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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade demonstraneeessidade de
adaptacdo da interpretacdo do Direito face as aotest transformacfes socio-culturais da
sociedade. As normas juridicas ndo devem ter imgErgho rigida, devendo adaptar-se aos
principios ético-morais prevalecentes em deternoinpdriodo historico de determinada
sociedade e ainda buscar a satisfacdo da finaliats, e ndo apenas sua aplicacao irrestrita.
A importancia do consentimento da vitima nos criroestra a liberdade sexual deve ser
analisada com especial cautela, principalmentedpaa trata de jovens adolescentes (maior
de 12 e menor de 14 anos de idade). A realidadel stEmonstra que a maturagéo acontece
cada vez mais cedo, assim como 0 acesso a edusex@al e o despertar da sexualidade.
Outrossim, deve-se considerar a diferenciacédo destaiuto da Crianca e do Adolescente faz
entre a validade do consentimento dado pela cri@rgssim considerada até os 12 anos
incompletos ) e pelo adolescente. Sob a oOtica iatipar do respeito a dignidade humana,
deve prevalecer sempre a buscar da verdade rémpes@m de mitigarem-se o principio da
presuncdo de nao-culpabilidade e o direito ao devilocesso legal: dois pilares
fundamentais do Direito Processual Brasileiro.

Palavras-chave: consentimento do menor, violénciatra o adolescente, adolescente e
sexualidade, principios da legalidade, adequacacialso dignidade humana.



INTRODUCAO

O presente estudo tem por finalidade debater adnetéa das modificacdes
sécio-culturais e seus reflexos na esfera juridieadeterminada sociedade no decorrer de
certo periodo historico e a necessidade de levarasonsideracdo quando da aplicacdo da
lei penal. Sob essa otica, o Direito deve ser eliidencomo reflexo das necessidades de

organizacao e regulamentacédo das relacfes intsogisexistentes.

O tema “Estupro de Vulneravel” trata, dentre outtberdagens, do modo
que a sociedade vé e reconhece o crime, assim a@ueitacdo e incorporacao de condutas
por parte dela prépria, fendbmeno que provoca mwiaes a descriminalizacdo popular da
conduta, reforcando a idéia de que o Direito élagyiie a sociedade diz em determinado

tempo e espaco.

Dessa forma, a reflexdo acerca da importancia deertimento da vitima
menor de idade visa trazer a tona o debate sobmeéanica da propria sociedade, seja essa
compreendida como centro e ninho do Direito. Nessgido, € necessaria a visao do Direito

como uma matéria interdisciplinar.

A relacéo entre norma e sociedade pode ser deradasie maneira muito
simples. O século passado verificou intensas re@el concernentes aos costumes, o0 que
acarretou mudancas de paradigmas quanto a matérmamente ligadas ao tema, como a

sexualidade e o preconceito e o papel do individusociedade.



Ademais, 0s usos e costumes de uma sociedade erfaes em larga
medida, certo direito consuetudinario, lastreado padroes ético-morais que refletem os

valores cultivados ao longo dos anos naquele meio.

Dentro de uma sociedade, ao longo dos anos, nuetzs, vao as pessoas
realizando certos comportamentos, reiteradameat&empo, sempre de um
mesmo modo. Com o passar dos dias, anos, décambss tesolvem
obedecer a certa orientagdo, por entenderem neeessgroveitosa para a
sociedade, de tal modo que chegam a consideragggjéie obrigados a agir
sempre daquela forma. [ ... ] E o costume uma notémaescrita a que as
pessoas obedecem, de modo uniforme e constanterteza de que séo
obrigadas a obedecé-la.

Segundo Aristételes, o homem é um ser social; ga, secessita do
convivio com seus semelhantes para preservar swasteristicas humanaBara que essa
convivéncia seja pacifica e harmbnica, sdo nedassdggras, que, por sua vez, surgem da
prépria sociedade como resultado de acordos exjgess tacitos firmados entre os
individuos, pactos pautados na ética construigg@nhecida como vélida pelos membros da
propria sociedade. Dai a importancia da nocdo drataalismo, independentemente da
formulac&o proposta por cada pensador ao longdstizia.

Uma grande multidao institui a uma pessoa, medigateos reciprocos uns
com 0s outros, para em nome de cada um como aptumtar usar a forgca e

os recursos de todos, da maneira que considergemente, para assegurar
a paz e a defesa comum.

Com a evolucéo das relacdes inter-pessoais edasidsurgiu a necessidade
de positivarem-se essas regras, dando-se origesndanamento juridico como vemos hoje.
Esse ordenamento visa uniformizar padrées comperttais, possibilitando um tratamento
justo e isonbmico aos seus subordinados. Tambéen rogcanismos punitivos, meios

coercitivos para coibir condutas consideradas @ascivpropria sociedade.



Assim, podemos dizer que o ordenamento juridicoud® sociedade
provém de duas fontes principais: o direito poadiv ( leis ) e as normas juridicas (
jurisprudéncia e doutrina ). Essas ultimas podemirgerpretadas como a forma de uma
sociedade dizer o Direito. Surgem levando-se enacos aspectos culturais e sociais de um
povo e, materialmente, sdo derivados de intergietagoutrinarias e judiciais. Essas
interpretacdes, por seu turno, servem-se de méuelastegracdo a serem adotados, como a
interpretacao teleoldgica, embasado na finalidadeigd observando-se elementos historicos e

politico-sociais, por exemplo.

Todos esses entendimentos sdo de suma importéam@aapcompreensao
que se quer dar ao tema deste trabalho. Dentréversak tipos penais previstos em nosso
ordenamento juridico, os que mais refletem a netzds de adequacao da realidade social e
ao ordenamento juridico séo, certamente, os Ci@oesra a Dignidade Sexual ( Titulo VI da

Parte Especial do Cédigo Penal Brasileiro, Dedreto® 2.484/40 ).

O Cadigo Penal Brasileiro, editado em 1940, tenmidmf ao longo de sua
vida, varias alteragfes, tais como a descrimingdiazado crime de adultério e a retirada da
expressao “mulher honesta” de seu texto. Nao §adiwd, porém, desse estudo, a andlise da
retirada de alguma expressao ou da descriminabzédgalguma conduta, e sim demonstrar a
necessidade da mudanca de paradigmas na intefwretata aplicacdo do Direito em face as

evidentes transformacdes ocorridas na sociedadidina sobretudo no fim século XX.

Quando tratamos de crimes contra a liberdade sexeaddcionados
diretamente com o0s costumes de uma sociedade,célcraconhecer a necessidade de

revisar-se, de tempos em tempos, tanto a normaayaanterpretacdo que se faz quando de



sua aplicacdo. A eficacia de uma norma juridica ggtmamente ligada a sua legitimacao.

Esta por sua vez, provém de sua validade peladsmize

O proprio CPB reconhece diversas causas excludetgesipicidade e
ilicitude da conduta, fundadas na proporcionalidadazoabilidade da aplicacdo do direito
penal em determinados casos concretos. Ndo é attequartanto, aplicar-se hoje a mesma
interpretacdo da lei usada quando de sua criagaecjgalmente quando tratamos desses tipos

de delitos. Nas palavras de Luiz Regis Prado:

[ ... ]a teoria da adequacéo social, concebidaHamz Welzel, significa que
apesar de uma conduta se subsumir ao modelo |I&gasera considerada
tipica se for socialmente adequada ou reconhe@ta,é, se estiver de
acordo com a ordem social da vida historicamentdiceonada.

Dessa forma, serdo levantadas questdes relatpsisaogia, a sociologia e
a criminologia para construir um perfil de deseumvoénto historico-social da sociedade
brasileira a fim de demonstrar a necessidade @e-fvem conta o comportamento da vitima
e 0 consentimento do jovem adolescente ( maio2dmits de idade e menor de 14 ) a fim de

toma-los, conjuntamente, para analise da realaetga juridica do ato para o Direito Penal.



1 ALEI 12.015/2009 E SUAS IMPLICACOES

Em 10 de agosto do corrente ano, foi publicadaialR€15/2009, texto
normativo que modificou o Cédigo Penal Brasileil@ parte relativa aos crimes contra a
liberdade sexual, substituindo o titulo “Dos Crintmntra os Costumes” pela denominacéao:
“Crimes Contra a Dignidade Sexual”, sobressaltamgootecdo constitucional ao principio da
dignidade da pessoa humana. E de grande importfiasia uma melhor ambientacéo, tratar

de tais alteracdes antes de prosseguir as expesi¢céeca do tema.

E certo que o direito penal deve tutelar apenasdelgos de maior
ofensividade numa sociedade, conforme o fundanwmiréprio principio da insignificancia
e 0 da intervencdo minima do direito penal. Tailscjios possuem duas fungdes precipuas:
evitar o assolamento do Poder Judiciario e a sunaegiiente morosidade e evitar que o
individuo seja submetido desnecessariamente a umcegso criminal, tramite
reconhecidamente desgastante.
Com relagdo a insignificancia ( crime de bagatetu$tenta-se que o direito
penal,diante de seu carater subsidiario, funciomarmo Gltima ratio, no
sistema punitivo, ndo se deve ocupar de bagatglas.] é excludente
supralegal de tipicidade, demonstrando que lestigsais ao bem juridico

tutelado ndo séo suficientes para, rompendo oerasabsidiario do Direito
Penal, tipificar a conduta.

Os danos e reflexos acometidos a vida pessoal #sgomal de um
individuo submetido a uma acusacéao criminal saal¢ntiveis. Nao raras as vezes cria-se um
estigma quanto a essa pessoa, principalmente quesdeoata de crimes relacionados a

sexualidade, sobretudo o estupro, ferozmente ragagiela sociedade.

! NUCCI, Guilherme de Souz&lanual de direito penalparte geral: parte especial. 4. ed. Sdo PawduisR
dos Tribunais, 2008. p. 216.



O CPB previa, dentre os Crimes Contra a Liberdagleud, o crime de
estupro e o atentado violento ao pudor, ambos @erslos crimes hediondos pela Lei
8.072/90, e possuindo a mesma pena em abstratedisla dez anos de reclusdo ). Tinham
como elementar tipo penal o emprego de violén@h segundo pode ser constatado pelas

definicbes dadas por Guilherme de Souza Nucci:

- Estupro: “constranger ( tolher a liberdade. Borgu coagir ) mulher a

conjuncao ( cépula entre pénis e vagina ), medi@nténcia ou grave ameaca.”

- Atentado Violento ao Pudor: “constranger ( tolleliberdade, forcar ou
coagir ) alguém a praticar ( atitude comissiva yetmitir que com ele se pratique ( atitude
passiva ) ato libidinoso ( qualquer contato quepjoie a satisfacdo do prazer sexual, como,
por exemplo, o sexo oral ou anal, ou o beijo lasgiwdiverso da conjuncdo carnal ( ato

reservado ao estupro ), mediante violéncia ou graweaca’.

ApoOs a alteracdo do Cadigo Penal foi extinta arfigilo crime de atentado
violento ao pudor e as condutas antes previstaselgoforam incorporadas ao crime de
estupro, conforme seu novo texto: “Art. 213. Cagger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticgoermitir que se pratique outro ato

libidinoso.”.

Percebe-se que o elementmléncia ou grave ameacaainda constitui

elementar do tipo. Ora, muito embora se reconhegdeacdo normativa, seja essa a de

2 NUCCI, Guilherme de Souz&lanual de direito penalparte geral: parte especial. 4. ed. Sdo Pawuisk
dos Tribunais, 2008. p.788.

3 ibidem. loc cit.
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conferir maior carater repressivo as condutas aupdanazia ao principio da igualdade
uniformizando o tipo penal no qual deva ser encadala violéncia sexual cometida contra o
homem e contra a mulher, forcoso é ressaltar quénaginario popular, a configuracdo do

crime de estupro ndo se alterou.

