Uzbequistdo (Artigo 128),7%

15 ANOS

El Salvador (art.159)
Franga (227-25)

Dinamarca

Suécia (Capitulo 6, secéo 7)
Uruguai (art. 272.1)

14 ANOS

Alemanha (art. 176)

Brasil (Art. 217-A)

Chade (art.277)7%

Chile (art. 362 do CP chileno)
Colombia (art.209)

Equador (512.1)

Honduras (art.140.1)

Italia (art. 609. quater do CP ital.)

03 Somente as mulheres estdo sujeitas a idade de consentimento.
04 A idade de consentimento geral é 16 anos, mas é aumentada para 18 anos se o agente se encontrar em uma

posicdo de confianca ou autoridade.

705 Bahamas e Uzbequistdo adotam a idade de 16 anos para as relagGes heterossexuais, e para as relaces

homossexuais 18 anos.

%6 Somente as mulheres estdo sujeitas a idade de consentimento.



Nicaragua (art. 195)

Panama (art. 1751 do CP
panamenho)

Paraguai (art. 135.8)

Peru (art. 173 do CP peruano)

Portugal (art. 171, 1 do CP

portugués)

Menor de 13 anos

Argentina  (art. 119 do CP
argentino)

Coreia

Costa Rica (art. 156 do CP costa-
riquenho)

Espanha (art. 183 do CP espanhol)

Inglaterra (Sexual Offences Act
2003.N.5, 6, 7 € 8)

Venezuela (art.375.1)

Menor de 12 anos

Guatemala (art.173.3)
Guiana (art. 70)
México (art.266)

Elaboracédo Prépria
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ANEXO 2.MAPA DA IDADE DE CONSENTIMENTO SEXUAL

Tabela 1. Determinacdo da idade de consentimento por pais e idade

Legenda:

s

Fonte: FARIA; Aléxia Alvim Machado; VIANNA, Tulio Lima. 4 determinagéo da idade de consentimento na
pratica de atos sexuais lidicos frente ao direito a liberdade sexual do adolescente. Trabalho de Iniciagdo

Cientifica (Direito). Universidade Federal de Minas Gerais, 2013.



ANEXO 3 IDADE LEGAL MINIMA NOS ESTADOS UNIDOS

Table 1: Statutory Rape Laws by State

States

Alabama
8§ 13A-6-61
8 13A-6-62

Alaska

811.41.434
811.41. 436
§811.41. 440

Arizona
8§ 13-1405

Statutory Rape Penalties

First-degree rape for someone age 16 Life in prison or between 10
or older to have sexual intercourse and 99 years

with someone under age 12. Two to 20 years in prison
Second-degree rape for someone age

16 or older to have sexual intercourse

with someone between age 12 and 16,

when the actor is at least two years

older.

First-degree sexual abuse of a minor |Up to 30 years in prison
for someone age 16 or older to engage \Up to 10 years in prison
in sexual penetration with someone Up to one year in prison
under age 13.

Second-degree sexual abuse of a

minor for someone age 16 or older to

engage in sexual penetration with

someone who is age 13, 14, or 15 and

at least three years younger than the

offender.

Fourth-degree sexual abuse of a minor

for someone under age 16 to engage

in sexual penetration with someone

under age 13 and at least three years

younger.

Sexual conduct with a minor to (1) If the minor is under age
engage in sexual intercourse with |15, five years in prison; (2) if
someone under age 18. the offender is at least age 18

or is tried as an adult and the

minor was age 12 or younger,
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life in prison and the offender
is ineligible for release until
serving 35 years; (3) if the
offender is at least 18 or tried
as an adult and the victim is
age 12, 13, or 14, the
presumptive sentence is 20
years; or (4) if the minor is at
least age 15, it is punishable

by one year in prison

Arkansas Rape is engaging in sexual intercourse 10 to 40 years or life in
§ 5-14-103 with someone under age 14 who is at |prison
8 5-14-127 least three years younger. Up to one year in prison

Fourth-degree  sexual assault if
someone age 20 or older engages in
sexual intercourse with someone

under age 16.

