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RESUMO

A vulnerabilidade do adolescente menor de 14 anos nos crimes sexuais encontra
pontos controvertidos no que tange ao seu carater absoluto ou relativo, frente as
evolucBes sociais que afetam o desenvolvimento dos adolescentes nessa fase de
transicéo da vida infantil para a vida adulta. A presente monografia objetiva analisar o
crime de estupro de vulneravel, em face da possibilidade de relativizacdo do conceito
de vulnerabilidade trazida no caput do artigo 217-A, do Codigo Penal. No primeiro
capitulo efetua-se um estudo tedrico sobre o Estado Constitucional e a tutela penal
como ultima ratio do estado de direito, com a apresentacao do principio da dignidade
da pessoa humana como balizador da aplicacdo do jus puniendi do Estado
Democratico de Direito, com alguns principios constitucionais dele decorrentes. No
segundo capitulo discorre-se sobre a dignidade sexual do vulneravel, trazendo um
breve histérico sobre a protecdo sexual de criancas e adolescentes no Direito Penal
Brasileiro, além de seu desenvolvimento sexual, seguindo com apontamento sobre a
(im)possibilidade de consentimento do menor de 14 anos para atos sexuais e sua
relevancia juridica. A pesquisa tem como foco principal demonstrar a
constitucionalidade da relativizacédo da vulnerabilidade do menor de 14 anos, pelo que
ao final, realizou-se uma abordagem sobre as correntes da vulnerabilidade absoluta e
relativa, para entdo lancar uma nova proposta para aplicacédo do art. 217-A, no que
tange a vulnerabilidade do menor de 14 anos. Em todo o trabalho, sdo utilizados os
métodos dedutivos e teodricos, baseados em estudo bibliogréafico e jurisprudencial.

Palavras-chave: Principios constitucionais. Dignidade da pessoa humana. Dignidade
sexual. Estupro. Vulnerabilidade. Consentimento da vitima.
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1 INTRODUCAO

Vivemos em uma sociedade em constantes mutacdes e evolugdes. Tal fato
exige que o ordenamento juridico esteja sempre buscando adequar-se ao periodo
historico-cultural em que esté inserido, fazendo com que o Direito esteja sempre em
consideravel atraso, visto que primeiramente as coisas acontecem no mundo dos
fatos, para posteriormente o legislador acompanhar e moldar os ditames legais com a

edicao de novas leis para regular, punir ou descriminalizar condutas.

Da mesma forma acontece com as mudancas sofridas na sociedade que
refletem nos direitos relativos a dignidade sexual. Nao é dificil perceber as
transformacdes que ocorrem de geracdo a geragao; basta recordar os relatos das
geracdes passadas, como as de nossos pais e avos, para perceber a diferenca com

gue era tratada a sexualidade em tempos antigos.

~

Assim, as alteracdes da lei ocorrem objetivando adequar a sociedade
contemporanea ao ordenamento juridico, destacadamente, no que tange a lesividade

dos bens penalmente relevantes.

Com advento da Lei n® 12.015 de 07 de agosto de 2009, os delitos contra a
dignidade humana, quando vinculados ao comportamento sexual, ganharam um
destaque especial. A referida lei alterou substancialmente, o Titulo VI do Codigo Penal
(CP), intitulando-o “dos crimes contra a dignidade sexual”, e introduzindo novos tipos
penais, como o artigo 217-A, que trouxe o estupro de vulneravel como delito
autdbnomo, de modo que ndo ha mais falar na violéncia presumida do art. 224 do CP

(revogado) e, portanto, na incidéncia da causa de aumento de pena do art. 9°



10

da Lei n° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos). Além disso, a Lei n° 12.015/09
promoveu a unificacao de tipos antigos, como a conjunc¢ao carnal (art. 213, CP) com
o revogado delito de atentado violento ao pudor (art. 214, CP), entre outras

modificacdes.