O ato libidinoso diverso da conjuncédo carnal éestdo de diversas
nuances, dependendo da interpretacao dada pedtajyode ser assim considerado desde um
beijo roubado a uma masturbacdo forcada, como de perificar através dos seguintes

acordaos:

PENAL. HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
BEIJO LASCIVO. FATO INCONTROVERSO. PRETENDIDA
DESCLASSIFICACAO PARA CONTRAVENCAO PENAL.
IMPOSSIBILIDADE. CRIME HEDIONDO. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DE TODO O § 1° DO ART. 2° DAEI N°
8.072/90 PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA. ART. 33, § 2°, ALINEC, DO
CODIGO PENAL. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. Sendo incontroversa a ocorréncia de beijo lascigo ha falar, diante da
configuracdo dos elementos do tipo previsto noZdd.c/c 224, "a", do CP,
na desclassificacdo do delito ao argumento exadu$é/que a imposi¢cdo da
pena prevista para o crime de atentado violentpudor viola, no caso, 0s
principios da razoabilidade e da proporcionalidédecedentes.

2. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, na sedsd23/2/2006 (HC
82.959/SP), ao declarar a inconstitucionalidadelémtal do art. 2°, § 1°, da
Lei 8.072/90, remeteu para o art. 33 do Cdédigo Pamabalizas para a
fixacao do regime prisional também nos casos deesrhediondos.

3. Na hip6tese em exame, ndo havendo noticia deidéncia e tendo a
pena-base sido fixada pelo Tribunal a quo no mirliegal, ou seja, em 6
(seis) anos de reclusdo, justamente por for¢a donhecimento das
circunstancias judiciais do art. 59 do Cddigo Peocaino totalmente
favoraveis ao paciente, impde-se a fixacdo do regiemi-aberto para o
inicio do cumprimento da reprimenda, em observaaoialisposto no art.
33, 8 29, letra c, do referido diploma legal.

4. Ordem parcialmente concedida para fixar o regiemi-aberto para o
inicio do cumprimento da condenacéo.
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(HC 72425/SP, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMAQUINTA
TURMA, julgado em 03/04/2007, DJ 07/05/2007 p. 347)

Pelo exposto, percebe-se uma enorme distanciaaofensividade de uma
e de outra conduta, assim como se faz mister hecan que o coito anal ou a conjuncao
carnal, praticados sob violéncia ou grave ameamesentam uma ofensa mais grave com
consequéncias mais relevantes a integridade fésipaicoldgica da vitima. Com a citada
alteracao legislativa, todas essas condutas fobantadas num mesmo tipo penal: o crime de

estupro.

A hediondez do delito de atentado violento gerarigp de se igualarem as
penas minimas aplicadas ao sujeito que praticarpies “ato libidinoso” e
aquele que “mata alguém”. A conduta descrita no2d® do Cédigo Penal
nao atenta para o fato que o ato libidinoso se @amal qualquer conduta,
ensejando interpretacdes ofensivas a principiostitocionais. Neste ponto
a legislacdo penal ndo mantém o equilibrio enfegmnarrado e a aplicacédo
da sancao. Viola a isonomia, punindo com a mesmegasaindividuos que
se encontram em situagdes diversas e ignora argropalidade da resposta
estatal, podendo ofender o principio da insignifitd. Diante disso, para
manter higidos os pilares da isonomia e proportitede propde-se a
isencdo ou diminuicdo da responsabilidade penakdeado a fim de que se
tenha uma adequada a sancéo estatal para cadaacdatitiva’

Outra significante mudanca, alteracdo que diz resp@etamente ao tema
desse trabalho, é a exclusdo da figura da presute&wmléncia, antes prevista no Art. 223
CPB. Segundo esse instituto, presumia-se o empl@gmléncia quando praticado 0 suposto
crime contra a liberdade sexual de menor de 14, alessonsiderando a capacidade volitiva

deste jovem, tratado como inimputavel pelo mesmboria legal.

4 NUNES, André Luis Callegar@eijar e matar, pena minima de seis anos de reolusateratolégica
legislacdo criminal de condutas indeterminadas. pdisel em:
<http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2018672/Beijar_e_matar_pena_m%C3%ADnima.pdf?seque
nce=2> Acesso em 09 de outubro de 2009.
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Encontra-se na jurisprudéncia patria, acerca d&ssa, posicionamentos
contemporaneos e divergentes. Segundo uma dessaistes, a antiga figura da presuncao de
violéncia deveria ser absoluta, enquanto a outngiderava necessaria a sua relativizacdo. A
primeira ndo se preocupava em questionar as ctanoias de fato, fundando seu
entendimento na comprovacao da materialidade dsexizal e na necessidade de protecdo ao
menor, incapaz de autodeterminar-se. A segundasyervez, preocupava-se em conferir
especial atencéo a busca e compreensao da veetddkevando em conta as circunstancias
de fato e o préprio comportamento da pretensa &jtigue muitas vezes por si sé e pelo

principio da razoabilidade, eram suficientes pailastaracterizacéo do delito.

A titulo ilustrativo, cita-se jurisprudéncia nosigl@entidos provindos das

Turmas Criminais do Superior Tribunal de Justica:

- Entendimento 1: Presuncao absoluta

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. CRIME DE
ESTUPRO. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. PRESUNCAO ABSOLAT
DE VIOLENCIA. AGRAVO IMPROVIDO.

1. A presuncao de violéncia prevista no art. 224jcaCaddigo Penal, tem
natureza absoluta, entendendo-se, por consegqumeo consentimento da
vitima é irrelevante para a caracterizacdo do ajeténdo em conta a
incapacidade volitiva da pessoa menor de catorps @e consentir na
pratica do ato sexual. Precedentes do STJ e do STF.

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 857550/RS, Rel. Ministro Arnaldodwsts Lima, Quinta
Turma, julgado em 14/08/2007, DJ 24/09/2007 p. 362)

- Entendimento 2: Presuncéao relativa

CRIME CONTRAA LIBERDADE SEXUAL (ESTUPRO). MENOR DEA4
ANOS (PRESUNCAO DE VIOLENCIA RELATIVA). CONSENTIMENO
VALIDO DA MENOR (RELEVANCIA).
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1. E missdo fundamental do Penal tutelar bensigadgd todavia a sua
intervencdo depende de efetiva lesdo ou perigoretnde lesdo ao bem
tutelado pela norma. Nao ha responsabilidade peoalato de outrem,
tampouco por ato inexistente.

2. Reputa-se relativa a violéncia presumida digpoetinciso a do art. 224
do Cod. Penal.

3. O principal fundamento da intervencdo juridiemg no dominio da
sexualidade ha de ser a protecdo contra 0 abusmea a violéncia sexual
de homem ou mulher, e ndo contra atos sexuaisegbaseiem em vontade
livre e consciente.

4. No caso, o consentimento ndo-viciado e o limevencimento da menor
de 14 anos para a prética da conjuncao carnal cornmrado elidem a
tipificacdo do crime de estupro.

5. Recurso do qual se conheceu pelo dissidio, magual se negou
provimento.

(REsp 542324/BA, Rel. Ministro Hélio Quaglia Baskbo Rel. p/ Acérdao
Ministro  Nilson Naves, Sexta Turma, julgado em 1@#2005, DJe
14/04/2008)

O Supremo Tribunal Federal, de acordo com essaalfiosicionamento:

COMPETENCIA - HABEAS-CORPUS - ATO DE TRIBUNAL DE
JUSTICA. Na dic¢éo da ilustrada maioria (seis vatdavor e cinco contra),
em relagdo a qual guardo reservas, compete aorBoaprabunal Federal
julgar todo e qualquer habeas-corpus impetrada@end de tribunal, tenha
esse, ou nao, qualificacdo de superior. ESTUPRO ROV -
DEPOIMENTO DA VITIMA. Nos crimes contra 0s costumesdepoimento
da vitima reveste-se de valia maior, considerafitamde serem praticados
sem a presenca de terceiros. ESTUPRO - CONFIGURACAO
VIOLENCIA PRESUMIDA - IDADE DA VITIMA - NATUREZA. O
estupro pressupde o constrangimento de mulher gurgg@o carnal,
mediante violéncia ou grave ameaca - artigo 213Cddigo Penal. A
presuncdo desta Ultima, por ser a vitima menor 4derios, € relativa.
Confessada ou demonstrada a aquiescéncia da reuixsurgindo da prova
dos autos a aparéncia, fisica e mental, de tratalespessoa com idade
superior aos 14 anos, impde-se a conclusao sauséamcia de configuracdo
do tipo penal. Alcance dos artigos 213 e 224, alil®¢, do Cdodigo Penal.

(HC 73662, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Segurilarma, julgado em
21/05/1996, DJ 20-09-1996 PP-34535 Ement Vol-01&22RP-00310 RTJ
Vol-00163-03 PP-01028).
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No mesmo sentido, podemos citar também precedeatesca de
entendimentos relativos a configuracdo do crimecaleupcdo de menores, que leva em

consideracao experiéncias anteriores do adolespardejue possa configurar-se o crime:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 1°, DA LEI N° 2.253/5
(CORRUPCAO DE MENORES). ABSOLVICAO. CRIME DE
PERIGO. ANTERIOR INOCENCIA MORAL DO MENOR.
PRESUNCAO IURIS TANTUM.

| - O crime previsto no art. 1° da Lei n° 2.25264de perigo, sendo
despicienda a demonstragao de efetiva e postenaspgao penal do
menor.

Il - No entanto, a anterior inocéncia moral do nres® presume iuris
tantum como pressuposto fatico do tipo. Quem ja&dorompido nao
pode ser vitima do delito sob exame (Precedentes).

lll - In casu, restou cabalmente demonstrado, ésale documentos,
conforme reconhecido tanto na sentenga condenajgaato no v.

acordado guerreado, que 0s menores que participde@nconduta

delituosa ja contavam com diversas passagens pielo da Infancia e
da Juventude pela pratica de atos infracionaisegtawmclusive com
aplicacdo de varias medidas sécio-educativas.

IV - Comprovado que 0S menores ja eram corrompidds se
verifica a préatica do delito previsto no art. 19.@an°® 2.252/54.

Recurso desprovido.

(REsp 822977/RJ, Rel. Ministro Félix Fischer, Qaiifiurma, julgado
em 01/03/2007, DJ 12/11/2007 p. 276).

A exclusdo do Art. 213 do CPB afastou a presungigialéncia. Em seu
lugar, foi editado o novo Art. 217 — A, com a segeiredacdo: “Estupro de vulneravel: Ter
conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoesmanenor de 14 (catorze) anos.”. A pena do
delito também foi alterada. Antes se verificavaespncao de violéncia como agravante, hoje

a pena cominada é a reclusao de 8 ( oito ) a Linge ) anos.
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Dessa forma, conclui-se terem sido extintas quaisqguestdes
circunstanciais do fato, sobretudo o préprio cotisemto da vitima, para analise da
configuracdo do delito. Sob a finalidade de prateigiegral da crianca e do adolescente, o
que, alids, € um objetivo nobre e de responsabigidie todo cidaddo, o CPB despreza a

capacidade de entendimento e de consciéncia dorrderigl anos.

Tal definicdo legal, contraposta ao disposto nathsd da Crianca e do
Adolescente, configura conflito aparente de normeastindo entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais que reconhecem a capacidadewslitb adolescente assim como a validade

de seu consentimento, dando primazia ao dispotadgiespecial.

Fala-se em conflito aparente de normas quando, geterminado fato,
aparentemente, existem duas ou mais normas quedpagibre ele incindir.

