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RESUMO

Buscar-se-4, através da presente dissertacdo, uma aproximacao entre a
atividade judicante e a realidade social no campo da sexualidade
infantojuvenil, por intermédio do principio da adequacao social. Para tanto, ao
longo da exposi¢do, abordar-se-a o contexto histérico da criacao do artigo 217-
A do Codigo Penal, destacando os posicionamentos doutrindrios e
jurisprudenciais que o envolveram, para entdo, ao final, apds detida andlise do
atual quadro dogmatico que envolve a questdo, avaliar possiveis solugdes
alinhavadas as atuais orientacoes axioldgicas de nossa sociedade a luz de uma

abordagem teodrica do principio da adequacdo social.

PALAVRAS-CHAVE: Estupro de vulnerdvel — Art. 217-A - Conceito
de Vulnerabilidade — Presuncao de Violéncia — Adequagdo Social — Liberdade

Sexual — Crianca e Adolescente - ECA
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INTRODUCAO

Em que pese ter a modificacdo introduzida pela Lei1 12.015/2009
eliminado a terminologia relativa a presun¢ao de violéncia - expressao presente
no antigo art. 224 do Cdédigo Penal que autorizava, ao menos aos olhos de
parte da jurisprudéncia e da doutrina, a relativizacao de sua aplicabilidade -, o
novo conceito de vulnerabilidade trazido em seu lugar no artigo 217-A parece
ndo ter colocado fim ao debate travado em torno da possibilidade de se afastar
o referido preceito incriminador em determinados casos concretos.

Compulsando os repositérios oficiais da jurisprudéncia pétria, verifica-
se com facilidade que a nova roupagem dada a forma tipica do estupro de
vulnerdvel ndo vem tendo sucesso em sepultar, a0 menos como desejou o
legislador, os acalorados debates e inquietacdes havidos hd anos nas cortes
brasileiras a respeito da natureza da presunc¢do, agora sob o prisma da
vulnerabilidade da vitima.

Nesse mister, importantes vozes da doutrina e algumas decisdes em sede
jurisprudencial tém abandonado o critério etdrio objetivo do artigo 217-A e
avancado para uma interpretacdo mais eldstica da restrita prescricdao legal,
chegando a perscrutar as condutas anteriores comprometedoras das vitimas,
bem como sua capacidade de consentir e, em razdo delas, eliminar qualquer
aresta de vulnerabilidade.

Nesse sentido, a evolu¢do dos costumes e hdbitos da vida sexual
aprovados pela moral pratica, com a franquia da liberdade sexual de um modo
geral, parece apontar para um novo paradigma através do qual orienta-se o
intérprete para que o direito penal ndo dé um tratamento retrégrado, irreal e
obsoleto a temdtica da sexualidade.

E com arrimo no contexto de incertezas acima delineado que o presente
trabalho, alicercado a uma abordagem sistematica da legislagdo substantiva

penal com o diploma normativo protetivo da Crianca e do Adolescente, busca



propor uma nova leitura do artigo 217-A do Cédigo Penal a luz do principio da
adequacdo social - expediente normativo que serd utilizado como vetor
interpretativo da amplitude do referido tipo penal -, sem, € claro, perder de

vista toda a constru¢do tedrica ja produzida sobre a temadtica em apreco.



CAPITULO | - CONTEXTUALIZACAO HISTORICA DO
SURGIMENTO DA FIGURA TIPICA DO ESTUPRO DE
VULNERAVEL (ART. 217-A)

A despeito da variedade de nomen iuris, o curso normativo das
legislacdes espalhadas ao redor do mundo sempre se ocupou em tutelar, com
mais ou menos rigor, na seara do direito penal, a moralidade considerada
aceitavel pela sociedade em matéria de comportamento sexual dirigido a

crianga e ao adolescente.

No cendrio nacional, a no¢do de crimes sexuais contra menores remonta
ao proprio periodo colonial, marco histérico a partir do qual, ao menos do
ponto de vista formal, o direito patrio substantivo assumiu 0 compromisso de
repreender a pratica de atos sexuais com individuos de até determinada faixa
etaria.

A referida férmula, desde entdo, vem sendo reproduzida em nossos
diplomas normativos repressivos, amoldando-se, por 6bvio, com o passar do
tempo, ao desenho institucional e a tdbua axioldgica da sociedade em que se

insere.

A compreensao da atual arquitetura do preceito incriminador do artigo
217-A passa, pois, pela andlise da evolucdo da politica criminal de combate a
violacdo da liberdade sexual do menor, bem como do avango da técnica
legislativa utilizada com vistas a garantir uma maior eficacia na protecdo desse
bem juridico - contexto em que se insere a problematica figura da presungdo de

violéncia.
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1.1 ORIGEM DA PRESUNGAO DE VIOLENCIA

A construgao tedrica da figura da presungdo de violéncia tem sua génese
no seio do Direito Romano com base em passagens do Digesto que a época
representava a mais importante compilacao juridica com a reunido das decisoes
dos jurisconsultos romanos - uma espécie de repositorio oficial de
jurisprudéncia do Império Romano.

Carpzovio, pratico da Idade Média, foi quem primeiro formulou o
principio Qui velle non potuit, ergo nolui - adagio que viria a significar "quem
ndo pode querer, ndo quer, quem ndo pode consentir, dissente", com base nos
ensinamentos dos jurisconsultos Pomponio, que dizia que "os dementes e
interditos t€ém vontade nula", e Celso, para quem o "pupilo nem quer, nem
deixa de querer"."

Tal fic¢do juridica aplicada ao campo dos crimes sexuais resultaria na
compreensdo de que ndo sendo a vitima maior de certa idade para que se lhe
reconhecesse valido o consentimento, presumir-se-ia que o ato sexual com ela
praticado ndo foi por ela aquiescido, porquanto sequer capacidade para tanto
teria.”

No Brasil, a presuncdo de violéncia nos crimes sexuais, embora a
revelia da feicdo que hoje se apresenta em nosso Codigo Penal, de uma certa
maneira ja revelava seus contornos durante o periodo colonial em que,
formalmente, vigorava em nosso territdrio nacional o Direito Lusitano.

Em matéria de direito penal, aplicava-se a época o livro V das

Ordenacdes Filipinas, que trazia dentre suas disposi¢cdes o delito "Dos que

" PRADO, Luis Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: Parte Especial - Arts. 155 a 249. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, v. 5, p. 500
2 MESTIERI, Jodo. Do delito de estupro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p.30.
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dormem com mulheres 6rfds, ou menores que estdo a seu cargo" cujo preceito

primério restava assim delineado:

E se algum Tutor, ou Curador, ou outra qualquer pessoa, que tiver 6rfa, ou menor
de vinte e cinco annos em sua caza em guarda, ou por soldada, postoque 6rfa nio
seja, stando em fama de virgem postoque virgem ndo seja, com ella dormir, serd
constrangido pagar a dita orfd, ou menor, o casamento em dobro, que ella merecer,
segundo a qualidade de sua pessoa. E além disso serd preso e degradado por oito anos
para Africa.’ (grifou-se)

Nesse periodo, portanto, em que pese ndo haver uma mengao expressa a
presuncdo de violéncia, a técnica legislativa utilizada ja se valia de um critério
etério, a partir do qual, reputava-se sem validade o consentimento do individuo
no campo da autodeterminacao da liberdade sexual.

E bem verdade que o regime juridico desse periodo ndo chegou a ser
eficaz, em razdo das proprias peculiaridades reinantes na imensa coldnia que,
sustentando um feudalismo a moda brasileira, outorgava aos pequenos
senhores independentes entre si e distantes do poder fiscalizatorio da Coroa,
um ilimitado poder de julgar e administrar seus interesses da maneira que
melhor lhes conviesse.

Posteriormente, no periodo imperial, diante da proclamacdao da
independéncia do Brasil, surgiu em 1824 a primeira Constitui¢do brasileira que
trazia em seu texto a previsdo da elaboracdo de um Cdédigo Criminal fundado
nos preceitos constitucionais da justica e da eqiiidade4.

Assim € que surge, em 1830, o "Cédigo Criminal do Império do Brazil",
trazendo em seu corpo normativo, em capitulo destinado aos "Crimes Contra a
Seguranca da Honra", delito cujo preceito primdrio incluia dentre suas
elementares constitutivas o "defloramento" de mulher virgem, menor de 17

anos. In verbis:

3 Disponivel em <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1172.htm>. Acesso em: 24.08.2014.
* Artigo 179, inciso XVIII, da Constitui¢io Politica do Império do Brazil de 1824. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 24.08.2014.
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Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos.

Penas - de desterro para fora da comarca, em que residir a deflorada, por um a tres
5

annos, e de dotar a esta.

Imperioso aqui se consignar que j4 havia naquela época quem
entendesse que o defloramento de menor em tenra idade, da qual ndo se
pudesse supor consentimento, deveria subsumir-se ao modelo proibitivo do
n Z s 1] . ~ .
estupro classico", e, portanto, ser capitulado ndo no artigo 219
supramencionado, mas sim no 222, cujo preceito sancionador era, inclusive,

muito mais grave®. Veja-se:

Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameacas, com qualquer mulher
honesta.
Penas - de prisdo por tres a doze annos, e de dotar a offendida.”

A questdo da presuncdo de violéncia, no entanto, s6 veio a ganhar
contornos mais bem definidos com a superveniéncia do Cédigo Penal de 1890,
editado apds a proclamacdo da Republica, em 1889, e abolicdo da escravatura,
em 1888, que, inclusive, foi a responsdvel por trazer a necessidade da

reelaboragdo do diploma repressivo.

No referido Cédigo, o legislador previu expressamente, pela 1* vez, a

figura da presunc¢do de inocéncia no artigo 272, cuja redagdo era a seguinte:

Art. 272. Presume-se commettido com violencia qualquer dos crimes especificados

neste e no capitulo precedente, sempre que a pessoa offendida for menor de 16
8

annos.

> Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm>. Acesso em:
24.08.2014.

6 CARVALHO, Adelina de Céssia Bastos Oliveira. Violéncia sexual presumida. Curitiba: Jurud, 2005,
p. 24.

" Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm>. Acesso em:
24.08.2014.

¥ Disponivel em <http:/legis.senado.gov.br/legislacao/ListaPublicacoes.action?id=66049>. Acesso
em: 24.08.2014.
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Muito embora aqui, a situacdo fética (da idade) ja passasse a se revestir
de elemento integrante da tipicidade penal do crime de estupro, a discussdo
acerca da natureza juridica da referida presuncdo -se absoluta ou relativa -
passou a ocupar as principais pautas de debates um ano apds o surgimento da
Constitui¢ao de 1937, com a elaboracgdo, ja no ano seguinte, do anteprojeto do
novo Cdédigo Penal, submetido a uma comissdo revisora integrada por Nelson

Hungria, Vieira Braga, Narcélio de Queiroz e Roberto Lyra.9

O expediente da presuncdo de violéncia estava previsto neste

anteprojeto no artigo 293, com a seguinte redacao:

Presumir-se-4 a violencia, nao se admitindo prova em contrario, quando a vitima
de qualquer dos crimes definidos nos dois capitulos precedentes: I — for menor de 16
anos; II — tiver mais de 16 e menos de 18 anos, e for descendente ou tutelada do
agente ou estiver sujeita 4 autoridade, guarda, cuidado ou vigilancia dele, por motivo
de educacgdo, tratamento, emprego ou custddia; III — encontra-se em estado de
alienacdo mental, ou de inconciencia, ou de inferioridade fisica ou psiquica,
provocado ou ndo pelo agente, que lhe impossibilite ou enfraqueca a resistencia. §
Unico — Nao haverd, todavia, presungdo absoluta de violencia; I — nos casos dos
numeros [ e Il do § 1.° se a vitima f6r mulher publica; II — no caso do n.° III, se o
agente ndo conhecer, nem tiver motivo para conhecer o estado da vitima.'

Como ¢é sabido, a redagdo supra sofreu diversas modificacoes antes de

adentrar no Cédigo Penal aprovado e publicado em 31 de dezembro de 1940.

Dentre as mudancas operadas aquela que merece especial atengdo para a
temadtica aqui tratada diz respeito justamente a supressdo da expressdo "ndo se
admitindo prova em contrdrio" outrora prevista na redacdo original do
dispositivo.

Membro da comissdo revisora, o saudoso Nelson Hungria, com o
brilhantismo que lhe era peculiar, ndo deixou a referida supressdo passar

desapercebida:

9 DOTTI, René Ariel. Reforma penal brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 1988, p. 144.
" OLIVEIRA, José de Alcintara Machado de. Projeto do Cédigo Criminal Brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1938, p. 229-230
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A supressio propositada da cldusula “ndo admitindo prova em contrario”, do art. 293
(posteriormente 275) do Projeto Alcantara(que se inspirava no art. 539 do Cdédigo
italiano), visou justamente abolir a inexorabilidade da presunc¢do. H4 também a ilacdo
da exegese sistemdtica: o Cédigo ndo transige em caso algum com a responsabilidade
objetiva. Nulla poena sine culpa.”

A redacdo final, pois, do dispositivo do Cddigo Penal de 1940 com
relacdo a presungdo de violéncia restou consignada no artigo 224, da seguinte

forma:

Art. 224. Presume-se violéncia, se a vitima:
a) ndo é maior de quatorze anos

b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta
circunstancia,

c¢) ndo pode por qualquer outra causa, oferecer resisténcia

Com efeito, na Exposicdo de Motivos da Parte Especial do Codigo
Penal, o legislador, sapiente de que o direito positivo ndo pode correr a revelia
da realidade social, sobretudo no que toca aos crimes sexuais, proclamou a
reducdo da faixa etdaria dos 16 para 14 anos, para fins de presuncdo de

violéncia. Na integra:

70. Entre os crimes contra a liberdade sexual, de par com as figuras clédssicas do
estupro e do atentado violento ao pudor, sdo incluidas a "posse sexual mediante
fraude" e o "atentado ao pudor mediante fraude". Estas duas entidades criminais, na
amplitude com que as conceitua o projeto, sdo estranhas a lei atual. Perante esta, a
fraude ¢ um dos meios morais do crime de defloramento, de que sé a mulher menor
de 21 (vinte e um) anos e maior de 16 (dezesseis) pode ser sujeito passivo. Segundo o
projeto, entretanto, existe crime sempre que, sendo a vitima mulher honesta, haja
emprego de meio fraudulento (v.g.: simular casamento, substituir-se ao marido na
escuriddo da alcova). Ndo importa, para a existéncia do crime, que a ofendida seja,
ou ndo, maior ou virgo intacta. Se da cépula resulta o desvirginamento da ofendida, e
esta € menor de 18 (dezoito) anos e maior de 14 (quatorze), a pena é especialmente
aumentada.

Na identificacdo dos crimes contra a liberdade sexual é presumida a violéncia
(artigo 224) quando a vitima: a) nao é maior de 14 (quatorze) anos; b) é alienada

H HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Codigo Penal, v. VIIIL. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 240.
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ou débil mental, conhecendo o agente esta circunstincia; ou c¢) acha-se em estado de
inconsciéncia (provocado, ou ndo, pelo agente), ou, por doenga ou outra causa,
impossibilitada de oferecer resisténcia. Como se v€, o projeto diverge
substancialmente da lei atual: reduz, para o efeito de presuncao de violéncia, o
limite de idade da vitima e amplia os casos de tal presuncio (a lei vigente presume a
violéncia no caso unico de ser a vitima menor de dezesseis anos). Com a reduc¢ao do
limite de idade, o projeto atende a evidéncia de um fato social contemporineo,
qual seja a precocidade no conhecimento dos fatos sexuais. O fundamento da
ficcao legal de violéncia, no caso dos adolescentes, é a innocentia consilii do
sujeito passivo, ou seja, a sua completa insciéncia em relacao aos fatos sexuais,
de modo que nao se pode dar valor algum ao seu consentimento. Ora, na época
atual, seria abstrair hipocritamente a realidade o negar-se que uma pessoa de 14
(quatorze) anos completos ja tem uma nocdo tedrica, bastante exata, dos
segredos da vida sexual e do risco que corre se se presta a lascivia de outrem.
Estendendo a presun¢@o de violéncia aos casos em que o sujeito passivo € alienado
ou débil mental, o projeto obedece ao raciocinio de que, também aqui, ha auséncia de
consentimento valido, e ubi eadem ratio, ibi eadem dispositio.

Por outro lado, se a incapacidade de consentimento faz presumir a violéncia, com
maioria de razio deve ter o mesmo efeito o estado de inconsciéncia da vitima ou sua
incapacidade de resisténcia, seja esta resultante de causas moérbidas (enfermidade,
grande debilidade orgénica, paralisia, etc.), ou de especiais condicdes fisicas (como
quando o sujeito passivo é um indefeso aleijado, ou se encontra acidentalmente
tolhido de movimentos)." (grifou-se)

Se em um primeiro momento a presungdo absoluta de violéncia prevista
no Caodigo Penal de 1890 foi chancelada pela quase unanimidade da doutrina -
escorada ainda em uma forte ideologia patriarcal da época, ¢ bem verdade -, o

mesmo nao se pode dizer a partir de 1940.

Nao fosse suficiente a propositada supressdo da expressdo '"nao
admitindo prova em contrario" do anteprojeto Alcantra Machado, a evolucao
da compreensdo da natureza juridica do instituto da presung¢do de violéncia
tomou lugar na doutrina e jurisprudéncia, especialmente apds a
Constitucionaliza¢do do direito penal com a Carta Maior de 1988, culminando
em acalorados debates que, de um modo geral, em muito influiram para o atual

desenho do artigo 217-A.

"2 Disponivel em <http://www.diariodasleis.com.br/busca/exibelink.php?numlink=1-96-15-1940-12-
07-2848-CP#cp>. Acesso em 28.08.2014.
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1.2 EMBATE JURISPRUDENCIAL E DOUTRINARIO ACERCA DA
NATUREZA DA PRESUNCAO

Sem a pretensdo de, nesse primeiro momento, esgotar toda discussio
que ainda hoje gravita em torno da natureza da presuncdo de violéncia, a
compreensdo dos contornos da atual figura do estupro de vulnerdvel deve
passar, sem sombra de ddvidas, pela atividade de racionalizac@o, interpretacao
e aplicacdo exercitada pela doutrina e jurisprudéncia, da antiga presuncdo de

violéncia contida no extinto artigo 224 do CP.

Segundo o modelo originariamente estabelecido no Cdédigo Penal de
1940, a tutela da moralidade e dos bons costumes do menor de 14 anos era
exercida através de uma adequacdo tipica mediata do artigo 213 ou 214 c/c

224, "a", todos do Codigo Penal.

Destarte, nos casos de estupro (artigo 213, do CP) e de atentado violento
ao pudor (artigo 214, do CP), quando a vitima tivesse idade igual ou inferior a
14 anos ndo se fazia necessdria a demonstracdo do emprego de violéncia fisica
para consumacao das figuras tipicas citadas, porquanto a vitima, nesses casos,
segundo afirmara o préprio legislador na exposicdo de motivos do Cddigo
Penal, ndo possuiria capacidade para entender o ato sexual e consentir de

forma valida.

