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RESUMO

A luz dos principios da humanidade, da intervencdo minima, da insignificancia, da
proporcionalidade e da igualdade, o presente estudo teve por objetivo fazer uma analise
critica a respeito do critério etario previsto no art. 217-A do Codigo Penal, em especial
nos casos em que nao houve violéncia ou grave ameaca, somado a anuéncia da vitima
adolescente, maior de 12 e menor de 14 anos. Em seguida, foi apresentada a evolugéo
legislativa do crime de estupro até o atual crime de estupro de vulneravel e seus aspectos
historicos. Logo ap06s, apresenta-se as principais teses contrarias e favoraveis a mitigacao
do delito, trazendo os aspectos que sdo analisados e os que deveriam ser analisados
quando da aplicacdo da lei ao caso concreto. Evidenciando-se o conflito entre a
capacidade prevista no Estatuto da Crianca e do Adolescente (doze anos), em face da
capacidade prevista no Codigo Penal (14 anos), bem como a nova redacdo dada aos
crimes sexuais no Projeto 236/2012 para o Novo Codigo Penal. Por fim, a partir da
metodologia bibliogréfica e técnica dedutiva sugere-se como solugdo a aplicacdo dos
principios apresentados como fundamento para relativizacdo do delito previsto no art.
217-A do Cadigo Penal.

Palavras-chave: Consentimento da vitima; Crimes Sexuais; Estupro de Vulneravel;
Presuncdo de violéncia; Vulnerabilidade.



ABSTRACT

The light of the principles of humanity, of minimum intervention, the insignificance of
proportionality and equality, this study aimed to make a critical analysis about the age
criterion referred to in article 217-A of the Penalty Code, particularly in cases where there
was no violence or serious threat, coupled with the consent of the adolescent victim, over
12 and under 14 years. Next, it was presented the legislative evolution of the crime of
rape until the current crime of rape of vulnerable and its historical aspects. Soon after, it
presents the main counter and favorable theses to mitigate the offense, bringing the
aspects that are analyzed and those that should be considered when applying the law to
the case. Is demonstrating the conflict between the planned capacity in the Child and
Adolescent (twelve years), due to the planned capacity in the Criminal Code (14 years)
as well as the new wording given to sexual crimes in the Project 236/2012 for New
Penalty Code. Finally, based on the bibliographic and technical deductive methodology,
it is suggested as a solution the application of the principles presented as a basis for
relativization of the crime foreseen in article 217-A of the Penalty Code.

Keywords: Consent of the victim; Sexual Crimes; Rape of Vulnerable; Presumption of
violence; Vulnerability.
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1. INTRODUCAO

E cedico que desde os tempos mais remotos, busca-se repreender os atos que nio
sdo aceitos pela sociedade, nesse sentido entende-se que 0s tipos penais sdo baseados a

partir dos costumes de um determinado povo.

A escolha pelo tema ora apresentado € justificada pelo crescente nimero de casos
de violéncia sexual, principalmente o crescente numero de casos de pedofilia, os quais

geralmente ocorrem no seio familiar.

Nesse sentido, vale dizer que tais crimes sdo 0s que mais necessitam de tutela e
rigor do Estado, vez que atingem ndo s6 a integridade fisica da vitima, mas também

trazem impactos psicoldgicos sobre a vida do ofendido.

No Brasil, os problemas enfrentados pela exploracdo sexual de criancas e
adolescentes eram tdo graves e 0 pais recebia tantas cobrancas em relacdo ao tema, que
foi criada a Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito - CPMI, que tinha por finalidade
investigar as situacdes de violéncia e as redes de exploracéo sexual que atingiam criancas

e adolescentes em varias regides do pais?.

Ocorre que apds concluir suas investigacoes, a referida CPMI publicou resultados
alarmantes em relacéo a exploracao sexual de criancas e adolescentes em diversos estados
do pais e deu origem ao Projeto de Lei n. 253/2004, que apds algumas modificacdes,

resultou na aprovacéo da Lei n. 12.015/20092.

A referida lei, inovou e criou o artigo 217-A, o qual criminaliza os atos sexuais
praticados contra menores de 14 anos, enfermos e deficientes mentais, ou qualquer pessoa

gue ndo possa oferecer resisténcia, atribuindo-lhes a condicdo de vulneravel.

Todavia, a substituicdo do termo “presuncéo de violéncia” por “vulnerabilidade”
ndo pos fim as discussbes doutrinarias e jurisprudéncias quanto ao critério absoluto ou

relativo da protecdo conferida aos adolescentes.

!Congresso Nacional. Relatério Final da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/84599/RF200401.pdf?sequence>, acesso em:
30/03/2018, as 15h.

2Congresso Nacional. Relatério Final da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/84599/RF200401.pdf?sequence>, acesso em:
30/03/2018, as 15h.
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Em verdade ha que se destacar que a legislacdo brasileira ainda ndo firmou um
entendimento quanto a capacidade ou incapacidade dos adolescentes, vez que o Codigo
Civil considera absolutamente incapazes os menores de 16 anos, enquanto que o Codigo
Penal considera o menor de 14 anos absolutamente vulneravel para consentir atos de
cunho sexual e o Estatuto da Crianca e do Adolescente por sua vez confere maturidade
suficiente aos adolescentes maiores de 12 anos, inclusive para responder judicialmente

por atos infracionais que venham a praticar.

Né&o obstante a protecdo penal fornecida a tais sujeitos de direitos, verifica-se que
as primeiras experiéncias sexuais dos adolescentes ocorrem cada vez mais cedo, bem
como que o acesso facilitado a informacdes relativas a essa questdo, faz com que deles

sejam capazes de compreender, ponderar e consentir com o ato sexual.

Além disso, conforme sera apresentado no segundo capitulo desse trabalho, a
responsabilizacdo objetiva do agente que mantém relacdo sexual com adolescente, viola
principios basilares do Direito, vez que ao ser considerado apenas o critério etario, ndo
haveria prova ou argumentacdo em contrario, bastando-se apenas a comprovacao da idade

da vitima.

Contudo, em que pese 0s varios embates sobre o tema, o presente trabalho se
propde a analisar, com base em posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais, a
possibilidade de mitigacdo da vulnerabilidade prevista no Art. 217-A do Codigo Penal,
considerando as particularidades do caso concreto que envolvem adolescentes maiores de

12 anos e menores de 14 anos.

12



CAPITULO | — PRINCIPIOS QUE,VIABILIZAM A RELATIVIZAQAO DO
CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Antes de fazer qualquer andlise sobre o direito penal, é necessario que o intérprete
fundamente suas concepc¢des em principios, pois eles sdo indispensaveis e fundamentais
para a ordem juridica e para o Estado Democratico de Direito, que visa a ideia de um

Direito Penal Democratico.

Os principios sdo normas primarias de carater geral que constituem diretrizes da
ordem juridica, sendo que todas as demais normas — denominadas como normas

secundarias — derivam delesq.

Para Guilherme de Souza Nucci, os principios sdo extraidos de enunciados
normativos, com alto grau de generalidade, que visam solucionar fatos ndo previstos,
configurando-se, ainda, como limites as atividades produtivas, interpretativas e
aplicativas das normas, de modo que eventual conflito deve ser removido pelo critério da
ponderagdo, que sempre tera a prevaléncia de algum principio decorrente, sobretudo na
seara criminal, que lida diretamente com a liberdade individual e indiretamente com os

demais direitos fundamentais®.

Assim, tendo como principal objetivo a analise sobre a possibilidade de
relativizacdo do crime de estupro de vulnerével, merece relevancia - antes da andlise dos
dispositivos legais especificamente debatidos - uma explanagéo dos principios que estdo

diretamente relacionados aos crimes sexuais, conforme a seguir se opera.

1.1 PRINCIPIO DA HUMANIDADE

O principio da humanidade, também denominado principio da dignidade da pessoa
humana, previsto no inciso Ill, do artigo 1°, da Constituicdo Federal, ¢ um dos fundamentos
da Republica Federativa do Brasil e um dos principios regentes das relagdes internacionais
(artigo 4°, inciso 11, da CRFB/88)°.

No ambito do Direito Penal o principio da humanidade exige que a pena tenha

racionalidade e proporcionalidade, sempre buscando um tratamento mais humanitario em

SFIQUEIREDO, Sylvia Marlene de Castro. A interpretacdo constitucional e o principio da
proporcionalidade. S&o Paulo: Editora RCS, 2015, p. 159.

4NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3° Edigdo. Séo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 44.

SBRASIL. Constituigdo (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>, acesso em: 20/09/2018,
as 15h.
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toda a sua area de aplicabilidade. A racionalidade determina a fixacdo de penas compativeis
com o humano e suas cambiantes aspiracGes, enquanto que a proporcionalidade determina
que a pena deve ser adequada aos seus fins constitucionais, sendo 0 menos onerosa possivel

ao condenado e somente ser imposta quando estritamente necessaria®.

Na licdo de Cezar Roberto Bitencourt, o principio da humanidade:

[...] sustenta que o poder punitivo estatal ndo pode aplicar sangdes que atinjam
a dignidade da pessoa humana ou que lesionem a constituicao fisico-psiquica
dos condenados. A proscricdo de penas cruéis e infamantes, a proibicdo de
tortura e maus-tratos nos interrogatorios policiais e a obrigacdo imposta ao
estado de dotar sua infraestrutura carceraria de meios e recursos que impecam
a degradacdo e a dessocializagdo dos condenados sdo corolérios do principio
da humanidade’.

Nesse sentido, o principio da humanidade deve ser aplicado em todas as fases do
processo, inclusive na execucao da pena, a fim de que o poder punitivo Estatal ndo crie
ao aplique sangdes que violem a dignidade da pessoa humana ou que produza

consequéncia fisico-psiquica negativa ao condenado.

Outrossim, pelo préprio titulo dado aos crimes sexuais®, ha de se dizer que eles
visam tutelar uma das vertentes do principio da dignidade da pessoa humana, qual seja, a
dignidade sexual da pessoa, que, por sua vez, se respalda na liberdade de escolha sobre o
préprio corpo em que o individuo pode lidar com a sexualidade da maneira que bem
entender e de se autodeterminar sobre quando, como e com quem manterd relacdes

sexuais®.

Nesse norte, devera o Estado resguardar a violacdo de tal dignidade ou liberdade
sexual, caracterizada, por exemplo, pelo ato sexual ndo consentido, pelo uso de violéncia

Ou grave ameaca.

Contudo, ao tratar da aplicabilidade do principio da humanidade no crime de
estupro de vulnerdvel, tem-se que corrente contraria & mitigacdo da presuncdo de
violéncia (vulnerabilidade) defende que a dignidade da pessoa humana € presumidamente

violada pela falta de validade do consentimento da vitima, enquanto que a corrente

8SILVA, Igor Luis Pereira e. Principios Penais. Séo Paulo: Editora Jus Podivm, 2012, p. 75.
"BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. 17° Edicéo, Editora Saraiva,
S&o Paulo, 2010, p. 48.

8Crimes contra a dignidade sexual.

®BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Especial: dos crimes contra
dignidade sexual até dos crimes contra a fé publica. 6° Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p.
214.
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contraria aduz que a violacdo da dignidade da pessoa humana ocorre quando o individuo,
no caso o menor de 14 anos, é impedido de exercer sua prépria liberdade sexual, na

medida em que ndo tem validade sua anuéncia ou vontade de utilizar do préprio corpo®®.

1.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE OU ISONOMIA

O principio da igualdade encontra-se expressamente previsto no “caput”, do
artigo 5°, da Constituicéo Federal, o qual dispde que: todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade [...]*%

Na seara penal o principio da igualdade é abordado sob o aspecto formal e
material. A igualdade formal refere-se a igualdade perante a lei, de modo que a lei deve
ser genérica e tratar todos os individuos igualmente, sem estabelecer distingdes. Enquanto
que a igualdade material estabelece que o intérprete e o legislador devem considerar as

distingdes entre os grupos sociais e a individualidade de cada um?*2.

Neste sentido, a igualdade material possibilita distin¢Ges de tratamento, desde que
haja justificativa suficiente. Assim, entende-se que a lei deve tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais, na medida de suas peculiaridades e levando-se em conta as

exigéncias da justica social.

Tratando sobre o tema, Cleber Masson escreveu que:

No Direito Penal, importa dizer que as pessoas em igual situacdo devem
receber idéntico tratamento juridico, e aquelas que se encontram em posicdes
diferentes merecem um enquadramento diverso, tanto por parte do legislador
como também pelo juiz. Exemplificativamente, um traficante de drogas,
primario e com o qual foi apreendida a quantidade de dez gramas de cocaina,
deve ser apenado mais suavemente do que outro traficante reincidente e preso
em fragrante pelo deposito de uma tonelada da mesma droga®®.

