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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar as transformacdes juridicas advindas
da Lei 12.015/2009, em especial, a analise dos crimes 0s quais a dignidade sexual
dos menores de 14 anos é o bem juridico tutelado. Inicialmente, esta pesquisa
estabelece um panorama das modificagcbes da legislagcdo brasileira ocasionadas
pelo tempo, seus motivos e consequéncias no ambito juridico e fatico. Ainda, busca
0s principios que norteiam o direito penal, de forma a demonstrar que a base do
ordenamento juridico decorre do principio da dignidade da pessoa humana, se
ramificando por outros principios. Ademais, apresenta o debate doutrinario e
jurisprudencial acerca da possibilidade ou ndo de relativizacdo da vulnerabilidade.

Por fim, busca-se uma solucédo para a discussao apresentada.

Palavras-chave: Crimes contra a dignidade sexual — carater absoluto — carater

relativo — vulnerabilidade.
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INTRODUCAO

E sabido que a sociedade sofre constantes mudancas e transformacdes, e
isso exige que a legislacdo, com o passar do tempo, va se adequando ao periodo
cultural e histérico em que se insere.

Desta forma, tais mudancas acabam refletindo também no &mbito dos direitos
referentes a dignidade sexual. No decorrer das geracdes, a forma em que a
sexualidade era abordada foi se transformando, tais diferencas sao facilmente
percebidas, basta lembrar as historias das geracdes passadas, ou simplesmente
buscar por livros e documentos mais antigos que tratam do assunto para perceber
as divergéncias em relacéo a visdo atual sobre o assunto.

Entdo, as mudancas da legislacdo visam adaptar o ordenamento juridico a
sociedade moderna, valendo ressaltar a importancia do ambito penal o qual se
insere nestes contextos. Com a criagao da Lei n° 12.015 de 07 de agosto de 2009,
0s crimes contra a dignidade do ser humano, em relacédo a sexualidade, ganham um
maior destaque.

A lei mencionada alterou significativamente o Titulo VI do Codigo Penal,
nomeando-os “dos crimes contra a dignidade sexual”. E assim, introduziu a figura do
“estupro de vulneravel”, presente no artigo 217-A, que trata do estupro como crime
autbnomo, de modo que ndo se tem mais a presuncdo de violéncia do entéo
revogado art. 224 do CP. Nessa toada, a inexisténcia da causa de aumento de pena
do art. 9° da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n® 8.072/90) e a unificacdo de antigos
tipos penais,como o atentado violento ao pudor (art. 214, CP) e a conjuncao carnal
(art. 213, CP),dentre outras mudancas.

Desta forma, a expresséo “presuncao de violéncia” € removida da lei por sua
dificuldade de caracterizagdo como absoluta ou relativa e assim, insere-se a
“vulnerabilidade”, a qual permanece havendo controvérsias a respeito da
possibilidade, ou ndo, de sua relativizacdo até o momento.

Maior parte da doutrina se refere a vulneraveis aquelas pessoas que nao tem
discernimento para entender a gravidade dos atos sexuais, abrangendo os menores
de 14 anos, os deficientes mentais e enfermos. Tais pessoas possuem falta de
capacidade psicologica para compreensao da pratica do ato.

Assim, o presente trabalho pretende discutir a constitucionalidade ou nédo da

relatividade do conceito de vulnerabilidade dos menores de 14 anos nos crimes



sexuais, destacando o marco etario compreendido entre os 12 e 14 anos
incompletos. Desse modo, se faz necesséria a utilizagdo de referéncias
bibliograficas, doutrinadores, decisdes jurisprudenciais e artigos juridicos.

No primeiro capitulo, expor-se-a a evolucédo historica dos crimes sexuais, com
intencdo de demonstrar o aperfeicoamento da lei penal em decorréncia das
mudancas sociais sobre o tempo, assim como discorrer acerca dos principios
norteadores de tal evolucéo.

No segundo capitulo sera abordada a concepcédo sobre a tutela penal como
altimo recurso do Direito, com enfoque na forma de punir de acordo com 0s
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana em conformidade com o
principio da legalidade, além de reconstruir a concepg¢ao do ser humano, nos crimes
sexuais, como titular de direito.

J& no terceiro capitulo, seréo tragados os danos da sexualidade nos menores
de 14 anos na sociedade, a partir do contexto histérico proveniente da protecao
juridica de criancas no Direito Penal, além da possibilidade de consentimento das
criancas para 0s atos sexuais e sua consequente importancia juridica.

No dltimo capitulo, serda possivel estudar, a partir da andlise do
consentimento, a causa de exclusdo da tipicidade além da validade de
consentimento dos adolescentes entre 12 e 14 anos.

Para complementar o trabalho e esclarecer as duvidas existentes, serao
apresentadas pesquisas jurisprudenciais e doutrinarias sobre seus respectivos
posicionamentos de vulnerabilidade relativa e absoluta dos menores de 14 anos nos
crimes sexuais, e as repercussdes no ambito Constitucional, com fundamentos dos
principios penais e constitucionais.

Para assim, se verificar que o estudo sobre o crime de estupro de vulneravel
€ de suma importancia devido a divergéncia de posicionamentos que trazem o
instituto, ressaltando a repercussdao que ocorre nos casos em que ha o
consentimento da vitima, sem a ocorréncia de violéncia ou grave ameaca, e adotar
desta forma, a posicdo mais razoavel e justa para o questionamento inicialmente

indagado.



1. DOS CRIMES SEXUAIS

Este capitulo trard um panorama das modificacbes da legislacdo brasileira
ocasionadas pelo tempo, e serdo explanados e definidos os motivos que
ocasionaram esse caminho evolutivo das normas.

Em se tratando, especialmente, das leis penais, o Estado se encontra em
uma luta constante para regular a relagcdo dos individuos em sociedade, dessa
forma, tutela pelos bens juridicos mais importantes e necessarios para a
sobrevivéncia social. Entretanto, com as constantes mudancas relativas ao momento
histdrico, cultural, social, deve se ajustar de forma a atender e proteger a sociedade
por qual permeia, assim, € correto afirmar que a legislacdo penal estd em constante
construcdo e modificacdo.Dessa forma, ha de se falar nos principios do Direito
Penal, que sdo criados pela necessidade de trazer seguridade a sociedade,

conforme serd demonstrado.

1.1 BREVE HISTORICO DOS CRIMES SEXUAIS NA LEGISLACAO BRASILEIRA

Seréo tracadas mudancgas das leis penais sobre o tempo, permitindo estudar
a evolucao historico-penal relativas aos costumes e principios adotados em diversos
contextos historicos de forma a perceber e avaliar a mentalidade do legislador, e dos
individuos em geral que regulavam o sistema punitivo brasileiro antigamente até os
dias atuais.

Dessa forma, de acordo com a evolugdo da sociedade, conforme as
construcdes histéricas e culturais, a construcdo juridica deve se encontrar em
consonancia com o anseio social, de forma a garantir a seguridade e justica que a

populacdo necessita.
1.1.1. Os crimes sexuais no Decreto N° 847 de 1890
O final da década de 1880 foi marcado pelo movimento republicano e pelo fim

da escravidao, tais fatos historico-sociais repercutiram no ambito legislativo, em que

frise, no direito penal.



10

Assim, com a ocorréncia da Proclamacédo da Republica, urge a necessidade
de promulgacdo de um Coddigo Penal, que, segundo Estefam (2012), é criado
afoitamente, repleto de defeitos e alvo de justas criticas.

Entretanto, por mais que fosse um Caddigo incipiente, assinala Noronha (1977,
p. 69) que “procurou suprir lacunas da legislacdo passada. Definiu novas espécies
delituosas. Aboliu a pena de morte e outras, substituindo-se por san¢gdes mais
brandas, e criou o regime penitenciario de carater correcional”.

No ambito dos crimes sexuais, trazia:“Dos crimes contra a seguranca da
honra e da honestidade das familias e do ultraje publico ao pudor”. A honra e
honestidade tuteladas advinham, ndo somente da necessidade de protecdo da
vitima e sua dignidade, visavam resguardar interesses patriarcais, de forma a nao
degradar a imagem da familia, mais especificamente, do homem.

Com efeito, ao deparar com o0s artigos presentes neste decreto, tais idéias
patriarcais sdo visiveis, exemplificadamente: “Art.268. Estuprar mulher virgem ou
nao, mas honesta: Pena - de prisédo cellular por um a seis annos.8 1° Si a estuprada
for mulher publica ou prostituta:Pena - de prisdo cellular por seis mezes a dous
annos”.

Os termos utilizados tais como “mulher honesta” e a pena menor se a vitima

for prostituta, denotam claramente a diferencga cultural existente na época.

1.1.2. Os crimes sexuais na Consolidacédo das Leis Penais de 1932

Conforme diversas criticas foram sendo feitas ao Cédigo de 1890, além de
alterado por diversas leis subsequentes criadas para completa-lo, foi se tornando
cada vez mais necessario a sua substituicdo, principalmente por sua impraticidade
de solucdo aos problemas juridicos pela quantidade de dispositivos e suas
disposicbes dispersas de forma fragmentada. Entretanto a Consolidacao das Leis
Penais de 1932 ndo visavam a revogacdo do codigo vigente, e sim, sua
complementacao, compilacdo e organizacgao.

Em relagédo aos crimes sexuais, ndo ocorreram grandes alteragdes, mas vale
ressaltar a adicdo do texto previsto no 82° do art. 266: “Corromper pessoa menor de
21 annos, de um ou de outro sexo, praticando com ella ou contra ella, actos de

libidinagem”, em que, o legislador comeca a perceber a existéncia de fragilidade
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sexual ocasionada pela idade, ou seja, a vulnerabilidade, visando a protecdo dos

menores de 21 anos.

1.1.3. Os crimes sexuais no Decreto-Lei N° 2.848 de 1940

Conforme exposto, o Codigo de 1890 sofria varias criticas e tentativas de
reforma para suprir seus defeitos. A quantidade de leis criadas para esses reparos
foram tantas que, em 1940, o Governo optou por decretar uma nova consolidacao
de suas leis.

Em se tratando dos crimes sexuais, eram trazidos no Titulo VI como “Dos
Crimes contra os costumes”, sendo subdividido em cinco Capitulos: “Dos crimes
contra a liberdade sexual, Da seducéo e da corrupcdo de menores; Do rapto; Do
lenocinio e do trafico de mulheres; Do ultraje publico ao pudor.”

Com efeito, vale ressaltar a adicdo de dispositivos que aumentaram o
resguardo a protecdo de menores, conforme disposto no capitulo Il, da seducéo e da
corrupcdo de menores, de forma que era tratado no Codigo de 1890 apenas as
mulheres virgens, ao falar de defloramento, e agora resguarda toda mulher. Além
disso, ainda definem a imaturidade psiquica, tutelando com maior zelo aqueles com
21 anos ou menos.

Entretanto, ainda traz a expressao “mulher honesta” em diversos dispositivos,
0 que aufere que ainda ndo rompeu totalmente a tradicdo costumeira da época de

pensamento, em que a mulher ndo é a Unica vitima de seus infortinios sexuais.

1.1.4. Os crimes sexuais na Lei n. 12.015 de 2009

O Decreto-Lei n° 2.848 de 1940 é o Cdodigo Penal vigente até os dias atuais,
apesar de terem ocorrido diversas reformas em seu texto.

Dessa forma, em se tratando dos delitos sexuais, a Lei 12.015/09 foi
responsavel por significativas alteracdes

Em relacéo ao Titulo VI do Cédigo Penal, que era intitulado de “crimes contra
costumes” e passa a ser “crimes contra a dignidade sexual”, de forma a quebrar com
0 pensamento de que os costumes e a moral da sociedade estdo acima da liberdade
sexual do individuo, assim, tutela-se apenas em relacdo a dignidade da pessoa

humana.
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Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, uma nova percepcéo foi
trazida para a sociedade, em que os individuos serdo tidos por iguais, € somente
tratados desigualmente no limite de suas diferencas.

Dessa forma, ao trazer a expresséo “costumes” no Titulo que trata de delitos
sexuais, é vincular a liberdade sexual a parametros de moralidade, culturais e
morais que determinada sociedade considera correto, e entrar nesse juizo de valor

pode acarretar injusticas, inclusive inconstitucionais, para a vitima do delito sexual.
1.2 A TUTELA DA AUTONOMIA DO BEM JURIDICO NOS CRIMES SEXUAIS

Os bens juridicos tutelados, conforme as mudancas temporais e culturais
sofridas por determinada sociedade, sao transformados, de forma que algum bem
anteriormente protegido possa sofrer mudancas de acordo com o interesse juridico
em contemplacédo aos costumes vigentes de tal sociedade. “O intérprete e aplicador
da lei devem valer-se, mais do que nunca, da observagao dos costumes vigentes na
sociedade onde vivem” (JESUS, 2014, p. 121).