Nao levou muito tempo para se perceber que, por vezes, a aplicagdo da
figura da presuncdo de violéncia, na pratica, levava a distor¢cdoes desastrosas,
considerando o grau de desenvolvimento fisico e mental demonstrado por boa
parte dos jovens que, cada vez mais cedo, vinham sendo apresentados a

tematica da sexualidade outrora tabu.

Instaurou-se assim, no seio da Dogmadtica Penal, um embate que, de um

modo geral, colocou de um lado a doutrina que, majoritariamente, se inclinava
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a conferir carater relativo a presungdo de violéncia" e, de outro lado, a
jurisprudéncia majoritaria dos Tribunais Superiores que se erigia em favor da

. ~ 14
natureza absoluta da referida presuncao .

Inobstante essa biparticdo aparentemente bem definida, faz-se mister
consignar que, dada a complexidade do tema, nao havia consenso por parte da
doutrina e da jurisprudéncia acerca dos fundamentos para construcdo do

raciocinio juridico a sustentar suas respectivas posi¢coes.

Na doutrina, por exemplo, a admissao da possibilidade de se afastar os
delitos de estupro e atentado violento ao pudor consumados através da norma
de extensdo do artigo 224, ora se dava com arrimo na experiéncia sexual do
menor, ora com base na sua capacidade de autodeterminacdo na esfera da
sexualidade, sem falar nas intimeras vozes que sustentavam a
inconstitucionalidade do dispositivo escorado em uma interpretacdao
absolutista, por violagdo aos principios da presuncdo de inocéncia, da

culpabilidade e da lesividade'.

Na jurisprudéncia, por sua vez, muito embora os Tribunais Superiores,
fiéis a uma linha mais conservadora, entendessem a quase unanimidade, que o
legislador ndo deixou a critério do Juizo sentenciante a andlise da maturidade
do menor, em aAmbito Estadual'®, muitos magistrados passaram a comungar do

entendimento doutrindrio pela relativizacio da presun¢do de violéncia.

13 CARVALHO, Adelina de Cassia Bastos Oliveira. Violéncia sexual presumida. Curitiba: Jurud,
2005, p. 31

“ HC 93.263/RS, Rel. Min. Carmen Luicia, Primeira Turma, STF, Julgado em 19/02/2008; HC
94.818/MG, Rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, STF, Julgado em 24/06/2008; HC 81.268/DF,
Rel. Min. Sepilveda Pertence, Primeira Turma, STF, Julgado em 16/10/2001; RHC 79.788/MG, Rel.
Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, STF, Julgado em 02/05/2000; HC 76.246/MG, Rel. Min. Carlos
Velloso, Segunda Turma, STF, Julgado em 13/02/1998; HC 77.018/SC, Rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, Quinta Turma, STJ, Julgado em 17/04/2008; HC 86.808/DF, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, Quinta Turma, STJ, Julgado em 11/09/2208;

15 GOMES, Luiz Flavio. Presungdo de violéncia nos crimes sexuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2001,p. 115

16 Apelacao N.° 1.0878.04.003068-5, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Desembargador Relator:
Herculano Rodrigues, Julgado em 04/05/2006; Apelacdo N.° 3071533/7, Décima Sexta Camara
Criminal, Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Desembargador Relator: Edisson Mesquita de Paula,
Julgado em 20/10/2004; Apelacao N.° 70029397239, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do
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Frise-se que mesmo no ambito do STF e do STJ, em casos pontuais, ja
surgiam decisdes contramajoritarias no sentido de se considerar iuris tantum a

presuncao de violéncia conforme a situagc@o do caso concreto.

Foi diante, pois, do quadro de incertezas que se desenhou no seio do
Judicidrio que o Legislador, movido pelo anseio de por fim a tais controvérsias
editou o Projeto de Lei n° 253/2004"" - que mais tarde daria origem 2 Lei n°
12.015/2009 - cujo texto fora substancialmente influenciado por consideracdes
feitas pela CPMI sobre "a violéncia e as redes de exploracao sexual de criangas

e adolescentes".

Um exame sumadrio da justificativa do projeto ndo deixa duvidas acerca
da motivacdo da proposicdo da alteracdo legislativa ao mencionar que o
entendimento de alguns julgados ia de encontro ao cardter absoluto
preconizado pela CPMI, razdo pela qual a vulnerabilidade dos menores de
quatorze anos deixaria de entrar no mérito da “violéncia e sua presuncao”,

passando a ser tratado como uma “objetividade fatica”.

A ideia subjacente ao Projeto de lei era, pois, vedar possiveis
interpretacdoes dissonantes da mens legis que pudessem resultar na
"impunidade dos agressores e na dificuldade de combate a essa situagdo,

facilitando a sua perpetuacao".

Surge assim, com a missao de por fim a celeuma instaurada em torno do

crime sexual em que a vitima é menor, o artigo 217-A, introduzido no Cédigo

Penal pela lei 12.015/20009.

Rio Grande do Sul, Desembargador Relator: Naele Ochoa Piazzeta, Julgado em 18/06/2009; Apelagdo
Crime N.° 70022547483, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relator:
Marcelo Bandeira Pereira, Julgado em 24/04/2008; Apelacdo N.° 70016825556, Oitava Camara
Criminal, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Relator: Marco Anténio Ribeiro de Oliveira,
Julgado em 18/04/2007.

' Disponivel em < http://www.senado.gov.br/atividade/Materia/getPDF.asp?t=36730&tp=1>.



19

1.3 A SUPERVENIENCIA DA LEI 12.015/2009

A let 12.015/2009 promoveu alteracdes significativas no diploma
substantivo penal, especificamente na estrutura do Titulo VI da Parte Especial
do Coédigo Penal que, a partir dali passaria a vigorar sob a rubrica ndo mais de

"Crimes Contra os Costumes", mas sim "Crimes contra a Dignidade Sexual".

Tal modificagdo veio a ser bem recepcionada pela doutrina, justamente
pela impregnacdo terminoldgica de cunho axioldgico que o termo "Costumes"
trazia para o campo dos crimes sexuais, remetendo os operadores do direito a

~ . . . ~ . N 7 . 1
ultrapassada nocdo de criminalizacdo vinculada & "moral publica sexual".'®

A reforma promovida trouxe ainda um novo capitulo destinado aos
"Crimes Sexuais Contra Vulnerdvel", local em que foi inserido o artigo 217-A,

com a seguinte a redacao:

Estupro de vulnerdvel

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

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.
§ 12 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, ndo pode oferecer resisténcia.

§ 2° (VETADO)

' GUIMARAES, Sergio Chastinet Duarte. Algumas questées problemdticas - e outras nem tanto -
sobre a nova disciplina dos crimes sexuais. In Escritos transdisciplinares de Criminologia, Direito e
Processo Penal: Homenagem aos Mestres Vera Malaguti e Nilo Batista. Org. Roberta Duboc Pedrinha
e Marcia Adriana Fernandes. Rio de Janeiro: Revan, 2014, p. 966
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§ 3% Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:

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

§ 4° Se da conduta resulta morte:

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

Conforme se vé, o artigo 217-A ndo apenas revogou o antigo artigo 224
do Coédigo Penal, como ainda modificou a dindmica da adequacdo tipica na
seara dos crimes sexuais envolvendo menores, nao mais sendo necessario o

cotejo da norma de extensdo para capitulagao desse tipo de delito.

Além disso, a terminologia empossada no referido dispositivo, ndo mais

recorre expressamente a ideia de presuncado de violéncia, muito embora o novo

. , 1
conceito de "vulnerdvel""’

empregado em seu lugar comporte, segundo parte
da doutrina e da prépria jurisprudéncia, exatamente as mesmas ponderagdes
acerca da possibilidade de se afastar a tutela penal em determinados casos

concretos.

Sobre o tema, esclarecedoras as consideracdes tecidas pelo Professor

Sérgio Duarte:

E insofismdvel que a formulagdo do tipo do artigo 217-A do Cédigo Penal presume
que o menor de catorze anos ndo tem capacidade de consentir com o ato sexual, do
que decorre a prépria razdo de ser da incriminacdo. Assim nio fosse, estariamos
diante de clarissima viola¢do ao principio da lesividade. O que estaria o0 Cédigo Penal
a proteger se ndo partisse da auténtica presun¢do do praxista Carpzdvio, segundo a

qual “quem ndo pode querer, consequentemente dissente, isto €, ndo quer”?

' “Trata-se da capacidade de compreensio e aquiescéncia no tocante ao ato sexual. Por isso, continua,
na esséncia, existindo a presun¢do de que determinadas pessoas ndo t€m a referida capacidade para
consentir.” NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte especial. 6. ed., rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.829.

* GUIMARAES, Sergio Chastinet Duarte. Algumas questdes problematicas - ¢ outras nem tanto -
sobre a nova disciplina dos crimes sexuais. In Escritos transdisciplinares de Criminologia, Direito e
Processo Penal: Homenagem aos Mestres Vera Malaguti e Nilo Batista. Org. Roberta Duboc Pedrinha
e Marcia Adriana Fernandes. Rio de Janeiro: Revan, 2014, p. 974
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Em que pese tais consideragdes, fato € que a nova figura tipica do
estupro de vulnerdvel que exsurge do contexto até aqui descrito fora talhada a
partir da clara intencdo do legislador de por fim a décadas de controvérsia
acerca da "correta" abordagem dos crimes sexuais envolvendo menores,

culminando na atual redacdo do artigo 217-A do CP.



CAPITULO 2: GENERALIDADES DO ESTUPRO DE
VULNERAVEL

Antes de adentrarmos no mérito da discussdo que gravita em torno da
correta interpretacdo do artigo 217-A, faz-se mister sedimentarmos,
preliminarmente, alguns conceitos de ordem dogmadtica para uma melhor

compreensdo do terreno que estamos incursionando.

2.1 VERBO NUCLEAR

O preceito primario do crime de estupro de vulnerdvel ostenta dois

n

verbos nucleares, a saber: "ter" conjuncdo carnal e "praticar" outro ato

libidinoso.

O verbo "ter" significa conquistar, possuir, experienciar, enquanto o
verbo "praticar" nos remete a ideia de realizar, executar, levar a efeito. O que é
interessante se notar é que o legislador foi cuidadoso na elei¢do das condutas
do modelo proibitivo, na medida em que ambas buscam afastar a ideia de uma

atuacgdo coativa ou violenta por parte de seu agente.

Tanto o verbo "ter" quanto o verbo "praticar" sugerem que a simples
pratica do ato libidinoso dirigido ao vulnerdvel ja seria o suficiente para
configuracao do delito em tela, sendo dispensavel a aferi¢do acerca do "uso da

forca" por parte do agente.

E diferente, portanto, do delito de estupro classico cujo nucleo tipico é
justamente "constranger", verbo que por exceléncia nos remete a no¢do de que

a vitima € forcada a realizar alguma coisa que nao deseje.

2.2 SUJEITO PASSIVO E SUJEITO ATIVO
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O preceito incriminador do delito de estupro de vulnerdvel ndo traz
qualquer restricdo quanto a seu sujeito ativo, razdo pela qual, em se tratando de
crime comum, pode ser praticado por qualquer pessoa, homens ou mulheres,
com a ressalva de que "quando se tratar de conjuncdo carnal, a relacdo devera,

: : 21
obrigatoriamente, ser heterossexual"~".

No que diz respeito ao sujeito passivo, o crime € proprio, somente
podendo figurar como vitima pessoa vulnerdvel ou equiparada. Abarcam-se no
referido conceito o menor de 14 anos, o enfermo ou o deficiente mental que
ndo tém o necessdrio discernimento para a prética do ato, e todos os que, por

qualquer motivo, ndo podem oferecer resisténcia.

Cumpre salientar que o recorte temdtico do presente trabalho estd

adstrito a consideragdes relativas ao vulnerdvel em razdo de sua idade.

2.3 ELEMENTOS NORMATIVOS

O artigo 217-A encerra em seu preceito primario duas elementares
normativas extrajuridicas cuja compreensdo nos faz recorrer a uma valoragdo
dentro do campo da medicina legal. Sdo elas a "conjuncdo carnal" e o "ato
libidinoso".

A primeira delas se refere a copula vaginica pelo pénis, e, inclusive, por
sua definicdo € que sua prdtica esta circunscrita as relacdes heterossexuais. Ja
"ato libidinoso" refere-se a toda manifestagdo fisica que possui como

finalidade satisfazer a lascivia do agente.

2.4 ELEMENTO SUBJETIVO

*! GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 9. ed. Niter6i: Impetus, 2012, v. 3, p. 539



24

O tipo subjetivo € representado pelo dolo, expresso pela consciéncia e
vontade de realizar os elementos objetivos do preceito incriminador. Devera,
pois, dentre outras coisas, ter o agente o conhecimento de que a vitima possui
menos de catorze anos; caso contrario, sua conduta devera ser reputada atipica
subjetivamente em razao da superveniéncia de erro de tipo essencial que, a

despeito de sua natureza - se vencivel ou invencivel - sempre excluira o dolo.

Ademais ndo hi pela descri¢do do tipo como conceber uma modalidade

culposa do delito, porquanto inexiste previsao expressa para tanto.

Por outro lado, haverd casos em que o agente, diante de jovem cuja
complei¢do fisica sugira sua tenra idade, tenha duvidas acerca dessa elementar,
mas aceite os riscos de praticar atos libidinosos com a menor. Nessa hipdtese,

poderd o tipo se perfazer por intermédio de dolo eventual.

H4 quem sustente ainda doutrinariamente a existéncia de elemento
subjetivo do injusto, consubstanciado na especial finalidade de envolver a
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outra pessoa em um contexto sexual para satisfazer a prépria lascivia.

2.5 0 BEM JURIDICO TUTELADO

Questao de importincia maior na andlise da temdtica ora proposta diz
respeito a correta compreensao do bem juridico tutelado pelo artigo 217-A do

Codigo Penal.

Conforme se verd, as construgdes tedricas sob as quais se apdiam as
teses juridicas que serdo abordadas mais adiante, trazem sempre, em algum
ponto, a discussdo subjacente acerca da correta identificacdo do valor que o
legislador visou a salvaguardar com as modificagdes propostas na seara dos

crimes sexuais que envolvem o menor de 14 anos.

2 PRADO, Luis Regis. Tratado de Direito Penal Brasileiro: Parte Especial - Arts. 155 a 249. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, v. 5, p. 505
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A depender do conteudo identificado, solucdes técnicas distintas foram
tracadas para se alcancar o resultado pretendido no sentido de se admitir ou

ndo a relativizacdo da vulnerabilidade.

No modelo de repressdo criminal vigente antes da reforma de 2009,
tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, influenciadas em grande medida pela
propria exposi¢cao de motivos do legislador para a existéncia da figura da
presuncao de violéncia, alcavam a innocentia consilli do menor ofendido ao

fundamento maior da tutela penal.

Isto é, partia-se da premissa que, dada a completa insciéncia dos fatos
sexuais pelo menor de 14 anos, deveria ele, pela propria impossibilidade de
eficazmente se defender, ser protegido na orbita de seu pudor e costumes, o
que invariavelmente remetia o intérprete a problemdtica questdo da ofensa a

moral publica sexual.

Com as modificagdes estruturais promovidas pela lei 12.015/09, ¢é
inegavel que houve uma modificacdo do objeto protegido pela norma penal,
que anteriormente tutelava a moralidade - conceito cujo nucleo abrigava aquilo
que era considerado aceitavel pela sociedade em matéria de comportamento
sexual -, passando a tutela da "dignidade sexual", com é€nfase na liberdade
sexual, entendida como a faculdade de livre escolha ou livre consentimento nas

~ - 23
relagoes sexuais.

Nesse particular, embora se possa falar que indubitavelmente, em seu
aspecto formal, o objeto juridico da tutela tenha evoluido, na medida em que a
questdo da moralidade fora substituida pela tutela da dignidade e da liberdade
sexual, muitos operadores do direito continuaram a refletir uma postura

proibitiva e de natureza moral sobre a sexualidade infanto-juvenil.

» ALEIXO, Kleila Canabrava. Problematizacées sobre o estupro de vulnerdvel em face do principio
da protegdo integral. Boletim IBCCRIM n° 209. Disponivel em: HTTP://www.ibccrim.com.br.
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Ha nomes de peso que, por exemplo, sustentam que a nova prote¢ao
conferida pelo dispositivo em andlise objetiva a preservacdo das condig¢Oes
basicas para que criangas e adolescentes possam alcangar um desenvolvimento

livre de sua personalidade sexual. Neste sentido:

Na realidade, na hipétese de crime sexual contra vulnerdvel, ndo se pode falar em
liberdade sexual como bem juridico protegido, pois se reconhece que ndo hd plena
disponibilidade do exercicio dessa liberdade, que € exatamente o que caracteriza sua
vulnerabilidade. Na verdade, a criminalizacdo da conduta descrita no art. 217-A
procura proteger a evolugdo e o desenvolvimento normal da personalidade do menor,
para que, na sua fase adulta, possa decidir liviemente, e sem traumas psicolégicos,
seu comportamento sexual.**

A despeito da retdrica aqui utilizada, o que se percebe de plano, € que
aqueles que defendem que o bem juridico tutelado pela norma penal é o
desenvolvimento sexual do menor, ainda possuem um discurso impregnado
pela ultrapassada no¢do de moralidade sexual publica, porquanto, em ultima
andlise, invocam, indiretamente, a figura da innocentia consilli, na medida em
que entendem que o menor de 14 anos ndo possui maturidade para lidar com os
segredos da vida sexual e do risco que corre se se presta a lascivia de outrem e,

portanto, deve ser protegido no intimo de seu pudor.

Ao contrario do que possa parecer em uma primeira leitura, os
militantes dessa postura, por vezes, sdo defensores da relativizacdo da
condicao de vulnerdvel, mas invariavelmente erigem como argumento chave
para sustentar esse posicionamento a "evolu¢do da moral publica", o que pode

trazer distor¢cOes problematicas na justificativa para se afastar a tutela penal.

Na pratica o que se vé € que o intérprete que se inclina a esta tese acaba
associando o desenvolvimento sexual da vitima a nogdes retrogradas de

moralidade, impondo a ofendida um verdadeiro julgamento sobre sua pessoa,

* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva,2011, p.93
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seu comportamento e vida pregressa, enquanto o verdadeiro bem tutelado, a

livre autodeterminacao sexual, é relegada a segundo plano.

Nesse aspecto, irretocaveis as observacoes feitas por CARVALHO®:

Por outro lado, mesmo a corrente doutrindria mais recente, que pugna pelo
afastamento da presuncdo quando a vitima possui capacidade de autodeterminagdo
sexual ndo consegue desvencilhar-se do apego excessivo a lei, permitindo a
ingeréncia da moral no Direito e a confusdo entre moralidade e liberdade sexual, uma
vez que parte de concepg¢do claramente moralista, seja, a presuncao de violéncia.