[ ... ] Pelo principio da especialidade a normaeeisp afasta a aplicagéo da
norma geral. E a regra do brocatew specialis derrogat generali

Urge reconhecer, sem prejuizo da real necessidaderderir-se a crianca e
ao adolescente, sobretudo aqueles em situacacate & necessidade de protecdo contra a
exploracédo e a violéncia sexual, que a maturagaembkecorre cada vez mais cedo entre esses
jovens, sendo muitas vezes a iniciacdo de suaségiaal acompanhada pelos préprios pais,
gue cada vez mais acolhem o jovem casal em suagpugsa. Em entrevista, a coordenadora

da Casa do Adolescente, de Sao Paulo, afirma:

As estatisticas mostram que a idade do inicio dédatle sexual ocorre
entre 14 e 17 anos. Temos, porém, que a primeiagdi@ amorosa esta
acontecendo antes dos 14, isto é, o primeiro desejoprimeiro

encantamento. Hoje, ser BV - boca virgem - aosrb% gode ser um fator
de discriminacdo ou de inseguranca entre os adoiesc Em relacdo a
atividade sexual, ndo é sO precoce a idade crocalognas também é
precoce o tempo de relacionamento. Desde os anas P@squisas apontam

5 GRECO, RogéricCurso de direito penaparte geral. ed. 5. Rio de Janeiro: Impetus, 2005 p. 28.
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qgue o relacionamento sexual faz parte do namordamo houve uma
mudanca. A atividade sexual que antes se iniciaraprofissionais do sexo,
hoje acontece com o namorado, amigos ou conhecidogie gera mais
inseguranca. Os pais de antigamente tinham relaggasprofissionais do
sexo, de forma clandestina, sem conhecimento diss @ao homem era
aprovado na sua atuacdo sexual. A mulher era maamtidturalmente
virgem®

Por isso € necessério levantar o debate acerca desstdo. Ao mesmo
tempo em que é conferida protecdo ao adolescergsfa do direito penal, institui-se cada
vez mais a orientacdo sexual nas escolas publiess postos de saude. Da mesma forma,
estimula-se que os pais tratem do assunto cadaaszcedo com 0s jovens. Tais atitudes néo
sao dotadas de carater estimulante da praticalgeracace, apenas comprova 0 que se passa
entre os jovens: a iniciacdo sexual cada vez nad® @ a necessidade de instruir esses

adolescentes quanto a seus riscos.

Nesse ponto e mais uma vez lembrando que, apoésicdoeda Lei
12.015/2009, o crime de estupro acolhe em seuseateshdo tipo ndo apenas a conjuncao
carnal, mas também a pratica de qualquer outro tipo ato libidinoso, tornou-se
desnecessaria a argumentacdo acerca da idade ooddigue os jovens tém perdido a

virgindade, pois qualquer outra conduta considelagtava pode ser enquadrada neste crime.

Mesmo com a retirada da figura da presuncao déne@ do diploma legal,
€ razoavel manter aberta a discussao jurisprudeartierior, buscando circunstanciar o fato e
a vitima, a fim de, respeitando até mesmo o priaaip retroatividade da lei mais benéfica,
buscar a interpretacdo mais favoravel ao réu. Fer@mo, principalmente apos a gradagio

desse crime, sujeitar o individuo a um tortuos@esso penal e, adotando uma interpretacao

6SASSON, EmilyGravidez na adolescéncia cada 18 minutos uma menina de 10 a 14 anodw@Aauma
crianca, no Brasil. Disponivel em: <http://espexfantastico.globo.com/ligadasmulheres/tag/casa-do-
adolescente/> Acesso em 20/09/2009.
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literal da lei, chegar a uma provavel condenac#oiral pela pratica de fatos corriqueiros e
de somenos importancia para o direito, como a testo pelos pais de um namoro as

escondidas de uma jovem de 13 anos com um rapE& aeos.

Feitas essas consideracdes acerca da reformampematante ao assunto,
da-se prosseguimento a discussao acerca da necksdim reconhecimento do consentimento

desse adolescente e a exposicao de sua fundaneentaca
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2 DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

O Estado sempre buscou reprimir determinadas casdobntrarios as
normas de ética e aos bons costumes estabeleaidus sociedade. Sob essa perspectiva,
verifica-se, historicamente, a existéncia de deldidssicos, como o roubo e o homicidio. Da
mesma forma, os crimes relacionados a violacadbdaedhde sexual sdo uma constante nos

registros histéricos da humanidade.

Também é antiga a associa¢do entre interdito eabgade, sexualidade e
sujeira ou sexualidade e impureza. Conforme mofgiaille ( 1988 ), esta
€ uma associacao, em que ha uma profunda cumplécigiatre proibicédo e
transgressao, pois muitas formas de transgressé® campo sdo permitidas
e até recomendadas. Outras sdo condenadas e r@dasheomo sendo o
mal, o pecado. Ainda segundo Bataille, desde opdemimemoriais o
controle do impulso sexual é também o controle idé€ncia, sendo feito
através de diferentes formas de proibicdes. Istosugere que o tema dos
crimes sexuais exige uma reflexdo sobre como sdizguno contexto em
questdo, a confluéncia dessas duas categoriasdetasds pelos autores
citados como sendo universais: a retribuicdo exaadidade como interdito
em sua relacdo com a violénéia.

Esses crimes sdo atentatérios a moral da sociedad®mo podemos
perceber, sdo considerados repugnantes desdenusirps Codigos. A principio, o objetivo
da previsdo destes crimes seria a propria manwetg@rdem publica, assim compreendida

como protecao de um bem comum.

Buscava-se tutelar um conceito de moral na socgeedddje, porém, tendo
em vista todo seu aspecto histérico e evolutivbretado no campo dos usos e costumes e no
aspecto da evolucdo da sexualidade, € imprescindigenhecer que o eixo de protecdo
transferiu-se da sociedade para o individuo, comda propria Constituicdo Federal consagra

em seu Art. 5° sob o tituldireitos e Garantias Individuais. Preleciona Nelson Hungria:

7 VARGAS, Joana Domingue<rimes Sexuais e sistemas de just@o Paulo: IBCCrim, 2000. p. 114.
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O que o legislador deve policiar, a luz da Conigtito Federal de 1988, é a
dignidade da pessoa humana, e ndo os habitos sejuiporventura 0s
membros da sociedade resolvam adotar, liviemengm sgualquer
constrangimento sem ofender direito alheio, ainda para alguns sejam
imorais ou inadequad8s.

A liberdade sexual € direito individual, ndo calmerahalises de cunho
subjetivista. A valoracdo do que pode ou deve sesiderado moral ou imoral perante um
grupo social para determinacdo da necessidade oudearesguardar-se o direito de
determinada pessoa por meio do direito penal dewarl|em conta, também, esse

subjetivismo.

[ ... ] o direito penal ndo deve interferir em defaana vida do individuo,
retirando-lhe a autonomia e liberdade. Afinal, igpnal ndo deve ser vista
como a opcao primeiragrima ratio) do legislador pra compor conflitos
existentes em sociedade,0s quais, pelo atual estfgidesenvolvimento
moral e ético da humanidade, sempre estar&o pesSent

Dessa forma, nesse capitulo procura-se ilustraarmmama de evolucéo
historica e social do direito demonstrando a négads constante de atualizar a forma de
pensar e aplicar o direito, atendendo sempre &@irmladade atual e ndo adotando um método
de interpretacdo meramente literal, deixando de tahsideracdes relevantes que por vezes

poderiam até mesmo descaracterizar a tipicidadieeminada conduta.

2.1 Dos crimessexuais e a ordem juridica interna

O CPB elenca, em seu Titulo VI, os Crimes Contiaignidade Sexual.
Estdo dispostos sob este titulo os crimes conliteeedade sexual, 0s crimes sexuais contra
vulneravel, o lenocinio e o trafico de pessoas [fiasade prostituicdo ou outra forma de

exploracdo sexual e o ultraje publico ao pudor.ridgipio, a interpretacdo que se dava a

8 NUCCI, Guilherme de Souz@ddigo penal comentadb. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 20064 b.

9 Idem.Manual de direito penabarte geral: parte especial. 4. ed. Sdo PagdeisR dos Tribunais, 2008. p.72.
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expressaeostumeestava estritamente ligada a concepcao de meétaleede uma sociedade,

como bem assevera Nelson Hungria:

O vocabulo ‘costumes’ é ai empregado para signifisantido restritivo ) os

habitos da vida sexual aprovados pela moral ptatca o que vale o

mesmo, a conduta sexual adaptada a conveniénggaiglida sociais. O que

a lei penal se prop8e a tutelain subjecta materiaé o interesse juridico

concernente a preservacdo oonimo éticoreclamado pela experiéncia
social em torno dos fatos sexuHis.

Assim, é dever do Estado proteger e asseguraresalele bens juridicos
considerados valiosos pela sociedade, de formaaatgao convivio social pacifico por meio
do estabelecimento de normas gerais e homogéneams] nessa linha de pensamento, o
Direito Penal Garantista apoiado na idéia de preservacdao do bem juriditalado e na
tipificacdo criminal, prevendo condutas abstratassfyveis de subsumirem-se a fatos
concretos, configurando o cometimento do delitomNwontexto mais amplo, o Direito visa
tutelar a moral média da sociedade, prevenindowasdcontrarias aos bons costumes e a

ordem publica.

Atualmente, seguindo a propria evolucao dos costuaesociedade e a luz
da teoria do Direito Penal Minimo, amplamente difida, deve se entender como protecao
aos costumes a garantia da dignidade da pessoanaunmalependentemente do carater
subjetivo que se dé a determinada conduta em @&aalores intrinsecos de moralidade,
uma vez que a prépria Constituicdo Federal vedesquer tipos de discriminacgéo, inclusive

em relacdo a opcao sexual, além conferir protegddaaprivada do individuo. O que se visa

10 HUNGRIA, Nelson apud GRECO, Rogérdurso de Direito Penalparte especial. ed. 3. Rio de Janeiro:
Impetus. v. lll. P. 463.

11 LOPES, Luciano SantoA. verificacdo de uma valoracédo ético-sexual nosneletos normativos dos tipos
legais dos crimes contra 0s costumes Disponivel em:
<http://direito.newtonpaiva.br/revistadireito/dquef/bkp/artl.doc> Acesso em 14/10/2008.
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tutelar, em dltima analise e sob esse contextdibemade sexual, protegendo a sociedade de

comportamentos que a afrontem.

A luz da Criminologia, condutas desvirtuadas degemcoibidas com duas
finalidades: punitiva e preventiva. Assim, a crialinpacdo destes tipos penais faz-se

importante com o fulcro de proteger a liberdadeigkdo individuo.

N&o sédo os costumes o objeto juridico da tutelalp@ada dogmatica penal,
na atualidade, s6 concebe a existéncia de crimegakexe atente contra a
liberdade sexual ou contra o normal desenvolvimeatpersonalidade (em
formacdo) da crianca. Fora disso ndo é admissivetidéncia do Direito
penal, sob pena de se confundir a moral com otDipinal, que ndo serve
para corrigir pessoas nem para proteger deternsnedlacepcdes morais.
Por for¢a do principio da exclusiva protecdo desheridicos, ndo ha espago
no Direito penal para a tutela de uma determinadeainou religido ou
partido politico ou ideologia eté.

Como ja aduzido anteriormente, a tutela prestada peeito penal
atualmente tem como principal objetivo asseguratistos e garantias individuais, sempre
se observando o corolario maximo da dignidade ham@ndireito criminal deve intervir na
sociedade somente quando necessario, apenas neskiple agressdes consideradas graves

pelo ordenamento juridico interno; ou seja, 0s €sm

Primeiramente, o direito penal atua abstratameatdodna a prevenir o
cometimento desses ilicitos penais. Em um segundmenmto, porém, atua de forma
repressiva. Um dos principais direitos resguardgmwsnossa Carta Magna € o direito a
liberdade. O campo de atuacdo do direito penakantarater punitivo, reside exatamente ai:

na restricdo de direitos.

