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RESUMO

Em recentes decisdes nos tribunais estaduais e superiores brasileiros, tem sido relativizada a
vulnerabilidade do menor de 12 a 14 anos na ocorréncia de crime de Estupro de Vulneravel.
Isso tem ocorrido pelo fato de que alguns magistrados consideram como relevantes o
consentimento, a maturidade e a experiéncia de vida sexual ndo somente do adolescente,
assim como o comportamento do agente do crime. Ou seja, a decisdo de cada caso valoriza as
caracteristicas especificas, como deve ser, mas deixa de lado o comando imperativo e
genérico da lei. Dessa forma, o consentimento das vitimas nos crimes sexuais, sua idade e seu
estado psicoldgico devem influenciar a convic¢do do magistrado ao decidir as causas que
tratam do crime de estupro de vulneravel, pois tais fatores integram as caracteristicas proprias
do caso concreto e do tipo penal do artigo 217-A do Codigo Penal. A jurisprudéncia brasileira
tem decidido tanto pela condenacdo, quanto pela absolvicdo do acusado no caso de
relacionamento amoroso ou sexual com adolescente maior de 12 e menor de 14 anos de idade,
dependendo, muitas vezes, do caso concreto. Sempre em consoante mudanca, o direito esta
continuamente integrado, em acordo com a sociedade que regula. Assim as mudancas sociais
referentes a sexualidade dao fundamento a novas leis, tal como no Projeto de Lei do Senado
n°® 236/2012, que visa criar um novo cddigo penal.

Palavras-chave: Estupro. Vulneravel. Consentimento. Adolescente. Relativizacao.
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INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo analisar a validade do consentimento do
individuo maior de 12 e menor de 14 anos diante das relacGes sexuais, mesmo que tais
condutas ndo gerem reprovabilidade social no meio em que esses adolescentes vivem,
uma vez que séo aceitas, na maioria das vezes, pelos pais do menor e pela sociedade em
que vivem. Assim, o direito deve se preocupar com a lesdo do bem juridico tutelado

pela norma, sob a Otica do principio da proporcionalidade e razoabilidade.

Os crimes sexuais sdo considerados como hediondos pela Lei n® 8072/90. O
artigo 217-A do Caodigo Penal, o legislador, no tratar do estupro dos menores de 14 anos
de idade, teve a pretensdo de que tais condutas tivessem um juizo mais rigoroso, com
penas mais severas. Todavia, diante de cada caso concreto, 0 magistrado deve ver a
conduta da vitima, pois deve admitir a possibilidade de ela ter participacdo no
desenvolvimento do crime. Conforme analisado adiante, em jurisprudéncia recente de
tribunais brasileiros, e até mesmo da Corte Constitucional do Peru, a vitima pode ter um
papel fundamental para se concluir se houve crime ou ndo. A falta de violéncia ou grave
ameaca e a validacdo do consentimento do menor em relacionamentos amorosos e

sexuais sdo circunstancias que devem ser considerados na tipificacdo da conduta.

A reflexdo acerca do comportamento da vitima menor de idade nos crimes
sexuais mostra a dindmica da sociedade, o desenvolvimento do pensamento acerca da
dignidade e liberdade sexual esta menos restrito, isso por que 0s meios de comunicagédo
e a propria cultura colaboraram para tal. Se antes, no cddigo penal de 1890 e 1940, o
objetivo da norma penal que trata de estupro era tutelar a moralidade publica, a
modificacdo dada pela Lei n® 12.015/2009 dispde que o tipo penal que trata do estupro
tutele a dignidade sexual. Entdo a norma deve proteger a intimidade sexual e o direito

de disposicdo do corpo pelo individuo, e ndo a moralidade publica.

Muitos magistrados, ao julgarem processos judiciais que tratam do crime do
artigo 217-A do Cddigo Penal, tém entendido pela relevancia do consentimento da
vitima, uma vez que hoje os adolescentes teriam mais acesso ao contetido sexual, e a
liberdade para falar sobre o tema é muito maior e carregada de informacdes, mesmo por

que o assunto € tratado entre os amigos e no colégio do adolescente. O entendimento



pela ndo criminalizacdo de condutas pelo judiciario, que séo aceitas pela sociedade e
pela suposta vitima, consideram o principio da intervencdo minima do direito penal.
Isso se traduz pela maxima de que o direito penal s6 deve ser aplicado como ultimo
recurso, se de fato houve violacdo do bem juridico tutelado pela norma, e se de fato o
detentor do bem juridico necessita dessa intervencéo estatal, sob pena de banalizacdo da

aplicagcéo da norma incriminadora.

Projetos de lei que validam o consentimento do menor de idade ou que exigem
violéncia ou grave ameaca na conduta do agente para que haja crime e, ainda,
jurisprudéncias nesse sentido tém sido aceitos pela maioria das pessoas, havendo,
muitas vezes, aprovacdo do desenvolvimento dos adolescentes e de seus
relacionamentos amorosos. Esses sdo aspectos sociais presentes nos dias atuais e que

devem ser aceitos pelos aplicadores do direito.



1 ESTUPRO DE VULNERAVEL: DEFINICOES DO CRIME

O presente capitulo avalia os elementos que configuram o crime do artigo 217-A
do Cddigo Penal, que trata do estupro de vulneravel e da vulnerabilidade da pessoa

menor de 14 anos e maior de 12 anos de idade.

A Lei n°® 12.015/2009 modificou a parte que trata dos crimes contra a dignidade
sexual no Codigo Penal. Entre as alteracGes, revogou o artigo 224-A que tratava do
estupro com presuncdo de violéncia que tinha como sujeitos passivos 0s menores de 14
anos, o débil ou enfermo mental, ou quem ndo podia, por qualquer razdo, oferecer
resisténcia. O revogado artigo presumia que a violéncia fosse empregada na ocorréncia
do estupro praticado com 0s sujeitos passivos descritos no tipo penal e dependia das
elementares do tipo dos artigos 213 e 214 (revogados), qual sejam a conjuncéo carnal e
o ato libidinoso. Entrou em vigor, entdo, o artigo 217-A, que protege o vulneravel, com

0S Mesmos sujeitos passivos do artigo 224-A. *

Tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n® 236/2012, que visa a criagdo de
um novo cddigo penal e muda a configuracdo de diversos crimes, além de criar novos
tipos penais. Entre as mudancas, diminui a idade da vitima do estupro de vulneravel e

reduz a pena de reclusdo, como serd analisado mais adiante.

Dessa forma, é importante discutir as mudancas que foram ou que serdo
introduzidas no Direito Penal sob a influéncia das varia¢fes socioldgicas e histdricas da

sociedade.

1.1 Estupro: definicbes do crime tipificado nos artigos 213 e 217-A do Cddigo

Penal e as mudancas implementadas pela Lei 12.015/2009.

No Cddigo Criminal Brasileiro de 1830, o verbo do tipo penal do crime de
estupro era “estuprar” e abarcava varios atos que tinham conotagédo sexual, tais como a

conjuncdo carnal, o adultério e os atos libidinosos. Mais adiante, o estupro se

'BRASIL. C6digo Penal (1984). Cédigo Penal .7. ed. So Paulo: Saraiva, 2011.



estabeleceu no Codigo Penal de 1890 e de 1940 como conjuncdo carnal violenta

praticada pelo homem na mulher, antes da Lei n® 12.015/2009. 2

O Cadigo Penal de 1940, ao tratar dos crimes sexuais, tinha como objetivo a
tutela dos costumes, tanto que o Titulo VI, que tratava desses crimes, era denominado
Crimes Contra os Costumes. Assim percebe-se que o objetivo da norma era cuidar da
moralidade sexual publica relacionada a propria sociedade e individual relacionada a
quem sofreu o crime. Além disso, eram considerados fatores como as caracteristicas das

vitimas, tais como o fato de ela ser virgem, honesta ou prostituta.

A Lei n® 12.015/2009 mudou o nome do Titulo VI do Cédigo Penal denominado
Dos Crimes Contra os Costumes para 0 nome Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual.
Essa dignidade assume um carater valorativo e principiolégico, no sentido de que
integra a esséncia humana e sua autonomia de a¢6es e pensamentos, ha um liame com a
honra também. Essa dignidade esta relacionada ndo somente a questdo sexual, mas
também ao principio da dignidade da pessoa humana, que tem como objetivo a protecao

psicologica e fisica da vitima desse crime.

A palavra Estupro deriva-se de stuprum, que abrange todas as relagdes carnais
que sejam praticadas com violéncia. Isso nos remete a origem historica do estupro,
que ha muito tempo sofre reprimenda como ato violento sexual praticado contra a
mulher, variando desde pena de multa na Grécia e Roma antiga até sua evolucdo para a
pena de morte na Idade Média, tal como dispdem as Ordenacdes Filipinas em seu livro
V. Em alguns casos, o casamento da ofendida com seu agressor extinguia a punibilidade

do agente. Nesse sentido dispde o primeiro Cédigo Republicano Brasileiro. *

Antes da Lei n® 12.015/2009, o crime do artigo 213 do Cédigo Penal tratava da
conduta de constranger mulher a conjuncdo carnal, e o artigo 214 tratava do
constrangimento por atentado violento ao pudor contra qualquer pessoa. Depois da
vigéncia da referida lei, o tipo penal do estupro descrito no artigo 213 é constranger,
mediante violéncia ou grave ameaca, qualquer pessoa a praticar conjunc¢do carnal ou ato

libidinoso com o agente do crime. Dessa forma, ndo s6 a mulher pode ser vitima do

HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. 3ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1956. p. 74.
v.8.

SMIRABETE, Jalio Fabbrini. Manual do Direito Penal, parte especial. 28 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. v.
2.

*HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao C6digo Penal. 3.ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1956. p. 74.
v.8.



crime em tese, mas também o homem, assim como foi agregado ao tipo penal o ato
libidinoso, que antes se encontrava no artigo 214, que foi revogado. °

A conjuncéo carnal é a cOpula vaginica, sendo necessario, para consumacéo do
crime, o togue entre o 6rgdo sexual da vitima com o do ofensor. O ato libidinoso é
qualquer outro tipo de coito anormal, ou seja, sexo oral ou anal, ou mesmo qualquer
conduta que objetive o prazer sexual, como apalpar seios ou nadegas, e que possam ferir
o pudor médio. °

A nova perspectiva que os crimes sexuais adquiriram reflete o avango do
pensamento da sociedade em relacdo a sexualidade, tendo como consequéncias um
tratamento igual entre homens e mulheres em relacdo ao crime de estupro, e busca
também ampliacdo da tutela penal, em especial, dos menores de 14 anos e de outras
pessoas que a lei considera vulneréavel, tais como os deficientes e enfermos mentais. ’

O crime de atentado violento ao pudor previsto no artigo 214 foi revogado pela
Lei n® 12.015/2009, e passou a ser modalidade de estupro prevista no artigo 213. O juiz
deve-se atentar aos critérios de proporcionalidade, pois ha atos sexuais que podem se
igualar as conjuncdes carnais, mas, em contrapartida, hd outros que merecem uma

aplicacdo da pena menor. Conforme dispdem os artigos 213 e 217-A do Codigo Penal:

Estupro

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga,
a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se
pratique outro ato libidinoso:

Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

8§ 1o Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a
vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.
§ 20 Se da conduta resulta morte:

Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

Estupro de vulneravel

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

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

8 1o Incorre na mesma pena quem pratica as a¢fes descritas no caput
com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o

*BRASIL. C6digo Penal (1984). Cédigo Penal .7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
*BITTENCOURT, Cézar Roberto. Cédigo Penal Comentado. S&o Paulo: Saraiva, 2002.
"MIRABETE, Jilio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado. 7ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.
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necessario discernimento para a préatica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

§ 20 (VETADO)

8 30 Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:
Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 40 Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.?

O elemento objetivo do crime de estupro é constranger alguém a praticar ato
libidinoso ou conjuncdo carnal com o criminoso. E um constrangimento ilegal
relacionado a dignidade e a liberdade sexual da pessoa atingida e que esta relacionado
ao ato forcado ou compelido da vitima de praticar as condutas com conotacfes sexuais
que o agente do crime quer.’

Para caracterizacdo do crime de estupro € necessario que a vitima exteriorize a
sua vontade de ndo querer 0s atos sexuais, ou seja, ha um constrangimento do ofendido
a praticar tais atos. Fazendo um paralelo entre o crime de estupro e o crime de estupro
de vulneravel, este Gltimo tem como agdo indicada o verbo “ter” conjungdo carnal ou
ato libidinoso com os sujeitos passivos descritos no tipo penal, enquanto no primeiro, a
acao do crime € caracterizada pelo constrangimento da vitima. Por l6gica, no estupro de
vulneravel teria que se exigir a pratica da elementar do tipo, enquanto no estupro do
artigo 213 bastaria que houvesse ameaca ou constrangimento da vitima, mesmo que
nenhum ato sexual acontecesse, para que a conduta do agente constrangedor fosse
considerada tipica. °

O crime do artigo 213 é executado por meio do constrangimento da vitima, por
meio de violéncia ou grave ameaca. Tal violéncia é material ou real, ou seja, violéncia
fisica, enquanto que a ameaca € uma violéncia moral. Sendo assim, para que haja
violéncia é necessario que haja resisténcia do ofendido, devendo exteriorizar sua
vontade contraria aos atos sexuais. Além disso, o consentimento do sujeito passivo

exclui a tipicidade da conduta, pois, se houver vontade consciente da pessoa ofendida,

®BRASIL. C6digo Penal (1984). Cédigo Penal. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.
SCAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial: dos Crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica. 8ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 79. v.3.
YCAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial: dos Crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica. 8ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 79. v.3.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Msg/VEP-640-09.htm
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ndo havera a elementar do tipo. Ou seja, € essencial que a vitima tenha resisténcia fisica

ou psicolégica contra tal conduta. **

Em relagéo ao sujeito ativo do crime, a violéncia empregada por ele deve estar
em consonancia com a sua vontade de praticar o estupro, de tal forma que essa violéncia

deve vencer a resisténcia da vitima para a consumacao do crime.

A ameaga, como dito anteriormente, é violéncia moral, caracterizada pela

producdo de medo na vitima de que seja concretizado um mal injusto e futuro.

A caracterizagcdo de algo como mal, ou ruim, deve ser observada
diante das condicdes usuais do ameagado, ndo da situagdo concreta e
excepcional da ameaca, pois em tal contexto o ameagado prefere
sujeitar-se ao que lhe é exigido a sofrer aquilo que é objeto da
promessa do agente. *2

Assim, o ofendido submete-se a vontade do agente ao mal momentaneo, para

ndo concretizar o mal maior prometido, objeto da ameaca.

O homem ou a mulher podem ser vitimas, no entanto a acdo contra a mulher
pode ser tanto a conjuncdo carnal, quanto o ato libidinoso. O estupro contra vitima
homem somente poderd ocorrer na modalidade de ato libidinoso, pois a conjuncao
carnal é considerada a introducdo parcial ou total do pénis na vagina. Assim como
também ndo é possivel uma mulher praticar estupro por meio de conjuncdo carnal em
outra mulher. Um exemplo é a introducdo de um objeto estranho em vitima mulher,
feita por homem ou por mulher. Assim sendo havera a configuracdo do crime de estupro

pela modalidade ato libidinoso. **

O magistrado ndo levara em conta as experiéncias sexuais anteriores ou o nivel

de pudor pessoal do ofendido, nesse caso sera configurado crime se presentes 0s

UCAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial: dos Crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica. 8ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 79.v. 3.

2MARCAO, Renato. Crimes contra a Dignidade Sexual: comentérios ao titulo VI do Cédigo Penal. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 74.

BMARCAO, Renato. Crimes contra a Dignidade Sexual: comentarios ao titulo VI do Cédigo Penal. S&o
Paulo: Saraiva, 2011. p. 74.

