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RESUMO

A presuncgdo de violéncia nos crimes sexuais praticados contra o
menor de 14 (catorze) anos foi, durante anos, tema de divergéncia entre
magistrados e no ambito académico, tendo em vista que uns consideravam a
presungdo de natureza iuris et de iure (absoluta), enquanto outros afirmavam ser
iuris tantum (relativa). A sua relativizacdo fundava-se principalmente no aspecto de
alguns jovens, mesmo menores de 14 (catorze) anos, demonstrarem maturidade o
bastante para consentir com a pratica de atos sexuais. Com o advento da Lei n°
12.015 de 07 de agosto de 2009, o artigo 224 do Cdédigo Penal de 1940, que tratava
do referido instituto, foi revogado, sendo incluido o artigo 217-A, que inaugurou um
novo delito denominado estupro de vulneravel. Desta forma, a possibilidade de
relativizacdo da presungao de violéncia foi eliminada pela lei, uma vez que, com o
novo tipo penal, configura-se o crime com a mera pratica de atos sexuais com o
menor de 14 anos, sendo irrelevante se a crianga ou o adolescente consentiu ou ndo
com as relagoes.

Palavras-chave: Presuncdo de Violéncia. Crimes sexuais. Menor de 14 anos.
Relativizac&o. Estupro de Vulneravel.
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INTRODUGAO

A relativizagdo da presungao de violéncia contida no revogado artigo
224 do Codigo Penal de 1940 foi, por muito tempo, discutida; pois juizes,
doutrinadores e juristas discordavam quanto a sua procedéncia.

Os defensores da natureza iuris tantum (relativa) da presungao
embasavam 0 seu posicionamento principalmente nas mudangas sociais havidas
desde 1940, afirmando que os jovens da atualidade ndo compartiihavam da
ignorancia dos daquela época em relagdo ao conhecimento da sexualidade. Desta
forma, asseguravam que o menor de 14 (catorze) anos poderia apresentar um
consentimento valido para a pratica de atos sexuais.

Com o advento da Lei n° 12.015 de 7 de agosto de 2009, que
efetuou a supramencionada revogacao, foi incluido o artigo 217-A no Codigo Penal,
que trata do crime de estupro de vulneravel.

Verifica-se que o legislador, ao retirar da lei o termo “presuncao de
violéncia”, tipificando como crime o ato de “ter conjungao carnal ou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”, pretendeu acabar com a possibilidade
de validar o consentimento do menor para a pratica de atos sexuais; pois nao restou
lacuna na lei que pudesse dar margem a qualquer interpretacao.

Desta forma, observa-se que a politica criminal adotada pelo Cdodigo
foi reafirmada; pois foi priorizado o direito ao pleno desenvolvimento fisico e psiquico
da crianga e do adolescente, sendo ratificada a ideia de que, mesmo que consintam
com a pratica de atos sexuais, esses individuos ainda sdo imaturos e nao possuem
discernimento o bastante para medir as consequéncias de seus atos, devendo o seu
consentimento ser desprezado.

Ademais, insta salientar que o referido delito foi aprovado em meio a
Comisséo Parlamentar de Inquérito que investigou e apurou crimes sexuais
praticados por pedofilos, consistindo em uma das medidas para a prevencao das
agressdes sexuais provocadas pelos portadores dessa parafilia.

Poucos autores escreveram especificamente sobre este tema
abordando todos os aspectos que levaram o legislador a inaugurar o tipo penal do
artigo 217-A. Dai surgiu a necessidade, urgente e inadiavel, de estudos mais

aprofundados acerca dessa matéria.



Este trabalho desenvolveu-se por meio de uma pesquisa juridico-
dogmatica, por ser a mais adequada para o estudo da doutrina, jurisprudéncia e
legislagdo aplicavel ao tema. Utilizou-se também a pesquisa tedrica em uma
interpretacdo e estudo da doutrina, analisando-se enunciados normativos e
jurisprudenciais.

O método adotado foi dedutivo, pois se procurou a confirmacédo da
hipétese do trabalho partindo dos elementos de significado mais abrangente para os
elementos de significado mais especifico, chegando-se a certeza por meio da razao.

No primeiro capitulo € abordada a evolugao histérica do crime de
estupro e da presuncgao de violéncia, destacando-se as diferengcas entre ambos e
dando maior evidéncia aos bens juridicamente tutelados pela presuncgao.

O segundo capitulo aborda a relativizagdo da presungao de violéncia
e o0 advento da Lei n° 12.015/09, que inaugurou o crime de estupro de vulneravel.

Por fim, no terceiro capitulo, é realizado um estudo sobre pedofilia e
a sua relacdo com a validagdo do consentimento do menor de 14 (catorze) anos

para a pratica de atos sexuais.



1 A PRESUNGAO DE VIOLENCIA

A presuncao de violéncia nos atos sexuais praticados com o menor
de 14 (catorze) anos foi instituida pelo Cédigo Penal Brasileiro (CPB) de 1940’. Ela
difere do crime de estupro do artigo 213, por prescindir do uso de violéncia ou grave
ameaca para configurar-se o crime sexual. Desta forma, houve divergéncia na sua
aplicacao as situagdes faticas, por haver entendimento tanto no sentido de que a
presuncao podia ser relativa quanto absoluta. Sendo assim, faz-se necessario uma
analise do crime de estupro e dos aspectos da presung¢do de violéncia para uma

melhor compreensao do tema.
1.1 Consideragdes sobre o crime de estupro

O estupro ja era tipificado criminalmente no Brasil no primeiro
Codigo Penal Brasileiro; o Cédigo Criminal de 1830, sancionado por Dom Pedro |. 2
O delito foi introduzido no capitulo Il do Cédigo, que tratava dos Crimes Contra a
Seguranca da Honra.

Desta forma, verifica-se que ha muito existe uma reprovagéo por
parte da sociedade pela pratica desta conduta. Inclusive, o referido delito esta hoje
inserido no rol de crimes hediondos da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990 3,
justamente tendo em vista a revolta e aversdao que causa a sociedade, pela
lesividade acentuadamente expressiva que ocasiona.

Entretanto, € importante ressaltar que, quando do advento do
Caodigo de 1830, a vitima do crime de estupro, segundo a norma, deveria ser “mulher
honesta”, havendo uma pena mais branda para aquele que violentasse uma
prostituta. *

Posteriormente foi decretado, em 11 de outubro de 1890, o Cadigo

Criminal da Republica, no qual constava o crime de estupro no seu Titulo VIII (dos

" BRASIL. Decreto-Lei n° 2. 848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 9 abr. 2015.

2 FAYET, Fabio Agne. O delito de estupro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

* BRASIL. Lei n° 8.072, de 25 de Jullho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8072.htm>. Acesso em: 9 abr. 2015.

* FAYET, op. cit.



crimes contra a seguranga da honra e honestidade das familias e do ultraje publico
ao pudor). Apesar de se ter mantido o requisito de honestidade da mulher para
configurar-se o estupro, a nova redacao estabelecia que a vitima pudesse ser virgem
ou nao, o que desassociou este fato do conceito de honestidade. 5

Em seguida, o Codigo Penal de 1940, no Titulo VI, denominado Dos
Crimes contra os Costumes, tipificou o estupro da seguinte forma: “constranger
mulher & conjungado carnal, mediante violéncia ou grave ameaca’. ® Portanto, estava
configurado o crime de estupro quando a mulher, independente de ser honesta, era
coagida, mediante uso de violéncia ou de grave ameaca, a manter conjungao carnal
com um homem.

Observa-se que, nas trés diferentes tipificacdes do crime de estupro
mencionadas, o objeto juridico da norma era especificamente a liberdade sexual da
mulher; pois sdo cominadas penas para o caso de ser ela obrigada, mediante o uso
de violéncia ou de grave ameacga, a praticar atos sexuais. ’

Finalmente, a Lei n°® 12.015 de 07 de agosto de 2009%, alterou o
Titulo VI do Cédigo Penal, que passou a tratar dos crimes contra a dignidade sexual,
superando a ultrapassada terminologia “crimes contra os costumes” e vinculando
diretamente a tutela penal a liberdade e ao direito de escolhas no que diz respeito a
pratica de atos sexuais. °

A supracitada lei alterou a redag¢ao do crime de estupro, passando
este a compreender o ato de “constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso”. "°
Sendo assim, ao substituir o sujeito passivo “mulher” por “alguém”, o

legislador ampliou o bem juridico protegido, passando este a ser a liberdade sexual

® BRASIL. Decreto n° 847 de 11 de outubro de 1890. Disponivel em:
<http://legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049>. Acesso em: 9 abr. 2015.

® BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 9 abr. 2015.

" FAYET, Fabio Agne. O delito de estupro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

® BRASIL. Lei n° 12.015, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/112015.htm>. Acesso em: 9 abr. 2015.

° BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, 4 parte especial: dos crimes contra a
dignidade sexual até dos crimes contra a fé publica. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

"9 BRASIL. Lei n° 12.015, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/lei/112015.htm>. Acesso em: 9 abr. 2015.
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da mulher e do homem. Além disto, ele unificou os crimes de estupro e de atentado
violento ao pudor, uma vez ter incluido na tipificacdo do delito a pratica de outros
atos libidinosos diversos da conjuncéo carnal. '

De qualquer forma, destaca-se que o principal bem juridico tutelado
pelo referido delito é a faculdade da mulher e do homem de escolher livremente seus
parceiros sexuais. Nesse sentido, tem-se o entendimento de Cezar Roberto

Bittencourt:

Na realidade, também nos crimes sexuais, especialmente naqueles
praticados sem o consenso da vitima, o bem juridico protegido
continua sendo a liberdade individual, mas na sua expressao mais
elementar. a intimidade e a privacidade, que sao aspectos da
liberdade individual, assumem dimensao superior quando se trata da
liberdade sexual, atingindo sua plenitude ao tratar da inviolabilidade
carnal, que deve ser respeitada inclusive pelo proprio cénjuge que, a
nosso juizo, também pode ser sujeito ativo do crime de estupro. 2

1.2 A presuncgao de violéncia

E importante ressaltar que, além de haver desde tempos remotos a
condenacéao pela sociedade da pratica do estupro e sua consequente criminalizagao,
sempre houve concomitantemente uma protecao especial para quem é considerado
vulneravel e, por isto, incapaz de decidir sobre seus proprios atos no que diz respeito
a pratica de relagbes sexuais.

Ao contrario do delito de estupro, os atos sexuais praticados nestes
casos prescindem do uso de violéncia ou de grave ameaga para que esteja
configurado um crime; pois se entende que a vitima, por ndo ter uma capacidade
plena de discernimento dos seus atos, deve ter o seu consentimento desprezado e
invalidado; é a denominada presuncéo de violéncia. '

Segundo Damasio E. de Jesus:

Trata-se de violéncia presumida, ficta ou indutiva. O legislador
presume a violéncia, tendo em vista as circunstancias concretas

" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial: dos crimes contra a

12dignidade sexual até dos crimes contra a fé publica. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v. 4.
Ibidem.

¥ JESUS, Damasio E. de. Cédigo Penal Anotado. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.



11

dentro das quais a vitima n&o pode, validamente, dar seu
consentimento. O consentimento & nulo. ™

Observa-se que, no crime de estupro, € empregada a violéncia ou a
grave ameacga para oprimir a resisténcia da vitima, enquanto que a presungao de
violéncia consiste em um abuso da impossibilidade de resisténcia desta. O primeiro
fendmeno seria entdo uma agressao sexual, por haver uma discordancia expressa,
clara e inequivoca da vitima para a pratica de atos sexuais, enquanto que o segundo
€ 0 abuso sexual; pois 0 agente se aproveita da incapacidade de resisténcia da
vitima. '°

O instituto da presuncdo de violéncia foi causa de muitas
divergéncias; pois se discutia que, apesar de ter como finalidade a protegéo
daqueles entendidos como vulneraveis pela lei, ele poderia dar lugar a solugdes
injustas, que n&o teriam correspondéncias, por vezes, na realidade. °

O supracitado Cédigo Criminal de 1830 previa em trés artigos (219,
224 e 227) delitos que, em sua redagao, ndo exigiam o uso de qualquer tipo de
violéncia para que estivessem configurados, bastando que fossem praticados contra
mulher menor de dezessete anos.

O artigo 219 estabelecia: “deflorar mulher virgem, menor de

dezasete anos” '’

, 0 224; “seduzir mulher honesta, menor dezasete annos, e ter com
ella copula carnal’'®, e o 227; “tirar para fim libidinoso, por meio de affagos e
promessas, alguma mulher virgem, ou reputada tal, que seja menor de dezasete
annos, de casa de seu pai, tutor, curador, ou outra qualquer pessoa, em cujo poder,
ou guarda estiver”. '°

Desta forma, verifica-se que existia naquela época um
reconhecimento da incapacidade da mulher menor de dezessete anos para decidir
sobre a pratica de atos sexuais, sendo desconsiderado o seu consentimento por

entender-se ndo ser ele valido.