O legislador brasileiro, ao redigir o artigo 217-A, do Cédigo Penal, ndo teve a
intenc@o de proteger apenas as criangas, mas sim o que denominou de vulneravel,
compreendendo todas as pessoas com idade inferior a 14 anos. Tal conceito nao se
confunde com o de crianca ou adolescente previsto na legislacédo especifica - ECA -
que definiu em seu art. 2° o marco divisorio entre infancia e adolescéncia,
considerando crian¢a a pessoa com até 12 anos de idade incompletos, e adolescente
aguela entre 12 e 18 anos de idade. Ocorre que o sobredito dispositivo é claro ao
referir que a definicdo esta limitada para os efeitos do ECA, ndo abrangendo a

definicdo de vulneravel prevista no Codigo Penal.

A doutrina patria entende que a vulnerabilidade prevista pela legislacdo penal
se refere a falta de capacidade para compreender a gravidade da relacdo sexual,
abrangendo os menores de 14 anos, os enfermos e deficientes mentais, quando néao
tiverem o necessario discernimento para a pratica do ato, bem como aqueles que, por

qualquer causa, ndo possam oferecer resisténcia a pratica sexual.

Alguns principios constitucionais, em especial o da dignidade da pessoa
humana, compreendem a influéncia da liberdade individual no campo sexual. Além
disso, € imperioso examinar até que ponto 0os comportamentos (presumidamente)
agressivos podem, efetivamente, colocar em risco o precioso bem juridico, que € a

dignidade sexual.

No entanto, apesar do expresso no artigo 217-A, especificando o marco etéario
de 14 anos para classificar o estupro de vulneravel, a jurisprudéncia patria, assim
como a doutrina nacional, esta admitindo a relativizacdo do conceito de vulneravel,
sendo o tema alvo de inimeras interpretacdes divergentes, em especial com relacéo
a capacidade da vitima, entre 12 e 14 anos, de ter o necessario discernimento para
consentir com a pratica do ato sexual, pelo que justifica-se relevante discutir no

presente trabalho a (in)constitucionalidade da relativizacdo do conceito de
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vulnerabilidade dos menores de 14 anos nos crimes sexuais, destacadamente na faixa

etaria compreendida entre os 12 e 14 anos incompletos.

Paratanto, na pesquisa bibliografica, utilizar-se-ao doutrinadores classicos com
0 objetivo conceitual e comparativo, devido ao fato de haver manifesta discussao
acerca do assunto. Com reforgo, serdo utilizadas decisdes jurisprudenciais, artigos
juridicos e textos publicados em sites pertinentes a &rea do direito. Por conta disso, a
abordagem sera qualitativa, pois o que se procura atingir € a identificacdo da natureza
e do alcance do tema a ser investigado, pelo que se buscardo as interpretacfes

possiveis para o fendmeno juridico em anélise.

Dessa forma, no primeiro capitulo de desenvolvimento deste estudo ser&o
abordadas noc¢8es sobre a tutela penal como ultima ratio do Estado de Direito, com
enfoque no principio constitucional da dignidade da pessoa humana como balizador
do principio da legalidade na aplicacdo do jus puniendi do Estado Democratico de
Direito, seguindo na abordagem dos valores constitucionais penais decorrentes do
fundamento republicano da dignidade da pessoa humana, além de descrever a
reconstrucdo conceitual do individuo como titular de direito no ambito dos crimes

sexuais.

Em um segundo momento, sera descrito o impacto da sexualidade nos
menores de 14 anos, com a abordagem de um breve histérico sobre a protecdo sexual
de criancas e adolescentes no Direito Penal brasileiro, além do desenvolvimento da
sexualidade e a possivel capacidade de consentimento dos adolescentes para o0s atos

sexuais e sua relevancia juridica.