2z

Se de um lado ¢ bem verdade que a temadtica da sexualidade é
particularmente sensivel a no¢do de moralidade de uma dada sociedade, por
outro, ndo se pode confundir conhecimento da atividade sexual, em seu sentido
mecanizado, com efetiva madureza psicoética ou com real desenvolvimento
psiquico no campo das atividades sexuais apto a conferir ao jovem a sua
capacidade de autodeterminagdo neste campo.

Trocando em mitdos, € dizer: a evolugdo da moral publica em muito
contribui para que possa 0 jovem angariar o discernimento necessario para
autodeterminar-se no campo da sexualidade; no entanto, referéncias a um
standard moral dominante para se aferir a higidez desse consentimento passa
ao largo da tutela da liberdade sexual.

A tutela penal insculpida no artigo 217-A do CP nao se destina apenas a
"mulheres de bem", "honestas", "virgens" etc.

Conforme se verd, em determinadas hip6teses o adolescente, embora
ndo tenha ainda alcancado o parametro etdrio estatuido pelo legislador,
tampouco tenha experiéncia pretérita na vida sexual, possui o discernimento
para decidir pela pratica do ato sexual, sem ofensa a sua dignidade.

Para aqueles que, acertadamente, admitem que a tutela penal do artigo

217-A do CP se circunscreve ao ambito da liberdade sexual, nessas hipoteses

» CARVALHO, Adelina de Céssia Bastos Oliveira. Violéncia sexual presumida. Curitiba: Jurud,
2005, p.36
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inexistiria violagdo ao bem juridico tutelado, de modo que a disposi¢cdo penal

estaria atuando como mera circunstincia repressora da sexualidade do jovem.



CAPITULO 3: O ATUAL QUADRO DOGMATICO DA
POSSIBILIDADE DE RELATIVIZACAO DO CONCEITO DE
VULNERABILIDADE

3.1 VULNERABILIDADE RELATIVA X VULNERABILIDADE ABSOLUTA

Conforme ja antecipado em capitulos anteriores, a celeuma que gravita
em torno da correta interpretacdo da natureza juridica da vulnerabilidade
subjacente ao tipo penal do estupro de vulneréavel polariza de um lado aqueles
que defendem ser irrelevante a verificagdo da capacidade de consentir do
menor no caso concreto, presumindo-se seu dissenso em toda e qualquer
hipétese e inadmitindo prova em contrdrio dessa situagdo -partidarios da
corrente absolutista da vulnerabilidade-, e, de outro lado, ha aqueles que
refutam a possibilidade de se retirar da cognicdo do magistrado qualquer
possibilidade de valoracdo sobre eventual capacidade de consentir do menor
diante de particularidades do caso concreto - partidarios da corrente relativista

da vulnerabilidade.

Enquanto os militantes da postura absolutista da vulnerabilidade
alicercam, de forma homogénea, seu posicionamento na literalidade do novo
dispositivo que veio a suprimir o termo "presun¢do”, aqueles que defendem a
relativizagdo da vulnerabilidade divergem quanto ao seu fundamento,
chegando inclusive, por vezes, a defendé-la simplesmente por uma
impossibilidade de se sustentar a constitucionalidade da leitura que nega ao
intérprete a capacidade de aferir o consentimento do menor de 14 anos em

determinados casos concretos.

Para que se tenha, portanto, uma exata dimensao de como os operadores
do direito t€m articulado seus argumentos no sentido de chancelar uma
investigacao casuistica, por parte do magistrado, acerca da possibilidade de se

afastar a incidéncia da adequacdo tipica do estupro de vulnerdvel, abordar-se-
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40 na sequéncia, as principais posicoes doutrindrias afeitas ao tema, para
depois analisar sua repercussdo na evolucdo da jurisprudéncia dos Tribunais

Superiores.

3.2 POSICOES DOUTRINARIAS
3.2.1 RELATIVIZAGAO APENAS NAS HIPOTESES DE ERRO DE TIPO

Nao se trata propriamente de uma corrente doutrinaria que defende uma
relativizagdo do conceito de vulnerabilidade, eis que se limita a reconhecer,
como ndo poderia deixar de ser, que nas hipoteses de erro de tipo quanto a
elementar relativa a efetiva menoridade da vitima, deverd ser afastado o carater
absoluto da vulnerabilidade para se absolver o agente em razdo da atipicidade

subjetiva de sua conduta.

Muito embora seja uma hipétese de afastamento da concepgdo
absolutista, cuida-se, em ultima andlise, de uma postura que apenas tangencia a
verdadeira discussdo acerca da natureza juridica da vulnerabilidade, porquanto
se limita a aplicar um instituto da parte geral do Direito Penal de observancia

obrigatoria em todo e qualquer delito.

Sobre esta realidade, esclarece GUIMARAES?®:

Antes de mais nada, cabe observar que a discussdo nio gira em torno do erro
de tipo, excludente do dolo, que ocorre quando o agente ndo tem conhecimento de
que sua (seu) parceira (0) sexual ndo € maior - ou é menor — de catorze anos de idade.
Ora nao havendo dolo, ndo hé que se falar em crime doloso, e isto vale para qualquer
crime, em decorréncia do principio da culpabilidade, de indole constitucional.

O cerne da discussdo € se ha crime ou ndo quando a vitima, embora menor de
catorze anos, tem capacidade de se autodeterminar em matéria sexual. Isto ndo tem
nada a ver com a esfera de conhecimento do agente sobre a idade de seu parceiro
sexual.

% GUIMARAES, Sergio Chastinet Duarte. Algumas questoes problemdticas - e outras nem tanto -
sobre a nova disciplina dos crimes sexuais. In Escritos transdisciplinares de Criminologia, Direito e
Processo Penal: Homenagem aos Mestres Vera Malaguti e Nilo Batista. Org. Roberta Duboc Pedrinha
e Marcia Adriana Fernandes. Rio de Janeiro: Revan, 2014, p. 974
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Cumpre ainda salientar que, sobrevindo o reconhecimento de erro de
tipo essencial, o dolo sempre serd afastado e, consequentemente, a tipicidade
do fato, pouco importando se o erro serd taxado de vencivel ou invencivel, haja
vista que inexiste previsdo de modalidade culposa para o delito de estupro

vulneravel.

Em algumas ocasides, todavia, o erro de tipo que recai exclusivamente
sobre a idade do ofendido podera levar a um deslocamento da adequacdo tipica
para o delito de estupro, caso a dinamica tenha envolvido a utilizacdo de

violéncia ou grave ameaca.

Por fim, imperioso se consignar que, diferentemente dos fundamentos
que serdo vistos adiante, o reconhecimento do erro de tipo em relagdo a idade
da vitima, ndo pode ser limitado, a priori, a uma determinada escala etdria

predefinida.

Isto € dizer que, em qualquer hipétese em que reste comprovado que o
agente, em decorréncia da desenvoltura, bem como da compleicao fisica da
vitima, foi levado a erro quanto a sua idade, deverd o delito de estupro de
vulnerdavel ser afastado, ainda que a vitima tenha, por exemplo, 10 anos de

idade.

Tal constatacao se deve justamente pelo fato de que a incidéncia do erro
de tipo se da totalmente a revelia de qualquer incursio nos dominios da
capacidade de consentir da vitima, sendo, pois, irrelevante se seu
desenvolvimento psicofisico ja lhe permitiria compreender a repercussdo de

seus atos para vida sexual.

3.2.2 RELATIVIZACAO NOS CASOS DE EXPERIENCIA SEXUAL
PRETERITA DO MENOR
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Trata-se de corrente que sustenta que, vindo a se demonstrar, no caso
concreto, ser induvidoso que o (a) jovem, ainda que menor de catorze anos, ja
ndo tenha mais vida recatada, e que se mostra desinibidamente dissoluto, afeito
as coisas do sexo, revelando-se ousado, provocador da libido, desligado da
familia e longe da disciplina, seria for¢coso se admitir a relativizagdo de sua

vulnerabilidade.

Conforme ja esclarecido oportunamente, tal corrente € fruto do
equivoco que acaba associando o desenvolvimento sexual da vitima e sua
liberdade de autodeterminacdo a nocoes retrogradas de moralidade, impondo a
ofendida um verdadeiro julgamento sobre sua pessoa, seu comportamento e
vida pregressa, enquanto o verdadeiro bem tutelado - a livre autodeterminagdo

sexual - € relegado ao segundo plano.

Tal postura, inclusive, veio a referendar, sobretudo no campo
jurisprudencial, a tese de que nos casos envolvendo "prostitutas a portas
abertas", a relativizacdo da presungdo de violéncia - que mais tarde veio dar

lugar a vulnerabilidade - seria medida absolutamente salutar.

Pertinentes, neste ponto, as licdes de DELMANTO? a partir dessa

constatacao:

Desta feita, buscando analisar cada caso concreto, a jurisprudéncia tem entendido
como relativa a presungdo de violéncia deste artigo 224 do CP, em casos nos quais a
vitima se faz passar por mais velha, é promiscua ou ji havia mantido relacdes com
outras pessoas etc. Todavia, esta orientacdo jurisprudencial, que diante da sistemadtica
do nosso CP parece ser a mais equilibrada, também ndo satisfaz. Com efeito, ao levar
a absolvicdo do acusado, deixard este livre, inclusive, para reincidir na prética até
com a mesma menor, legitimando a prostitui¢do infantil. I[gualmente, d4 tratamento
desigual a crianga que “por imposicdo de seu destino foi obrigada a vivenciar um
contexto ndo condizente com sua faixa etdria” e aquela que por sorte encontra-se
“inserida no seio familiar, que frequenta regularmente a escola, que recebe e assimila
regras de conduta e moral”.

A premissa prevalecente aqui, portanto, ¢ a de que a aquiescéncia

menoril para assuntos de ordem sexual, estaria adstrita aos jovens que, por



33

desidia da sorte que a vida lhes impds, ndo se encaixariam no seleto grupo de

pessoas "honestas" de acordo com os ditames sociais.

De tal sorte é que, inexplicavelmente, dentro da légica reproduzida
pelos militantes dessa corrente, poder-se-ia afirmar que uma menina que
ingressa na prostituicao infantil aos 12 anos, como via dltima para arrematar
sua subsisténcia, teria plena capacidade para consentir livremente sobre atos
sexuais, e, em razdo disso a tutela penal sobre ela deveria ser afastada;
enquanto outra menina de 13 anos, de orientacdo escolar e familiar exemplar
na esfera da sexualidade, mas ainda virgem, mesmo com madureza psicoética
reconhecida, estaria impossibilitada de praticar qualquer ato sexual, sob pena
de ver recair sobre seu parceiro persecu¢do penal com vistas a apurar o delito

de estupro de vulneravel.

Evidente, pois, que essa tese se encontra em descompasso com 0S NOvVos
contornos emprestados ao bem juridico tutelado pelo artigo 217-A do CP, cuja
protecdo se destina a liberdade sexual e ndo mais aos "costumes" chancelados

pela moralidade publica.

Ainda que de forma "acanhada", pode-se apontar como militante dessa
corrente o professor Cezar Roberto Bitencourt, em razdo da percepcdo
particular que possui do bem juridico objeto de tutela do artigo 217-A,
alicercado ainda a ideia de protecao da evolugdo e do desenvolvimento normal
da personalidade do menor - abordagem que se remete, em ultima andlise, ao
fundamento da innocentia consilii e traz consigo os problemas ja debatidos em

capitulo préprio destinado a anélise estrutural do bem juridico.

*” DELMANTO, Celso et al. Cédigo penal comentado. 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.481
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Com maior contundéncia em defesa da postura dogmadtica aqui narrada,

. ~ 2 . z 2 .
manifestam-se Jodo José Leal e Rodrigo José Leal™, embora ainda sob um

enfoque subsididrio ao reconhecimento do erro de tipo:

Agora, o direito mudou e a situagdo juridica € outra. Mas, apenas formalmente. Nao
se pode falar mais de "presun¢do de violéncia ou grave ameaga". No entanto, cremos
que estamos diante de uma categoria juridica ja conhecida da seara penal: a mesma
presuncdo de innocentia consilii, que agora pode ser denominada de presuncdo de
vulnerabilidade, em face da prética de atos sexuais de qualquer natureza. Para o novo
Direito Penal, em matéria de crimes contra a dignidade sexual, a pessoa menor de 14
anos é considerada hipossuficiente, completamente fragil e vulnerdvel e, portanto,
incapaz de consentir validamente para a realizacdo — seja como sujeito ativo ou
passivo - de qualquer ato sexual ou libidinoso. Sua liberdade sexual, portanto, &
legalmente considerada indisponivel.

Se isto é verdadeiro, a exemplo da violéncia presumida, a nosso ver a presuncio de
vulnerabilidade do menor de 14 anos pode, também, ser afastada diante da prova
inequivoca de que a vitima de estupro possui experiéncia da pritica sexual e
apresenta comportamento incompativel com a regra de prote¢do juridica pré-
constituida. Esta € uma questdo delicada, mas cremos que, em casos especiais, &
possivel admitir-se a excecdo a regra geral, desde que essa condicdo de experiéncia
sexual do sujeito passivo venha a constituir um fator determinante para o agente
incidir em erro de tipo.

E evidente que o menor precocemente amadurecido nas coisas do sexo, seja qual for
o motivo que o conduziu a essa lamentdvel condicdo, ndo deixa de merecer a
protecdo especial do direito. Mas, pode perder o seu estado de inocéncia e de
ingenuidade, ou seja, de "pessoa vulneravel", que é o fundamento ético juridico do
principio da protecdo integral. Principalmente, se aparentar idade superior e
complexao fisica precocemente desenvolvida.

No mesmo sentido MIRABETE®, para quem

Nio se caracteriza o crime, quando a menor se mostra experiente em matéria sexual;
j4 havia mantido relacdes sexuais com outros individuos; é despudorada e sem moral;
é corrompida; apresenta péssimo comportamento.

Alberto Silva Franco™, ao questionar a natureza da antiga presunc¢ao de

violéncia, chega a afirmar que

* LEAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Novo tipo penal de estupro contra pessoa vulneravel. Jus
Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2263, 11 set. 2009. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/13480>.

Acesso em: 26 out. 2014.
* MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito penal. 12. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 478
% FRANCO, 1993 apud CARVALHO, 2005, p. 32
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“A doutrina e a jurisprudéncia ja se pacificaram no sentido de apresentd-la como
presuncdo relativa, posto que afastdvel quando a ofendida, embora menor de 14 anos,
se revele uma prostituta declarada, de porta aberta”.

Tal postura doutrindria, portanto, embora avangada se comparada com
aquela adepta do absolutismo, ainda representa um grave retrocesso na
abordagem que exige o tipo penal em apreco, uma vez que os antecedentes
sexuais da vitima devem ser considerados irrelevantes para se aferir a pratica
da violéncia, ndo sendo a ingenuidade, a inocéncia e a virgindade

circunstancias elementares do crime de estupro.

3.23 RELATIVIZACAO A PARTIR DA CAPACIDADE DE
DISCERNIMENTO DO MENOR

Cuida de corrente doutrindria que se posiciona em favor da relativizagao
da vulnerabilidade em situacdes que a pessoa ofendida, embora com menos de
14 anos, revele maturidade psicoética para consentir no ato sexual,
apresentando real desenvolvimento psiquico no terreno da sexualidade a ser

aferido a partir do contexto em que o menor estd inserido.

Tal postura tem o grande mérito de dissociar a experiéncia mecanica do
menor em assuntos do campo da sexualidade, do verdadeiro processo dinamico
de conquista da capacidade de autodeterminacdo sexual que se perfaz em
etapas, cuja maior ou menor duragdo varia de pessoa para pessoa, conforme
uma série de fatores conjunturais, como educagcdo escolar e familiar,
regionalismos, acesso a meios informacionais, fendmenos de ordem bioldgica,

dentre outras coisas.
Nesse sentido, didéticas as licdes de Adelina Carvalho:
"O possivel reconhecimento da capacidade de autodeterminagdo sexual a menores

entre 12 e 14 anos ndo tem qualquer aplicacdo no caso de menores sexualmente
explorados, que formam um grupo de pessoas vulnerdveis, que ndo tem
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conhecimento, capacidade, compreensdao ou condicdes de decidir sobre os atos
sexuais praticados. Embora possam conhecer a mecénica da atividade sexual a fundo,
estes menores ndo possuem capacidade de se determinar de acordo com este
entendimento. Encontram-se em estado de dependéncia que os incapacita do poder de
decidir, e, portanto, consentir, liviemente, nas relacdes sexuais.Todavia, ndo se pode
pretender punir por um delito que ndo € considerado como tal do ponto de vista ético-
social. A intervengdo penal na vida das pessoas deve ser reduzida ao minimo
possivel, reservada a situagdes de grave ofensa a bens juridicos relevantes, sob pena
de interfirirem na liberdade e dignidade da pessoa humana. Nao é legitimo subtrair ao
adolescente o seu direito e anseio de livremente exercer sua sexualidade, por mais
acertadas que possam parecer a alguns, ou a maioria, as concepgdes morais
dominantes na sociedade ou adotadas por seus pais ou responsdveis, mas que nao
correspondem as suas opgdes pessoais, sob pena de cerceamento da garantia
constitucional de sua liberdade. Uma politica criminal sa ndo pode ignorar a realidade
social e31deve respeitar a0 maximo possivel a diversidade de comportamentos
sociais."

Marcio Bartoli, juiz de direito em exercicio no Rio Grande do Sul, em
sua obra intitulada "Capacidade de Autodeterminagcdo Sexual da Vitima como
Causa de Relativizacdo da presuncdo de Violéncia™* datada de 1992, mostra
sua orientacdo vanguardista digna de nota, estabelecendo alguns pontos

fundamentais para andlise da conjectura que supramencionada:

E mais do que evidente que nos dias atuais ndo se pode mais afirmar que uma pessoa,
no periodo de correspondente a adolescéncia, continua, como em 1940, a ser um
insciente das coisas do sexo. Como antes mencionado, sexo, na atualidade, deixou de
ser um tema preconceituoso e até 'imoral' de antigamente, para situar-se numa
posicdo de grande destaque: na familia, onde é discutido livremente, até por questio
de sobrevivéncia, em virtude do surgimento e dissemina¢do de moléstia letal; nas
escolas, onde adquiriu o 'status' de matéria curricular, e nos meios de comunicacao
de massa, onde se tornou assunto quase que corriqueiro. A quantidade de
informacdes, de esclarecimentos, de ensinamentos sobre o tema 'sexo' flui
rapidamente e sem fronteiras, dando as pessoas até com menos de 14 anos de idade
uma visdo tedrica da vida sexual, possibilitando-a rechacar as propostas e
agressoes que nessa area se produzem e uma consciéncia bem clara e nitida da
disponibildiade do préprio corpo.

Frise-se, inclusive, que sob a perspectiva de que o exercicio da liberdade

sexual - verdadeiro bem juridico tutelado pelo delito de estupro de vulneravel -

' CARVALHO, Adelina de Céssia Bastos Oliveira. Violéncia sexual presumida. Curitiba: Jurud,
2005, p. 131-132

2 BARTOLIL, Mircio. A capacidade de autodeterminagdo sexual da vitima como causa de
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ndo esta adstrito a afericdo da conotagdo moral do comportamento do menor, a
problemdtica questdo da pedofilia infantil ndo encontraria abrigo junto a
impunidade - uma das grandes criticas enderecadas a relativizacdo da

vulnerabilidade.