Contudo, o proprio delito de estupro de vulneravel € um exemplo do principio da

UBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Especial: dos crimes contra
dignidade sexual até dos crimes contra a fé publica. 6° Edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2012, p.
215.

1BRASIL. Constituicdo (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>, acesso em: 20/09/2018,
as 15h.

12SILVA, lgor Luis Pereira e. Principios Penais. Editora Jus Podivm, Sdo Paulo, 2012, p. 49.
BMASSON, Cleber. Direito penal esquematizado — Parte geral. Editora Método, Sao Paulo, 2008, p.
41.
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igualdade, pois € evidente a preocupacdo do legislador em tratar como iguais aqueles
considerados vulneraveis perante a lei, quais sejam: os menores de 14 anos, as pessoas
com enfermidade ou deficiéncia mental ou aqueles que ndo tinham necessario

discernimento ou ndo podiam oferecer resisténcia no momento da pratica sexual.

Além disso, ao criar o artigo 217-A do Cddigo Penal, buscou-se apenar com mais
severidade aqueles que cometem o delito aproveitando-se da condi¢do da vitima,

pretendendo-se, com isso, trazer mais justica as vitimas desse tipo de abuso sexual.

Todavia, 0 aspecto material de tal principio é violado na medida em que o
legislador trata como iguais aqueles que mantiveram atos sexuais com adolescentes
(maiores de 12 anos e menores de 14 anos) com seu consentimento, prévio
relacionamento e aceitacdo dos pais, e aqueles em que o acusado praticou ato sexual com
0 adolescente, contra a sua vontade combinado com o emprego de violéncia e grave

ameaca, pois estaria tratando como iguais os desiguais.

Portanto, para garantir a correta aplicagdo de tal principio nos crimes sexuais é
necessario que o legislador preveja tratamento diferenciado para os desiguais, assim como
é dado no crime de estupro, previsto no art. 213, caput, do Codigo Penal, pois neste o

consentimento da vitima torna o crime atipico.

1.3 PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

Previsto, implicitamente, no artigo 8° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo®, o principio da intervencdo minima estabelece que a lei somente deve prever

as penas estritamente e evidentemente necessarias.

Desse modo, o principio da intervencdo minima, também denominado principio
da ultima ratio, restringe o poder incriminador estatal, preconizando que a criminalizacédo
de uma conduta sé podera ocorrer, quando for o meio necessario para a protecéo de bens

juridicos®.

Para alguns doutrinadores o principio da intervengdo minima subdivide-se em trés

desdobramentos, quais sejam, principios da subsidiariedade, da fragmentariedade e da

14FRANCA. Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-
direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>, acesso em 20/09/2018, as 15h.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. 17° Edigdo. Séo Paulo:
Editora Saraiva, 2012, p. 25.
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adequacao social, para outros esses desdobramentos sdo apenas caracteristicas do
principio ultima ratio. Aqui, considerando sua importancia para o problema abordado,
passa-se ao estudo das trés vertentes de forma individualizada.

Para Nucci a subsidiariedade é sindbnimo de principio da intervencdo minima,
sendo que o Estado sé deve intervir quando os outros ramos do direito ndo forem

suficientes para atingir fins preventivos e retributivos®®.

Ainda nas palavras de Nucci:

[...] a harmonia do sistema normativo penal pressupde correlacéo e equilibrio
entre o grau de ofensa ao bem juridico, provocado pela pratica do crime, e a
medida da pena aplicavel ao caso. O desajuste entre delito e pena desestabiliza
as bases da intervencdo minima, pois, na pratica, o autor da infragdo penal
termina por receber punicdo acima de sua capacidade de absorgéo,
representando abuso estatal®’.

Assim, o autor defende que o Direito Penal, por sua natureza subsidiaria, ndo pode
ser utilizado para solucionar qualquer conflito, pois isso resultaria simultaneamente em

sua vulgarizacdo, descrédito e ineficacia das condutas descritas como crimesé.

Ao tratar sobre a vulgarizacdo do Direito Penal na atualidade Bitencourt escreve

que:

[...] Os legisladores contemporéneos — tanto de primeiro como de terceiro
mundo — tém abusado da criminalizacdo e da penalizacdo, em franca
contradicdo com o principio em exame, levando ao descrédito ndo apenas o
Direito Penal, mas a sangdo criminal, que acaba perdendo sua forca
intimidativa diante da “infragdo legislativa” reinante nos ordenamentos
positivos?®,

Contudo, de acordo com o principio da subsidiariedade, o Direito Penal deve
restringir-se apenas aos problemas sociais indissolUveis aos outros ramos do Direito, e
ndo para proteger concepgdes ideoldgicas ou morais, pois caso fosse a primeira opcao

para o legislador privilegiaria o império da brutalidade, haja vista que a todos os erros da

BNUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: de acordo com a Lei n.
12.015/2009. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 139.

’NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3° Edicdo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 453.

1BNUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3° Edicdo. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 455.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. 17° Edi¢io. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2012, p. 44.
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humanidade seriam impostas reprimendas maximas?°.

Em concluséo, basta dizer que se existirem outras formas de tutelar determinados
bens, sua criminalizacdo sera descabida e prescindivel. A exemplo, é a utilizacdo do
Direito Civil e do Direito Administrativo como outras formas de reestabelecer a ordem
juridica, sendo que quando estas se fizerem suficientes elas que deverdo ser utilizadas ao

invés de sangdes penais?’.

Assim, ao analisar a aplicacdo do principio da subsidiariedade ao crime de estupro
de vulneravel, tem-se que o legislador ndo pode utilizar-se do poder punitivo estatal para
tutelar a moral, a fim de impedir que adolescentes menores de 14 anos se relacionem
amorosamente com outros adolescentes, que por praticar atos sexuais entre eles
responderiam processo de apuracdo de ato infracional ou impedir que aqueles se
relacionem com maiores de idade, pois tais condutas estdo mais relacionadas a cultura,
desenvolvimento social e desenvolvimento da propria sexualidade do adolescente, do que

com a violagdo do bem juridico tutelado, ja descrito como dignidade sexual.

Para a autora, em tais casos ndo haveria a aplicacdo de outras areas do Direito e
sim uma maior conscientizacdo e a realizacdo de politicas publicas para impedir que
adolescentes se relacionem no inicio da puberdade??, que geralmente ocorre no inicio da

adolescéncia, ou seja, aos 12 anos de idade?.

J& o principio da fragmentariedade determina que nem todas as violacdes a bens
juridicos devem ser tuteladas e punidas pelo Direito Penal, que por sua natureza é apenas
uma parte de um todo, que deve ocupar-se apenas das condutas mais lesivas ao convivio
social, os quais se persistirem causariam danos a liberdade individual e & seguranga

publica.

Consoante Rogério Greco:

2ONUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 3° Edicdo. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 199.

ZSILVA, Igor Luis Pereira e. Principios Penais. Sdo Paulo: Editora Jus Podivm, 2012, p. 194.

227 puberdade é caracterizada pelas mudancas bioldgicas que se manifestam na adolescéncia, e
representam, para o ser humano, o inicio da capacidade reprodutiva. Lourengo, B., & Queiroz, L.
Crescimento e desenvolvimento puberal na adolescéncia. Revista De Medicina, 89(2), 2010, p. 70-75.
Disponivel em: <https://doi.org/10.11606/issn.1679-9836.v89i2p70-75>, acesso em: 19/11/2018, as 15h.
ZLourengo, B., & Queiroz, L. Crescimento e desenvolvimento puberal na adolescéncia. Revista De
Medicina, 89(2), 2010, p. 74. Disponivel em: <https://doi.org/10.11606/issn.1679-9836.v89i2p70-75>,
acesso em: 19/11/2018, as 15h.

2AGRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16° Edicéo. Rio de Janeiro: Editora Impetrus,
2014, p. 63.
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[...] o carater fragmentério do Direito Penal significa, em sintese, que, uma vez
escolhidos aqueles bens fundamentais, comprovada a lesividade e a
inadequacédo das condutas que os ofendem, esses bens passardo a fazer parte
de uma pequena parcela que é protegida pelo Direito Penal, originando-se,
assim, a sua natureza fragmentaria®.

Quanto a aplicabilidade de tal principio no crime de estupro de vulnerdvel o

Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso ja entendeu que deve haver a flexibilizacéo

do conceito de vulnerabilidade, quando da analise do caso concreto, sendo vejamos:

O principio da

ART.217-A, CAPUT, C/C ART. 71 DO CP — ABSOLVICAO -— PRETENSA
CONDENACAO EM RAZAO DO PREENCHIMENTO DAS
ELEMENTARES DO TIPO PENAL — IMPROCEDENCIA — ATO SEXUAL
OCORRIDO DURANTE RELACIONAMENTO AMOROSO, COM O
CONSENTIMENTO DA VITIMA — FLEXIBILIZACAO DO CONCEITO
LEGAL DE VULNERABILIDADE, EM DECORRENCIA DOS
PRINCIPIOS DA INTERVENCAO MINIMA E DA
FRAGMENTARIEDADE- ABSOLVI(;AO MANTIDA [...] Apesar de o
legislador ter adotado o critério etario para determinar a vulnerabilidade da
vitima nos delitos sexuais, deve-se sopesar a conduta do agente com 0s
principios da fragmentariedade e interven¢do minima ainda mais quando, no
caso concreto, a vitima demonstra consentimento em praticar a relacdo sexual
no ambito de um convivio estavel, em que a mulher insistiu nesse
relacionamento?,

adequacdo social, por sua vez, determina que o Direito Penal

apenas deve tipificar condutas contrérias ou nocivas ao interesse publico, ou seja, que

tenham relevancia negativa perante a sociedade?’.

Nesse ponto, Fernando Capez destaca que as condutas aceitas e tidas como

normais pela sociedade,

ndo poderiam ser punidas pela lei penal, pois padeceriam de vicio

de inconstitucionalidade?.

Além disso, ao t

ratar do principio da adequacao social como causa excludente de

tipicidade, Luiz Flavio Gomes escreve que ndo ha necessidade de pena para condutas que

aparecem como algo comum, normal, conforme determinado lugar e periodo historico-

cultural ou que sejam ao menos toleradas pela sociedade, vez que néo haveria ataque ao

bem juridico tutelado.

Para o autor condutas toleraveis ndo revertem de tipicidade

BGRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16° Edicdo. Rio de Janeiro: Editora Impetrus,

2014, p. 63.

2TJMT. APELACAO n. 92564/2015. Relator Luiz Ferreira da Silva. Orgéo julgador Terceira Camara

Criminal, Data de julgament
2ICAPEZ, Fernando. Curso
Editora Saraiva, 2012, p. 35.
BCAPEZ, Fernando. Curso
Editora Saraiva, 2012, p. 35.

0 22/08/2018, publicado em 30/08/2018.
de Direito Penal: Parte Geral: (arts. 1° ao 120). 16° Edi¢8o. S&o Paulo:

de Direito Penal: Parte Geral: (arts. 1° ao 120). 16° Edi¢&o. S&o Paulo:
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material®.

Consoante Rogério Greco, o principio da adequacdo social possui trés

perspectivas, uma delas dirigida ao aplicador das normas, enquanto que as outras ao

legislador, veja-se:

O principio da adequacao social, na verdade, possui dupla funcdo. Uma delas
[...], é a de se restringir o ambito de abrangéncia do tipo penal, limitando a sua
interpretacdo, e dele excluindo as condutas consideradas socialmente
adequadas e aceitas pela sociedade. A sua segunda funcdo é dirigida ao
legislador em duas vertentes. A primeira delas orienta o legislador quando da
selecdo das condutas que deseja proibir ou impor, com a finalidade de proteger
os bens considerados mais importantes. Se a conduta que esta na mira do
legislador for considerada socialmente adequada, ndo podera ele reprimi-la
valendo-se do Direito Penal. Tal principio serve-lhe, portanto, como norte. A
segunda vertente destina-se a fazer com que o legislador repense os tipos
penais e retire do ordenamento juridico a prote¢do sobre aqueles bens cujas
condutas j& se adaptaram perfeitamente a evolucdo da sociedade. Assim, da
mesma forma que o principio da interven¢do minima, o principio da adequacao
social, nesta Ultima funcdo, destina-se precipuamente ao legislador,
orientando-o na escolha de condutas a serem proibidas ou impostas, bem como
na revogacao de tipos penais®’.

Assim, entende-se que o legislador deveria retirar do ordenamento juridico

condutas que ao passar do tempo, tornaram-se aceitas pela sociedade. A exemplo disso,

destaca-se a exposi¢do dos motivos que levaram a reducdo da idade de presuncéo de

violéncia que a partir do Codigo Penal de 1940, diminuiu de 16 anos para 14 anos, ou

seja, se a setenta e oito anos atras viu-se a necessidade de adequacdo social da norma,

Imagina-se atualmente.