12 GOMES, Luiz  Flavio. Reforma penal dos crimes  sexuais Disponivel em:
<http://lwww.Ifg.com.br/public_html/article.php?sy8120050411115926168> Acesso em: 10/08/2009.
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2.2 Valoragao moral e sexual no Direito Penal

Relacdo sexual € um tipo particular de integragiak possuindo limites
individuais e sociais. Os parametros de uma sodeedapendendo da época
e da cultura podera sofrer variacbes, podendo @gitoa ou nao pelos
individuos. [ ... ] Portanto, a sexualidade é umaceito cultural dinamico
que esta em constante mutacdo, ou seja, a sociedtadelece um padréo
cultural, tanto sexual como em outras areas do cdamento humano,
exemplificando pela area afetiva e emocional, medstean pessoas que
podem sair deste padrdo e estabelecer um compot@meprio avancado
ou além do seu tempo, como também existem pesasasteqpdem a
amadlljgrecer mais rapido através das experiénciadagivem seu meio
social:

A legitimidade conferida ao sistema penal como #orde protecdo de
direitos é atrelada a relacdo coincidente existentee os valores relevantes na sociedade e o
contetdo das normas editadas para a propria sdeiefiacerto que alguns bens juridicos
tutelados sempre foram valorados de forma assedeeti@mdecorrer da historia, como a vida;
entretanto, os valores ético-morais de uma soceedad constituem conjunto estatico: sao
conceitos que evoluem segundo 0s usos e as tranagfoes da propria sociedade. Sobre o
tema, a concepcao de Giuseppe Bettiol € de‘queem juridico anda intimamente ligado as
concepcoOes ético-politicas dominantes e adquirgaqo, um significado diferente e um

conteudo diverso, a medida que mudam o tempo eb@ate.™.

Verifica-se, ordinariamente, a existéncia de cringge, popularmente
falando, ndo pegaram ou cairam em desuso. No pamaso, verificam-se aqueles crimes
que néo refletem com exatiddo o aspecto valoraiiveociedade, tornando-se inécuos quanto
a ela. Em relacédo ao segundo caso, pode-se digeysgpadrées morais e 0 modo pelo qual a

sociedade encara determinada conduta experimentaa avolucdo e, em determinado

13 ARAUJO, Maria da Cruz. Presuncdo ou menoridade presumidaDisponivel em:
<http://lwww.ufsm.br/direito/artigos/penal/presundam> Acesso em 10/09/2009.

14 LOPES, Luciano SantoA. verificacdo de uma valoracédo ético-sexual nosneletos normativos dos tipos
legais dos crimes contra 0s costumes Disponivel em
<direito.newtonpaiva.br/revistadireito/docs/proffdkrtl.doc> Acesso em 22 de outubro de 2008.
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momento historico, tais condutas deixam de ser iderslas ofensivas pela propria
sociedade, levando por fim sua descriminalizagdmocfoi 0 caso do adultério.
Parece-nos que a adequacéo social €, sem duvidiaprpara exclusdo da
tipicidade, justamente porque a conduta consensud#maceita pela
sociedade ndo se ajusta ao modelo legal incrimima&eilodo em vista que
este possui, como finalidade precipua, proibir ateml que firam bens
juridicos tutelados. Ora, se determinada condutaacélhida como

socialmente adequada deixa de ser consideradaa lesigqualquer bem
juridico, tornando-se um indiferente pehal.

No caso dos crimes contra a liberdade sexual, seaalisar criticamente
0 contexto em que estes tipos penais se encontraenidos, dando especial destaque a
questao da liberdade sexual e a idéia de pudog dddtima relacdo existente entre o tipo
penal e a ordem ético-sexual de uma determinadadsate. O CPB, como ja afirmado
anteriormente, sofreu inUmeras modificacbes nasast décadas, impulsionadas por fatores
histérico-culturais. A relacdo entre a valoragdddm juridico tutelado, sua interpretacdo e a
aplicacdo de normas penais € um fenbmeno composttr§s elementos. Nesse sentido, e

segundo Guilherme de Souza Nucci, integram o tgrab

I. Elementos objetivos: todos os elementos exteriaresntade do agente,

sendo esses subdividos em elementos descritivosr&tivos.
Il. Elementos subjetivos: elementos ligados a intedgdautor do fato.

Desses, interessa discorrer sobre os elementoatieosido tipo. Ainda na

licdo de Nucci, tem-se a seguinte definig&o:

[ ... ]sdo componentes do tipo desvendaveis ppogudle valoracdo, ou seja,
captaveis pela verificagdo espiritual ( sentimento®pinides ). [ ... ]

15 NUCCI, Guilherme de Souzilanual de direito penalparte geral: parte especial. 4. ed. Sao Paulise
dos Tribunais, 2008. p. 215.
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Conforme o lugar, a época, o0 momento, enfim, asue8tancias que
envolvem o fato poderemos formar uma analise dmesiéo mencionado,
portanto, se houve ou ndo o preenchimento do gpalpEnfim, o elemento
normativo produz um juizo de valor distante da naescricéo de alg.

No campo da dogmatica, o conceito de elemento nimonaonfunde-se
com o de elemento objetivo. Sobre isso, manifeswReale Junior:
[ ... ] elementos de contetdo variavel, aferidogagtir de outras normas
juridicas, ou extrajuridicas, quando da aplicacaotigo penal ao fato
concreto. Os elementos normativos, malgrado teremteddo variavel,

definivel através de um processo ndo de percepgds,de compreensao,
ndo destoam na estrutura do tigo.

Os elementos normativos do tipo dizem respeitol@agéo socio-cultural,
enquanto os elementos objetivos correspondem &agdo juridica do tipo, alcancando
conceitos de ordem ético-social. Dessa forma, ideah que fosse reduzida a incidéncia de
valores normativos dentro do tipo penal, a fim flenar o principio da seguranca juridica,
reduzindo a margem de liberdade para a interpretdgénorma pelos operadores do direito,

assegurando principios como o da legalidade edediolo processo legal.

A existéncia de medidas de protecdo a esses diréilodamentais €
necessaria, uma vez que nao se pode deixar aathiteio do magistrado a interpretacéo das
normas. Dai a importancia dos elementos objetiviogigb penal, ndo obstante deva-se
utilizar, para a sua aplicacdo, seu viés normatiea) 0 proprio conceito de homem meédio
como paradigma comportamental do individuo. Deparaao considerar tais padrdes

normativos como algo inevitavel (apesar de n&o seideal na forma de criacdo e

16 NUCCI, Guilherme de Souzislanual de direito penal4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 200838,

17 LOPES, Luciano Santo# verificacdo de uma valoracdo ético-sexual niesnentos normativos dos tipos
legais dos crimes contra 0s costumes Disponivel em
<direito.newtonpaiva.br/revistadireito/docs/proffidrtl.doc>. Acesso em: 22 de outubro de 2008.
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interpretacdo da norma penal), com a constantessidleele de atualizacdo de seu estudo face

as transformacdes socio-culturais da sociedade.

Analisando-se agora, apesar das consideracdesadecas elementos
normativos do tipo, é necessario salientar sualitapoa, pois é por seu meio que se confere
dinamismo e flexibilidade as leis. Trata-se de eonfa determinado tipo penal uma zona de
valoracdo ético-social, mesmo que possa configoesta espécie de zona de incerteza
punitiva®, deve-se adaptar a interpretacdo da norma quantnoaento histérico-cultural
daquela sociedade sem haver a necessidade da-sdtemalei formalmente. O elemento

normativo mostra-se, dessa forma, importante pararautencéo de sua vitalidade.

Interpretar o Direito Penal é revelar o seu cortegicb seu alcance. [ ... ]
Para tanto é preciso conhecer os fatos sociais demagis circunstancias
historicas que balizam o fendmeno cultural queestata na norma penal.
Diante da necessidade de tornar a lei penal diRdmis elementos
normativos adquirem importancia.

Com efeito, apesar de ndo poder a norma ser césttomo algo
extremamente rigido e imutavel, h4 a necessidadedaleitacdo dessa margem de
interpretacdo conferida ao magistrado; por exempk, limites impostos através dos
principios gerais do direito, dos costumes e dalogiga sempre norteados pela

fundamentacao legal e sujeitos a revisédo de seas.pa

A questdo relacionada as mudancas dos aspectaatixale, morais e éticos

de uma sociedade fica evidenciada quando trataossrianes relacionados a sexualidade do

18 SELL, Sandro César. Zonas de incerteza punitiva  Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9078cesso em 18 de outubro de 2008.

19 LOPES, Luciano SantoA. verificacdo de uma valoracédo ético-sexual nosneletos normativos dos tipos
legais dos crimes contra 0s costumes Disponivel em
<direito.newtonpaiva.br/revistadireito/docs/proffdkrtl.doc> Acesso em 22 de outubro de 2008.
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individuo. H4, independentemente da época e dd, helares morais que sdo genericamente
reconhecidos como validos no dominio de toda eqgealsociedade. Assim, ao prever 0s
citados tipos penais, o Estado visa tutelar, alérputior individual, o pudor e a moralidade

na esfera publica, coibindo violagbes desse mesraiboda liberdade sexual.

De fato, os fundamentos de um sistema penal n@o esstritos somente
aos principios morais, éticos e sociais. Idealasemtretanto, que o ordenamento juridico
penal refletisse, da forma mais exata possivedpeao valorativo dos bens juridicos a serem
tutelados. Em relacdo aos crimes sexuais € impass@parar o fato em si da escala de
valores da sociedade. Os aspectos culturais, pgicok e socioldgicos estao incrustados na

maneira de a sociedade encarar tais condutas.

O Direito Penal, por seu turno, tenta estabeleeairGes de condutas,
abstratos e genéricos, como regra geral de conmpenta para determinada sociedade,
sempre a fim de garantir a convivéncia pacificaaemioniosa de seus cidadaos. Incabivel,
porém, é pensar na aplicacdo de tais medidas deforua, procedimento que fatalmente
mostrar-se-ia ineficiente. A analise, a ponderagigazoabilidade e a proporcionalidade
aplicadas por parte dos magistrados revelam-seafoedtais para que a funcionalidade de
tais normas seja alcangcada, tomando sempre cupdadaue, circunstanciando-se a conduta,

seja feita uma analise justa de seu grau de ofdadi.

[ ... ] a ofensividade ou lesividade deve estasgmie no contexto do tipo
penal incriminador, para valida-lo, legitima-lo,bspena de se esgotar o
Direito Penal em situacdes inGcuas e sem prop@sfmecialmente quando
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se contrata a conduta praticada com o tipo de egraya ela prevista como
regra, ou seja, a pena privativa de liberddde.

Nesse sentido, o Direito tem origem na prépriaestaile e sua dindmica
normativa deve estar vinculada a ela. Seu objgbrmocipal é resguardar seus anseios,
devendo, para tanto, adaptar-se a eles no dectrresmpo. Ademais, a previsdo de crimes
sexuais no direito penal tem o condao de atuargarater preventivo e repressivo, coibindo a
pratica desses delitos que, como abordado, refletevaloracdo moral da sociedade em
determinado periodo historico. Sob essa otica,s€ipel entender a importancia da insercéo
dos citados elementos normativos: facilitar a adega da norma ao periodo histérico

vigente.

A experiéncia humana de valores é limitada e cionbcla & experiéncia
historica. Essencial a compreenséo de que o Dibit&m legitimidade com
0 respeito as normas e o0s valores captados do sogml. Compreender tais
valores, que a ordem estatal visa proteger, é foadtal para uma legitima
tutela penal. A sociedade estd em constante pmaissevolugdo ético-
cultural. Os valores que norteiam a vida em cdlidide alteram-se
historicamente. E bem verdade que aqueles fundaiseptrmanecem
intactos na sociedade — como a vida — somente@adtera forma de encara-
los, frente aos anseios de cada épbca.

O homem é um ser sexuado, provido de desejos e resfera que o
direito deve atuar, reprimindo impulsos que sejapmtré@rios ao interesse e a moral
estabelecida pela sociedade e as liberdades indigidEsses impulsos, quando incontidos,
sado manifestados por meio de violéncia, empregada gubmeter aquele que se configura
como objeto de desejo a satisfacdo de uma vontadetrolavel, tomando feicdo de ofensa

juridica relevante ao direito penal.