Isso porque, salvo melhor juizo, na grande maioria dos casos
envolvendo prostituicdo infantil, o que se percebe é que os menores estdao em
estado de dependéncia -vinculado, normalmente, a questdes financeiras - , o
que os incapacitam do poder de decidir, e, portanto, consentir, livremente, nas

relagdes sexuais.

Nessas hipoteses, portanto, constatada justamente a auséncia de
capacidade de autodeterminacdo do menor, inafastdvel serd a reprovabilidade
penal que recaird sobre aquele que aproveitou-se de sua imaturidade e
incapacidade de oferecer resisténcia, eis que flagrante, nestes casos, a
dependéncia do ofendido aquele expediente para garantir sua sobrevida,

retirando-lhe qualquer aresta de verdadeira liberdade.

De outro lado, o jovem que, a despeito de jamais ter apresentado
qualquer desenvoltura para o sexo, mas que se encontre envolto em
circunstancias que guarne¢am sua consciéncia sobre a disponibilidade de seu
proprio corpo de forma clara e nitida, ndo devera ter sua liberdade sexual
cerceada, na medida em que sua condi¢do lhe permite compreender e resistir as

abordagens que lhe sdo enderecadas no terreno da sexualidade.

Merece ainda destaque o fato de que tal postura doutrindria € aquela que
melhor se alinha a proposi¢do dogmadtica que ora se defende nesta dissertagdo,
consubstanciada na possibilidade de se utilizar o principio da adequacdo social
como vetor interpretativo do tipo penal em apreco, possibilitando uma leitura

sistemdtica do mesmo junto ao ECA.

relativizagdo da presungdo de violéncia. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, v. 678, 1992, p. 28
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Isso porque, conforme serd demonstrado na sequéncia, a chancela para
utilizacdo do principio da adequacdo social enquanto vetor interpretativo da
amplitude do artigo 217-A se assenta justamente nas mesmas premissas
articuladas por esta corrente doutrinaria para se aferir a higidez na capacidade

de consentir do menor e sua, subsequente, liberdade sexual.

3.2.4 INCONSTITUCIONALIDADE DA PRESUNCAO ABSOLUTA:
AFRONTA A PRESUNCAO DE INOCENCIA, AMPLA DEFESA,
CONTRADITORIO, OFENSIVIDADE

Agrupam-se em torno daquilo que se convencionou chamar de teoria
constitucionalista os doutrinadores que sustentam uma leitura relativista da
vulnerabilidade a partir da impossibilidade, a contrario sensu, de se sustentar a

constitucionalidade da abordagem absolutista do tipo.

Para esta corrente, a relativizacdo do conceito de vulnerabilidade é
medida impositiva em razdo de principios fundamentais de envergadura maior
que se encontram no topo da tdbua axioldgica constitucional e que, em udltima
andlise, desempenham a fun¢do de impor limites a intervengdo estatal nas

liberdades individuais.

Com efeito, o novo modelo de Estado Social e Democrético de Direito
adotado pela Carta de 1988 possui uma série de principios proprios,
ordenadores, fundamentadores ou limitadores do sistema penal, que devem ser
observados tanto pelo legislador, na constru¢do da norma, quanto pelo
julgador, em sua aplicacao.

Nesse mister, especial destaque tem sido dado ao contraste entre a
presuncao de inocéncia constitucional, matéria de indole material e processual,

e a ideia de violéncia presumida ainda insita na formatacao do artigo 217-A do

CP.
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A presuncdo de inocéncia, principio fundante, em torno do qual é
construido todo o processo penal liberal, cria para o acusado um status especial
de respeito a sua liberdade, exigindo, pois, no campo probatdrio, ampla
comprovacgao de todos os fatos atribuidos a sua pessoa, principalmente os que
lhe sdo desfavordveis, em procedimento regular, rechacando qualquer forma de

presuncgdo de culpa.

Trata-se, pois, de um principio que afeta, diretamente, a carga da prova,
delegando ao 6rgdo acusatorio o Onus probandi da inteireza da dinamica
delitiva, na medida em que exige do titular da pretensdo persecutéria que

desconstrua esse status de inocéncia inicial

Admitindo-se uma leitura absoluta da vulnerabilidade, seria for¢oso se
reconhecer que, ante a irrelevancia de valor juridico do consentimento menoril,
todo ato sexual realizado com pessoas menores de 14 anos, seria
presumidamente "forcado", pois caso assim ndo o fosse, sequer reprovacao
penal deveria haver a luz do bem juridico tutelado pelo artigo 217-A do CP

(liberdade sexual).

Partindo-se dessa premissa, seria for¢oso reconhecer, segundo os
militantes dessa postura, que o 6nus probatorio do titular da a¢do penal restaria
satisfeito com a demonstrac@o de apenas parte do suposto fato delitivo, relativa
a ocorréncia da relacdo sexual com o menor, sendo a outra parte (0
dissenso/violéncia da vitima) uma presuncdo de culpabilidade erigida pelo

legislador em desfavor do réu.

. . . 33
Por todos, merecem destaque as licdes de Luiz Flavio Gomes™ que,
embora dirigindo-se a antiga figura da presuncdo de violéncia, traz

consideracdes de extrema atualidade:

33 GOMES, Luiz Flavio. Presungdo de violéncia nos crimes sexuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2001,p. 115
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Essa desobrigacdo (advinda de determinacio infraconstitucional) confronta de cheio
com o principio (constitucional) da presun¢do de inocéncia, como regra probatdria,
que exige do acusador a prova dos fatos (em sua integralidade). Parte do tipo penal é
concretizada pelo acusado (até aqui ele responde pelo que fez). A outra parte é
realizada pelo legislador (agora o agente responde pelo que o legislador presumiu). O
acusado, em suma, se levarmos o raciocinio ao extremo,acaba respondendo por algo
que foi feito pelo legislador, ndo por ele. Seria o caso de se falar, desde logo, em
responsabilidade penal objetiva (responsabilidade por fato de outrem).

Haveria, pois, nesta situacdo de vulnerabilidade absoluta, um choque de
presuncdes: de um lado, a legislacdo penal infraconstitucional presume sempre
a violéncia na pratica de relacdo sexual envolvendo menores de 14 anos; de
outro, a Constitui¢do presume o estado de inocéncia do agente que s poderia
ser desconstruido a partir do desforco probatério do 6rgdo acusatério que
culminasse na exitosa tarefa de demonstrar, no plano fético, a existéncia de
todos os pressupostos que exige o tipo penal para se perfazer - dentre eles a
existéncia do "dissenso" do menor sem o qual ndo haveria violacdo ao bem

juridico tutelado.

Por obvio, pela propria eficacia conformadora da unicidade do
ordenamento juridico, a velada presun¢do infraconstitucional deverd sucumbir
frente a expressa determinacdo constitucional da presuncdo do estado de
inocéncia.

Igualmente desrespeitado pela leitura absolutista da vulnerabilidade é o
principio da ofensividade, também conhecido na literatura especializada
através do adagio nullum crimen sine iniuria. Sobre o tema, entende

Bitencourt™ que

Somente se justifica a intervengdo estatal em termos de repressdo penal se houver
efetivo e concreto ataque a um interesse socialmente relevante, que represente, no
minimo, perigo concreto ao bem juridico tutelado.

#* BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 16. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2011, p. 52
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Nesse particular, para que se proceda a adequacdo tipica do estupro de
vulnerdvel, em sentido material, é indispensdavel que o bem juridico tutelado,
no caso a liberdade sexual, seja lesionado ou esteja em perigo concreto de

lesdo.

Sob a dtica da vulnerabilidade absoluta, por vezes, o intérprete se verda
diante de casos em que, inobstante haja consentimento do menor, manifestado
dentro de um contexto em que se permita aferir sua higidez - o que afastaria
qualquer restri¢ao a sua liberdade sexual - serd ele obrigado a admitir a lesdo

do bem juridico por for¢a de uma presuncao.

De forma didatica, explica Luiz Flavio Gomes™ que

Na realidade, nao houve ofensa ao bem juridico liberdade sexual, mas por for¢a da
presun¢do, admite-se tal lesdo. A lesdo decorre da vontade do legislador, ndo da
realidade, ndo da conduta do agente. Se um dos eixos centrais do Direito Penal
consiste em o agente sO responder penalmente pelos danos efetivos que ele causa em
outra, quando esse dano ndo emerge de sua conduta, sendo de uma presuncao legal, é
evidente que ndo pode ser-lhe imputado. A presunc¢do legal de violéncia, em sintese,
viola também o principio do nullum crimen sine iniuria.

Nao somente a presuncdo do estado de inocéncia e o principio da
ofensividade, mas também outros preceitos de natureza constitucional sdo
afrontados pela ficcdo legal que encerra a vulnerabilidade absoluta. A
presuncdo do dissenso dos menores de 14 anos nos crimes sexuais, se
considerada de forma absoluta, também faz letra morta da garantia
constitucional da ampla defesa e contraditério (art. 5°, LV, CF) porque veda a
possibilidade de produgdo de prova visando a demonstrar que a realidade
objetiva do caso € diversa da realidade presumida pelo legislador. Ao autor,

neste caso, somente restaria negar o fato, jamais a violéncia, cuja existéncia

35 GOMES, Luiz Flavio. Presungdo de violéncia nos crimes sexuais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2001,p. 125
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como elemento integrante do tipo, ainda que de forma implicita, é considerada

como certa pelo legislador.*®

Demais disso, interessante as observagdes tecidas pelo promotor de
justica Francisco Dirceu Barros®’, no sentido de que em alguns casos
especificos, a natureza juridica absoluta da vulnerabilidade, poderd ainda
acarretar violacdo a principios constitucionais que, embora mais afeitos ao
direito de familia e ndo tdo invocados no ambito do direito penal, sdo
igualmente importantes e de observancia obrigatéria pelos operadores do
direito. Seriam eles os principios da paternidade responsdvel e da harmonia

familiar, ambos com assento no artigo 226, §7° da CF.

O causidico para ilustrar a problemadtica propde uma situagcdo hipotética
em que uma adolescente, com 13 anos, esteja gravida e o suposto pai, ainda
que disposto a assumir sua prole e casar-se com sua consorte, veja-se forcado a
negda-la, sob pena de sobre ele recair persecucao penal com vistas a imputar o
delito de estupro de vulnerdvel que, ndo custa lembrar, € crime hediondo cuja

pena varia entre 8 € 15 anos de reclusdo.

Nesse sentido, ensina Francisco Dirceu Barros que

Em contato com a habilitacdo de casamento, o Promotor de Justica, em atendimento
ao principio da obrigatoriedade da agdo penal, terd que requerer a instauracdo de
inquérito policial e futuramente terd que denunciar o ator da gravidez, para que ele
possa ser condenado em uma pena minima de 8 (oito) anos de reclusdo. E nem pense
que o casamento da vitima com o autor do delito extingue a punibilidade, pois o
inciso VII do Cédigo Penal, que autorizava tal extincdo, foi revogado pela Lei n°
11.106/2005. Também ndo pense que o representante legal da vitima pode conceder o
perddo do ofendido, pois perddo € instituto da a¢do penal privada e a Lei n° 12.015,
de 7 de agosto de 2009, tornou o estupro de vulnerdvel crime de acdo penal publica
incondicionada.

% CARVALHO, Adelina de Céssia Bastos Oliveira. Violéncia sexual presumida. Curitiba: Jurud,
2005, p. 109

37 BARROS, Francisco Dirceu. A natureza juridica da vulnerabilidade nos novos delitos sexuais. Jus
Navigandi, Teresina, ano 15, n. 2605, 19 ago. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/17215>.
Acesso em: 29 out. 2014
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Na hipdtese em que a mae € maior de 18 anos e o pai adolescente de
apenas 13 anos, teremos problemaética ainda pior, pois neste caso, a matriarca,
receosa do que pode lhe acontecer, deixard inclusive de ingressar com uma
investigacdo de paternidade, ndo podendo, pois, sequer vislumbrar a
possibilidade de se beneficiar da presung¢do de paternidade nos termos da

simula 301 do STJ?®,

3.3 EVOLUGCAO DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES
SOBRE O TEMA

A jurisprudéncia tem sido, cada vez mais, vista como uma fonte do
direito com grande prestigio junto a seus operadores, na medida em que retrata,
de maneira razoavelmente fidedigna, a orientacdo de nossas cortes judicantes

sobre determinada tematica.

Uma andlise cronoldégica da jurisprudéncia de nossos tribunais
superiores sobre a temdtica em apreco € extremamente reveladora no sentido
de se demonstrar que a controvérsia que gravita em torno da natureza juridica
do conceito de vulnerabilidade estd longe de encontrar a unanimidade dentre

nossos intérpretes finais.

Por uma questdo metodoldgica, os excertos aqui colacionados e
debatidos terdo seu inicio na data de 1990 até os dias atuais, abrigando,
inclusive, julgados em que os 6rgdos colegiados se debrucam sobre a extinta
figura da presunc¢do de violéncia que, conforme ja esclarecido, a despeito de ter
sido substituida formalmente pelo delito autbnomo de estupro de vulneravel,
carrega exatamente as mesmas discussdes -com uma nova roupagem - do tipo

previsto no artigo 217-A do CP.

¥ Stimula 301 do STJ: "Em acdo investigatria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de
DNA induz presungao juris tantum de paternidade".
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Iniciando-se o levantamento jurisprudencial pelo Supremo Tribunal
Federal, verifica-se com extrema facilidade, que inobstante as intimeras
construgdes doutrindrias que apontam em sua maioria para relativizacdo da
vulnerabilidade, o Pretério Excelso tem, ao longo de sua atuagdo, se mantido
fiel a uma linha conservadora, se negando a fazer qualquer avaliacdo da

capacidade de consentir da vitima.

A pontualissima exce¢do que destoa da regra supramencionada fica por
conta do paradigmético acordao, de relatoria do Ministro Marco Aurélio que,
nos idos de 1996, ousou divergir de entendimento que, até entdo, era unissono

na corte.

Para ilustrar o que aqui se alega, vejamos julgado de 1995, de relatoria
do Ministro Néri da Silveira, em que o mesmo manifesta-se pela presuncdo

absoluta de vulnerabilidade, escorado em "iterativa jurisprudéncia" da Corte.

Habeas Corpus. 2. Estupro. Presuncao de violéncia. Vitima menor de 14 anos de
idade. 3. Sequer elide a presuncio de violéncia o alegado fato do consentimento
da vitima quanto a relacio sexual. 4. A violéncia ficta, prevista no art. 224, letra

"nmon 4

a'", do Cddigo Penal, é absoluta e nio relativa, conforme iterativa
jurisprudéncia do STF. 5. Por outro lado, ndo ha nulidade no fato de néo terem sido
intimados os advogados cujo mandato fora revogado. 6. Habeas corpus indeferido.”

Logo no ano seguinte, em 1996, veio o polémico decisum, de lavra do
Min. Marco Aurélio, inaugurando, no seio do Supremo Tribunal Federal, a
posicdo da relatividade da presuncdo com base na experiéncia sexual anterior
da vitima, que mais tarde viria se tornar uma grande referéncia, a0 menos para
doutrina e para jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e dos Tribunais

Estaduais. In litteris:

COMPETENCIA - HABEAS-CORPUS - ATO DE TRIBUNAL DE JUSTICA. Na
diccdo da ilustrada maioria (seis votos a favor e cinco contra), em relacdo a qual
guardo reservas, compete ao Supremo Tribunal Federal julgar todo e qualquer

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 72.575, 2* Turma, Rel. Min. Néri da
Silveira, 04 ago. 1995.
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habeas-corpus impetrado contra ato de tribunal, tenha esse, ou ndo, qualificacdo de
superior. ESTUPRO - PROVA - DEPOIMENTO DA VITIMA. Nos crimes contra os
costumes, o depoimento da vitima reveste-se de valia maior, considerado o fato de
serem praticados sem a presenca de terceiros. ESTUPRO - CONFIGURACAO -
VIOLENCIA PRESUMIDA - IDADE DA VITIMA - NATUREZA. O estupro
pressupde o constrangimento de mulher a conjuncdo carnal, mediante violéncia ou
grave ameaca - artigo 213 do Cdédigo Penal. A presuncdo desta tltima, por ser a
vitima menor de 14 anos, é relativa. Confessada ou demonstrada a aquiescéncia da
mulher e exsurgindo da prova dos autos a aparéncia, fisica e mental, de tratar-se de
pessoa com idade superior aos 14 anos, impde-se a conclusdo sobre a auséncia de
configﬁ)ragéo do tipo penal. Alcance dos artigos 213 e 224, alinea "a", do Cdédigo
Penal.

O voto do eminente relator construiu-se com arrimo no entendimento de
que a presuncao do art. 224 do CP cedia a realidade, devendo sua interpretacao
ser feita de forma flexivel, de acordo com a evolucdo dos costumes. No caso
julgado, embora a vitima contasse com apenas 12 anos de idade, a mesma
possuia aparéncia fisica de pessoa com idade superior a 14 anos e,
principalmente, mostrava desenvolvimento mental e desenvoltura nas coisas
relacionadas ao sexo, tendo, por isso mesmo, revelado em juizo ter mantido

relagdes sexuais espontaneamente com o acusado, porque “pintara vontade”.

Se ¢ bem verdade que tal julgado representou verdadeira ruptura na
univocidade de compreensdo do tema até entdo existente no STF, de outro
lado, faz-se mister se destacar que o aresto ainda peca por se escorar em uma
equivocada captura do bem juridico tutelado, fundamentando o afastamento da

presuncao absoluta na vida pretérita da vitima.

Ademais, interessante constatacdo € feita pelo Professor Sérgio Duarte™'

em relacdo a ementa do referido acérdao:

2

E curioso que o voto-condutor do acérddo € inequivoco no sentido de admitir a
validade do consentimento de menor de catorze anos na prética do ato carnal, mas a
ementa parece timida, ao referir o erro de tipo, como se pode observar.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 73.662, 2° Turma, Rel. Min. Marco Aurélio,
21 mai. 1996.

* GUIMARAES, Sergio Chastinet Duarte. Algumas questoes problemdticas - e outras nem tanto -
sobre a nova disciplina dos crimes sexuais. In Escritos transdisciplinares de Criminologia, Direito e
Processo Penal: Homenagem aos Mestres Vera Malaguti e Nilo Batista. Org. Roberta Duboc Pedrinha
e Marcia Adriana Fernandes. Rio de Janeiro: Revan, 2014, p. 969
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Criticas a parte, dando continuidade a andlise da jurisprudéncia da Corte
Suprema, causa espécie o fato de que, posteriormente ao julgado supracitado,
rigorosamente nenhum acérdao veio a albergar o referido posicionamento. No
mesmo ano, inclusive, ja se poderia verificar que a posi¢ao do Tribunal ndo se

inclinaria a orientacao liberal do Min. Marco Aurélio. Vejamos.