N&o obstante, ainda que parte da doutrina entenda ser impossivel a revogacgdo de

uma lei por sua inadequacdo social, & impossivel ndo reconhecer sua importancia para

aplicacdo da legislacio penal ao caso concreto®.

1.4 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789, em seu artigo 8°%?,

PGOMES, Luiz Flavio. Principio da insignificancia e outras excludentes de tipicidade. 3° Edigéo.
Rev. atual e ampl., Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 185.
GRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16° Edigdo. Rio de Janeiro: Editora Impetrus,

2014, p. 35.

3IGRECO, Rogerio. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 16° Edicéo. Rio de Janeiro: Editora Impetrus,

2014, p. 36.

2FRANCA. Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-
direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>, acesso em 20/09/2018, as 15h.
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prevé a observancia da proporcionalidade ao estabelecer que a lei somente deve

estabelecer penas estritas e evidentemente necessarias.

Para alguns doutrinadores tal principio ainda esta previsto implicitamente no art.
50, caput, da Constituicdo Federal, vedando penas excessivas e desproporcionais, tendo

como limite o desvalor da conduta e do resultado injusto ao Direito Penal.

Para outros, esse principio, também, possui fundamento constitucional
estabelecido no inciso LIV, do artigo 5° na medida em que representa o aspecto

fundamental para o principio do devido processo legal®.

Além disso, ha outros doutrinadores que defendem que esse principio deve ser
extraido do principio da dignidade da pessoa humana, haja vista que a
desproporcionalidade da lei penal poderia resultar em penas desumanas ou mais gravosas

do que o injusto penal®*.

Nesse norte, Alberto Silva Franco escreveu que:

O principio da proporcionalidade exige que se faca um juizo de ponderacdo
sobre a relagdo existente entre 0 bem que é lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e o bem de que pode alguém ser privado (gravidade da
pena). Toda vez que, nessa relagdo, houver um desequilibrio acentuado,
estabelece-se, em consequéncia, inaceitavel desproporcdo. O principio da
proporcionalidade rechaga, portanto, o estabelecimento de cominacdes legais
(proporcionalidade em abstrato) e a imposicdo de penas (proporcionalidade em
concreto) que carecam de relacdo valorativa com o fato cometido considerado
em seu significado global. Tem, em consequéncia, um duplo destinatario: o
poder legislativo (que tem de estabelecer penas proporcionadas, em abstrato, a
gravidade do delito) e o juiz (as penas que os juizes imp&em ao autor do delito
tem de ser proporcionadas a sua concreta gravidade®.

Assim, pelo principio da proporcionalidade as penas devem ser harménicas a
gravidade do delito praticado, ndo sendo admitido o exagero, pois caso haja despropor¢édo

entre o injusto penal e a pena haveria violagdo do principio em tela.

Ademais, vale mencionar que o Direito Penal ndo pode atuar de forma
desproporcional ferindo direitos fundamentais, estabelecendo normas desnecessarias,
bem como ndo pode ser insuficiente, a ponto de permanecer inerte a protecdo de bens

juridicos esséncias ao convivio em sociedade®.

3BSILVA, lgor Luis Pereira e. Principios Penais. Sdo Paulo: Editora Jus Podivm, 2012, p. 123.
3SILVA, lgor Luis Pereira e. Principios Penais. Sdo Paulo: Editora Jus Podivm, 2012, p. 123.
BFRANCO, Alberto Silva. Crimes hediondos. 4° Edigéo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000, p. 67.

SILVA, lgor Luis Pereira e. Principios Penais. Sdo Paulo: Editora Jus Podivm, 2012, p. 126.
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Contudo, condenar o agente que praticou ato sexual consentido, levando-se em
consideracdo apenas o critério etario como previsto na redacdo atual do art. 217-A do
Cddigo Penal, viola o principio da proporcionalidade, haja vista o desvalor da conduta,
sua aceitacdo pela sociedade e principalmente a desproporcionalidade da pena, vez que o
delito descrito possui uma das penas mais graves da legislacdo penal, sendo, ainda,

agravado no cumprimento da pena por ser também previsto como crime hediondo.

1.5 PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Como demostrado pelos principios ja apresentados, a tarefa do Direito Penal
consiste na protecdo dos valores elementares da vida comunitaria no &mbito da ordem

social e garantir a seguranca juridica.

Para Igor Luis Pereira e Silva, em atencdo a essa missao, a doutrina evoluiu e criou
o0 principio da insignificancia, também conhecido como principio da bagatela, que visa
impedir a intervencdo do Direito Penal nos casos em que ndo houve verdadeiramente a

violacdo do bem juridico, pois a afetacio desse, deve ser real, séria e intoleravel®’.

Ainda segundo o autor mencionado, o tipo penal ndo pode se limitar apenas ao
seu aspecto formal, ou seja, a adequacgdo da conduta do agente ao molde previsto na lei,
pois é necessario que o fato seja materialmente tipico, isto é que o fato seja altamente
reprovavel e danoso ou organismo social, isso porque nem toda lesdo ao bem juridico

importa ao Direito Penal.

Importante esclarecer que o principio da insignificancia ndo visa legitimar
condutas formalmente tipicas e sim fazer com que fatos minimamente ofensivos ao bem
juridico tutelado ndo sejam punidos pelo Direito Penal, haja vista a obediéncia desse ao

principio da intervencdo minima.
Conforme Paulo Queiroz de Souza:

Por meio do principio da insignificancia (ou bagatela), o juiz, a vista da
desproporcdo entre a acdo (crime) e a reacdo (castigo), fard& um juizo
(valorativo) acerca da tipicidade material da conduta, recusando curso a
comportamentos que, embora formalmente tipicos (criminalizados) ndo o
sejam materialmente, dada a sua irrelevancia®.

Embora ndo exista previsdo legal para esse principio, sendo ele extraido dos

STSILVA, lgor Luis Pereira e. Principios Penais. Sdo Paulo: Editora Jus Podivm, 2012, p. 196.
BQUEIROZ, Paulo de Souza. Direito Penal: Introducéo Critica. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2001, p.
30.
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principios da proporcionalidade e da intervencdo minima, o Supremo Tribunal Federal
entende que para sua aplicacdo, a fim de tornar uma acdo atipica, € necessario que a
conduta preencha a quatro requisitos, quais sejam: conduta minimamente ofensiva,
auséncia de periculosidade social da acdo, reduzido grau de reprovabilidade do

comportamento e inexpressividade da lesdo provocada®.

Assim, considerando a dificuldade de estabelecer um critério objetivo para aferir
0 que seria uma lesdo insignificante, a aplicacdo deste principio nos crimes sexuais
enfrenta diversos posicionamentos, pois trata-se de uma analise subjetiva, que visa

identificar a violacdo da dignidade sexual da vitima.

Entretanto, a corrente favoravel a aplicacdo desse principio, busca se ater aos
casos que preenchem os requisitos de admissibilidade elencados pelo Supremo Tribunal
Federal, defendendo sua aplicabilidade para as condutas de beijo lascivo, toque nas
nadegas ou algo analogo, pois embora tais condutas sejam formalmente tipicas, elas ndo
alcancariam a tipicidade material, visto que ndo lesam ou expoém a perigo o bem juridico

tutelado, seja pelo desvalor da conduta ou desvalor do resultado®.

A corrente favoravel defende, ainda, que a observancia desse principio cumulado
com o principio da proporcionalidade, torna o crime de estupro de vulneravel
inconsistente, haja vista que a conduta praticada e a pena aplicada séo inteiramente

desproporcionais em alguns casos*.

Nesse sentido, Bertasso escreve que:

O legislador peca ao generalizar o enquadramento penal (estabelecendo
descricéo tipica objetiva e que desconsidera as peculiaridades do caso, como,
por exemplo, a experiéncia sexual da vitima) e erra mais gravemente ao
cominar sancéo tdo elevada a essa conduta. N&o se pode desprezar que, na atual
realidade social, ndo sdo raros 0s casos em que menores de 14 anos possuem
vida sexual ativa e praticam, com normalidade, atos sexuais de forma
consentida. Nessas situacBes, ainda que reprovavel a conduta daquele que
adere a vontade da menor e com ela pratica ato sexual, ndo se mostra

$¥STF. HABEAS CORPUS n.137.422/SC. Relator Min. Ricardo Lewandowski, Orgéo julgador Segunda
Turma, Data de julgamento 28/03/2017, publicacdo em 06/04/2017. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=12699147>, acesso em
19/11/2018, as 16h.

4“GARCIA, Victoria Domingues Ribeiro. A mitigacdo da presuncado de violéncia nos casos de estupro
de vulneravel. Disponivel em:
<http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/Juridica/article/view/6801/6483> acesso em
19/11/2018, as 17h.

4IOLIVEIRA, Murilo Barbosa e. O principio da proporcionalidade e insignificancia e o estupro de
vulneravel art. 217-A do Cddigo Penal. Disponivel em:
<https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/2591/o-principio-proporcionalidade-insignificancia-
estupro-vulneravel-art-217-codigo-penal>, acesso em 19/11/2018, as 17h.
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proporcional a aplicacdo de sangdo tdo gravosa®.

J& a corrente contréria a aplicabilidade desse principio ao delito de estupro de
vulneravel, se fundamenta no argumento de que o legislador criou esse tipo penal para
proteger aqueles considerados presumidamente vulneraveis, isto €, aqueles que ndo podem
oferecer resisténcia, fato que torna inviavel a aplicacéo do principio da insignificancia para
tornar a conduta atipica®.

“BERTASSO, Marcelo. O desproporcional “estupro de vulneravel”. Disponivel em: <
https://mpbertasso.wordpress.com/2009/08/15/0-desproporcional-estupro-de-vulneravel/>, acesso em:
19/11/2018, as 17h.

4B8BOLIVEIRA, Murilo Barbosa e. O principio da proporcionalidade e insignificancia e o estupro de
vulneravel art. 217-A do Cddigo Penal. Disponivel em:
<https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/2591/0-principio-proporcionalidade-insignificancia-
estupro-vulneravel-art-217-codigo-penal>, acesso em 19/11/2018, as 17h.
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CAPITULO Il - EVOLU(;AO LEGISLATIVA DO DELITO DE ESTUPRO NO
BRASIL

Os crimes sexuais sempre apresentaram polémicas e discussdes quanto a sua
tipificacdo, que geralmente se confundem com tabus e preconceitos devido a sua estrita

ligacdo com a moral crista.

A repressdo desses crimes ocorre devido a relevancia do comportamento sexual
para a vida em sociedade, haja vista que seu exercicio reflete diretamente nas instituicdes
do Estado. Dai entende-se que a sexualidade humana estd associada ao casamento, ao
adultério, a prostituicdo, ao celibato e outras situacGes que refletem diretamente nos
interesses quanto a propriedade, estrutura familiar e nos conceitos de moral social de cada

cultura®.

Além disso, o crime de estupro passou a ter cada vez mais repercussao na
sociedade, seja nas noticias de jornais, nas investigac@es policiais e até nos debates de
rua. Como consequéncia disso, houve um aumento nos registros de ocorréncias, nos
pedidos de medidas preventivas, nas reformas legislativas para agravar tais crimes e,
inclusive, um incentivo as pesquisas historicas sobre o tema*. Pesquisas que demonstram

gue ha muito ja se dava atencdo a prevencao e a punicdo dos crimes sexuais.

2.1 LEGISLACAO PENAL DO BRASIL PRE-COLONIAL ATE O PERIODO
REPUBLICANO

No periodo pré-colonial brasileiro, as san¢@es penais, inclusive relacionadas aos
crimes contra a dignidade sexual, consistiam em um direito de vinganga, no qual existia
a relacdo do homem agredido contra seu agressor, ou seja, quando uma pessoa sofria uma

agressdo, ela propria poderia exercer seu direito de vinganca“®.

Em seguida, apos a chegada dos portugueses, o Brasil passou a reger-se pelas
Ordenacdes de Portugal, especialmente, pelas Ordenagdes Afonsinas, consideradas nosso

Primeiro Codigo Penal. As Ordenacbes Afonsinas vigoraram em nosso pais de 1500 a

#GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 23.
4GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 23
SILVA, José Geraldo da. Teoria do Crime. 3° Edicdo. Sdo Paulo: Editora Millennium, 2007, p. 13.
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1521, quando D. Manuel, a revisou, a atualizou e a renomeou de OrdenacOes

Manuelinas®’.

Todavia, as duas ordenagdes acima (Ordenagdes Afonsinas e Ordenacdes
Manuelinas) ndo vigoraram de maneira pratica no Brasil, somente existiram teoricamente.
Em virtude disso, em 1580, quando D. Felipe | — rei da Espanha, dominou Portugal,

ocorreu uma reforma na legislacdo da época (OrdenagGes Manuelinas) 8.