California Anyone who engages in an act of Up to one year in county jail
8 261. 5(b)-(d) unlawful sexual intercourse with a Up to one year in
person under age 18 and the actor is county jail or by

not more than three years older or|imprisonment in the state
three years younger, is guilty of a prison (period unspecified)
misdemeanor Up to one year in a county
Anyone who engages in an act of jail or by imprisonment in the
unlawful sexual intercourse with a state prison for two, three, or
person under age 18 who is more than [four years

three years younger than the actor is

guilty of either a misdemeanor or a

felony

Any person 21 years of age or older

who engages in an act of unlawful

sexual intercourse with a minor who is

under 16 years of age is guilty of



Colorado
818-3-402

Connecticut
§ 53a-70 (a)(2)
§ 53a-71 (a)(1)

Delaware
8770
8771
8772
8773

either a misdemeanor or a felony

Sexual assault to knowingly inflicts The former is punishable by
sexual intrusion or sexual penetration [two to six years' in prison and
on a victim (1) under age 15 if the |the latter by one to two years
actor is at least four years older or (2) /in prison

at least 15 years old but less than 17

years old and the actor is at least 10

years older.

First-degree sexual assault to have |10 to 25 years in prison with
sexual intercourse with a person under a mandatory minimum of five
age 13 if the actor is more than two |years if the victim is between
years older age 10 and 16 and 10 years if
Second-degree sexual assault to have the victim is under age 10.
sexual intercourse with a person The combined sentence and
between ages 13 and 16 if the actor is special parole must equal at
more than two years older least 10 years

Up to 20 years in prison (nine

months mandatory minimum)

Fourth-degree rape to have sexual Up to 10 years
intercourse with (1) someone under Two to 20 years in prison
age 16 or (2) someone under age 18 Two to 20 years in prison
and the actor is at least 30 years older. \with a 10 year minimum
Third-degree rape to have sexual 15 years to life in prison
intercourse with a (1) victim under

age 16 if the actor is at least 10 years

older or (2) victim under age 14 if the

actor is age 19 or older.

Second-degree rape to sexually

penetrate a person under age 12 if the

actor is 18 or older.

First-degree rape to have sexual

intercourse with a person under age 12
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Florida
§794. 05

Georgia
8 16-6-3

Hawaii
§ 707-730

Idaho
§ 18-6101

Ilinois

if the actor is age 18 or older.

Unlawful sexual activity with certain \Up to 15 years in prison
minors if someone age 24 or older

engages in sexual activity with

someone age 16 or 17.

Statutory rape to have sexual One to 20 years in prison, but

intercourse with someone under age (1) 10 to 20 years if the

16. offender is age 21 or older

and (2) up to one year in

prison if the victim is age 14

or 15 and the offender is no

more than three years older.

First-degree  sexual assault to|An indeterminate term of 20

knowingly  engage in  sexual years in prison
penetration (1) with someone under
age 14 or (2) with someone between
age 14 and 16 when the offender is

more than five years older.

Rape of a female under age 18. One year to life in prison

Aggravated sexual assault for sexual Six to 30 years in prison

8 730 ILCS 5/12-12 |penetration by an offender under age |Six to 30 years in prison

et seq.

17 with a victim under age 9. Up to one year in prison
Predatory criminal sexual assault of a Three to seven years
child for sexual penetration by an prison

offender age 17 or older and a victim

under 13.

Criminal sexual abuse is sexual

penetration with (1) an offender under

age 17 and a victim between ages 9

and 17 or (2) a victim between ages

13 and 17 and an offender less than

in
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Indiana
8§ 35-42-4-3
§ 35-52-4-9

lowa
§709.4

Kansas
§ 21-3504
§ 21-3522

five years older.

Aggravated criminal sexual abuse is
sexual penetration with a victim
between age 13 and 17 by an offender

at least five years older.

Child molesting is sexual intercourse |(1) Fixed term of 10 years
with a child under age 14. with up to 10 years added or
Sexual misconduct with a minor if a four subtracted for
person at least age 18 engages in |aggravating and mitigating
sexual intercourse with a child |circumstances or (2) if the
between ages 14 and 16. offender actor is at least age
21, a fixed term of 30 years,
with up to 20 years added or
10 subtracted.
(1) Fixed term of four years
with up to four added or two
subtracted or (2) if the actor
is at least age 21, a fixed term
of 10 years with up to 10
years added or  four

subtracted.