" JESUS, Damasio E. de. Cédigo Penal Anotado. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

* GOMES, Luiz Flavio. Presuncgéao de Violéncia nos Crimes Sexuais: volume 4. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001.

'® Ibidem.

" BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm>. Acesso em: 9 abr. 2015.

'® Ibidem.

"9 Ibidem.
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O Caddigo Penal de 1890, por sua vez, estabelecia expressamente
no artigo 272 que se presumia cometido com violéncia qualquer dos crimes
especificados no Capitulo | (“Da Violencia Carnal”’) e Capitulo Il (“Do Rapto”),
sempre que a pessoa ofendida fosse menor de dezesseis anos. %

Observa-se que, em comparagédo com o Codigo Criminal do Império,
houve uma reducdo na faixa etaria das pessoas contra as quais a violéncia era
presumida; passando dos dezessete para os dezesseis anos.

Com o advento do Cédigo Penal de 1940, ampliou-se a abrangéncia
da presuncgao de violéncia, sendo inseridas neste rol mais duas hipdteses, quais
sejam, o alienado ou débil mental, tendo o agente conhecimento desta circunstancia;
e aquele que nao pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia; pois se
entendeu que nessas ocasides também havia auséncia de consentimento valido. 2’

Ressalte-se que, para que o alienado ou débil mental possa ser
vitima de um delito por aplicagdo da presuncdo de violéncia, devem ser eles
inteiramente incapazes de entender a natureza dos atos que praticam ou de
determinar-se de acordo com este entendimento. %

Ademais, no Codigo de 1940 o limite de idade até o qual se
presumia a violéncia foi novamente reduzido, tendo sido estabelecida a idade de
catorze anos.

Esta alteracédo se deu em razédo de entender o legislador que, no ano
de 1940, quando foi promulgado o Decreto, em face de varias mudangas culturais
ocorridas, seria irrazoavel considerar que uma pessoa com idade compreendida
entre catorze e dezesseis anos era completamente alheia no que dizia respeito a
sexualidade. %

Na Exposicdo de Motivos da Parte Especial do Cdédigo Penal, ele
defende que o fundamento juridico para a existéncia da presungéo de violéncia é a

innocentia consilii do sujeito passivo. Confira-se:

2 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte especial: arts. 121 a 249. 9. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. v. 2.

2 DIARIO DAS LEIS. Exposicdo de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal, 1940. Disponivel
em : <http://www.diariodasleis.com.br/busca/exibelink.php?numlink=1-96-15-1940-12-07-2848-CP>.
Acesso em: 9 abr. 2015.

2 PRADO, op. cit.

% DIARIO DAS LEIS, op. cit.
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O fundamento da ficcdo legal de violéncia, no caso dos
adolescentes, é a innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a
sua completa insciéncia em relacdo aos fatos sexuais, de modo que
ndo se pode dar valor algum ao seu consentimento. **

Desta forma, o legislador decidiu que ndo poderia mais se dizer que
esta completa ignorancia em relacdo a sexualidade era constatada no
comportamento dos maiores de catorze anos; pois era uma evidéncia social naquele
contexto a ocorréncia da precocidade no conhecimento dos fatos sexuais. %°

Apesar de o referido Codigo estabelecer expressamente que a
violéncia era presumida quando o sujeito passivo fosse menor de 14 anos, esta
matéria ainda foi causa de entendimentos divergentes entre os magistrados; pois
muitos entendiam que, ainda assim, a presun¢ao de violéncia era um elemento
subjetivo dos delitos praticados contra os vulneraveis, devendo cada caso ser
analisado particularmente, e podendo ela, desta forma, ser relativizada.

Nesse sentido, confira-se:

APELACAO CRIMINAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
1. MANTEM-SE A ABSOLVICAO DO REU, UMA VEZ CERTO QUE
A VITIMA, QUE NAO ERA MAIS VIRGEM, NAO SO CONSENTIU
COMO PROVOCOU A PRATICA DOS ATOS LIBIDINOSOS, COM
PLENO DISCERNIMENTO SOBRE A SEXUALIDADE E SUAS
CONSEQUENCIAS, APESAR DE CONTAR COM 13 ANOS DE
IDADE, o QUE TORNA A PRESUNGAO DE
INOCENCIA RELATIVA.

2. NEGOU-SE PROVIMENTO AO APELO DO MP. % (grifo nosso)

Inclusive, compartilha desse entendimento o doutrinador Luiz Flavio
Gomes, segundo o qual a presuncéao iuris et de iure (absoluta) conflta com o

principio constitucional da presungao de inocéncia, assim como com os principios do

2 DIARIO DAS LEIS. Exposigdo de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal, 1940. Disponivel
em : <http://www.diariodasleis.com.br/busca/exibelink.php?numlink=1-96-15-1940-12-07-2848-CP>.
Acesso em: 9 abr. 2015.

% |bidem.

% DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios.
Apelacéo Crime n° 2005.08.1.003427-4. Segunda Turma Criminal. Relator: Sérgio Rocha. Brasilia,
11 de outubro de 2007. Disponivel em: <http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos
web/sistj>. Acesso em: 10 abr. 2015.
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Direito penal do fato, da ofensividade (nullum crimen sine iniuria) e da culpabilidade.
27

Ressalte-se que o principio da presung¢ao de inocéncia, previsto no
inciso LVII do artigo 5° da Constituicado Federal de 1988, estabelece que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatéria”. 2 Tendo isto em vista, o referido autor afirma que a presungdo de
violéncia é inconstitucional; pois deve-se pressupor que o acusado € inocente, nao
podendo presumir-se “fatos” contra ele. %°

Outrossim, de acordo com o Direito penal do fato, ou principio do
fato, a responsabilidade do agente deve sempre estar vinculada a um fato que tenha
efetivamente ocorrido, o que sera comprovado no plano processual. No caso da
presuncgao de violéncia, o autor citado afirma que a responsabilidade do agente recai
sobre o que o legislador presumiu, e ndo sobre um fato existente na realidade. *

Ja o principio da ofensividade, ou nullum crimen sine iniuria,
estabelece que ndo ha crime sem resultado, ou seja, a existéncia do crime esta
condicionada a produgdo de um resultado. Portanto, a tutela penal somente se
mostra necessaria quando ha uma lesédo ou um perigo concreto de lesdo, nao
podendo isto ser presumido pelo legislador, o que, segundo Luiz Flavio Gomes, é o
que ocorre nos casos de presungado de violéncia. *'

Por fim, o principio da culpabilidade tem por fundamento que deve
haver uma punicao criminal apenas quando da possibilidade de reprovagao do fato
ao seu autor. Assim, s6 pode ser punido aquele que atua culpavelmente, e a pena
deve ser fixada na medida da sua culpabilidade. ** De acordo com o referido autor,

ha violagao a este principio por ser a violéncia ficticia no caso da presungao; seria

* GOMES, Luiz Flavio. Presungéo de Violéncia nos Crimes Sexuais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001.

% BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 9 abr.
2015.

% GOMES, op. cit.

% Ibidem.

*" Ibidem.

%2 PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de; CARVALHO, Gisele Mendes de. Curso de
direito penal brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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ela uma invencao do legislador e que é inexistente no plano da realidade. Portanto,
0 agente ndo responde pelo que concretamente fez. 33

Ademais, conforme foi mencionado acima, com o Cdodigo Penal de
1940, a figura da presuncao de violéncia passou a recair também sobre pessoas
portadoras de alienagdo ou debilidade mental, quando o agente tem conhecimento
desta circunstancia.

A respeito disto, Damasio de Jesus afirma que, para estar
configurada a presuncgao de violéncia contra essas pessoas, deve-se comprovar que
elas, em razado da sua deficiéncia, ndo compreendiam a ilicitude do seu ato ou nao
poderiam determinar-se de acordo com este entendimento. **

Quanto ao inciso que foi igualmente inserido pelo referido Cédigo e
que incluiu também neste rol aqueles que por qualquer outra causa ndo podem
oferecer resisténcia, o supracitado autor ensina que esta condicdo deve restar
devidamente comprovada. *°

Por fim, Damasio defende que, considerando que o menor de
catorze anos esta compreendido no mesmo artigo, deveria também esta hipotese

ser devidamente comprovada. *°
1.3 Bem juridicamente protegido

Nao obstante o referido posicionamento dos supracitados autores, é
importante ressaltar que os bens juridicos protegidos pela presungéo de violéncia no
caso de pessoas portadoras de alienacao ou debilidade mental ou que por qualquer
outra causa ndo podem oferecer resisténcia, ndo se coincidem integralmente com os
do menor de 14 anos.

Apesar de esse instituto buscar proteger a liberdade de se relacionar
sexualmente, tendo em vista que esses individuos ndo podem dar um consentimento

valido por estar em uma condicio de vulnerabilidade, deve-se observar que, no caso

¥ GOMES, Luiz Flavio. Presuncgéao de Violéncia nos Crimes Sexuais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001.

* JESUS, Damasio E. de. Cadigo Penal Anotado. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000.

% Ibidem.

% Ibidem.
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do menor de catorze anos, além disto, o individuo estda em fase de intenso
desenvolvimento organico e psiquico.

Ressalte-se que em torno dos nove até aproximadamente os catorze
anos de idade, o adolescente passa pelo processo bioldgico de puberdade; um
fendmeno organico de macico desenvolvimento hormonal. 3’

Portanto, além da protegdo a dignidade sexual da pessoa, a
presuncado de violéncia em crimes sexuais praticados contra menores de 14 anos
buscou preservar estes individuos, para que se desenvolvessem plenamente.

Nesse sentido, para a pesquisadora Luciane Potter, os crimes
sexuais que envolvem criangas e adolescentes buscam resguardar bens além da
liberdade sexual; pois sdo violadas também a integridade fisica, psiquica e a
dignidade da pessoa humana, uma vez estarem estes individuos ainda em fase de
desenvolvimento. %

Inclusive, a referida autora argumenta que nao poderia falar-se
sequer em liberdade sexual; pois, considerando a imaturidade psiquica da crianca e
do adolescente, eles ndo possuem autonomia para determinar seu comportamento
no ambito sexual. *°

Desta forma, percebe-se que o limite de idade estabelecido para a
aplicacao da presuncéao de violéncia n&o foi mera discricionariedade do legislador, e
sim fundamentado no desenvolvimento do ser humano que se opera durante esta
fase.

Importante destacar que, para Freud, a vida humana é dividida em
fases que sao biologicamente definidas e baseadas no desenvolvimento
psicossexual humano. Essas fases seguem uma sequéncia linear definida. *°

Além disto, os processos desencadeados em uma fase continuam

agindo por toda a vida da pessoa. Segundo o referido psicanalista, quando o

% CEREZER, Cleon S. Desenvolvimento Infanto-Juvenil e os Desafios da Realidade. Disponivel em:
<http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=74>. Acesso em: 9
abr. 2015.

%8 BITENCOURT, Luciane Potter. Vitimizacdo secundaria infanto-juvenil e violéncia sexual
intrafamiliar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

% Ibidem.

0 PSICOLOGIA NOVA. As fases do desenvolvimento psicossexual freudianas, 2013. Disponivel em:
<http://www.psicologianova.com.br/fases-desenvolvimento-psicossexual-freudianas/>. Acesso em: 9
abr. 2015.
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individuo n&o progride devidamente em uma dessas fases, isto se reflete no seu
carater e na sua personalidade, podendo haver a sua fixacdo nesta fase na qual nao
houve o seu desenvolvimento normal. '

A primeira fase, denominada fase oral, abrange as criangas com até
um ano de vida, aproximadamente. Nessa faixa etaria, Freud entende que a dor e o
prazer sao vivenciados pela crianga através de pulsdes orais, ou seja, pela boca. 42

A fase anal compreende aqueles em torno de um a trés anos de
idade. Nessa fase, a satisfagdo das pulsdes se da pelo anus; pois € durante ela que
a crianga geralmente aprende a controlar seus esfincteres. Freud relaciona a fase
anal com a interiorizacdo de normas sociais. **

A terceira fase € a falica e vai dos trés aos cinco anos de vida,
aproximadamente. Nessa fase, o prazer e o desprazer se concentram na regiao
genital. E nela também que se evidencia o chamado “complexo de Edipo”; pois as
pulsdes sexuais se direcionam para o genitor do sexo oposto. *

Posteriormente, em torno dos cinco anos de idade até a puberdade,
passa-se ao periodo de laténcia, quando os impulsos sexuais sao reprimidos,
tornando-se secundarios. Nessa fase, a prioridade passa a ser o desenvolvimento
cognitivo e a assimilagdo de normas e valores sociais. Segundo Freud, seria a faixa
etaria em que se desenvolvem as amizades e os lacos sociais. *°

A Ultima fase do desenvolvimento psicossexual delineado por Freud
€ a genital, e ocorre durante a puberdade, na adolescéncia. Nessa fase, depois do
longo periodo de laténcia, e também devido as mudangas corporais que acontecem,
as pulsdes sexuais despertam-se novamente, mas desta vez se direcionam a outra
pessoa, geralmente do sexo oposto. *°

E importante ressaltar que a escolha do parceiro, nessa fase,

depende da forma com que a crianca se desenvolveu pelas fases anteriores.