Promulgada em 11 de janeiro de 1603, as OrdenacBes Filipinas (também
denominada como Codigo Filipino) vigoraram no Brasil até 1830, sendo esta a mais longa
de todas as legislagdes penais brasileiras e considerada nosso primeiro Estatuto
Repressivo. Nas ordenag0es Filipinas o crime confundia-se com o pecado e com a mera

ofensa a moral®.

Conforme o Titulo XVIII, do Quinto Livro das Ordenacdes Filipinas, o delito de

estupro era pI’EViStO como:

Do que dorme per forga com qualquer mulher, ou trava dela, ou a leva per sua
vontade.

Todo homem, de qualquer stado e condigdo que seja, que forcosamente dormir
com qualquer mulher postoque ganhe dinheiro per seu corpo, ou seja scrava,
morra por ello.

Porém, quando for com mulher, que ganhe dinheiro per seu corpo, ou com
scrava, ndo se fara execucdo, até nol-o fazerem saber, e per nosso mandado. E
essa mesma pena havera qualquer pessoa que para a dita forca der ajuda, favor
ou concelho.

E postoque o forgador depois do maleficio feito case com a mulher forgada, e
ainda que o casamento seja feito per vontade dela, ndo serd relevado da dita
pena, mas morrera, assi como se com ella ndo houvesse casado®™.

Nesse sentido, verifica-se a diferenca que existia em relacdo a condicdo da
ofendida, haja vista que ndo haveria pena ao réu que praticasse o delito contra prostitutas

Ou escravas.

Para Noronha:

[...] da confusdo do crime com o pecado, e com a falta de moral vé-se a atengéo
que o legislador reinol dispensava aos fatos sexuais, enumerando-os em

4TSILVA, José Geraldo da. Teoria do Crime. 3° Edicdo. Sdo Paulo: Editora Millennium, 2007, p. 27.
#SILVA, José Geraldo da. Teoria do Crime. 3° Edicdo. Sdo Paulo: Editora Millennium, 2007, p. 27.
4NORONHA, Edgard Magalh&es. Direito Penal - Volume 1/4. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1973-77, p.
64.

SBRASIL. Ordenacdes Filipinas, Livro V, Titulo XVI1I. Disponivel em:
<http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1168.htm>, acesso em: 05/05/2018, as 18h10min.
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extensa lista, alguns até bizarros e estranhos, estendendo a interdicdo aos
contatos carnais infiéis e cristdos, ainda com intento de defesa religiosa®..

Contudo, sobrevindo a proclamacdo da Independéncia do Brasil em 1822,
novamente o ordenamento juridico brasileiro foi refeito, criando-se o Codigo Criminal

do Império, que entrou em vigor em 16 de dezembro de 1830°2.

Conforme o art. 222, do Codigo Criminal do Império, o crime de estupro era
conceituado como a cépula vaginal, mediante violéncia ou ameaca, praticado contra
qualquer mulher honesta. O crime era punido com pena de 3 a 12 anos de prisao, a qual
poderia ser diminuida caso a vitima fosse prostituida®®. Mais uma vez, se repetia as

distingdes entre a condicdo da ofendida.

Vale destacar que os art. 219 e 224 do Cddigo Criminal do Império previam tipos

penais semelhantes ao atual estupro de vulneravel, sendo vejamos:

Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos.

Penas - de desterro para féra da comarca, em que residir a deflorada, por um a
tres annos, e de dotar a esta.

Art. 224. Seduzir mulher honesta, menor dezasete annos, e ter com ella copula
carnal.

Penas - de desterro para fora da comarca, em que residir a seduzida, por um a
tres annos, e de dotar a esta®.

N&o obstante, as semelhancgas com o atual crime de estupro de vulneravel, previsto
no artigo 217-A do Cdédigo Penal Brasileiro, os artigos 219 e 224, qualificavam as vitimas
como mulher virgem e mulher honesta.

Outrossim, conforme o artigo 225 do Codigo do Império, seria isento de pena o
agente que se casasse com a ofendida ap6s praticar 0s crimes previstos nos artigos 222 e
224 (salvo os casos de relacdo incestuosa).

Anos depois, apbs a abolicdo da escravatura em 1888 e o Golpe de Estado em

1889, que pos fim & Monarquia no Brasil, houve a necessidade de uma nova lei penal®®.

SINORONHA, Edgard Magalhaes. Direito Penal - Volume 1/4. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1973-77, p.
65.

S2EAYET, Fabio Agne. O delito de estupro. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2011, p. 26.
SBRASIL. 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: 05/05/2018, as
18h10min.
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Assim, em 11 de outubro de 1890, passou a vigorar em nosso pais o Codigo Penal da
Republica®®.
De acordo com José Geralda da Silva, o Codigo Penal da Republica:

Trouxe inovagBes no campo da sanc¢do penal, como a abolicdo da pena de
morte e dos agoites. Ndo obstante a humanizacéo das penas, esse Cddigo foi
muito criticado, pois era de uma impropriedade gramatical assustadora. Era
arcaico e prolixo, 0 que causava interpretacdo dibia®’.

Além disso, conforme o Titulo VIII do Cédigo Penal da Republica, os crimes de
ordem sexual, passaram a ser denominados como: Dos crimes contra a seguranca da honra

e honestidade das familias e do ultraje pablico ao pudor.

Conforme o “caput” do artigo 269, do Cddigo Penal Republicano, o estupro era
conceituado como: o ato sexual praticado por homem, em desfavor de mulher virgem ou
ndo, com emprego de violéncia. Todavia, em que pese a prescindibilidade da vitima ser
virgem, o artigo 268 do Codigo Penal de 1890, ainda, utilizava a expressdo “mulher

honesta”, para condicionar a caracterizagio do crime de estupro®®,

Insta mencionar, que o artigo 269 ainda conceituava o ato de violéncia como ato
fisico ou moral que priva a mulher da possibilidade de resistir ou defender-se®®. Desse
modo, o crime de estupro previsto no artigo 268 do Cddigo Penal Republicano (ja
apresentado acima), também poderia ser conceituado como o ato sexual ndo consentido

por mulher honesta.

Em relacdo aos crimes sexuais praticados em face dos individuos menores de
idade, o Codigo Penal Republicano dispds em seu artigo 272, o primeiro entendimento
sobre presuncdo de violéncia, a saber, presumia-se que 0s crimes previstos nos Capitulos
Il e 11l (que tratavam sobre os crimes de rapto e lenocinio) eram sempre cometidos com

emprego de violéncia quando a ofendida fosse menor de 16 (dezesseis) anos®.

Além disso, o Codigo Criminal de 1890 previa a criminalizacdo do atentado

violento ao pudor e estupro em tipos penais distintos e com penas minimas iguais de um

S6SILVA, José Geraldo da. Teoria do Crime. 3° Edigdo. Sdo Paulo: Editora Millennium, 2007, p. 30.
STSILVA, José Geraldo da. Teoria do Crime. 3° Edigdo. Sdo Paulo: Editora Millennium, 2007, p. 31.
SBRASIL. Decreto n. 847, de 11 de dezembro de 1890. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm>, >, acesso em: 05/05/2018, as
18h50min.

FAYET, Fabio Agne. O delito de estupro. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2011, p. 32.
SBRASIL. Decreto n. 847, de 11 de dezembro de 1890. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm>, >, acesso em: 05/05/2018, as
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ano de prisdo “cellular”®?, diferenciando-se apenas em relagdo a pena maxima, que no

primeiro era de seis anos e no segundo trés anos, ambos de prisdo “cellular’®?,

Menciona-se, ainda, que o tipo penal de atentado violento ao pudor, abrangia todas
as condutas libidinosas diversas da conjuncéo carnal, que se restringia apenas a violéncia

sexual contra a mulher.

Como jé referenciado acima, devido a impropriedade textual do Codigo Penal de
1890, varias leis esparsas surgiram, revogando-se varios dispositivos legais, em que se
buscava adequar o Cédigo a realidade social até entdo existente. Desta feita, em 14 de
dezembro de 1932, por meio do Decreto n. 22.213, realizou-se a reorganizacao do Cédigo

e suas alteracdes posteriores, denominado agora de Consolidacdes das Leis Penais®?.

2.2 CODIGO PENAL DE 1940

Apds o golpe militar de 10 de novembro de 1937 e atendendo as diversas criticas
que o Cddigo Republicano de 1890 enfrentava pelos juristas devido sua impropriedade

textual, surgiu, novamente, a necessidade de um novo Cadigo Penal®.

Criado pelo Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940, entrou em vigor no
dia 1° de janeiro de 1942 uma nova legislacdo penal, que ficou conhecida como Cdadigo
Penal de 1940%. Dividido originalmente em Parte Geral e Parte Especial, 0 novo codigo
estabeleceu, em sua primeira parte, regras gerais de aplicacdo da lei penal e, na segunda,

disp0s sobre a descri¢do de condutas consideradas criminosas e suas penas.

Na época, o Decreto-Lei n. 2.848/40 representou um avango técnico na redacéao
dos tipos penas. Ele alterou a nomenclatura dada aos crimes sexuais, 0s quais, previstos

no Titulo VI, passaram a ser denominados como “Dos crimes contra 0s costumes”.

Em seu artigo 213, ele definiu o delito de estupro como constranger mulher a
conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca e em seu art. 214, manteve como

crime autdnomo o delito de atentando violento ao pudor, que consistia em constranger

®1Cellular era o isolamento do preso sem contato com os outros detentos. SILVA, Rita de Cassia Lopes
da. Breves consideracdes sobre a historia da pena no direito brasileiro. Volume 2. Revista Cesumar
Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas, n. 3, 1998.

®2EAYET, Fabio Agne. O delito de estupro. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2011, p. 33.
83SILVA, José Geraldo da. Teoria do Crime. 3° Edicdo. Sdo Paulo: Editora Millennium, 2007, p. 32.
®*NORONHA, Edgard Magalh&es. Direito Penal - Volume 1/4. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1973-77, p.
71.

85SILVA, José Geraldo da. Teoria do Crime. 3° Edicdo. Sdo Paulo: Editora Millennium, 2007, p. 32.
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alguém, mediante grave ameaca ou Vvioléncia, a praticar ou permitir que com ele se

pratique qualquer ato libidinoso diverso da conjuncao carnal.

O Caodigo Penal de 1940 também alterou a nomenclatura dada aos crimes sexuais,
os quais previstos no Titulo VI, passaram a ser denominados como “Dos crimes contra

0S costumes”.

Entretanto as figuras de “mulher virgem” e “mulher honesta” ainda permaneciam
previstas nos artigos 217 e 219. O primeiro consistia na acdo de seduzir mulher virgem,
menor de dezoito anos e maior de catorze, e ter com consigo conjuncdo carnal,
aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel confianca, ja o segundo era a acédo
de raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaga ou fraude, para fins

libidinosos.

Nesse ponto observa-se que a redacdo original do Codigo Penal, ainda, conferia
maior protecao as mulheres virgens e mulheres honestas, bem como previa que os crimes

de estupro, rapto e seducgdo s6 poderiam ser praticados contra pessoas do sexo feminino.

Por outro lado, a idade minima para caracterizacdo da presuncéao de violéncia, foi
reduzida de 16 para 14 anos, presumindo-se o emprego de violéncia, também nos casos
em que a vitima ¢ pessoa “alienada ou débil mental; e o agente conhecia esta
circunstancia”, ou ainda, quando o ofendido ndo pudesse por qualquer outra causa

oferecer resisténcia.

Contudo, ressalta-se que o Cdédigo Penal de 1940, ainda, inaugurou varios ilicitos
penais na ordem dos crimes sexuais, como por exemplo, “o rufianismo”, o “trafico de
mulheres”, a “casa de prostitui¢do” e ainda o crime que proibia o “escrito ou objeto

obsceno”.