Adiante, no terceiro e ultimo capitulo de desenvolvimento (Capitulo 4), far-se-a
um exame do tipo penal denominado de estupro de vulneravel, além de abordar a
possibilidade de consentimento valido dos adolescentes entre 12 e 14 anos
incompletos, como causa de exclusdo da tipicidade. Ainda, serd apresentada as
posicbes doutrinarias e jurisprudenciais quanto as correntes de vulnerabilidade
absoluta e relativa do menor de 14 anos nos crimes sexuais, e suas consequéncias
no ambito da Constituicdo Federal de 1988, com base nos principios constitucionais

penais.
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O estupro de vulneravel — especificamente os praticados contra menores de 14
anos — ndo é um delito recente na legislagéo brasileira; contudo, o advento da Lei n°
12.015/2009 trouxe, em um primeiro momento, uma visao radicalista para a tipificacao
desse crime. Dessa forma, o assunto levanta grandes polémicas na doutrina e

jurisprudéncia brasileira, o0 que sera explorado detalhadamente na presente pesquisa.

Destarte, 0 estudo a respeito do delito de estupro de vulneravel é importante
ser desenvolvido na presente monografia, principalmente pela divergéncia de
entendimentos que traz o instituto, bem como pela repercussdo que pode causar nos
casos em que o ato se deu sem violéncia ou grave ameaca, com total consentimento
da vitima. O tema merece atencdo tanto em aspectos académicos, quanto

profissionais, diante da relevancia teorica e pratica que alcanca.
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2 ESTADO CONSTITUCIONAL E DIREITO PENAL: A TUTELA PENAL
COMO ULTIMA “RATIO” DO ESTADO DE DIREITO

O Direito Penal é delimitado por uma clara exigéncia: o principio da lesividade
do delito. Sendo assim, um fato ndo pode constituir ilicito se nao for ofensivo, lesivo,
ou simplesmente perigoso a um determinado bem juridico tutelado. Dessa forma, o
legislador ndo podera configurar tipos penais que sejam socialmente aceitos como

fatos indiferentes, sem a menor relevancia juridica.

A intervencédo do Estado mediante aplicacdo de pena tem o escopo de punir e
ressocializar o individuo infrator. Para isso, € necesséario o cometimento de um delito
penalmente relevante e socialmente reprovavel, de forma que as condutas que geram
reprovacao social sdo sancionadas de diversas formas, sendo a mais grave a privagao
da liberdade.

No entanto, o Estado somente devera intervir em casos excepcionais,
criminalizando apenas as condutas humanas mais reprovaveis. A Constituicdo
Federal de 1988 (CF/1988) ndo permite, face ao principio da dignidade da pessoa
humana, que se punam por intermédio do Direito Penal, condutas que ndo causam
reprovacao social, ja que razoavel e suficiente a penalizacdo apenas na ordem

financeira, cabendo a outros ramos do direito sancionar tais condutas menos lesivas.
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2.1 A Dignidade da pessoa humana como balizador do principio da legalidade
na aplicacdo do jus puniendi do Estado Democrético de Direito

A dignidade da pessoa humana € um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
que tem o0 escopo de materializar o respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
sendo que apenas de forma excepcional pode ser limitado o exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem

todas as pessoas enquanto seres humanos (MORAES, 2006).

Da mesma forma, entende Prado, Carvalho e Carvalho (2014, p. 110) que
expde o conceito de pessoa como “categoria espiritual, dotada de valor em si mesma,
um ser de fins absolutos, possuidor de direitos fundamentais e, portanto, de

dignidade.”

A dignidade da pessoa humana foi conceituada por Sarlet (apud CAPEZ, 2014,
p. 21) nos seguintes termos:
Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragcdo por parte do Estado e da comunidade, implicando nesse
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa protecdo tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e

desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes existenciais minimas
para uma vida saudavel.

Para Nucci (2010) o referido principio implica no sentimento de respeitabilidade
e autoestima do ser humano, constituindo presenca marcante na formacéao de sua

personalidade.

Moraes (2006, p. 129) segue informando que esse principio fundamental exige
gue o individuo respeite a dignidade de seu semelhante da mesma forma que a
Constituicao exige que lhe respeite a sua. Essa nogao “resume-se a trés principios do
Direito Romano: honestere vivere (viver honestamente), alterum non laedere (néo

prejudique ninguém), e suum cuique tribuere (dé a cada um o que lhe € devido)”.