EMENTA: - DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO. VITIMA
MENOR DE 14 ANOS DE IDADE. PRESUNCAO DE VIOLENCIA (ARTIGOS
213 E 224, "A" DO CODIGO PENAL). CASAMENTO DA VITIMA COM
TERCEIRO: EXTINCAO DA PUNIBILIDADE (ART. 107, INC. VIII, DO C.P.).
DEFICIENCIA DE DEFESA. "HABEAS CORPUS". 1. O pedido de "Habeas
Corpus" ndo pode ser conhecido, no ponto em que sustenta a extingdo da
punibilidade, pelo casamento da ofendida, ocorrido posteriormente a sentenca
condenatéria e antes do acérddo que a confirmou. 2. E que tal fato ndo constou dos
autos em que proferida a condenacgdo e s6 foi ventilado com a presente impetragao,
como expressamente admitido na inicial. 3. Sendo assim, quanto a esse ponto, nao
pode, o Tribunal prolator do acérdio impugnado, ser apontado como autoridade
coatora, pois nada constava dos autos a respeito do casamento da ofendida com
terceiro. Nao se tratava, assim, de questdo que estivesse devolvida a sua
consideragdo, mesmo de oficio. 4. Essa questdo, portanto, pode ser suscitada, pela via
propria, perante o Tribunal competente. 5. O consentimento da ofendida, menor de
14 anos, para a conjuncio carnal, e mesmo sua experiéncia anterior nao elidem
a presuncio de violéncia, para a caracterizacio do estupro (artigos 213 e 224,
"a", do C. Penal). Precedente. 6. No caso, ademais, ndo se alega experiéncia
anterior da vitima, nem a ocorréncia de erro quanto a sua idade, mas, apenas e
tio-somente, que consentiu na pratica das relacoes sexuais, 0 que nio basta para
afastar a presuncao de violéncia, pois a norma em questiao (artigo 224, "'a"', do
C. Penal), visa, exatamente, a proteger a menor de 14 anos, considerando-a
incapaz de consentir. 7. Havendo o Defensor dativo praticado todos os atos que se
lhe poderiam exigir e tendo, inclusive, alcancado éxito parcial com sua apelacdo, de
que resultou consideravel reducdo da pena, e ndo se evidenciando, nos presentes
autos, a alegada deficiéncia de defesa, é de se repelir tal alegacdo. 8. "H.C."
conhecido em parte, e, nessa parte, indeferido, cassada a liminar.* (grifou-se)

Nos anos que se seguiram a mesma orientacdo foi endossada pela
integralidade dos intérpretes, tendo inclusive o Min. Septlveda Pertence, no
ano de 2001, por ocasido do HC n° 81268, feito mencdao ao HC n°® 73.662 de
relatoria do Min. Marco Aurélio como uma "decisdo isolada" no seio do

Tribunal.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 74.286, 1* Turma, Rel. Min. Sydnei
Sanches, 22 out. 1996.
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EMENTA: CONSTITUCIONAL. PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS
CORPUS. PRISAO PREVENTIVA: FUNDAMENTACAO. SENTENCA E
ACORDAO: FUNDAMENTACAO. MANDADO DE PRISAO: RECURSOS
ESPECIAL E EXTRAORDINARIO. REGIME DE CUMPRIMENTO DA PENA.
FALTA DE JUSTA CAUSA PARA A CONDENACAO: REEXAME DE PROVA.
PRESUNCAO DE VIOLENCIA: ART. 224, a, DO COD. PENAL:
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL. L. - Com a condenagao do réu, fica superada
a alegacdo de falta de fundamentagdo do decreto de prisdo preventiva. II. - Sentencga
condenatdria e acérddo suficientemente fundamentados. III. - Os recursos especial e
extraordindrio, que ndo tém efeito suspensivo, ndo impedem o cumprimento de
mandado de prisdo. IV. - Questdes referentes ao regime de cumprimento da pena
deverdo ser submetidos ao Juizo das Execugdes Penais. V. - A alegacdo de falta de
justa causa para a condenagdo implicaria o reexame de toda a prova, o que nio se
admite nos estreitos limites do habeas corpus. VI. - A presuncio de violéncia
inscrita no art. 224, a, do Céd. Penal, porque nao atentatéria ao direito penal da
culpa, tem legitimidade constitucional. VII. - H.C. indeferido.* (grifou-se)

EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL.
PROCESSO PENAL. ESTUPRO. NEGATIVA DE AUTORIA. ERRO DE TIPO.
VIDA DESREGRADA DA OFENDIDA. CONCUBINATO. 1. Em se tratando de
delito contra os costumes, a palavra da ofendida ganha especial relevo. Aliada aos
exames periciais, ilide o argumento da negativa de autoria. 2. O erro quanto a idade
da ofendida é o que a doutrina chama de erro de tipo, ou seja o erro quanto a
um dos elementos integrantes do erro do tipo. A jurisprudéncia do tribunal
reconhece a atipicidade do fato somente quando se demonstra que a ofendida
aparenta ter idade superior a 14 (quatorze) anos. Precedentes. No caso, era do
conhecimento do réu que a ofendida tinha 12 (doze) anos de idade. 3. Tratando-
se de menor de 14 (quatorze) anos, a violéncia, como elemento do tipo, é
presumida. Eventual experiéncia anterior da ofendida nio tem forca para
descaracterizar essa presuncao legal. Precedentes. Ademais, a demonstraciao de
comportamento desregrado de uma menina de 12 (doze) anos implica em
revolver o contexto probatoério. Inviavel em Habeas. 4. O casamento da ofendida
com terceiro, no curso da acdo penal, é causa de extin¢do da punibilidade (CP, art.
107, VIII). Por analogia, poder-se-ia admitir, também, o concubinato da ofendida
com terceiro. Entretanto, tal alegacdo deve ser feita antes do transito em julgado da
decisdo condenatdria. O recorrente s6 fez apds o transito em julgado. Negado
provimento ao recurso.** (grifou-se)

EMENTA: Crimes sexuais mediante violéncia ou grave ameaca (C. Pen., arts. 213 e
214): presuncao de violéncia, se a vitima nao é maior de 14 anos (C. Pen., art.
224, a): carater absoluto da presuncio, que nao é inconstitucional, visto nio se
tratar de presuncao de culpabilidade do agente, mas de afirmacio da
incapacidade absoluta de menor de até 14 anos para consentir na pratica sexual:

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 74.983, Pleno, Rel. Min. Carlos Velloso, 30
jun. 1997.

“ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°® 79.788, 2% Turma,
Rel. Min. Nelson Jobim, 02 mai. 2000.
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analise da jurisprudéncia do STF - apos a decisao isolada do HC 73.662, em
sentido contrario - conforme julgados posteriores de ambas as Turmas (HC
74286, 1* T., 22.10.96, Sanches, RTJ 163/291; HC 75608, 10.02.98, Jobim, DJ
27.03.98): orientacdo jurisprudencial, entretanto, que nio elide a exigéncia, nos
crimes referidos, do dolo do sujeito ativo, erro justificado quanto a idade da vitima
pode excluir.*” (grifou-se)

Ap6s o ano de 2001, houve um longo hiato temporal sem que o Pretdrio
Excelso se manifestasse sobre a temdtica em questdo, vindo apenas em 2008
quebrar o siléncio, sem, contudo, apresentar qualquer inovacdo no

entendimento praticamente unissono da Corte.

EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PENAL E PROCESSUAL
PENAL. ALEGACAO DE QUE A PRESUNCAO DE VIOLENCIA NO ESTUPRO
DE MENOR DE QUATORZE ANOS SERIA RELATIVA EM RAZAO DO
CONSENTIMENTO DA  OFENDIDA: IRRELEVANCIA PARA A
CONFIGURACAO DO DELITO QUANDO A VITIMA E MENOR DE
QUATORZE ANOS. PRECEDENTES. HABEAS CORPUS INDEFERIDO. 1. E
firme a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal no sentido de que o eventual
consentimento da ofendida, menor de 14 anos, para a conjunc¢ao carnal e mesmo
sua experiéncia anterior nao elidem a presuncio de violéncia, para a
caracterizaciio do estupro. Precedentes. 2. Habeas Corpus indeferido.*® (grifou-se)

Nos anos subsequentes, até chegarmos a dezembro de 2013 - a dltima
ocasido em que o STF apreciou essa matéria - nada, rigorosamente nada, se
alterou em seu entendimento, conforme facilmente se depreende dos excertos

transcritos:

EMENTA: HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VITIMA
MENOR DE QUATORZE ANOS. CONSENTIMENTO E EXPERIENCIA
ANTERIOR. IRRELEVANCIA. PRESUNCAO DE VIOLENCIA. CARATER
ABSOLUTO. ORDEM DENEGADA. Para a configuracio do estupro ou do
atentado violento ao pudor com violéncia presumida (previstos,
respectivamente, nos arts. 213 e 214, c¢/c o art. 224, a, do Cédigo Penal, na
redacao anterior a Lei 12.015/2009), ¢ irrelevante o consentimento da ofendida
menor de quatorze anos ou, mesmo, a sua eventual experiéncia anterior, ja que
a presuncio de violéncia a que se refere a redacdo anterior da alinea a do art.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 81.268, 1* Turma, Rel. Min. Sepulveda
Pertence, 16 out. 2001.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 93.263, 1* Turma, Rel. Min. Carmen Licia,
19 fev. 2008.
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224 do Codigo Penal é de carater absoluto. Precedentes (HC 94.818, rel. min.
Ellen Gracie, DJe de 15.8.2008). Ordem denegada.47 (grifou-se)

EMENTA: 1. ACAO PENAL. Crime. Estupro. Incompeténcia do juizo em razio do
local do crime. Nulidade relativa, ndo argiiida no momento oportuno. Preclusio.
Eventual nulidade relacionada a incompeténcia ratione loci é relativa e deve ser
alegada no momento oportuno, sob pena de preclusio. 2. ACAO PENAL. Crime.
Estupro. Violéncia presumida. Consentimento. Irrelevancia. Precedentes. Ordem
denegada. Eventual consentimento da ofendida, menor de catorze anos, para a
conjuncio carnal, ndo elide a presuncio da violéncia para a caracterizacio do

estupro.48 (grifou-se)

Ementa: PENAL. HABEAS CORPUS. ESTUPRO DE MENOR DE 14 ANOS (CP,
ART. 213, C/C ART. 224, “A”). PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA.
ERRO DE TIPO. TEMA INSUSCETIVEL DE EXAME EM HABEAS CORPUS,
POR DEMANDAR APROFUNDADA ANALISE DE FATOS E PROVAS.
EMBARGOS DE DECLARACAO OPOSTOS DA DECISAO QUE INDEFERIU
LIMINAR. AUSENCIA DOS VICIOS ALEGADOS. PLEITO PREJUDICADO. 1.
O bem juridico tutelado no crime de estupro contra menor de 14 (quatorze)
anos é imaturidade psicoldgica, por isso que sendo a presuncdo de violéncia
absoluta nao pode ser elidida pela compleicio fisica da vitima nem por sua
anterior experiéncia em sexo. Precedentes: HC 93.263, Rel. Min. CARMEN
LUCIA, 1°* Turma, DJe de 14/04/08, RHC 79.788, Rel. Min. NELSON JOBIM, 2°
Turma, DJ de 17/08/01 e HC 101.456, Rel. Min. Eros Grau, DJe de 30/04/10). 2. A
alegacdo de erro de tipo, fundada em que a vitima dissera ao paciente ter 18 anos de
idade e que era experiente na atividade sexual, é insuscetivel de exame em habeas
corpus, por demandar aprofundada andlise dos fatos e das provas que o levaram a
acreditar em tais afirmagdes. 3. In casu, o paciente manteve relagdo sexual, mediante
paga, com menina de 12 (doze) anos de idade, que lhe dissera ter 18 (dezoito) anos,
foi absolvido em primeira e segunda instincias e, ante o provimento de recurso
especial do Ministério Publico, afastando a atipicidade da conduta e determinando ao
TJ/RS que retomasse o julgamento da apelacdo, com o exame dos demais argumentos
nela suscitados, restou condenado a 7 (sete) anos de reclusdo, em regime inicial
semiaberto. 4. A premissa de que a vitima dissera ao paciente ter 18 (dezoito) anos de
idade, em acentuada desproporcionalidade com a idade real (12 anos), e que serviu de
fundamento para indeferir a liminar nestes autos, foi extraida da prépria inicial, ndo
cabendo falar em contradicdo e obscuridade nos embargos de declaragdo opostos
contra a referida decisdo, com o escopo de esclarecer que o apurado na agdo penal
conduzia a que a menor aparentava ter 14 anos, o que favoreceria a tese do erro de
tipo. 5. De qualquer sorte, e em consonincia com a jurisprudéncia desta Corte,
no sentido de que a violéncia no crime de estupro contra menor de quatorze é
absoluta, nao tem relevancia para o deslinde do caso se a vitima aparentava ter
idade um pouco acima dos quatorze anos ou dos dezoito anos que afirmara ter.

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 99.993, 2* Turma, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, 24 nov. 2009.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 92.219, 2* Turma, Rel. Min. Cézar Peluso,
02 mar. 2010.
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6. Ordem denegada, restando prejudicados os embargos de declaragdo opostos da
decisdo que indeferiu a liminar.” (grifou-se)

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

Diferentemente do conservadorismo que sempre prevaleceu no STF, no
ambito do STJ o historico jurisprudencial da Corte relativo a natureza da
presuncdo de violéncia demonstra que, por muito tempo, houve uma cisdo

ideoldgica entre a 5% e 6® Turmas Especializadas em Direito Penal.

Enquanto a 5* Turma sempre se mostrou alinhada as orientacdes do
STF, no sentido de, em hipétese alguma, conferir valor juridico a manifestacao
volitiva da vitima nos casos de estupro mediante violéncia presumida, a 6°
Turma parecia convencida de que a presuncdo de violéncia cedia espaco a
realidade, invocando, inclusive, por vezes a incompatibilidade entre o ECA e o
CP para justificar seu posicionamento. E o que se extrai dos excertos abaixo

colacionados:

RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO. VITIMA MENOR DE 14 ANOS DE
IDADE.VIOLENCIA PRESUMIDA. PRESUNCAO RELATIVA.

1. E relativa a presuncio de violéncia contida na alinea "a'" do artigo 224 do
Cédigo Penal.

2. Recurso ndo conhecido.’’ (grifou-se)

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 109.206, 1* Turma, Rel. Min. Luiz Fux, 18
out. 2011.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 119.091, 2* Turma, Rel. Min. Carmen
Licia, 10 dez. 2013.

S BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 173.127, 6* Turma, Rel. Min. Hamilton
Carvalhido, 19 ago. 1999.
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RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSUAL PENAL. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE CONFRONTACAO ANALITICA.
ESTUPRO.

VIOLENCIA PRESUMIDA. PROVA ROBUSTA DA INEXISTENCIA DA
INNOCENTIA CONSILII.

1. O conhecimento do recurso especial fundado na alinea "c" do permissivo
constitucional requisita, em qualquer caso, a demonstracdo analitica da divergéncia
jurisprudencial invocada, por intermédio da transcri¢cdo dos trechos dos acérddos que
configuram o dissidio e da indicacdo das circunstincias que identificam ou
assemelham os casos confrontados, ndo se oferecendo, como bastante, a simples
transcri¢do de ementas ou votos (artigo 255, pardgrafo 2°, do RISTJ).

2. A hipétese descrita no artigo 224, alinea "'a"', do Cédigo Penal é de presuncio
juris tantum.

3. Em sendo robusta a prova no sentido da inexisténcia da innocentia consilii,
mormente quando ja nao era virgem a ofendida, impoe-se o reconhecimento da
incaracterizacio da hipétese de violéncia presumida.

4. Recurso ndo conhecido.’ (grifou-se)

ESTUPRO MEDIANTE VIOLENCIA PRESUMIDA. VITIMA COM 13 ANOS E
11 MESES DE IDADE. INTERPRETACAO ABRANGENTE DE TODO O
ARCABOUCO JURIDICO, INCLUINDO O ECA. MENOR A PARTIR DOS
12 ANOS PODE SOFRER MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS. HABEAS
CORPUS COMO INSTRUMENTO IDONEO PARA DESCONSTITUIR
SENTENCA CONDENATORIA. DESCARACTERIZACAO DA VIOLENCIA E,
POIS, DO ESTUPRO. ORDEM CONCEDIDA.

1. Se 0 ECA aplica medidas socioeducativas a menores a partir dos 12 anos, nao
se concebe que menor com 13 anos seja protegida com a presuncao de violéncia.
2. Habeas corpus em que os fatos imputados sejam incontroversos ¢ remédio habil a
desconstituir sentenca condenatéria.

3. Ordem concedida.> (grifou-se)

RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO. VIOLENCIA PRESUMIDA. PRESUNCAO
RELATIVA.

SITUACAO CONCRETA A AFASTAR A HIPOTESE DELITIVA.
RELACIONAMENTO ENTRE JOVENS IMPUBERES. ATINGIMENTO DA
MAIORIDADE. MANUTENCAO DO RELACIONAMENTO AMOROSO.

Em recente decisao da Sexta Turma (HC 88.664/GO), restou afirmado que a
violéncia presumida prevista no niicleo do art. 224, “a”, do Cédigo Penal, deve
ser relativizada conforme a situacao do caso concreto, cedendo espaco, portanto,
a situacoes da vida das pessoas que afastam a existéncia da violéncia do ato
consensual quando decorrente de mera relaciao afetivo-sexual.

No caso dos autos, nao se era de esperar que, iniciado o relacionamento entre
jovens impriberes, e adquirida a maioridade por um deles, as relacdes sexuais, a

52 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 283.995, 6* Turma, Rel. Min. Hamilton
Carvalhido, 05 jun. 2001.
3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 88.664, 6* Turma, Rel. Min. Og
Fernandes, 23 jun. 2009.
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partir dai, passassem a configurar a violéncia presumida s6 porque prevista a
conduta na norma incriminadora.

Recurso especial do ministério ptblico desprovido para manter a absolvicdo do
Recorrido.* (grifou-se)

Noutro giro, a 5° Turma combatia com veeméncia a orientacdao

relativista da presuncao, chegando inclusive a afirmar que o artigo 224, "a",
representava verdadeiro dever de absten¢do do ingresso no terreno da

sexualidade por parte dos menores de 14 anos. Eis os julgados:

PENAL. ESTUPRO PRESUMIDO. PRESUNCAO, DOLO E CONSENTIMENTO.
ART. 224, ALINEA "A" DO C. PENAL. MAJORANTE DO ART. 226, INC. III DO
C. PENAL.

I - A PRESUNCAO DE VIOLENCIA, PREVISTA NO ART. 224, ALINEA "A"
DO C. PENAL, EXIGE QUE O DOLO, DIRETO OU EVENTUAL, CONSIDERE
O ELEMENTO REFERENTE A IDADE DA VITIMA, NAO PODENDO SER,
ASSIM, ADMITIDA A RESPONSABILIDADE OBJETIVA.