2.3 NOVO BEM JURIDICO: A DIGNIDADE SEXUAL

Antes de analisar a atual redacéo dos crimes de estupro e estupro de vulneravel, é
necessario mencionar algumas das transformacdes que ocorreram na sociedade brasileira
e no mundo para se compreender como chegamos as modificacdes introduzidas pela Lei
n. 12.015/2009 e o bem juridico por ela tutelado, pois a partir do presente estudo busca-
se verificar o conjunto de valores que orientam a aplicacdo do crime de estupro, em

especial, do crime de estupro de vulneravel.
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Greco e Rassi descrevem a importancia da revolucao sexual do século XX, para a

concepcao atual da sexualidade:

A partir da segunda metade do século XX, dois importantes eventos marcaram
0 estudo sobre a sexualidade: (1) o desenvolvimento de métodos
contraceptivos, 0 que rompe com a associacdo, até entdo existente, entre o
exercicio da sexualidade e a reproducdo da espécie; e (2) o surgimento de
novas reflexdes derivadas da mobilizacdo de alguns segmentos da sociedade
civil organizada e de estudos doutrinarios. [...] Como consequéncias desse
fendmeno, podem ser citadas: uma alteracdo do  esteredtipo
masculinidade/feminilidade e seus respectivos papéis; maior instabilidade e
psicologizagdo das relacBes conjugais; novas atitudes liberais em relacdo ao
corpo e as emogdes, buscando maior qualidade de vida; maior tolerancia social
as diferencas e ao inconformismo individuais, respeitando-se a opc¢do das
minorias e também maior tolerancia em relagdo ao sexo pré-marital e o rechaco
ao duplo padrédo de moralidade entre 0 homem e a mulher; o enfraquecimento
do controle familiar e institucional sobre a sexualidade do adolescente, que
passou ao amadurecimento sexual mais precoce, principalmente nos paises
industrializados; a evolugdo das técnicas anticoncepcionais, libertando a
mulher da gravidez indesejada; e, por fim, a educacdo sexual, que
proporcionaram, portanto, profunda alteragdo nas atitudes e comportamentos
sexuais®®,

E sabido que esse contexto mundial também veio a refletir na sociedade brasileira,
que naquele momento passava por um periodo agitado em razdo do golpe politico-militar,
que representou, por um periodo, o término da democracia brasileira e, pela primeira vez

na historia do pais, os militares haviam tomado o poder, dando inicio ao regime militar.

Primeiramente o golpe militar de 1964, justificou-se pela necessidade de livrar o
pais de todos os problemas que ele enfrentava naquele momento, livrando-o de um

possivel futuro pais comunista e corrupto, e para instituir novamente sua democracia.

Esse novo regime primeiro apresentou-se como um movimento em defesa da
ordem constitucional, porém no seu interim mostrou-se de forma totalmente contraria,
pois seus lideres comegaram a modificar as estruturas legislativas do Brasil por meio dos

denominados Atos Institucionais (Als)®’.

Durante o regime militar, o Brasil viveu sob o comando de um poder
antidemocratico, ditatorial e arbitrario exercido, ndo menos, pelas Forcas Armadas, o que
certamente refletiu nas estruturas do pais. Os movimentos sociais contrarios ao poder
militar foram severamente perseguidos e reprimidos com muita violéncia através de

prisdes arbitrarias e torturas.

86GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 16 e 17.
8’GASPARI, Elio. A ditadura envergonhada. Séo Paulo: Editora Companhia das letras, 2002. p.121.
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Sem duvidas que esse periodo de repressdo refletiu na vida das pessoas e na
sociedade, pois todos os meios de comunicagdo sofreram censuras, inclusive, tiveram
livros que foram proibidos de serem publicados, pecas de teatro, produgdes
cinematogréaficas foram censuradas e a Musica Popular Brasileira passou a ser tratada
como prejudicial a populacéo, pois, segundo o Estado, as musicas de protestos violavam

a moral, os bons costumes e as leis.

Muitas pessoas viveram com medo de falar e por isso se calavam perante todas as
atrocidades, pois ndo se tinha mais liberdade de expresséo no pais. Principalmente para a

juventude e que ansiava pela redemocratizacdo do pais e por uma mudanca cultural®.

Em meio a todo esse cenario, as principais mudangas que refletiram no

comportamento sexual dos brasileiros ocorreram durante as décadas de 60 e 70.

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

O casamento ja ndo é legitimador da relacéo sexual, havendo a alta incidéncia
de unides estaveis, reconhecidas juridicamente, cuja dissolu¢do muitas vezes é
feita pelo simples acordo entre o casal, fora do controle do Judiciario ou de
qualquer instancia reguladora. Se antes o “desquite” havia sido uma grande
conquista para a liberdade da mulher, hoje, a unido estavel tornou a mulher
mais independente®®.

Apobs duas décadas de regime militar, em 1985 iniciou-se um novo periodo na
historia do Brasil, que, pelas prdprias circunstancias, foi denominado Nova Republica.
No més de maio do mesmo ano, foi restabelecido o direito ao voto direto para a

presidéncia do pais e aprovado o direito de voto aos iletrados (analfabetos).

Politicamente, as expectativas priorizavam a revogacdo das leis que ainda
limitavam as liberdades, promulgadas durante o periodo militar, o que resultou na criacao

de uma Assembleia Constituinte, que elaboraria uma nova Constituicao.

Por 6bvio que as influéncias e pressdes que uma Constituicdo sofre durante sua
elaboracdo refletem no novo sistema de Estado que serd implantado e por consequéncia

no modelo de sociedade, mais explicitamente na vida de seus cidad&os.

88SOUTO. Nayla Maria Franga. Art. 217 — A, do Cdédigo Penal Brasileiro: Relativizagdo do Critério
Etario no Estupro de Vulneravel. Disponivel em: <http://docplayer.com.br/62992174-Centro-
universitario-de-ensino-sao-lucas-curso-de-direito-nayla-maria-franca-souto.html>, acesso em:
05/05/2018, as 18h.

89GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 20.
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Posto isso, merece destaque a maneira como foi elaborada a Constituicdo de 1988,
pois os fatores que influenciam na elaboracdo da Carta Maior de um pais sdo importantes,
uma vez que a Constituicdo pode ser conceituada como uma ordenagdo sistemaética e
racional da comunidade politica plasmada num documento escrito, mediante o qual se
garantem os direitos fundamentais e se organiza, de acordo com o principio da divisdo

dos poderes, o poder politico™.

Contudo, é possivel observar que a Constituicdo € formada por um conjunto de
forcas politicas, econémicas e sociais que determinam como o Estado deve ou deveria
ser, ou seja, € na Constituicdo que se encontram as principais regras, normas e 0s

principios que norteardo toda a estrutura do Estado e os direitos dos cidadaos.

Dessa forma, a compreensdo de como a atual Constituicdo foi criada, o seu
contexto historico, politico e social sera possivel entender 0s motivos que determinaram

o atual tratamento ao bem juridico tutelado pelos crimes sexuais.

Assim, criou-se a Assembleia Nacional Constituinte para a edi¢cdo de uma nova
constituicdo, sendo que esta representou um depésito de esperancas para 0 pPovo
brasileiro, que ansiava pela fixacdo de direitos para os cidad&os e institui¢cbes basicas no

pais’?.

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

0 processo ditatorial.

Na licdo de Vitor Amorim de Angelo:

Ao longo dos trabalhos, a Assembleia Constituinte esteve aberta a propostas
de emendas populares. Para tanto, bastaria que as sugestfes fossem
encaminhadas por intermédio de associag@es civis e subscritas por, no minimo,
30 mil assinaturas que atestassem 0 apoio popular a proposta. Até o
encerramento dos trabalhos, a Assembleia Constituinte recebeu mais de 120
propostas de emendas constitucionais nas mais diversas areas, reunindo cerca
de 12 milhdes de assinaturas’.

"BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13? Edigdo. S&o Paulo: Editora Malheiros,
2003, p.80.

"ITFEAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 9° Edicdo. Sdo Paulo: Editora Edusp FDE, 2001, p. 524.
2ANGELO, Vitor Amorim de. Constituicdo de 1988: Contexto historico e politico. Disponivel em:
<http://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia-brasil/constituicao-de-1988-1-contexto-historico-e-
politico.htm?mobile>, acesso em 20/06/2018, as 12h.
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Durante o processo da Assembleia Nacional Constituinte, muitas coisas foram
debatidas desde questdes menores a questdes relativas a organizacdo do Estado, e 0s
direitos individuais. Muitos setores e grupos pressionaram para terem seus interesses
tutelados pela nova Constituicdo e muitos criticaram o texto da Constituicdo por abranger

em Seu Corpo assuntos que ndo pertenciam a seara constitucional.

Nesse periodo a sociedade brasileira ndo encontrava uma moral sexual, mas sim
diversos sistemas morais referidos a sexualidade, recebendo influéncias de crencas

religiosas, de tabus, costumes, convencaes.

Apds muitos meses de trabalho, no dia 5 de outubro de 1988 ¢é promulgada a
Constituicdo Federal do Brasil, também conhecida como Constituicdo Cidadd,
considerada um marco na histéria do pais que definiria o Brasil, novamente, como um

pais democratico.

A Constituicdo brasileira foi a que mais destaque deu a participacdo popular em
sua elaboracéo, sendo considerada a mais completa do mundo. Entre todas as inovacdes
criadas pela atual Constituicdo de 1988, é significativa a importancia dos direitos

fundamentais, que logo no inicio de seu texto expds os principios fundamentais.

Ainda, merece destaque o restabelecimento da inviolabilidade de direitos, as
liberdades individuais, os direitos sociais, a demarcacao de terras aos indios, a ampliacao
dos direitos trabalhistas, a restituicdo do direito a livre manifestacdo de pensamento e

liberdade de expresséo intelectual, artistica, cientifica e de comunicaco’®.

E importante dizer que com a promulgacio da Carta Magna de 1988, concedeu
novos direitos (os chamados direitos difusos, exercidos ndo apenas por pessoas
determinadas, mas sim por uma coletividade indeterminada), bem como, ampliou a antiga
nocdo de cidadania, modificando a relacdo existente entre sociedade e Estado, antes
conflitantes vendo as duas realidades como independentes e ligadas por um Unico

objetivo: a realizacdo do Direito.

Para tanto, é oportuno mencionar a licdo de José Luis Bolzan de Moraes, o qual

descreve que:

O Estado Democrético de Direito, desenvolve um novo conceito, na tentativa
de conjugar o ideal democrético ao Estado de Direito, ndo como uma aposicao

MORAIS, Jose Luis Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais. Porto Alegre:
Editora Livraria do Advogado, 1997, p. 73.
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de conceitos, mas sob um conteddo proprio onde estdo presentes as conquistas
democraticas, as garantias juridico-legais e a preocupacgdo social. Tudo
constituindo um novo conjunto onde a preocupacdo basica é a transformacéo
do status quo™.

Em um Estado democrético de direito, os direitos e garantias individuais passam
a ter um papel central, em detrimento dos interesses estatais. Ainda nesse sentido,

Bitencourt:

Tomando como referente o sistema politico instituido pela Constituigdo
Federal de 1988, podemos afirmar, sem sombra de dlvidas, que o Direito Penal
no Brasil deve ser concebido e estruturado a partir de uma concepgédo
democratica do Estado de Direito, respeitando os principios e garantias
reconhecidos na nossa Carta Magna. Significa, em poucas palavras, submeter
0 exercicio do ius puniendi ao império da lei ditada de acordo com as regras
do consenso democratico, colocando o Direito Penal a servigo dos interesses
da sociedade, particularmente da protecao de bens juridicos fundamentais, para
o alcance de uma justica equitativa.

Diante de um novo cenério politico, com a redemocratizagdo, novo cenario
juridico, com uma nova constitui¢cdo e um novo modelo de Estado, além dos movimentos
sociais que transformaram a cultura e a moral da sociedade, cada vez mais se percebia a

necessidade de modificagdes no campo da tutela penal sexual.

Além disso, considerando que o Cédigo Penal foi editado em 7 de dezembro de
1940, portanto, ha 76 anos, resta claro que no decorrer desse periodo 0s valores morais
da sociedade brasileira passaram por transformacdes e ndo poderia ser diferente em

relacdo a moral sexual brasileira.

Como observado por Greco e Rassi:

No que diz respeito as minorias sexuais, as mudancas observadas na sociedade
brasileira nas ultimas trés décadas também aceleram uma modernizacéo na
area dos costumes.

A partir do movimento feminista, desencadeou-se também, ainda que com
menor expressdo, a luta dos homossexuais pelo reconhecimento de seus
direitos de inclusdo social. Organizados, ganharam espaco na midia e atengdo
das instancias publicas, principalmente depois do surgimento da AIDS, que
passaram a coibir de forma responsavel. O mesmo ocorreu com a prostituicao.
Assim, como tem ocorrido nas civilizagdes ocidentais, o comportamento
sexual do brasileiro muito modificou desde os anos 60 até os dias de hoje,
valorizando o aspecto positivo da sexualidade e a sua privatizacdo.

Pelos novos paradigmas, hd um afastamento das moralidades religiosas
herdadas da época medieval, ganhando a sexualidade uma autonomia

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

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte geral — Volume 1, 19° Edicéo. Séo
Paulo: Editora Saraiva, 2013, p.43.
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individual e subjetiva, que passa a ser um tema cada vez menos tratado por
conceitos a priori, especialmente no que se refere ao espaco privado’.

Com a nova legislacdo que substitui a tutela dos bons costumes pela tutela da
dignidade sexual quebra-se um paradigma como bem observa Salvador Netto: a
substituicdo da alcunha significa-a o que parece a quebra de um paradigma e, a0 mesmo
tempo, uma visdo mais temporal e laica da quest&o, privilegiando e protegendo, enfim, a

autodeterminacéo sexual”’.

Destarte, percebe-se o quanto era descabido que delitos que atentavam a dignidade
humana da vitima continuassem sendo tratados apenas como violagdes dos costumes, da

moral publica.