“MARCAO, Renato. Crimes contra a Dignidade Sexual: comentérios ao titulo VI do Cédigo Penal. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 74.
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elementos objetivos do tipo, e havera excluséo da tipicidade se houver o consentimento

da vitima. *°

Podera haver crime continuado nos moldes do artigo 71 do Codigo Penal se
houver repeticdo da mesma conduta, nas mesmas circunstancias e no mesmo lugar,
contra a mesma vitima. O crime de estupro € um tipo misto cumulativo, ou seja, havera
0 crime tanto por conjungéo carnal, quanto por ato libidinoso. Se os atos libidinosos
forem atos preparatdrios para a conjunc¢do carnal, que é a preparacao para a execugdo do
crime, esses ndo serdo puniveis, pois, no direito penal brasileiro, somente sdo puniveis

0s atos executorios, que sao as acdes que podem consumar o crime.*

Se a vitima tiver entre 14 e 18 anos, haverd a forma qualificada do crime em
tese, ou seja, hd uma punicdo maior pelo fato do estado da vitima, qual seja o impacto
que o crime pode causar em pessoas que tenham idade menor, e que ndo tem o
desenvolvimento fisico e psicoldgico sexual completo. Se a vitima € menor de 14 anos,

a conduta estara tipificada no artigo 217-A, como veremos adiante.

Somente havera estupro se o agente tiver dolo, que é a vontade de querer o
resultado do crime praticado, ndo sendo possivel a modalidade culposa. Nesse sentido,

Fernando Capez expde:

O elemento subjetivo do tipo é o dolo, consubstanciado na vontade de
constranger alguém a conjuncgdo carnal ou a praticar ou permitir que
com ele se pratique outro ato libidinoso, mediante emprego de
violéncia ou grave ameaca. *®

A pena serd agravada se o crime for seguido de morte (12 a 25 anos) ou leséo
corporal (8 a 12 anos). No crime agravado pelo resultado, deve-se observar o dolo do
agente. No caso do estupro, a vontade do ofensor é constranger a vitima a ter conjun¢édo
carnal ou ato libidinoso. Se o resultado morte decorrer da conduta dele de estuprar a
vitima, ndo houve intencdo de matar, e sim de estuprar. A morte ou a lesdo corporal é

um resultado decorrente da conduta de estuprar.

O concurso material ocorre quando 0 mesmo agente pratica uma ou mais agoes

ou omissdes que resultam em dois ou mais crimes. Nesse caso a pena deve ser aplicada

MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 1339.
*MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 1339.
YMIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo Penal Interpretado. 7 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 1339.
8CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial: dos Crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica. 8ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 79. v. 3.



13

de forma cumulativa, como dispde o artigo 69 do Cddigo Penal. Assim havera concurso
material entre estupro e homicidio, ou estupro e lesdo corporal, na hipdtese de que,
depois de consumado o estupro, 0 agente tem o dolo de matar ou lesar a vitima. A

diferenca esta no dolo do agente em ter outra conduta criminosa diferente do estupro. *°

1.2 O estupro de vulneravel do artigo 217-A

O artigo 213 do Cddigo Penal protege os individuos de uma maneira geral,
enguanto que o artigo 217-A protege especificamente o grupo das pessoas consideradas
pela lei como vulneraveis. Analisando esses dois artigos, percebe-se que o legislador
quis dar uma atencdo especial as vitimas menores de 14 anos, aos enfermos ou
deficientes mentais, ou a quem, por qualquer razdo, ndo pode oferecer resisténcia em
relacdo a conduta ilicita em analise. As elementares do tipo do artigo 213 se aplicam
amplamente ao artigo 217-A, pois 0s dois tratam de tutelar a dignidade e a liberdade
sexual dos ofendidos. No entanto € necessario fazer algumas observacGes. No artigo
213, o tipo penal exige o constrangimento ou grave ameaca a Vitima, que podera ser
tanto homem, quanto mulher. No artigo 217-A, o verbo do tipo penal é “ter” conjuncao
carnal ou ato libidinoso com o sujeito passivo, que sdo as pessoas que a lei considera
vulneraveis. Nesse caso, discute-se a validade do consentimento dessas pessoas. O
verbo “ter” ndo exige a violéncia ou a grave ameaca para a consumacdo do delito.
Assim, se for feita interpretacdo literal do artigo 217-A, sera vedado ter relacbes sexuais
com pessoas descritas como vulneraveis. Ou seja, com base na interpretacdo literal,
mesmo que ndo se tenha observado violéncia e que se tenha consentimento do ofendido,

haver4 a tipicidade da conduta. %

Desta forma, estaria o legislador suprimindo a liberdade das pessoas

consideradas vulneraveis para protegé-las?

A mudanca dada pela Lei n® 12.015/2009 ndo exaure a discussdo acerca da
vulnerabilidade do menor de 14 anos. A legislagdo fixou o limite de 14 anos de idade
para a pessoa ser considerada vulneravel. Nesse contexto, observa-se o Principio da

Intervencdo Minima, que acontece quando o Direito Penal é chamado para tutelar esse

BRASIL. Cédigo Penal (1984). Cédigo Penal. 7ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011.
“CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial: dos Crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica. 8ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 82. v. 3.
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bem juridico, quando ja explorados todos os outros meios de protecdo (Ultima Ratio

Legis), ou seja, como Gltimo recurso. 2

A norma incriminadora do estupro tutela a liberdade e a dignidade sexual, e essa
protecdo dos individuos esta relacionada ao grau de determinagdo sexual, ou seja, a
liberdade de dispor do bem juridicamente tutelado. Sendo assim, se houver
consentimento da vitima para a préatica de atos sexuais, havera aplica¢do do principio da
intervencdo minima do Direito Penal, pois ndo houve lesdo ao bem juridicamente
tutelado, e ndo ha interesse da vitima em tal protecdo. Mas, nos casos em que as vitimas
forem pessoas que a lei considera como vulneraveis, a acdo penal serd publica
incondicionada a representacdo, e o legitimado para promover a acdo ¢ o Ministério

Plblico. %

O artigo 217-A reproduziu o artigo 224, no entanto, muda a denominacdo de
presuncdo de violéncia que remetia a uma ideia que atuava contra os interesses do
acusado, pois tinha um sentido acusador em sua concepgdo. O novo tipo penal passou a
se chamar estupro de vulneravel, pois protege os menores de 14 anos, os enfermos ou
deficientes mentais, ou quem, por qualquer razdo, ndo tenha capacidade de oferecer
resisténcia a tal ato, podendo ser homem ou mulher. Tais pessoas sdo consideradas
vulneraveis porque sdo mais passiveis de sofrer lesdes e, assim, necessitam de uma

protecdo maior. %

Para a configuracdo do tipo penal em tela, é necessario o dolo do agente e 0
conhecimento da condicdo da vitima, uma vez que, por ndo existir modalidade culposa,

ha erro de tipo pelo fato de o agente desconhecer a ilicitude do fato. %

O artigo 224, que protegia 0 menor de 14 anos, o alienado ou débil mental e
guem ndo pudesse, por qualquer causa, oferecer resisténcia, tratava do estupro com
violéncia presumida e dependia das elementares do tipo do artigo 213 e do revogado
artigo 214. A Lei n® 12.015/09, que revogou o artigo 224 e deu lugar ao artigo 217-A,

ambos do Codigo Penal, pune pelo fato de se ter conjuncdo carnal ou qualquer outro

L SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes sexuais - bases criticas para a reforma do direito penal
Sexual. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.

2SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crimes sexuais: bases criticas para a reforma do direito penal
sexual. S&o Paulo. Quartier Latin, 2008.

ZCAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial: dos Crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 29. v. 3.

%*CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial: dos Crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 24. v. 3.
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ato libidinoso com o menor de 14 anos, o enfermo ou deficiente metal, ou quem, por
qualquer razéo, ndo possa oferecer resisténcia. O objetivo do tipo penal do artigo 217-A
do Cddigo Penal é proteger a dignidade sexual das pessoas que o proprio tipo considera

vulneraveis. %

Os paragrafos 3° e 4° do artigo 217-A descrevem a forma qualificada. No
parégrafo 3°, dispbe-se que, se estupro resultar lesdo corporal grave, a pena sera de 10
(dez) a 20 (vinte) anos de recluséo; e no paragrafo 4°, se do estupro resultar em morte, a

pena sera de 12 (doze) a 30 (trinta) anos de recluséo. %

No caso da vitima menor de 14 anos, 0 consentimento pode ser considerado néo
valido, pela falta de discernimento, mas pode ser considerada valida se 0 magistrado
levar em consideragdo o principio da autodeterminagdo da pessoa e a sua liberdade
sexual. Hoje, a jurisprudéncia e a doutrina sdo oscilantes em dizer se a presuncdo de
violéncia € relativa ou absoluta. Caso 0o magistrado entenda que a presuncéo € relativa,
ele considerard a capacidade de entendimento do ofendido nas relagBes sexuais, e se
houve consentimento. Capez afirma que a andlise da tipicidade da conduta dependera do
caso concreto e que, se for demonstrado que a vitima tinha capacidade de entender o ato

sexual e tiver maturidade sexual, ndo havera crime. '

A conjuncdo carnal é a introducdo parcial ou total do pénis na vagina, mas o
mero contato entre os Orgdos genitais também configura conjuncdo carnal. Ato
libidinoso sdo todas as praticas sexuais, ou de conotacfes sexuais, que ndo seja a
conjuncao carnal, atos que tenham como objetivo satisfazer a lascivia do agente. E pode
ser abarcado nesse conceito o beijo lascivo, ou seja, ndo é necessario que se tenha o
toque entre os 6rgdos genitais, basta que a conduta tenha uma conotacdo sexual, que,
como bem citado pelo autor, tenha o objetivo de satisfazer a libido. %8

Em sentido contrario, alguns tribunais, como o Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
na Apelagdo n® 5597720108260075/ SP, tém entendido que o ato do acusado de apalpar

o0s seios de uma crianga com dez anos de idade, apesar de ser moralmente reprovavel,

PIERANGELLI, José Henrique. Crimes sexuais. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.

%CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial: dos Crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica. 8ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 85. v.3.

?’"CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial: dos Crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica. 8ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 29. v. 3.

8JESUS, Damésio. Direito penal: parte especial. 14 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 103/104. v. 3.
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ndo constitui o crime do artigo 217-A do Cddigo Penal. Essa conduta seria mais bem

enquadrada no artigo 65 da Lei de Contravenges Penais.?

Nesse sentido, segue a ementa do referido julgado:

Apelacdo Estupro de vulnerdvel Art. 217-A c.c. art. 226, inc. I, do
Caodigo Penal - Réu que apalpou os seios da enteada, crianga com dez
anos de idade - Recurso defensivo Autoria e materialidade
comprovadas Relatos da vitima elucidativos quanto a ocorréncia da
conduta descrita na denuncia - Reconhecido o elevado valor
probatério da palavra da vitima - Condenacdo mantida
Desclassificacdo da conduta operada pelo agente para a contravencao
prevista no art. 65 da Lei de Contravengbes Penais - Ao estupro de
vulneravel, inserido no rol dos crimes hediondos e cuja pena minima
cominada é de 08 anos de reclusdo, ndo se pode incluir quaisquer atos
ofensivos ao pudor, mas somente aqueles de carater libidinoso que por
sua gravidade representem uma grave ofensa a dignidade e a liberdade
sexual da vitima - Conduta narrada na dendncia que, embora
moralmente reprovavel, ndo representa uma lesdo objetiva ao bem
juridico penalmente tutelado pela norma do art. 217-A do Cadigo
Penal. Molestacdo que, nada obstante ser ofensiva ao pudor, ndo
chega a caracterizar crime sexual Simples contatos fisicos, ainda que
lascivos, sem maior repercussdo devem ser enguadrados na Lei de
ContravengBes Penais. Dosimetria Pese as diversas circunstancias
judiciais desfavoraveis que demandariam o aumento da reprimenda,
tratando-se de recurso exclusivo da defesa, torna-se incabivel o
reexame das circunstancias judiciais do art. 59 do Cddigo Penal em
prejuizo do réu, sob pena de se incorrer em indevida violacdo ao
principio que veda a reformatio in pejus Pena fixada em 17
(dezessete) dias de prisdo simples, mantidos os fundamentos da
sentenca de primeiro grau. Recurso parcialmente provido.*

Para a configuracdo do crime em tese, é preciso que haja um contato fisico da

vitima com o agente. Assim, o crime ndo se perfaz se ndo se der tal ato. Mas na

chamada Autoria Mediata ou Indireta, se 0 agente forca a vitima a se masturbar, por

meio de coacdo ou grave ameaca, ha estupro, pois existe prética de ato libidinoso. **

O toque entre o érgdo sexual do agente com o da vitima consuma o crime.

Porém havera apenas a tentativa, se 0 agente, por circunstancias alheias a sua vontade,

ndo conseguir realizar a conjuncéo carnal ou o ato libidinoso. *

»BRASIL. DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. APL n® 38680720118070009 DF 0003868-
07.2011.807.0009. Rel. George Lopes Leite. Dje:26/04/2012, 12 Turma Criminal, Data de Publica¢&o:

15/05/2012.

%BRASIL. SAO PAULO. Tribunal de Justica. APL 5597720108260075 SP 0000559-77.2010.8.26.0075.
Rel. Salles Abreu. Dje:06/12/2011. Orgdo Julgador: 42 Camara de Direito Criminal. Publicacgdo:

14/12/2011.

*’NORONHA, Magalhes. Curso de direito processual penal. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 113.
%2CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial: dos Crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica. 8ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 29. v. 3.
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/110062/lei-das-contravencoes-penais-decreto-lei-3688-41
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A forma simples do crime em questdo esta no caput e no paragrafo 1° do artigo
217-A, que é ter conjuncdo carnal e ato libidinoso com o menor de 14 anos, enfermo ou

deficiente mental ou quem tenha diminuida sua resisténcia.

O elemento subjetivo de tal tipo € o dolo, 0 mesmo do crime de estupro. E néo
ha forma culposa nesse crime. Um exemplo pratico é o de que, se 0 autor ndo sabia do

estado da vitima, seja a enfermidade mental, seja a idade, ndo haveré crime. *

A materialidade da infracdo penal se dara pelo exame de corpo de delito, ou seja,
por vestigios materiais. O Superior Tribunal de Justica tem entendido que esse tipo de
prova ndo é imprescindivel, podendo ser substituida por outros meios de prova, quando
possivel. A prova da conjuncdo carnal podera ser colhida se houver constatagdo de

gravidez, contagio de doenca venérea ou presenca de esperma na vitima. *

A palavra de uma vitima menor de 14 anos, seja ela crianca ou adolescente, deve
ser aceita com cautela, pois, em tal situacdo, encontram-se presentes a imaturidade e a
precocidade da capacidade de entendimento de diversos atos, entre eles os sexuais. Pelo
fato de, na maioria das vezes, o crime ndo ter testemunha e ndo deixar vestigios ou
provas materiais da ocorréncia do delito, a palavra da vitima devera ser aceita pelo juiz
como prova incriminadora, quando estiver em acordo com as demais provas do

processo. *°

Para que o menor dé seu depoimento em juizo, que pode ser a prova
imprescindivel para que haja certeza da materialidade e da autoria do crime, é
necessario que, para isso, ele se sinta confortavel e seguro. A titulo de exemplo, cita-se
0 projeto Depoimento sem Dano, desenvolvido em meados de 2003 pelo Poder
Judiciario do Rio Grande do Sul e que tem como objetivo melhorar as condi¢des em que
0 menor depde nos processos judiciais. Assim, 0S menores que supostamente haviam
sofrido abusos sexuais, seriam ouvidos no tribunal presencialmente por psicologos e
assistentes sociais, em uma sala separada da sala de audiéncia, e a distancia pelo juiz,
promotor e advogados. Esse projeto visa dar a vitima um ambiente acolhedor, onde ela

pode ter mais liberdade para falar sobre os detalhes do crime. Essa medida pode

3CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial: dos Crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 29. v. 3.