Third-degree sexual abuse to perform Up to 10 years in prison
a sex act on another person, not his
spouse, who is (1) age 12 or 13 or (2)
age 14 or 15 if the actor is five or

more years older.

Aggravated indecent liberties with a These crimes are felonies
child is sexual intercourse with a child |subject to sentencing
between age 14 and 16. guidelines

Unlawful voluntary sexual relations is

sexual intercourse with a child age 14

to 16 when the offender is under age
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Kentucky
§ 510. 020 et seq.

Louisiana
§ 14-80
§14.80.1

Maine
17-A § 253 (1)(B)
17-A § 254 (1)(A)

Maryland
8 3-306
8 3-307
8 3-304
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19 and less than four year older.

First-degree rape is sexual intercourse |20 to 50 years in prison
with someone under age 12. Five to 10 years in prison
Second-degree rape is someone age One to five years in prison
18 or older engaging in sexual

intercourse with someone under 14.

Third-degree rape is someone age 21

or older engaging in sexual

intercourse with someone under 16.

Felony carnal knowledge of a juvenile Up to 10 years in prison (with
is sexual intercourse with consent or without hard labor)
between (1) someone age 19 or older Up to six months in prison
and someone between age 12 and 17

or (2) someone age 17 or older and

someone between age 12 and 15.

Misdemeanor carnal knowledge of a

juvenile is sexual intercourse with

consent between someone age 17 to

19 and someone age 15 to 17 when

the difference in their ages is greater

than two years.

Gross sexual assault to have sexual Up to 40 years in prison
intercourse with a person under age 14 \Up to one year in prison. Up
Sexual abuse of a minor for anyone to to five years in prison if the
have sexual intercourse with someone, |actor is at least 10 years older
other than his spouse, who is either than the victim.

age 14 or 15 and the actor is at least

five years older.

Second-degree sexual offense to Up to 20 years in prison
engage in a sexual act with a person Up to 10 years in prison
under age 14 and the actor is at least |Up to 20 years in prison

four years older



Massachusetts
272 84

Michigan
§ 750. 520b et seq.

Minnesota
§ 609. 342 et seq.

Mississippi
§ 97-3-95

Third-degree  sexual offense for
someone at least age 21 to engage in a
sexual act, including vaginal
intercourse, with someone age 14 or
15

Second-degree rape to have vaginal
intercourse with a person under age 14
if the actor is at least four years older

Criminal inducement to get a person |Up to three years in prison or
under age 18 of chaste life to have jup to two and one-half years

unlawful sexual intercourse in jail

First-degree criminal sexual conduct Up to life in prison

Is sexual penetration with someone Up to 15 years in prison
under age 13.

Third-degree criminal sexual conduct

is sexual penetration with someone

between age 13 and 16.

First-degree criminal sexual conduct Up to 30 years in prison

is sexual penetration with a victim Up to 15 years in prison. But
under age 13 and an actor more than under the second part of the
36 months older. crime, if the actor is between
Third-degree criminal sexual conduct |24 and 48 months older, up to
is sexual penetration with (1) a victim five years in prison

under age 13 and an actor no more

than 36 months older or (2) a victim

age 13 to 16 and an actor more than

24 months older.

Sexual battery to sexually penetrate a Up to 30 years in prison but
child (1) at least age 14 but under age |(1) under the first part of the
16 if the actor is at least 36 months crime, if the actor is between
older than the child or (2) under age age 18 and 21, up to five

14 if the actor is at least 24 months |years and (2) under the
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Missouri
§566. 032 (1)
8 566. 034 (1)

Montana
§ 45-5-501 et seq.

Nebraska
§ 28-319

Nevada
8§ 200. 364

New Hampshire
8§ 632-A: 3

New Jersey
§ 2C: 14-2

older than the child. second part of the crime, if
the actor is 18 or older, then

life or a term over 20 years

First-degree statutory rape to have Five years to life in prison
sexual intercourse with another person Up to seven years in prison
who is less than fourteen years old

Second-degree statutory rape for

someone at least age 21 to have sexual

intercourse with someone who is less

than age 17
Sexual intercourse with someone Life imprisonment or
under age 16. between two and 100 years.