20 NUCCI, Guilherme de Souzislanual de direito penalparte geral: parte especial. 4. ed. Sao Paulase
dos Tribunais, 2008. p. 77.

21 LOPES, Luciano SantoA. verificacdo de uma valoracdo ético-sexual nosneleos normativos dos tipos
legais dos crimes contra 0s costumes Disponivel em
<direito.newtonpaiva.br/revistadireito/docs/proffdkrtl.doc> Acesso em 22 de outubro de 2008.
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A violéncia esta no horizonte da vida social, gleeenvolve por todos os
lados. E seu limite inferior, o marco além do qoal individuos néo

constituem mais uma auténtica comunidade. Mesmant@osior de uma

comunidade ordenada em que reina a paz, e entrenatades desse tipo,
subsiste o riso de que, pela irrupgéo irreprimdaes ‘velhos deménios’, a
ordem pacifica seja quebrada.

Assim como a violéncia, a sexualidade é caradiEisherente ao ser
humano. Nao ha como extingui-lo da sociedade: osguausca € a contencao deste instinto,
delimitando-o numa esfera de convivio social ondejgerativo € o respeito as liberdades
individuais e, para tanto, surgiu a figura do pudmra que se contivessem tais
comportamentos. O pudor nada mais é que o reflediwidual e coletivo dos padrdes de
aceitacdo de condutas sexuais, segundo LucianosSampes?®

A sexualidade humana é ao mesmo tempo estimuloalsegrientacédo

sexual, o prazer sexual que se constroem na rel&é® as pessoas hum
processo simbolico, cultural, politico, ideoldgtto.

Para se tratar do tema, € importante levar em amtaspectos sociais e
historicos que impulsionam mudancas efetivas ngoootamento da sociedade. A partir dessa
primeira contextualizacdo, pode-se perceber cons eatiddo como a norma traz em seu
proprio seio elementos que possibilitam sua adéguagssa evolucao, assim como verificar
a validade do uso desse artificio como forma denpierque a lei reflita as necessidades da

propria sociedade. Em uma andlise critica as afiesado CPB, Eduardo Jesus Sanches e

22 BOUDON, Raymond. BOURRICAUD, FrangoBicionario critico de sociologia2.ed. Sdo Paulo: Atica,
2007. p. 606.

23 LOPES, Luciano SantoA. verificacdo de uma valoracéo ético-sexual nosneletos normativos dos tipos
legais dos crimes contra 0s costumes Disponivel em
<direito.newtonpaiva.br/revistadireito/docs/proffdkrtl.doc> Acesso em 22 de outubro de 2008.

24 Ministério da Justica / CECRIA / Fundo Cristarg crianca. Indicadores de violéncia intra- faamile
exploracdo sexual comercial de criancas e adolesterelatdrio final de oficina. CESE. Brasilia: € —
Coordenadoria Ecuménica de Servico — Ministérialdstica/SNDH/DCA — Fundo Cristdo Para Criancas,
1997. p.11. Disponivel em: <http://www.cecria.brgpub/pub.htm> Acesso em 15/01/2009.



29

Lucas da Silva Taquetto exemplificam, tratando>dduséo do crime de seducéo ( antigo Art.

217, CPB ) do ordenamento juridico:

A inexperiéncia estava ligada a formacao e a aultiarvitima, condizia com
sua incapacidade de compreenséo do valor éticatsteirelacdo sexual e
de suas consequéncias, ou seja, sua ingenuidadelagfio ao sexo. [ ... ]
Esse delito com o correr do tempo passou a seifidié ecbnfiguragdo, tendo

em vista a evolucdo dos costumes e dos conceigehteis na sociedade
moderna. A questdo da moralidade sexual tem ewollgdtal forma que se
torna dispensavel a presenca desse tipo penal.

Tal modificacdo de postura em relacdo aos usosternes tem influéncia
direta no campo juridico, demonstrando a evolugiwalores na sociedade. Destarte, urge a
importancia de discutir o impacto de determinadadidas juridicas, mais ainda na esfera dos
direitos e garantias individuais, abarcando corgoara analise dos fatos segundo os preceitos
constitucionais da proporcionalidade e razoabikdadssim como todas as formas de

interpretacdo da norma.

Atos atentatérios ao pudor que causem dano m@ressoa em decorréncia,
por exemplo, de seus principios religiosos (padndesis individuais) ensejam indenizagdes
de ordem civil, ndo condenacdo penal. Um ato oloscpor exemplo, ndo deve sé-lo
considerado apenas a partir dos padrées de étitasatos do ofendido e sim do padréo

ético-moral médio da sociedade.

Nesse sentido faz-se mister aplicar os principiesentes ao direito penal
minimo para que se evitem condenacdes e até poscesminais que nado tratem de dano

relevante aos bens juridicos tutelados pelo ordentpatrio. Devem ser consideradas as

25 SANCHES, Eduardo Jesus, TASQUETTO, Lucas deaSilei 11.106/2005: uma analise critica frente as
alteracdes do cédigo penal brasileiro Disponivel em; <
http://www.ufsm.br/direito/artigos/penal/san_tadtggahtm> Acesso em: 02/10/2009.
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consequéncias que um processo penal venha a causgiaia de um individuo, levando-se em
conta a gravidade da conduta, assim como as ctémwuias que de fato a envolveram, para
determinar se realmente houve o cometimento ddoiljzenal ou mero aborrecimento,

passivel de indenizacao na esfera civel.
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3 OADOLESCENTE MENOR DE 14 ANOS

A Constituicdo Federal proclama o dever conferiddcatado de proteger a
crianca e o adolescente consagrando a Teoria dacRoolntegral ( Art.3°, Lei 8.069/90 ),
onde se tem a criangca como ser em desenvolvimeafioneando a necessidade de zelar por

sua integridade fisica e moral. Segundo o Profé®&ardo Andreucci:

Além dos direitos e garantias fundamentais da pessmnana, gozam a
crianca e o0 adolescente do direito subjetivo deerdedvimento fisico,
mental, moral espitiritual e social, preservandosga liberdade e
dignidadée®®

Surgiu assim o Estatuto da Crianca e do Adolesci @A), dispositivo
legal protecionista que visa resguardar seus dgeitn virtude de sua posi¢cdo na sociedade: a
fragilidade de sua capacidade de autodeterminagfusicdo e exercicio de direitos. E qual

seria a correta definicdo/delimitacdo de quem s&asecriancas e adolescentes?

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 889D (BRASIL, 1990),
circunscreve a adolescéncia como o periodo dequdavai dos 12 aos 18
anos de idade. A Organizacdo Mundial da Saude (ONEmita a
adolescéncia como a segunda década de vida (Il®ao®s) e a juventude
como o periodo que vai dos 15 aos 24 anos. O Mistla Saude toma por
base a definicio da OMS, definindo o publico bemio como o
contingente da populaco entre 10 e 24 anos deiflad

Embora os citados diplomas legais estabelecam wuré@pale idade para
identificar a que jovens refere-se o termo adolgecésso ndo passa de uma referéncia, pois é

impossivel estabelecer-se uma delimitacdo entre fas@a de desenvolvimento e outra,

26 ANDREUCCI, Ricardo Antonid.egislacao penal especidl ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 163.

27 Ministério da Justica / CECRIA / Fundo Cristdarg criancalndicadores de violéncia intra- familiar e
exploracdo sexual comercial de criancas e adolesserelatério final de oficina. CESE. Brasilia: CESE —
Coordenadoria Ecuménica de Servico — MinistériaJdstica/SNDH/DCA — Fundo Cristdo Para Criancas,
1997. p.11. Disponivel em: <http://www.cecria.brgpub/pub.htm> Acesso em 15/01/2009.



32

devendo ser considerado o conjunto de aspectosdodis de cada pessoa para se auferir seu

desenvolvimento mental e sua capacidade de autodetgao.

3.1 O comportamento da vitima

N&o obstante a real necessidade de proteger a&ream adolescente do
abuso e da exploracéo sexual, deve ser reconheomalanca de comportamentos havida nas
tltimas décadas, sobretudo no que diz respeitaxwabeade; importante também é dissertar
sobre como o comportamento da (suposta) vitima podéribuir, ou mesmo provocar, o

delito.

A génese do crime é objeto de estudo da Criminajogascida do
positivismo criminolégico como ciéncia auxiliar dlireito penal. Teve como um de seus
grandes expoentes Cesare Lombroso. A principimcoalse o criminoso como centro da
dindmica do crime até que, em meados de 1947, agade B. Mendelsohn apresentou sua
teoria sobre a participacdo da vitima no crime.ebsstudo foi batizado sob o nome de

Vitimologia.

No direito brasileiro, pode-se utilizar usar corateréncia para conceituar a
palavravitima o disposto no Art. 2° da Lei Municipal n° 13.12801, Sdo Paulo: “Para
efeitos desta lei, é considerada vitima de viatémc pessoa que tenha sofrido lesdo de
natureza fisica ou psiquica em consequéncia des agbemissdes tipificadas como crime na

legislacao penal vigente.”.

Determinar a relacdo existente entre criminosotin&ié de fundamental

importancia para se compreender a realidade dos. fassa questdo, associada a reconstrucao
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da personalidade e ao comportamento da vitima, pedeapaz de desconfigurar a existéncia

de um delito, sobretudo quando falamos de crimasase

As vitimas, de maneira geral, seguem um padra@uapartamento quando
submetidas a agressao, desencadeando um processmir@cao descrito, de maneira geral,

da forma abaixo:

1. Intuicdo: a vitima incorpora ao pensamento a id&isser prejudicada

por um ofensor;

2. Atos preparatorios: projetada mentalmente a petispete ser vitima, o
individuo atinge o momento dos atos preparatérstante em que se
vé obrigado a adotar medidas preliminares de defesainda, buscar o
ajuste comportamental, de maneira a confrontar-setiya ou

passivamente ) com a acao delituosa a ser inipeldeofensor;

3. Inicio da execucdo: momento em que a vitima daoirgic processo de
sua propria defesa ou canaliza seu comportamentsentido de
cooperar com a acgéo do ofensor,

4. Execucdo: ocorréncia da real execucdo, a qualedarfsor meio da
absoluta resisténcia da viitima para evitar o tadol pretendido ou por
intermédio da ndo resisténcia ( decisdo que coasagprocesso de

vitimizagéo );
5. Consumacéao: fase em que se verifica o éxito dadgadensor.
Nos casos de crimes contra a liberdade sexual, secessidade de
comprovacdo do emprego de violéncia real, como cas0s envolvendo adolescentes

menores de 14 anos, o0 que se verifica ndo € unegsoae vitimizagdo propriamente dito,

mas sim um jogo de seducdo proprio das relacOds/aafe No estudo da vitimologia,
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encontramos perfis basicos de vitimas que ajudaréontender melhor a participacdo dessa

figura na acéo delituosa:

1. Vitimas totalmente inocentes, as que ndo tém gealparticipacdo na

producéo do delito;

2. Vitimas menos culpadas que o criminoso, as praaes, imprudentes

e ignorantes;

3. Vitimas tdo culpadas quanto o delinqiiente, asa#ivoluntarias dos

crimes de encontro;

4. Vitimas mais culpadas que o delinquiente, as quaopam o delito;

5. Vitimas totalmente culpaveis, as agressoras, amouas e imaginarias.

Partindo-se desses perfis de vitimas apresentadddgndelsohn, deve-se,
com base nas circunstancias do delito, analisas-seguintes quesitos:

- personalidade da vitima;

- comportamento da vitima na génese do crime;

- consentimento da vitima para a consumagao do delito
- as relagbes da vitima com o criminoso.