1.2.1 A aplicacdo do direito de punir do Estado norteado pela dignidade da
pessoa humana.

No Brasil, principio da dignidade humana, dado atualmente pela Constituicao
de 1988, é um direito fundamental, o qual deve ser respeitado e protegido, desde a
sua concepgao até a sua morte.

A expresséo “dignidade da pessoa humana” foi criada na tradicdo kantiana no
inicio do século XIX. Entretanto, néo foi exatamente criada por Kant.

Constituicao Federal de 1988, no que cerne o direito positivo, enumera cinco
fundamentos que constituem o Estado Democratico de Direito:

Artigo 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana,;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico. Paragrafo Unico. Todo o poder emana do
povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo.
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A dignidade do ser humano, ao evidenciar logo no inciso Il do primeiro artigo
da Carta Magna, tem grande relevancia para o Estado Democrético de Direito, tal
qual é inerente ao valor moral e espiritual da pessoa, em que se busca o respeito
reciproco entre os seres humanos, sendo que somente de maneira excepcional
pode ser limitada ou ferida. Tais valores devem ser conservados da melhor forma
possivel, sempre respeitando o proximo como ser humano. (MORAES, 2013).

Do mesmo modo Prado e Carvalho (2010, p. 110) esclarecem a definicdo de
pessoa humana como “categoria espiritual, dotada de valor em si mesma, um ser de
fins absolutos, possuidor de direitos fundamentais e, portanto, de dignidade.”

Sarlet (2006, p. 60) também traz o conceito de dignidade da pessoa humana,

nos devidos termos:

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 condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel.

Ao entendimento de Nucci (2014), o mencionado principio implica no
sentimento de autoestima e respeito da pessoa, que sdo relevantes aspectos na
constituicéo de sua personalidade.

Para Moraes (2013),a dignidade da pessoa humana, de acordo com a
Constituicao, exige o respeito entre individuos perante os seus semelhantes.

Sarlet (2006, p. 29) aduz que tal principio se tornou uma “qualidade intrinseca
e indissociavel de todos os seres humanos e d4 a certeza de que a destruicdo de
um implicaria a destruicdo de outro”.

Nesse raciocinio, Bleckmann (apud SARLET, 2006) complementa que € o
Estado que vive em funcdo da pessoa e ndo a pessoa que vive em funcdo do
Estado, j& que os seres humanos sao a finalidade estatal. Assim sendo, o Estado
torna-se o garantidor da dignidade das pessoas tanto no ambito individual como no
coletivo.

Para Nucci (2014, p. 31), a dignidade da pessoa humana se estabelece em
observancia a dois vetores, 0 objetivo, que visa atender o minimo existencial ao ser

humano, que busca garantir os principios fundamentais da Constituicdo Federal, que
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asseguram as necessidades basicas, tais como: moradia, alimentacdo, educacéo,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte, previdéncia social, e o subjetivo que
tange o “sentimento de respeitabilidade e autoestima do ser humano, destacando-se
como individuo, desde o nascimento até o final de sua trajetoria, durante a qual
forma sua personalidade e relaciona-se em comunidade.”

Deste modo, depreende-se que o principio norteador do ordenamento juridico
€ a dignidade da pessoa humana em que se ramificam todos os outros principios
constitucionais, entretanto € imperioso que seja aceito como fundamento essencial
nos diversos ambitos do direito para que tenha real eficacia e assim, auxiliar na
aplicacao aos casos concretos.

Comumente, o julgador utiliza-se da funcdo hermenéutica dos principios
fundamentais, baseando-se no principio da dignidade da pessoa humana para
fundamentar da melhor e mais justa maneira, depreendendo-se do periodo histérico

em que se encontra:

Cada vez mais, se encontram decisfes dos Tribunais valendo-se da
dignidade da pessoa humana como critério hermenéutico, isto €,
como fundamento para resolucdo das controvérsias, notadamente
interpretando a normativa infraconstitucional a luz da dignidade da
pessoa humana, muito embora o incremento em termos quantitativos
nem sempre corresponda a uma fundamentacdo consistente da
decisdo. Com efeito, ndo sdo poucas as decisbes que apenas
referem uma violagdo da dignidade da pessoa, sem qualquer
argumento adicional demonstrando qual a nocdo subjacente da
dignidade adotada e os motivos segundo os quais uma conduta
determinada (seja qual for sua procedéncia ou natureza) €
considerada ofensiva a dignidade, o que, de certo modo, a despeito
da nobreza das intengcbes do julgador, acaba, em muitos casos,
contribuindo mais para uma desvalorizacao e fragilizacdo juridico-
normativa do principio do que para a sua desejavel eficacia e
efetividade (SARLET, 2006, p. 103-104).

Assim, tem-se que as normas e principios previstos pela Constituicdo
transformam-se em ajustes de como proceder na sociedade, podendo suprir
omissdes e lacunas da legislacdo, seguindo a analise de atos nos casos concretos
em acordo com o exigido pela Constituicdo, principalmente em relacdo ao principio

da dignidade do ser humano.
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1.2.2 Dos valores penais e constitucionais advindos da dignidade do ser
humano

O Direito Penal permite o Estado o direito de punir, sendo assim, aquele que
infringir as normas tipificadas pelo Cédigo Penal e acolhidas pela CF, sofrera pena
como consequéncia.

A ocorréncia de penalidades pela pratica de determinado crime decorre
diretamente na restricdo da liberdade individual do individuo, expondo o dever de
intervencao mais rigido do Estado.

Entretanto, € necessario ter consciéncia de que, o Estado s6 pode atuar
quando outros meios menos gravosos ndo puderem dar protecdo aos bens
indispensaveis para a sociedade, ou seja, atuam de modo subsidiario.

O principio da dignidade da pessoa humana € um dos principais fundamentos
declarados pela Republica Federativa do Brasil, disposto no artigo 1°, inciso lll,
sendo considerado inconstitucional todo ato que contrariar tal principio.

Para Silva (2007), os “principios fundamentais” referidos na Constituicdo
Federal, exprimem-se no sentido de “mandamentos” do sistema, 0 que denota o
peso do principio da dignidade como base de formacdo para todos os ramos do
direito.

Analisando o @mbito penal, as condutas definidas como crimes sdo passiveis
de penalidades a quem as incorrer. Sendo assim, faz-se mister limitar o Estado no
tocante ao seu direito de punir, especialmente pela recorréncia de comocéo social
que o ramo traz para a sociedade (BEGALLI, 2010).

Begalli (2010) ainda aduz que a Constituicdo Federal elenca os direitos
fundamentais da sociedade como clausulas pétreas, com intuito de controlar os
penalistas para que ndo se percam em seus atos a ponto de punirem os cidadaos ou
produzirem leis que atentem contra a dignidade do ser humano, para assim, se
aproximarem ao sentido de justica e ndo de vinganca.

Vale ressaltar assim, a forca que o principio alcanga, primeiramente pela
amplitude de sua aplicacdo, sendo indiretamente notado em diversas areas do
direito e ainda, pela relevancia de mérito que ele assume, garantindo a sociedade

uma condi¢do mais justa.
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1.2.3 Principio da interven¢cdo minima

Considerando a dignidade do ser humano como direito, dever e controle do
Estado para com a sociedade e da sociedade para com o Estado, € notoria a
relacdo de protecdo e de defesa entre ambos, o Estado deve ser garantidor do
principio da dignidade do ser humano, entretanto, deve respeitar 0s outros
principios, ou seja, quando afrontados diretamente ou indiretamente devem existir
limites da atuacéo do referido principio, mesmo que todos estejam vinculados a ele,
nao entrar em conflito com os outros. Assim sendo, a protecéao da dignidade humana
deve estar em observancia com o principio da intervencdo minima, assegurando a
reparacao de danos, intervindo somente quando necessario (SARLET, 2006).

Assim entdo, tem-se a notéria ligacdo entre os dois principios, que se
vinculam e andam juntos em conformidade reciproca.

No ambito Penal, a analise do delito deve ter coeréncia, ou seja, a ocorréncia
de um crime sO acontece quando um bem juridicamente relevante é ferido.
Entretanto, a avaliacdo do nexo causal deve ser coesa, ou seja, deve analisar a
razoabilidade entre a conduta, dano causado e a pena aplicada pelo Estado, de
modo que o Direito Penal somente deve atuar nas ocorréncias mais danosas aos
bens juridicos mais significativos.

Segundo Lopes (2000, p. 318), “a pena criminal € uma solucao imperfeita —
nao repara a situacao juridica ou fatica anterior, ndo iguala o valor dos bens juridicos
postos em confronto e impde um novo sacrificio social —, assim, deve ser guardada
como instrumento de ultima ratio”.

Conforme Prado, Carvalho e Carvalho (2010, p. 115), o principio da
subsidiariedade do direito penal, tal como o principio da intervencdo minima,
determina que o Estado deva somente atuar por meio de aplicagdo das normas
penais agindo pela “defesa dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia
pacifica dos homens e que ndo podem ser eficazmente protegidas de forma menos
gravosa”.

Continuando este raciocinio, o autor acima citado afirma que “a intervencao
da lei penal s6 poderd ocorrer quando for absolutamente necessaria para
sobrevivéncia da comunidade — como Uultima ratio legis —, ficando reduzida a um
minimo imprescindivel” (PRADO; CARVALHO; CARVALHO, 2010, p. 115),

determinando assim, restricbes para o direito de punir. De acordo com as
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concepgoOes de liberdade e seguranca, a ocorréncia de sancdo criminal excessiva
acaba por gerar uma instabilidade no sistema, 0 que torna a sociedade
desprotegida, acabando com a funcéo primordial do sistema penal.

Segundo Luisi (1991), o principio da intervencdo minima nao necessita estar
expressamente disposto na Constituicdo, pois, trata-se de um postulado implicito,
portanto, € legitimado a partir de sua necessidade, assim, deve ser respeitado e
seguido.

Da mesma maneira entende Nucci (2014) o qual explica que ao haver uma
divergéncia de raciocinios, é necesséario buscar, em outras areas do ordenamento

juridico para solucionar.

1.2.4 Principio da culpabilidade

Além da exclusiva protecdo de bens juridicos e intervengdo minima, ndo pode
deixar de mencionar outro principio fundamental do ordenamento juridico no ambito
Penal e Constitucional, o principio da culpabilidade.

Primeiramente, tal principio esta relacionado ao principio da inocéncia ou da
ndo culpabilidade, pois s6 havera efeitos penais apds a comprovagdo de culpa ou
dolo e apos o transito em julgado.

Destaca-se que o CP prevé em seu artigo 18, in verbis:

Art. 18 - Diz-se o crime:

Crime doloso

I- doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo;

Crime culposo

Il - culposo, quando o0 agente deu causa ao resultado por
imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Paragrafo Unico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode
ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica
dolosamente.

Diante desse dispositivo, extrai-se que s6 existe crime nos casos em que ha
culpa, tanto no sentido amplo quanto no estrito, ou seja, deve existir a culpabilidade
para aplicacao de pena.

A afirmacdo acima estd em conformidade com o principio da legalidade,
frisando novamente a inviolabilidade do principio da dignidade, conforme trata

Prado, Carvalho e Carvalho (2010). Reforcando a idéia tangente a
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proporcionalidade, o renomado autor afirma que “em havendo delito doloso ou
culposo, a consequéncia juridica deve ser proporcional ou adequada a gravidade do
desvalor da acado representado pelo dolo ou culpa, que integra, na verdade, o tipo de
injusto e ndo a culpabilidade” (PRADO; CARVALHO; CARVALHO, 2010, p. 112).