If the victim if under age 16
and the offender is at least
three  years older, life
imprisonment or four to 100

years.

First-degree sexual assault for a One to 50 years in prison
person age 19 or older to sexually
penetrate a person under age 16

Statutory sexual seduction for anyone |One to five years in prison if
age 18 or older to engage in sexual the actor is 21 years of age or
intercourse with a person under age 16 jolder. Up to one year in

prison if he is under age 21

Felonious sexual assault for anyone to Up to seven years in prison
engage in sexual penetration with a
person, other than his spouse, who is

under age 16

Aggravated sexual assault is sexual 10 to 20 years in prison
penetration with a victim under age Five to 10 years in prison
13.

Sexual assault is sexual penetration
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with a victim between age 13 and 16

when the actor is at least four years

older.
New Mexico First-degree criminal sexual Basic sentence of 18 years in
8§ 30-9-11 penetration to engage in sexual prison

intercourse with a child less than age Basic sentence of 18 months
13 in prison

Fourth-degree sexual penetration to

engage in sexual intercourse with a

child age 13 to 16 if the actor is at

least age 18 and at least four years

older than the child

New York Third-degree rape for anyone age 21 Up to four years in prison
88130. 25, 130. 30, jor older to have sexual intercourse Up to seven years in prison
and 130. 35 with someone under age 17 Five to 25 years in prison

Second-degree rape for anyone age 18

or older to engage in sexual

intercourse with someone under age

15. The fact that the offender was less

than four years older than the victim

at the time of the act is an affirmative

defense.

First-degree rape to have sexual

intercourse with someone (1) less than

age 11 or (2) less than age 13 if the

actor is age 18 or older

North Carolina First-degree rape is sexual intercourse These crimes are felonies
8 14-27. 2 etseq. |with a victim under age 13 when the subject to the structured
actor is at least age 12 and at least sentencing law with
four years older. minimums and maximums
Statutory rape or sexual offense of depending on aggravating

person age 13, 14, or 15 is intercourse [and mitigating factors and the



North Dakota
§12.1-20-03

Ohio
§2907. 04

Oklahoma
§21-1114

Oregon

§ 163. 355
8 163. 365
8 163. 375

with someone age 13, 14, or 15 when offender’s prior Record
the actor is (1) at least six years older

and (2) between four and six years

older.

Gross sexual imposition is committing Up to 10 years in prison

a sexual act with a victim under age (1) Up to one year in prison if

15. the victim is at least age 15 or

Corruption of minor is an adult|(2) if actor is at least age 22

engaging in sexual act with a minor ~ |and the victim is a minor at
least age 15, up to five years

in prison.

Sexual assault for a person age 18 to (1) Six to 18 months in
engage in sexual conduct with a minor |prison, (2) if the actor is less
if the actor knows that the minor is that four years older than the
between ages 13 and 16 victim, a $ 1,000 fine, or (3)
if the actor is 10 or more
years older than the victim,

one to five years in prison.

First-degree rape for a person over age Five years in prison to death
18 to have sexual intercourse with a One to 15 years in prison
person under age 14

In all other cases rape is second-

degree rape

Third-degree rape to have sexual Up to five years in prison
intercourse with a person under age Up to 10 years in prison
16. Defense that the actor was less |Up to 20 years in prison
than three years older than the victim

at the time of the offense

Second-degree rape to have sexual

intercourse with a person under age

14. Defense that the actor was less

than three years older than the victim
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Pennsylvania
18 § 3121

Rhode Island
§11-37-6

South Carolina
8 16-3-655

South Dakota
§22-22-1

Tennessee
8§ 39-13-506
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at the time of the offense
First-degree rape to have
sexual intercourse with a person under

age 12

Rape to engage in sexual intercourse Up to 20 years in prison
with a complainant who is less than

13 years of age.

Rape to engage in deviate sexual

intercourse with a complainant who is

less than (1) 13 years of age or (2) 16

years of age and the actor is four or

more years older.

Third-degree  sexual assault for Up to five years in prison
anyone over age 18 to engage in
sexual penetration with someone over

age 14 and under age 16

First-degree criminal sexual conduct Up to 30 years in prison
with a minor to have sexual Up to 20 years in prison
intercourse with a person under age

11.