II - NO ESTUPRO FICTO, A NORMA IMPOE UM DEVER GERAL DE
ABSTENCAO DA PRATICA DE CONJUNCAO CARNAL COM AS JOVENS
QUE NAO SEJAM MAIORES DE 14 ANOS.

III - O CONSENTIMENTO DA VITIMA, NO CASO, NAO TEM
RELEVANCIA JURIDICO-PENAL.

IV - AO CONTRARIO DO QUE ACONTECER NOS DELITOS DE SEDUCAO E
DE CORRUPCAO DE MENORES, A ANTERIOR EXPERIENCIA SEXUAL DA
OFENDIDA NAO DESCARACTERIZA O ESTUPRO PRESUMIDO.

V - A MAJORACAO DO ART. 226, INC. III DO C. PENAL EXIGE PROVA NA
FORMA DO ART. 155 DO CPP.

VI - RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.” (grifou-se)

CRIMINAL. HC. ESTUPRO. CITACAOA POR EDITAL. NULIDADE.
INVALIDADE DO LAUDO PERICIAL. AUSENCIA DE DEFESA. SUPRESSAO

DE INSTANCIA.

NAO-CONHECIMENTO. CONSENTIMENTO DA VITIMA. VIOLENCIA
PRESUMIDA.

CARATER ABSOLUTO. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA E
DENEGADA.

I. Pleito de anulag@o do processo criminal, sob as alegacdes de nulidade da citagio
por edital, invalidade do laudo pericial, bem como auséncia de defesa.

II. Temas que nao foram objeto de debate e decis@o pelo Tribunal a quo.

III. O exame da matéria acarretaria indevida supressao de instancia.

IV. Hipétese de ocorréncia de crime de estupro em que a vitima nao era maior
de 14 anos a época do crime, possuidora de compleicio fisica de uma crianca de

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 430.615, 6* Turma, Rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, 21 out. 2009.

55 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 75.765, 5* Turma, Rel. Min. Félix
Fischer, 24 fev. 1997.
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10 a 12 anos, além de que teria sido necessaria uma intervencao ciriirgica para
estagnar a hemorragia ocasionada pelo ato delituoso.

V. A violéncia ficta, ou seja, aquela que é presumida pelas circunstincias do art.
224 do Cédigo Penal, tem carater absoluto.

VI. A presuncio de violéncia pela idade da vitima — prevista no art. 224, a, do
Cédigo Penal — tem carater absoluto, ndo podendo ser afastada pelo argumento
de consentimento da ofendida.

VIL. Interpretacio que foi determinante para a revisdo do entendimento
jurisprudencial, quanto ao cardter hediondo dos crimes de estupro e atentado violento
ao pudor, que antes ndo eram considerados incluidos no rol da Lei n.” 8.072/90, em
casos onde ndo houvesse a violéncia real.

VIII. Ordem parcialmente conhecida e denegada.™ (grifou-se)

RECURSO ESPECIAL. PENAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR.
PERFEITA CONFIGURACAO. DESCLASSIFICACAO PARA CORRUPCAO DE
MENORES. ALEGACAO DE EXCESSO NA PENA COMINADA.
IMPOSSIBILIDADE. CRIME COMETIDO CONTRA CRIANCA DE CINCO
ANOS DE IDADE. CONSENTIMENTO. INEXISTENCIA.

PRESUNCAO DE VIOLENCIA. CARATER ABSOLUTO.

1. A desclassificag¢do do tipo penal previsto no art. 214 do Cédigo Penal, para o crime
de corrupcdo de menores (art. 218 do Cdédigo Penal), sob o mero fundamento de
"excesso de rigor" da pena cominada ao atentado violento ao pudor, é decisdo
nitidamente contra legem, a merecer pronta cassagdo desta Corte.

2. Afigura-se imprescindivel que o tipo penal do art. 214 do Cdédigo Penal, durante a
sua vigéncia, seja efetivamente aplicado, posto que o legislador enderecou um
comando, e ndo uma faculdade, ao aplicador da lei, ndo podendo o julgador afastar a
sua incidéncia por considerd-la excessiva no caso concreto.

3. O consentimento de crianca de cinco anos € irrelevante para a formac¢ao do
tipo penal, pois a proibicio legal é no sentido de coibir qualquer pratica sexual
com pessoa nessa faixa etaria.

4. A violéncia presumida, prevista no art. 224, alinea a, do Cédigo Penal, tem
carater absoluto, afigurando-se como instrumento legal de protecio a liberdade
sexual do menor, em face de sua incapacidade volitiva.

5. Recurso provido para restabelecer a sentenca de primeiro grau, sem o aumento de
pena previsto no art. 9°, da Lei 8.072/90, que afasto de oficio’’. (grifou-se)

CRIMINAL. RESP. CRIMES DE ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR EM CONTINUIDADE PRATICADOS CONTRA MENOR DE 14 ANOS.

I - Motorista de Onibus escolar que se aproveita do fato da menor estudante ser a
ultima passageira a deixar e a primeira a recolher, para ficar sozinho com ela e
praticar os crimes seguidas vezes.

IT - Violéncia logicamente presumida. Irrelevincia do consentimento da vitima.
Precedentes da Secao.

III - Recurso provido para reformar o acérddo local e a sentenca, assentando a
presuncgdo absoluta de violéncia, e determinar que outra seja proferida tendo em conta
essa circunstancia e as demais provas e fatos da causa.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 28.553, 5* Turma, Rel. Min. Félix
Fischer, 06 nov. 2003.

57 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 714.979, 5* Turma, Rel. Min. Laurita
Vaz, 09 ago. 2005.
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IV - Votos vencidos afirmando a presuncdo de violéncia cede ante o consentimento
da vitima.

. . foax 58
V - Recurso conhecido e provido, nos termos do voto do Relator para acérdao.

A auséncia de uniformidade das interpretacdes juridicas sobre a
temdtica da presuncdo de violéncia deu azo ao paradigmitico Embargos de
Divergéncia em 23 de novembro de 2011, ocasido em que a maioria da
Terceira Se¢do inclinou-se a acolher o entendimento do voto condutor da
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, no sentido de que a violéncia
presumida deveria ser relativizada casuisticamente, a partir da constatagdo de

inexisténcia de violacao ao bem juridico tutelado. In verbis:

PENAL E PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO
ESPECIAL. ESTUPRO COM VIOLENCIA PRESUMIDA. MENOR DE 14 ANOS.
REVOGADO ART. 224, "A", DO CP. PRESUNCAO RELATIVA. DIVERGENCIA
CARACTERIZADA. EMBARGOS DE DIVERGENCIA ACOLHIDOS.

1. A violéncia presumida prevista no revogado artigo 224, ''a", do Cédigo Penal,
deve ser relativizada conforme a situacio do caso concreto, cedendo espaco,
portanto, a situacdes da vida das pessoas que demonstram a inexisténcia de
viola¢ao ao bem juridico tutelado.

2. Embargos de divergéncia acolhidos.” (grifou-se)

Tal decisdo acabou repercutindo fortemente ndo apenas dentro da
comunidade juridica, como também no meio social e na prépria imprensa, que
passou a sugerir que o Judicidrio estava sendo condescendente com a

prostituicao infantil.*

O alvorogo gerado, no entanto, teve fim quando sobreveio a oposicao de
embargos de declaragdo, em que o Ministério Publico Federal suscitou a
intempestividade dos embargos de divergéncia. Embora tal argumento tenha

sido afastado pelo voto da Ministra Relatora, fora acolhido pelo Ministro

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n® 1.123.607, 5% Turma, Rel. Des. Honildo
Amaral de Mello Castro, 05 out. 2010.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 1.021.634,
3% Secdo, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, 23 nov. 2011.

“Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1153347,41046-
Editorial+Migalhas+comenta+decisao+do+STJ+sobre+estupro+de+menores. No mesmo sentido:
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Gilson Dipp que, conferindo efeitos modificativos a tal expediente, ndo

conheceu do recurso, no que foi acompanhado pelos demais Ministros.

Embora inexitosa, nesse primeiro momento, a tentativa de se por fim a
controvérsia entre a 5* e 6° Turmas, a permanéncia da divergéncia no ambito
do STJ culminou, 3 anos mais tarde, na oposi¢io de um novo embargos de

divergéncia, dessa vez, processado sob a relatoria da Min. Laurita Vaz.

Ao contrario do que restou assentado no expediente uniformizador de
jurisprudéncia outrora aventado, dessa vez prevaleceu o entendimento de que a
mens legis denotaria clara inten¢do em infligir ao menor de 14 anos um dever
geral de abstencdo, na medida em que o mesmo ainda ndo alcangou a

maturidade necessdria para assumir as consequéncias de suas acoes. Veja-se:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. ARTS.
213 C.C 224, ALINEA A, DO CODIGO PENAL, NA REDACAO ANTERIOR A
LEI N.° 12.015/2009. PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA.
CONSENTIMENTO DAS VITIMAS. IRRELEVANCIA. INCAPACIDADE
VOLITIVA. PROTECAO A LIBERDADE SEXUAL DO MENOR. RETORNO
DOS AUTOS AO TRIBUNAL DE JUSTICA PARA EXAME DAS DEMAIS
TESES VEICULADAS NA APELACAO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA
ACOLHIDOS.

1. A literalidade da Lei Penal em vigor denota clara intencao do Legislador de
proteger a liberdade sexual do menor de catorze anos, infligindo um dever geral
de abstencio, porquanto se trata de pessoa que ainda nao atingiu a maturidade
necessaria para assumir todas as consequéncias de suas a¢oes. Ndo € por outra
razao que o Novo Cédigo Civil Brasileiro, alias, considera absolutamente
incapazes para exercer os atos da vida civil os menores de dezesseis anos,
proibidos de se casarem, sendo com autorizacio de seus representantes legais
(art. 3.% inciso I; e art. 1517). A Lei Penal, por sua vez, leva em especial
consideracio o incompleto desenvolvimento fisico e psiquico do jovem menor de
quatorze anos, para impor um limite objetivo para o reconhecimento da
voluntariedade do ato sexual.

2. A presuncao de violéncia nos crimes contra os costumes cometidos contra
menores de 14 anos, prevista na antiga redacio do art. 224, alinea a, do Cédigo
Penal, possui carater absoluto, pois constitui critério objetivo para se verificar a
auséncia de condicoes de anuir com o ato sexual. Nao pode, por isso, ser
relativizada diante de situacoes como de um invalido consentimento da vitima;

EDITORIAL - Relativizagdo do estupro de vulnerdvel. Boletim IBCCRIM n° 234. Disponivel em:
HTTP://www.ibccrim.com.br.



56

eventual experiéncia sexual anterior; tampouco o relacionamento amoroso entre
0 agente e a vitima.

3. O Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento ''quanto a ser
absoluta a presuncao de violéncia nos casos de estupro contra menor de catorze
anos nos crimes cometidos antes da vigéncia da Lei 12.015/09, a obstar a
pretensa relativizacao da violéncia presumida.” (HC 105558, Rel. Min. ROSA
WEBER, Primeira Turma, julgado em 22/05/2012, DJe de 12/06/2012). No mesmo
sentido: HC 109206/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
18/10/2011, DJe 16/11/2011; HC 101456, Rel. Min. EROS GRAU, Segunda Turma,
julgado em 09/03/2010, DJe 30/04/2010; HC 93.263, Rel. Min.

CARMEN LUCIA, Primeira Turma, DJe 14/04/2008, RHC 79.788, Rel. Min.
NELSON JOBIM, Segunda Turma, DJ de 17/08/2001.

4. Embargos de divergéncia acolhidos para, afastada a relativiza¢do da presungdo de
violéncia, cassar o acérddo embargado e o acérdao recorrido, determinando o retorno
dos autos ao Tribunal a quo para que as demais teses veiculadas na apelacdo da
Defesa sejam devidamente apreciadas.®' (grifou-se)

Nao por outra razdo, pode-se dizer que, atualmente, encontra-se
pacificado no ambito do Superior Tribunal de Justica controvérsia relativa a
natureza juridica da presuncdo de violéncia, prevalecendo posicdo que adota
uma interpretacio absolutista de tal ficcdo. E o que se percebe dos julgados

mais recentes da Corte:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL. ART. 224, "A",
DO CODIGO PENAL, NA REDACAO ANTERIOR A LEI N.° 12.015/2009.
PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. CONSENTIMENTO DA VITIMA.
IRRELEVANCIA. AGRAVO DESPROVIDO.

1. A Terceira Secao desta Corte pacificou entendimento no sentido de que a
presuncio de violéncia nos crimes contra os costumes cometidos contra menores
de 14 (quatorze) anos, prevista na antiga redacdo do art. 224, ""a" do Caédigo
Penal, possui carater absoluto, constituindo critério objetivo para se verificar a
auséncia de condicoes de anuir com o ato sexual. Precedente.

2. Agravo interno desprovido.* (grifou-se)

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL.

NEGATIVA DE VIGENCIA AO ARTS. 223 E 224, "A", AMBOS DO CP
(ANTIGA REDACAO). OCORRENCIA. ESTUPRO. VITIMA MENOR DE 14
ANOS. PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. AGRAVO REGIMENTAL
A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. A Terceira Secao desta Corte Superior, no julgamento do EREsp n°
1.152.864/SC, relatora Ministra LAURITA VAZ (DJe de 01/04/2014), decidiu

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 1.152.864,
3% Secdo, Rel. Min. Laurita Vaz, 26 fev. 2014.

62 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental em Recurso Especial n°® 1.365.220, 5°
Turma, Rel. Min. Gurgel de Faria, 07 out. 2014.
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que a presuncao de violéncia no crime de estupro cometido contra menores de
14 anos, prevista na antiga redacao do artigo 224, alinea "a'"', do Cddigo Penal é
de natureza absoluta, de maneira que a aquiescéncia da ofendida ou mesmo sua
experiéncia com relacio ao sexo niao tem relevancia juridico-penal.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.”  (grifou-se)

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.475.686, 6* Turma, Rel. Min. Maria
Thereza de Assis Moura, 18 set. 2014.



CAPITULO 4: ESTATUTO DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE:
UMA LEITURA CONCILIADORA DO PARAMETRO ETARIO
ESTABELECIDO

Mesmo antes da reforma promovida pela lei 12.015/09 a premissa
axioldgica de que todo e qualquer ato sexual contra uma pessoa menor de 14
anos atentaria contra os bons costumes - ou, como diz a nova rubrica do Titulo
VI, do CP, "contra a dignidade sexual" -, nunca encontrou espaco na
unanimidade dos operadores do direito, seja em sede doutrindria, seja na seara

jurisprudencial.

Tal resisténcia seria fruto da simples constatacdo de que a capacidade de
consentir do menor de 14 anos nao poderia ser aferida, prima facie, a partir da
adocao de um critério meramente etario, sem levar em conta informagdes do

dominio psicoldgico, social e cultural da pretensa vitima.

A 6bvia fragilidade e vulnerabilidade das criangas, os recursos limitados
de que dispdem tanto no plano das capacidades fisicas como de natureza
cognitiva, emocional e social, ganham dimensGes particularmente
preocupantes num mundo caracterizado por rdpidas mudangas sociais,
sobretudo no que diz respeito a franquia da liberdade sexual cujo apelo se da
de maneira avassaladora através de um frenesi mididtico que se apoia, cada dia

mais, em uma vitrine instintiva do sexo.

Atento, pois, a essa realidade peculiar a que individuos em
desenvolvimento estdo submetidos, é que o legislador, inspirado pelas
diretrizes fornecidas pelo Constituinte de 1988, editou, em 1990, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente visando a regulamentar especificamente os direitos
desses jurisdicionados, com a proposta de lhes garantir a chamada "protecao

integral".
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Expressa no artigo 227 da Constituicao e disciplinada no artigo 1° do
ECA, a doutrina da protecdo integral busca garantir a crianga e ao adolescente
um crescimento sauddvel, para que cheguem a idade adulta em pleno equilibrio

moral, espiritual, intelectual, fisico e socialmente adaptado.64

O referido diploma normativo, de inicio, busca estabelecer, em seu
artigo 2°, uma distincdo conceitual entre crianga e adolescente, determinando
que "considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de

idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade".

Tal distin¢do tera reflexos ao longo de todo o diploma normativo no que
diz respeito ao tratamento dispensado a crianga e ao adolescente, reconhecendo
o legislador que os direitos e responsabilidades de um e de outro devem ser

tutelados de formas distintas atendendo as peculiaridades de cada faixa etéria.

Assim € que, por exemplo, o ECA, ao disciplinar o procedimento para
colocacdo do menor em familia substituta - seja através de guarda, tutela ou
adocao - exige que seja colhido em audiéncia o consentimento do mesmo

quando este for maior de 12 anos - adolescente, portanto.

Tal expediente deixa evidente que o legislador ordinério conferiu grande
relevancia a manifestacdo volitiva do adolescente, porquanto a alcou a
condicdo de requisito sine qua non para que uma eventual adogdo, por

exemplo, venha se perfazer.

Nao fosse isso suficiente, a norma estatutaria também trata com
diferente rigor criancas e adolescentes no que diz respeito a apuracdo de ato

infracional atribuido a um e outro.

Tendo em vista o maior grau de discernimento do menor com mais de

doze anos, o artigo 112 do ECA prevé sancdes mais graves quando € um

* |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da crianga e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 11. ed. Sao

Paulo: Atlas, 2010, p. 01.
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adolescente o agente da prética de ato infracional correlato a crime, podendo

inclusive vir o mesmo a ser internado em estabelecimento educacional.

Nesse contexto, causa espécie o fato do legislador, em ambito penal,
reputar irrelevante a vontade do maior de 12 e menor de 14 anos para consentir
na préitica de atos sexuais, sob a escusa de que o mesmo ndo teria o
discernimento necessario para tomar decisdes relativas ao exercicio de sua

liberdade sexual.

Ora, é evidente que quem tem capacidade e discernimento para ser
punido com medida acautelatoria que lhe priva a liberdade, bem como para
decidir sobre sua adocao - isto €, eleger aquela que, a principio, pelo resto da
vida, serd sua familia e lhe prestard assisténcia material, emocional,
administrard seus bens, dentre outras coisas -, tem capacidade, a0 menos

. . . 65
relativa, para consentir com atos da sua vida sexual.

Qualquer compreensdo distinta desta estaria, paradoxalmente,
reconhecendo, de um lado, a capacidade relativa dos ditos adolescentes para
compreenderem o cardter ilicito de suas condutas e dar a ultima palavra acerca
de sua colocacdo em familia substituta, e de outro, de maneira incoerente, a
incapacidade absoluta de se autodeterminarem no campo sexual, dada a sua

insciéncia absoluta acerca das conseqii€éncias de manterem relagdes intimas.

Isto é, apesar de terem discernimento suficiente para obstarem um
complexo processo de adocdo, bem como sofrerem a imposicdo de medidas
socioeducativas em razdo da pritica de ato infracional - inclusive
correspondente a estupro de vulnerdvel -, ndo teriam capacidade para consentir

de forma véalida com a prética de um simples ato sexual.