2.4 OS CRIMES SEXUAIS APOS A LEI N. 12.015 DE 2009

A nova redacdo dada pela Lei n. 12.015, de 07 de agosto de 2009, alterou a
nomenclatura do Titulo VI, do Cddigo Penal, que antes chamado de Crimes Contra
Costumes, passou a chamar Crimes Contra a Dignidade Sexual. A antiga redacdo, ndo
mais se adequava a realidade social e ao invés de proteger a virgindade das mulheres,
agora, o Estado estava diante de outros desafios, a exemplo da exploracdo sexual de

criangas’®.

Os problemas enfrentados pela exploracdo sexual de criancas e adolescentes no
Brasil eram tdo graves e 0 pais recebia tantas cobrancas em relacdo ao tema, que foi criada
a Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito - CPMI, elaborada através do Requerimento
n.> 02/2003, tinha por finalidade investigar as situacdes de violéncia e as redes de

exploragdo sexual que atingiam criancas e adolescentes em varias regides do pais’®.

Apds concluir suas investigacdes, a referida CPMI publicou no més de julho de
2004, seu Relatério Final, que, além de trazer resultados alarmantes em relacdo a

exploracdo sexual de criancas e adolescentes em diversos estados do pais, deu origem ao

8GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Sdo
Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 21 e 22.

""NETTO. AlamiroVelludo Salvador. Estupro bilateral: um exemplo limite. Boletim do Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais. N. 202. 2009, p. 8 e 9.

8GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, Volume I11. 142 Edicdo. Niterdi, Rio de
Janeiro: Editora Impetus, 2017, p. 64.

®Congresso Nacional. Relatério Final da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/84599/RF200401.pdf?sequence>, acesso em:
30/03/2018, as 15h.
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Projeto de Lei n. 253/2004, que apds algumas modificacdes, resultou na aprovacéo da lei
ora analisada (Lei n. 12.015/2009)%°.

Como se percebe, inclusive pela nova redagdo dado ao titulo dos crimes sexuais,
estes passaram a ter como bem juridico tutelado a dignidade sexual das vitimas, que

segundo Guilherme de Souza Nucci:

A dignidade sexual liga-se a sexualidade humana, ou seja, o conjunto dos fatos,
ocorréncias da vida sexual de cada um. Associa-se a respeitabilidade e a
autoestima a intimidade e a vida privada, permitindo-se deduzir que o ser
humano pode realizar-se, sexualmente, satisfazendo a lascivia e a sensualidade
como bem Ihe aprouver, sem que haja qualquer interferéncia estatal ou da
sociedade®®.

Nesse sentido cumpre ressaltar que a partir do novo diploma legal, os crimes
sexuais passaram a ser revestidos de carater valorativo e principiolégico, pois passaram

a integrar a esséncia humana quanto sua autonomia de acdes e pensamentos®.

Na licdo de Nucci, a palavra Estupro, vem do latim stuprum, que abarca todas as
relacOes sexuais, praticadas com o emprego de violéncia®. Significado que nos remete, a
origem historica do referido crime, que, de acordo com Nélson Hungria, desde 0s mais
antigos tempos e entre quase todos 0s povos, a conjuncao carnal violenta foi penalmente
reprimida como grave maleficio, sofrendo diversas modificacGes do decorrer do tempo,

espaco e principalmente no decorrer das mudancas sociais.

Os tipos penais vigentes que tratam sobre o crime de estupro e estupro de
vulneravel, atualmente dadas as modificagdes feitas pela Lei n. 12.015/2015, estdo

previstos, no Titulo VI, Capitulo I, da seguinte forma:

Estupro

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

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

8Congresso Nacional. Relatdrio Final da Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/84599/RF200401.pdf?sequence>, acesso em:
30/03/2018, as 15h.

8INUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: de acordo com a Lei n.
12.015/2009. 22 Edi¢do. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 42.

82FIGUEIREDO, Sonata de. O consentimento e a vulnerabilidade do adolescente diante do crime de
estupro de vulneravel. Disponivel em
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5237/1/RA20870916.pdf>, acesso em 04/04/2018, as
23h40min.

8NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: de acordo com a Lei n.
12.015/2009. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 42.
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§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é
menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte:

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

Estupro de vulneravel

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

Pena - reclusdo, de 8 (0ito) a 15 (quinze) anos.

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

§ 2° (VETADO)

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

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

8 40 Se da conduta resulta morte:

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

Destaca-se que as condutas que caracterizam o atual delito de estupro, antes eram
previstas em dois tipos penais distintos e com penas diferentes, quais sejam, artigo 213
(que tratava sobre o delito de estupro) e o revogado artigo 214 (que tratava sobre o crime
de atentado violento ao pudor), sendo que a nova reda¢éo incluiu no mesmo tipo penal,

as condutas de ato libidinoso e conjuncao carnal.

Os atos libidinosos até hoje englobavam outros atos de cunho sexual, como por
exemplo: sexo oral, anal e outros atos lascivos, enquanto que a conjungdo carnal, nas

palavras de Cleber Masson é a copula vaginica, ou seja, a introducéo do pénis na vagina®.

Além disso, ao retirar a palavra mulher das condutas descritas no art. 213 do
Caodigo Penal, a nova redacdo passou a tratar de forma igualitaria, homens e mulheres,
incluindo assim a possibilidade de pessoas do sexo masculino também terem sua

dignidade sexual protegida pelo tipo, quando na condic&o de polo passivo®.

Outra modificacdo importante feita pela lei em analise (Lei n. 12.015/2009), foi a
criagdo do art. 217-A e seu § 1°, que ampliou a tutela penal em relagcdo aos menores de
14 anos e as pessoas a eles equiparadas — pessoas que por enfermidade ou deficiéncia

mental, ndo possuem o devido discernimento®.

84MASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado. 22 Edicdo. Sdo Paulo/SP: Editora Método, 2014, p. 890.
8BRASIL. 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 04/04/2018, as
23h40min.

8BRASIL. 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 04/04/2018, as
23h40min.
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O crime de estupro, previsto no artigo 213 do Cddigo Penal, possui como
elemento objetivo do tipo o constrangimento de outra pessoa, seja do sexo masculino ou
feminino & pratica de relagbes sexuais. Desse modo, o constrangimento ilegal esta
relacionado a dignidade e a liberdade sexual do ofendido, bem como esta relacionado ao
ato de forcar ou compelir o ofendido a praticar condutas de conotacdes sexuais que 0

autor do crime deseja®’.

Nesse toar, o crime de estupro somente estara caracterizado, quando praticado
contra a vontade da vitima, ou seja, desde que ela exteriorize a sua repulsa aos atos

sexuais, resistindo a conduta do ofensor.

A violéncia ou ameaca, condigdes elementares do tipo, o caracterizam como crime
material ou causal, sendo que a violéncia exigida para sua configuracdo refere-se a

violéncia fisica, enquanto que a ameaga refere-se a violéncia moral®. Para Nucci:

O exercicio de violéncia fisica pode dar-se diretamente em relacdo a vitima,
como pode voltar-se contra terceiros (familiar ou amigo da pessoa ofendida),
com o fito de obriga-la a préatica da conjuncéo carnal ou outro ato libidinoso.
O mesmo se diga da grave ameaga voltada a entes queridos da vitima®.

Outra caracteristica ndo menos importante, para a adequacdo de determinada
conduta ao crime de estupro € que o ofensor, além de utilizar violéncia ou ameaca, deve
objetivar manter relagdes sexuais com a vitima, de modo que a resisténcia apresentada

pela vitima, ndo consiga o impedir.

Contudo, se presente a anuéncia da vitima, logo a conduta se tornaria atipica, ndo
podendo assim, em face do principio da legalidade, ser penalmente punivel, pois se
houver a vontade consciente da vitima ndo estard presente a condicdo elementar

(violéncia ou grave ameagca) do tipo®.

Novamente, fazendo uma analise simultanea, mas agora entre 0s crimes previstos

nos artigos 213 e 217-A, estupro e estupro de vulneravel, tem-se que para a caracterizacao

$"FIGUEIREDO, Sonata de. O consentimento e a vulnerabilidade do adolescente diante do crime de
estupro de vulneravel. Disponivel em
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5237/1/RA20870916.pdf>, acesso em 04/04/2018, as
23h40min.

8MASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado. 22 Edicdo. Sdo Paulo/SP: Editora Método, 2014, p. 889.
8NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: de acordo com a Lei n.
12.015/2009. 22 Edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 51.

OFIGUEIREDO, Sonata de. O consentimento e a vulnerabilidade do adolescente diante do crime de
estupro de vulneravel. Disponivel em
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5237/1/RA20870916.pdf>, acesso em 04/04/2018, as
23h40min
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do segundo, € prescindivel o emprego de ameaca ou violéncia, vez que a Unica condi¢édo

b

para a configuracdo do delito ¢ o verbo “ter”, somado a qualquer relagdo sexual
(conjuncdo carnal ou ato libidinoso) com menor de 14 anos, ou com aqueles a eles

equiparados®?.

Salienta-se, ainda, que a Lei n. 12.015/2009, revogou o art. 224 do Cédigo Penal,
que referia-se a presungdo de violéncia, justificadamente, porque passou a tratar os
elementos que determinavam a presuncdo de violéncia, como critérios para a
vulnerabilidade, que a partir das alteracGes trazidas pela lei passaram a fazer parte do art.
217-A.

%IBRASIL. 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 04/04/2018, as
23h40min.
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CAPITULO 111 -DISCUSSOES QUE ENVOLVEM O DELITO DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL

Antes de apresentar as teses contrarias e favoraveis a relativizacdo do delito de
estupro de vulneravel é importante conceituar a presuncdo de inocéncia, vulnerabilidade

e vulnerabilidade absoluta ou relativa.

Pela leitura do revogado artigo 224 do Cddigo Penal, entende-se que presuncao
de violéncia pode ser conceituada como a pratica de ato sexual ou ato libidinoso contra
menor de 14 anos, pessoa alienada ou débil mental — caso em que o agente devia estar
ciente dessa circunstancia ou, ainda, se a vitima ndo pudesse oferecer resisténcia por

qualquer outra causa.

O artigo 224 foi revogado pelo artigo 7° da Lei n.° 12.015/2009, tendo em vista a
criacdo do artigo 217-A, tipo autbnomo denominado estupro de vulneravel. Para Damésio
de Jesus, o legislador apenas substitui a presuncdo de violéncia, pela designagdo de
vitimas vulneraveis, vez que o0 novo tipo apresenta 0 mesmo rol de pessoas que, em tese,

n&o possuem o necessario discernimento para a pratica do ato sexual®.

Sobre o assunto Bitencourt assevera:

[...] o legislador, dissimuladamente, usa as mesmas circunstancias que foram
utilizadas pelo legislador de 1940 para presumir a violéncia sexual. Constata-
se que o legislador anterior foi democraticamente transparente (mesmo em
periodo de ditadura), ou seja, destacou expressamente as causas que levavam
a presuncdo de violéncia [...]; curiosamente, no entanto, quando nosso
ordenamento juridico deveria redemocratizar-se sob os auspicios de um novo
modelo de Estado Constitucional e Democratico de Direito, o legislador
contemporaneo usa a mesma presuncao de violéncia, porém disfarcadamente,
na ineficaz pretensédo de ludibriar o intérprete e o aplicador da lei®.

Assim, considerando que s6 houve a criacdo de um novo rétulo, verifica-se que
ndo ha distingdo entre presuncgéo de violéncia e vulnerabilidade. No entanto, para doutrina

majoritaria existe diferenga entre vulnerabilidade absoluta e vulnerabilidade relativa.

A primeira considera o menor de 14 anos absolutamente vulneravel, ndo se

admitindo prova em contrario quanto a sua capacidade de consentir validamente, ou seja,

92JESUS, Damasio E. Direito Penal: Parte Especial — Volume 3. 202 Edicéo. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2012, p. 156.

BBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal — Parte Geral. 17° Edigdo. Séo Paulo:
Editora Saraiva, 2012, p. 226.
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praticado o ato sexual, logo, estaria caracterizado o crime. Ja a vulnerabilidade relativa,
consiste na ideia de que, a depender do caso concreto, 0 menor de 14 anos tem capacidade

de consentir.

3.1 DAS TESES CONTRARIAS

Como ja mencionado a Lei n. 12.015/2009 reformou a parte especial do Codigo
Penal que trata sobre os crimes sexuais, inclusive alterou sua terminologia para tutelar

dignidade sexual.

Tal reforma visou combater a exploracdo sexual dos menores de 18 anos,
principalmente o crescente nimero de casos de pedofilia, além de buscar uma maior

efetividade ao art. 227, caput, da Constituicao Federal, que dispde:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a salde, a
alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo®.