* PSICOLOGIA NOVA. As fases do desenvolvimento psicossexual freudianas, 2013. Disponivel em:
<http://www.psicologianova.com.br/fases-desenvolvimento-psicossexual-freudianas/>. Acesso em: 9
abr. 2015.

*2 Ibidem.

*® Ibidem.

* Ibidem.

*® Ibidem.

“® Ibidem.
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Inclusive, como preleciona o referido psicanalista, estas influenciam nas nossas
escolhas até o final de nossas vidas. *’

No mesmo sentido, o pesquisador suico Jean Piaget (1896 —
1980)*, a partir de observagdes minuciosas de seus proprios filhos e de varias
outras criangas, concluiu que o ser humano constrdi os seus valores morais durante
a convivéncia diaria em diversos ambientes sociais, e principalmente interagindo
com adultos, sendo, desta forma, um processo que requer muito tempo para ser
completado. *°

Piaget afirma ainda que o desenvolvimento da moral abrange trés
fases; a primeira delas, denominada anomia, compreende criangcas até
aproximadamente os cinco anos de idade, e é caracterizada pela auséncia de
valores morais destes individuos. Nesta fase, o seu comportamento é regido pelas
necessidades basicas. Entdo, quando uma regra é obedecida, isto acontece por
forca de um habito da crianga, e ndo por ela ter consciéncia do que é certo ou
errado. *°

A segunda fase do desenvolvimento, nomeada heteronomia pelo
referido autor, abrange o individuo até os nove ou dez anos de idade, e assinala a
compreensao de que o certo € o cumprimento de uma regra. A moral é igual a
autoridade, ou seja; é algo imposto e, por isto, imutavel. Desta forma, qualquer
comportamento que viole de alguma forma esta regra nao corresponde a uma
atitude correta. *

Por fim, a fase da autonomia marca a legitimagao das regras. E a
ultima fase do desenvolvimento moral, segundo Piaget, e o respeito as regras é
gerado por meio de acordos mutuos; a crianga pensa a moral pela reciprocidade.

Ressalte-se que, apesar de ser apresentada por Piaget como a ultima fase de

*" PSICOLOGIA NOVA. As fases do desenvolvimento psicossexual freudianas, 2013. Disponivel em:
<http://www.psicologianova.com.br/fases-desenvolvimento-psicossexual-freudianas/>. Acesso em: 9
abr. 2015.

*8 PEDAGOGIA. Jean Piaget. Disponivel em:
<http://www.pedagogia.com.br/biografia/jean_piaget.php>. Acesso em: 9 abr. 2015.

*9 ARAGUAIA, Mariana. Piaget e o desenvolvimento moral na crianga. Disponivel em:
<http://www.brasilescola.com/biografia/piaget-desenvolvimento-moral-na-crianca.htm>. Acesso em:
9 abr. 2015.

% |bidem.

*! Ibidem.
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desenvolvimento moral, a crianca ainda esta passando por uma série de alteracdes
psiquicas que se concluirdo com o seu amadurecimento biolégico e mental. 52

Desta forma, conforme bem explanado por ambos os estudiosos,
verifica-se que até a fase da puberdade, durante a adolescéncia, o ser humano esta
em constante desenvolvimento psiquico. Além disto, ressalte-se que cada fase
desse desenvolvimento influencia no progresso da proxima, fazendo-se necessario
que todas corram de maneira satisfatoria para que a crianga possa amadurecer sem
nenhum trauma ou consequéncias negativas na sua personalidade. >

Portanto, verifica-se que a violéncia presumida nos crimes contra os
menores de catorze anos nada mais é do que uma forma de preservacdo desses
individuos. Presume-se a violéncia nos atos sexuais com eles praticados, pois eles
ainda n&o possuem maturidade o bastante para compreender tudo o que aqueles
atos implicam, e principalmente para que suas faculdades mentais possam progredir

plenamente até que adquiram maturidade suficiente para decidir sobre isso.
1.4 A incapacidade do menor reconhecida em outros casos

E importante salientar que a prépria lei reconhece em outros crimes
a incapacidade e falta de discernimento do menor de 14 anos. E o caso do crime de
induzimento, instigacao ou auxilio a suicidio previsto no artigo 122 do Codigo Penal,
que compreende os atos de induzir ou instigar alguém a cometer suicidio ou prestar
auxilio para que a pessoa o faga.

Uma das causas de aumento de pena do referido delito, prevista no
seu inciso I, € o caso de a vitima ser menor ou ter diminuida, por qualquer causa, a
capacidade de resisténcia. **

O Cddigo Penal nao estabelece com qual idade deve-se considerar

a pessoa menor para os fins de aplicagdo desta majorante, contudo, é certo que o

°2 ARAGUAIA, Mariana. Piaget e o desenvolvimento moral na crianga. Disponivel em:
<http://www.brasilescola.com/biografia/piaget-desenvolvimento-moral-na-crianca.htm>. Acesso em:
9 abr. 2015.

%3 PSICOLOGIA NOVA. As fases do desenvolvimento psicossexual freudianas, 2013. Disponivel em:
<http://www.psicologianova.com.br/fases-desenvolvimento-psicossexual-freudianas/>. Acesso em: 9
abr. 2015.

% BRASIL. Decreto-Lei n° 2. 848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 9 abr. 2015.
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individuo, para ser vitima do crime de induzimento, instigagdo ou auxilio a suicidio,

deve ter certa capacidade de discernimento. *°

Nesse diapasao, Cezar Roberto Bitencourt esclarece:

Nao se pode esquecer que o menor, para ser vitima de suicidio,
precisa dispor de certa capacidade de discernimento. Como, nesse
crime, a vitima se autoexecuta, € indispensavel essa capacidade;
caso contrario, estaremos diante de um homicidio praticado por meio
da autoria mediata. *®

No mesmo sentido, Nelson Hungria:

Quanto a segunda agravante especial, deve entender-se que o
“‘menor” a que se refere o texto legal € aquele que ja possui um certo
entendimento, pois, do contrario, o crime a identificar-se sera o de
homicidio. Esta interpretacdo € confirmada pela ultima parte do
inciso, que fala em pessoa que tem diminuida a capacidade de
resisténcia, isto &, resisténcia moral. Ora, o infans nao tem
capacidade alguma de resisténcia moral, como ndo a tém, no
caso do art. 22 do Cadigo, os loucos, os idiotas, os sonambulos, os
atacados de delirio febril. E preciso, para o reconhecimento da
agravante, que o induzido ou auxiliado ndo seja um instrumento
passivo, um sucubo a inteira mercé de um incubo, pois, em tal caso,
como diz Alimena, o suicida ndo é mais do que a longa manus do
agente, e deve ser reconhecido, ndo o crime de participacdo em
suicidio, mas um auténtico homicidio. *’ (grifo nosso)

Desta forma, Cezar Bitencourt ensina que o menor de 14 anos € que

deve ser considerado incapaz. Confira-se:

A nosso juizo, a majorante sub examen so6 é aplicavel a menor com
idade entre quatorze e dezoito anos. Ademais, a menoridade penal
cessa aos dezoito anos (art. 27). Para ndo maior de quatorze anos,
para quem o Cédigo Penal considera o consentimento invalido e
contra quem, quando vitima, presume a violéncia, eventual
induzimento, instigacao ou auxilio ao suicidio fipificara o crime de
homicidio. *®

Portanto, tem-se o entendimento de que, quando o crime de

induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio é praticado contra uma vitima menor

de 14 anos, este fato ndo corresponde a tipificagdo do artigo 122, mas sim do artigo

°® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, 2: parte especial: dos crimes contra a
pessoa. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

%5 |bidem.

" HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1976.

%8 BITENCOURT, op. cit.
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121 do Cdédigo Penal, que trata do crime de homicidio, visto que o menor ainda nao
tem a necessaria capacidade de discernimento e de resisténcia moral para que fique
configurado que ele foi apenas induzido ou instigado a cometer suicidio.

Além disso, conforme preleciona Luiz Regis Prado, os inimputaveis
por doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado (artigo 26,
caput, do Caodigo Penal), também se enquadram nessa mesma condi¢gdao do menor,
por ndo possuirem, igualmente, o desenvolvimento psiquico necessario para
entender que o suicidio foi ato de sua prépria autoria. >

Nesses casos, de acordo com o mencionado autor, “caracterizado
esta o delito de homicidio, e ndo a instigagdo, o induzimento ou o auxilio a suicidio,
ja que o suicida ndo é mais do que a longa manus do préprio agente (autoria
mediata)”. ®°

Ademais, o crime de Abuso de Incapazes, previsto no artigo 173 do
Cddigo Penal, pune aquele que se aproveita da necessidade, paixdo ou
inexperiéncia do menor, reforcando também a ideia de que ele é incapaz e
totalmente suscetivel a influéncias; pois esta em fase de desenvolvimento e
amadurecimento. ®'

Outrossim, €& importante salientar que o Cddigo Civil também

reconhece a incapacidade do menor, na forma do seu artigo 3°, inciso I:

Art. 3°. S40 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil:
| — os menores de dezesseis anos; &

A incapacidade absoluta do menor de 16 anos, traduzida no
supracitado artigo, baseia-se justamente na sua imaturidade; pois nesta faixa etaria
a pessoa ainda esta se desenvolvendo e, embora tenha consciéncia de suas agoes,
nao pode medir exatamente todas as consequéncias de seus atos.

Nesse sentido, destaca-se licdo de Arnaldo Rizzardo:

% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal: volume 2: parte especial — arts. 121 a 249. 9. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

% |pidem.

1 JESUS, Damasio E. de. Cadigo Penal Anotado. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000.

62 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 9 abr. 2015.
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O menor ndo tem vontade em razdo de seu exiguo desenvolvimento
mental. Ndo que desconhecga as consequéncias de seus atos. Além
de estar ciente, ele quer o resultado, o que importaria em validade.
Entrementes, nos juizos de avaliacdo, ou nas estimativas dos atos,
nao alcanca a profundidade das consequéncias, ndo sopesa com
seguranca os efeitos. Trata-se da imaturidade, da falta de
experiéncia, do exame superficial — fatores, dentre outros, que
justificam a incapacidade. Exsurge, dai, a probabilidade da falta de
conhecimento e de maturidade. (grifo nosso).

Mais uma vez, €& claramente identificada pela legislagdo a
incapacidade e, principalmente a falta de pleno discernimento do menor. Quanto ao
que estabelece o Cddigo Civil, € importante que se faga uma comparacao; pois, se a
lei ndo permite que 0 menor possa sequer celebrar um negdcio juridico em razdo da
sua incapacidade, logicamente também ndo deve ser reconhecida a sua capacidade
para iniciar a vida sexual.

Ademais, é importante destacar que nédo apenas o Cdédigo Penal de
1940 estabeleceu um limite de idade abaixo do qual o individuo devia ser
considerado vulneravel; pois a propria Lei n. 8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente — ECA) também fixou as faixas etarias que deveriam ser entendidas
como fases da infancia e da adolescéncia.

O referido Estatuto foi criado visando resguardar os direitos da
crianca e do adolescente, tendo em vista a sua fragilidade diante da sociedade. Ele
surgiu a partir da Teoria da Protecao Integral, que considera a crianga como ser em
desenvolvimento, havendo necessidade de se zelar por sua integridade fisica e
moral. Esta teoria foi consagrada pela Constituicdo Federal e esta expressa no artigo
3° da Lei 8.069/90. **

A protecgao integral € baseada no principio do melhor interesse da
criangca, que é a chamada “regra de ouro” do Direito do Menor, e consiste no
reconhecimento da superioridade dos interesses da crianga e do adolescente, tendo

em vista que a familia, a sociedade e o Estado tem obrigagcdo de zelar pela sua

8 RI1ZZARDO, Arnaldo. Parte Geral do Cadigo Civil: Lei n° 10.406, de 10.01.2002. 5. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007.

8 COSTA, Tarcisio José Martins da. Estatuto da crianga e do adolescente comentado. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004.
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protecdo, considerando a sua peculiar condicdo de pessoas em formacado e
desenvolvimento. ®

Para definir quem tera seus direitos garantidos pelo Estatuto, ele
delimita por periodos de idade quem sao considerados criangas e adolescentes,
conforme foi mencionado. Desta forma, considera-se no periodo da adolescéncia
aqueles compreendidos a partir dos 12 até os 18 anos de idade, sendo criangas os
menores de 12. %

Além disso, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), circunscreve a
adolescéncia dos 10 até os 19 anos de idade, consequentemente, delimitando as
idades abaixo dos 10 anos como da crianca. ®

Mediante todo o exposto, verifica-se que a legislagdo é unissona em
proteger o menor. Além disso, € possivel observar que a fixacdo da idade de 14
anos para que recaia a tutela penal sobre a vitima da presuncédo de violéncia tem
forte motivacéo, que é baseada na incapacidade de discernimento e, principalmente

na falta de resisténcia moral desses jovens e criangas.