%*BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 62 Turma. HC 25.097- RS, Rel. Min. Paulo Medina,
Dje.15/05/2003.

*NORONHA, Magalhaes. Curso de direito processual penal. 22. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 113.
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diminuir os danos secundarios do crime sexual, que ¢ o trauma no ambito pessoal e

social que resta a vitima. *

Quanto a classificagdo doutrinaria, o crime em tese é material (exige um
resultado), instantaneo (se consuma de imediato), admite tentativa, é doloso e pode ser
praticado por concurso de pessoas, ou até mesmo de crimes. O crime sO € punivel na
fase de execucdo, uma vez que a preparacdo e a cogitagdo ndo sdo puniveis

(itercriminis) por se tratar de crime material. *’

No que concerne as disposicdes gerais dos crimes contra a dignidade sexual, a
regra geral do artigo 225 € que a acdo seja publica condicionada a representacdo. Na
sistematica antiga, a acdo era privada, e segundo a sumula 608 do STF, se fosse
empregada violéncia real, a acdo seria incondicionada a representacao, ou entdo, quando
o resultado do crime fosse além do estupro, morte ou lesdo corporal grave. A referida
simula ndo é mais aplicada, pois a reforma implantada pela Lei n® 12.015/09 estabelece
como regra que a agdo seja condicionada a representacdo, e, no caso de estupro de
vulnerdvel, a acéo seja publica incondicionada a representacdo. A acdo condicionada
depende da representacdo da vitima, para que o Ministério Publico possa oferecer
dendncia contra o agressor, enquanto que, na acao publica incondicionada, tal ministério

tem o dever de denunciar o criminoso, independentemente da representacéo da vitima.®®

O artigo 226 elenca as causas de aumento de pena. Se houver coautoria ou
participacdo no crime por decorréncia de concurso de duas ou mais pessoas, a pena é
aumentada da quarta parte; da metade, se o agente é descendente, ascendente, padrasto
ou madrasta, tio, irmdo, companheiro, conjuge, tutor, curador, preceptor ou empregador
ou quem tenha autoridade sobre ela, por haver uma relacdo de confianca e de

proximidade da vitima com o ofensor. *°

As hipoteses do artigo 234-A consideram que, se do crime de estupro resultar

gravidez, a pena pode ser aumentada pela metade; e de um sexto até a metade, se o

%MELO, Eduardo Rezende. Depoimento com Reducéo de Dano e a Importancia de sua Implementacéo e
Funcionamento para Criangas e Adolescentes Vitimas de Maus-Tratos. Justitia. Sdo Paulo, v. 64, n. 197,
p. 387-406, jul/dez.2007. Disponivel em HTTP://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/25944. Acessado em
05 out.2012.

$"MELO, Eduardo Rezende. Depoimento com Reducéo de Dano e a Importancia de sua Implementac&o
e Funcionamento para Criancas e Adolescentes Vitimas de Maus- Tratos. Justitia, Sdo Paulo, v. 64, n.
197, p. 387-406, jul/dez.2007. Disponivel em HTTP://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/25944.
Acessado em 05 out.2012.

$8CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial: dos Crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 29. v. 3.

% BRASIL. Cédigo Penal (1984). Cédigo Penal. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
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agente transmite a vitima doenca sexual. A pena é aumentada porque, além de a vitima
sofrer constrangimento ligado a sua intimidade sexual, o crime produz sequelas que a

prejudicam fisica e psicologicamente.

O estupro constitui-se crime grave, que lesa a liberdade e a dignidade sexual, e a
incolumidade fisica e psicoldgica da pessoa que o sofre. Em tal ocorréncia, ha que se ter

preocupacdo com a liberdade de autodeterminagéo sexual da pessoa atingida. “°

O artigo 234-B determina que os crimes do titulo XI corram em segredo de
justica, por abordarem atos que atingem a intimidade e a dignidade das pessoas
atingidas de uma maneira muito violenta. Essa medida se torna mais importante ainda
no caso do estupro do menor, impedindo qualquer prejuizo diante da publicidade do

crime e evitando maiores transtornos psicoldgicos. **

Na intencdo de justa aplicacdo da lei penal, o juiz deve analisar as
circunstancias, motivos e consequéncias do crime para a vitima e para a sociedade, no
momento da dosimetria da pena. N&o se pode aplicar a pena de um estupro consumado a
um ato libidinoso resultado de uma apalpada nos seios, deve-se considerar o principio

da proporcionalidade.*?

O crime de estupro, seja em sua forma simples, seja em sua forma qualificada, é
hediondo, de acordo com a Lei n® 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos). Pelo fato de
ser esse crime considerado hediondo, havia discussdo sobre haver para ele possivel
progressao de regime e liberdade proviséria. No entanto, o Supremo Tribunal Federal ja
entendeu que sdo possiveis esses institutos em tal ocorréncia. Ap6s o acusado cumprir
2/5 (dois quintos) da pena, se for primario, ou 3/5 (trés quintos), se for reincidente, e
tiver, em ambos 0s casos, bom comportamento carcerario, havera progressao de regime.
O entendimento atual é de que a pena deve comecar a ser cumprida inicialmente em
regime fechado, mas ndo integralmente, sendo possivel a progressdo de regime para

semiaberto e, posteriormente, para aberto. +*

A pena por estupro de vulneravel do artigo 217-A (de 8 a 15 anos) foi elevada se

comparada a pena pelo crime de estupro do artigo 213 (de 6 a 10 anos), ndo sendo mais

“PIERANGELLI, José Henrique. Crimes sexuais. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.

“CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial: dos Crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 29. v. 3.

*CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial: dos Crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 29. V. 3.

*CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial: dos Crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 85. v. 3.
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aplicavel o aumento de pena do artigo 9° da Lei de Crimes Hediondos (Lei n® 8072/90).

No entanto, permanece a hediondez dos demais crimes.**

1.3 O anteprojeto do novo codigo penal- PLS n® 236/2012

O anteprojeto do novo cddigo penal, que é o Projeto de Lei do Senado n°
236/2012, de relatoria do Senador Pedro Taques, do Partido Democrético Trabalhista do
Mato Grosso, foi apresentado em 09 de julho de 2012, pela Comissdo de Juristas,

presidida pelo Ministro do Superior Tribunal de Justica Gilson Dipp.

A Comissdo de Juristas é composta por pessoas que tém notavel conhecer
juridico e que séo indicados por lideres de vérios partidos politicos que tém
representatividade no Congresso Nacional. Apos a apresentacdo por tal comissdo, um
anteprojeto é transformado em projeto de lei e analisado pela Comissdo de Constituicdo
e Justica e Cidadania do Senado Federal e pelo plenério, para ser posteriormente

encaminhado para votagdo na Camara dos Deputados. *°

Um projeto de lei é discutido por uma comissao de 11 (onze) senadores mais 11

(onze) suplentes, e para ele poderdo ser propostas mudangas no seu anteprojeto,

apresentado pela Comissdo de Juristas, antes de ser votado no plenario. *

O anteprojeto aqui em questdo tem como escopo instituir um novo codigo penal

e altera os seguintes topicos:

Parte Geral (art. 1° ao 120) e Parte Especial (art. 121 ao 541). Sendo a
Parte Geral dividida nos seguintes Titulos: I - Aplicagdo da Lei Penal
(art. 1°ao 13); Il - Do Crime (art. 14 ao 44); 111 - Das Penas (art. 45 ao
70); VI - Da Individualizagdo das Penas (art. 71 ao 94); V - Medidas
de Segurancga (art. 95 ao 98); VI - Acédo Penal (art. 99 ao 104); VII -
Barganha e Colaboracdo com a Justica (art. 105 ao 106); VIII -
Extingdo da Punibilidade (art. 107 ao 120). A Parte Especial tem o0s
seguintes Titulos: | - Crimes Contra a Vida (art. 121 ao 154); Il -
Crimes Contra o Patriménio (art. 155 ao 171); Il - Crimes contra a

*“CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte especial: dos Crimes contra a dignidade sexual a dos
crimes contra a administracdo publica. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 85. v. 3.

“BRASIL.SENADO FEDERAL. Portal de Noticias. Disponivel em
http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2012/09/24/nota-sobre-tramitagdo-de-projeto-do-novo-
codigo-penal. Acesso em 02 out.2012.

“BRASIL.SENADO FEDERAL, Portal Atividade Legislativa/ Comissbes. Disponivel em
http://www.senado.gov.br/atividade/Comissoes/comissao.asp?origem=&com=1603. Acesso em 02
out.2012.
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Propriedade Imaterial (art. 172 ao 179); IV - Crimes Contra a
Dignidade Sexual (art. 180 ao 189); V - Crimes Contra a
Incolumidade Pablica; VI - Crimes Cibernéticos (art. 208 ao 211), VII
- Crimes Contra a Saude Publica (art. 212 ao 238); VIII — Crimes
Contra a Paz Puablica (art. 239 ao 258); IX - Crimes Contra a Fé
Publica (art. 259 ao 270); X — Crimes Contra a Administracdo Publica
(art. 271 ao 324); XI — Crimes Eleitorais (art. 325 ao 338); XII - Dos
Crimes Contra as Financas Publicas (art. 339 ao 347); XIII — Crimes
Contra a Ordem Econémico-Financeira (art. 348 ao 387); XIV —
Crimes contra Interesses Metaindividuais (art. 388 ao 451); XV —
Crimes Relativos a Estrangeiros (art. 452 ao 457); XVI — Crimes
Contra os Direitos Humanos (art. 458 ao 503); XVII — Crimes de
Guerra (art. 504 ao 541). O Codigo entrara em vigor noventa dias apos
a data de sua publicacdo (art. 542). Indica, de forma especifica, todas
as disposicdes legais que serdo revogadas (art. 543). *’

O novo cddigo penal propde que somente serdo consideradas vitimas de Estupro
de Vulneravel as pessoas que tiverem idade até 12 anos. Ou seja, diminui a idade da
vitima de 14 anos, como dispde o artigo 217-A do atual Codigo Penal, para 12 anos. Na
exposicdo de motivos do anteprojeto, os juristas explicitam que o Cddigo Penal deve
acompanhar o entendimento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que estabelece
como criangas as pessoas com até 12 anos incompletos, excluindo da protecdo mais
ampla do estupro de vulneravel os individuos menores de 14 anos. Além de a propria
expressao “até 12 anos” ser ambigua, pois a lei ndo faz referéncia as fracdes de meses
da idade da vitima, podendo-se entender que, quanto a expressdo de “até 12 anos”,
pode-se levar em consideracdo tanto quem é menor de 12 anos, como também quem
tem os 12 anos completos. Apesar de, no seu artigo 186, que dispbe sobre o Estupro de
Vulneravel, o novo codigo tratar dos individuos com até 12 anos de idade, o artigo 503
dispde que sdo consideradas criancas quem tenha até 12 anos incompletos. In verbis, o
artigo 186 e 503 do novo cédigo penal:

Estupro de Vulneravel

Art.186. Manter relagdo sexual, vaginal, anal ou oral com pessoa que
tenha até doze anos:

Pena - priséo, de oito a doze anos.

81° Incide nas mesmas penas quem pratica a conduta abusando de
pessoa portadora de enfermidade ou deficiéncia mental, ou quem, por

“'BRASIL. SENADO FEDERAL. Portal Atividade Legislativa- Projetos e Matérias Legislativas.
Disponivel em http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=106404. Acesso
em 02 out.2012.
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qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia ou ndo possui o
necessario discernimento.

Aumento de pena

82°A pena serd4 aumentada de um sexto até a metade se resultar
gravidez ou doenca sexualmente transmissivel.

83° Se 0 agente pratica crime mediante mais de uma das condutas
descritas no caput, a pena serd aumentada de um a dois ter¢os, sem
prejuizo da aplicacdo de outras causas de aumento previstas neste
Titulo.

Art.503. Para efeitos penais, considera-se crianca a pessoa ate doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito
anos de idade.

O artigo 186 do novo codigo penal também diminui a pena do artigo 217-A do

atual cadigo, que de reclusao de 8 (oito) a 15 (quinze) anos, para uma pena mais leve,

que ¢ de 8 (oito) a 12 (doze anos).

Uma das principais mudancas a serem implantadas por esse codigo € a restricdo

da violéncia do estupro, qual seja, retirados os termos ‘“conjuncdo carnal” e “atos

libidinosos” para a adogdo dos termos “relacdo sexual, vaginal, anal e oral”. Os atos

libidinosos, diferentemente da conjuncdo carnal, sdo tipificados em outros artigos que

tratam da Manipulacdo ou introducdo de objetos em vulneravel (artigo 187) e

Molestamento sexual de vulneravel (artigo 188). 4

In verbis:

Manipulacéo ou introdugéo de objetos em vulneravel

Art.187 Realizar manipulagdo vaginal ou anal ou introduzir objetos
em pessoa que tenha até doze anos:

Pena - prisdo, de oito a doze anos.

Molestamento sexual de vulneréavel

Art.188. Constranger alguém que tenha ate doze anos a pratica de ato
libidinoso diverso do estupro vaginal, anal ou oral:

Pena - prisdo, de quatro a oito anos.

Paragrafo Unico. Incide nas mesmas penas quem pratica a conduta
abusando de pessoa portadora de enfermidade ou deficiéncia mental,
ou de quem, por qualquer outra causa, hdo pode oferecer resisténcia
Ou ndo possui 0 necessario discernimento.

*®QUEIROZ, Paulo. Disponivel em: http://pauloqueiroz.net/projeto-de-reforma-do-codigo-penal-crimes-
contra-a-dignidade-sexual-titulo-iv-capitulos-i-e-ii/. Acesso em 02 out. 2012.


http://pauloqueiroz.net/projeto-de-reforma-do-codigo-penal-crimes-contra-a-dignidade-sexual-titulo-iv-capitulos-i-e-ii/
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O projeto em tela ainda poderad sofrer emendas, alteracfes, ou até mesmo ser
rejeitado pelo plenério do Senado ou pela Cadmara dos Deputados, ou mesmo, depois de
aprovado nas duas casas do Congresso Nacional, ter o veto parcial ou total da
Presidente da Republica. Além do processo legislativo pelo qual o novo cddigo passara,
os individuos deverdo se adequar aos novos parametros legais que o legislador lhes

impde.

1.4 A vitimologia e a autocolocacéo da vitima em perigo

Para se entender o comportamento da vitima em relacdo aos crimes sexuais, é
necessario fazer um breve relato acerca da vitimologia e da autocolocacdo da vitima em

risco.

A vitimologia é o estudo da vitima, analisa 0 comportamento dela diante da
conduta do agente do crime. Assim € considerado a relacdo que esses dois sujeitos
desenvolvem na ocorréncia do crime, os aspectos psicolégicos e as consequéncias

sociais e legais.

NoO que concerne aos crimes sexuais, a vitima podera ter um papel fundamental
que incentive a acdo do agressor, seja com suas proprias acBes ou com suas
caracteristicas pessoais, podendo a vitima ser considerada provocadora ou nao

provocadora.*®

A vitima ndo provocadora é a considerada inocente e que ndo concorre de
nenhuma forma para a ocorréncia do delito. A vitima provocadora € aquela que € tdo
culpada quanto o criminoso, age de forma significativa e determinante, contribuindo
para o deslinde da causa. Essa Ultima, em relacbes aos crimes sexuais, acaba, de
maneira consciente ou nao, por agir objetivamente para a ocorréncia do crime. Ou seja,
ela mesma desencadeia uma série de atos que possam leva-la a ser violada sexualmente,
0 que no Direito Comparado, mais precisamente na Franca, se chama desejo de

violacéo. *°

49SOUZA, José Guilherme. Vitimologia e Violéncia nos Crimes Sexuais. 1 ed. Porto Alegre. Sérgio
Antonio Fabris Editor. 1998. p. 85.
%SOUZA, José Guilherme. Vitimologia e Violéncia nos Crimes Sexuais. 1. ed. Porto Alegre. Sérgio
Antonio Fabris Editor. 1998. p. 85.
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O desejo de violacdo esta ligado a propria sexualidade e emog¢des da mulher. No
entanto esse desejo é implicito, secreto e interiorizado, que quase sempre nao se
exterioriza. Se essa vontade se exterioriza, a mulher criara condi¢fes para que o ato

sexual violador se consume.