A partir da exposi¢cdo dessas tipologias, pode-zer djue, nos casos de
crimes contra a liberdade sexual, ndo raro € earifa existéncia dos trés ultimos tipos de
vitimas: voluntaria, mais culpavel e unicamentgéuél. Tomando-se por base a cultura da
sexualidade que se verifica na sociedade hoje, yemesmo as criancas desde cedo
envolvidas nesse contexto. Os adolescentes, cofoodéo, iniciam suas vidas sexuais cada

vez mais cedo.
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N&o é incomum vermos jovens de 13 ou 14 anos destércomportando-se
como adultos, maiores de 18 anos, buscando assarsellaos artistas e modelos que sao
vistos em revistas e na TV. Isso também se da femaesomportamental, ndo s6 estética.
Verifica-se a busca pela sensualidade, a preocaopatadtiva a seducédo e atracdo do sexo
oposto, 0 que muitas vezes comina num jogo de &edecconquista proprio de relacdes
maduras. Os adolescentes descobrem a sexualidasigonens e a utilizam como adultos,

buscando de fato a satisfacdo de um prazer.

N&o se pode confundir esse interesse, entretanto dmencas como a

pedofilia. definido atualmente da seguinte forma:

[ ... ]um transtorno de personalidade da prefésésexual que se caracteriza
pela escolha sexual por criangas, quer se tratf@egnos, meninas ou de
criangas de um ou do outro sexo, geralmente prérpabou no inicio da
puberdade, de acordo com a definicdo da CID-1(sdlificacdo Estatistica
Internacional de Doencas e Problemas Relacionad@ade. [...] As
criancas pré-puberes ou no inicio da puberdadeségaeescolhidas pelos
portadores do transtorno de pedofilia tém, geralejel8 anos de idade ou
menos. O individuo com pedofilia deve ter 16 anosais e ser pelo menos
cinco anos mais velho que a crianca, conforme érios estabelecidos
pelo DSM-IV Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorsle a
classificacdo dos transtornos mentais feita pelsoé&iacdo Americana de
Psiquiatria. #

Assim, esses jovens adolescentes podem consciarieeroentribuir ou
induzir o suposto autor do fato a pratica de amauas. Ao se tratar desses crimes é
imprescindivel a analise da conduta da vitima e istencdo para auferir-se o nivel de
culpabilidade do agente e até mesmo se a conduéasee de fato considerada criminosa, a

fim de diferencia-la do abuso sexual:

8 PONTUAL, Helena Daltro.Internet é principal meio de divulgacdo da pedafiliDisponivel em:
http://www.senado.gov.br/web/comunica/agencia/atagredofilia.htm. Acesso em 18/10/2009.
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O abuso sexual, por sua vez, pode ser definidomdaeira bastante
generalista, como o0 envolvimento de criancas eeadehtes — logo em
processo de desenvolvimento — em atividades seguaigdo compreendem
em sua totalidade, para quais ndo estao aptoscardanem e que violam as
regras sociais e familiares de nossa cultura.sgalmente suas definicbes

sdo mais extringentes, pois € necessario uma ghstirentre abuso e
situacdes de corte paquera, especialmente quamdlvem adolescentés.

Considerando que, no direito brasileiro, o crimestistancia-se a partir da
teoria tripartite ( crime = fato tipico, antijurédi e culpavel ), e que a exclusdo de um de seus
elementos ja o descaracteriza, é necessario \arificsua existéncia. Quando se trata da
relevancia da conduta da vitima para ocorréncierithoe, deve-se frisar o conceito de nexo

causal, constituinte essencial do conceito detfpioo ( fato tipico = conduta + nexo causal +

resultado ):

( Nexo causal ) E o vinculo estabelecido entre rduta do agente e o
resultado por ele gerado, com relevancia suficipata formar o fato tipico.
Portanto, a relacédo de causalidade tem reflexesodina tipicidade e , para
reconhecé-la, é preciso definir causa. [ ... ] Paparar se alguma
circunstancia fatica € causa do crime, deve-s&artib critério dojuizo
hipotético de eliminacdmu seja, abstrai-se o fato do contexto e, seaaind
evento se produzisse, ndo seria ele causa doadsiflt

Assim, pode-se considerar que a vontade da vitirsaueconsentimento

devem ser consideradas excludentes da tipicidadertiuta, segundo entendimento exposto

por Ney Moura Teles:

[ ... ] nos tipos em que o dissenso for um dos elgas do tipo, diante do

consentimento, ndo ha tipicidade. [ ... ] Ndo hdeetipicidade, o fato ndo
interessa ao Direito Penaf.

29 Ministério da Justica / CECRIA / Fundo Cristéra criangalndicadores de violéncia intra- familiar e
exploragcédo sexual comercial de criancas e adolesserelatério final de oficina. CESE. Brasilia: CESE —
Coordenadoria Ecuménica de Servico — MinistériaJdstica/SNDH/DCA — Fundo Cristdo Para Criancas,
1997. p.11. Disponivel em: <http://www.cecria.brgpub/pub.htm> Acesso em 15/01/2009.

30 NUCCI, Guilherme de Souzislanual de direito penal: parte gerafiarte especial. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 196.

31 TELES, Ney MouraDireito Penal:parte geral. ed. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2004.p. 23.
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Sem prejuizo a especial tutela do Estado em relacawianca e ao
adolescente, deve-se atender aos principios amistitis relativos aos direitos individuais
dos cidadaos, levando-se em conta as circunstadeidato e, ndo somente a interpretacéo
literal do Art.224 CP. Destarte, ignorar a persigia@le da vitima e seu comportamento na
dindmica do crime é ferir fatalmente os mais nolmescipios constitucionais relativos a
matéria penal: o principio da presuncao de ndoabiligade e o direito ao devido processo

legal.

Igualmente, deve-se ressaltar que os crimes cardignidade sexual, mais
precisamente 0s crimes contra vulneraveis, séo etiths ao rito de acdo penal publica
incondicionada, o que torna mais temeraria aindiaag@do da lei seca, sem circunstanciar o

fato segundo o raciocinio que se propde nessdtmba

De maneira ilustrativa e demonstrando a verossamgh do disposto, pode-
se imaginar uma jovem de 13 anos que tenha sewthwyotom um rapaz de 18 anos,
assumindo namoro e iniciando relacdes sexuais ¢®raseescondidas. Quando terminado o
namoro ou mesmo descoberto pelos pais, ndo é ifssdague ela se coloque como vitima da
situagcdo, sob alegacao de ter sido enganada cadéol; manter relacdes sexuais com esse

rapaz, buscando eximir-se de sua parcela de calpduacéo.

3.2 O consentimento do menor de idade segundo o ECA

Apesar de reconhecida a necessidade de concetienardo diferenciado
aos menores de idade, o ECA néo trata os adolesceoio pessoas totalmente incapazes.
Infere-se de seu texto que € reconhecida a capEciia adolescente de entender o carater

ilicito de seus atos, tornando valido seu consamtim
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N&o obstante a alteracdo do CPB, citada no princejp@tulo, ter suprimido
a figura da presuncao de violéncia, o novo crimestapro de vulneravel nada mais fez que
reafirmar o mesmo raciocinio, considerando qualgtedibidinoso praticado com menor de
14 anos crime, desconsiderando completamente &idaga de consentimento desse menor.
Observa-se que a critica que aqui € tecida naefeeeras criangas, assim consideradas pelo

ECA os menores de 12 anos e nao desconsideraraeedderenca social existente no Brasil.

E certo que ainda ha comunidades onde esses jadehsscentes ndo sao
suficientemente esclarecidos acerca da sexualidpdgencem ainda a uma estrutura
patriarcal rigida ligada ainda a valores ético-nsoja considerados ultrapassados nos grandes
centros urbanos. Também, muitos desses jovens a@wléoram inseridos na era digital, ndo

tendo acesso a midia em massa e nem a prograntdieds do governo.

Da mesma forma, ndo se sugere que o comportamevocador da vitima
sirva de escusa para a pratica forcada do ato Iseuiidinoso por parte de um adulto, e
nem poderia sé-lo, uma vez que até mesmo a judépain é pacifica ao reconhecer a
possibilidade de estupro contra prostitutas e asmmo entre marido e mulher, afastando o

preconceito em relacdo a posicao dessas mulhesexieaade.

O objetivo é demonstrar € que se “para se sujeitaedidas punitivas do
ECA a vontade do adolescente é valigagla também deve tomar relevo quando tratar-se
desse tipo de crime para evitar que 0 agente segtragido por um fato que, trando-se de

maior de 14 anos, provavelmente tratar-se-ia denahevante penal.

32 NUCCI, Guilherme de Souzislanual de direito penal: parte gerafiarte especial. 4. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 802.
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A fronteira de idade estabelecida pelo Codigo Pénsimbolica, devendo
ser considerado o desenvolvimento e a personaldiadelolescente de forma individualizada
a fim de auferir seu nivel de consciéncia e matuled de forma semelhante como se faz em
Direito de Familia, quando determinada a oitivardmor antes da deciséao judicial a respeito

de sua guarda, buscando, nesse caso, sempre a Bielagdo para a crianca e o adolescente.

Seria ilogico debater, nos autos, a honestidader@emenina de nove anos
de idade... Entretanto, chegando a jovem de idaaés elevadas, saindo da
esfera derianca e alcangando o estagio déolescentd maior de 12 anos
), cremos possivel discutir a respeito de sua caéodie da sua real
maturidade ou imaturidad@.

A protecao conferida pelo Estatuto da Crianca édlescente de forma
alguma deve servir como escudo, retirando dessemgoadolescentes toda e qualquer
responsabilidade por seus atos. Da mesma forma&gusujeitos de direito, também lhe sdo
atribuidos deveres. Cada vez mais eles estdo eotsgide seu papel na sociedade e de que

devem ser responsabilizados por seus atos.

Sobre a responsabilizacdo prevista no ECA, a @aiango adolescente ndo
imputa-se a pratica de crime, mas sim de atosciofiais ( todos aqueles equivalentes aos
previstos como crimes ou contravencgdes penais diféxenciacdo entre a capacidade de
discernimento entre um e outro € evidenciada ne. AQ@1 e 112 da propria Lei. O primeiro
estabelece medidas protetivas para as criancastards, ao passo que o segundo fixa

medidas sécio-educativas para o adolescente.

As medidas protetivas aplicadas as criancas ( resngde 12 anos ) tém

como objetivo a sua protecdo, principalmente dagu€jue se encontram em situacao

33 Ibidem. loc cit.
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irregular ou que tenham cometido ato infracionadu Sbjetivo € proteger a crianca,
afastando-a de mas influéncias e fornecendo aligfi®s minimas para seu desenvolvimento

social, intelectual e moral.

Pode-se dizer que as medidas protetivas sdo desfegith favor da crianca
justamente por tais medidas ndo possuirem caratetiyp, e que a crianca nao pode ser
responsabilizada por seus atos devido a seu estédgiesenvolvimento psicoldgico que néo a
permite ter discernimento acerca da ilicitude oundmalidade dos seus atos. Desta forma, o
Art. 101, ECA, enumera medidas que asseguranmaagario convivio familiar, a educacao e
seu afastamento de qualquer tipo de influénciaivasaou maus tratos a que esteja sendo

submetido.

Quanto ao adolescente, o ECA reconhece sua cagadigadiscernimento,
submetendo-o, face a pratica de ato infracionahealidas socio-educativas ( Art. 112 ).
Diferentemente das medidas protetivas, essas sadadode um carater punitivo, partindo da
premissa de que o adolescente ja detém a capacidatdgender o carater ilicito de seus atos,

de distinguir o o bom do mau.

Se o legislador considerou que um adolescente dapacidade para discernir
o certo do errado, que pode até ser internado pargmeteu ato infracional,
isso mostra que o legislador de 1990 j4 acreditgeao adolescente dessa
época ja tinha sim capacidade de dar um consertintido porque, se
tomarmos o exemplo de um crime cometido por umtadelum adolescente
colaborar para essa infragdo ( havendo concurgeesigoas eles, Art. 29,
caput do Codigo Penal ) ele podera ser punido conmtatnacdo. Se ele foi
punido porgque aderiu a vontade ou proposta de peshalta, considera-se
entdo que esse seu consentimento é v&lido.