% COSTA, Tarcisio José Martins da. Estatuto da crianga e do adolescente comentado. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004.

% Ibidem.

7 ADOLESCENCIA. Faixa da vida? Faixa etéria? Construgéo social? Afinal, o que é adolescéncia?
Disponivel em: <http://www.adolescencia.org.br/site-pt-br/adolescencia>. Acesso em: 10 abr. 2015.
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2 A RELATIVIZAGAO DA PRESUNGAO DE VIOLENCIA

A partir da década de 1980 aproximadamente, os tribunais
comecgaram a relativizar a presungao de violéncia contida no artigo 224 do Cddigo
Penal de 1940, alegando que o instituto ndo correspondia a realidade atual dos
fatos; pois, devido a divulgacdo sem censuras de informagdes de cunho sexual, os
jovens ndo se mostravam mais ignorantes quanto a esse assunto, iniciando suas
vidas sexuais cada vez mais cedo, inclusive antes dos 14 (catorze) anos de idade. %
Desta forma, é imprescindivel um desenvolvimento detalhado da questdo e de suas

implicacoes.

2.1 A validagcao do consentimento do menor de 14 anos pelos

tribunais

A presuncdo de violéncia absoluta ou iuris et de iure foi muito
criticada; pois, por adotar a teoria innocentia consilli, segundo a qual ndo se pode
dar valor ao consentimento do menor de 14 anos tendo em vista a sua imaturidade,
configurava-se necessariamente um crime quando havia a pratica de atos sexuais
com o menor, independente de ter havido o seu assentimento para tanto. ®°

Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes alega que a presunc¢do absoluta
seria uma hipocrisia, considerando que os jovens iniciam cada vez mais cedo as
suas vidas sexuais, principalmente por influéncia da midia, que atua por todos os
meios de comunicacdo possiveis exercendo esse controle de comportamento. "

Desta forma, deveria haver uma avaliagdo de cada pessoa segundo
0s seus aspectos individuais para averiguar seu desenvolvimento mental e sua
capacidade de autodeterminacao, independente da sua idade; pois esta mudanca de
comportamentos e cultura havidos nas ultimas décadas, principalmente no que diz
respeito a sexualidade, deveria ser considerada para que se pudesse enquadrar

alguém na fase da infancia ou da adolescéncia.

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 7. ed. Niteroi, RJ: Impetus, 2010. v. 3.

32 GOMES, Luiz Flavio. Presuncéo de violéncia nos crimes sexuais. Sao Paulo: RT, 2001. v. 4.
Ibidem.

" IWASA, Mariana Sayuri Mota de Abreu. Estupro de vulneravel validagdo do consentimento do
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Ademais, entendeu-se que é fundamental a observacdo destes
aspectos para determinar-se a relagao entre um criminoso e sua vitima; pois o perfil
da vitima poderia contribuir para o crime ou mesmo desconfigurar a existéncia deste.
72

Ressalte-se que, além de estarem os adolescentes descobrindo a
sexualidade cada vez mais jovens, eles comegaram a utiliza-la como adultos,
buscando de fato a satisfagdao de um prazer. Verifica-se, inclusive, uma busca pela
sensualidade e preocupacdo relativa a sedugédo e atracdo do sexo oposto que
muitas vezes comina num jogo de sedugdo e conquista proprio de relagdes
maduras.

Sendo assim, seria imprescindivel a analise da conduta e da
intencdo de uma suposta vitima de abuso sexual antes que fosse constatada a
materialidade do crime, para que se pudesse auferir a real culpabilidade do agente e
se a conduta foi de fato criminosa.

Nesse sentido, a partir da década de 80 do século passado, os
Tribunais passaram a relativizar a presungao de violéncia. Segundo Rogério Geco,
isto se deu justamente sob o argumento de que a sociedade havia sofrido
modificagdes significativas, tendo em vista que a ultima edigdo do Codigo Penal
havia ocorrido em 1940, e os costumes da sociedade dessa época ja discrepavam
da realidade atual. Desta forma, entenderam que os menores de 14 anos néao
necessitavam mais desta protegdo garantida pela lei.

A corroborar o exposto acima, insta transcrever decisdo do Tribunal

de Justica do Rio Grande do Sul:

ESTUPRO. VIOLENCIA PRESUMIDA. PRESUNCAO RELATIVA.
AUSENCIA DE PROVA DA INOCENCIA DA OFENDIDA.
ABSOLVICAO. | - E induvidoso que, nos dias atuais, ndo se pode
mais afirmar que uma jovem, na pré-adolescéncia, continue,
como na década de 40, a ser uma insciente das coisas do sexo.

adolescente menor de 14 anos. 2009. 55 f. Dissertagdo (Monografia) — Centro Universitario de
Brasilia, Brasilia, 2009. Disponivel em
<http://www.repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/103/3/20506150.pdf>. Acesso em: 10 abr.
2015.

2 Ibidem.

”® Ibidem.

™ Ibidem.

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 7. ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2010. v. 3.
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Na atualidade, o sexo deixou de ser um tema proibido, para se situar
em posicao de destaque na familia, onde é discutido livremente por
causa de Aids, nas escolas, onde adquiriu o status de matéria
curricular e nos meios de comunicacdo de massa, onde se tornou
assunto corriqgueiro. A quantidade de informacoes, de
esclarecimentos, de ensinamentos sobre o sexo flui
rapidamente e sem fronteiras, dando as pessoas, inclusive as
menores de 14 anos de idade, uma visao tedrica da vida sexual,
possibilitando-a rechacar as propostas de agressbes que nessa
esfera produzirem-se e a uma consciéncia bem clara e nitida da
disponibilidade do proprio corpo. Sob pena do conflito da lei com a
realidade social, ndo se pode mais excluir completamente, nos
crimes sexuais, a apuracao do elemento volitivo da ofendida, de
seu consentimento, sob o pretexto de que continua nao
podendo dispor livremente de seu corpo, por faltar-lhe
capacidade fisiologica e psico-ética. No caso, como se vé do
depoimento da vitima, ela tinha consciéncia de seus atos e agia
de acordo com sua vontade. E ndo por sugestdo ou ingeréncia de
outros, em particular dos recorrentes. DECISAO: Apelos defensivos
providos. Unanime. "® (grifos nossos)

Também por este prisma foi o entendimento do Tribunal de Justica

do Distrito Federal e Territorios:

APELACAO CRIMINAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
VITIMA MENOR DE 14 ANOS.

1. Mantém-se a absolvigao do réu, uma vez certo que a vitima,
que nao era mais virgem, nao s6 consentiu como provocou a
pratica dos atos libidinosos, com pleno discernimento sobre a
sexualidade e suas conseqiiéncias, apesar de contar com 13
anos de idade, o que torna a presung¢ao de inocéncia relativa.

2. Negou-se provimento ao apelo do MP. ’’ (grifos nossos)

O Tribunal de Justica de Sao Paulo asseverou 0 mesmo raciocinio:

"ESTUPRO - Violéncia presumida (art. 224, 'a’, do CP) que é
relativa e fica afastada quando menor, que consentiu com a
conjuncao carnal demonstra ter maturidade e autodeterminagao
sexual para a pratica do ato. Atipicidade da conduta verificada.

Absolvigdo mantida". ® (grifos nossos)

’® RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Crime n°
70028311611. Sétima Camara Criminal. Relator: Sylvio Baptista Neto. Porto Alegre, 12 de margo de
2009. Disponivel em <http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 10 abr. 2015.

" DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios.
Apelacéo Crime n° 2005.08.1.003427-4. Segunda Turma Criminal. Relator: Sérgio Rocha. Brasilia,
11 de outubro de 2007. Disponivel em: <http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos
web/sistj>. Acesso em: 10 abr. 2015.

® SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelacdo Crime n° 990.08.148962-7. 22 camara D
do 1° grupo da segéo criminal. Relator: Bruno Straforini. Sdo Paulo, 22 de junho de 2009.

Disponivel em:
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Observa-se que as decisbes respaldam-se principalmente nos
argumentos de que a vitima ja havia dado inicio a sua vida sexual e demonstrava ter
pleno conhecimento sobre o sexo e maturidade suficiente para compreender o
significado e as consequéncias da pratica de atos sexuais.

Mas, sobretudo, o fundamento central das decisbes € de que o
menor de 14 anos consentiu com a pratica dos atos sexuais e, por nao ter havido
violéncia ou grave ameaga para a sua consumacao, nao seria possivel aplicar-se a
presuncgao de violéncia de que tratava o artigo 224 do Cdédigo Penal de 1940; pois
nao houve violagao a sua liberdade sexual.

Desta forma, verificou-se que a lei que deveria se adaptar ao caso
real, e ndo o contrario, devendo o juiz interpreta-la levando em consideragdo a
época dos fatos tidos como criminosos, uma vez que, conforme preleciona Heleno
Claudio Fragoso, “a presuncao absoluta de violéncia acarreta solugdes injustas; pois
diversas vezes nao corresponde ao que acontece de fato na realidade”. ™

Esse também é o entendimento de Luiz Flavio Gomes, que afirma
que as doutrinas que concebem a presung¢ao de violéncia como de natureza relativa
sao avancadas em relacdo as que a entende como presungao iuris et de iure, ou
seja, de natureza absoluta, sem nenhuma possibilidade de prova em sentido
contrario. %

Sobre tal aspecto, destaca-se licdo de Magalhdes Noronha, que
assevera que, embora seja “uma triste realidade da vida”, é fato a existéncia de
prostitutas menores de catorze anos, sendo que, para elas, ndo ha mistério algum
no ato sexual e, nestas situacbes, ndo é possivel falar em incapacidade de
apreciagdo do ato, tendo em vista que estas jovens o praticam habitualmente e
cotidianamente. &’

Desta forma, de acordo com esta linha doutrinaria e o entendimento

dos juizes que relativizavam a presungéao de violéncia contra o menor de 14 anos, as

<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=3952392&cdForo=0&vICaptcha=mXetf>.
Acesso em: 10 abr. 2015.

" FRAGOSO, Heleno Claudio. Ligcées de Direito Penal: parte especial: arts. 213 a 359 do CP. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1981.

% GOMES, Luiz Flavio. Presuncgao de violéncia nos crimes sexuais. Sado Paulo: Revista dos Tribunais,
2001.

8 NORONHA, Magalhaes. Direito Penal. 13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1980.
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supostas vitimas desses tipos criminais deviam apresentar uma compostura que

justificasse a tutela penal; deviam ser “honestas”, ainda que em termos relativos.

Nesse sentido, merece destaque parte do acdérdao de relatoria do

Ministro Marco Aurélio de Mello:

(...) ndo ha como deixar de reconhecer a modificacdo de costumes
havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas ultimas
décadas, mormente na atual quadra. Os meios de comunicacido de
um modo geral e, particularmente, a televisdo, sao responsaveis pela
divulgagdo macica de informacgdes, ndo as selecionando sequer de
acordo com medianos e saudaveis critérios que pudessem atender
as menores exigéncias de uma sociedade marcada pelas
dessemelhancas. Assim é que, sendo irrestrito o acesso a midia,
nao se mostra incomum reparar-se a precocidade com que as
criangas de hoje lidam, sem embaragos quaisquer, com
assuntos concernentes a sexualidade, tudo de uma forma
espontanea, quase natural. Tanto nao se diria nos idos dos anos
40, época em que exsurgia, glorioso e como simbolo da
modernidade e liberalismo, o nosso vetusto e ainda vigente
Cédigo Penal. Aquela altura, uma pessoa que contasse doze anos
de idade era de fato considerada crianca e, como tal, indefesa e
despreparada para os sustos da vida. (...) Nos nossos dias ndao ha
criangas, mas mogas de doze anos. Precocemente amadurecidas,
a maioria delas ja conta com discernimento bastante para reagir ante
eventuais adversidades, ainda que ndo possuam escala de valores
definida a ponto de vislumbrarem toda a sorte de consequéncias que
lhes pode advir.” ® (grifos nossos)

O citado acérdéao se trata de um habeas corpus em que o0s

impetrantes procuraram demonstrar que nao se configurou o crime pelo qual foi

condenado o paciente; qual seja o crime de estupro previsto no artigo 213 do Cdodigo

Penal combinado com o artigo 224, tendo em vista ser a vitima menor de 14

(catorze) anos a época dos fatos. 3

Constatou-se pelas provas coligidas aos autos que a menor se fez

passar por mais velha do que realmente era, e tendo em vista que se revelava

fisicamente e mentalmente mais desenvolvida que as meninas da sua idade, fez o

%2 NORONHA, Magalh&es. Direito Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 73662/MG. Segunda Turma. Relator: Min.
Marco Aurélio de Mello. Brasilia, 21 de maio de 2005. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=74663>. Acesso em: 10 abr.