Diante disso, parte da doutrina argumenta que nao € possivel relativizar o crime
de estupro de vulneravel, pois proteger a liberdade sexual dos menores € proteger a
dignidade da pessoa humana, ou seja, ndo deveria o Estado mitigar um direito

fundamental e sim garanti-lo%.

Sobre o tema, Francisco Mufioz Conde escreve que a protecdo conferida aos
menores busca proteger mais que a liberdade sexual, pois pretende-se proteger a liberdade
futura, ou seja, a normal evolucdo e desenvolvimento da personalidade da crianca ou

adolescente, para que, quando adultos, decidam livremente sobre os atos da vida sexual®®.

Nesse sentido, visando garantir a protecédo integral das criancas e adolescentes, o
Superior Tribunal de Justica, através do julgamento do Recurso Especial n. 1.480.881-PI

%BRASIL. Constituicdo (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>, acesso em: 20/09/2018,
as 15h.

%GARCIA, Victéria Domingues Ribeiro. A mitigacdo da presuncao de violéncia nos casos de estupro
de vulneravel. Disponivel em:
<http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/Juridica/article/view/6801/6483> acesso em
19/11/2018, as 17h.

%CONDE, Francisco Mufioz. Direito penal — Parte Especial. 12° Edigdo. Valéncia: Editora Tirant lo
Blanch, 1999, p. 196.
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(2014/0207538-0), pacificou o entendimento de que deve ser considerado o critério
absoluto de vulnerabilidade quando da analise do delito previsto no art. 217-A, dispondo
que para a caracterizacdo do crime mencionado, basta que o agente pratique conjungéo
carnal ou ato libidinoso com menor de 14 anos, pois o consentimento, eventual
experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o0 acusado e

a vitima, ndo afastam a tipicidade do crime®’.

Tal entendimento, também restou firmado na Sumula n. 593 do Superior

Tribunal de Justica que aduz:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungdo carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a préatica do ato, sua experiéncia sexual anterior
ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente®,

No mesmo sentido, o Ministro Dias Toffoli do Supremo Tribunal de Justica, no

julgamento do Habeas Corpus n. 97.052/PR, argumenta que:

A matéria ja esta sedimentada, tendo ambas as Turmas desta Suprema Corte,
ao apreciar a matéria, assentado que a presuncao de violéncia, ainda que haja
o consentimento da ofendida, é absoluta®.

N&o obstante, o Ministro Sebastido Reis Junior defende a tese de que devido a
necessidade de se manter a seguranca juridica das decisdes proferidas pelo Poder
Judiciario, é necessario que seja assegurado o entendimento dos tribunais superiores

quanto ao critério absoluto do delito de estupro de vulneraveis.

HABEAS CORPUS. ESTUPRO PRATICADO MEDIANTE VIOLENCIA
PRESUMIDA E LESAO CORPORAL. WRIT SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ESPECIAL. DESVIRTUAMENTO. PRECEDENTES.
ART. 224, A, DO CP. CONSENTIMENTO DA VIiTIMA. IRRELEVANCIA.
VIOLENCIA PRESUMIDA. OCORRENCIA. LESAO CORPORAL
SIMPLES. PRESCRICAO. DOCUMENTACAO  INSUFICIENTE.
TRANSITO EM JULGADO DA CONDENAGCAO. COMPETENCIA DO
JUizo DAS EXECUCOES CRIMINAIS. MANIFESTO

97BRASIL. BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1.480.881-PI (2014/0207538-
0). Relator: Ministro Rogerio Schietti Cruz. Data do Julgamento 26/03/2015. Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2017_46_capSumulas593-
600.pdf>, acesso em: >, acesso em 18/04/2018, as 02h.

%BRASIL. BRASILIA. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 97052/PR. Primeira Turma.
Ministro Dias Toffoli, Data De Julgamento: 25/10/2017, Data De Publicacdo: Dje 06/11/2017. Disponivel
em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20623347/habeas-corpus-hc-97052-pr-stf/inteiro-teor-
110023395?ref=juris-tabs >, acesso em: 18.10.2018, as 23h.

9BRASIL. BRASILIA. Superior Tribunal de Justica. Simulas anotadas. Terceira Se¢do. Data De
Julgamento: 25/10/2017, Data De Publicacédo: Dje 06/11/2017. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/toc.jsp?livre=sumula+593&&b=SUMU &thesaurus=JURIDICO&p
=true >, acesso em: 18.10.2018, as 23h.
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CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. [...] 3. O Supremo
Tribunal Federal firmou o entendimento de que é absoluta a violéncia em
relacdo a vitima menor de 14 anos, de que trata o art. 224, a, do Cédigo Penal,
na redacdo anterior a Lei n. 12.0152009. 4. Em decorréncia da seguranca
juridica, a vinculacdo ao precedente judicial é essencial para que a sociedade
confie no Poder Judiciario. Portanto, desarrazoado o0 desrespeito
a jurisprudéncia consolidada nos Tribunais Superiores, em particular no
Supremo Tribunal Federal [...]*%.

Ademais, afim de enrijecer o entendimento dos tribunais superiores, em
setembro do corrente ano foi aprovada a Lei de n.° 13.718/2018, que incluiu a redacdo da
Stmula n. 593 do STJ, como § 5° do artigo 217-A do Cdédigo Penal®:.

Por outro lado, em que pese todas as teses apresentadas, a doutrina majoritaria
defende que a depender das circunstancias do caso concreto, deve haver a relativizacdo

do crime em analise — conforme o exposto no tépico seguinte.

3.2 DAS TESES FAVORAVEIS

A doutrina majoritaria defende a relativizacao do delito previsto no art. 217-A do
Caodigo Penal, argumentando que devido ao grande nimero de processos no Judiciario,
seria impossivel analisar as peculiaridades de cada caso concreto, fato por vezes, resulta

na punicao desproporcional & conduta do agente®®?,

Antes do advento da Lei n.° 13.718/2018, que consagra o carater absoluto do
estupro de vulneravel, alguns doutrinadores argumentavam que para alcancar um
julgamento mais justo, em alguns casos o crime de estupro deveria ser desclassificado

para infracbes menos graves.
Nesse toar, Cesar Roberto Bittencourt defende que:
[...] passar a méo nas coxas, nas nddegas ou no seios da vitima, ou mesmo um

abrago forcado ou roubar um beijo lascivo configuram, a nosso juizo, a
contravencado penal do art. 61 da lei especial [..]*%.

100TJMT. APELACAO n. 92564/2015. Relator Luiz Ferreira da Silva. Orgéo julgador Terceira Camara
Criminal, Data de julgamento 22/08/2018, publicado em 30/08/2018.

10IBRASIL. 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 04/04/2018, as
23h40min.

12GARCIA, Victoria Domingues Ribeiro. A mitigacdo da presuncdo de violéncia nos casos de estupro
de vulneravel. Disponivel em:
<http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/Juridica/article/view/6801/6483> acesso em
19/11/2018, as 17h.

18BITTENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte especial — Volume 4. 5° Edicéo.
S8o Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 95.

44



O autor defende que ndo ha como equiparar o dano causado por beijos ou amassos
a conjuncao carnal forcada, argumentando, ainda, que a solugdo para um julgamento mais
justo, fundado no principio da proporcionalidade, tais condutas quando praticadas em
locais publicos deveriam ser desclassificadas para a contravencédo penal prevista no art.
61 do Decreto-Lei n. 3.668/41 — crime de importunacéo ofensiva ao pudor revogada pela
Lei n. 13.718/2018. J& as ocorréncias presenciadas somente pelo autor e vitima, ou seja,
sem testemunhas presenciais dos fatos e em locais ndo publicos, o doutrinador entende
que pela incidéncia do principio da insignificancia, a conduta deveria ser considerada

atipica®®,

Outros doutrinadores argumentam que devido ao fato do legislador ter atribuido
responsabilidade ao maior de 12 anos, respondendo este por suas condutas delitivas por
meio de ato infracional, recebendo ainda san¢des de cunho educativo, seu consentimento
deve ser considerado valido, conforme o caso concreto. Assim 0 consentimento do
adolescente quando livre de qualquer coagdo, deve ser considerado como causa
excludente de ilicitude, tornando-se atipica a conduta.

Sobre o assunto, Guilherme de Souza Nucci escreve que:

[...] uma menor de 14 anos prostituida, que ja tenha tido inimeros contatos
sexuais, com a ciéncia geral da comunidade, inclusive de seus pais, ndo poderia
ser considerada incapaz de dar o seu consentimento [...]3%.

Ainda ha aqueles que argumentam que devido as mudancgas ocorridas na sociedade
desde a edigdo do Codigo Penal, na atualidade, as criangas e adolescentes amadurecem
precocemente, estando mais preparadas para lidar com a sexualidade e para reagir as
eventuais adversidades dai decorrentes e que o principal fundamento da intervencdo juridico
penal é tutelar os bens juridicos, no caso da sexualidade a liberdade sexual, isto é proteger as
criancas e adolescentes contra abusos ou violéncia sexual. Assim, considerando que a
presuncdo de violéncia, expressa pela vulnerabilidade, é uma ficcdo juridica, e a vitima
conscientemente e validamente consentiu na relagdo sexual, ndo houve lesdo ao bem

juridico,

14BITTENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal: Parte especial — Volume 4. 5° Edicéo.
S8o Paulo: Editora Saraiva, 2011, p. 95.

1SNUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 102 Edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2014, p .144.

1BGARCIA, Victéria Domingues Ribeiro. A mitigacdo da presuncdo de violéncia nos casos de estupro
de vulneravel. Disponivel em:
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3.2.1 Do Projeto de Lei n. 236/2012

O Projeto de Lei n. 236/2012, propde um novo Cédigo Penal, com alteracdes para
diversos crimes e também para a criacdo de novos crimes ainda ndo previstos no codigo
vigente. Dentre as modificacdes sugeridas pelo referido projeto, estd uma nova redagéo

para o estupro de vulneravel, qual seja:

Estupro de Vulneravel

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

Pena - prisdo, de oito a doze anos.

81° Incide nas mesmas penas quem pratica a conduta abusando de pessoa
portadora de enfermidade ou deficiéncia mental, ou quem, por qualquer outra
causa, ndo pode oferecer resisténcia ou ndo possui 0 necessario discernimento.
Aumento de pena

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

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

O projeto de lei, propde a diminuicdo da faixa etaria do crime de estupro de
vulneravel, ou seja, propde que sejam consideradas como vitimas vulneréveis, as criangas
de até 12 anos de idade. Os juristas que elaboraram o projeto em tela justificam tal
alteracdo, sob 0 argumento de que o cddigo penal, deve acompanhar o Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei n. 8.089/1990), a qual prevé em seu artigo 22, que somente sera

considerada crianga “a pessoa até doze anos de idade incompletos”.

O novo Codigo, ainda, dispde em seu artigo 500 que “para efeitos penais,
considera-se crianca a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela
entre doze e dezoito anos de idade”®, Portanto, exclui a vulnerabilidade até hoje

estendida aos menores de 14 anos.

Tal projeto, ainda encontra-se em andamento no Senado Federal, podendo ser

modificado, ou rejeitado por ele ou pelo Congresso Nacional, ou, ainda, mesmo ap6s

<http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/Juridica/article/view/6801/6483> acesso em
19/11/2018, as 17h.

107BRASIL. SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n. 236/2012. Disponivel em: <
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3515262&disposition=inline>, acesso em:
10/04/2018, as 00h.

18BRASIL. SENADO FEDERAL. Projeto de Lei n. 236/2012. Disponivel em: <
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3515262&disposition=inline>, acesso em:
10/04/2018, as 00h.
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obter aprovacdo das referidas casas, pode ser vetado, total ou parcialmente pelo

Presidente da Republical®.

3.2.1 Das condutas que podem ser praticadas pela vitima

Para que se tenha uma melhor compreensdo do comportamento da vitima, nos
crimes sexuais, necessario é ter um breve conhecimento acerca da vitimologia, a qual é
considerada como estudo do comportamento da vitima, diante da conduta de seu ofensor.
Ela ¢ “considerado a relacao que esses dois sujeitos desenvolvem na ocorréncia do crime,

0s aspectos psicoldgicos e as consequéncias sociais e legais™°.

Em relacdo aos crimes praticados contra a dignidade pessoal, a vitima pode ter
papel fundamental para a pratica do crime, provocando ou ndo a conduta de seu agressor.
Nas hipdteses em que ela se coloca voluntariamente em situacdo de risco, sua conduta
deve ser analisada pelo julgador, e por considerar sua participacdo para a pratica do crime,

0 agente ndo devera responder pelo resultado.

Ao dissertar sobre o tema Edgard de Moura Bittencourt, esclarece o seguinte:

Quando a lei diz constranger, induzir e seduzir, esta admitindo a obtengéo da
posse da mulher contra a vontade desta ou mediante sua vontade viciada. A
participacdo da vitima no constrangimento, induzimento ou seducéo, revelada
em profundidade de anélise, podera definir-se contra as aparéncias que dao
origem a grandes injusticas*!®.