34 ARAUJO, Maria da Cruz. Presuncdo ou menoridade presumidaDisponivel em:
<http://lwww.ufsm.br/direito/artigos/penal/presundam> Acesso em 10/09/2009.
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Essas medidas podem consistir em adverténcia, egdes restritivas de
direitos e restritivas de liberdade. No caso dagagéo de sua liberdade, reconhece-se, assim
como no direito processual penal, seu direito adddeprocesso legal, assegurada, inclusive,
sua defesa técnica por meio de advogado. Sao iagpas medidas socio-educativas
fundamentadas na demonstracdo de indicios sufsieie materialidade e autoria do ato
infracional demonstrados na instrugéo processaladuial no processo condenatorio ordinario

(Art. 114 ).



42

4 AS PROVAS NOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

O processo penal ndo se conforma com ilagBesidistiou afastadas da
realidade. O magistrado pauta seu trabalho nansetgéo da verdade dos
fatos, superando eventual desidia das partes haiteolprobatéria, como

formaésde exararum provimento jurisdicional mais gpeal do ideal de

justic

No processo penal brasileiro prevalece o princigeo verdade real,
admitindo-se para sua construcdo todos os meigeal@s ( principio da ampla defesa ),
desde que sejam licitos. A partir da analise dasgsr produzidas ao longo da instrucéo
criminal e o livre convencimento do juiz da causada-se a verdade material, a reproducéo

mais proxima possivel da realidade dos fatos.

Nessa perspectiva, tem-se que toda dendncia detiotenéeo de algum
ilicito penal deve vir lastreada com indicios Sefites de autoria e materialidade, apurados
na fase do inquérito policial e revalidados ao g processo criminal para que sirvam
como provas, via de regra. Entretanto, quando &ta ttos crimes contra 0s costumes, a
questdo da producdo de provas fica prejudicada. fausas excec¢des, como 0 crime de
estupro, a maioria das condutas previstas sobtigte ndo permitem sua comprovacao

através da andlise de vestigios materiais.

Nos crimes contra a liberdade sexual, normalmeide e tem como
elemento essencial do tipo o contato fisico dossgrecom a vitima, dificultando que se
encontre qualquer vestigio material da agressa@xemme de corpo de delito, por exemplo.
Da mesma forma, verifica-se que tais ilicitos ndmemte ocorrem as escondidas, em

ambientes privados e sem testemunhas, o que thfi@ydroducéo de provas.

35 Téavora, Nestor, ANTONNI, Rosma&urso de direito processual penal ed. Bahia: Jus Podvim. p. 48.
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Nas denuncias de crimes sexuais s8o raros 0s exiEnpesicia conclusivos,

seja em razdo do tempo decorrido entre 0 ato eam@xseja devido a

atitude da vitima de tomar banho, seja pela didiadé de detectar vestigios
inerentes ao ato ( alguns casos de atentado vacéenpudor, ou de estupro
de mulher ndo virgem ), ou outros motivos. Quarsdo bcorre, é a palavra
da vitima contra o agressor . Se a palavra daaittonstitui-se em

elemento fundamental a ser trabalhado na constrdg8oevidéncias, por

isso mesmo, seu perfil identitario e comportamergahdo apenas o do
agressor, conforme afirma a delegada, deve sensgitgdo.*®

A partir desse tipo de constatacdo percebe-se fjag§d € a questdo da
prova produzida na apuracdo desses crimes. Hasd#/elassificacbes para os meios de
provas aceitos hoje, porém, é de interesse ao dgesenvolvido tratar de duas espécies de

classificacdo apenas: quanto ao seu valor e qaangeu carater pessoal ou real.

Diferentemente do que ocorre no Processo Civilloges pessoa € admitida
como testemunha no Processo Penal, ndo se admitn@oglicdo de suspeicdo ou
impedimento para desconsiderar seu depoimentoc&ms relacionados aos crimes contra 0s
costumes, sobretudo, da-se especial importanc@h&ita e analise dos depoimentos, uma
vez que a producdo de provas reais é prejudicadasa\Ncontexto, ha uma tendéncia a
supervalorizacdo do depoimento da vitima ( HC 73662G, STF ) De fato, deve ser
reconhecida, por todo o exposto, a dificuldade deprovacdo da agresséao sofrida e a

legitimidade da valoracéo diferenciada do seu aeenio, entretanto € necessario cautela.

Dados estatisticos demonstram a dificuldade detiBeau a prova
pericial, obtida por meio do exame de corpo de taepara
comprovacao de autoria e materialidade do delito:

A grande maioria das vitimas de violéncia sexuahditdas no IML é do
sexo feminino ( 94,14% ) e a faixa etaria predomi@& menor de 18 anos (
72,39% ). 60,57% fazem queixa de estupro. Desssvstc 44,63%
apresentam himem integro e apenas 13,30% foram roeagms como
sendo estupro propriamente dito. 21,38% apresentgreeixa de seducao,
sendo que 78,05% pertencem a faixa etaria de 18 ants, dos quais

36 VARGAS, Joana Domingue€£rimes Sexuais e sistemas de justi®@o Paulo: IBCCrim, 2000. p.71.
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67,18% revelaram himem com roturas ndo recentesna 9,37% das
gueixas de seducdo apresentam himem com roturatge®s casos com
gueixa de ato libidinoso diverso de conjuncéo damyaresentam 17,95%,
predominando o sexo masculino ( 56,65% ) e merdeelt anos ( 88,33%
). Em apenas 30% foi possivel comprovar a queixadacom relacdo a
ALDC, 91,83% foram coito anal. Com referéncia aefvalo de dias entre a
agressao e a pericia, 11,20% compareceram nasinasri2d horas, 44,79%
de 1 a 7 dias, 8,07% de 7 a 15 dias e 30,21% apddiak. Ou seja,

praticamente metade dos casos comparece ha prigegir@na para a pericia.
Assim, os autores concluem que ha baixa positi@dads pericias,

vinculada a vérios aspectos,como exemplo a pegpenzentagem das
vitimas que procuram o IML precocemente, a auséteigestigios, a falta
de conceituacao e a dificuldade em se enquadraartiges da lei*’

Em relacdo a seu valor, as provas podem ser plenad&o plenas. As
primeiras sdo as chamadas “fundadas razfes, indigfcientes®, provas exigidas para que
se possa condenar um individuo pela pratica dendiet@da conduta. As provas nao plenas
sdo aquelas que servem como justificativa para raada de medidas cautelares,
assecuratorias. Pode-se dizer que indicam a esigt@éafumus boni jurisNo entanto, acerca
de sua valoracdo, as provas sao consideradas qeanlo consistem em coisa ou bem
exterior ao individu8 ( provas periciais ) e sao pessoais quando condalas pela

subjetividade de quem as fornece ( € o caso dasrdeptos ).

Dessa forma, ndo obstante a real necessidade delexar-se o depoimento
da vitima com especial atencdo, deve ser feito cautela sob o risco de desprezar-se a
necessidade de apurar-se a verdade dos fatosivabjente ditos. Nao se pode julgar uma
conduta baseada precipuamente em valores pesSo&iessim, tratando-se de crimes contra

a liberdade sexual fica-se sobremaneira sujeito eauntiacdes caluniosas, fruto de

37 Cohen, Claudio; Matsuda, Neusa Erimes sexuais e sexologia forensstudo analitico. Disponivel em:
<http://bases.bireme.br/cgi-
bin/wxislind.exe/iah/online/?IsisScript=iah/iah &src=google&base=LILACS&lang=p&nextAction=Ink&e
xprSearch=97837&indexSearch=ID> Acesso em 08/1@&200

38 MIRABETE, Julio FabriniProcesso Penall8. ed. S&do Paulo: Atlas, 2007. p.251.
39 lbidem. p. 252.



45

desavencas, passionais ou até mesmo que tenhancaos®desilusdes amorosas, sobretudo

guando se fala de pessoas que estdo iniciandadaiamorosa.

Toda e qualquer responsabilizacdo criminal no irdrasileiro deve
provir de uma sentenca judicial condenatéria e domehtada, que, por sua vez, é fruto do que
se chama de livre convencimento do juiz e que ssedando a verossimilhanca dos fatos
imputados ao agente e os indicios suficientes tl@iate materialidade do fato, colhidos e

validados ao longo do curso do inquérito policideanstrucao criminal ( Art. 239, CPP).

S&o0 estes Ultimos as provas de maior relevanciprocesso penal, pois
ajudam o magistrado a reconstruir o fato, poden@w am cenario que o permita concluir
pela inocéncia ou condenacdo do réu. Sua impoaédhdamanha que sua falta enseja a

absolvicdo do mesmo. Sobre sua finalidade, pretadiestor Tavora:

O convencimento do julgador € o anseio das padedittgam em juizo, que
procurardo fazé-lo por intermédio do manancial arétio carreado aos
autos. Esta é a fase da instrugdo processual, sendélizam os elementos
disponiveis para descortinar a ‘verdade’ do qu@aalea busca de um
provimento judicial favoravef

Em regra, s6 se admite a violéncia real comprovesaautos como causa
de condenacdo do réu em processo penal, tendo st @i corolario dos direitos
constitucionais da presunc¢éo de nao culpabilidadie @evido processo legal. Entretanto, em
se tratando de crimes contra os costumes, tenmredativizacdo desses principios. A partir do
momento em que se estabelece uma conduta comaasansem circunstacia-la, acaba-se

mitigando as possibilidades de argumentacdo do péis sO restard a sua defesa a

40 Téavora, Nestor, ANTONNI, Rosm&urso de direito processual pendl ed. Bahia: Jus Podvim. p. 308-309.
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possibilidade de negativa de autoria, uma vez qoensentimento da vitima ndo muda em

nada sua situacao.

Por ampla defesa entende-se o asseguramento qualce a réu de
condicbes que lhe possibilitem trazer para o psmegsenal todos os
elementos tendentes a esclerecera verdade ou nuesomitir-se ou calar-
se, se entender necessario, enquanto o contraditéria propria
exteriorizacdo da ampla defesa, impondo a conddigéética do processo (
pau conditio), pois a todo ato produzido pela acusacdo cdbeed direito
da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe versdo gitenihe apresente, ou,
aindaa,1 de fornecer uma interpretacdo juridica develaquela feita pelo
autor.

Dessa forma, é possivel questionar-se qual a daida instrucao criminal
nesses casos, uma vez que o meio de prova do delgminentemente testemunhal,
inexistindo, na grande maioria dos casos, provamaht Ndo havendo vestigios materiais e
partindo-se da premissa de que todo ato de cuntualsesalizado com jovens menores de 14
anos é considerado crime, o direito constitucicmahmpla defesa e ao contraditorio €

menosprezado.

Para essa discussdo, € de suma importancia cordpreen disposto
inicialmente nesse trabalho acerca da evolucadadstsimes na sociedade, da alteracdo dos
valores morais e da funcéo do direito na sociedadbretudo na esfera penal ), assim como

a valoracao ético —moral existente atualmente @stjevens.

41 MORAES, Alexandre d®ireito Constitucional 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 93.
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5 NECESSARIA PROTECAO DA DIGNIDADE DO ACUSADO

Faz alguns anos, um musico de Porto Alegre foiaatugle abuso sexual de
criancas e recolhido ao Presidio Central. Nao hearaetido os crimes de
gue era suspeito. Durante a noite, com a partigpativa de policiais, foi
obrigado a fazer sexo oral com outros presos (@soira dos carcereiros ),
teve suas roupas arrancadas e foi depilado, edtupraspancado por varios
colegas de ‘quarto’. O estresse foi tdo grande auaisico, Didégenes de
Lima, desenvolveu um surto psicotico e suicidomsénstituto Psiquiétrico
Forense Mauricio Cardoso, em Porto Alegre, gracasegligéncia da
instituicdo, enforcando-se com sua cuBca.