2015.
8 |bidem.
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acusado acreditar que se tratava de maior de 14 (catorze) anos, mantendo com ele
relagbes sexuais por vontade prépria, conforme confessou em juizo. 8

Ressalte-se que, nos crimes contra a dignidade sexual, o
depoimento da vitima tem inegavel importancia. E no caso em tela, a suposta vitima
afirmou que costumava sair de motocicleta com o paciente, a fim de trocar beijos e
caricias, e que, em uma dessas vezes, 0 réu pediu que mantivessem conjungéo
carnal, o que ela negou a principio, mas acabou cedendo em face as caricias que
trocavam. %

Tendo em vista todo o exposto, o Ministro considerou n&o se tratar o
caso de estupro; pois a tipicidade do artigo 213 do Cédigo Penal compreende o uso
de violéncia ou grave ameaca para a pratica do ato sexual, o que,
comprovadamente, ndo houve no caso relatado, uma vez ter a vitima se relacionado
sexualmente com o paciente por livre e espontanea vontade. ®

Ressalte-se que o Ministro salienta que na época em que surgiu o
Cddigo Penal uma crianga ou adolescente menor de 14 anos era mais inocente
quanto aos assuntos sexuais do que atualmente, visto ndo existirem, ainda, todos
esses meios que propagam informacado de cunho sexual indiscriminadamente.

Além disto, defende que, embora os menores de 14 anos de hoje em
dia ainda ndo possam medir exatamente todas as consequéncias de iniciar sua vida
sexual, muitos ja possuem discernimento para consentir com a sua pratica,
mostrando-se o Cdédigo Penal ultrapassado em vista dessas modificacdes sociais
havidas desde o seu surgimento. %

Nesse raciocinio, preleciona Luiz Flavio Gomes que, “do ponto de
vista juridico correto”, o que deve ser observado para a caracterizacdo dos crimes

sexuais violentos ou abusivos € a violagao a liberdade sexual da vitima. Portanto, se

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 73662/MG. Segunda Turma. Relator: Min.
Marco Aurélio de Mello. Brasilia, 21 de maio de 2005. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=74663>. Acesso em: 10 abr.

2015.

% bidem.

% Ibidem.

% Ibidem.

% Ibidem.
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a vitima aceita ou procura de livre e espontanea vontade praticar o ato sexual, ndao
ha ofensa a nenhum bem juridico, ndo sendo configurado nenhum crime. %

Ademais, o referido autor atenta para o fato de que ndo devem se
coincidir o Direito Penal e a moral; pois, no primeiro, deve vigorar a estrita
legalidade, tendo em vista que, muitas vezes, o que ndo € considerado moral pela
sociedade (como a pratica de relagbes sexuais com o menor de 14 anos), néo deve
ser necessariamente tutelado pelo Direito Penal, por ndo ofender nenhum bem
juridico e ser uma mera questdao de costumes e entendimento da sociedade, e
considerando que os valores sociais estdo sofrendo alteragdes constantemente. *'

Além disso, a corrente favoravel a relativizagdo da presuncédo de
violéncia alega que, sendo os crimes contra vulneraveis submetidos ao rito de agéo
penal publica incondicionada, os acusados estdo mais suscetiveis a aplicagao da lei
seca, ou seja, muitas vezes nao sao observadas as peculiaridades de cada caso
para haver a imposicdo da norma. %

E ocorre que tal procedimento fere o principio da presung¢ao de nao
culpabilidade e o direito ao devido processo legal; pois, como a lei foi taxativa no
sentido de que o menor de 14 anos é totalmente incapaz de consentir com a pratica
do ato sexual, nada resta a defesa nestes casos, sendo negar a autoria, ndo sendo
possivel a alegacédo de que, mesmo menor de 14 anos, aquele jovem consentiu para
o ato.

Outrossim, Joana Domingues Vargas afirma que toda denuncia de
cometimento de um crime deve vir lastreada com indicios suficientes de autoria e
materialidade do ilicito penal; entretanto, este ultimo requisito fica prejudicado
quando se trata de crimes contra a dignidade sexual; pois muitas vezes néao fica

evidenciado nenhum vestigio material, como, por exemplo, no caso de estupro de

% GOMES, Luiz Flavio. Presungéao de violéncia nos crimes sexuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001.

" |bidem.

2 |WASA, Mariana Sayuri Mota de Abreu. Estupro de vulneravel validacdo do consentimento do
adolescente menor de 14 anos. 2009. 55 f. Dissertagdo (Monografia) — Centro Universitario de
Brasilia, Brasilia, 2009. Disponivel em
<http://www.repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/103/3/20506150.pdf>. Acesso em: 10 abr.
2015.
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mulher ndo virgem; além de tais ilicitos geralmente acontecerem as escondidas e
nao haverem testemunhas. %

Dada essa dificuldade na producdo de provas, o depoimento da
vitima é supervalorizado nesses tipos criminais. Apesar da necessidade de se dar
atencado excepcional ao depoimento da vitima, ndo se poderia deixar de observar a
necessidade da producdo de provas; pois ha a possibilidade de denunciagdes
caluniosas, principalmente tratando-se de vitima menor de 14 anos, visto que
geralmente sdo jovens que estdo iniciando sua vida amorosa e naturalmente
experimentam decepcdes ou desilusdes neste sentido. ¥

Por fim, a referida autora alega que se deve atentar também para a
protecdo da dignidade humana do acusado de cometimento de crime sexual, que,
mesmo quando absolvido, sofre preconceito para o resto de sua vida; pois as
pessoas continuam a julga-lo, tornando-se alvo de preconceito somente pela
suspeita gerada acerca de ter ele cometido ou ndo o crime. %

Além de que, quando recolhidos ao carcere, os acusados destes
tipos de crime sdo condenados inclusive pelos outros presidiarios, sendo sempre
castigados, linchados, e, como ja é popularmente conhecido, submetidos a abusos

sexuais como forma de punicgo. %
2.2 Advento da Lei n°12.015 de 2009

Em face desses julgamentos que comegaram a relativizar a
presungédo de violéncia, em 07 de agosto de 2009 adveio a Lei n® 12.015 % que
entre outras alteragdes, revogou o artigo 224, abolindo, desta forma, o instituto da
presuncao de violéncia e a possibilidade de validacdo do consentimento do menor
de 14 anos para a pratica de atos sexuais, tendo em vista que sua classificagéo

valia-se de situagdes faticas. %

% VARGAS, Joana Domingues. Crimes sexuais e sistemas de justica. Sao Paulo: IBCCrim, 2000.

% |bidem.

% |bidem.

% |bidem.

" BRASIL. Lei n° 12.015, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/112015.htm>. Acesso em: 9 abr. 2015.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cadigo Penal comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010.
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Além disto, a referida lei incluiu no Cédigo Penal o artigo 217-A, o

qual passou a vigorar com a seguinte redagao:

Estupro de vulneravel

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

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

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no
caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por
qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia.

§ 2° (VETADO)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:

Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. * (grifo nosso)

Desta forma, se antes a violéncia era presumida quando a suposta
vitima ndo era maior de 14 anos, agora a tipificagcdo do crime de estupro de
vulneravel compreende simplesmente o ato de “ter conjung¢do carnal ou praticar
outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”.

De acordo com Luiz Regis Prado: “Com acerto, o legislador atual
elimina a figura da presuncéo e cria em seu lugar tipos penais autbnomos”. 100

No mesmo sentido, tem-se o entendimento de Rogério Greco:

Hoje, com louvor, visando acabar, de uma vez por todas, com essa
discussao, surge em nosso ordenamento juridico penal, fruto da Lei
n® 12.015, de 7 de agosto de 2009, o delito que se convencionou
denominar de estupro de vulneravel, justamente para identificar a
situacdo de vulnerabilidade que se encontra a vitima. Agora, nao
poderao os Tribunais entender de outra forma quando a vitima do ato
sexual for alguém menor de 14 (quatorze) anos. '’

Observe-se que, ao contrario do delito de estupro, contido no artigo
213 do Cddigo Penal, o crime de estupro de vulneravel prescinde do uso de
violéncia ou grave ameaga para a configuragao do delito, ratificando a incapacidade
e vulnerabilidade da crianga menor de 14 anos. Desta forma, o novo tipo penal

compreende o abuso da falta de resisténcia moral desses individuos.

% BRASIL. Lei n° 12.015, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/112015.htm>. Acesso em: 9 abr. 2015.

1% PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal: parte especial: arts. 121 a 249. 9. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. v. 2.

%" GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 7. ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2010. v. 3.
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Nesse sentido, Luiz Regis Prado preleciona:

Aqui basta para o perfazimento do tipo a conduta de ter conjuncao
carnal ou praticar ato libidinoso com pessoa menor de 14 (catorze)
anos, ainda que a vitima tenha consentido no ato, pois a lei ao
adotar o critério cronolégico acaba por presumir iuris et de iure, pela
razao bioldgica da idade, que o menor carece de capacidade e
discernimento para compreender o significado do ato sexual. Dai
negar-se existéncia valida a seu consentimento, nao tendo ele
nenhuma relevéancia juridica para fins de tipificacao do delito.
(grifo nosso). %2

A esse propésito, faz-se mister trazer a colagao decisdo do Superior

Tribunal de Justica proferida apds a edicédo da referida lei:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. NEGATIVA DE VIGENCIA AO ART. 217-A
DO CP. OCORRENCIA. ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA
MENOR DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO. IRRELEVANCIA.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Pacificou-se a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de
Justica no sentido de que, segundo o sistema normativo em
vigor apos a edigao da Lei n.° 12.015/09, a conjungao carnal ou
outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos configura o
crime do artigo 217-A do Cdédigo Penal independentemente de
grave ameacga ou violéncia (real ou presumida), razao pela qual
tornou-se irrelevante eventual consentimento ou
autodeterminacgao da vitima para a configuragao do delito.

2. Agravo regimental a que se nega provimento. '*

Ademais, verifica-se que a invalidagao absoluta do consentimento do
menor de 14 anos tem uma forte motivagédo; pois, com a alteragdo legislativa e
conforme a supracitada licdo de Luiz Regis Prado é possivel observar que o
legislador pretendeu reafirmar a politica criminal adotada.

Sobre tal aspecto, é de todo oportuno trazer o entendimento de

Eugenio Raul Zaffaroni, segundo o qual a politica criminal consiste na selecdo dos

192 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal: parte especial: arts. 121 a 249. 9. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010. v. 2.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1363531/MG.
Sexta Turma. Relatora: Min. Maria Thereza de Assis Moura. Brasilia, 27 de junho de 2014.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=36954133&sReg=20
1300278357 &sData=20140804&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 10 abr. 2015.
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bens que devem ser tutelados juridica e penalmente e na consequente efetivagao de
medidas para concretizar essa tutela. 1%

Nesse raciocinio, é importante ressaltar especificamente quais foram
0s bens eleitos nesse caso para serem resguardados com o delito em questao e
qual a condigdo do menor de 14 anos que o leva a ser considerado como incapaz.

Segundo Rogeério Greco, o bem juridicamente protegido pelo crime
de estupro de vulneravel abrange a liberdade sexual e, simultaneamente, a
dignidade do ser humano e o desenvolvimento sexual; pois o menor é
presumivelmente incapaz de consentir com a pratica de atos sexuais. '%°

Por outro lado, Cezar Roberto Bitencourt defende que a liberdade
sexual ndo € um bem juridicamente protegido por este delito; pois ele diz respeito a
uma faixa etaria em que a crianga ou o jovem esta em desenvolvimento e ainda nao
possui essa faculdade. "%

Para o mencionado autor, o que o legislador buscou proteger foi a
dignidade sexual do menor de 14 anos e, além disto, o seu desenvolvimento e
evolucgao; justamente para que, quando for apto a exercer a sua liberdade sexual, o

faca sem nenhum trauma e de forma natural. A propdsito:

O bem juridico protegido, no crime de estupro de vulneravel, é a
dignidade sexual do menor de quatorze anos e do enfermo ou
deficiente mental que tenha dificuldade em discernir a pratica do ato
sexual (...). Na realidade, na hipétese de crime sexual contra
vulneravel nao se pode falar em liberdade sexual como bem
juridicamente protegido, pois se reconhece que nao ha a plena
disponibilidade do exercicio dessa liberdade, que é exatamente
0 que caracteriza a vulnerabilidade. Na verdade, a criminalizagao
da conduta descrita no art. 217-A procura proteger, mais que a
liberdade sexual do menor de quatorze anos ou incapaz (que,
sabidamente, nao existe nessa hipotese), a evolugcdo e o
desenvolvimento normal de sua personalidade, para que, na fase
adulta, possa decidir livremente, e sem traumas psicolégicos, seu
comportamento sexual; para que tenha, em outros termos,
serenidade e base psicossocial hdo desvirtuada por eventual trauma
sofrido na adolescéncia, podendo decidir livremente sobre sua

104 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro:
parte geral. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.

% GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 7. ed. Niteroi, RJ: Impetus, 2010. v. 3.

1% BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial: dos crimes contra a
dignidade sexual até dos crimes contra a fé publica. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v. 4.
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sexualidade futura, inclusive quanto & sua opgéo sexual. ' (

NOSSo0Ss)

grifos

De qualquer forma, verifica-se que os doutrinadores convergem no
sentido de que o crime de estupro de vulneravel busca punir aqueles que deixam
aflorar sua libido com criangas e adolescentes ainda em fase de desenvolvimento;
pois, por mais que estes tenham uma vida desregrada sexualmente, ndo sé&o
desenvolvidos para decidir sobre seus atos sexuais, visto que a sua personalidade
ainda esta em formacéao.

A corroborar o exposto acima, tém-se o entendimento abaixo

colacionado:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL. ART. 217-A DO CP.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. PROTEGAO A LIBERDADE
SEXUAL E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
CONTINUIDADE DELITIVA. VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
RELACIONAMENTO AMOROSO. CONSENTIMENTO DA VITIMA E
PREVIA EXPERIENCIA SEXUAL. VIDA DISSOLUTA.
IRRELEVANCIA PARA A TIPIFICAGAO PENAL. PRECEDENTES.
CASSACAO DO ACORDAO A QUO. RESTABELECIMENTO DA
SENTENCA CONDENATORIA.

1. O cerne da controvérsia cinge-se a saber se a conduta do
recorrido - que praticou conjungdo carnal com menor que contava
com 12 anos de idade - subsume-se ao tipo previsto no art. 217-A do
Cddigo Penal, denominado estupro de vulneravel, mesmo diante de
eventual consentimento e experiéncia sexual da vitima.

2. Para a configuragdo do delito de estupro de vulneravel, sdo
irrelevantes a experiéncia sexual ou o consentimento da vitima
menor de 14 anos. Precedentes.

3. Para a realizagao objetiva do tipo do art. 217-A do Cébdigo
Penal, basta que o agente tenha conhecimento de que a vitima é
menor de 14 anos de idade e decida com ela manter conjungao
carnal ou qualquer outro ato libidinoso, o que efetivamente se
verificou in casu.

4. Recurso especial provido para condenar o recorrido em relagao a
pratica do tipo penal previsto no art. 217-A, c/c o art. 71, ambos

do Caodigo Penal, e determinar a cassag¢ao do acérdao a quo, com o
restabelecimento do decisum condenatorio de primeiro grau, nos
termos do voto. ' (grifo nosso)

9 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial: dos crimes contra a

dignidade sexual até dos crimes contra a fé publica. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. v. 4.
1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1371163/DF. Sexta Turma. Relator:
Min. Sebastido Reis Junior. Brasilia, 25 de junho de 2013. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronicalita.asp?registro=201300796774&dt_publicacao=01/08/2013>.
Acesso em: 10 abr. 2015.
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Observa-se que o Ministro Sebastido Reis Junior decidiu pela
condenacgdo do agente pela pratica do crime de estupro de vulneravel mesmo
havendo o consentimento da vitima para a pratica dos atos sexuais, e mediante a
alegacao do condenado de ela ja havia tido experiéncias sexuais anteriores; pois
tais fatores séo irrelevantes para a configuragdo do tipo penal.

No mesmo sentido, confira-se julgamento de Habeas Corpus de

relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. ABSOLVICAO. APELACAO CRIMINAL JULGADA.
WRIT SUBSTITUTIVO DE RECURSO ESPECIAL. INVIABILIDADE.
VIA INADEQUADA. ARTIGO 217-A DO CP. CONDENACAO EM
SEDE DE APELO MINISTERIAL. PRESUNGAO DE VIOLENCIA.
OCORRENCIA. OBJETIVIDADE NORMATIVA. CONSENTIMENTO
DA VITIMA. DISPENSABILIDADE. APARENCIA FiSICA DA
MENOR. EXAME APROFUNDADO DO CONTEXTO FATICO-
PROBATORIO DOS AUTOS. NECESSIDADE. MATERIA
INCABIVEL NA VIA ELEITA. FLAGRANTE ILEGALIDADE.
INEXISTENCIA. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.

1. E imperiosa a necessidade de racionalizacdo do emprego do
habeas corpus, em prestigio ao ambito de cognicdo da garantia
constitucional e em louvor a légica do sistema recursal. In casu, foi
impetrada indevidamente a ordem como substitutiva de recurso
especial.

2. Na hipotese em apreco, inexiste flagrante ilegalidade pois, com o
advento da Lei n.° 12.015/09, o tipo penal de estupro de
vulneravel apresentou consideragcoes objetivas e taxativas, a se
entender que, em sendo a vitima menor de 14 (catorze) anos a
época dos fatos e tendo o acusado conjun¢ao carnal com a
pessoa vulneravel nos termos legais, a imputacao do crime do
artigo 217-A do Cédigo Penal mostra-se plausivel na espécie,
sendo despiciendo o consentimento da vitima.

3. O exame do contexto fatico-probatério realizado pela instancia
ordinaria suficientemente valorou a controvérsia apresentada, sendo
gue consideragdes outras, em prol da inversdo do decidido pela
origem, demandaria, necessariamente, acurada incursdo nos
elementos em que se arrimaram as instancias ordinarias, inviavel em
sede de habeas corpus.

4. Habeas corpus ndo conhecido. "%

(grifo nosso)

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 236004/AM. Sexta Turma. Relator: Min.
Maria Thereza de Assis Moura. Brasilia, 13 de maio de 2014. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=35465336&sReg=20

1200514672&sData=20140520&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 10 abr. 2015.



37

Percebe-se que mais uma vez o Superior Tribunal de Justica
entendeu pela dispensabilidade do consentimento do menor de 14 anos para o
enquadramento do fato no tipo contido no artigo 217-A.

Desta forma, € possivel constatar que a alteracdo trazida pela
supracitada Lei apenas evidenciou a invalidade do consentimento da pessoa menor
de 14 anos para a pratica de atos sexuais, inclusive porque a referida modificagao
nao deixou nenhuma lacuna para uma interpretacdo diversa, estabelecendo
generalizadamente que toda pessoa menor de 14 anos é absolutamente incapaz de
consentir com qualquer pratica sexual.

Nesse sentido tém-se o entendimento de Guilherme de Souza Nucci,
segundo o qual, com a edigdo do artigo 217-A pela Lei n°® 12.015/09, desaparece
qualquer possibilidade de dar-se validade ao consentimento desses individuos, uma
vez serem os menores de 14 anos considerados pessoas vulneraveis ou despidas
de protegao e, por isto, passiveis de sofrer lesdo no campo sexual. '™

Portanto, independente de ter havido violéncia, a nova lei considera
inviavel e proibida qualquer tipo de ato libidinoso ou sexual mantido com tais vitimas.

Por outro lado, o referido autor assevera que, mesmo apos o
advento da Lei n° 12.015/09, ainda existe uma presunc¢éo de violéncia nos crimes
sexuais praticados contra os denominados vulneraveis; pois, baseando-se em certas
possibilidades, quais sejam, as enumeradas no artigo 217-A do Cddigo Penal,
supde-se que ha uma falta de capacidade dos individuos ali referidos para a pratica
de atos sexuais. "

Segundo Nucci, a alteragdo produzida pela referida lei apenas
assumiu outra roupagem para os crimes com presungao de violéncia, o que, por si
s6, nao acaba com o debate que havia antes da sua publicacao; pois o legislador foi
incapaz de acompanhar as mudangas de comportamento havidas na sociedade
brasileira e, principalmente, dos adolescentes. "2

Nesse sentido, confira-se:

"% NUCCI, Guilherme de Souza. Cadigo Penal Comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2010.
" Ibidem.
"2 |bidem.
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Portanto, tendo ocorrido simples inovacao de redacao do tipo, ndo ha
forca suficiente para alterar a realidade, nem tampouco os debates
havidos, ha anos, nas cortes brasileiras, ao menos em relagcdo a
presungégsde violéncia ser absoluta ou relativa quanto ao menor de
14 anos.

Nucci ressalta ainda que foi perdida uma oportunidade de igualar o
Cddigo Penal ao Estatuto da Crianga e do Adolescente, o qual estabelece no seu
artigo 2° que crianga é o individuo com idade até 12 (doze) anos incompletos,
enquanto o adolescente é aquele entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos e, neste ultimo
caso, a presuncao de violéncia deveria sim ser relativizada. '

Ele defende que “a tutela do direito penal, no campo dos crimes
sexuais, deve ser absoluta, quando se tratar de crianga (menor de 12 anos), mas
relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12 anos)”. '*°

Analisando outra consequéncia advinda da tipificagcdo do crime de
estupro de vulneravel, Fabio Agne Fayet afirma que o problema gerado pela norma
contida no artigo 217-A se refere aos casos em que dois menores de 14 anos
iniciam um relacionamento amoroso e decidem praticar relagbes sexuais juntos;
pois, neste caso, estaria formalmente configurado um estupro de vulneravel bilateral.
116

Desta forma, se acaso este relacionamento terminasse e um dos
dois, por vinganga, resolvesse acusar o outro de té-lo estuprado, caberia ao juiz a
. 117

dificil decisdo de verificar se de fato ocorreu o crime de estupro de vulnerave

Confira-se:

(...); entretanto, se, por exemplo, logo apds as praticas sexuais os
adolescentes terminam o relacionamento e um deles se sente traido
ou usado, podera fazer uso da norma penal para desforra pessoal,
na medida em que fora, formalmente, vitima do crime de estupro de
vulneravel, bastando para tanto que tenha duas testemunhas que
possam relatar a relacdo mantida e os comportamentos de ambos,
na constancia do relacionamento. ''® p. 91

"% NUCCI, Guilherme de Souza. Cadigo Penal Comentado. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2010.
" Ibidem.
" Ibidem.
e EAYET, Fabio Agne. O delito de estupro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
"7 Ibidem.
"8 Ibidem, p. 91.
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Outrossim, € importante ressaltar o comentario do citado autor no
sentido de que seria mais aceitavel e adequado, considerando a época atual em que
vivemos, que apenas aquele que abusasse sexualmente do menor de 14 (catorze)
anos fosse de fato punido. "°

Destaca-se que o abuso referido por Fayet € empregado no sentido
de tirar vantagem. Portanto, o abusador seria aquele que se aproveita da
ingenuidade e inexperiéncia do menor para com ele satisfazer os seus impulsos
sexuais. 1%

Desta forma, o referido autor defende que, se nao for esse o caso e
o menor de 14 (catorze) anos ja tiver consciéncia dos seus atos e de suas
consequéncias, deveria ser respeitado o seu direito de descobrir e desenvolver a
sua sexualidade. *'

Ndo obstante os mencionados posicionamentos contrarios a
inclusdo do crime de estupro de vulneravel no Cédigo Penal, deve-se observar que
essa medida n&o consistiu em mera discricionariedade do legislador, mas sim na
reafirmacao da politica criminal adotada pela legislacdo, conforme foi exposto.

A alteracdo buscou ratificar e intensificar a protecdo dada aos
menores de 14 (catorze) anos, reconhecendo que os individuos até essa idade
ainda se encontram em fase de desenvolvimento, devendo ser preservados para
que as suas faculdades psiquicas, morais e fisicas ndo sejam comprometidas e os
atos por eles praticados nesse periodo ndo venham a prejudica-los, afetando-os

negativamente no futuro.

"9 FAYET, Fabio Agne. O delito de estupro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.
129 Ibidem.
" Ibidem.
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3 PEDOFILIA E O ESTUPRO DE VULNERAVEL

Considerando que a alteragao legislativa que deu origem ao crime
de estupro de vulneravel foi aprovada no contexto da Comissao Parlamentar de
Inquérito (CPI) da Pedofilia'?, faz-se necessario um estudo acerca de alguns
aspectos da pedofilia e as suas implicagcbes no consentimento da crianca e do

adolescente para a pratica de atos sexuais.
3.1 Consideragoes sobre a Pedofilia

A pedofiia é um transtorno sexual que, do ponto de vista
psiquiatrico, se enquadra no ambito das desordens das preferéncias sexuais, sendo,
portanto, uma parafilia.

Parafilias sdo justamente desvios sexuais caracterizados por
variagbes do impulso sexual, que culminam em anseios e fantasias que muitas
vezes envolvem objetos, situagdes incomuns, sofrimento e humilhagcdo alheios,
criangas, entre outros fatores. %

A Organizagao Mundial de Saude (OMS) define a pedofilia como um
desvio da sexualidade caracterizado pela atracdo de um adulto por criancas que
ainda nao atingiram a puberdade.

A UNESCO a conceitua como as manifestagdes e praticas de atos
sexuais por parte de adultos em relacdo a criangas de ambos o0s sexos e que se
situam no periodo da pré-puberdade. '

Observa-se que a UNESCO estabelece que deve haver uma
diferenca de 5 (cinco) anos entre o agressor e a vitima para que os atos sexuais

praticados sejam considerados pedofilia. '?°

122 COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO: PEDOFILIA. Relatério Final da Comiss&o
Parlamentar de Inquérito, 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/noticias/agencia/pdfs/RELATORIOFinal CPIPEDOFILIA.pdf>. Acesso
em: 10 abr. 2015.