De acordo com Claus Roxin:

O principio de que a pena ndo pode ultrapassar, nem em sua
gravidade, nem em sua duracdo, o grau de culpabilidade, ao
contrario do que sucede com o principio retributivo, ndo tem origem
metafisica, mas € o produto do liberalismo ilustrado e serve para
limitar o poder de intervencéo estatal. Dele € que derivam uma série
consequéncias que se contam entre as mais eficazes garantias do
Estado de Direito e que por isso mesmo ndo devem ser
abandonadas em nenhum caso. Assim, por exemplo, o principio
formulado por Feuerbach, «nullum crimen, nulla poena sine lege»,
acolhido na legislacao penal da maioria dos Estados civilizados, esta
estreitamente vinculado a funcgdo limitadora da pena que tem o
principio da culpabilidade: quem antes de cometer um ato ndo pode
ler na lei escrita que esse ato é castigado com uma pena, ndo pode
tampouco ter conhecido a proibicdo e, em consequéncia, ndo tem,
ainda que a infrinja, por que considerar-se culpado. O principio da
culpabilidade exige, pois, que se determine claramente o ambito da
tipicidade, que as leis penais ndo tenham efeitos retroativos e que se
exclua qualquer tipo de analogia em desfavor do réu; vinculando,
deste modo, o poder estatal a Lex scripta e impedindo a
administracao de justica arbitraria. O principio da culpabilidade serve
também para determinar o grau maximo admissivel de pena quando
se lesiona de modo inequivoco uma lei escrita.(ROXIN;1981. P. 46)

Segundo Bettiol (apud GOMES, 2001, p. 60), a culpabilidade “é um juizo que
supbe a presenca de varios elementos, entre 0s quais 0 nexo psicologico entre o
evento e o autor [...] ela € uma relacdo de contradicdo entre a vontade da norma e a
vontade individual”.

Ja para Mezger (2001), existem apenas quatro elementos necessarios para
existir a culpabilidade, quais sejam: Dolo/culpa, imputabilidade, exigibilidade de

conduta diversa.
1.2.5 Principio da adequacéo social
As leis propostas pelo Estado devem estar de acordo com a sociedade em

que estdo inseridas, além disso, de acordo com o principio da adequacéo social, tal

entendimento vai além do direito formal. Deve se ter em mente todos 0s costumes,
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folclore e cultura que regem a sociedade. Dessa forma, é possivel que determinadas
condutas que ja foram consideradas tipicas, passem a ser toleradas, podendo
ocorrer, da mesma forma, o inverso.

Nesse pensamento segue Prado, Carvalho e Carvalho (2010, p. 124):

O instituto da adequacéo social representa um principio importante
para a interpretacdo dos tipos, que s6 englobam as condutas
socialmente inadequadas. Tanto a adequacéo social como o risco
permitido se encontram situados no dominio da liberdade de acéo
social dos individuos em sociedade.

Gomes (2012) conclui que, pelo fato da sociedade estar em constante
mudanca, nota-se que tal principio precisa se adaptar a elas, fazendo com que o
entendimento em relacdo a alguma conduta, mude, podendo tornar uma conduta
tipica, atipica e vice-versa. Ou seja, condutas toleraveis no passado, podem se
tornar intoleraveis pela sociedade, e consequentemente, ser preciso de uma lei para
regular tal atipicidade, desde que nédo ofenda a Constituicao.

Pelos dizeres acima, abstrai-se que o principio da dignidade da pessoa
humana somente se efetivara na sociedade quando em ressonéncia com o principio
da adequacdo social, sendo possiveis de suprir lacunas na legislacdo, com amparo

dos outros principios fundamentais.

1.2.6 Dignidade sexual como bem constitucionalmente relevante

Assim como todas as relagcbes mudam com o passar do tempo, também
ocorrem mudancas nos delitos sexuais, guiadas pelas adequacdes da sociedade em
relacdo ao ordenamento juridico vigente, ressaltando a importancia da protecdo do
bem juridico penal e do sentido de justica.

Conforme a Constituicdo Federal de 1988, atualmente vigente, extrai-se de
seu artigo 1°: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade da pessoa humana”. O que
denota, de forma expressa, a protecdo de tal direito fundamental.

Um nitido exemplo esta na observancia do individuo homem em relacdo ao
crime de estupro, em que agora pode ser ativo ou passivo para sua tipificacdo, o que

alterou substancialmente as nuances da pratica do crime. Eis que, anteriormente,
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somente a mulher poderia se configurar como sujeito passivo desse crime, e 0
homem somente sujeito ativo, conforme disposto no art. 213 da redacao original do
Caodigo Penal de 1940: “Art. 213 - Constranger mulher a conjuncao carnal, mediante
violéncia ou grave ameaca”.

Dessa forma, visando a adequacao social, surgiu a expressao “alguém”, ndo
simplesmente no crime de estupro, mas em todo o titulo referente aos crimes
sexuais, sendo possivel a insercdo dos homens como sujeitos passivos nestes
crimes.

Ressalta-se ainda outra mudanca consideravel no tangente a dignidade
sexual trazida no Codigo Penal, a expressdo “mulher honesta” era comumente
utilizada pela legislacdo penal de antigamente, além da expressao “mulher virgem”.

Alguns exemplos de tais dispositivos:

Art. 215. Ter conjuncgéo carnal com mulher honesta, mediante fraude.
Art. 216. Induzir mulher honesta, mediante fraude, a praticar ou
permitir que com ela se pratique ato libidinoso diverso da conjunc¢éo
carnal.

Art. 217. Seduzir mulher virgem, menor de dezoito anos e maior de
guatorze, e ter com ela conjuncédo carnal, aproveitando-se de sua
inexperiéncia ou justificavel confianca.

Hoje em dia, é possivel observar que, qualquer pessoa, independentemente
de ser promiscua ou recatada, homem ou mulher, terdo a protecao legislativa.

De acordo com Nucci (2014), a vida intima e privada do ser humano nédo é
palco cabivel de controle estatal, pois diz respeito a auto-estima da pessoa, somente
em casos de violéncias seré cabivel, pela observancia ao principio da dignidade.

O referido doutrinador ainda aduz que € de suma importancia ressaltar a
dignidade sexual como um direito constitucional, dada a devida protecédo pela lei
maior ao ser humano para dispor da maneira que preferir de sua liberdade de
atuacdo no que tange a sexualidade, de acordo com os seus desejos, valendo
resguardar os limites aceitaveis, ou seja, sem ofender a liberdade alheia, sem que
necessite de intervencéo do Estado.

Ao analisar o conjunto de fatos, ocorréncias e aparéncias da vida sexual, a lei
nao permite invasdo ao privativo das pessoas, deixando de lado qualquer
constrangimento ilegal, pois a interferéncia do Estado nédo ultrapassa os limites da

vida sexual, em observancia a respeitabilidade da vida privada.
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Em amparo geral, os direitos penais e constitucionais utilizados em
consonancia podem atingir os objetivos de punir, educar e prevenir, mantendo a
minima intervencdo para com a sociedade, respeitando os principios norteadores do
direito, em especial o da dignidade da pessoa humana, sem a ocorréncia de
constrangimentos ilegais.

Com isso, ressaltando a importancia da adaptacao da legislacdo em relacao a
sociedade e o contexto historico e social para qual é criada ou modificada, tem-se
uma sociedade mais justa, que busca solucionar conflitos de forma cada vez mais

igualitaria.
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2. A CARACTERIZACAO DA VULNERABILIDADE

O presente capitulo, de inicio, abordara o conceito, os elementos
integrantes, e as causas histérico-sociais que influenciam a nocao
vulnerabilidade.

Ademais, tratard das modificagBes advindas pela criagdo do estupro de
vulneravel, trazido pela edicdo da Lei 12.015/2009, em que, a partir desta Lei, a
idade da vitima passa a constituir elemento normativo do tipo penal. E a extingcao
da presuncao de violéncia, prevista no texto original do Cadigo Penal de 1940.

Além disso, demonstrara os tipos penais que observam a violacdo da
vulnerabilidade para a sua aplicagéo.

2.1 DESENVOLVIMENTO DA SEXUALIDADE

A andlise da sexualidade humana tem um papel relevante na sociedade e
esta presente na sociedade desde muito tempo. Para se analisar este tema deve
se levar em conta transformacdes historico-sociais, ou seja, habitos ou costumes
que deixam ou comecam a fazer parte do cotidiano dos individuos de acordo com
0 momento historico, social ou cultural a que se encontram.

O elemento central do estudo da sexualidade é a constru¢do social, em
que, para estabelecer a relacdo entre o comportamento sexual e a protecéo
juridica deve se analisar a sociedade que se planeja atribuir a norma penal.

Dessa forma, as leis devem seguir essas mudancas, de acordo com a
sociedade em que forem ser aplicadas, para ndo se tornarem obsoletas ou
injustas, se ajustando as necessidades que forem se apresentando para assim,
tentar garantir maior protecdo aos bens juridicos tutelados.

Partindo desse pressuposto, varios fatores influenciam em sua construcéo
conforme explica D’Elia (2014, p. 22-27):

A cultura, os habitos, os valores de cada sociedade influenciam
sobremaneira a definicdo do que € permitido e do que € proibido em
matéria sexual. Nesse prisma, afirmaram alguns autores que muito se
compreende da sexualidade humana ao analisar o histérico de sua
repressao.

Isso porque se verifica que, em matéria sexual, o Direito Penal acaba
por ser acionado de acordo com as oscilacbes valorativas de cada
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sociedade. E essa percepcdo ndo demanda um exercicio historico
regressivo, pois basta observar que no mundo oriental, por exemplo, a
matéria sexual recebe repressao estatal diferente do que no mundo
ocidental. No préprio mundo ocidental também se verificam diferentes
tratamentos penais a sexualidade, de acordo com os valores tutelados
em cada nacdo e, nesse sentido, depreende-se que a repressao sexual
encontra sua justificativa nas raizes axiolégicas da sociedade. E
exatamente essa caracteristica reclama a atuagdo de um Direito Penal
de carater teleolégico, capaz de conjugar os preceitos da dogmatica
penal com a base empirica dos acontecimentos, a fim de que a
repressdo penal desempenhe determinada fung&o na sociedade.

Dessa forma, nota-se que o direito penal se encontra em constante
expansdo, tendo em vista os valores modernos no ambito sexual. Isto €, a
sociedade vem se modificando drasticamente e o direito deve acompanhar tais

alteracdes como forma de garantir a seguranca dos individuos.

2.1.1 A sexualidade na menoridade

Como demonstrado, 0 momento histérico em que os individuos vivem € de
suma importancia, pois vao influenciar nas suas convic¢des e atitudes. Assim, é
crucial que a crianga adquira conhecimentos necessarios para compor suas
opinides. Isso é passado pelas pessoas que circulam o ambiente junto a ela,
portanto, seus pais ou responsaveis e sua familia. As atitudes que os filhos
tomam em relacdo a sexualidade vao refletir as atitudes de seus pais e assim

sucessivamente.

2.2 CONCEITO DE VULNERABILIDADE

Com o advento da Lei 12.015/2009, o legislador trouxe uma nova forma de
andlise e protecdo as criancas e adolescentes, tipificando em seu artigo 217-Ao
surgimento do vulneravel, ao passo que passa a ser categorizado de forma
diferente do estupro ja presente no artigo 213 do Codigo Penal.

A conduta tipica do crime consiste em “Ter conjuncdo carnal ou praticar
outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”, nos termos da lei
12.015/20009.

Esse dispositivo foi criando pelo legislador ao perceber a fragilidade em

gue esses individuos estao submetidos, em observancia ao principio da isonomia,
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gue consiste em tratar os desiguais desigualmente, na medida de suas
desigualdades (NERY JUNIOR, 1999).
Dessa forma, ao tratar de vulnerabilidade, € preciso caracterizar 0s
elementos do tipo, que se tratam da acao nuclear, sujeito ativo e sujeito passivo.
Assim conceitua Jesus (2014, p.163), sobre as ac¢des nucleares conjuncgéao
carnal e ato libidinoso:

A conjuncédo carnal constitui 0 ingresso do érgdo sexual masculino na
cavidade vaginal. E de todo irrelevante verificar se a introducdo foi
completa ou parcial, até porque a lei inclui na disposicdo a pratica de
outros atos libidinosos como suficientes para a caracterizacdo da
conduta penalmente relevante. Calha recordar o que se entende por ato
libidinoso. Trata-se de todo aquele que visa ao prazer sexual, que serve
de desafogo & concupiscéncia. E o ato lascivo, voluptuoso, dirigido para
a satisfacéo do instinto sexual.

Em relacdo ao sujeito ativo do delito e as modificacbes advindas da nova
lei, o tipo penal passou a incorporar, ndo sG a conjun¢cao carnal, mas também
qualquer outro ato libidinoso, possibilitando que a mulher também seja sujeito
ativo desse crime.