Nos casos concretos, mesmo que a mulher provoque o ato sexual violador, mas
nédo exterioriza sua vontade para o acontecimento do ato, ndo importa que o criminoso
diga que a vitima quis ou pretendeu o resultado, uma vez que poderd haver outras

provas do crime de estupro. **

Esse € o caso de autocolocacdo da vitima em risco. A vitima, hoje ndo € mais
entendida como um polo passivo e inerte a agdo do agente que pratica o crime. Ela sofre
as consequéncias do crime e cria uma relagcdo com o autor e com o fato criminoso de
uma maneira Unica. No entanto, podera haver situacfes em que o autor nao influencie
de maneira nenhuma a ocorréncia da infracdo penal, e a vitima ndo cria uma situacao de
risco, apenas aproveita uma situacdo e se coloca em risco. De forma que ndo hd uma
consciéncia plena das consequéncias dessa acdo ou omissdo, ndo respondendo o agente

pelo resultado.

No caso da autocolocagdo em perigo, o individuo se pde em uma situacdo de
risco por meio de suas proprias acdes, de forma voluntéria e consciente, sabendo das
consequéncias de seus atos. Essa a¢do da vitima é determinante para ocorréncia da leséo
ao bem juridico. Tanto na autocolocacdo da vitima em perigo, quanto em risco, tem-se 0

caso da vitima provocadora. >2

O que se deve levar em conta é a capacidade de entender o risco que é causado
pela conduta da vitima ou de terceiro, e o perigo que ela oferece para o bem
juridicamente tutelado. Nesse caso devem ser vistos elementos como o consentimento, a

vontade e a compreensao das consequéncias do fato.

Em sendo esses conceitos aplicados ao caso concreto, podera haver uma
culpabilizacdo da vitima acerca da lesdo ao bem juridico, podendo-se criar a atipicidade

da conduta ou diminuir a pena do agente. Para aplicacdes dessa natureza, observa-se a

51 SOUZA, José Guilherme. Vitimologia e Violéncia nos Crimes Sexuais. 1. ed. Porto Alegre. Sérgio
Antonio Fabris Editor. 1998. p. 85.

2GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. A autocolocagdo da vitima em risco. Revistas dos Tribunais. 2004.
p. 105.
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necessidade de protecdo ao bem juridico e ao seu titular, de quanto disso o Direito Penal

disponibiliza, e, ainda, se o individuo pode usar seu poder de autotutela. >3

O direito penal brasileiro tem levado em conta 0 comportamento da vitima em
relacdo ao crime. Questdes como o consentimento e a autocolocagédo da vitima em risco
sdo circunstancias judiciais. Em relacdo ao consentimento da vitima, sera valido quando
ela tiver capacidade para consentir, devendo estar a sua vontade eivada de vicios. Assim
poder-se-4 excluir a tipicidade da conduta, pois a vitima estard dispondo do seu bem

juridico livremente. >

Tanto a autocolocacdo da vitima, quanto o seu consentimento para a lesdo ao
bem juridico sdo questdes que a movimentam diante da infragdo penal. Ela ndo tem
mais um comportamento estéatico, e sim um comportamento que pode influenciar, em
todo ou em parte, o deslinde do crime, pois fatores fisicos ou psicolégicos podem
influenciar o agente ativo. E ela acaba criando uma relacdo Unica com o agente do fato

tipico, pois sofre as consequéncias de tal conduta. *°

No caso em que a vitima é um maior de 12 anos, mas menor de 14 anos, o
magistrado pode ou ndo considerar o0 seu consentimento, pois depende das

circunstancias psicoldgicas, fisicas, culturais, religiosas e até ideoldgicas que a cercam

1.5 O consentimento e a capacidade do ofendido

O consentimento é a anuéncia da vitima no cometimento do ato que possa
prejudicar o bem juridicamente tutelado.”® Para alguma parte da doutrina, o
consentimento somente sera valido se dispor sobre um bem juridicamente disponivel,
que seja de interesse individual. Ndo havendo consentimento, ndo havera antijuricidade.
Essa permissividade da vitima é uma rendncia a tutela que a lei da ao bem juridico, e

est4 ligada ao direito de autodeterminagao. °’

> GRECO, Alessandra Orcesi Pedro. A autocolocacdo da vitima em risco. Revistas dos Tribunais, 2004.
E)“.Gll(?)SE.CO, Alessandra Orcesi Pedro. A autocolocagéo da vitima em risco. Revistas dos Tribunais, 2004.
‘% ClaclfléCO, Alessandra Orcesi Pedro. A autocolocacdo da vitima em risco. Revistas dos Tribunais, 2004.
‘% F%IOISI.?ANGELI, José Henrique. Crimes sexuais. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 35.

" ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General- Tomo |. Madrid Editorial Civitas. 1997.
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Como bem determina a doutrina de Albin Eser e Bjorn Burkhardt, o bem
juridico ndo se traduz essencialmente na manutencdo do bem tutelado, mas sim na

liberdade de disposicao dele. *

Em contrapartida, Claus Roxin diz que o consentimento sempre sera excludente
de tipicidade, caso em que valora a liberdade de disposicdo do bem juridico, pois se esse
existe, logo é legitima a vontade da pessoa que renuncia a tutela do direito penal, assim
ndo h& lesdo. SO havera lesdo ao bem juridico se a pessoa ndo tiver interesse na prote¢do

do mesmo, assim racionaliza a prépria determinacdo do interesse. >°

Mas se o consentimento do ofendido for sempre entendido como excludente de
antijuricidade, ou seja, que ndo vai contra a lei, este podera ser considerado elemento
subjetivo do tipo, sendo integrativo do crime. Consequentemente a conduta da vitima
podera ser supervalorada. Se for o caso de excludente de ilicitude, o acordo da vitima
ndo € integrativo do tipo penal. No entanto, o importante é perceber que se houver o

consentimento valido da vitima, nio havera crime. &

Para o consentimento ser considerado valido, quem consente deve ter capacidade
para tal. No direito penal, essa capacidade de consentir estd ligada a capacidade de
entendimento do ato que lesa o bem juridico e as consequéncias que ele gera. Ou entéo,
poderd ser aplicada a capacidade de fato do Direito Civil, como maneira de

complementar o entendimento juridico.

A capacidade de fato diz respeito a propria aptiddo do ser humano para o
exercicio de seus direitos na vida civil. Ela se subdivide em duas modalidades, a
absoluta e a relativa. Na absoluta, a pessoa fica impedida de praticar qualquer ato da
vida civil. Na relativa, a pessoa podera praticar atos na vida civil, mas devera ser

assistida por seu representante legal. ®*

Segundo o artigo 3° do Cédigo Civil Brasileiro, sdo considerados absolutamente
incapazes de exercer os atos da vida civil 0s menores de 16 anos, o enfermo ou

deficiente mental que ndo possui discernimento para a pratica de tais atos, e 0s que, por

%8 ESER, Albin. Cuestiones Fundamentales de La Teoria de lo Delito sobre la Base Casos de Sentecias.
Madrid Editorial Colex. 1995.

% ROXIN, Claus. Derecho Penal, Parte General- Tomo I. Madrid Editorial Civitas. 1997.

% PIERANGELLI, José Henrique. Crimes sexuais. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 35.

81 NADER, Paulo. Curso de direito civil, parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 151. v. 1.
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causa transitoria, ndo podem exteriorizar a sua vontade. Tratar-se-a de falar aqui apenas

do inciso 1, que considera os menores de 16 anos. %

A incapacidade de fato em relagdo aos menores de 16 anos esté relacionada a
parcial compreensdo dos atos civis, pois bem se entende que tais pessoas ndo tém o
pleno desenvolvimento do entendimento em relacdo a varias matérias, ha inseguranca

nas decisdes justamente pela falta de discernimento. ®

Como disposto no artigo 3° do Cddigo Civil, a capacidade citada é para os atos
da vida civil No Direito Penal, nem sempre essa ideia de capacidade de fato podera ser
considerada, tendo que se tomar como base a capacidade de discernimento do

adolescente e a sua maturidade diante do ato sexual.

%2 NADER, Paulo. Curso de direito civil, parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 151. v. 1.
% NADER, Paulo. Curso de direito civil, parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 152. v. 1.
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2 UMA DECISAO CONTROVERSA

O recurso de Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 1.021.634 - Sdo
Paulo, julgado pelo Superior Tribunal de Justica, trata do crime de estupro com
violéncia presumida do menor de 14 anos, que antes era prevista no artigo 224-A do
Codigo Penal. Nele foi decidida a existéncia de violéncia presumida pela Ministra
Maria Thereza de Assis Moura, tendo acompanhado a relatora os ministros Og
Fernandes, Marco Aurélio Belizze, Vasco Della Giustina e Adilson Vieira Macabu.
Foram vencidos os ministros Gilson Dipp, Laurita Vaz e Sebastido Reis Janior. ®

O fato concreto era de um adulto que teve relacBes sexuais com trés menores,
duas tinham 12 anos, e uma das adolescentes tinha 13 anos a época do fato. No entanto
elas tinham vida sexual ativa, pois agiam como prostitutas na cidade em gque moravam,
e as relacOes sexuais foram consentidas. Discutiu-se se a presuncdo era absoluta ou
relativa, e se 0 consentimento da vitima gera a atipicidade da conduta, além de levar em
consideracdo a vida regressa da vitima, & luz do revogado artigo 224-A do Cddigo

Penal.

Segue a ementa do Recurso Especial n® 1021634/SP, objeto do recurso de

Embargos de Divergéncia:

PENAL. ESTUPRO CONTRA MENORES DE 14 (QUARTOZE)
ANOS. CONDUTA ANTERIOR A LEI N°10.215/09. VIOLENCIA,
PRESUNCAO ABSOLUTA. RELATIVIZACAO.
IMPOSSIBILIDADE. CONDICAO E CONSENTIMENTO DAS
VITIMAS. IRRELEVANCIA. RESSALVA DO ENTENDIMENTO
DO RELATOR. RECURSO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou
entendimento de que o consentimento da vitima menor de 14
(quatorze) anos € irrelevante para a configuracdo do delito de estupro,
devendo a presuncdo de violéncia, antes disciplinada no art.224, ‘a’,
do Cédigo Penal, ser considerada de natureza absoluta.

2. No caso, a experiéncia sexual da vitima e seu consentimento com o
ato sexual, n&o afasta a ocorréncia do crime.

3. Ressalva do entendimento deste relator, no sentido de que tal
presuncao de violéncia é de natureza relativa.

4. “Recurso provido para reconhecera natureza absoluta da presuncdo
de violéncia e, assim, determinar que o tribunal a quo prossiga no
julgamento da apelagdo”. (REsp 1021634/SP, Rel. Ministro JORGE

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ED em RESp 1.021.634/SP (2011-0099313-2) — Rel. Maria
Thereza de Assis Moura. Terceira Se¢do. DJe:23/03/2012.
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MUSSI, QUINTA TURMA, JULGADO EM 14/09/2010, Dje
04/10/2010.

Os Embargos de Divergéncia foram recebidos pelo fato de a 5% Turma ter o
entendimento de que a presuncdo de violéncia era absoluta e a 6 Turma entender ser

relativa, ambas do Superior Tribunal de Justica.

A ministra relatora chegou a conclusdao de que a presuncdo de violéncia é
relativa, pelo fato de as adolescentes envolvidas ja terem desenvolvimento mental bem
avancado em relacdo ao sexo, e de que elas j& se prostituiam ha algum tempo e terem
amplo entendimento sobre os atos sexuais, logo ndo houve lesdo ou ofensa ao bem
juridico tutelado pela norma, que é a liberdade e a dignidade sexual. Elas tinham o livre
convencimento sobre sexo, consentiram na pratica sexual, e além do mais o acusado ndo
teria se aproveitado da inocéncia das menores. A relatora também considerou o
depoimento da mae de uma das adolescentes, que relatou que as meninas ja praticavam
a prostituicdo ha algum tempo. O ponto central dessa discussdo, € que, como elas
possuiam maturidade acerca do ato sexual, ndo houve erro ou coacdo, mas sim livre

vontade de agir de tal forma. Vale a pena citar parte de seu voto:

Destarte, entendo que a decisdo do tribunal a quo deve ser mantida,
haja vista ter levado em consideracdo as peculiaridades do caso
concreto, as quais os julgados desta Corte tém dado relevante atencéo
para fins de configurar a presungdo de violéncia. Com efeito, ndo se
pode considerar crime fato que ndo tenha violado, verdadeiramente, o
bem juridico, in casu, a liberdade sexual, haja vista constar dos autos
que as menores ja se prostituiam ha algum tempo. %

Expbe ainda que o Direito € um dos reguladores sociais, e por isso deve
acompanhar as mudancas sociais, ndo deve ser estatico. Pois, se cada vez o0s
adolescentes tém acesso maior a informaces relacionadas a sexo, e a vida amorosa
comega cada vez mais cedo, o direito deve se adequar a essa nova realidade. Nesse
sentido, entendeu a relatora que o artigo revogado 224 do Cddigo Penal expde a
presuncédo relativa em relacdo aos menores de 14 anos. Explicita que, nesse sentido,
foram julgados, entre outros recursos, os REsp n° 1189374/MS, Rel. Ministro Og
Fernandes, Sexta Turma, julgado em 16/12/2010, DJe 01/02/2011 e REsp n°

®*BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ED em RESp 1.021.634/SP (2011-0099313-2) — Rel. Maria
Thereza de Assis Moura. 32 se¢do. DJe:23/03/2012.
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804999/SC, Rel. Min. Thereza De Assis Moura, Sexta Turma, julgado em 10/11/2009,
DJe 01/02/2010.%°

O voto do Ministro Adilson Viera Macabu (desembargador convocado do TJRJ),
entende que a presuncao deve ser relativizada, pelo fato de o entendimento da sociedade
e a cultura sobre o sexo terem mudado em relacdo a outras épocas. A norma penal que
trata do estupro do menor de 14 anos est4 obsoleta e ndo acompanhou as mudancas
sociais. Além disso, diz que pelo fato de a norma em questéo ser infraconstitucional, o
Superior Tribunal de Justica tem o dever de julga-la e interpreta-la, tentando aplicar a
justica ao caso concreto, e que tal aplicacdo se faz mais pertinente que a propria

seguranca juridica de homogeneidade de decisdes dos dois tribunais superiores. &

O voto do ministro Og Fernandes, fala que as interpretagdes devem ser
relativizadas, ainda mais porque o Cddigo Penal é de 1940, e os valores aplicados aos
casos daquela época, podem parcialmente ou totalmente ndo serem mais aplicados, pois
a sociedade e a cultura mudam sempre, e o direito deve se adequar a cada situagéo.
Votaram nesse sentido os Ministros Vasco Della Giustina (desembargador convocado
do TJRS) e Marco Aurélio Belizze.

O voto vencido da ministra Laurita VVaz propde a reflexdo sobre a capacidade de
compreender a complexidade das relagdes sexuais e que ndo h& maturidade necessaria

para entendimento das consequéncias das acdes.

Creio gque mesmo no contexto da dita vida moderna, ndo se mostra
razoavel atribuir capacidade de discernimento a menor de tdo tenra
idade, como no caso: duas menores de 12 (doze) anos e uma de 13
(treze), a ponto de considera-las aptas a consentirem, validamente,
com a pratica sexual.