' CATALDO NETO, Alfredo; GAUER, Gabriel; FURTADO, Nina Rosa. Psiquiatria para Estudantes

de Medicina. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003.

UNESCO. Inocéncia em perigo: abuso sexual de criangas, pornografia infantil e pedofilia na

internet. Rio de Janeiro: Garamond, 1999.

"% |bidem.
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Entretanto, destaca-se que as relagdes sexuais mantidas entre um
adulto e um adolescente, assim como agressdes sexuais contra jovens maiores, néo
vao ser sempre enquadradas no ambito desta parafilia; pois nem todos os
agressores sexuais de menores sao peddfilos, e nem todos os pedofilos cometem
crimes.

Insta salientar que ha casos de pedofiia em todas as classes
sociais, além de que, dificiimente o peddfilo € um personagem sujo, ou, de acordo
com a UNESCO, “um monstro espreitando no escuro, a espera da presa”; pois, ao
contrario disso, muitas vezes ele € um individuo amigavel, bem integrado a
sociedade e, por isto, acima de qualquer suspeita. "%

Ademais, nao ha caracteristicas certas nos meios de execucao dos
pedodfilos, havendo aqueles que preferem exclusivamente meninos ou meninas, bem
como os que s&o atraidos por ambos os sexos. %

Além disto, o seu comportamento varia muito, visto que existem
peddfilos que se satisfazem apenas com o exibicionismo sem contato fisico,
enquanto outros necessitam da pratica de atos de penetracdo, visando ou néo as
zonas sexuais, para se contentarem. %

Ha de se destacar que ainda se tem um conhecimento fragmentario
da personalidade do peddfilo, é dificil classificar perfeitamente as multiplas
caracteristicas que constituem os possiveis perfis desses individuos.

Os peddfilos geralmente apresentam um quadro de depressao e de
impoténcia que leva aos desvios sexuais. E a sua forma de execugdo comumente
abrange uma sequéncia de atos organizados, que compreendem uma estratégia de
relacionamento, de aproximagao da crianga e da sua familia, um calculo de risco, e,
finalmente a pratica de atos sexuais. '%°

Desta forma, verifica-se que a sua acdo demanda um tempo
consideravel, visto que o agente procura primeiramente estabelecer uma relagédo de

afeto com a crianga.

126 UNESCO. Inocéncia em perigo: abuso sexual de criangas, pornografia infantil e pedofilia na

internet. Rio de Janeiro: Garamond, 1999.
27 |bidem.
128 |bidem.
2% Ibidem.
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Segundo Ana Selma Moreira, o peddfilo € um individuo que aparenta
normalidade no meio em que vive, e, sendo assim, para atender aos seus impulsos,
age dentro da propria familia ou na sociedade. Ele costuma ser uma pessoa acima
de qualquer suspeita porque preserva a sua personalidade nas demais areas da sua
vida, e isso facilita a sua atuagao. *°

Desta forma, os atos de pedofilia sdo cometidos em sua maioria em
lugares que fazem parte do dia-a-dia da crianga, como em casa, na escola, etc.
Todavia, ndo existe um perfil exato para uma pessoa que possui essa parafilia. ™’

Entretanto, em certos casos, ha uma forma padrdo na atuagao
destes individuos. Primeiramente, eles buscam oportunidades para aproximar-se da
crianga quando ela esta sozinha. Posteriormente, passam a suborna-la, fazendo
promessas de recompensa-la caso ela atenda os seus desejos e ameagando-a,
caso ela recuse. Depois, geralmente, o peddfilo da inicio aos contatos fisicos, com
caricias e atos libidinosos que podem ou ndo culminar com o ato sexual. Por fim, ele
pede para que a crianga mantenha tudo em segredo. "%

Verifica-se que o peddfilo conquista a confianga da crianga aos
poucos, seduzindo-a, para entdo poder satisfazer com ela seus impulsos sexuais.

Uma vez estabelecida entre ambos esta relagdo patologica, a
crianga temera relatar a outras pessoas o que se passa com ela. Além disso, o fato
de o peddfilo ter de manter essa pratica criminosa em segredo, a torna mais
excitante para ele, e sempre que for acusado de cometer o abuso, ele negara. ">

Nesse sentido, Ana Selma Moreira, afirma que o pedodfilo “pode
esconder-se na pele de cordeiro, ou se fazendo autoritario e moralista, mas isto ndo
passa de um artificio da sua perversao”. '

Ele necessita dessa sensacdo de poder sobre a vitima; pois usa
principalmente a culpa que é gerada nesta para dar continuidade a sua satisfagao

sexual e assegurar que a crianga mantera tudo em segredo. 135

** MOREIRA, Ana Selma. Pedofilia: aspectos juridicos e sociais. Leme: Cronus, 2010.

31 |bidem.
32 |bidem.
133 |bidem.
% |bidem.
'3 |bidem.
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Geralmente o agente ndo age com violéncia contra suas vitimas,
mas pode tornar-se violento e chegar a mata-las. '*°

Verifica-se que esse desvio sexual consiste em uma verdadeira
patologia, e como tal, deve ser tratada para que haja uma possibilidade de
reabilitacdo do agente e principalmente para preservar as criangas e adolescentes
que podem ser por ele vitimizadas.

Entretanto, é importante ressaltar que ndo ha no carcere brasileiro
0S mecanismos necessarios para o tratamento dos individuos portadores dessa
parafilia. Sendo assim, quando séo libertados e voltam ao convivio com a sociedade,
esses individuos continuam a ter este desvio sexual, além de ter a sua condigao
agravada, pois, tendo em vista que o presidio ndo cumpre integralmente com a sua
funcdo social; uma vez que o processo de ressocializacdo € falho, o pedofilo
condenado e encarcerado acaba por aprender na prisdo novos métodos de atuar e

capturar vitimas, estando, desta forma, apto a retornar para o crime. '*’
3.2 A CPI da Pedofilia

A Comisséo Parlamentar de Inquérito (CPI) € um organismo de
investigacdo e de apuragcdo de denuncias que visa proteger os interesses da
coletividade da populagéo brasileira. '

E realizado um inquérito que é conduzido pelo Poder Legislativo,
sendo ao final apontados os culpados, se houverem, e definidas as suas penas. '*°

A CPI da Pedodfilia (como ficou conhecida) foi criada por meio do
Requerimento n° 200, de 4 de margo de 2008, e publicada no Diario do Senado
Federal no dia seguinte, com o objetivo de investigar e apurar a utilizagcdo da internet

para a pratica da pedofilia e a sua relagdo com o crime organizado. "*°

% FILHO, Lauro Monteiro. Sobre a pedofilia, 2002. Disponivel em:
<http://www.observatoriodainfancia.com.br/article.php3?id_article=80>. Acesso em: 10 abr. 2015.
MOREIRA, Ana Selma. Pedofilia: aspectos juridicos e sociais. Leme: Cronus, 2010.

RIBEIRO, Thiago. CPI. Disponivel em: <http://www.brasilescola.com/politica/cpi.htm>. Acesso em:

10 abr. 2015.

%9 Ibidem.

1% COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO: PEDOFILIA. Relatério Final da Comisséo
Parlamentar de Inquérito, 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/noticias/agencia/pdfs/RELATORIOFinal CPIPEDOFILIA.pdf>. Acesso
em: 10 abr. 2015.
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Insta salientar que, conforme Ana Selma Moreira, os peddfilos
possuem organizagdes em todas as partes do mundo. Eles formam associacdes e
redes de protecao para utilizarem a internet, tendo em vista ser ela uma facilitadora
da comunicacdo entre eles. '

O mencionado Requerimento foi assinado pelos Senadores Joao
Vicente Claudino, Demostenes Torres, Wellington Salgado, Paulo Paim, Renato
Casagrande, Romeu Tuma, Delcidio Amaral, Paulo Duque, Flexa Ribeiro, Mao
Santa, Eduardo Suplicy, Augusto Botelho, José Nery, Jonas Pinheiro, Sérgio
Zambiasi, Alvaro Dias, Marcelo Crivella, Pedro Simon, Geraldo Mesquita Junior, Gim

Argelo, Jodo Ribeiro, Efraim Moraes, Mario Couto, Jarbas Vasconcelos, Rosalba

Ciarlini, Mozarildo Cavalcanti, Marco Maciel. '#?

Nesse sentido, faz-se necessario transcrever a justificativa dos

mencionados Senadores para a sua adesao ao Requerimento:

A pedofilia e um transtorno da sexualidade, um padrao de
comportamento sexual anormal observado em todas as classes
sociais, racas e niveis educacionais.

Dificil de ser tratada, pois tanto o abusador quanto o abusado
demandam tratamento intensivo e longo, que além de dividir familias
— alguns acusam o abusador, enquanto outros creditam a pratica
parafilica a propria vitima — implicam gastos governamentais (n&o
apenas com o tratamento psiquiatrico, mas também fisico, em
consequéncia, muitas vezes, do espancamento associado a pratica
sexual) e prejuizos de ordem comportamental, devido a irreparavel
separacao da crianga do seio familiar.

Via de regra, a criangca chegara a fase adulta com consequéncias
emocionais gravissimas, tornando-se deprimida, insegura, com
problemas de relacionamento intimo.

Cotidianamente, a imprensa noticia casos isolados, que tornar-se-
iam inviaveis de serem analisados numa comissao parlamentar de
inquérito. Todavia, a operagédo da Policia Federal deflagrada no dia
20 de dezembro do corrente, intitulada Operagao Carrossel, cujo
objetivo & reprimir a pratica da pedofilia na rede mundial de
computadores e que abarcara 14 Estados da Federagcao e o Distrito
Federal, o que consubstancia a maior operagcao dessa natureza ja
realizada no Pais e que constitui objeto da CPI ora proposta, haja
vista a melhor condi¢ao de investigagao e sistematizacado de dados.

" MOREIRA, Ana Selma. Pedofilia: aspectos juridicos e sociais. Leme: Cronus, 2010.

'*2 COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO: PEDOFILIA. Relatério Final da Comisséo
Parlamentar de Inquérito, 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/noticias/agencia/pdfs/RELATORIOFinal CPIPEDOFILIA.pdf>. Acesso
em: 10 abr. 2015.
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A partir dos resultados da operacao referida, aparecerao
imagens e informagdes que, com certeza, chocarao a sociedade
brasileira, mas que, concomitantemente, constituirdo subsidios
para despertar a maior atengcao dos 6rgaos governamentais para
que seja aprimorada a legislagao pertinente, e também meios
para educar e prevenir a sociedade sobre essa sordida pratica
que é a pedofilia.'*® (grifos nossos).

Insta salientar que foi em decorréncia da CPl da Pedofilia que foi

criado o crime de estupro de vulneravel do artigo 217-A do atual Cédigo Penal.

Portanto, verifica-se que, muito além da protecdo a dignidade sexual da crianga e do

adolescente e do seu pleno desenvolvimento, o0 mencionado delito buscou proteger

esses individuos da atuacdo de peddfilos. '

3.3 Consentimento do menor diante da agcao do pedéfilo

N&o obstante a alteracao trazida pela Lei n°® 12.015 de 07 de agosto

de 2009', com a inauguragdo do crime de estupro de vulneravel, que teve como

finalidade a protecdo dos menores, ainda é possivel verificar o entendimento de

juizes no sentido da relativizagdo da presungao de violéncia contra o menor de 14

anos.

Nesse sentido, confira-se:

APELACAO CRIMINAL - ESTUPRO DE ADOLESCENTE DE DOZE
ANOS - ABSOLVIGAO - CONSENTIMENTO - PRESUNGAO
RELATIVA.

I. O principal fundamento da intervencao juridico-penal no dominio da
sexualidade é a protec¢ao contra o abuso e a violéncia. Nao é contra
atos sexuais consentidos praticados em razao de relagao de afeto.
Il. Se o réu demonstrar que a vitima, ainda que protegida pelo
art. 224, alinea 'a’, na antiga redagcdao do Codigo Penal, tinha
pleno conhecimento e vontade do que fazia, ndo ha falar em
violéncia presumida. Vencido 0 Relator.
Ill. O consentimento da adolescente a pratica da conjungao

> COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO: PEDOFILIA. Relatério Final da Comiss&o
Parlamentar de Inquérito, 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/noticias/agencia/pdfs/RELATORIOFinal CPIPEDOFILIA.pdf>. Acesso

em: 10 abr. 2015.
% |bidem.

%5 BRASIL. Lei n® 12.015, de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/Iei/112015.htm>. Acesso em: 9 abr.

2015.
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carnal afasta a presun¢ao de violéncia e a tipificagdo do crime
de estupro de vulneravel.

IV. Apelo improvido. Maioria. " (

grifos nossos).

Verifica-se que o relator George Lopes Leite defende no caso em
tela que, se os atos sexuais praticados com a vitima de 12 (doze) anos de idade
foram por ela consentidos, ndo ha razéo para a intervenc¢ao juridico-penal.