Mirabete (2013) ressalta que para o estupro ser configurado, quando
ocorrer especificamente a conjuncéo carnal, deve se ter a oposi¢cdo de géneros.
J& os outros atos libidinosos ndo necessitam dessa particularidade.

O sujeito passivo é a parte crucial que deveréa ser analisada para se chegar
ao conceito de vulnerabilidade. Trata-se do individuo menor de 14 anos ou aquele
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.

Assim, pela circunstancia legal prevista no art. 217-A do CP, se depreende
que para se caracterizar a vulnerabilidade da vitima ela deve: ter idade inferior a
14 anos, em que o menor de idade, pela imaturidade, ndo pode validamente
consentir na préatica dos atos sexuais; por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o necessério discernimento para a pratica do ato, devendo ser comprovada
por laudo pericial, e 0 agente do crime deve saber da condi¢cdo da vitima para tirar
proveito da situacao; e por fim, a vitima que por qualquer outra causa, ndo puder
oferecer resisténcia, nesse caso, se trata de causa que tenha similitude ao

paradigma por “enfermidade ou deficiéncia mental’, devendo ser provada a
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incapacidade de discernimento da vitima, a impossibilitando de oferecer
resisténcia. (Bitencourt, 2014, p. 100).

Isto é, a vitima que se encontra em situacdo de fragilidade, por uma
imersdo de hipossuficiéncia econémica, social ou psicoldgica, acarretara em vicio

de consentimento, pois dessa forma, se demonstrara presente a vulnerabilidade.

2.2.1 Distincéao entre vulnerabilidade e presuncéao de violéncia

O art. 224 do Cdadigo Penal de 1940 previa hipéteses que traziam a
presuncao de violéncia relativa aos crimes contra a dignidade sexual, cabivel se a
vitima: “a) ndo maior de quatorze anos; b) for alienada ou débil mental, e o agente
conhecia esta circunstancia; ¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer
resisténcia”.

Conforme Nucci (2014, p. 114):“Considerava-se violenta a relacdo sexual
do agente com pessoa menor de 14 anos ou contando com outra espécie de
deficiéncia de consentimento.”

Eram conhecidas por violéncia ficta, em que com base nessas
circunstancias, foi criado o conceito da presuncao legal do emprego de violéncia,
pois, se 0 sujeito passivo ndo tem capacidade ou condi¢cdes de consentir ou
resistir, a violéncia era presumida. Difere-se da violéncia real, pois nesta haveria
efetiva coacéo fisica ou moral, e naquela, simplesmente a presuncao.

Assim explica Capez (2010, p 79):

O Cddigo Penal, considerando as peculiares condi¢cdes da vitima, por
ficcdo legal, reputava, por exemplo, que a conjuncéo carnal havia sido
realizada com emprego de violéncia, ainda que com o seu
consentimento para a pratica do ato sexual. Em resumo: mesmo que
inexistisse a violéncia e que houvesse 0 consentimento da vitima,
presumia-se a pratica do crime de estupro se o ato sexual fosse
realizado estando presente qualquer das condi¢cdes acima citadas. O
estupro com violéncia real ou presumida integrava. Portanto, 0 mesmo
tipo incriminador, com penas idénticas.

Ademais, com o0 advento da Lei 12.015/09, o delito praticado nos termos
acima expostos passa a constituir crime autbnomo, pois fora criado previsao
especifica para 0 mesmo, nomeado de “estupro de vulneravel”, consoante ao art.
217-A, e deixa de integrar o art. 213 do CP.
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Vale ressaltar que esse implemento acarretou na revogagao total do art.
224 do CP, e assim surgiram mudancgas significativas.

Dentre elas, o referente a idade da vitima, que antes trazia “vitima néo
maior de 14 anos” e agora deve ser inferior a 14 anos, maior severidade da pena,
que antes era de 6 a 10 anos, e passa a ser de 8 a 15 anos. Além da insercdo do
crime de estupro de vulneravel no rol dos crimes hediondos.

Todavia, a mudanca que gera maior debate doutrinario e jurisprudencial se
refere a retirada do requisito de presuncdo de violéncia, que passam a serem
analisadas as condi¢fes de vulnerabilidade da vitima.

Primeiramente, imaginou o legislador que acabaria com a discussao acerca
da “constitucionalidade da presuncédo de violéncia, bem como definiria se a
presuncéao seria absoluta ou relativa” (D’Elia, 2014, p. 154).

Entretanto, tal mudanca gera divergéncias, pois, segundo Nucci (2014,
p.112), “nascimento de tipo penal inédito ndo torna sepulta a discusséo acerca do
carater relativo ou absoluto da anterior presuncao de violéncia. Agora, subsumida
na figura da vulnerabilidade, pode-se tratar da mesma como sendo absoluta ou
relativa”, e complementa dizendo que “trata-se de uma tentativa dissimulada de
estancar a orientacdo jurisprudencial que se consagrou no STF sobre a
relatividade da presuncéo de violéncia contida no dispositivo revogado (art. 224).”
Ou seja, a discusséao sobre a relatividade da presuncédo de violéncia ndo acabaria,
pois ela ainda esta presente na atual redacéo do artigo 217-A, de forma implicita,
ao passo que o “rotulo ndo altera a substancia”.

Portanto, a discusséo acerca da relativizacdo da presuncao de violéncia,
simplesmente teria sido substituida pela vulnerabilidade. Em que, antigamente,
tratava da possibilidade ou ndo de relativizacdo da presuncdo de violéncia e
atualmente, da possibilidade ou ndo de relativizagao da vulnerabilidade.

Por outro lado, ha também o entendimento que o legislador fez essa
alteracdo com o intuito de excluir quaisquer duavidas acerca da relativizacao,
deixando o mais objetivo possivel, ao passo que, havendo ato sexual e estando
na faixa etaria correspondente, haverd a vulnerabilidade, independente do
discernimento e/ou experiéncia da vitima. (Mirabete, 2013).

Dessa forma, € visivel a divergéncia de entendimentos doutrinarios sobre o
dispositivo, isso também é realidade presente no judiciario, em que 0s juizes

analisam e julgam, seguindo suas convic¢des e, apesar de em alguns periodos
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haver um posicionamento predominante, a constante contrariedade das decistes

sempre foi e ainda € presente.

2.3 OS CRIMES QUE ANALISAM A VULNERABILIDADE

Com o advento da lei 12.015/2009, ocorreram significativas altera¢cées no
Caodigo Penal, mais especificamente nos crimes elencados no Titulo VI, que
tratam dos crimes sexuais contra vulneraveis.

O presente tépico pretende facilitar a percepcdo da vulnerabilidade
existente e da protecdo dada pelo legislador para resguardar a dignidade sexual

dos menores.

2.3.1 O estupro de vulneravel

Trata-se do crime objeto do presente estudo, disposto no artigo 217-A do
Codigo Penal, e tem como finalidade a protecdo daqueles com menor
discernimento sexual. De forma que seu objeto juridico tutela a dignidade sexual
do individuo menor de 14 anos, ou daquele que por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o0 necessario discernimento para a pratica do ato, ou que por
qualquer outra causa ndo possa oferecer resisténcia.

A conduta tipificada no artigo consiste em ter conjuncao carnal ou praticar
outro ato libidinoso, em que se tém dispostas duas infragdes, possibilitando o
concurso material ou a continuidade delitiva dependendo do caso concreto.

Para o crime restar configurado € preciso da préatica de qualquer ato
libidinoso em que se tenha contato corporal. Entretanto, € essencial a existéncia
da intencgéo lasciva, libidinosa.

Em se tratando das sanc¢des penais oriundas do crime, a pena sera de 8 a
15 anos de recluséo, podendo ser majorada, se restar em lesdo corporal grave,
para 10 a 20 anos, e se resultar em morte, para 12 a 30 anos, sendo acao penal
publica incondicionada, conforme art. 225, paragrafo tnico do CP.

No que diz respeito ao regime de pena e sua progressao, mesmo se
tratando de crimes hediondos poderéo, inicialmente, ser cumpridos no regime
semiaberto ou no regime fechado, pela declaracdo do STF de

inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Federal 11.464/2007 que previa:
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“Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo insuscetiveis de: (...) 810 A pena
por crime previsto neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado.”

Dessa forma, seguindo-se os ditames do artigo 33, 82°, alinea “b”, do
Caddigo Penal, que diz que “o condenado nao reincidente, cuja pena seja superior
a 4 (quatro) anos e nado exceda a 8 (oito), podera, desde o principio, cumpri-la em
regime semiaberto”.

Entretanto, por se tratar de crime hediondo, devem seguir a regra especial
da progressao de regime prevista na LCH, art. 2°, 82°, que disp0e: "A progressao
de regime, no caso de condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-a
apos o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primario, e

de 3/5 (trés quintos), se reincidente".

2.3.2 O induzimento de menores a satisfazer a lascivia de outrem

Dispbe o art. 218 do Caodigo Penal: “Induzir alguém menor de 14 anos a
satisfazer a lascivia de outrem”.

Na realidade, esse dispositivo tratava da corrupgdo de menores, em que,
com a mudanca legislativa, passou a tratar da mediacdo de menor de 14 anos
para satisfacao da lascivia de outrem, antes previsto genericamente no artigo 227
do Codigo Penal (Capez, 2010).

Com efeito, explana Jesus, 2013, p. 171:

Cuida-se de tipo penal introduzido por forca da Lei 12.015/2009. O
legislador buscou suprir lacuna existente na legislacdo, dado que o ato
de induzir menor a presenciar a realizacdo de atos de libidinagem
somente era punido, como forma de corrupcdo de menores (texto
revogado do art. 218), quando se tratasse de pessoa maior de catorze e
menor de dezoito anos. Se o ofendido possuisse idade inferior as
mencionadas, o fato era penalmente atipico. Entendia-se, ao tempo da
elaboragédo do Codigo Penal, que pessoas em tal faixa etéria n&o teriam
a capacidade de compreender o ato sexual presenciado, motivo pelo
qual ndo seria necessario protegé-las criminalmente. Essa visao
mostrava-se, de ha muito, defasada, mas somente com o advento da lei
acima mencionada é que passou a integrar o rol dos ilicitos penais.

Vale ressaltar que o 81° do artigo 227, ainda foi alterado, substituindo a

expressao “marido” por “conjuge ou companheiro”.



29

O crime auténomo do art. 218 do CP foi criado pela Lei 12.015/09, e pode
ser visto como uma espécie de lenocinio, porém abrangendo somente 0s
menores de 14 anos. Ja no art. 227, 81° tem-se a protegdo dos maiores de
quatorze e menores de dezoito anos.

Com efeito, a critica que diversos doutrinadores fazem neste ponto da lei é
em relacdo ao adolescente que sofre o induzimento para satisfazer a lascivia
alheia no dia de seu 14° aniversario, fato em que a conduta do agente seria

atipica, por ndo estar disposta na lei penal.

2.3.3 Satisfacdo de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente

Preceitua o artigo 218-A do Codigo Penal, acrescentado pela Lei
12.015/09: “Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou
induzi-lo a presenciar, conjuncao carnal ou outro ato libidinoso, a fim de satisfazer
lascivia propria ou de outrem: Pena - recluséo, de 2 a 4 anos”.

O antigo art. 218, revogado pela Lei 2.015/09, tratava da corrupcédo de
menores, e visava a protecao sexual de pessoa maior de 14 e menor de 18 anos.

Segundo Capez apud Hungria (2010, p. 96) sobre o antigo dispositivo:

A lei penal, com a incriminacdo de que ore se trata, propde-se a tutela
dos adolescentes contra a depravacéo ou perdicdo moral, sob o prisma
sexual. Entre os mais relevantes interesses da sociedade esta a
disciplina ético-sexual, segundo as normas de cultura, e como a
juventude, em razdo mesma da sua fragilidade ou maleabilidade
psiquica, esta mais exposta a influéncia maligna da libidinagem e do
vicio, é natural que a pudicicia ou dignidade sexual seja especial objeto
da reforcada protecéo penal.

Com a revogacao do supracitado dispositivo, o atual protege a dignidade e
moral sexual do menor de 14 anos.