Nessa perspectiva, ressalta-se que o comportamento da vitima tanto deve ser
levado em consideracao, que possui previsdo legal, no art. 59 do Codigo Penal, sendo
uma das circunstancias judiciais que devem ser analisadas pelo julgador, quando da

imposicéo da pena aos casos concretos, na primeira fase da dosimetria da pena.

109 FIGUEIREDO, Sonata de. O consentimento e a vulnerabilidade do adolescente diante do crime de
estupro de vulneravel. Disponivel em
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5237/1/RA20870916.pdf>, acesso em 04/04/2018, as
23h40min

110 FIGUEIREDO, Sonata de. O consentimento e a vulnerabilidade do adolescente diante do crime de
estupro de vulneravel. Disponivel em
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5237/1/RA20870916.pdf>, acesso em 04/04/2018, as
23h40min

Apud. DELFIM, Marcio Rodrigo. Nocdes basicas de vitimologia. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12878>, acesso em
10/04/2018, as 23h30min.
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Assim, nos casos em que presentes a voluntariedade e autocolocacéo da vitima
em situacdo de risco, ndo ha que se falar em violagcdo do bem juridico tutelado, o que
torna a conduta completamente atipica.

A vitima também podera contribuir para a violacdo do bem juridico, quando ela
anuir o ato praticado por seu agressor, pois a ela é garantido o poder de autodeterminacao.
Nesses casos, a anuéncia é considerada como consentimento, o qual é causa supralegal

excludente de licitude:

Prevalece na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que as causas de
excluséo da ilicitude ndo se limitam as hipdteses previstas em lei [...]. Seria
impossivel exigir do legislador a regulamentagdo expressa e exaustiva de todas
as causas de justificacdo, seja porque algumas delas resultam de novas
constru¢des doutrinarias, seja porque derivam de valores ético-sociais, cujas
modifica¢Bes constantes podem acarretar no desenho de novas causas ainda
ndo previstas em lei, mas que em determinada sociedade se revelam
imprescindiveis a adequada e justa aplicagdo da lei penal. E como essas
eximentes ndo fundamentam nem agravam o poder punitivo estatal — operando
exatamente em sentido contrario —, a criacdo de causas supralegais ndo ofende
o principio da reserva legal, inseparavel do Direito Penal moderno. Para quem

admite essa possibilidade, a causa supralegal de exclusdo da ilicitude por todos

aceita é o consentimento do ofendido**2.

Como bem explanado na licdo (citacdo) acima, o consentimento da ofendida
sempre foi aceito juridicamente na area criminal, sem interferir no poder punitivo do

Estado e sim complementando-o, haja vista as constantes transformacdes da sociedade.

Entretanto, tal consentimento somente sera considerado valido, quando estiver
revestido de capacidade. No direito penal, essa capacidade de consentir pode estar
atrelada a duas condices, a primeira é que a pessoa responsavel por anuir seja capaz de
entender o ato que leso o bem juridico e suas consequéncias, ou a partir da capacidade de

fato determinada pelo Caodigo Civil.

Importante dizer que, a capacidade prevista no Cédigo Civil, conforme seu artigo
3°, esta diretamente relacionada a capacidade de fato para exercer os atos da vida civil,
pois hd o entendimento de que as pessoas consideradas completamente incapazes
(menores de 16 anos), ndo possuem o completo discernimento. Todavia, no direito penal,
essa capacidade podera ser determinada a partir do “discernimento do adolescente e a sua

maturidade diante do ato sexual”!®®, além disso, os adolescentes respondem até por seus

H12MASSON, Cleber. Codigo Penal Comentado. 22 Edigdo. Séo Paulo/SP: Editora Método, 2014, p. 200.
IBFIGUEIREDO, Sonata de. O consentimento e a vulnerabilidade do adolescente diante do crime de
estupro de vulneravel. Disponivel em
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atos, através da instauracao de ato infracional, que visa apurar a pratica de delitos por eles
praticados e impor medidas de educativas a eles, conforme estabelecido no Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Outrossim, a idade média da primeira relacdo sexual do jovem brasileiro varia em
torno de 13,9 a 14,4 anos para 0 sexo masculino e 12 a 16 para o sexo feminino, sendo
que, em quase todas as capitais, mais de 10% das criangas e adolescentes entre 10 a 14

anos ja tiveram uma relacdo sexual'.

Apesar das relagdes sexuais completas com penetracao serem “mais frequentes
entre 13 e 15 anos, as experiéncias sexuais iniciais acontecem muito antes disso, pois
cerca de 20% das criancas entre nove e dez anos ja mantiveram contatos eréticos, como
beijo de lingua e toque sem roupa, com seus namorados'®. Assim, por todos os
argumentos ja expostos entende-se que o legislador deveria retirar do ordenamento

juridico condutas que tornaram-se aceitas pela sociedade.

3.2.3 Do entendimento jurisprudencial dos tribunais inferiores

A jurisprudéncia dos tribunais inferiores tem entendido pela absolvi¢do do
acusado, isso porque 0s magistrados tendem a levar em consideracao as circunstancias de
cada caso concreto, como por exemplo: se tal conduta merece reprovabilidade e a
capacidade de consentir da vitima. Eles buscam através de suas decisfes apresentar
resposta proporcional ao caso, de modo que seja analisado se houve ou néo a violacéo do
bem juridico tutelado pelo Direito Penal e se realmente se faz necesséria a intervencéo do
Estado.

Nesse toar, imprescindivel trazer a baila o recentissimo julgado do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, publicado em 05 de abril de 2018, que expressa de forma

consistente o entendimento até explanado.

<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5237/1/RA20870916.pdf>, acesso em 04/04/2018, as
23h40min.

IABRAMOVAY, Miriam; CASTRO, Mary Garcia; SILVA, Lorena Bernadete da. Juventude e a
sexualidade. Brasilia: Unesco Ediges, 2004, p. 70-71.

115D"Elboux, Yannik. Jovens comegam vida sexual cada vez mais cedo; veja como agir. In: UOL,
Estilo de Vida. 19.05.2015. Disponivel em: <https://estilo.uol.com.br/gravidez-e-
filhos/noticias/redacao/2015/05/19/jovens-comecam-vida-sexual-cada-vez-mais-cedo-veja-como-
agir.htm>, acesso em 18/10/2018 as 15h.
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APELACAO CRIMINAL. NOVA APRECIACAO POR FORCA DE
DECISAO DA 22 VICE-PRESIDENCIA DESTE EGREGIO TRIBUNAL.
CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL EM CONTINUIDADE DELITIVA (ART. 217-A, CAPUT
E ART. 234, II, AMBOS DO CODIGO PENAL, NA FORMA DO ART. 71,
DO CODIGO PENAL). JUiZO DE ADEQUACAO DO ARTIGO 1.030 II,
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. ABSOLVICAO PELA
INEXISTENCIA DE OFENSA AO BEM JURIDICO TUTELADO. VITIMA
ADOLESCENTE DE 13 ANOS DE IDADE E REU JOVEM DE 21 ANOS.
VIOLENCIA OU COACAO MORAL INEXISTENTES. INICIO DE
RELACAO PREEXISTENTE ANTERIOR A RELACAO SEXUAL.
CONSENTIMENTO DA VITIMA. PECULIARIDADES EXCEPCIONAIS
DO CASO CONCRETO QUE REVELAM A INEXISTENCIA DE
TIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. "N&o obstante, ndo se
desconheca recente julgamento do Superior Tribunal de Justica - Recurso
Especial Repetitivo n.° 1.480.881/PI - tema 918 - no sentido de néo ser possivel
relativizar a vulnerabilidade da vitima menor de 14 anos, a questdo merece
maior reflexdo. Em situagdes como a verificada neste caso concreto, deve-se
reconhecer a excepcionalidade, uma vez que a vitima além de ter consentido
com a consecucdo do ato sexual, mantinha um relacionamento encoberto,
podendo-se afirmar ser um casal jovem, composto pelo réu com recém
completados 20 anos e pela vitima, com 13 anos e 5 meses de vida."A
vulnerabilidade do adolescente com idade entre 12 (doze) e 14 (quatorze) anos,
embora se presuma, deve ser tratada como questdo de fato, passivel, portanto,
de afastamento se as circunstancias do caso concreto permitirem atestar, com
a devida seguranca, que a dignidade sexual do menor ndo foi comprometida
dada a inexisténcia de fragilidade para os assuntos concernentes a sua
intimidade.

Finalmente, conforme demonstrada na decisdo acima, assiste razdo a Ministra
Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer, vez que o carater etario previsto no crime
de estupro ndo pode ser considerado isoladamente, despendido de qualquer outro
elemento, este deve sim ser analisado pelo juiz da causa a partir do desenvolvimento
psicolégico e maturidade da vitima, a qual apresente o entendimento claro dos atos

sexuais por ela praticado.

116 BRASIL. SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Processo: APR 00011930720138240081 Xaxim
0001193-07.2013.8.24.0081. Orgdo Julgador: Quinta Camara Criminal. Relatora Cinthia Beatriz da Silva
Bittencourt Schaefer. Julgamento 05/04/2018. Disponivel em: <https://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/564057902/apelacao-criminal-apr-11930720138240081-xaxim-
0001193-0720138240081>, acesso em 18/04/2018, as 02h.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do panorama histérico apresentado, verifica-se que o crime de estupro
sofreu relevantes alteracGes ao longo do tempo, sobretudo no que se refere ao bem

juridico tutelado em sua tipificag&o.

Nesse contexto de mudancas, destaca-se as alteracbes promovidas pela Lei n.
12.015/2009, a qual buscava por meio da criacdo do delito de estupro de vulneravel,
encerrar os debates travados acerca da interpretacao, relativa ou absoluta, da presuncéo

de violéncia, antes prevista no artigo 224, do Codigo Penal.

Todavia, em que pese a pretensdo do legislador em conferir maior tutela a
dignidade sexual dos adolescentes menores de 14 anos, enfermos e deficientes mentais
e daqueles que por qualquer outra causa nao possam oferecer resisténcia, a alteracdo da
lei ndo sanou a discussdo sobre a possibilidade de relativizagdo da presungéo de

violéncia, agora, denominada vulnerabilidade.

Sendo assim, observa-se que a embate apresentado é valido e relevante, visto
que o aplicador da lei, deve interpreta-la de acordo com as mudancas sociais, sempre
considerando os principios basilares do Direito Penal, em especial o principio da

intervencdo minima e da proporcionalidade.

Diante disso, desconsiderar as peculiaridades do caso concreto em razdo do
critério absoluto externado pela legislacdo, viola os principios apresentados, além de
ser demasiadamente prejudicial para a justica, vez que a diversidade social, cultural e
religiosa, é capaz de conceber, em alguns casos, que a pratica sexual com adolescentes,

de 12 a 14 anos, ndo atinge ao bem juridico tutelado.

Outrossim, a propria inconsisténcia de padrBes etarios na presente legislacédo
brasileira justifica a discussao sobre o caréater relativo da vulnerabilidade, pois o Estatuto
da Crianca e do Adolescente aduz que os adolescentes sdo sujeitos de direitos e confere
autonomia aos adolescentes, desde os 12 anos de idade para consentir com a colocagéo
em familia substituta, viajar pelo territério nacional desacompanhado, bem como, por
admitir que sejam capazes de compreender a ilicitude dos seus atos, aplicam-lhes medidas

socioeducativas quando da apuracao de ato infracional.

Por outro lado, o Codigo Penal permanece travado na idade de 14 anos, sem

qualquer fundamento que justifique tal critério etario, sendo a moralidade da época da
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criacdo do referido Codigo, a qual ndo mais se molda a sociedade atual.

Com efeito, é inadmissivel acreditar o adolescente contemporaneo possua o
mesmo nivel de vulnerabilidade que aqueles de 1940, ano em que entrou em vigor o
Caodigo Penal Brasileiro, ou seja, a mais de 78 anos, pois hoje tanto as crian¢as como

adolescentes possuem facilidade de acesso a informacdes, até sobre a sexualidade.

Assim, considerando que em casos concretos é possivel observar adolescentes
com discernimento sobre questdes sexuais, adquiridas de experiéncias anteriores ou das
informacdes que contribuiram para a sua formacdo e desenvolvimento, existindo
consentimento para a pratica sexual, ndo se justifica a aplicacdo de sancdo penal

decorrente do ato.

Sobretudo, existindo outras peculiaridades no caso concreto que comprovem a ndo
violacdo do bem juridicamente tutelado pelo artigo 217-A, do Cddigo Penal, tais como a
auséncia de violéncia ou grave ameaca, somada a anuéncia da vitima, o conceito de

vulnerabilidade deve ser considerado relativo, excluindo-se a tipicidade do crime.
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