Second-degree criminal sexual

conduct with a minor to have sexual

intercourse with a person between

ages 11 and 14.

Rape to sexually penetrate a person 10 years in prison

under age 10. 15 years in prison

Rape to sexually penetrate a person

between ages 10 and 16 if the actor is

at least three years older than the

victim.

Statutory rape to sexually penetrate a Two to six years in prison

person at least age 13 but less than age



Texas
§22.011

Utah
8 76-5-401
8§ 76-5-401. 2

Vermont
13 § 3252
13 § 3253

Virginia

§18. 2-61
§18. 2-63
§18. 2-63
818. 2-63

18 if the actor is at least four years
older than the victim. Any actor under
age 18 must be tried as a juvenile and
cannot be transferred to adult court.

Sexual assault for anyone to Two to 20 years in prison
intentionally or knowingly penetrate a
person under age 17, other than his
spouse. The actor has an affirmative
defense if he is not more than three
years older than the victim, who is at

least age 14

Unlawful sexual activity with a minor Up to five years in prison,

to have sexual
someone age 14 or 15
Unlawful sexual activity with a minor victim
to have sexual intercourse with Up to five years in prison
someone age 16 or 17 if the actor is

10 or more years older than the victim

Sexual assault to engage in a sexual Up to 20 years in prison
act with a person under age 16, except Up to life in prison
where the actors are married and the

act is consensual

Aggravated sexual assault for anyone

age 18 or older to engage in a sexual

act with someone under age 10

Sexual intercourse with a child under |[Five years to life in prison
the age of thirteen Two to 10 years in prison
Carnal knowledge of a child between One to five years in prison
ages 13 and 15 Maximum fine of $ 250
Carnal knowledge of a child between

ages 13 and 15 when the actor is a

minor and the victim is three or more

intercourse  with [unless the actor is less than

four years older than the
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Washington

8 9A. 44.073
8 9A. 44. 076
8 9A. 44. 079

West Virginia
8 61-8B-3
8 61-8B-5

Wisconsin
§948. 02
§948. 09

years younger
Carnal knowledge of a child between
ages 13 and 15 when the actor is a
minor and the victim is less than three

years younger

First-degree rape of a child to have Five years to life in prison
sexual intercourse with a person less [Five years to life in prison

than age 12 years and the actor is at Up to five years in prison

least 24 months older

Second-degree rape of a child to have
sexual intercourse with a person who
is at least 12 but less than 14 years old
if the actor is at least 36 months older
than the victim

Third-degree rape of a child to have
sexual intercourse with a person age
14 or 15 if the actor is at least 48

months older than the victim

First-degree sexual assault for a|15 to 35 years in prison

person age 14 or older to have sexual |One to five years in prison

intercourse with a person age 11 or
younger

Third-degree sexual assault for a
person age 16 or older to have sexual
intercourse with a person under age 16
and at least four years younger than
the actor

Sexual intercourse with a person Up to 40 years in prison

under 13 years of age

Sexual intercourse with a person Up to nine months in prison

under 16 years of age

Sexual intercourse with a minor at

Up to 25 years in prison
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least age of 16

Wyoming Second-degree sexual assault to inflict Up to 20 years in prison
8 6-2-303 sexual intrusion upon a person under Up to 15 years in prison
8 6-2-304 age 12 and the actor is at least four

years older than the victim.

Third-degree sexual assault if, under
circumstances not constituting first- or
second-degree sexual assault, the
actor is at least four years older than
the victim and inflicts sexual intrusion

on a victim under age 16.

OLR RESEARCH REPORT. Statutory Rape Laws By State. By: Sandra Norman-
Eady, Chief Attorney, Christopher Reinhart, Associate Attorney; Peter Martino, Research
Fellow. Disponivel em: https://www.cga.ct.gov/2003/olrdata/jud/rpt/2003-r-0376.htm Acesso
em 31/10/2016.


https://www.cga.ct.gov/2003/olrdata/jud/rpt/2003-r-0376.htm%20Acesso%20em%2031/10/2016
https://www.cga.ct.gov/2003/olrdata/jud/rpt/2003-r-0376.htm%20Acesso%20em%2031/10/2016