Dessa forma, as atuais condutas que tangem vitimas maiores de 14 e
menores de 18, ndo séo alcancadas pela lei penal, podendo ser visto como uma
falha legislativa, conforme explica Nucci (2014): “sendo a vitima menor de 14
anos (elementar do tipo), ndo se subsumirda a letra do art. 218-A do CP a
realizacdo da conduta nele descrita quando em relacdo a vitima de outra faixa

etaria”.
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Em relagcdo ao meio em que o crime pode ser consumido, alguns autores
como Capez (2010), explicam que o menor deve ser levado pelo agente a
presenciar o ato sexual. J& outros autores, como Nucci (2014, p. 151) defendem

gue o crime pode ser configurado por meios virtuais:

S&o0 novos tempos; a eles devemos nos adaptar. De igual modo,
criminosos também se amoldam a tecnologia, cometendo infracdes de
toda ordem por meio de computadores. Diante disso, ndo ha nenhuma
diferencga entre praticar um ato libidinoso na frente de um menor de 14
anos, em tempo real, por meio tecnolégico ou na presenca fisica. O

bem juridico — a dignidade sexual do menor — é afetada de igual
maneira.

Vale ressaltar que, para que o crime seja configurado, o agente deve ter
ciéncia da idade da vitima, pois, se nao tiver, é possivel ser caso de erro de tipo
previsto no artigo 23 do Cédigo Penal. E ainda, a vitima deve ter idade suficiente
para compreender o que esta presenciando, para que dessa forma possa ser

corrompido.

2.3.4 O favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracédo sexual

de vulneréavel

Contemplado no artigo 218-B do Cddigo Penal, acrescentado pela lei
12.015/09, dispoe:

Submeter, induzir ou atrair & prostituicdo ou outra forma de exploragédo
sexual alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem 0 necessario discernimento para a pratica
do ato, facilita-la, impedir ou dificultar que a abandone: Pena - recluséo,
de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.

Primeiramente, a respeito dos conceitos de prostituicdo e exploracéo

sexual, conforme Jesus (2014, p. 189):

z

A prostituicdo € um modo de viver da pessoa, consistindo em
entregar-se sexualmente a quem a solicita, mediante o recebimento
do preco. Sdo seus requisitos: 1) habitualidade 2) numero
indeterminado de pessoas a quem se entrega.

Exploragéo sexual, se sua parte, constitui elemento normativo do tipo
inserido no tipo penal por intermédio da Lei 12.015/09. Considerando
0s que o legislador equiparou essa idéia a de prostituicao, utilizando-
se da interpretacdo analdgica, deve-se vincular os dois conceitos,
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gue portanto se autolimitam (embora ndo se confundam); isto é, o
espaco de incidéncia da exploracdo sexual ha de ser paralelo ao da
prostituicdo, incluindo-se no tipo penal situacbes em que 0 agente
tire proveito da sexualidade alheia, tratando a vitima como
mercadoria.

Assim, é percebido que o legislador se utiliza do termo exploracdo sexual
para dar mais abrangéncia ao artigo, ndo o restringindo apenas em casos de
prostituicao.

E ainda, Mirabete e Fabrini (2014, p. 439), as a¢des nucleares do tipo, se

consubstanciam:

Submeter € dominar, subjugar, tirar a liberdade, sujeitar alguém a
algo, ou reduzi-lo a um estado de obediéncia ou dependéncia.
Submeter alguém a prostituicdo ou oura forma de exploracdo sexual
€ sujeitar a pessoa a esse estado contra a sua vontade ou sem que
tenha ela liberdade de escolha.

Induzir é persuadir, aconselhar, instigar etc. Por essa forma de
conduta o agente ndo retira a liberdade de escolha do sujeito
passivo, mas o influencia para que voluntariamente se sujeite ao
estado de exploracdo sexual. E o que também ocorre na terceira
modalidade, a de atrair, que significa seduzir, envolver, instigar e que
sugere a acao de quem ja se encontra no ambiente de prostituicdo
ou exploragdo sexual, ainda que nao a exerca. Facilitar é favorecer,
tornar mais facil, prestar auxilio, propiciar condi¢ées para o exercicio
da prostituicdo ou outra forma de exploracéo sexual.

As Ultimas modalidades sdo as de impedir (tornar impraticavel,
obstar, opor-se) ou dificultar (tornar dificil ou trabalhoso, complicar,
estorvar) o abandono da prostituicdo ou outra forma de exploracéo
sexual. Ambas as condutas pressupdem que 0 sujeito passivo ja se
encontre no estado de exploragcdo sexual, praticando o agente,
assim, acfes que tornam impossivel ou mais dificultosa a sua saida
dessa condicéo.

Vale ressaltar que na atracao a influéncia € menor, se comparada com a
inducéo, pois, nessa ha a persisténcia no sentido de fazer a vitima se prostituir, e
naquela, ndo ha essa forma continuada.

Além disso, caso o responsavel tolere ou aceite a prostituicio de quem
deve cuidar, pode responder pelo crime, por sua omissao ao dever de impedir 0
resultado.

Por estar previsto no rol dos crimes hediondos, também deve seguir a

regra especial da progressao de regime prevista na LCH, art. 2°, §2°.
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2.3.5 Trafico externo e interno de pessoas menores de 18 anos para fins de

exploracao sexual

Trata-se de crimes recentemente revogados do Cédigo Penal, previsto nos
arts. 231 e 231-A em que dispunham do trafico internacional e interno de
pessoas, de forma que promover ou facilitar a entrada ou saida de alguém que
venha exercer a prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual. Em que se
tratava da vulnerabilidade em seus 82° incisos | e Il, de ambos os artigos.
Dispondo | - a vitima € menor de 18 (dezoito) anos; Il - a vitima, por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato.

Com o advento da Lei 13.344/2016, os artigos supracitados foram
revogados, pois, esta lei revoluciona o tratamento que o Brasil da ao trafico de
pessoas, sendo reformado conforme os ditames dos tratados internacionais.
Antes dessa lei, o trafico de pessoas estava relacionado a relagcdo sexual apenas,
mas 0s documentos internacionais nao restringiam o trafico de pessoas apenas a
questdes de exploracéo. Portanto, a necessidade desse ajuste feito em 2016.

Dessa forma, é adicionado o artigo 149-A, inserido nos crimes contra a
liberdade individual que passa a tratar do trafico de pessoas de forma mais ampla,
tratando do trafico de pessoas, conforme disposto: “l - remover-lhe 6rgaos,
tecidos ou partes do corpo;ll - submeté-la a trabalho em condi¢des anélogas a de
escravo; lll - submeté-la a qualquer tipo de servidao;lV - adocéo ilegal; ou V -
exploracdo sexual.”

Ainda, traz o trafico internacional como uma causa de aumento de pena,
em seu 81° 1V, podendo a pena ser aumentada de 1/3 até Y2 se a vitima for
retirada do territorio nacional, entretanto ainda possui a previsédo

No que se refere aos vulneraveis, continuam tendo previsbes em tutela a
sua dignidade sexual, podendo a pena ser aumentada nos termos acima
expostos, se: “o crime for cometido contra crianga, adolescente ou pessoa idosa

ou com deficiéncia”.
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2.3.6 Crimes sexuais previstos no Estatuto da Crianca e Adolescente

A lei 11.829/08 alterou o ECA de forma que o art. 240, art. 241, do “A” ao
“E” e art. 244-B, sofreram alteracdes importantes de destacar pois o legislador
pretendeu criminalizar condutas relacionadas a pedofilia na internet.

Conforme Capez (2010, p. 99), teve como finalidade o “combate a
producdo, venda e distribuicdo de pornografia infantil, bem como criminalizar a
aguisicao e a posse de tal material e outras condutas relacionadas a pedofilia na
internet”.

E, para efeitos dos crimes previstos na lei, o proprio legislador define, no
art. 241-E, a expressao “cena de sexo explicito ou pornografica” “compreende
qualquer situacdo que envolva crianca ou adolescente em atividades sexuais
explicitas, reais ou simuladas, ou exibicdo dos 6rgdos genitais de uma crian¢a ou

adolescente para fins primordialmente sexuais”.
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3. A POSSIBILIDADE OU NAO DA RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE
DO MENOR DE 14 ANOS

Com o advento da Lei 12.015/2009, em se tratando do artigo 217-A, o
legislador buscou um critério objetivo para tratar da questdo, simplesmente
analisando a idade da vitima, de forma que incorrera em crime quem ofender
menor de 14 anos no momento dos fatos.

Entretanto, transformacdes advindas da Lei 12.015/2009 n&o encerraram
os debates doutrinarios e jurisprudenciais acerca do carater relativo ou absoluto
da anterior presuncdo de violéncia. Segundo Nucci (2014), a discussédo se
permeia por ter ocorrido simplesmente uma substituicio de denominagdes, em

que antes se teria a presunc¢éao de violéncia, e agora, tem-se a vulnerabilidade.

3.1 POSICOES DOUTRINARIAS ACERCA DA RELATIVIZACAO DA
VULNERABILIDADE NOS CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

Mesmo apos a alteracdo legislativa, a discussao referente a relativizacéao
do conceito de vulneravel, especialmente em relacdo ao menor de 14 anos, nao
se encerra no ambito doutrinario por se tratar de matéria subjetiva, no caso, 0
psicolégico da vitima, ou seja, a capacidade de compreensao e discernimento da
pessoa perante as experiéncias sexuais.

Vale ressaltar que a vulnerabilidade trazida pelo legislador, de acordo com
a doutrina majoritaria, possui concepc¢des distintas para o menor de 18 anos e
para o menor de 14 anos, dessa forma, foram designadas duas espécies para se
tratar dessas distintas modalidades, a vulnerabilidade relativa e a vulnerabilidade
absoluta, respectivamente.

Bitencourt (2014, p.95) explica:

Na realidade, o legislador faz uma grande confusdo com a idade
vulneravel, ora refere-se a menor de quatorze anos (arts. 217-A, 218
e 218-A), ora a menor de dezoito (218-B, 230, 81°, 231, 82°, |, 231-A,
82° 1). A partir dai pode-se admitir que o legislador, embora ndo
tenha sido expresso, trabalhou com duas espécies de
vulnerabilidade, uma absoluta (menor de quatorze anos) e outra
relativa (menor de dezoito).
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3.1.1 Doutrinadores adeptos ao carater absoluto da vulnerabilidade nos

crimes contra a dignidade sexual

Certamente, o legislador buscou sanar o problema acerca da relativizacao
da presuncdo de violéncia no tangente ao contexto etério, criando entéo, o tipo
penal disposto no artigo 217-A, intitulado de “estupro de vulneravel’. Em que
pese, a discussao da relativizacdo continuou a existir, de forma a qualificar a
vulnerabilidade da vitima menor de 14 anos.

Dessa forma, o debate doutrinério se estende ao analisar a lei de maneira
que autores divergem em relagdo a interpretacdo as delimitacdes estabelecidas
pelo legislador. Ou seja, se 0s crimes sexuais praticados contra vulneraveis
menores de 14 anos sao tidos, objetivamente, como absolutos, ou se é possivel a
relativizagdo da vulnerabilidade de acordo com o caso concreto.

Inicialmente, dentre os doutrinadores contrarios a relativizagdo da
vulnerabilidade, destacam-se Mirabete e Fabrini (2013, p. 427), os quais
entendem haver uma objetividade juridica da matéria sexual tutelada no art. 217-
A, de forma que, “no caput do artigo, o objeto central de tutela é o
desenvolvimento sexual do menor de 14 anos, presumindo a lei, de forma
absoluta, que ndo tem ele a maturidade necessaria para manter com liberdade

relacfes de natureza sexual”. E complementa:

Diante da redacdo do art. 217-A, ndo ha mais que se cogitar de
presuncdo relativa de violéncia, configurando-se o0 crime na
conjuncao 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.

Esse ponto de vista é defendido por tais autores, pois consideram que a
personalidade do individuo menor de 14 anos ainda estd em formacéo, ao passo
que “sofre, em maior intensidade, os efeitos danosos causados por delitos de
natureza sexual” (Mirabete e Fabrini, 2013, p. 425).

Em concordancia com os autores supracitados, Greco (2013, p. 533)
defende a posicdo de que a presuncgéo € de natureza absoluta, pois, “ndo existe

dado mais objetivo que a idade” e assegura que os Tribunais ndo poderdo
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entender de outra forma quando a vitima do ato sexual for alguém com idade
inferior & 14 anos. Alega que a determinacdo da idade foi uma “eleicéo politico-
criminal feita pelo legislador” de forma que ndo ha que se falar em presuncéo do
tipo, ou seja, esta “somente proibindo que alguém tenha conjuncdo carnal ou
pratique outro ato libidinoso com menor de 14 anos.”