O relato acima é apenas em exemplo da agressagna@atie da pessoa
humana que representa uma acusacao de estupra o@rior em nossa sociedade. Embora
possa parecer algo desumano, uma forma de vingmotzsca e extrema, essa é a realidade
gue essas pessoas encontram dentro dos presiémmongue estejam sob prisdo preventiva,
0 que nao raras vezes é decretada até como formsa desegurar a integridade fisica do

acusado, o que torna-se contraditério.

Os presos consideram-se atingidos por este tipoime, devido a condicao
imposta pelo encarceramento: estando fora do cioneiwm sociedade, séo
impedidos de defendeer suas mulheres e filhass pletenciais deste tipo de
crime. Tal justificativa, a defesa de um bem projaoerpassa os discursos
de todos os envolvidos ou possiveis envolvidos ogomnoblema. Ao longo
do trabalho de campo, ela foi formulada ndo s@pesos, policiais, vitimas
e seus parentes, como também por promotores e&.jdizgergunta classica
é: ‘e se fosse sua filha?’. Na resposta esta oheatijustificativa da vinganca
privada?®

O estupro é um crime que tipicamente provoca rapuobs sociedade e
transcende da esfera de comocdo daqueles envolvidtzgo para o meio social em que se

encontram. E um crime tido como injustificavel eigle que o comete deve ser banido e

42 Ministério da Justica / CECRIA / Fundo Cristéarg criancalndicadores de violéncia intra- familiar e
exploracdo sexual comercial de criancas e adolesserelatério final de oficina. CESE. Brasilia: CESE —
Coordenadoria Ecuménica de Servico — MinistériaJdstica/SNDH/DCA — Fundo Cristdo Para Criancas,
1997. Disponivel em: <http://www.cecria.org.br/fuih.htm> Acesso em 15/01/2009.

43 VARGAS, Joana Domingue€£rimes Sexuais e sistemas de justi®@ Paulo: IBCCrim, 2000. p. 115
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castigado severamente como se perdesse toda sweibade, tornando-se um animal, um

monstro.

Esta classe de fenbmenos, abusos sexuais comringasi produz, em muitos
membros da comunidade, sentimentos de raiva eafspue fazem com
gue diversos agressores sexuais, quando descobsgfam agredidos de
maneira estremada, linchados, induzidos ao suieidjé quase uma lenda
urbana, currados nos presidis .

O sexo, assim como o pudor, séo instintos inerexdeser humano, como o
impulso que o individuo tem de proteger aquelesuderede familiar. Como esses instintos
sdo primitivos, provocam uma reacgao violenta e &ambprimitiva contra quem os fere. Sdo
comuns casos de linchamento e da dificuldade mgiisesocial daquele individuo devido ao

forte preconceito criado, mesmo que tenha sidohalso

Essa condenacao popular € anterior ao processmatienindepende da sua
condenacdo. As sequelas deixadas por uma acusess® tipo na vida do individuo séo de
grandezas incalculaveis e irreparaveis. A susppéemanece como uma sombra que
normalmente acompanha o acusado por toda suaDédaa forma deve-se atentar a protecéo

da dignidade humana também do suspeito.

A midia em muito maximiza esses efeitos, como foaso da Escola Base,
ocorrido em meados de marco de 1994. Em menos d#a3) o casal Mauricio e Paula
Alvarenga, donos da escola infantil, tiveram sudas/reviradas e destrogadas por conta da
acusacao infundada de duas maes. O inquérito tpiivado por falta de indicios de

materialidade e autoria.

44 Ministério da Justica / CECRIA / Fundo Cristéarg criancalndicadores de violéncia intra- familiar e
exploracdo sexual comercial de criancas e adolesserelatério final de oficina. CESE. Brasilia: CESE —
Coordenadoria Ecuménica de Servico — MinistériaJdstica/SNDH/DCA — Fundo Cristdo Para Criancas,
1997. p.11. Disponivel em: <http://www.cecria.brgpub/pub.htm> Acesso em 15/01/2009.
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Noticias como essa, de abuso sexual, principalmemtelvendo criancgas,
tém grande repercussdo e, apesar de todo o rigornadérias, que
procuravam nao acusar ninguém, surge a vontadeoplalggdo de fazer
justica com as proprias maos. Resultado: a eseoliftn depredada.
Comecava também o linchamento moral dos envolvitiodos tiveram que
abandonar suas casas para nao receber castigos fisr um crime que nao
haviam cometidé?

O direito processual penal é regido por dois ppiosi em relagédo a tutela
do melhor direito. O primeiro prevalece da faseauisidprial até o recebimento da denudncia,
trata-se dan dubio por societateque visa tutelar a sociedade em relacdo a conbdhlitava
realizada. Apos 0 inicio do processo penal propgram dito, temos como inquestionavel o

principio in dubio pro reu

Este ultimo preleciona que o0 réu ndo pode ser cw@ute por meras
suspeitas ou suspeitas infundadas, a davida deow@lo. A imputacéo feita ao réu deve vir
acompanhada de indicios suficientes de autoria eerialeddade que comprovem a sua
veracidade. Corroborando esse principio, identiim® o principio da presuncdo de nao

culpabilidade, consagrado, assim como o antericr@tado, em nossa Carta Magna:

Todo acusado é presumido inocente até que se coeenpegalmente e
judicialmente sua culpabilidade. A culpabilidadegaqui significa fatos e
participacdo nesses fatos do acusado) precisa sepravada, isto €,
demonstrada, evidenciada no processo. Nao podelersggimente, ser
presumida pelo legislador. E quando isso ocorrseddm choque entre duas
presuncdes: uma de natureza constitucional e detnaatureza legal. Tem
preferéncia obviamente a primeira. O art.224 dog@Pconclusdo, na parte
em que presume a violéncia, conflita com o primciponstitucional da
presuncdo de inocéncia. N&o foi recepcionado (@amente) pela
Constituicdo brasileira de 1988, porque desobrigacasador daquele

45 BRIGATTO, Gustavo Guedes, PINTO, Paulo RodrigmiBri Dias M., DOMENICI, Thiago Rafadftica na
imprensa brasileira na década de 90 e as licbes daso Escola BasPisponivel em:
<http://escola.base.sites.uol.com.br/monografiz. pdfesso em 09/10/2009.
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‘minimo probatdrio’ (relacionado com a violénciagm o qual a presuncgéo
de inocéncia resulta intacf4..

Como se pode denotar dos fatos narrados, a soeiettadie a néao
reconhecer esses direitos quando tratamos desseddéipcrime, 0 que enseja ja citada
condenacéo popular do acusado, que por vezes &igzlanos a integridade moral e fisica do

acusado que a condenacao penal propriamente dita.

O caso abaixo € exemplo tipico em que, pela situagd fato e
considerando-se a letra da nova lei, sob sua meteig@io literal, o crime de estupro estaria

configurado sem sombra de duvidas:

Uma mée denunciou, na delegacia do bairro e noedllayRutelar de sua
regido, que sua filha, de 13 anos, fora vitimahiea sexual e de seqiestro
perpetrados por um jovem de 19 anos. Motivados pelméncia do
discurso e pela ansiedade da mae, tanto os pslwano os conselhereiros
se apressaram em tomar providéncias. Os envolVatasn trazidos para
avaliacdo médico-psicolégica na qual se constatoe g adolescente
mantinha um relacionamento conjugal estavel coovem, morava na casa
dos pais deste e estava em final de gestacdo. fmito da casa materna
devido a instabilidade psicoldgica da mée e a eotstfalta de comida. Sua
nova4;‘am|'lia havia providenciado sua volta a eseola atendimento pré-
natal’

Ante 0 exposto, demonstra-se a premente necessiggoestar-se especial
atencdo também a protecdo dos direitos individdaisuspeito nesses casos. O dever de
protecdo a sua dignidade é dever da autoridadeigplido Ministério Publico e do
magistrado ter cautela e imparcialidade a fim de@gn prudéncia e sabedoria em relacéo

aos direito de ambas as partes envolvidas no caso.

46 GOMES, Luiz FlavioPresungédo de Violéncia nos Crimes Sexud@ Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
p. 122.

47 Ministério da Justica / CECRIA / Fundo Cristéarg criancalndicadores de violéncia intra- familiar e
exploracdo sexual comercial de criancas e adolesserelatério final de oficina. CESE. Brasilia: CESE —
Coordenadoria Ecuménica de Servico — MinistériaJdstica/SNDH/DCA — Fundo Cristdo Para Criancas,
1997. p.11. Disponivel em: <http://www.cecria.brgpub/pub.htm> Acesso em 15/01/2009.
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CONCLUSAO

A violéncia e a exploracdo sexual da crianca eadalescente dem ser
severamente coibidos pelo Estado. Todavia, deveossiderar que a forma da juventude
relacionar-se com a sexualidade tem se modificatsideravelmente ao longo das ultimas

décadas.

A televiséo, os jornais, a internet sdo meios pgl@ss o jovem tem acesso
a informacdes sobre o0 assunto e que assumem papgehnde relevancia no estimulo dessa
sexualidade. A cultura da seducédo, do erotismo edekejo cada vez mais permeia o

relacionamento entre esses jovens.

Nesse contexto, percebe-se a necessidade de adleqlmgiorma ao fato
concerto, sem desprezar nenhum de seus elementosjp@imente a vontade e o
consentimento da suposta vitima. Segundo o textal ato Cddigo Penal, o estupro de
vulneravel é processado sob o rito de acéo puisicandicionada, o que requer mais atencao
e zelo por parte das autoridades responsaveisyaoppuracdo, devido a grande carga de

valoracao ético-moral que envolve sua interpretacao

A iniciacdo sexual prematura desses jovens é cassadde publica. Mais
importante e eficaz que punir penalmente o paramiamr de idade, é instituir programas
educativos e de conscientizacdo do jovem em relac@mxualidade, tornando-os mais

esclarecidos sobre a forma de lidar com essa detaabseus riscos.

Pesquisas revelam que a maior pate dos abusosserunzetidos contra a

crianca e o adolescente acontecem no ambientedamilque ressalta a necessidade de saber
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diferenciar quando a relacdo entre dois jovensigord abuso ou um simples namoro, uma

vez que é nessa fase que comeca a descoberta dexadalescente’?

Se de um lado h& a preocupacédo em relacdo a pyoecénenor de 14
anos, do outro também deve haver a preocupacaelatepela dignidade do acusado, devido
ao sensacionalismo que comumente a noticia desse atcanca. Mais uma vez € valido
lembrar que n&o se quer defender a impunidadesiegsges, mas sim submeter os suspeitos
ao devido processo legal e reconhecer que devalpoev o principio da presuncédo de nao

culpabilidade.

N&o se deve confundir padrdes intimos e pessoaimatalidade com o
parametro ético-moral meédio estabelecido naquelmsoeial. O principio da adequacao

social deve ter especial relevo quando se tratainhes relacionados a liberdade sexual.

Dessa forma, conclui-se ser legitima a preocupagéoelacédo a tutela do
adolescente contra a violéncia sexual. Entretardsa eprotecdo nao pode torna-lo
completamente irresponsavel por suas condutas. Beweeconhecida, em face do caso
concreto, sua capacidade ou nédo de autodeterminacdon de, no contexto evolutivo-
cultural da sociedade atual, zelar, sobretudo, ggjaidade da pessoa humana, trate-se da

vitima ou do acusado.

8 Ministério da Justica / CECRIA / Fundo Cristdo garianca.lndicadores de violéncia intra- familiar e
exploracdo sexual comercial de criancas e adolesserelatério final de oficina. CESE. Brasilia: CESE —
Coordenadoria Ecuménica de Servico — MinistériaJdstica/SNDH/DCA — Fundo Cristdo Para Criancas,
1997. p.11. Disponivel em: <http://www.cecria.brgpub/pub.htm> Acesso em 15/01/2009.
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