Dessa forma, se por um lado € forcoso se reconhecer que o critério

bioldgico adotado pelo Cédigo Penal, escorado na tenra idade do ofendido,

65 Gomes, Luiz Flavio. Presungdo de Violéncia nos Crimes Sexuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 91.
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reflete em alguma medida, ainda que de maneira parcial, a capacidade de
discernimento do menor para pritica de determinados atos, de outro é
impossivel ndo se notar a dissonancia existente entre a postura do legislador
quando o parametro comparativo € o estatuto protetivo da crianca e

adolescente, diploma este, a priori, editado pelo mesmo Poder Legislativo.

[

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, nos artigos 4° e 5°, atribui

[

familia, ao Estado e a comunidade o dever de proporcionar a protecao
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, no que tange a liberdade, a

dignidade, ao respeito, a exploracao, a violéncia e a crueldade.

Na contramio da norma estatutdria, a tutela penal prevista no artigo
217-A, levando em consideracdo a situacdo particular dos individuos em
desenvolvimento, parece estabelecer, ao menos do ponto de vista formal, que
sempre haverd uma coacdo psicolégica na pritica da relagdo sexual
envolvendo o menor de catorze anos diante da sua impossibilidade de
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compreender o ato que ali estaria sendo praticado.

A proibicdo da conduta apega-se a propria esséncia de um bem juridico
de contorno sugestivamente moral, para vedar, em cardter absoluto, toda e
qualquer pratica sexual envolvendo menores de 14 anos, criando, pois, uma

ruptura com o que preconiza o proprio ECA.

Segundo o referido diploma normativo, ndo deveria o Estado assumir
pautas meramente paternalistas, mas garantir, a todo custo, a autodeterminagao
e a liberdade dos sujeitos na conformidade de suas reais capacidades de
discernimento, delegando a instancia familiar e educativa o papel de
conscientizar e orientar o menor em sua vida sexual - expediente este, decerto,

: D A 7
muito mais eficiente do que a instincia penal.®

66 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a Dignidade Sexual: Comentérios a Lei 12.015/2009.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 33-34.

S NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Estupro bilateral: um exemplo limite. Boletim IBCCRIM : Sio
Paulo, ano 17, n. 202, p. 8-9, set. 2009.
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E por esta razdo que importantes vozes, sobretudo em sede doutrindria,
tém defendido a necessidade de relativizacdo do conceito de vulnerabilidade,
ao menos em relacdo as vitimas definidas como adolescentes pela norma
estatutaria. Nesse sentido, posicionam-se GRECO e RASSI®, autores para os
quais a vulnerabilidade é “questao de fato que deverd ser apreciada em
conjunto com o caso concreto quando o adolescente detém idade entre doze e

quatorze anos”.

Trata-se de interpretacdo ndo sO mais consentdnea com a nossa
realidade social atualmente, bem como mais harmoénica dentro do préprio
ordenamento juridico como um todo, porquanto alicercada em um diploma
legal que, por ter um viés protetivo do bem estar da crianga e do adolescente,
detém melhores condi¢des de determinar o patamar em que o discernimento do

menor padece de validade.

Nesse sentido, apontando as incongruéncias que uma interpretacao
disjuntiva do ECA e do Cédigo Penal podem causar, SALVADOR NETTO®
traz a baila a enigmdtica figura do estupro bilateral: hipdtese em que menores
de catorze anos, ao praticarem atos sexuais, estariam cometendo
simultaneamente ato infracional correspondente a estupro de vulnerdvel, sendo

ambos os autores e vitimas da mesma infracao.

Este seria um exemplo em que o paradoxo interpretativo do
consentimento e capacidade de discernimento do maior de 12 anos e menor de
14 ficaria em voga, porquanto o mesmo individuo em formacdo, de um lado
estaria sujeito as medidas so6cio educativas previstas no art. 112 do ECA em
funcdo de compreender a gravidade do ato infracional por ele praticado e, de
outro, seria vitima do mesmo ato infracional, em razdo de ndo ser capaz de

compreender e, portanto, consentir com a pratica daquele mesmo ato sexual.

o8 GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual. Sao
Paulo: Atlas, 2010. p. 103.
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O debate acerca do critério etario a ser adotado pelo Cddigo Penal
ganha destaque, ainda, com a regulamentacdo trazida pelo Anteprojeto do

Novo Cédigo Penal, veiculado no PLS 236/2012.7°

Repercutindo as criticas que hd muito a doutrina penalista sublinhava
em relacdo ao intervalo etdrio proposto desde a extinta figura da presungdo de
violéncia, parece que o legislador resolveu adotar, no novo preceito
incriminador do estupro de vulnerdvel agora consubstanciado no art. 186, a

idade de 12 anos como elementar objetiva do tipo.”’

Atendendo aos inumeros apelos por uma harmonizacado entre o Codigo
Penal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o PLS 236/2012 vai ainda
além, estabelecendo no art. 503 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" - exatamente a mesma redacao do artigo 2° do ECA.

Essa proposi¢do legislativa demonstra a consisténcia das criticas que
vém sendo feitas pela doutrina acerca da necessidade de adogdo dos critérios

estabelecidos pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Nao € possivel se saber de antemao se as divergéncias serdo sanadas de
forma unanime caso essa tendéncia venha se confirmar, mas € possivel prever
que a insatisfacdo de grande parte da doutrina restard sanada ou ,a0 menos,
mitigada com a adog¢do do critério etario de doze anos que, nada mais €, do que
uma solucdo ponderada, intermedidria entre a corrente absolutista do conceito
de vulnerabilidade e aquela que ndo cria balizamentos etdrios para sua

relativizagdo.

% NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Estupro bilateral: um exemplo limite. Boletim IBCCRIM : Sio
Paulo, ano 17, n. 202, p. 8-9, set. 2009.

" http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=111516&tp=1

! Art. 186. Manter relacio sexual vaginal, anal ou oral com pessoa que tenha até doze anos.
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Veja-se que, com a ado¢cdo da idade de doze anos, ndo ficardo
desprotegidos frente as relacdes sexuais os menores com idade entre doze anos
€ quatorze anos, uma vez que O juizo sentenciante deverd sempre avaliar a
higidez do consentimento do menor, buscando diferenciar a situacdo em que

houve abuso sexual da hipétese em que h4, de fato, livre consentimento.

Atento a esta situacdo esclarece LEITE’> que sempre haverd abuso
sexual quando existir uma circunstancia de desigualdade - seja de que ordem
for - entre o agente e o menor. Essa situacdo caracterizaria hipétese de
consentimento viciado, uma vez que o agente estaria obtendo a pratica de ato
sexual com menor de idade por meio de troca de dinheiro, presentes ou, ainda,

valendo-se de sua superioridade ou da inocéncia do infante.

Sem prejuizo, portanto, de uma tutela efetiva, parece ser a interpretacao
do artigo 217-A a luz do Estatuto da Crianca e do Adolescente a alternativa
que, a um s6 tempo, traz maior coeréncia em termos de uniformizagdo do
sistema juridico e se apresenta ainda como a solu¢do mais consentanea com a
realidade dos wusos e costumes de nossa sociedade na seara da

autodeterminacdo do  adolescente na  esfera da  sexualidade.

2 LEITE, Inés Ferreira. Pedofilia. Lisboa: Almedina, 2004. p. 41 citada por Rassi, Jodo Daniel. A
Questdo da Vulnerabilidade no Direito Penal Sexual Brasileiro: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais: Sao Paulo, ano 19, n.° 92, set./out. 2011. p. 77.



CAPITULO 5: O PRINCIPIO DA ADEQUACAO SOCIAL
5.1 UM BREVE ESCORCO TEORICO

O principio da adequacao social, lido sob a égide do postulado da
intervencdo minima, tem por escopo auxiliar os operadores do direito na ardua
tarefa de reduzir ao maximo o campo de atuagdo do Direito Penal, reafirmando
seu carater fragmentario e subsididrio, reservando-se, pois, apenas a tutela
juridica de valores socialmente indiscutiveis que outros meios de controle

social tenham se revelado insuficientes para salvaguardar.

Sob a rubrica de principio limitador do poder punitivo estatal,
incumbido, pois, do oficio de selecionar dentro do universo de valores do
individuo apenas aqueles que lhe sdo mais caros em uma dada sociedade e em
um dado momento histérico, sua observancia é impositiva tanto para o
intérprete quanto para o legislador responséavel pelo desenho institucional do

diploma repressivo.

Se de um lado o principio da adequacgdo social se destina a fazer com
que o legislador repense os tipos penais e retire do ordenamento juridico a
protecao sobre aqueles bens juridicos cujas condutas ja se adaptaram
perfeitamente a evolugdo da sociedade, de outro, exige ele do intérprete uma
postura ativa no sentido de restringir o &mbito de abrangéncia do tipo penal,
limitando suas potenciais interpretacdes aquelas que se coadunam com uma

. . .. 73
leitura socialmente aceita.

Diante, portanto, de diversas possiveis leituras de um determinado tipo
penal, deve o magistrado inclinar-se em favor daquela que ao mesmo tempo
que resgata a finalidade e eficdcia da norma, estd em consondncia com a tdbua
axioldgica da sociedade, naquele contexto cultural e histérico em que esta

inserta.

73 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 14. ed. Niter6i: Impetus, 2012, p.56
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O silogismo juridico que encerra o conceito do principio da adequagao
social é bem definido nas palavras do Professor Francisco de Assis Toledo que

assim vaticina:

"Pode ser enunciado em poucas palavras: se o tipo delitivo € um
modelo de conduta proibida, ndo é possivel interpreta-lo, em certas
situacoes aparentes, como se estivesse também alcancando condutas

licitas, isto é, socialmente aceitas e adequadas"”*

A titulo complementar, irretocdveis os escolios do professor Rogério

QGreco:

"A vida em sociedade nos impde riscos que nao podem ser
punidos pelo Direito Penal, uma vez que essa sociedade com eles
precisa conviver da forma mais harménica possivel.

O transito nas grandes cidades, o transporte aéreo e a
existéncia de usinar atdmicas sdao exemplos de quao perigosa pode
tornar-se a convivéncia social. Mas, conquanto sejam perigosas, sao
consideradas socialmente adequadas, e, por esta razdo, fica afastada

a interferéncia do Direito Penal sobre elas."”

Em determinados casos concretos, em que a conduta do agente aparece
claramente como algo normal, comum, consoante determinado ambiente e
periodo histérico-cultural, afasta-se qualquer necessidade de pena, que
politico-criminalmente sé se justifica quando em jogo estd a convivéncia
social, diante de ataques sé€rios e transcendentais para bens juridicos de grande

importancia, em razdo da lesividade ou ofensividade.

74 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bésicos de Direito Penal. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p. 131
75 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 14. ed. Niter6i: Impetus, 2012, p.55
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Nesse contexto, o referido expediente normativo foi inicialmente
idealizado enquanto excludente de tipicidade, fundado na concep¢ao material
do tipo penal, por intermédio do qual € possivel alcancar, pela via judicial e
sem macular a seguranca juridica do pensamento sistemdtico, a proposicao
politico-criminal da necessidade de descriminalizacdo de condutas que, embora
formalmente tipicas, ndo atingem os bens protegidos pelo Direito Penal, em

razdo da sua adequacdo social.

Veja-se, pois, que a aplicagdo do principio em comento, em um
primeiro momento, passa pela percep¢ao axiologica do tipo penal enquanto

expressao de danosidade e periculosidade social da conduta descrita.

Como € sabido, a tipicidade, dentro do conceito analitico de crime, ndo
se esgota no juizo légico-formal de subsun¢do do fato ao tipo legal de crime
em abstrato, devendo-se revelar, ainda, inadequada e ofensiva para o bem

juridico protegido pela lei penal.

O juizo de tipicidade, para que tenha significancia e ndo atinja fatos que
devam ser estranhos ao Direito Penal por sua aceitacdo pela sociedade ou dano
social irrelevante, deve ser visto, em sua concepcdo material, como algo
dotado de conteudo valorativo, e ndo apenas sob seu aspecto formal, de cunho

eminentemente diretivo.

Novamente, pela clareza de sua exposi¢do, mister se faz a transcricdao

das licdes do mestre Francisco de Assis Toledo neste aspecto:

"E que, se considerarmos o tipo ndo como simples modelo orientador, ou diretivo,
mas como portador de sentido, ou seja, como expressao de danosidade social e de
periculosidade social da conduta descrita, ampliar-se-4 consideravelmente esse poder
de decisdo a nivel do juizo de atipicidade, fato que conduz a efeitos praticos tdo

evidentes que quase nio precisariam ser demonstrados".”®

76 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Bdsicos de Direito Penal. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p. 130
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Imperioso se consignar que, a despeito de ter sido o principio da
~ . . 77 . .
adequacdo social preconizado por Welzel ', seu grande idealizador, como uma
excludente de tipicidade -incidindo sob sua perspectiva material-, nossa

doutrina e jurisprudéncia tem sido reticente na adocdo do referido rétulo.

Essa resisténcia dogmatica em muito se deve ao alto grau de abstracdo
que circunscreve a ideia de conduta socialmente adequada. Mesmo Welzel, seu
grande entusiasta, ndo logrou €xito em estatuir balizas técnicas minimamente
seguras para que os aplicadores do direito pudessem sobre elas transitar e fixar
algum parametro para aplicacao do referido principio.

A imprecisao do critério da "adequacao social", inclusive, levou Welzel
a vacilar sobre seus efeitos, admitindo-o ora como uma excludente de
tipicidade, ora como causa de justificacdo, para ao fim, contentar-se em
afirmar que o principio em tela seria uma regra geral de interpretacdo,

. . 7
entendimento este endossado por renomados penalistas.”®

De fato, a auséncia de uma construcdo tedrica minuciosa tracando o
alcance da adequacgdo social, o torna um conceito um tanto quanto vago e
impreciso, relegando ao julgador uma excessiva carga de subjetividade na

selecdo de condutas substancialmente tipicas.

Por outro lado, o reconhecimento do principio da adequagdo social
enquanto filtro interpretativo da amplitude do tipo penal, sem cair na temida
ideia de que a qualquer tempo o "costume pode revogar a lei", ja representa

uma grande avanco na contengdo da arbitrariedade do poder punitivo estatal.

Isso porque, muito embora esse viés da adequacao social, isoladamente,
ndo seja o suficiente para o reconhecimento da atipicidade material da conduta,

ao menos confere ao julgador legitimidade para a partir de um cotejo entre a

" WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal: Una introduccién a la doctrina de accion
finalista. Traducdo por José Cerezo Mir.

® BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte especial. 16. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2011, p. 50
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realidade e a norma, afastar, dentro dos limites do proprio texto legal,
interpretacoes que estejam em descompasso com o "ambito normal de

liberdade de agdo social"”

N

A semelhanca do que ocorre com a técnica da interpretacao conforme a
Constitui¢ao, aqui ndo € dado ao intérprete a discricionariedade para subverter
o sentido da lei, porquanto deve o mesmo permanecer adstrito a textura legal

do tipo.

A importancia da adequacdo social revela-se, pois, sobretudo no plano
dos supostos "tipos legais abertos", isto €, ao nivel dos tipos legais integrados
por elementos normativos em sentido estrito, cuja valoracdo possa dar azo a
diferentes interpretacdes, umas mais proximas da realidade social do que

outras.

Debrucando-se sobre a conexdo existente entre elementos normativos e
as tarefas de complementacdo hermeneutica, pontua o professor Alamiro

Velludo Salvador Netto®:

Definidos inicialmente pelos precursores neokantianos, os elementos normativos,
para ganharem sentido, exigem do intérprete a percepcdo dos “pressupostos logicos
de uma norma, pressupoem sistemas de normas juridicas ou sociais”. Por tudo isso,
eles inexistem fora do mundo humano. Ao contrdrio, obrigam-nos a reflexdo. Trazem
o mundo humano ao direito e, simultaneamente, lapidam o direito para este mesmo
universo humanizado. Nao € a toa, portanto, a constante conexdo realizada entre
elementos normativos e as tarefas de complementagdo hermenéutica.

Exemplo paradigmético e bastante ilustrativo da dindmica de
funcionamento da adequagdo social enquanto simples parametro hermenéutico
interpretativo envolve a aplicacdo do preceito primério do delito de "ato

obsceno", consubstanciado no artigo 233 do Cédigo Penal.

7 WELZEL, Hans. El nuevo sistema del derecho penal: una introduccién a la doctrina de accion
finalista. Traduzido por José Cerezo Mir. IBDEF: Montevideo, p. 84-89

80 NETTO, Alamiro Velludo Salvador. Estupro bilateral: um exemplo limite. Boletim IBCCRIM : Sao
Paulo, ano 17, n. 202, p. 8-9, set. 2009.
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A despeito de uma primeira leitura da elementar normativa "ato
obsceno" sugerir que o tipo penal se perfaca com um "simples mostrar de
seios" em publico - dado que o proprio preceito incriminador ndo faz mengdo a
qualquer "especial fim de agir" -, sua textura autoriza o intérprete, diante da
percep¢ao de que a nogcdo de "ato obsceno" é dindmica e se transmuta com a
sociedade, a proceder a uma leitura que exija do magistrado uma avaliacio

casuistica para se aferir a tipicidade daquele topless.

Veja-se que, nesse exemplo, a adequacdo social estd adstrita a
possibilidade de se proceder a uma releitura do tipo penal, sem a imposi¢ao,
prima facie, do reconhecimento de se estar diante de um caso de atipicidade
material. Ao adentrar na andlise do caso concreto, pode o magistrado, por
exemplo, entender que o fopless nas circunstancias em que fora feito, estaria

apto a configurar o modelo proibitivo em aprego.

O que o principio da adequacdo social busca garantir, nessa hipétese,
portanto, € que o juiz abra espaco para avaliacdo do caso concreto, ndo se
contentando, a priori, com um conceito absolutista de "ato obsceno" que
inadmitiria uma dilacdo probatdria para se constatar uma efetiva lesdo ao bem
juridico.

Embora ténue a distin¢do funcional que o principio da adequacgdo social
comporta, os efeitos de uma ou outra qualificacdo - se excludente de tipicidade

ou simples regra hermenéutica - carregam enormes diferencas.

O que se pretende demonstrar na sequéncia é que, mesmo sendo for¢oso
se admitir que a auséncia de um arcabougo tedrico impossibilita a extragdo de
toda a potencialidade do principio da adequagdo social, a parcela de efeitos que
dele advém no campo da hermenéutica - esta sim unanimidade nos manuais de
direito penal - ainda que diminuta, € o suficiente para obstar uma leitura

absolutista da vulnerabilidade inscrita no artigo 217-A.
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5.2 A CHANCELA EMPIRICA DA APLICACAO DA ADEQUAGAO SOCIAL
EM CASOS ENVOLVENDO O DELITO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Em decorréncia da auséncia de um critério técnico que nos sirva de
parametro para se avaliar os limites da liberdade de a¢do social, o processo de
valoracdo de tolerabilidade comunitdaria de uma conduta que autorize a
aplicacdo do principio da adequagdo social, passa necessariamente por uma
afericdo empirica, com suporte em dados da realidade social que estejam aptos

a demonstrar a aceita¢do daquele determinado comportamento.