Segundo Greco (2013, p. 532), as decisdbes dos Tribunais que forem
contrarias a esse entendimento ndo se justificam, pois, deixariam de lado a
politica criminal adotada pela legislacdo penal, para criar suas proprias politicas,

ou seja:

A lei penal havia determinado de forma objetiva e absoluta, que uma
crianga ou mesmo um adolescente menor de 14 (quatorze) anos, por
mais que tivesse uma vida desregrada sexualmente, ndo era
suficientemente desenvolvido para decidir sobre seus atos sexuais.
Sua personalidade ainda estava em formacdo. Seus conceitos e
opinides n&o haviam, ainda, se consolidado.

Dessa forma, nao deve se considerar dados e situagdes, do caso concreto,
nao exigidos pela lei penal a fim de ser reconhecer a vulnerabilidade, tais como a
vida social da vitima, seu relacionamento familiar e seu comportamento sexual.

Nesse sentido, vale ainda depreender trecho da Justificacdo da Lei n°
12.015, publicada em 14/09/2004 pelo Diario do Senado Federal:

O art. 217 proposto, que tipifica o estupro de vulneraveis, substitui o
atual regime de presuncdo de violéncia contra crianca ou
adolescente menor de 14 anos, previsto no art. 224 do Cédigo Penal.
Apesar de poder a CPMI advogar que € absoluta a presuncao de
violéncia de que trata o art. 224, ndo é esse 0 entendimento em
muitos julgados. O projeto de reforma do Cddigo Penal, entéo,
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, 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
conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar no
mérito da violéncia e sua presuncédo. Trata-se de objetividade fatica.
Esclareca-se que, em se tratando de criangcas e adolescentes na
faixa etaria referida, sujeitos da protecdo especial prevista na
Constituicdo Federal e na Convencdo da Organizacdo das Nacoes
Unidas sobre os Direitos da Criancga, ratificada pelo Brasil, ndo ha
situacdo admitida de compatibilidade ente o desenvolvimento sexual
e o0 inicio da prética sexual. Afastar ou minimizar tal situacdo seria
exacerbar a vulnerabilidade, numa negativa de seus direitos
fundamentais. Ndo é demais lembrar que, para a Convencao da
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ONU, crianca €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 18 anos.

(BRASIL. Projeto de Lei do Senado n° 253, de 2004. Disponivel em:
(<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2009/lei-12015-7-agosto-
2009-590268-exposicaodemotivos-149280-pl.html>)

Conforme exposto, a propria Justificacdo admite liberdade sexual somente
para adolescentes entre 14 e 18 anos, alegando a objetividade fatica com que
deve ser tratado o artigo.

No mesmo sentido, Prado (2010, p. 674) alega a taxatividade do artigo
217-A em relacédo as pessoas que sao consideradas vulneraveis, os menores de
14 anos:

O dispositivo em andlise 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 ameaca. Aqui basta para o perfazimento do
tipo a conduta de ter conjuncédo carnal ou praticar ato libidinoso com
pessoa menor de 14 anos, ainda que a vitima tenha consentido no
ato, pois a lei ao adotas o critério cronolégico acaba por presumir
iuris et de iure, pela razédo biologica da idade, que o menor carece de
capacidade e discernimento para compreender o significado do ato
sexual. Dai negar-se existéncia valida a seu consentimento, nao
tendo ele nenhuma relevancia juridica para fins de tipificacdo do
delito.

Fica evidente o posicionamento contrario a relativizacao da vulnerabilidade
do doutrinador por inadmitir qualquer relevancia juridica decorrente do

consentimento da vitima.

3.1.2 Doutrinadores adeptos ao caréater relativo da vulnerabilidade nos
crimes contra a dignidade sexual

Em que pese os citados autores nao permitirem a relativizagdo da
vulnerabilidade nos crimes sexuais envolvendo menores de 14 anos, outra
parcela da doutrina compreende a possibilidade de analisar subjetivamente o
caso concreto, ou seja, a possibilidade da relativizacdo da vulnerabilidade de
acordo com o caso.

Dentre os autores adeptos a relativizacdo da vulnerabilidade, destaca-se
Bitencourt (2014, p. 102), que alega ter ocorrido uma tentativa dissimulada de
estancar a orientacdo jurisprudencial que estava se firmando no Supremo

Tribunal Federal sobre a possibilidade de relativizagdo da presuncao de violéncia
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do antigo dispositivo. Segundo o autor, se utilizaram de uma técnica legislativa ao
suprir a previsdo expressa da presuncao de violéncia, entretanto “a interpretagao
mais racional deve seguir o mesmo caminho que vinha trilhando a orientacdo do
STF, qual seja, examinar caso a caso.”

Destarte, ndo h&d como ignorar as transformacgfes ocorridas na sociedade,
devendo a previsdo do Cédigo Penal ceder a realidade, de forma a se analisar, “in
concreto, as condicOes 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”. (Bitencourt 2014, p.
102). Com isso, 0 autor conclui que a presuncdo de vulnerabilidade é relativa,
devendo haver avaliacdo casuistica

De igual modo, Nucci (2014, p.114), observa que o debate doutrinario
acerca da possibilidade ou n&do da relativizagdo da presuncdo de violéncia
percorreu no Brasil durante anos 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”. Ainda aduz que o legislador brasileiro “é incapaz de acompanhar a
evolugcédo dos comportamentos na sociedade.”

Dessa forma, entendimento do Cédigo Penal deveria se aliar com o do
Estatuto da Crianca e Adolescente, de forma que naquele se tem mais rigidez da
lei aos menores de 14 anos, ao passo que nesse, proclama ser adolescente o
maior de 12 anos. Segundo Nucci (2014, p.114), “ja devesse ser tempo de unificar
o entendimento e estender ao maior de 14 anos a capacidade de consentimento
em relagdo aos atos sexuais”. Sendo assim, a prote¢do a crian¢ca menor de 14
anos ainda absoluta no cenario sexual.

Ainda, autor supracitado faz um comparativo entre a Lei 12.594/2012 e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente. De forma que, primeiramente, o ECA
considera adolescente pessoa com 12 anos ou mais, e em segundo, a Lei
12.594/12, que em seu artigo 68, permite a visita intima para os adolescentes
casados ou em unido estavel em cumprimento de medida de internacéo, de fato,
para se casar deve ter ao menor 16 anos de idade, mas no caso de unido estavel,
ndo ha essa restricdo, sabendo-se da existéncia de casais constituidos entre 12 e
14 anos de idade. Portanto, diante desse conflito de normas, Nucci (2014, p.115)

conclui que:
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Parece razoavel concluir que a partir dos 12 anos o individuo é
adolescente, tem responsabilidade maior e pode até mesmo
responder, internado, por seus atos infracionais. Logo, ndo deve ser
considerado um completo incapaz para ter relacdo sexual, como faz
crer o preceituado pelo art. 217-A do Cddigo Penal. Eis a razéo pela
gual parece-nos sustentavel apontar como relativa a vulnerabilidade
do menor de 14, porém maior de 12.

Por fim, o renomeado autor (Nucci, 2014) critica a vulnerabilidade absoluta,
exemplificando alguns casos em que se pode ocorrer injusticas por a tratar de tal
maneira. Nesse cenario, uma adolescente de 13 anos que tem um companheiro
de 20 anos, mantém relacdo sexual e amorosa, consistente em namoro,
possuindo um filho juntos, se tornaria ildgico desagregar a familia, mas,
considerando a vulnerabilidade absoluta, devera processar e prender, por pelo
menos 8 anos de recluséo o individuo que constituia familia com a adolescente.

No mesmo sentido, Jesus (2014, p.156), alega ser insuficiente a conduta
que somente se “amolde as elementares do dispositivo incriminador, sendo
necessario que haja, além disso, a efetiva lesdo ao bem juridico protegido”.

Com efeito, ao observar o 81° do artigo 217-A, em que se tratando dos
enfermos e deficientes mentais, 0 tipo requer que ndo possuam 0O necessario
discernimento para a préatica do ato, de forma que “por razdo de coeréncia, 0
mesmo requisito deve estar presente quando se cuida de vitima menor de 14
anos de idade. Por isso, ausente o elemento qualificador do tipo (ofensa a

dignidade sexual), penso que inexiste o crime” (Jesus, 2014, p. 156).

3.2 POSICOES JURISPRUDENCIAIS ACERCA DA VULNERABILIDADE NOS
CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

Em se tratando da antiga presuncéo de violéncia, decorrente do revogado
artigo 224 do Cadigo Penal, o entendimento estava se firmando no Supremo
Tribunal Federal e Tribunais no sentido de permitir a relativizacdo desta presuncéao.
Entretanto, apds a edicédo da Lei 12.015/09, em seu artigo 217-A, tal relativizacao se

tornou ainda menos aceita.
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3.2.1 Jurisprudéncia contra a relativizagdo da vulnerabilidade nos crimes

contra a dignidade sexual

Ainda a respeito do debate acerca do carater absoluto ou relativo a ser
tomado sobre a questdo, apés o advento da Lei 12.015/09, o Supremo Tribunal
Federal ainda ndo se pronunciou a respeito da matéria, entretanto, vale ressaltar
que o entendimento adotado pela Suprema Corte antes da nova Lei era no sentido

de impossibilitar a relativizacdo da antiga presunc¢ao de violéncia:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL
PENAL. ESTUPRO. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. ART. 213 C.C.
ART. 224, AL. ‘A’, DO CODIGO PENAL ANTES DA ALTERACAO DA
LEI 12.015/2009. CONSENTIMENTO DA OFENDIDA.
IRRELEVANCIA. NATUREZA DA VIOLENCIA PRESUMIDA.
ABSOLVICAO. NECESSIDADE DE REEXAME DE FATOS E
PROVAS IMPROPRIO NA VIA ELEITA. ORDEM DENEGADA. 1.
Eventual consentimento da ofendida, menor de 14 anos, para a
conjuncdo carnal ou a sua experiéncia anterior ndo elidem a
presuncgédo de violéncia caracterizadora do crime de estupro praticado
antes da vigéncia da Lei 12.015/2009. Precedentes. 2. Concluir pela
absolvicdo do Paciente quanto ao crime de estupro demandaria o
revolvimento do conjunto probatério, o que ultrapassa os limites do
procedimento sumario e documental do habeas corpus. 3. Ordem
denegada.

(BRASIL, Supremo Tribunal Federal HC n. 119091, Rel. Min. Carmen
Lucia, Segunda Turma, Julgado em 10/12/2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclID
=5059656>)

No ambito do Superior Tribunal de Justica, o entendimento, antes da nova lei,
era de carater absoluto da vulnerabilidade, de forma a ser irrelevante o
consentimento do menor de 14 anos e as circunstancias do caso. Com a edicéo do
Caodigo Penal e insercéao do artigo 217-A, vem sendo adotado da mesma maneira o
entendimento ja prevalecente, de forma a preservar o carater absoluto da
vulnerabilidade para os menores de 14 anos.

Nesse sentido, cumpre destacar julgado, a titulo exemplificativo, que elucida

tal matéria:

REVISAO CRIMINAL. ESTUPRO. VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
FATO ANTERIOR A VIGENCIA DA LEI  12.015/09.
CONSENTIMENTO DA VITIMA. IRRELEVANCIA. PEDIDO NAO
PROCEDENTE.
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1. Sob a normativa anterior & Lei n°® 12.015/2009 (que introduziu o
art. 217-A no CPB), era absoluta a presuncéo de violéncia no estupro
e no atentado violento ao pudor (referida na antiga redacao do art.
224, "a", do CPB), quando a vitima nédo fosse maior de 14 anos de
idade, ainda que esta anuisse voluntariamente ao ato sexual. 2. Na
linha da orientacdo consolidada por esta Corte, a presuncdo de
violéncia ap0s a edicdo da referida lei, na esséncia, ndo sofreu
modificagdo. Vale dizer, em qualquer hipotese (anterior ou posterior &
Lei n. 12.015/2009), o consentimento da vitima menor impubere nao
tinha e ainda ndo tem relevancia para infirmar a pratica do crime de
estupro, deixando a questdo de ser tratada como presuncao legal e
passando a integrar o préprio tipo penal (estupro contra
vulneravel). 3. Pedido em revisdo criminal ndo procedente.

(BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RvCr/MG: 3.121 MG
2015/0168322-5, Rel? Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
TERCEIRA SECAO, julgado em 11/05/2016. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?compone
nte=ATC&sequencial=61021908&num_registro=201501683225&data
=20160520&tipo=5&formato=PDF)

Ante o0 exposto, é notério que entendimento do Superior Tribunal de Justica é
absoluto ao tratar da questdo, tanto antes, ao se presumir a violéncia, como agora,
ao integrar o proprio tipo penal, ndo havendo relevancia o consentimento da vitima e
as circunstancias.

Vale ressaltar ainda um julgado do que exemplifica bem a divergéncia de
posicoes entre tribunais, em que o Tribunal a quo acatou com a relativizagdo da
vulnerabilidade, ao passo que o Superior Tribunal de Justica teve que cassar a
decisao:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. ART. 217-A DO CP.
ESTUPRO DEVULNERAVEL. 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 SENTENCA
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
Cdédigo Penal, denominado estupro de vulneravel, mesmo diante de
eventual consentimento e experiéncia sexual da vitima. 2. Para a
configuracdo do delito de estupro de vulneravel, séo irrelevantes a
experiéncia sexual ou o consentimento da vitima menor de 14 anos.
Precedentes. 3. Para a realizacdo 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 que efetivamente
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se verificou in casu. 4. Recurso especial provido para condenar o
recorrido em relacdo a pratica do tipo penal previsto no art. 217-A,
c/c o art. 71, ambos do Codigo Penal, e determinar a cassacao do
acorddo a quo, com o restabelecimento do decisum condenatorio de
primeiro grau, nos termos do voto.

(BRASIL, Superior_Tribunal de Justica. REsp 1371163/DF, Rel®
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Sexta Turma, julgado em
25/06/2013. Disponivel em:
<https:/lww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?compon
ente=ITA&sequencial=1248165&num_registro=201300796774&data
=20130801&formato=PDF>)

Entretanto, apesar do entendimento estar harmonizado no Superior Tribunal
de Justica, nos outros Tribunais, a questdao mostrou ser controversa, de forma a

valer-se da andlise do caso concreto dependendo do Tribunal em que se encontra.

3.2.2 Jurisprudéncia a favor da relativizacdo da vulnerabilidade nos

crimes contra a dignidade sexual

Destarte, o julgado transcrito acima demonstra que ainda ha discussao acerca
do tema, de forma que a sentenca do Tribunal a quo teve de ser reformada,
conforme acoérddo do Tribunal Distrital transcrito pelo Min. Relator do Superior

Tribunal de Justica em seu relatorio:

PENAL. PROCESSO PENAL. CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL (ART. 217-A, CP). RECURSO DO REU.
COMPROVACAO DA MENORIDADE DA VITIMA. FARTO
CONJUNTO PROBATORIO. ATOS. VITIMA MENOR DE 14 ANOS
DE |IDADE QUE DEMONSTROU TER CONSENTIDO NA
CONSUMACAO DO ATO SEXUAL NUM CONTEXTO DE
RELACIONAMENTO AFETIVO. CONSENTIMENTO VALIDO. FATO
QUE NAO CONSTITUI INFRA(;AO PENAL. RECURSO PROVIDO.
1. Ndo se mostra essencial a juntada da certiddo de nascimento da
suposta vitima menor de 14 (catorze) anos para configuracao do tipo
penal previsto no art. 217-A do Cédigo Penal, quando todos os
elementos probatérios atestam tal fato. 2. 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. 3. Recurso provido.

(BRASIL, Superior_Tribunal de Justica. REsp 1371163/DF, Rel*
Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Sexta Turma, julgado em
25/06/2013. Disponivel em:
<https:/ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?compon
ente=ITA&sequencial=1248165&num_registro=201300796774&data
=20130801&formato=PDF>)
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O Tribunal apreciou a matéria fatica de forma a absolver o recorrido, de forma
a possibilitar a relativizacdo da vulnerabilidade nos casos de consentimento valido,
dentro de um contexto de relacionamento afetivo.

Apesar da dificuldade em se relativizar a vulnerabilidade nos crimes
envolvendo menores de 14 anos, alguns tribunais, assim como alguns
doutrinadores, denotam ser imprescindivel tal relativizacdo, pois consideram a
analise do caso concreto uma forma de chegar a um julgamento mais justo.

Vale ressaltar que, no ano de 2011, no Superior Tribunal de Justica, a
discussdo pairava sobre os Ministros, havendo inclusive dissidios jurisprudenciais

entre as turmas do Sodalicio, conforme ementa e acordao colacionados:

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Terceira Secdo do Superior
Tribunal de Justica: Retomado o julgamento, apds o voto-vista do Sr.
Ministro Sebastido Reis Junior acompanhando a divergéncia
inaugurada pelo Sr. Ministro Gilson Dipp, acolhendo os embargos de
divergéncia para considerar absoluta a presuncao de violéncia, e o
voto do Sr. Ministro Marco Aurélio Bellizze, declarando-se apto a
votar, acompanhando a Relatora, e os votos dos Srs. Ministros
Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS) e
Adilson Vieira Macabu (Desembargador convocado do TJ/RJ) no
mesmo sentido, a Secdo, por maioria, acolheu os embargos de
divergéncia para considerar relativa a presuncdo de violéncia, nos
termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Vencidos os Srs. Ministros
Gilson Dipp, Laurita Vaz e Sebastido Reis Junior. Os Srs. Ministros
Og Fernandes, Marco Aurélio Bellizze, Vasco Della Giustina
(Desembargador convocado do TJ/RS) e Adilson Vieira Macabu
(Desembargador convocado do TJ/RJ) votaram com a Sra. Ministra
Relatora. Vencidos os Srs. Ministros Sebastido Reis Junior, Gilson
Dipp e Laurita Vaz. Ausente, justificadamente, nesta assentada, o Sr.
Ministro Og Fernandes. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Jorge
Mussi. Brasilia, 23 de novembro de 2011

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 Codigo Penal, deve
ser relativizada conforme a situacdo do caso concreto, cedendo
espaco, portanto, a situacdes da vida das pessoas que demonstram
a inexisténcia de violagdo ao bem juridico tutelado. 2. Embargos de
divergéncia acolhidos. (STJ - EREsp: 1021634 SP 2011/0099313-2,
Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de
Julgamento: 23/11/2011, S3 - TERCEIRA SECAO, disponivel em:
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https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21608486/embargos-de-
divergencia-em-recurso-especial-eresp-1021634-sp-2011-0099313-
2-stj/inteiro-teor-21608487 ?ref=juris-tabs#)

Ante o0 exposto, o acolhimento dos embargos de divergéncia em relacdo a
possibilidade de relativizar a presuncdo de violéncia, deixa claro que a matéria nao

se encontrava em harmonia no Superior Tribunal de Justica.

3.3 ANALISE PARA BUSCAR SOLUCAO PERTINENTE A DISCUSSAO

Ante a discussdo apresentada, tendo em vista as mudancas legislativas
decorrentes da Lei 12.015/09, em que pese legislador tentar proteger a dignidade
sexual dos vulneraveis pelo carater absoluto imposto pela lei, a auséncia de
hipétese, por mais que excepcional, de relativizacdo da vulnerabilidade, gera
dissidio jurisprudencial e doutrinario pela falta de razoabilidade da aplicacdo do
direito penal como ultima ratio. Dessa forma, busca-se, neste momento da pesquisa,

uma solugdo para a matéria apresentada.

3.3.1 Principio da individualizac&o da pena

O principio da individualizacdo da pena é adotado pela Constituicdo Federal
brasileira, em seu artigo 5° inciso XLVI, norteada pelos principios do devido
processo legal, razoabilidade e proporcionalidade. Primeiramente vale conceituar
brevemente estes principios para assim delinear um comparativo em relagdo aos
crimes contra a dignidade sexual julgados nos tribunais.

O principio da individualizacdo da pena, conforme Nucci (2014), trata de uma
medida para resguardar o individuo, devendo o Juiz, o intérprete e aplicador da lei
penal, analisar o caso concreto, ndo sendo cabivel abstracdes e generalizagbes que
ignoram o que a pessoa tem de particular.

Dessa forma, para ndo haver afronta a tal principio, devem ser analisadas as
circunstancias de cada caso, sob a égide da proporcionalidade, em que os fins
devem ser proporcionais aos meios, conforme ampara a Constituicdo Federal, de
forma ter-se o Direito Penal como ultima medida a se tomar. E ainda, a sob a égide
da razoabilidade, de forma que exerce funcéo controladora na aplicacdo do principio

da proporcionalidade (Bitencourt, 2014). Por fim, Nucci (2014) aduz que o0s
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principios constitucionais e penais devem ser interpretados a luz do principio maior
da dignidade humana, além do amparo do devido processo legal.

Isto posto, vale ressaltar trecho do julgamento do habeas corpus n°
88.664/GO, resultante na jurisprudéncia acima apresentada, em que o Ministro

Celso Limongi fez a seguinte analise da matéria:

A Constituicdo Federal importou do direito anglo-americano o
principio do devido processo legal na sua face substantiva, de modo
gue ela autoriza a aplicacao dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, a permitir que o juiz hoje se inquiete com a injustica da
lei, a proporcionalidade dos encargos, a razoabilidade da lei, quando
antes ndo era sendo a voz da lei, o cego cumpridor da lei, o escravo
da lei, um ser como que inanimado, como preconizava Montesquieu,
preocupado, naquele contexto histérico em que viveu, com poder o
magistrado interpretar a lei. Alids, Manoel Goncalves Ferreira Filho
deixou assentado: Contudo, a Carta lhe (ao Judiciario) deu, mesmo
nessa fungéo tipica, em certo distanciamento em relagdo a lei que
nao admitia a doutrina classica. Com efeito, o texto importou o due
process of law substantivo do direito anglo-americano. Assim pode
hoje o magistrado inquietar-se sobre a razoabilidade da lei, a
proporcionalidade dos encargos que acarreta, etc., quando antes néo
Ihe cabia sendo ser a voz da lei'. E, efetivamente, ndo se pode
admitir no ordenamento juridico uma contradigdo 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 conjuncdo carnal. Isto,
guando ja se sabe que o adolescente de hoje recebe muito mais
informagBes sobre sexo do que o adolescente da década de 1940...
(BRASIL, STJ - EREsp: 1021634 SP 2011/0099313-2, Relator:
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento:
23/11/2011, S3 - TERCEIRA SEQAO, disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21608486/embargos-de-
divergencia-em-recurso-especial-eresp-1021634-sp-2011-0099313-
2-stjf/inteiro-teor-21608487 ?ref=juris-tabs#)

Desta forma, a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, complementa:

Com efeito, sobram criticas a respeito da fixacdo da idade de 14
anos, por tratar-se de critério subjetivo, "baseado no que se presume
ser 0 desenvolvimento mental das pessoas nessa faixa etaria. Como
nem todos os individuos se desenvolvem da mesma maneira e como
os fatores pessoais e culturais, dos costumes e do tempo, étnicos e
mesologicos, determinam variacdes relevantes, nem sempre o limite
legal estara adequado. (BRASIL, STJ - EREsp: 1021634 SP
2011/0099313-2, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, Data de Julgamento: 23/11/2011, S3 - TERCEIRA SECAO,
disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21608486/embargos-de-


https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21608486/embargos-de-divergencia-em-recurso-especial-eresp-1021634-sp-2011-0099313-2-stj/inteiro-teor-21608487?ref=juris-tabs
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21608486/embargos-de-divergencia-em-recurso-especial-eresp-1021634-sp-2011-0099313-2-stj/inteiro-teor-21608487?ref=juris-tabs
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21608486/embargos-de-divergencia-em-recurso-especial-eresp-1021634-sp-2011-0099313-2-stj/inteiro-teor-21608487?ref=juris-tabs
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21608486/embargos-de-divergencia-em-recurso-especial-eresp-1021634-sp-2011-0099313-2-stj/inteiro-teor-21608487?ref=juris-tabs

46

divergencia-em-recurso-especial-eresp-1021634-sp-2011-0099313-
2-stj/inteiro-teor-21608487 ?ref=juris-tabs#>)

3.3.2 Excecao de Romeu e Julieta

Em se tratando da vulnerabilidade do adolescente vitima de crime contra a
dignidade sexual. Merece destague a medida que vem sendo acolhida por parte dos
estados Norte-Americanos, a Romeo and Juliet Law. Essa medida é uma forma que
o legislador estadunidense encontrou de relativizar a vulnerabilidade de maneira que
considerou mais justa.

Trata de proteger os individuos, etiquetados de ofensores a dignidade sexual,
que possuem idade relativamente proxima as suas vitimas e sao envolvidos em
relacbes amorosas consensuais com menores tidos como absolutamente incapazes.