Na mesma acepg¢ao pronunciou-se o juiz Cesar Loyola:

PENAL. PROCESSO PENAL. APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. RELAGCAO
CONSENTIDA. PRESUNCAO DE VIOLENCIA. RELATIVA.
CONSENTIMENTO VALIDO. AUSENCIA DE ViClO. RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO.
1.A sentengca absolutéria deve ser mantida, pois, o principal
fundamento da intervencéo juridico-penal no dominio da sexualidade
€ a protecao contra o abuso e a violéncia. Nao é contra atos sexuais
consentidos praticados em razdo de relacdo de afeto.
2.Mesmo que se considere que o apelado tinha plena
consciéncia da idade da vitima - apesar da sua compleicao fisica
avantajada para sua idade, conforme se denota do Laudo
Pericial, no qual, consta que ela possuia 1,56 cm de altura,
pesando 52 Kg, com desenvolvimento e saude mental normais -
o crime de estupro contra vulneravel nao se configurou.
3.In casu, percebe-se claramente que a vitima néo sofria de qualquer
enfermidade ou deficiéncia mental, conforme atestaram os peritos
criminais. Assim, ha de se levantar em conta o seu
consentimento nos atos sexuais, nao havendo qualquer vicio
em sua vontade, uma vez que tinha pleno conhecimento sobre
sexo, tendo em vista que afirmou em juizo que somente terminou o
namoro com o recorrido porque ficou sabendo da sua infidelidade.
4.Recurso conhecido e ndo provido. '’ (grifos nossos).

Observa-se que o magistrado considerou que, pelo fato de a vitima
ter compleicao fisica avantajada para a sua idade e ter afirmado em juizo que

consentiu com a pratica dos atos sexuais com ela mantidos, € irrelevante que o

%6 DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios.
Apelagao Crime n°® 20090610021334APR. Primeira Turma Criminal. Relator: George Lopes Leite.
Brasilia, 14 de margo de 2011. Disponivel em: <http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi

bin/tjcgi1?NXTPGM=plhtmI06&ORIGEM=INTER&CDNUPROC=20090610021334APR>. Acesso
em: 10 abr. 2015.

'*" DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios.
Apelagao Crime n°® 20100310073825APR. Primeira Turma Criminal. Relator: Cesar Laboissiere
Loyola. Brasilia, 11 de outubro de 2011. Disponivel em:

<http:/tjdf19.tjdft.jus.br/cgibin/tjcgi1?NXTPGM=plhtmI02&TitCabec=2%AA+Inst%E2ncia+%3E+Consu

lta+Processual&SELECAO=1&CHAVE=20100310073825& COMMAND=0k&ORIGEM=INTER>.

Acesso em: 10 abr. 2015.
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agente tivesse consciéncia que ela era menor de 14 (catorze) anos; pois entendeu-
se que o consentimento da vitima foi valido nesse caso.

O juiz Romao Oliveira compartilha do mesmo entendimento:

PENAL. PROCESSO
PENAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONSENTIMENTO DO ATO
SEXUAL. RELACIONAMENTO AFETIVO ENTRE AS PARTES.
FATO ATIPICO. ABSOLVICAOMANTIDA. SENTENCA CORRETA.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.
I. A tipicidade material ndo encontra ressonancia nas provas
apresentadas, porquanto: houve CONSENTIMENTO da MENOR;
trata-se de adolescente que possui maturidade suficiente para
compreender o significado e as consequéncias da pratica de
uma relagao sexual; e, por fim, inexiste qualquer violagao ao
bem juridico tutelado, qual seja: a liberdade sexual.
Il. A palavra da vitima, em crimes dessa natureza, ganha
consideravel relevo, na medida em que a grande maioria desses
fatos é perpetrada em ambientes doméstico-familiares, vale dizer,
lugares distantes dos olhos da sociedade, por consequéncia, longe
de eventuais testemunhas.
Ill. Considerando a orientagao jurisprudencial dos Tribunais
Superiores no sentido de que a violéncia presumida
pela MENORidade da vitima, deve ser relativizada, conforme as
peculiaridades do caso concreto, imperioso é o reconhecimento
da atipicidade material da conduta do réu acusado da pratica do
crime de ESTUPRO de MENOR de quatorze anos quando houver
a concordancia consciente da adolescente maior de 12 anos a
pratica da conjungao carnal, a qual tem o condao de afastar a
presunc¢ao de violéncia.
IV. Apelagdo conhecida e desprovida, maioria. " (grifos nossos).

Novamente relativizou-se a presuncdo absoluta de violéncia
instituida pelo crime de estupro de vulneravel, alegando-se que a vitima menor de
14 (catorze) anos consentiu conscientemente com a pratica de atos sexuais.

Insta salientar que os referidos posicionamentos ndo atentam para o
fato de que podem estar contribuindo para a pratica de atos de pedofilia.

Considerando as formas pelas quais atuam os pedofilos muitas

vezes, conforme acima exposto tendo como base as licdes de Ana Selma Moreira,

'*® DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios.
Apelagao Crime n°® 20130910128316APR. Primeira Turma Criminal. Relator: Romao C. Oliveira.
Brasilia, 11 de junho de  2014. Disponivel  em: <http://tjdf19.tjdft.jus.br/cgi-
bin/tjcgi1?NXTPGM=plhtml02&TitCabec=2%AA+Inst%E2ncia+%3E+Consulta+Processual&SELEC
AO=1&CHAVE=20130910128316 &COMMAND=0k&ORIGEM=INTER>. Acesso em: 10 abr. 2015.
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verifica-se que esses individuos buscam seduzir suas vitimas, abusando do seu facil
convencimento, por estarem ainda em fase de desenvolvimento psiquico. ™°

Desta forma, é possivel afirmar que em muitos casos as criancas e
adolescentes visados pelos peddfilos chegam a consentir com os atos sexuais com
eles praticados.

Entretanto, ndo se pode considerar que o seu consentimento foi
valido, tendo em vista que essas vitimas foram levadas a assentir esses atos, pela
dominacédo emocional causada pela atuagao dos peddfilos.

Surge ai a importancia do crime de estupro de vulneravel no
combate a peddfilia; pois para a sua configuragéo ¢ irrelevante que tenha havido ou
nao o consentimento do menor de 14 (catorze) anos. Reconhece-se justamente a
sua vulnerabilidade e imaturidade, levando em conta que esses individuos sao
facilmente persuadidos.

Mediante todo o exposto, € possivel afirmar que a validagcdo do
consentimento do menor para a pratica de atos sexuais pode consistir em uma
verdadeira legitimagao da peddfilia, justamente tendo em vista que é dificil julgar se
a crianga ou o adolescente consentiu através da sua livre e espontanea vontade
com a pratica de atos sexuais ou se foram levados a isto pela atuacdo sedutora de

um peddfilo.

9 MOREIRA, Ana Selma. Pedofilia: aspectos juridicos e sociais. Leme: Cronus, 2010.
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CONCLUSAO

O crime de estupro de vulneravel buscou acabar com a possibilidade
de validagcdo do consentimento do menor de 14 anos para a pratica de atos sexuais;
pois assumiu-se que a presuncgao de violéncia contra esses individuos € de carater
absoluto, ndo admitindo prova em contrario.

Desta forma, apesar de ter-se utilizado a denominagao estupro para
este tipo criminal, ele difere do delito contido no artigo 213 do Cddigo Penal; pois
prescinde do uso de violéncia ou de grave ameaga para estar configurado.

Em verdade, a violéncia aqui diz respeito ao abuso da incapacidade
do menor, por se entender que ele se encontra em fase de desenvolvimento fisico,
visto que até aproximadamente os 14 (catorze) anos de idade o individuo ainda esta
passando pelo processo biolégico de puberdade, e principalmente psiquico.

Inclusive, verifica-se que sequer é possivel considerar a liberdade
sexual como bem juridicamente protegido pelo crime de estupro de vulneravel, uma
vez nao haver maturidade dos menores que possa configurar uma autonomia para
determinar o seu comportamento no ambito sexual.

A propria lei reconhece em outras situagées a incapacidade do
menor. E o caso do crime de induzimento, instigagdo ou auxilio ao suicidio, previsto
no artigo 122 do Codigo Penal, que tem como causa de aumento a hipotese de ser a
vitima menor. A majorante considera justamente a imaturidade psiquica desse
individuo, que, por estar ainda em fase de desenvolvimento, n&o resiste facilmente a
qualquer influéncia externa.

Ademais, o crime de abuso de incapazes prevé a cominagao de uma
pena especificamente para aquele que se aproveita da necessidade, paixao ou
inexperiéncia do menor, o que ratifica a vulnerabilidade da crianga e do adolescente.

E fora do ambito do Direito Penal, o Cdédigo Civil estabelece
expressamente no seu artigo 3°, inciso |, que sao absolutamente incapazes para
exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de dezesseis anos.

Ainda assim, observa-se que diversos juizes e doutrinadores alegam
que o limite de 14 (catorze) anos de idade estabelecido pelo crime de estupro de
vulneravel ndo coaduna com a sociedade atual, tendo em vista que a divulgagao

macica e indiscriminada pela midia de matérias de conteudo sexual influencia
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criangcas e adolescentes, de forma que eles se tornam conhecedores do tema e
acabam iniciando-se sexualmente cada vez mais cedo.

Entretanto, ainda assim deve-se atentar para a fase de
desenvolvimento em que se encontram; pois embora ndo sejam completamente
ignorantes no que diz respeito a sexualidade, ndo podem medir exatamente todas as
consequéncias dos seus atos.

Deve-se entdo considerar que qualquer decisdo tomada nessa idade
pode gerar efeitos negativos na personalidade e na vida desses individuos
futuramente, sendo dever do Estado garantir o seu pleno desenvolvimento,
principalmente por forga do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Outrossim, deve-se considerar que muitas vezes o consentimento da
crianga e do adolescente para a pratica de atos sexuais € viciado, tendo em vista
que nao foi dado de forma livre e espontdnea, mas em decorréncia de uma coagéao
moral e psicolégica, como acontece principalmente nos casos de pedofilia.

A pedofilia € um desvio sexual que pode ser encontrado em todas as
classes sociais e em qualquer meio de convivéncia de criangas e adolescentes.
Além disso, dificilmente o peddfilo aparenta externamente que é portador dessa
parafilia. Ao contrario disso, esses individuos costumam ser pessoas bem integradas
a sociedade e acima de qualquer suspeita.

Inclusive, a preservacao da sua personalidade nas demais areas de
sua vida consiste em uma das suas taticas para que nao seja descoberto, além de
tornar os abusos mais excitantes para ele. Sendo assim, os atos de pedofilia séo
geralmente praticados dentro da prépria familia ou entre pessoas proximas, inclusive
para facilitar que o agente atenda aos seus impulsos sexuais.

Apesar de ndo haver sido delineado o perfil exato do peddfilo, é
possivel observar um meio de execucdo padrdo que € adotado entre esses
individuos. Ele consiste numa aproximacéo gradual da crianga ou do adolescente,
buscando sempre oportunidades de ficar sozinho com ela. Posteriormente, o agente
passa a subornar a vitima, prometendo-lhe recompensas se ela atender aos seus
desejos e ameagando-a, caso ela recuse.

Depois, geralmente, o pedodfilo da inicio aos contatos fisicos com o
menor, praticando atos libidinosos que podem ou nao culminar no ato sexual. Por
fim, aproveitando-se do sentimento de culpa gerado na crianga ou no adolescente,

ele pede para que tudo seja mantido em segredo.
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Desta forma, verifica-se que é estabelecida uma relagao patoldgica
entre agressor e vitima, de forma que a crianga ou o adolescente é seduzido
gradativamente pelo pedodfilo, o que leva tempo para que ele possa satisfazer os
seus impulsos sexuais, mas torna desnecessario o uso de violéncia ou grave
ameacga para tanto.

Portanto, apesar de haver o consentimento do menor com os atos
libidinosos e sexuais com ele praticados, esse consentimento deve ser desprezado,
tendo em vista que foi resultado da manipulacdo do agressor, que acabou por
corromper a vitima.

Sendo assim, verifica-se que, principalmente em casos que o menor
de 14 anos se relaciona com pessoas mais velhas, € dificil perceber se ele consentiu
livre e expressamente e por iniciativa propria a praticar atos sexuais ou quando ele
foi, na realidade, manipulado emocionalmente por um peddfilo, que abusou da sua
incapacidade.

Inclusive, insta salientar que a alteragao legislativa que deu origem
ao crime de estupro de vulneravel foi aprovada em meio a CPl da Pedofilia,
configurando justamente uma das medidas para prevenir as agressdes e crimes
sexuais praticados pelos portadores dessa parafilia.

Diante de todo o exposto, espera-se que seja reconhecida a
procedéncia da presungao absoluta de violéncia nos atos sexuais praticados com o
menor de 14 (catorze) anos, traduzida no advento do crime de estupro de vulneravel,
pois demonstradas as causas da sua vulnerabilidade e o estagio de
desenvolvimento em que se encontra, devendo esses individuos serem

resguardados ao maximo, como garantia da sua integridade fisica e psiquica.
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