E inegavel a existéncia de uma manifesta conexao genética entre moral
e sexualidade no campo normativo. Vérios dos preceitos incriminadores dos
crimes sexuais trazem consigo a reflexdo de uma moral social tradicional que

vem, paulatinamente, sendo negada pela juventude.

Em nosso pais, a juventude ndo escapou ao impacto da explosio
demografica, da industrializacdo e do progresso técnico-cientifico que marcam
nosso tempo e potencializam a rapidez com que valores, em ambito coletivo se

modifiquem.

Nos dominios da sexualidade, por exemplo, hd muito vem se deixando
de lado o siléncio hipdcrita outrora exaltado em matéria sexual, franqueando-se
o ingresso desse assunto no seio da educacio familiar e escolar, reconhecendo-
se ser esta uma medida necessdria e salutar diante do apogeu da era digital, em
que a insacidvel curiosidade infanto-juvenil encontrou inesgotédveis fontes de
informacdo que, a revelia do controle parental, lhes confere acesso ilimitado ao

mundo da sexualidade.

Seja na televisao, no cinema, na imprensa, na internet, o cotidiano do
jovem estd inundado pela temdtica em apreco, sendo for¢oso se reconhecer que

sua assimilagdo,ainda que por osmose, € uma tonica sem volta.
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A vitrine da sexualidade, nos tempos atuais, tem inclusive devassado
espacos tradicionalmente dedicados exclusivamente a crianga e ao adolescente.
E o caso dos desenhos, dos brinquedos, do vestudrio infantojuvenil e da
propria literatura infantil - ambientes estes que, cada vez mais, estdo

impregnados por um erotismo comercial velado.

Sem a pretensdo de aqui se fazer afirmacdes genéricas com lastro
naquilo que possa ser fruto de uma percep¢do particular, traz-se a baila
interessantes dados empiricos que corroboram com o que se sustenta € muito
dizem a respeito das transformagdes do padrdo comportamental sexual do
jovem, responsavel pelo surgimento de um novo paradigma social na seara da

sexualidade.

Em pesquisa capitaneada por psicélogos e publicada pela Revista Ve;j a®!
na virada do século XXI, pais e maes relatam, com espanto, a abrupta mudanca
de perspectiva na iniciacdo da vida sexual dos adolescentes quando tracado um

paralelo com o0 mesmo publico alvo anos atras.

De acordo com dados levantados na pesquisa, enquanto no passado o
grande receio da familia circunscrevia-se a maneira como seus filhos iam ser
vistos na sociedade - tragco distintivo do tabu que representava a temdtica em
apreco, reduzida a légica do "casar primeiro para conhecer o sexo depois" -,
atualmente, ocupa lugar de destaque na preocupagdo dos pais o impacto da

sexualidade na qualidade de vida do adolescente.

Com a percepcdo de que ndo mais € o instituto do matriménio o
responsavel por chancelar a cognicdo dos meandros da vida sexual, a
preocupacao dos pais se deslocou da necessidade de se manter "higida" a
reputacdo de sua prole, para a necessidade de instrui-la a lidar com os

percal¢os inerentes aos impulsos e instintos afeitos a essa faixa etaria.

1 Disponivel em <http://veja.abril.com.br/idade/educacao/pesquise/sexo/1633.html>. Acesso em

30.10.2014.



73

Nao por outra razdo a pesquisa € peremptoria ao afirmar que "nunca
uma geracdo esteve tdo bem informada sobre métodos anticoncepcionais € a

necessidade de protecdo contra doengas sexualmente transmissiveis".

Essa nova perspectiva € o movel para que os pais se empenhem em
instruir sua prole cada vez mais cedo acerca de potenciais incursdes na vida

sexual.

A mesma loégica vem se reproduzindo na seara da educagdo sexual
levada a cabo pelas redes de ensino fundamental. Segundo a Pesquisa
Nacional de Saude do Escolar (PeNSE) 2012, divulgada no dia 19 de junho
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas (IBGE) 82 uma média de
70% do universo de entrevistados® informaram ji ter recebido na escola
orientacdo sobre os assuntos "aids ou outras doencas sexuais", "aquisicdo

gratuita de preservativos" e "prevencao de gravidez".

Ainda de acordo com a mesma pesquisa o nimero de adolescentes
brasileiros que iniciam a vida sexual entre 13 e 15 anos representa 28,7% deste
grupo - lembrando-se que essa faixa etdria €, por consequencia légica, ainda
menor se considerarmos o inicio das relacdes amorosas de pouca estabilidade

("ficadas e namoricos") que antecedem, em geral, o ato sexual.

O psiquiatra e sexd6logo Jairo Bouer, em entrevista concedida ao
"Correio de Uberlandia"®, comenta os dados levantados na pesquisa acima
enunciada, apontando, com propriedade, a influéncia da cultura brasileira e
dos veiculos de comunicacdo em massa como fatores determinantes para a

precocidade sexual do jovem:

%2 Disponivel em < www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/pense/2012/pense_2012.pdf>

%0 universo pesquisado era formado por estudantes cursando a 8 série do ensino fundamental tanto
nas redes publicas (na esfera federal, estadual e municipal), como particulares de ensino de todo o
territério nacional.

¥Disponivel em:  <http://www.correiodeuberlandia.com.br/cidade-e-regiao/sexualidade-precoce-
atinge-287-dos-adolescentes-de-13-a-15-anos/>. Acesso em: 30.10.2014
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"A cultura do Brasil, a exposicao do corpo e os veiculos de comunicag¢ao estimulam a
precocidade sexual. A grande quantidade de informagdo a que eles t€ém acesso,
principalmente pela internet, também contribui para um inicio mais cedo da vida
sexual"

Dado o contexto delineado, ndo seria de todo exagero se afirmar a
existéncia de wuma verdadeira revolugdo no campo da sexualidade
infantojuvenil, timbrada por um novo comportamento sexual avangado nas
idades precoces e uma maior igualdade entre os sexos provocada pela
mitigacdo de uma Otica excessivamente patriarcal da familia e por um
crescente didlogo entre as instituicdes educacionais da sociedade (a escola e a

familia) e o jovem.

Tal percepcdo é compartilhada pelo douto magistrado Marcio Bartoli®,

para quem:

E mais do que evidente que nos dias atuais nio se pode mais afirmar que uma pessoa,
no periodo de vida correspondente a adolescéncia continue, como em 1940, a ser uma
insciente das coisas do sexo. Como antes mencionado, sexo, na atualidade, deixou de
ser tema preconceituoso e até 'imoral' de antigamente, para situar-se numa posicao de
grande destaque: na familia, onde € discutido livremente, até por questdo de
sobrevivéncia, em virtude do surgimento e disseminacdo de moléstia letal; nas
escolas, onde adquiriu o “status' de matéria curricular, e nos meios de comunicagio
de massa, onde se tornou assunto quase que corriqueiro. A quantidade de
informagdes, de esclarecimentos, de ensinamentos sobre o tema “sexo' flui
rapidamente e sem fronteiras, dando as pessoas até com menos de 14 anos de idade
uma visao tedrica da vida sexual, possibilitando-a ‘rechagar' as propostas e agressoes
que nessa drea se produzem e uma consciéncia bem clara e nitida da disponibilidade
do préprio corpo.

Com arrimo, pois, nesta nova ordem social revelada funcionalmente a
partir de dados concretos do contexto histdrico-social da vida dos brasileiros,

forcoso se reconhecer que ndo hd como se alijar do ambito cognitivo do

intérprete a possibilidade de se oportunizar, com fundamento no principio da

85 BARTOLI, Mircio. A capacidade de autodeterminagdo sexual da vitima como causa de
relativizagdo da presungdo de violéncia. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 678, 1992, p. 412.



75

adequacao social enquanto critério hermenéutico-interpretativo, a relativizacao

do critério etério estabelecido no preceito incriminador do artigo 217-A.

5.3 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA ADEQUAGCAO SOCIAL NO
ESTUPRO DE VULNERAVEL POR CRITERIO ETARIO

Ante o arcabougo empirico acima colacionado, é estreme de duvidas a
projecdo social que possuem os efeitos do corte dogmatico provocado pela
fixacdo de limite de idade para a atribui¢do de eficicia juridica a manifestacdo

de vontade do menor no campo da sexualidade.

Tal reconhecimento, conforme esclarecido linhas atrds, é o grande
elemento de conexao para atrair a incidéncia do principio da adequacdo social,
exigindo do intérprete sua utilizacdo, ainda que apenas de parcela de sua

potencialidade, adstrita a fun¢do de regra hermenéutica.

Muito embora o embate acerca da relativizacao da vulnerabilidade em
razdo da idade seja travado a luz de uma elementar objetiva que, se analisada
isoladamente, ndo abre espago para incursdes de cunho valorativo, € inegavel
que o critério etdrio adotado, fundado sob bases estritamente bioldgicas,
encerra em si a presuncdo de que o consentimento do menor de 14 anos é

juridicamente irrelevante para fins de tipificagdo do delito em anélise.

Caso assim ndo o fosse, ndo apenas a razdo de ser da incriminacao
restaria esvaziada, bem como o delito em apreco seria flagrantemente
inconstitucional diante da inexisténcia de ofensa ao bem juridico tutelado,
porquanto ndo hd que se falar em violagdo a liberdade sexual nas hipéteses em

que, livremente, o0 menor consente com a prética do ato.
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Nao por outra razdo, ndo deixa de existir uma certa presungao,

considerando-se que, “baseado em certas probabilidades, supde-se algo”*®

De tal sorte € que, apesar de, tecnicamente, ndo estarmos expressamente
diante de uma elementar normativa por exceléncia, € sobre ela que os efeitos
da adequacdo social repercutirdo, porquanto seu cotejo com o bem juridico

tutelado abre espago para, pelo menos, uma duplicidade interpretativa.

Firmadas estas premissas, inexistindo qualquer aresta de duvidas de que
a questdo da vulnerabilidade subjacente ao critério etirio do caput do artigo
217-A suscita interpretagOes diversas, umas mais consentaneas com a presente
ordem social que outras, estd o magistrado autorizado a manejar o principio da
adequacdo social, possibilitando a reducdo da amplitude do tipo penal em tela,

a partir da avaliacdo de cada caso concreto.

A adequacao social, portanto, garantird ao intérprete o poder de aferir
casuisticamente, a capacidade da vitima em manifestar sua vontade sexual
livremente, somando-se ao critério cronoldgico uma apreciagdo judicial
valorativa, nas hipéteses em que os ofendidos, em razdo de sua idade, se
encontrarem numa situacdo limitrofe entre a pré-puberdade e a puberdade, e,
portanto, apresentarem niveis de maturidade extremamente variados conforme

as circunstancias em que tiverem insertos.

Embora ja mencionado anteriormente, convém frisar que pela prépria
dindmica de utilizacdo que aqui se propde do principio, ndo servird 0 mesmo,
enquanto regra de interpretacdo, para fundamentar qualquer édito absolutério.
O papel que compete a adequagdo social na condicdo em que estd sendo
colocada, restringe-se a franquear ao juiz e, consequentemente, as partes, o

ingresso nas circunstincias faticas que gravitam em torno do caso concreto e

86 NUCKCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal Comentado. 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 966
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que, por sua vez, ai sim, poderdo conduzir a um desfecho libertario. Trata-se,

portanto, de um “meio” (instrumento) e ndo de um “fim”.

E de se notar ainda que a aplicacdo desse principio, com a consequente
possibilidade do magistrado proceder a analise da capacidade de
consentimento da vitima, estd adstrita aos casos em que a situacdo sub judice
se encontra dentro dos limites de aceitagcdo social do desvalor penal do
resultado, na medida em que € este o fundamento para o manejo da regra

hermenéutica em comento.

Dito isso, constata-se, de plano, que ndo serd todo e qualquer caso
envolvendo menores de catorze anos em que poderd o juiz ingressar em uma
avaliacdo casuistica da capacidade de autodetermina¢do do menor —sendo
forcoso se reconhecer que, de fato, em algumas situagdes, remanescerao os

Obices impostos pela vulnerabilidade absoluta.

O alcance de tal limitacdo ¢ dado pela prépria sociedade que, com
razdo, reconhece que a partir de uma determinada faixa etdria, o grau de
desenvolvimento psiquico do menor o impossibilita de compreender a exata
representacdo de sua conduta e agir com plena liberdade de entendimento e

vontade.

Neste aspecto, embora ndo haja consenso sobre uma idade especifica em
que o menor apresenta desenvolvimento psiquico suficiente para se
autodeterminar em matéria de sexualidade, o Estatuto Menoril de 1990, atento
as transformacdes sociais trouxe para seu texto normativo um retrato daquilo
que vem sendo aceito, praticamente a unanimidade, pela sociedade no ambito

da capacidade de entendimento e autodeterminacdo do menor.

Sem prejuizo, portanto, de todos esclarecimentos tecidos em capitulo
proprio acerca da proposi¢cdo de uma abordagem sistemdtica do parametro
etdrio estabelecido no artigo 217-A do CP e as diretrizes do ECA, reitera-se,

neste momento, agora justificando-se tecnicamente, através do principio da
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adequacdo social, a elei¢do da faixa etdria que o diploma protetivo adotou para
se referir ao adolescente, como sendo o limite para relativizagdo do conceito de

vulnerabilidade.

2

E certo que tal principio ndo € estitico, como também ndo o € a
sociedade. Por esta razdo, em que pesem as consideracdes aqui tecidas, nada
impede que, dentro de um curto espaco de tempo, venha o referido instrumento
de interpretacdo admitir uma abordagem casuistica de situagdes que, a priori,

estariam fora de sua atual circunscri¢ao.

Ademais, destaque-se ainda que a aplicacdo do principio tem o mérito
de por fim, a um s6 tempo, a todos os questionamentos de ordem
constitucional sobre os quais ja nos debrucamos neste trabalho. A autorizacio
para que o magistrado se aprofunde em circunstincias do caso concreto,
devolve as partes a oportunidade de, no campo probatdrio, levarem a cogni¢do
do juizo elementos aptos a demonstrar que inexiste qualquer violacdo ao bem
juridico naquela determinada hipdtese, como ainda exige do Ministério
Pdblico, na qualidade de Orgdao acusatdério, que ndao se desincumba de
desconstruir o estado de inocéncia do réu, competindo-lhe demonstrar amitide
a integralidade dos fatos que levam a conclusdo de que houve efetiva lesdao a

liberdade sexual.

Vé-se, pois, que a incidéncia do principio da adequacgdo social na seara
dos crimes sexuais, nada mais faz do que atribuir maior legitimidade a
intervencao penal numa esfera tao intima do individuo como a sua sexualidade,
mediante uma avaliacdo mais precisa dos comportamentos sexuais puniveis

numa sociedade pluralista e democratica.



CONCLUSAO

E estreme de ddvidas que a crianca e o adolescente merecem especial
atencdo do legislador, inclusive na seara penal, para que possam vir a
desenvolver, no dominio da sexualidade, a plena autonomia que os permita
compreender a repercussao de suas escolhas nesse terreno.

Sem a pretensdo, pois, de se afrontar as boas intengdes do legislador, é
necessario se reconhecer que a férmula encontrada pelo mesmo para promover
a tutela penal nestes casos - baseada, em ultima anélise, ainda em presungodes -
se lida em sua forma absoluta, acaba por constituir, sob o patrocinio de uma
ideologia moral ultrapassada, um verdadeiro cerceamento da liberdade sexual
do jovem, impondo-lhe um dever geral de abstencao, que nao se compatibiliza
com o enfoque moderno dada a temética pela propria sociedade.

Nao por outra razdo, absorvendo essa inquietacao, tem a doutrina e parte
da jurisprudéncia esforcado-se para atenuar o rigor gramatical do texto legal,
aproximando-o da realidade, embora, por vezes, venham prevalecendo, de
forma equivocada, solucdes ainda atreladas a ultrapassada defesa do pudor e da
moralidade, op¢ao antiga do legislador penal sexual, que acaba, nos dias atuais,
criando graves distor¢cdes na aplicacdo do dispositivo do estupro de vulneravel,
inclusive no que diz respeito a sua constitucionalidade.

Em que pese tenha sido a idade cronoldgica - a despeito de seus
“sendes” - na falta de um critério mais eficiente e seguro, aquele utilizado pelo
legislador brasileiro como marco determinante da aquisi¢do da capacidade de
consentimento vélido para o ato sexual pelo individuo, urge sejam levadas em
conta para avaliacio da higidez da manifestacdo volitiva do menor,
informacgdes de seu dominio psicoldgico, social e cultural.

A intensa propaganda sexual através dos meios de comunicagdo
provocou uma ampla discussdo, no ambito doméstico, escolar e social, sobre a

sexualidade, determinando uma mudanca nos padrdes morais em geral, com
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uma maior permissividade, fomentando um desenvolvimento psicossexual
cada vez mais precoce dentre os jovens com menos de 14 anos.

O Estatuto Menoril, que disciplina direitos e deveres de menores, soube,
inclusive, acompanhar esta evolugdo social, tanto assim que passou a atribuir
certa capacidade de entendimento e consentimento aos menores a partir dos 12
anos, fazendo nitida diferenciacdo entre crianga e adolescente ao atribuir-lhes
diferentes prerrogativas e sancionamentos vinculados ao seu distinto grau de
compreensdo de seus atos.

Evidente, desse modo, a mudanca de postura do legislador acerca do
momento de alcance da maturidade mental pelo menor, surgindo, por isso
mesmo, incompatibilidade entre o diploma repressivo e o estatuto do menor.

Para solucionar tal incongruéncia propds-se aqui a utilizacdo do
principio da adequacdo social que, embora rechacado pela doutrina em sua
envergadura mdxima - que poderia levar inclusive ao reconhecimento da
atipicidade material da conduta em alguns casos -, enquanto regra
interpretativa, conduz o magistrado a uma leitura relativista da vulnerabilidade,
apontando as balizas tracadas pelo ECA como aquelas mais consentaneas com
nosso atual desenho social, a partir das quais poderd, o intérprete, aprofundar-
se nas minudéncias do caso concreto para avaliar se houve de fato violagio ao
bem juridico tutelado.

Tal apreciacdo valorativa permitiria ao julgador decidir, com maior
segurancga, pela existéncia, ou nio, de abuso da capacidade de consentimento
livre e valido da vitima, e, por conseguinte, de violagcdo do seu direito a
liberdade sexual.

Nao se pode olvidar, a luz de toda principiologia cara ao Direito Penal,
que legitimas sdo apenas as intervencoes estatais que busquem a incriminacao
de condutas que importem em efetiva lesdao ou perigo de lesdo ao bem juridico
tutelado. No caso dos crimes sexuais este bem, de cunho eminentemente

pessoal, € a liberdade sexual, entendida como a faculdade de acdo e op¢dao no
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ambito da sexualidade que cabe a cada pessoa com a possibilidade de se
acionar os meios protetores desta autonomia, sempre que ameagada em razao

de conduta alheia.
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