Nessa esteira, diante da literalidade da Lei Penal em vigor, parece-me
iniludivel que quis o Legislador proteger a liberdade sexual do menor
de catorze anos, infringindo a um deve geral de abstencdo, porquanto
se trata de pessoa que ainda ndo atingiu a maturidade necessaria para
assumir todas as consequéncias de suas agdes. N&o € por outra razéo
gue o Novo Cddigo Civil Brasileiro, alias, considera absolutamente
incapazes para exercer 0s atos da vida civil os menores de dezesseis

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ED em RESp 1.021.634/SP (2011-0099313-2) — Rel. Maria
Thereza de Assis Moura. Terceira Se¢do. DJe:23/03/2012.
7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ED em RESp 1.021.634/SP (2011-0099313-2) — Rel. Maria
Thereza de Assis Moura. Terceira Se¢do. DJe:23/03/2012.
%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ED em RESp 1.021.634/SP (2011-0099313-2) — Rel. Maria
Thereza de Assis Moura. Terceira Se¢do. DJe:23/03/2012.
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anos, proibidos de se casarem, sendo com autorizacdo de seus
representantes legais (artigo 32, inciso I; e artigo 1517). ®

Assim, a ministra expde que o objetivo do legislador, ao separar a vitima menor
de 14 anos em um tipo penal especifico, é a protecdo especial, pois o dever de abstengdo
em relacdo ao sexo com 0 menor de 14 anos € obrigacdo da sociedade como um todo. E
ainda afirma que, nesse sentido, foram decididos pela 5 Turma do STJ nos REsp n°
905.877/PR, Rel. Ministra Laurita Vaz, DJ de 14/05/2007; e do REsp n® 762.044/SP,
Rel. Ministro Felix Fischer, DJ de 02/05/2006. ™

Em seu voto vencido, o Ministro Gilson Dipp diz que hd um desrespeito aos
direitos dos menores, pois 0 comportamento da vitima foi supervalorizado em relagéo a
conduta do agente que cometeu a infracdo penal; e 0 mais importante, relembra que o
comportamento da vitima poderd influenciar nas circunstancias judiciais do artigo 59 do
Caodigo Penal, mas ndo como exclusdo de tipicidade. E cita ainda varios julgados do

Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido, expde:

O tribunal termina por converter injustamente a vitima de estupro em
verdadeira ré, julgando-lhe a conduta e reprovando-a,
consumadamente e sem qualquer defesa e com enormes efeitos
juridicos negativos, as atitudes, vicios, mazelas ou defeitos, como se
fosse ela, a vitima, sujeita ao juizo de condenacio em lugar do réu. "

O voto vencido do Ministro Sebastido Reis Janior diz que, por se tratar de
Embargos de Divergéncia, o Superior Tribunal de Justica deve seguir a mesma linha de
raciocinio juridico do Supremo Tribunal Federal, até mesmo para dar seguranca juridica
ao direito nacional, de tal maneira que a jurisprudéncia dos tribunais superiores deve ser
uniforme. Como bem explica 0 ministro, o Supremo Tribunal Federal ja tinha
jurisprudéncia consolidada a respeito da presuncdo absoluta do estupro com violéncia

presumida em que a vitima é menor de 14 anos. "2

O fato € que a Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica decidiu pela

relativizacdo no Estupro com Violéncia Presumida do revogado artigo 224 do Codigo

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ED em RESp 1.021.634/SP (2011-0099313-2) — Rel. Maria
Thereza de Assis Moura. Terceira Se¢do. DJe:23/03/2012.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ED em RESp 1.021.634/SP (2011-0099313-2) — Rel. Maria
Thereza de Assis Moura. Terceira Sec¢do. DJe:23/03/2012.

""BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ED em RESp 1.021.634/SP (2011-0099313-2) — Rel. Maria
Thereza de Assis Moura. Terceira Sec¢do. DJe:23/03/2012.

"?BRASIL. Supremo Tribunal Federal- HC.81.268/DF. Primeira Turma. rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ
del6/11/02; RHC n. 80.613/SP, Primeira Turma, rel. Min. Ilmar Galvdo, DJ de 02/05/2000; RHC n.
79.788/MG, segunda Turma, rel. Min. Nelson Jobim, DJ de 17/08/01.
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Penal, sob o principal fundamento de que o entendimento juridico deve ser relativizado
quando possivel, para que as normas possam se adequar aos costumes sociais e tenha
maior eficicia em seu cumprimento. E, ainda, que se deve considerar a capacidade de
discernimento da vitima acerca do sexo, se ela possui uma vida sexual ativa e se houve

consentimento dela para o ato sexual.

A decisdo do referido Embargo de Divergéncia foi anulada pelo proprio Tribunal
no més de agosto de 2012, por uma anélise posterior de requisito de admissibilidade,

entendendo que o recurso € intempestivo, ou seja, é nulo.

2.1 Da repercussao

A referida decisdo teve ampla repercussdo nacional, e até mesmo internacional.
O Escritorio Regional da América do Sul do Alto Comissariado das Nac¢Bes Unidas para
os Direitos Humanos (ACNUDH) criticou a decisdo do julgado referido anteriormente.
O representante regional da ACNUDH, Amerigo Incalcaterra, disse que tal decisdo
viola a Convencéo sobre os Direitos da Crianga, o0 Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos e a Convencao sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagédo
contra a Mulher. Além de gerar precedentes perigosos sobre a relativizacdo dos direitos

da crianca e do adolescente. Nesse sentido, disse:

E indispensavel que a vida sexual de uma crianca possa ser usada para
revogar seus direitos. A decisdo do STJ gera um precedente perigoso e
discrimina as vitimas com base em sua idade e género. (...) Todos 0s
tribunais tém a obrigacdo juridica de interpretar e aplicar esses
tratados de direitos humanos.

O representante regional apenas tinha enfatizado a preocupacdo do Fundo das
NacGes Unidas para a Infancia (UNICEF), que também emitiu uma nota sobre a referida
decisdo do STJ por meio de seu representante no Brasil, se referindo aos efeitos do
acordao para os direitos das criancas e adolescentes. Para o representante do UNICEF

no Brasil, Gary Stahl, o acérddo ndo seguiu o comando legal do artigo 244-A do

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ED em RESp 1.021.634/SP (2011-0099313-2) — Rel. Maria
Thereza de Assis Moura. Terceira Se¢do. DJe:23/03/2012.

* ONUBR Nagdes Unidas no Brasil. Disponivel em: http://www.onu.org.br/escritorio-de-direitos-
humanos-da-onu-condena-decisao-do-stj-que-inocentou-acusado-de-estupro-contra-tres-meninas/.
Acessado em mai.2012.


http://www.onu.org.br/escritorio-de-direitos-humanos-da-onu-condena-decisao-do-stj-que-inocentou-acusado-de-estupro-contra-tres-meninas/
http://www.onu.org.br/escritorio-de-direitos-humanos-da-onu-condena-decisao-do-stj-que-inocentou-acusado-de-estupro-contra-tres-meninas/
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Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e do artigo 217-A do Codigo Penal. Os
dois artigos criminalizam a exploracdo e as relagbes sexuais com criancas e
adolescentes. Assim sendo, o Tribunal teria o dever de aplicar o comando legal. Faz
menc¢do ainda ao principio da protecdo integral consagrado na Constituicdo Federal
Brasileira no artigo 227, e que os direitos desses individuos devem ser promovidos por

toda sociedade. "

O representante Gary Stahl ainda dispde que o Brasil, por meio da decisdo do
Superior Tribunal de Justica (STJ), feriu os direitos das criancas e adolescentes e
atentou contra a Convencdo sobre os Direitos da Crianca. Tal convencédo foi aprovada
em Assembleia Geral das Nagdes Unidas em sua sessdo de 20 de novembro de 1989.
Em 1990, se tornou lei internacional, sendo ratificada por 193 (cento e noventa e trés)
paises, inclusive o Brasil. Tal convencdo implementa no direito interno dos paises
signatarios o dever de criacdo de politicas e leis humanitarias que visem ao respeito dos

direitos das criangas. "®

A repercussdo da referida decisdo também ocorreu no plano nacional, sendo
aprovada uma nota de descontentamento pela Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito
(CPMI). A senadora relatora, Ana Rita (PT-ES), diz que a decisdo afronta os direitos
constitucionais da crianga e “responsabiliza” as vitimas. Na nota da CPMI, é pedida a

revisao da decis@o pelo Superior Tribunal de Justi¢a. Diz a nota:

Parlamentares integrantes da CPMI da Violéncia Contra a Mulher
manifestam-se sobre a decisdo do Superior Tribunal de Justica (STJ)
que manteve o entendimento do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e
absolveu um homem da acusacao de ter estuprado trés meninas de 12
anos, afirmando que a presuncdo de violéncia é relativa, ja que as
‘vitimas se prostituiam ha tempos’. A decisdo proferida afronta os
direitos fundamentais das criancas, rompe com sua condicdo de sujeito
de direitos e as estigmatiza para os restos de suas vidas. Rotulando-as
como ‘meninas prostitutas’, elas ndo tém direito a protecdo
juridicamente garantida. Crianca € pessoa em desenvolvimento,
vulnerdvel e exatamente por essa condi¢cdo, merecedora de toda
respeito e protecdo conferida pela Constituicdo e pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente. (...) A decisdo merece ser reformada para

UNICEF-BRASIL. Imprensa. Disponivel em: http://www.unicef.org/brazil/pt/media_23008.htm.
Acessado em 09 out.2012.

UNICEF-BRASIL.  Convengdo sobre os Direitos da  Crianca.  Disponivel em:
http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10120.htm. Acessado em 09 out.2012.


http://www.unicef.org/brazil/pt/media_23008.htm.%20Acessado%20em%2009%20out.2012
http://www.unicef.org/brazil/pt/media_23008.htm.%20Acessado%20em%2009%20out.2012
http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10120.htm.%20Acessado%20em%2009%20out.2012
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gue neste pais o Poder Judiciario seja, de fato, um garantidor e ndo
violador de direitos.”’

Dessa forma, percebe-se que a decisdo teve ampla repercussao ndo apenas pelo
fato de ter absolvido o acusado de ter relagcbes sexuais com adolescentes de 12 anos,
mas também pelos seus préoprios fundamentos. Nesse sentido, o acorddo afirmou que o
consentimento era valido, e o fato de elas atuarem como prostitutas contribuiu, de certa
forma, para absolver o acusado. Tal fundamento chocou a comunidade nacional e
internacional, remetendo o pais a ideia da antiguidade, quando o estupro somente era

punivel se a vitima fosse virgem ou honesta.

2.1 Andlise critica da decisdo controversa

O referido caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica traz a tona a questao
do consentimento da vitima e sua atuacdo sexual, ou seja, sua influéncia para a
ocorréncia do crime. Isso tudo contribui para que seja relativizado o entendimento e a
vulnerabilidade da vitima adolescente nos crimes sexuais. No caso citado, o fato das
adolescentes terem vida sexual degradada e atuarem como prostitutas nos leva a
conclusdo de que sdo vitimas provocadoras, pois as suas caracteristicas e seu
comportamento de maneira a querer a violacdo sexual foram necessarios para a

ocorréncia do crime.

No entanto € necessario respeitar a conduta da adolescente, no sentido de que o
procedimento da vitima ndo deve ter mais importancia que a conduta criminosa do
ofensor. Como visto anteriormente, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia citada,
ha elementos que podem influenciar no caso de estupro em que a vitima seja
considerada vulneravel, tais como o consentimento, a idade da vitima e seu
comportamento antes e durante o crime. A conduta ou caracteristicas da vitima nédo

podem ter mais importancia que a conduta do acusado.

Deve-se questionar se, no caso em que a vitima é menor de 14 anos, é possivel o

crime de estupro de vulneravel, levando-se em conta apenas a idade da vitima, uma vez

""BRASIL.SENADO FEDERAL. Portal de Noticias. Disponivel em http://www12.senado.gov.br/noticias
/materias/2012/03/29/aprovada-nota-de-repudio-a-decisao-do-stj-sobre-estupro-de-menores. Acessado em
09 out.2012.


http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2012/03/29/aprovada-nota-de-repudio-a-decisao-do-stj-sobre-estupro-de-menores.%20Acessado%20em%2009%20out.2012
http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2012/03/29/aprovada-nota-de-repudio-a-decisao-do-stj-sobre-estupro-de-menores.%20Acessado%20em%2009%20out.2012
http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2012/03/29/aprovada-nota-de-repudio-a-decisao-do-stj-sobre-estupro-de-menores.%20Acessado%20em%2009%20out.2012
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que, no presente caso, elas consentiram no ato e ja tinham experiéncia sexual. No
entanto, h& que se ter em conta também o grau de maturidade da vitima e o valor do

consentimento dela para o ato sexual.

Os magistrados, ao analisarem casos que envolvam criangas ou adolescentes
vitimas de crimes sexuais, devem considerar o desenvolvimento sexual e psicologico
desses individuos, o poder de disposicdo de seu direito de ter relagcbes sexuais e, ainda,

0 contexto em que a sociedade vive.

Pois o entendimento sobre relagdes sexuais encontra-se mais amplo na sociedade
contemporanea, e os adolescentes tém mais acesso a informacdes e a contetidos sexuais.
Isso contribui para o desenvolvimento da personalidade e da sexualidade dessas
pessoas. Assim 0 consentimento e a experiéncia sexual devem ser considerados pelo
magistrado da causa na hora de condenar ou absolver o acusado do crime do artigo 217-
A do Cddigo Penal.
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3 DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA SOBRE O TEMA

A jurisprudéncia patria tem entendido tanto pela absolvicdo quanto pela
condenacdo do acusado pela prética do crime de estupro de vulneravel em razéo da
idade da vitima. Os magistrados levam em consideracao as circunstancias especificas do
caso concreto, tais como o desenvolvimento psiquico e fisioldgico da vitima, sua
relacdo com o acusado, se tal conduta merece reprovabilidade e a capacidade de
consentir da vitima. O que a sociedade espera do magistrado, ao julgar casos que
envolvam crimes contra a dignidade sexual, é que haja uma resposta proporcional ao
agravo sofrido pela vitima de tais crimes e que seja explicitado se ha de fato lesdo ao

bem juridico tutelado pela norma penal.

3.1 Da condenagéo

Ha alguns julgados que se manifestam a favor da condenacdo do acusado no
contexto em que ndo ha validade no consentimento da vitima para qualquer ato sexual,
visto a imaturidade e que o desenvolvimento mental e fisioldgico ndo estaria completo,
por causa da pouca idade. Assim mesmo, ndo havendo violéncia ou grave ameaga, quem
tem relacdo sexual com essas vitimas ditas vulneraveis presume a violéncia e, assim,

deve ser condenado pela pratica do crime do artigo 217-A do Cédigo Penal.
Nesse sentido, manifestou-se a 12 Turma Criminal do TIDFT:

PENAL. APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL
(ART. 217-A DO CP). CONSENTIMENTO DA MENOR PARA A
PRATICA DO ATO SEXUAL. VULNERABILIDADE.
TIPICIDADE.

O consentimento da vitima menor de 14 anos de idade para a pratica
do ato sexual é viciado pela prépria idade, pessoa vulneravel. A
norma do art. 217-A protege a menor de 14 anos, por considerar que
esta ndo possui capacidade intelectual e volitiva ou, ainda,
maturidade fisiol6gica para resistir aos impulsos naturais do
desenvolvimento corporal.

Evidente a innocentia consilli da menor é tipica a conduta que se
amolda, formal e materialmente, ao tipo penal do art. 217-A do
Cadigo Penal.

Apelacdo desprovida. ™

® BRASIL. DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. APL 20100112278836. Rel. Méario Machado. 1?
Turma Criminal. DJe: 12/03/2012.



37

O relator dispde que a vitima, por ter a época dos fatos idade de 13 anos, estava
em pleno desenvolvimento fisioldgico e teria o que ele chamou de “impulsos naturais
do desenvolvimento corporal”. Assim, o consentimento da ofendida nio afasta a pratica
do crime de estupro de vulneravel, pois o elemento objetivo do tipo penal é o verbo
“ter”, independentemente de consentimento, ainda mais vinda de uma pessoa que nédo

tem maturidade.