A “Excecdo de Romeu e Julieta” trazida pelo estado da Flérida ndo torna legal
a pratica de ato sexual com adolescente, entretanto, ela providencia um mecanismo
para o ofensor peticionar para o tribunal de forma a remover o requerimento de
ofensor sexual se atingidos certos requisitos. (ESTADOS UNIDOS. The Florida
Senate. Examine Florida’s “Romeo and Juliet” Law, setembro de 2011. Disponivel
em: https://www.flsenate.gov/PublishedContent/Session/2012/InterimReports/2012-
214cj.pdf)

O parametro utilizado por parte dos estados Norte-Americanos comeca a ser

percebido em alguns tribunais brasileiros:

APELACAO CRIMINAL - RECURSO MINISTERIAL - ATO
INFRACIONAL EQUIPARADO A ESTUPRO DE VULNERAVEL -
EXCECAO DE ROMEU E JULIETA - ABSOLVICAO MANTIDA -
RECURSO IMPROVIDO. Poderiamos traduzir, com vista a utilizacdo
de seus conceitos por aqui, como Excecdo de Romeu e Julieta,
inspirada nos celebres amantes juvenis imortalizados pelo génio de
William Shakespeare. Consiste em n&o reconhecer a presuncao de
violéncia quando a diferenca de idade entre os protagonistas seja
igual ou menor de 05 anos, considerando que ambos estariam no
mesmo momento de descobertas da sexualidade. E,
consequentemente, em uma relagdo consentida, ndo haveria crime.
(SARAIVA, Joao Batista Costa. O “Depoimento em dano” e a romeo
and juliet law. Uma reflexdo em face da atribuicdo da autoria de
delitos sexuais por adolescentes e a nova redacgédo do art. 217 do CP.
In. Juizado da Infancia e Juventude / [publicado por] Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Corregedoria-Geral da
Justica. - n. 1 (nov. 2003)-. - Porto Alegre: Departamento de Artes
Gréficas do TJRS, 2003) ACORDAO Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os juizes da 22 Camara Criminal do Tribunal de
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Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por maioria, ndo
prover o recurso, nos termos do voto do 1° vogal, vencido o relator.
(BRASIL, TJ/MS. Apelacédo - 0022701-25.2012.8.12.0001 - Campo
Grande. Relator: Des. Carlos Eduardo Contar. Diério da Justica n°

3047. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/diarios/65485388/djms-31-01-2014-pg-
45).

Diante o exposto, em se tratando de matéria de ofensa a dignidade sexual,
dependendo da interpretacdo dada a regra do artigo 217-A do Codigo Penal, é
possivel o julgador incorrer em injusticas dada a impessoalidade, no momento de
decisédo, atribuida aos casos. Sobretudo nos casos em gue 0s envolvidos consintam
mutuamente e que nao tenham uma grande diferenca de idade.

Como refor¢co argumentativo, a Juiza Placidina Pires do TJGO, também busca
no direito Norte-Americano a excecdao “Romeo and Juliet Law” como forma de
afastar a presuncdo de violéncia nos casos em que 0S amantes juvenis se
encontrem no mesmo momento de descoberta da sexualidade. Aduz ser possivel a
aplicacéo de tal argumento mesmo que o fato tenha decorrido posteriormente a Lei
12.015/09, em que pese a extingdo do termo “presuncao de violéncia”, por entender
que a sociedade muda, e o direito ndo pode ser estatico, deve se adequar junto a
ela. Dessa forma, tampouco importa a mudanca do termo para o “estado de
vulnerabilidade”, pois a tentativa de estancar a orientagcédo jurisprudencial ndo se
sustentaria apenas por um termo, tendo em vista que a evolugédo na sociedade urge
pelo direito adequado a realidade, “examinar caso a caso, para se constatar, in
concreto, as condi¢cdes pessoais de cada vitima, o seu grau de conhecimento e
discernimento, ante a extraordinaria evolugdo comportamental da moral sexual

contemporanea”. E fundamenta a favor da avaliacao casuistica:

O direito brasileiro poderia ter adotado orientacdo semelhante para
as hipoteses em que ndo for constatada a exploracdo sexual dos
adolescentes, ou seja, para as hipéteses em que o ato sexual
consentido resultou de relacédo de afeto. Feitos esses apontamentos,
entendo que, mesmo apés o advento da Lei 12.015/2009, continua
viavel ao intérprete da lei penal realizar uma avaliacdo casuistica do
grau de vulnerabilidade dos menores de catorze anos, para aferir a
sua capacidade de consentimento com o ato sexual. Partindo desse
norte, entendo que é possivel ao magistrado, em se tratando de
ofendido(a) maior de 12 anos e menor de 14 anos, analisar outros
aspectos, que nao somente 0s elementos normativos do tipo penal,
para aquilatar a possivel ofensa a dignidade sexual da vitima,
mormente nos casos de relacionamentos entre jovens, devendo
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sopesar por exemplo o nivel de maturidade do(a) ofendido(a) e
eventual experiéncia sexual vivenciada anteriormente. Podera, ainda,
perquirir se o contato sexual aconteceu de forma consentida; se se
trata de casal de namorados; se a idade entre eles é compativel; e,
ainda, se o relacionamento foi permitido pelos pais ou responsaveis
legais, ou se se trata de hipétese de exploracdo sexual do
adolescente. (BRASIL, TJ/GO. AUTOS N° 201401359021 -
PLACIDINA PIRES. Data de Julgamento: 03/12/2015, Juiza de
Direito da 102 Vara Criminal)

A vulnerabilidade da vitima, a vista das particularidades do caso concreto nao
pode ser entendida de forma absoluta simplesmente pelo critério etario, desta forma,
seria razoavel a relativizacédo nos episodios envolvendo adolescentes, nos casos em
que as relacdes ocorram de forma voluntaria e consentida, fruto de alianca afetiva.

Por fim, em andlise ao caso concreto, a Juiza absolve o acusado pelos
seguintes fundamentos:

Nessa linha de entendimento, analisando as peculiaridades do caso
concreto, vejo que a vulnerabilidade, na espécie, € relativa,
porqguanto a vitima tinha doze anos de idade ao tempo do fato, e
mantinha relacionamento afetiva com o agente, além de que possuia
discernimento minimo para a relagdo sexual, vez que j4 ndo era mais
virgem e admitiu ter mantido outros relacionamentos amorosos
anteriormente. Vejo, ainda, que o ato sexual foi consentido e que a
ofendida convive em "unido estavel" com o acusado desde entéo,
possuindo um filho proveniente desse relacionamento. Ademais, o
réu esta disposto a constituir familia com a menor a fim de criarem
juntos 0 menino que tiveram, contando a relagdo com a anuéncia dos
familiares da referida jovem. N&o se trata evidentemente de hipétese
de pedofilia ou de exploracdo sexual da adolescente. Desse modo,
ndo estando configurada a vulnerabilidade necesséaria para a
caracterizacao do crime de estupro de vulneravel, nem mesmo lesédo
ou ameaca de lesdo a formacdo moral do(a) menor de 14 anos,
objeto tutelado pela norma penal em estudo, ressente de tipicidade
material a conduta perpetrada. (BRASIL, TJ/GO. AUTOS N°
201401359021 - PLACIDINA PIRES. Data de Julgamento:
03/12/2015, Juiza de Direito da 102 Vara Criminal)

Segue o fundamento de que nao seria razoavel, em carater absoluto, a
aplicacao da pena pelo critério etario, de forma a desconstituir uma familia, deixar
um filho sem pai, diminuir a renda familiar, dentre outros possiveis danos oriundos
de tal ato. Dessa forma, pelas circunstancias do caso, por acreditar ndo haver leséao
a formacédo moral da menor de 14 anos, julga por atipica a conduta de estupro de

vulneravel.
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CONCLUSAO

Primeiramente, esta pesquisa buscou estabelecer um panorama das
modificacdes da legislacdo brasileira ocasionadas pelo tempo, seus motivos e suas
consequéncias no ambito juridico e fatico. Portanto, analisar as mudancas sociais
histérico-culturais a fim de atender e proteger os bens juridicos do povo. Foram
estudadas as legislagcbes penais dos anos de 1890, 1932, 1940, 2009.

No Decreto n° 847 de 1890, foram evidenciadas id€ias patriarcais que, apesar
de hoje serem consideradas ilogicas, eram, de fato, coerentes com a cultura da
época, de forma a utilizar termos como “mulher honesta” e “mulher virgem”. A
Consolidacao das Leis Penais de 1932 foi criada para organizar a lei anterior, a qual
foi criada as pressas, para assim facilitar o manuseio e entendimento de tal
instrumento normativo. Fora observado que, nesta lei, o legislador se preocupou em
proteger o menor contra atos de libidinagem. Ja com Decreto-Lei n° 2.848 de 1940,
diversos dispositivos foram adicionados aos crimes sexuais, enquadrados no Titulo
VI, “Dos Crimes Contra os Costumes”, aumentando o0 resguardo a protecdo de
menores. Ademais, o advento da Lei 12.015 de 2009 foi responsavel por
significativas alteracdes que, feitas de acordo com a Constituicdo Federal de 1988,
trouxeram uma nova percepcao para a sociedade, buscando ajustar a legislacéo a
evolugao social, dessa forma, tem-se a criacdo dos “crimes contra a dignidade
sexual” e buscam ter os valores que a sociedade moderna possui, removendo-se, a
titulo exemplificativo, as expressdes supracitadas “mulher honesta” e “mulher
virgem”. Conclui-se entdo que o estudo da transformacdo do pensamento da
sociedade é fundamental para a criacdo de leis que possam gerar eficacia em
determinada sociedade.

Em seguida, foram analisados alguns principios constitucionais norteadores
do direito penal, de forma que a base do ordenamento juridico se daria pelo principio
da dignidade da pessoa humana, se ramificando pelos outros principios, tais como o
principio da intervencdo minima, principio da culpabilidade, principio da adequacao
social.

O respeito e a consideragdo passam a ser reconhecidas em cada individuo
pelo Estado, de forma a serem qualidades relevantes na constituicdo da

personalidade, por isso devem ser tuteladas e resguardadas como critério
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fundamental e principal para assegurar a forma de proceder em sociedade, conclui-
se entdo que o principio da dignidade da pessoa humana € o norteador do Direito
Penal no ambito dos crimes sexuais.

Ademais, a pesquisa se restringiu ao estudo da caracterizacdo da
vulnerabilidade, abordando seu conceito, seus elementos integrantes, os crimes em
gue a analisam, as causas histdricas, culturais e sociais que influenciam no conceito
de vulnerabilidade. Ainda, analisou as modificacbes advindas da criacdo da lei
12.015/09, dentre elas, a criacdo do artigo 217-A e seu instituto denominado
“estupro de wvulneravel’, e as consequentes diferencas entre vulnerabilidade e
presuncao de violéncia.

De mais a mais, fora levantado um panorama acerca do carater absoluto e
carater relativo da vulnerabilidade possiveis de serem adotados. Nesse sentido,
conclui-se, primeiramente, a discussdo doutrindria, em que renomados autores
divergem entre si em relagdo a interpretacéo da lei e as delimitagGes estabelecidas
pelo legislador. E posteriormente, a jurisprudéncia aceita, tanto ao se tratar da antiga
presuncéo de violéncia, decorrente do revogado artigo 224 do Cdédigo Penal, quanto
também do entendimento ap6s a edicdo da Lei 12.015/09 e seu artigo 217-A,
expondo precedentes do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica
e de Tribunais de Justica, de forma que, analisando tais precedentes, o caminho que
vem sendo trilhado pelo Judiciario é de adotar o carater absoluto.

Ainda neste capitulo, faz-se analise para buscar uma solucéo pertinente ante
a discussdo exposta, dessa maneira, incorpora-se a pesquisa 0 principio
constitucional da individualizacdo da pena, norteado pelos principios do devido
processo legal, razoabilidade e proporcionalidade. Ainda, refere-se a uma medida
Norte-Americana criada para relativizar a vulnerabilidade. A “Excecédo de Romeu e
Julieta” analisa as particularidades do caso concreto, em que considerando as
intencdes dos envolvidos, 0 momento de descobertas da sexualidade, a inocorréncia
de danos, a capacidade de consentimento, ou nao, da vitima, dentre outros aspectos

da avaliacdo casuistica que pode ser feito em decorréncia desta lei.
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