Na Apelacdo Criminal n® 70049239262 do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, de relatoria do desembargador Jodo Batista, o entendimento € de que ha proibicéo
absoluta por parte da norma penal em manter relacGes sexuais com menores de 14 anos.
Isso independe de grave ameaca ou violéncia contra a pessoa. Ja o revisor Des. Aymoré
Roque Pottes de Mello votou pela absolvicdo do acusado, pois a vitima teria dito
diversas vezes que consentira com 0s atos sexuais, € que se 0 magistrado ndo levar em
consideracdo tal consentimento, poderia haver por parte do Estado uma
“responsabiliza¢do objetiva do acusado”. No entanto, o revisor foi voto vencido, pois a
vogal Desembargadora Bernadete Coutinho Friedrich votou com o relator. Segue abaixo

a ementa:

APELACAO CRIMINAL. RECURSO MINISTERIAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. MENOR COM IDADE LIMITROFE.
ABSOLVICAO POR ATIPICIDADE DA  CONDUTA,
CONSIDERADA RELATIVA A PRESUNGCAO DE VIOLENCIA.
ALTERACAO DO TIPO. FATO COMETIDO NA VIGENCIA DA
LElI NOVA. IRRELEVANCIA DO CONSENTIMENTO. DUVIDA
QUANTO AO CONHECIMENTO DO ACUSADO ACERCA DA
IDADE DA OFENDIDA, COM QUEM MANTEVE
RELACIONAMENTO AMOROSO, BEM COMO DA PROPRIA
IDADE DA MENOR AO TEMPO DO FATO. ABSOLVICAO
MANTIDA POR FUNDAMENTO DIVERSO.

Em face da alteracéo legislativa introduzida pela Lei n® 12.015/2009,
ndo ha de se perquirir acerca do consentimento ou de relativizacdo da
presuncdo de violéncia, que ndo mais integra o tipo penal. A
proibicdo de manter relagdes sexuais com vulneravel é absoluta. Por
previsdo especifica, a prova da idade deve ser feita mediante exibigao
de certiddo de nascimento. Ausente esse meio de prova tarifada, ndo
se pode reconhecer presente uma das elementares do tipo. Prova
essencial no caso concreto, também em razdo da idade limitrofe.
Ainda, em se tratando de idade limitrofe, é indispensavel comprovar
que o autor do estupro de vulneravel tinha conhecimento da idade da
ofendida. Duvida a respeito dessa circunstancia, que igualmente
afasta a condenacdo no caso dos autos. Tipicidade reconhecida em
tese, ndo em concreto. Absolvigdo mantida por fundamento diverso:
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insuficiéncia de prova quanto a uma das elementares do tipo e quanto
a consciéncia da ilicitude. RECURSO DESPROVIDO."

No TJRS, em apelacdo criminal, a vitima com 13 anos de idade falseou a
verdade no depoimento em juizo, afirmando ter sido estuprada. O réu foi condenado
pela pratica do crime de estupro de vulneravel na 1?2 instancia. A vitima, com objetivo
de se retratar, escreveu uma carta de proprio punho, afirmando que as relacfes sexuais

com seu tio e padrinho haviam sido consentidas. Eis a ementa:

APELACAO CRIMINAL DEFENSIVA E MINISTERIAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. IRRELEVANCIA DO
CONSENTIMENTO. CONDENACAO MANTIDA.
IRRELEVANCIA DO CONSENTIMENTO. Néo hé de se perquirir
acerca do consentimento ou relativizagdo da presuncéo de violéncia
guando o acusado tem conhecimento da idade da ofendida. Regra no
sentido de que o menor de quatorze anos ndo é capaz de consentir
com o ato sexual (innocentia consilii). A relativizacdo da presuncao
de violéncia em crimes sexuais encontra espaco em situagdes
excepcionais, quando o acusado desconhece a idade da vitima e as
suas caracteristicas (...). %

O relator desembargador Jodo Batistas Marques Torvo, em seu voto, expde que
mesmo que as relagdes sexuais tenham sido consentidas, ndo had em que se falar em
presuncdo relativa quando se trata de estupro de vitima menor de 14 anos. O réu disse
em seu depoimento que ndo sabia ao certo a idade da vitima, mas que tinha uma ideia,
porque sua afilhada tinha nascido pouco depois de sua filha que possui 14 anos. No
entanto o relator ndo aceitou tal manifestacdo, porque o acusado era parente da vitima,
além de padrinho. Também o acusado, em seu depoimento, disse que a vitima o
assediava, ficando nua em sua frente. O relator volta a enfatizar, em seu voto, que o
menor ndo € capaz de consentir (innocentia consilii) e, ainda, que o réu sabia que sua

conduta era tipica.

Afirma ainda que o objetivo do artigo 217-A do Codigo Penal é proteger a

dignidade e a liberdade sexual do menor de 14 anos e que o verbo “ter”, empregado no

®BRASIL. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. APL 70049239262, Sexta Camara Criminal,
Rel. Jodo Batista Marques Tovo, Julgado em 06/12/2012, Publicacdo: Diario da Justica do dia
12/12/2012.

89BRASIL. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. APL 70049239262, Sexta Camara Criminal,
Rel. Jodo Batista Marques Tovo, Julgado em 06/12/2012, Publicacdo: Diario da Justica do dia
12/12/2012. >.

81BRASIL. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. APL 70049239262, Sexta Camara Criminal,
Rel. Jodo Batista Marques Tovo, Julgado em 06/12/2012, Publicacédo: Diario da Justica do dia
12/12/2012.
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tipo penal, ndo deixa margem a duvidas acerca da tipicidade da conduta que envolve

relacfes sexuais com os referidos sujeitos passivos. In verbis parte do acordéo:

Assim, a introducgdo do art. 217-A no ordenamento penal brasileiro
passou a evidenciar especial tutela a liberdade e dignidade sexual do
vulneravel, ndo dando margem para que o julgador pondere as
nuances do ato, devendo apreciar a objetividade fatica e a
consequente lesdo ao bem juridico protegido — no caso, liberdade e
dignidade sexual da crianca. ®

Passa-se aqui a analise da Apelagdo Criminal n® 47100050450 — TJES, de

relatoria da desembargadora Catharina Maria Novaes, que se manifestou pela

irrelevancia do consentimento da ofendida referente s relacfes sexuais que tinha com

seu namorado, com as quais seus pais ndo concordavam.

A relatora vé a pouca idade da vitima, com 12 anos a época dos fatos, como

fator de imaturidade e de ndo preparo para as relacbes sexuais, mesmo porque o fator

fisioldgico ainda estd em desenvolvimento. O acusado sabia da pouca idade da vitima

porque teria sido advertido pela mée da ofendida. Ao final, o acusado foi condenado

pela pratica do crime de estupro de vulneravel. Segue a ementa do julgado:

APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. FATO
OCORRIDO NA VIGENCIA DA LEI N° 12.015/2009.
CONSENTIMENTO DA VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
IRRELEVANCIA. CONDENACAO MANTIDA. RECURSO
DESPROVIDO. 12.0151. As provas dos autos sdo unissonas no
sentido de que o réu/apelante (21 anos), de forma voluntaria e
consciente, mesmo ap0s ser advertido sobre a idade da vitima,
manteve relacBes sexuais com a menor de 14 anos, incorrendo na
conduta descrita no art. 217-A do CP.217-ACP2. Na espécie, 0
consentimento da vitima - tal como revelado nos autos - é irrelevante
para a caracterizagdo do crime de estupro de vulneravel, pois o tipo
penal em questdo tem a finalidade de "proteger esses menores e punir
aqueles que, estupidamente, deixam aflorar sua libido com criangas e
adolescentes ainda em fase de desenvolvimento" (GRECO, Rogério.
Cadigo penal: comentado. 5. ed. Niterdi, Rio de Janeiro: Impetus,
2011, p. 655). 3. Com efeito, a Lei n® 12.015/2009, ao inserir o art.
217-A no CP, substituiu o regime de presuncdo de violéncia contra
crianga ou adolescente menor de 14 anos (considerada relativa por
parcela da doutrina e jurisprudéncia), entdo previsto no art. 224
(revogado), pela situagdo de vulnerabilidade absoluta de tais
menores, tornando invalido o eventual consentimento da vitima, por
ndo possuir formacdo e o necessario discernimento para as praticas

82BRASIL. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. APL 70049239262, Sexta Camara Criminal,
Rel. Jodo Batista Marques Tovo, Julgado em 06/12/2012, Publicacédo: Diario da Justica do dia

12/12/2012.
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sexuais. 4. Recurso desprovido, mantendo-se a sentenca
condenatoria. *

Conforme visto nos julgados citados supra, a tendéncia em condenar os acusados
pela prética do crime de estupro, mesmo diante de relacionamento amoroso com muitas
vezes conhecimento dos pais, e em que haja consentimento da adolescente para a pratica
sexual, se baseia na legalidade da decisdo. Os magistrados percebem que o tipo objetivo
do artigo 217-A do Codigo Penal, qual seja o verbo “ter”, é imperativo e objetivo, ndo
tendo que levar em consideracdo quais elementos que envolvam a vitima. Entende-se
que ter relacBes sexuais com menores de 14 anos é crime, ndo havendo que se falar nas
caracteristicas da vitima, se ela se colocou nua em frente ao acusado, se ela estava

apaixonada, ndo importando se houve provocacéo. *

Além disso, as decisGes condenatorias admitem que ndo haja valor no
consentimento da vitima, por ela ndo ter capacidade, nem maturidade para entender as
relacBes sexuais. A vulnerabilidade ndo abrange somente o fator sexual (se ela tem vida
sexual ativa, se agiu como vitima provocadora), mas também a vulnerabilidade
psicoldgica e fisioldgica, que leva a permissividade por causa da pouca maturidade da

vitima.

Nesse sentido, ja se manifestaram: o TJES - Apelagdo Criminal n® 45100020028,
Relator: Sérgio Bizzotto Pessoa de Mendonca, Orgdo julgador: Primeira Camara
Criminal, Data de Julgamento: 01/02/2012, Data da Publica¢do no Diério: 10/02/2012;
0 TJSP - Apelagdo Criminal n® 0002860-38.2010.8.26.0417, Relator: Souza Nery, Data
de Julgamento: 20/10/2011, 9% Camara de Direito Criminal, Data de Publicacdo:
24/10/2011; e o TJPI - Apelagdo Criminal n® 201200010002667 PIl, Relator: Des.
Joaquim Dias de Santana Filho, Data de Julgamento: 08/05/2012, 2% Céamara
Especializada Criminal, dentre outros.

3.2 Da absolvicado

8BRASIL. ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica. APL 47100050450. Rel. CATHARINA MARIA
NOVAES BARCELLOS - Relator Substituto: JORGE HENRIQUE VALLE DOS SANTOS, Orgio
julgador: PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL DJE: 21/03/2012, Data da Publicacdo no Diéario:
02/04/2012.

8BRASIL. ESPIRITO SANTO. Tribunal de Justica. APL 47100050450, Rel. CATHARINA MARIA
NOVAES BARCELLOS - Rel. Substituto JORGE HENRIQUE VALLE DOS SANTOS, Orgio
julgador: PRIMEIRA CAMARA CRIMINAL DJE: 21/03/2012, Data da Publicagdo no Diéario:
02/04/2012.
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No que tange ao namoro entre vitima menor de 14 anos e individuo maior de
idade, muitos magistrados tém entendido que a suposta vitima tinha nogdo sexual
quando estabeleceu um relacionamento amoroso e sexual, ou seja, tém considerado a
relatividade da vulnerabilidade da menor de 14 (quatorze) anos. No entanto, para se
chegar a essa conclusdo, o magistrado deve levar em consideracdo as provas
testemunhais nesses casos, porque os depoimentos das testemunhas proximas é que irdo
confirmar a versdo do acusado de que, de fato, havia um relacionamento amoroso.
Nesse liame, o consentimento e conhecimento dos pais em relacdo ao relacionamento
amoroso da vitima e do acusado, da certa viabilidade ao pedido da defesa de absolvigédo
do acusado, por analogia, para beneficiar o acusado. Sob a 6tica do Direito Civil, o
incapaz é representado pelos seus pais no que tange aos atos da vida civil. Se os
representantes legais foram de acordo com o relacionamento amoroso, e ndo houve
violéncia, seria possivel absolver o acusado do crime do artigo 217-A do CP. Acerca

disso, se manifestou certa parte da jurisprudéncia:

Apelacéo Estupro de vulneravel. Recurso defensivo Absolvi¢do pretendida
Procedéncia Réu que negou ter conhecimento da idade da menor. Relagdo
sexual consentida entre a vitima e o acusado. Testemunhas dando conta de
que a ofendida aparentava ter mais idade do que realmente tinha Inexisténcia
de efetiva lesdo ao bem juridico tutelado Violéncia presumida que ndo tem
carater absoluto, devendo serd analisada com acuidade caso a caso
Precedente C. STJ Absolvicdo de rigor Sentenca reformada. Recurso
provido. %

O magistrado da apelacdo citada supra se baseou nos depoimentos das
testemunhas que reconheciam o relacionamento amoroso da menor com o acusado, e
ainda expds que as criancas e adolescentes na sociedade atual tém mais acesso a
informagdes relacionadas a sexo, assim como mais liberdade para falar sobre o tema. E
continuou no sentido de que a vitima ndo poderia ser considerada vulneravel, porque
vestia roupas que mostravam muito seu corpo (decotes, roupas justas e curtas), e que

andava sempre com um preservativo na bolsa. Veja-se parte do acérdao:

Assim, diversamente do alegado, embora a vitima fosse menor de 14
anos de idade, ndo era de toda ingénua, pois além de usar roupas
decotadas e curtas, que ndo condiziam com sua idade, guardou um
preservativo utilizado durante um das relagbes que manteve com o
recorrido, conforme relatado por sua prépria genitora. ®

$BRASIL. SAO PAULO. Tribunal de Justica. APL 2168-33.2007.8.26.0453. Rel. Salles Abreu. 42
Turma Criminal.

8BRASIL. SAO PAULO. Tribunal de Justica. APL 2168-33.2007.8.26.0453. Rel.Salles Abreu. 42 Turma
Criminal.
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Baseado nas provas testemunhais e em jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, tais como o Recurso Especial n® 1.021.634/ SP, objeto desse estudo, cita o

julgado abaixo:

ESTUPRO. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO
DA VITIMA E PREVIA EXPERIENCIA SEXUAL. PRESUNCAO
RELATIVA DE VIOLENCIA. ATUAL ENTENDIMENTO DESTA
CORTE SUPERIOR. 1. O Superior Tribunal de Justica, em recente
julgado da 32 Secéo (EResp-1.021.634/SP), firmou o entendimento de
gue a presuncdo de violéncia nos crimes sexuais, antes disciplinadas
no art. 224, ‘a’, do Codigo Penal, seria de natureza relativa. 2.
“Agravo regimental a que se nega provimento.” ¥

O julgado citado acima néo foi o Unico nesse sentido. A Apelagdo Criminal n®
824.691-9, de relatoria do desembargador Miguel Pessoa, do Tribunal de Justica do
Parand, detectou, no caso concreto, que havia de fato um relacionamento amoroso do
acusado com a suposta vitima e que os pais da Ultima sabiam dessa condicdo. Valeu-se
também dos principios da ofensividade e da intervencdo minima, que devem ser
aplicados diante de uma possivel experiéncia da vitima e de seu consentimento. Além
disso, do fato de que os adolescentes menores de 14 anos tém mais acesso a contetdo
que informa sobre sexualidade e de que o juiz tera de interpretar a norma no sentido de

analisar se houve apenas “namoro” ou crime de estupro. Segue a ementa do julgado:

ESTUPRO CONTRA VULNERAVEL. MENOR E REU
MANTINHAM RELACIONAMENTO AMOROSO COM O
CONSENTIMENTO DOS PAIS DELA. AFASTAMENTO
QUANTO AO ENTENDIMENTO A RESPEITO DA
VULNERABILIDADE DA OFENDIDA. EXCEPCIONALIDADE
DO CASO CONCRETO. ADOLESCENTE PRECOCEMENTE
AMADURECIDA TANTO FISICA COMO EMOCIONALMENTE.
ABSOLVICAO DO REU. ART. 386, INCISO Ill, DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. RECURSO PROVIDO. *

No Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios, o desembargador relator
Jodo Timoteo de Oliveira, no acérddo da Apelagdo Criminal n® 20111210033369 - 2°
Turma Criminal, expds em seu voto que, diante do artigo 224-A, agora revogado, e do
artigo 217-A, todos do Cddigo Penal, os tribunais tém decidido de acordo com o

principio da intervengdo minima, e com o comportamento social diante do sexo. Visto

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgReg em RESp 1303083/MG, Min. Jorge Mussi. 52 Turma,
DJe 27/04/2012.
8BRASIL.PARANA. Tribunal de Justica. APL 824.691-9. Rel. Miguel Pessoa. 42 Turma Criminal.
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41

43

que a sociedade vive uma fase de maior liberdade sexual, seria possivel que o individuo

com menos de 14 (quatorze) anos possa consentir. %

Relata, ainda, que, diante de provas nos autos, que possibilitam ao magistrado
analisar que a suposta vitima tinha capacidade de entendimento acerca das relacdes
sexuais, e ndo havendo violéncia real, grave ameaca ou constrangimento sexual, ndo ha
que se falar em intervencdo estatal para reprimenda da conduta do acusado. O
fundamento da lei penal é repreender o comportamento violento e, se houve
consentimento da vitima, ndo h& que se falar em punicdo pela conduta. Veja-se a

ementa:

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 INFRACAO PENAL. RECURSO
PROVIDO.

1. N&@o se mostra essencial a juntada da certiddo de nascimento da
suposta vitima menor de 14 (catorze) anos para configuracdo do tipo
penal previsto no art. 217-A do Cddigo Penal, quando todos os
elementos probatérios atestam tal fato.

2. N&o se pode admitir a ocorréncia do delito de estupro de
vulneravel, quando, a vitima menor de 14 anos, de maneira vélida e
consciente, consente na pratica de atos sexuais com outra pessoa
maior, dentro de um contexto de relacionamento afetivo. 3. Recurso
provido.*

O relator analisou inclusive o fato de a ofendida e o acusado manterem um
relacionamento amoroso com pratica de relacfes sexuais, de conhecimento da familia
de ambos, atendo-se as provas nos autos e aos depoimentos de testemunhas, que
atestaram a existéncia do namoro, e, ainda, ao fato de a vitima dizer ter consentido com
as relacOes e que os dois estavam na constancia de um relacionamento amoroso. Nesse
sentido:

Assim, apesar do interesse da sociedade em preservar nossas

criancas, da liberalidade sexual que hoje nos atinge, ndo se pode
apenar tal gravemente uma pessoa, como por exemplo, no crime de

%BRASIL. DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. APL20111210033369. Rel. Des. Jo&o Timéteo
de Oliveira. 22 Turma Criminal. Dje21/09/2012.
%BRASIL. DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. APL20111210033369. Rel. Des. Jo&o Timéteo
de Oliveira. 22 Turma Criminal. Dje21/09/2012.
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estupro, cuja pena minima € 8 (oito) anos, apenas por se envolver
amorosamente e sexualmente com uma menina de 12 (doze) anos,
que se mostra com atitudes de mulheres seguras.®

Pelas razdes expostas, o acusado foi absolvido com fundamento no artigo 386,

inciso 111, do Codigo de Processo Penal, e por ndo constituir o fato infragdo penal.

Assim, parte dos tribunais brasileiros tem entendido pela absolvi¢do do acusado
com fundamento no artigo 386, inciso I11, do Codigo de Processo Penal, reconhecendo a
atipicidade da conduta dos acusados, em face de relacionamento amoroso e sexual deles
com as vitimas menores de 14 anos e uma vez que as adolescentes tinham capacidade
de compreender as relagdes sexuais, seus pais tinham conhecimento da relagéo e que

muitas delas ja tinham experiéncia sexual anterior.

Importante notar que os magistrados que julgam processos de crimes de estupro
de vulneravel, em que ha relacionamento amoroso entre a vitima e o acusado, tém o
cuidado de ver o comportamento da vitima, antes e durante o prosseguimento do

processo.

Conforme analisado na Apelacdo Criminal de Sdo Paulo, o magistrado valorou a
condicdo da vitima de ter tido relacbes sexuais anteriores, de que andava com
preservativos na bolsa e de que suas roupas eram curtas ou decotadas. Valeu-se desses
argumentos por achar que a vitima teria agido de forma provocadora em relacdo ao

acusado e que, assim, queria as relacdes sexuais. %

Outro caso envolve uma menor com idade de 13 anos que namorava 0 acusado,
consentia com as relagdes sexuais e cujos pais apoiaram o relacionamento, chegando a
morar com ele por um curto periodo de tempo. N&o se viu grau de reprovabilidade na
conduta do acusado, porque o relacionamento era aceito no meio social de ambos.

Segue a ementa do julgado:

Apelacdo. Estupro de vulnerdvel. Absolvicdo em primeiro grau.
Possibilidade. Autoria e materialidade comprovadas. Palavras da
vitima coerentes e harmdnicas, amparadas pelos demais elementos de
convicgdo coligidos. Relagdo de namoro entre vitima e réu. Relagdes
sexuais que decorreram naturalmente do relacionamento amoroso.
Consentimento valido da vitima para a pratica da conjuncdo carnal.

S'BRASIL. DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica. APL20111210033369. Rel. Des. Jo&o Timoteo
de Oliveira. 22 Turma Criminal. Dje 21/09/2012.

%2BRASIL. SAO PAULO. Tribunal de Justica. APL 2168-33.2007.8.26.0453. Rel. Salles Abreu. Quarta
Turma Criminal.
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Absolvicdo mantida nos termos do artigo 386, inciso Ill, do CPP.
Recurso do Ministério Piblico n&o provido.*

Em seu voto, o relator, Desembargador Sérgio Coelho, citou a Apelacdo n°
2773-73.2006.8.26.0627, de relatoria do Desembargador Souza Nucci, decidida pela 162
Camara de Direito Criminal, que expde que 0 magistrado deve analisar o caso concreto.
No presente caso, a suposta vitima, menina com idade entre 12 e 14 anos, morava com 0
acusado, inclusive constituiram familia com o nascimento de um filho. Assim n&o seria
possivel o magistrado entender pela vulnerabilidade absoluta devido a realidade social.

Nesse sentido:

“Apelagdo. Estupro de vulneravel. Vitima, com 13 anos
de idade, mantinha relacdo sexual com o recorrente, a
época com 20 anos, mantendo, também, relacdo amorosa,
consistente em namoro com 0 mesmo, possuindo um
filho juntos. Vitimas maiores de 12 anos e menores de
14: imprescindivel a andlise de discernimento, nao
devendo o magistrado, de inicio, enquadrar a situagdo
como vulnerabilidade absoluta. Realidade social
reveladora de contexto diverso. Consentimento pleno da
ofendida devidamente demonstrado.

7 Conduta atipica. Absolvigdo. Provimento.

(.)

Destarte, a sociedade ndo pode vendar-se a realidade
social, pois meninas iniciam a vida sexual cada vez mais
cedo, seja por serem estimuladas pelos programas
televisivos, cuja qualidade educacional decai
periodicamente, seja por amizades de variadas idades, ou
por outros motivos igualmente relevantes. Assim,
restando demonstrado o consentimento pleno e ndo
viciado da vitima, forcosa a absolvigdo do recorrente,
com escopo na atipicidade da conduta. “Ela nada fez que
ndo tivesse vontade a tanto” (TJSP - Apelagdo n°
0002773-73.2006.8.26.0627, j. 08.05.2012, V.U.).

No Habeas Corpus n° 88.664, julgado pelo Superior Tribunal de Justica, o voto
vencedor, do Ministro Celso Limongi (desembargador convocado do TJSP), faz alusdo
ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, dispondo que o menor infrator com idade de
12 anos, por exemplo, segundo a legislacéo, é capaz de entender o carater ilicito de sua

conduta e sofre medida socioeducativa por isso. Entdo, se ele é capaz de sofrer sangdes

%BRASIL. SAO PAULO. Tribunal de Justica. APL4361-17.2010.8.26.0097. Rel. Sérgio Coelho. 9
Céamara de Direito Criminal. Dje: 07/02/2013. Publicacdo: 15/02/2013.
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pelas suas condutas ilicitas, poderia ser capaz de consentir em seus atos sexuais, assunto

de foro intimo. Assim citou Carlos Antonio R. Ribeiro:

(...) se 0 menor a partir de 12 anos pode sofrer medidas
socioeducativas, por ser considerado pelo legislador, capaz de
discernir a ilicitude de um ato infracional, tido como delituoso,
ndo se concebe, nos dias atuais, quando o0s meios de
comunicacdo em massa adentram em todos os locais, em
especial nos lares de quem quer gue seja, com matérias alusivas
ao sexo, que o menor de 12 a 14 anos ndo tenha capacidade de
consentir validamente frente a um ato sexual. %

O jurista dispde ainda que, no caso concreto, a menor tinha plena consciéncia do
que estava fazendo e que o problema seria que o Direito Penal brasileiro ndo da valor ao
consentimento da menor de 14 anos. No entanto, nos lembra que o Cddigo Penal é de
1940 e que nele o objetivo do legislador era outro ao definir tamanha rigidez no tocante
as relacbes sexuais. Além disso, que os magistrados, ao julgarem esse tipo de crime,
deverdo fazé-lo a luz dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Assim,
seria incontroverso haver punicdo ao menor com idade de 12 anos pelos atos

infracionais e ndo atribuir validade ao consentimento nas relacdes sexuais.

Os magistrados brasileiros, ao julgarem o crime de estupro de vulneravel,
consideram que, em casos concretos que ndo tenham tanta reprovabilidade social, o
namoro da ofendida com o acusado, o amplo conhecimento dos pais da menor diante da
relacdo e, principalmente, a idade e consentimento da vitima para as relagdes sexuais

sdo fatores que pesam na absolvicéo.

3.2.1 O entendimento da corte constitucional do Peru diante das relacGes sexuais

consentidas com adolescentes entre 14 e 18 anos de idade

Visto a importancia desse assunto, no Peru foi discutida a validade do
consentimento do maior de 14 anos e menor de 18 anos de idade. O Tribunal
Constitucional daquele pais decidiu no sentido de que as relacBes sexuais consentidas
com tais pessoas isenta de responsabilidade penal, declarando inconstitucional o artigo

1° da Lei n® 28704, que modificou o artigo 173, inciso 111, do Cddigo Penal do Peru. A

% RIBEIRO, Carlos Antonio R. Violéncia presumida nos crimes contra a liberdade sexual. Revista da
Escola Superior da Magistratura de Pernambuco. n. 12, p. 216. v. 5.
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Suprema Corte peruana entendeu que, pelo fato de ter ratificado a Convencao sobre os
Direitos da Crianga — que dispde que sera levado em consideracdo o principio do melhor
interesse da crianga e do adolescente, aléem do respeito aos seus direitos —, aquela nagéo
deve assegurar ao menor esse direito, que abrange a garantia de poder desenvolver a

sexualidade livremente, isso inclui o desenvolvimento de sua personalidade. %

O artigo 173, inciso Ill, do Codigo Penal do Peru, declarado inconstitucional,
tinha como elemento objetivo do tipo ter relagdes sexuais, mesmo consentidas, com
pessoas entre 14 anos e 18 anos, com pena de 25 (vinte e cinco) a 30 (trinta) anos. Os
demandantes alegaram que nele ha violacdo ao direito de livre desenvolvimento da
personalidade, e que os adolescentes ndo teriam acesso a conteddo informativo sobre a
salde sexual, e desta forma estariam sendo privados de ter relacGes sexuais, sob pena de
tal conduta de foro intimo ser considerada ilicita. Além disso, teria que ser levado em
consideracdo o principio da lesividade, proporcionalidade e finalidade das penas, e
ainda o caréater subsidiario do Direito Penal, pois ha que se perceber se houve lesdo ao

bem juridico. %

Os demandantes ainda alegam que, ao ndo permitir que adolescentes tenham
vida sexual, estaria prejudicada a nocdo de que eles sdo “sujeitos de direitos”, pois a
maneira como cada um deve decidir sobre sua vida sexual ndo depende somente da
idade, mas h& que se levar em conta a maturidades dessas pessoas e seu estado

psicolégico. ¥’

Para a Corte Constitucional do Peru, o Estado deveria, de certa forma, apoiar o
inicio da vida sexual. O raciocinio desenvolvido foi que, se ha proibicdo de relacBes
sexuais com tais pessoas, haveria uma clandestinidade na conduta dos adolescentes. A
exemplo, o0 médico no Peru, ao saber de uma adolescente gravida, teria de reportar o
caso imediatamente as autoridades competentes. Dessa forma, as adolescentes gravidas
ndo procurariam os hospitais, ndo teriam acesso ao pré-natal eficiente e ao apoio
psicologico, e nem, antes disso, acesso a protecdo contra doencas sexualmente
transmissiveis, o que foi arguido pelo amicus curiae Fundo de Populacbes das Nacgdes

Unidas e Programa Conjunto de Nacdes Unidas sobre AIDS/HIV. %

Nesse sentido, o magistrado da Suprema Corte do Peru afirma:

% PERU. Tribunal Constitucional. Expediente n° 00008-2012- P1/TC. Julgamento em 12/12/2012.
% PERU. Tribunal Constitucional. Expediente n° 00008-2012- P1/TC. Julgamento em 12/12/2012.
% PERU. Tribunal Constitucional. Expediente n° 00008-2012- P1/TC. Julgamento em 12/12/2012.
% PERU. Tribunal Constitucional. Expediente n° 00008-2012- PI/TC. Julgamento em 12/12/2012.
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Finalmente considera necessario assinalar que existem casos
nos quais- sem davida- o consentimento seja valido e real, em
atencdo a que se acreditard na existéncia de uma relagdo
sentimental na qual ndo existe manipulacdo por parte de um
terceiro, suposicbes que deveriam ser avaliados e ponderados-
caso por caso- pelo juiz penal que analisa a causa, ja que nao
pode se aplicar de maneira indiscriminada a norma penal,
devendo existir critérios validos e constitucionais que merecem
um ponderado estudo do julgador (traduc&o nossa) .

Pelo fato de os menores de idade se encontrarem em uma situacdo de maior
vulnerabilidade, seja fisica ou psicoldgica, em relacdo ao adulto, deve-se cuidar do
interesse do menor com mais atencdo, uma vez que estdo em fase de desenvolvimento
sexual e psicoldgico. Por essa razdo, a Constituicdo Federal daquele pais leva em conta
0 principio do interesse superior da crianca e do adolescente. De certa forma, os direitos
inerentes a esses sujeitos tém certa “superioridade axiologica” em relagdo aos direitos
dos demais. Assim, a constituicdo, ao estatuir tais direitos de forma positiva, também

deve ser vivida pelos destinatérios desses direitos. **

O ministro Calle Hayen afirma que, conforme pesquisas em diversos paises e
como é constatado também no Peru, o inicio da vida sexual se da aos 12 anos. Mas,
ainda assim, ndo ha desenvolvimento de politicas publicas a fim de preparar tais
individuos para ter relacbes sexuais. E que € devidamente aceitavel que o Estado puna
com mais rigor as relages sexuais com violéncia ou grave ameaga contra 0 menor de
idade, mas que isso ndo € justificativa para punir todas as relaces amorosas ou sexuais
com tais individuos. O poder se relacionar com quem quiser faz parte da liberdade e da

dignidade sexual. %

A corte constitucional aduz, ainda, que o direito fundamental a
autodeterminacdo estd intimamente ligado ao desenvolvimento e a liberdade sexual do
adolescente, e consiste em ele poder dispor de sua sexualidade. Isso garantiria a propria
dignidade sexual que a norma penal visa proteger. Assim, o direito penal s6 deve
intervir se a liberdade e a dignidade sexual do ofendido forem violadas. Se a relacdo

% Finalmente considero necesario sefialar que existen casos em los cuales- sin duda- el consentimiento
sea valido y real, em atenciones a que se acreditara la existencia de una relacion sentimental en la cual no
ha existido manipulacion por parte de un tercero, supuestos que deberan ser evaluados y ponderados- caso
por caso- por el juez penal que analice la causa, ya que no puede aplicarse de manera indiscriminada la
norma penal, debiendo existir criterios validos y constitucionales que ameritaran un ponderado estudio
del juzgador.

100 pERU. Tribunal Constitucional. Expediente n° 00008-2012- PI/TC. Julgamento em 12/12/2012.

101 pERU. Tribunal Constitucional. Expediente n° 00008-2012- PI/TC. Julgamento em 12/12/2012.
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sexual for consentida, ndo ha que se falar em intervencdo do Estado, sendo configurado
0 ambito de aplicacdo do direito penal como ultima ratio. Resolvendo a Corte
Constitucional por validar o consentimento das pessoas entre 14 e 18 anos de idade para

a prética de relages sexuais. %2

3.3 Analise sobre os fundamentos das decisdes absolutorias

As decisdes que absolvem acusados de crimes sexuais, nos casos em que ha um
adolescente que consente e que tem discernimento sobre praticas sexuais, entendem que
0 adolescente tem mais acesso ao contetdo sexual por meio de programas de televisao,
masicas, livros, revistas, filmes, e a sociedade quebrou o tabu sobre o sexo, fala-se mais

abertamente sobre o assunto.

O dinamismo do direito deve ser considerado a ponto de a lei ter aplicabilidade e
sentido, mesmo por que a nao lesdo ao bem juridico tutelado pelas normas que velam
pela dignidade sexual ndo exige a atuacdo do Direito Penal. N&o exige porque,
conforme visto nos casos em que houve absolvicdo do acusado, na maioria das vezes,
ha aceitacdo dos pais e do ambiente social da suposta vitima sobre o namoro com o

maior de idade. N&o ha reprovabilidade da conduta.

O caréter etario admitido pela lei ndo deve ser considerado isoladamente pelo
juiz da causa, pois se deve pesar também que, se ha desenvolvimento psicoldgico e
maturidade sexual da vitima, isso ndo quer dizer que ela tenha de ter experiéncia

anterior, mas que tenha entendimento sobre as consequéncias dos atos sexuais.

O carater moralista do legislador de 1940 é totalmente diferente do pensamento
da sociedade atual, mesmo por que, na atualidade, as pessoas se autodeterminam
sexualmente, a liberdade sobre a disposicdo do corpo é muito maior, ndo somente no
ambito legal, mas também aceito, na maioria dos casos, pelas pessoas. Nesse sentido, 0
jurista Paulo Queiroz dispde:

Mas que ndo é todo exato, uma vez que em diversos momentos o

legislador (no Brasil e no mundo) criminaliza, direta ou indiretamente,
condutas sexuais ndo violentas e livremente consentidas,

192 pERU. Tribunal Constitucional. Expediente n° 00008-2012- PI/TC. Julgamento em 12/12/2012.
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contrariamente a propria vontade dos sujeitos sexualmente envolvidos.
103

Se por um lado ha o principio constitucional de prote¢do integral ao menor e a
interpretacdo literal do comando legal, levando se em conta sua imperatividade, por
outro lado ha a adequacéo do direito aos valores culturais e morais da sociedade, e em
certa medida, o valor do consentimento e a liberdade de escolha para dispor do bem

juridico tutelado a qualquer momento.

O consentimento no Direito Penal considera a maturidade da vitima e sua
capacidade de entender o0s atos sexuais e suas consequéncias. Logo, para apreciacdo e
julgamento do caso concreto, como foi feito pelos juizes, terd de ser realizada analise da

vitima e de seu comportamento.

A aplicabilidade da norma penal é para dar protecdo aos sujeitos passivos, mas
ndo ha que se adotar uma postura de populismo penal, que é aplicar penas mais graves
com objetivo de combater a criminalidade. Deve-se observar a proporcionalidade da
conduta que viola o bem juridico protegido pela lei, que é a protecdo da dignidade

sexual, consequentemente, a protecdo a dignidade da pessoa humana.

A ideia do sujeito passivo do crime de estupro é subjetiva, mas deve ser levada
em conta, pois deve-se admitir que nem todos se desenvolvem intelectualmente da
mesma maneira, 0 que se tem de fato é apenas uma expectativa de consciéncia que o

menor tenha sobre 0s atos sexuais, para que seja considerado o0 seu consentimento.

Se for analisado que nédo hé violacdo do bem juridico tutelado pelo artigo 217-A
do Cédigo Penal, em casos em que ndo ha violéncia ou grave ameaca, nos quais haja
consentimento da adolescente e aprovacgdo dos pais nas relacdes amorosas dela com
pessoas maiores de 18 anos, admitir-se-a que o juiz corre o risco de incorrer no

chamado “populismo penal”. 104

O populismo, apesar de ser uma estratégia geralmente usada na politica, tem
sido exercido no Direito Penal. E uma técnica em que o individuo, ao tentar saciar as

necessidades imediatas, com a instabilidade da seguranca publica que a populagéo tem,

103 QUEIROZ, Paulo. Crimes contra a dignidade sexual. Disponivel em: http://pauloqueiroz.net/crimes-

contra-a-dignidade-sexual/. Acessado em 01 abr.2013.

104 GOMES, Luiz Flavio. Magistratura oprimida e populismo penal. Ne Artigos. Disponivel em:
http://www.nenoticias.com.br/76585_magistratura-oprimida-e-populismo-penal.html. Acessado em: 02
abr.2013.
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gera certa lealdade as autoridades. Nesse sentido, decisbes calcadas no medo e na
reprovacdo que a sociedade tem de crimes sexuais, a moralidade atingida é tamanha que
h& aprovacdo por parte da populacio em aplicacéo de penas mais graves.'®

O juiz, no aplicar penas mais altas aos crimes, tenta introduzir uma ideia de
seguranca. Como dito por Frederico Figueiredo, seria “um combate preventivo ao mal”
e “ uma ideia absoluta de justi¢a”. Isso por que, na mentalidade de um juiz que aplica
penas mais duras, ¢ uma tentativa de combate & criminalidade. E evidente que ndo é o
caso de todas as decisbes que condenam acusados, mas, na maioria das vezes, € 0 que

fica evidenciado. 1%

O rigor na aplicacdo de uma lei mais dura ndo € a solucdo para a inseguranca
publica, tornando reprovavel qualquer conduta que abale a moral. Nao se deve esquecer
de que as decisbes judiciais devem ser calcadas na lei e na razoabilidade da sua

aplicacdo ao caso concreto. >’

Pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, assim como foi 0 entendimento do
voto do magistrado Celso Limongi no Habeas Corpus n° 88.664 — GO, do Superior
Tribunal de Justica, os individuos com idade de 12 anos ja tém capacidade de
entendimento sobre atos ilicitos, tanto que ha aplicacdo de medidas socioeducativas.
Assim 0s juizes, a0 se depararem com causas que envolvam consentimento e
entendimento de adolescentes diante de relagcdes sexuais, e a aceitacdo dos pais acerca
da relacdo, devem agir em sua andlise do caso concreto de modo cauteloso, sendo

ponderado quando de fato é preciso aplicar a lei penal.

Logo h& que se considerar, como feito pelo Tribunal Constitucional do Peru, o
direito de autodeterminacdo da pessoa, a ponto de se poder decidir os ramos de sua vida
sexual, talvez, validar o consentimento dos adolescentes. Isso seria de fato garantir a

liberdade sexual.

195 FIGUEIREDO, Frederico. Politica Criminal Populista: para uma critica do direito penal instrumental.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Revistas dos Tribunais. S&o Paulo, v.6, n.70, p.100-132,
jan./fev.2008.
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CONCLUSAO

O artigo 217-A do Codigo Penal tem como objetivo a liberdade e a dignidade
sexual das pessoas consideradas pela lei como vulneraveis. O referido artigo categoriza
a acao “ter” relagdes sexuais com as pessoas vulneraveis por meio de uma interpretagéo
literal. H& que se chegar a conclusdo de que quem pratica condutas sexuais com essas
supostas vitimas incorre em crime, mas ndo se pode deixar de levar em consideracdo o

consentimento da vitima e se houve ou ndo violéncia na conduta.

Se 0 magistrado optar sempre por julgar os casos concretos a luz da letra fria da
norma, pode incorrer em injustica. Como foi analisado no capitulo anterior, conforme
entendimento jurisprudencial, a ndo reprovabilidade da conduta no meio social em que a
vitima e o0 acusado estdo inseridos, a aceitacdo e o consentimento de relacionamento
amoroso e sexual dos dois e da comunidade que os cerca vao ao encontro do principio
da intervencdo minima e da proporcionalidade. Assim ndo ha necessidade da aplicagao

da norma penal incriminadora, pois nao ha lesdo ao bem juridico.

O principio da intervencdo minima dispde que o Direito Penal deve ser usado em
ultima ratio, ou seja, quando de fato ha reprovabilidade da conduta e em casos em que 0
bem juridico tutelado pela norma tenha sido lesado. Enquanto o principio da
proporcionalidade informa que € preciso adequacdo da conduta diante da norma e da

necessidade da sua aplicacao.

Como visto nos capitulos anteriores, de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia
citada, ha elementos que podem influenciar no caso de estupro em que a vitima seja
considerada vulneravel, como o consentimento, a idade da vitima e seu comportamento

antes e durante o crime.

No caso julgado no Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n°® 1.021.634
- S&o Paulo, pelo Superior Tribunal de Justica, traz-se a tona a questdo do
consentimento da vitima e sua atuacdo sexual, ou seja, sua influéncia para a ocorréncia
do crime. Isso contribui para que seja relativizado o entendimento sobre a
vulnerabilidade da vitima adolescente nos crimes sexuais. No caso citado, o fato das
adolescentes terem vida sexual degradada e atuarem como prostitutas leva a concluséo

de que elas sdo vitimas provocadoras, pois as suas caracteristicas e 0 seu
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comportamento de maneira a querer a violacdo sexual foram necessarios para a

ocorréncia do fato tipico.

Nesse sentido se manifestaram outros julgados de diversos tribunais brasileiros,
entre eles o Habeas Corpus n°® 88.664/ GO, julgado no Superior Tribunal de Justica, em
que se reconhece a capacidade de entendimento do menor em relacdo a seus atos,

conforme ja entende a legislacdo (Estatuto da Crianca e Adolescente).

Outro julgado importante foi o Expediente n° 8-2012-PI/TC, da Corte
Constitucional do Peru. Ao despenalizar a conduta do individuo maior de idade que tem
relaces sexuais e/ou amorosas com individuo menor de 16 anos, reconhece tais pessoas
consideradas como sujeitos de direitos no tocante ao respeito a autodeterminagdo, ao
desenvolvimento da personalidade, a dignidade e a liberdade sexual.

O Projeto de Lei n® 236, do Senado Federal do Brasil, tem como objetivo
diminuir a idade da pessoa considerada vulneravel, que passaria a ser de até 12 anos.
Tal entendimento se baseia no reconhecimento de que os adolescentes maiores de 12
anos ja tém maturidade sexual possuem capacidade de entendimento das préaticas
sexuais, além de terem mais acesso a conteudo e informacgdes que tratam de sexo e

relacionamentos amorosos.

O consentimento no Direito Penal considera a maturidade da vitima e sua
capacidade de entender os atos sexuais e suas consequéncias. Logo, para apreciacdo e
julgamento do caso concreto, o juiz de direito terd de fazer uma andlise da vitima e de
seu comportamento, assim como sua capacidade de discernimento acerca de praticas

sexuais.

A propria prote¢do a dignidade sexual que a lei penal visa alcangar somente sera
possivel se houver liberdade para disposicdo do corpo, liberdade de se autodeterminar,
de desenvolver a vida sexual sem intromissdo do Estado, sem reprimenda legal. A
auséncia de violéncia ou grave ameaca, ou, ainda, de qualquer forma de coacdo ou
constrangimento e o conhecimento do fato de a pessoa possuir capacidade de entender
as acles legitimam as condutas de foro intimo do individuo com idade menor de 14
anos. Também o seu consentimento deve ser considerado valido, pois a liberdade de

dispor do bem juridico é o que lhe o garante isso.

A ideia do sujeito como passivo no crime de estupro € subjetiva, mas deve ser

levada em conta, pois se deve admitir que nem todos se desenvolvem intelectualmente
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da mesma maneira. O que se tem de fato é apenas uma expectativa de consciéncia que o

menor tenha sobre o0s atos sexuais para que seja considerado o seu consentimento.

O fato de o adolescente menor de 14 anos manter relagcbes sexuais — seja a
conjuncdo carnal, seja o ato libidinoso — com um adulto, estando presente 0 seu
consentimento deve ser considerado pelo magistrado ao julgar se a conduta é tipica,
ilicita e culpavel. O importante é observar a reprovabilidade social da conduta e se o
bem juridico foi lesado.

Mesmo por gque a conduta ilicita e seu resultado lesivo devem ser previstos na
norma, ou seja, deve ser uma conduta juridicamente reprovavel com funcao preventiva.
Assim a norma somente prevé acdes que possam lesar os bens juridicos e que

ultrapassem o risco permitido %,

Ter relacBes sexuais com 0 menor de 14 anos hem sempre pode ser considerado
juridicamente reprovavel, razdo pela qual devem ser analisadas as circunstancias que
cercam o caso. Nao deve o legislador suprimir a liberdade de alguém com o objetivo de
protegé-lo. Deve considerar tambem a adequacdo do direito aos valores culturais e
morais mutaveis na sociedade atual e o valor do consentimento e da liberdade de

escolha para dispor do bem juridico tutelado a qualquer momento.

O sistema penal considera a capacidade de entendimento de cada individuo
importante para a tipificacdo da conduta diante das relacGes sexuais e dos crimes que
envolvam tais relac6es, para que ndo haja injustica no tocante a aplicacdo da lei penal e

que haja liberdade de disposic¢do do bem juridico.

Assim, ndo ha que se movimentar toda a maquina estatal por causa de fatos que
ndo tém relevancia juridica, por ndo haver reprovabilidade social, ou melhor, quando
presentes o entendimento e o consentimento do menor diante das relacdes sexuais,
conhecimento dos pais do menor e falta de constrangimento para a pratica do ato sexual.
O grau de reprovabilidade da conduta ndo é alto quando presentes essas circunstancias,
devendo o acusado ser absolvido no caso de denuncia oferecida pelo Ministério Publico,
ou mesmo, antes disso, ndo devendo sequer iniciar a acdo penal por faltar justa causa
para tal. A justa causa falta por ndo haver dolo especifico que a conduta do estupro

exige. Exemplo disso é o namoro entre 0 maior de idade com namorada menor, em que

108 ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacdo Objetiva no Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.
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ele, na relacdo, ndo tem como objetivo estupra-la, mas manter um relacionamento

amoroso, ou mesmo sexual, em que ambos tenham vontade.

O caréter do Direito Penal € subsidiario e fragmentéario, e deve ser exercido
como ultima razdo. Mesmo por que, em casos em que estdo presentes as caracteristicas
listadas acima, falta justa causa para a acdo penal, por ndo haver elemento constitutivo
do tipo penal e inexistir de lesdo ao sujeito passivo do artigo 217-A do Cddigo Penal

brasileiro.
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