Sarlet (2015, p. 29) aduz que a dignidade da pessoa humana se tornou uma
“qualidade intrinseca e indissociavel de todo ser humano e certos de que a destruicao

de um implicaria a destruicdo de outro”. Nessa linha, Bleckmann (apud SARLET,



15

2015) reconheceu que é o Estado que vive em funcdo da pessoa humana e nédo a
pessoa que vive em funcdo do Estado, ja que aquela é a finalidade estatal. Sendo
assim, o Estado apresenta-se como garantidor da dignidade das pessoas tanto no

ambito individual como no coletivo.

Assim, vale ressaltar que a dignidade da pessoa humana € inerente ao homem
enquanto ser humano:

Como viga mestra, fundamental e peculiar ao Estado democratico de Direito,

a dignidade da pessoa humana ha de plasmar todo o ordenamento juridico

positivo — como dado imanente e limite minimo vital & intervencao juridica.

Trata-se de um principio de justica substancial, de validade a priori, positivado

juridico-constitucionalmente (PRADO; CARVALHO; CARVALHO, 2014, p.
110).

Nucci (2010) aborda o tema com o viés do minimo existencial ao individuo, no
sentido de atender suas necessidades basicas para a sobrevivéncia, a exemplo da
moradia, alimentacdo, educacdo, salude, lazer, vestuario, higiene, transporte,

previdéncia social.

Dessa forma, pode-se concluir que o principio da dignidade da pessoa humana
€ o principio regente do nosso ordenamento juridico, do qual reproduz-se todos os
demais principios constitucionais, sendo aplicavel a todo cidaddo sem qualquer

distincao de género, idade, etnia ou religido.

No que concerne ao direito positivo, a Constituicdo Federal do Brasil de 1988,
em seu artigo 1° enumera cinco fundamentos que constitui o Estado Democratico de

Direito:

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

| - a soberania;

Il - a cidadania

lll - adignidade da pessoa humana;

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

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo (grifo
Nnosso).

Sarlet (2015) faz uma abordagem a dignidade da pessoa humana como norma,
valor, principio e regra fundamental na ordem juridico-constitucional brasileira. Para o

autor, o legislador constituinte de 1988 teve a intensdo de instituir os principios
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fundamentais como alicerces de toda a ordem constitucional. Para isso, a Lei
Fundamental trouxe ndo s6 na parte inaugural do texto, como também em diversos
outros capitulos, como os referentes a ordem econdémica, a ordem social, a ordem
familiar, assegurando a crianca e ao adolescente o direito a dignidade humana, bem

Ccomo aos idosos.

O acima citado doutrinador contextualiza a normatizagdo do principio em
comento, referindo que “somente a partir da Segunda Guerra Mundial, a dignidade da
pessoa humana passou a ser reconhecida expressamente nas Constituicdes,
notadamente apds ter sido consagrada pela Declaragdo da ONU de 1948 (SARLET,
2015, p. 74), ou seja, somente ao longo do século XX, salvo raras excecoes, € que

este principio comecou a dispor de maiores propor¢oes.

Diante do referido dispositivo da Carta Magna brasileira, torna-se oportuno
frisar que “o texto ndo se confunde com a norma (ou normas) nele contida, nem com
as respectivas posicoes juridicas (direitos), ja que cada direito fundamental pressupde
— na esteira do que leciona Alexy — necessariamente uma norma jusfundamental que
o reconhega” (SARLET, 2015, p. 80-81).

Ou seja, o autor refere que o disposto no artigo 1°, inciso lll, da Constituicao
Federal de 1988, contém mais do que uma norma, mas também aborda a dignidade
da pessoa humana como principio e regra (valor) fundamental, visto que tal norma
define direitos, garantias do cidaddo, bem como deveres fundamentais do proprio

Estado Democratico de Direito.

Alexy (apud SARLET, 2015) anotou que trata de um principio absoluto,
coexistindo duas espécies de normas de dignidade da pessoa — principio e regra —
havendo uma série de fatores que revela o principio da dignidade da pessoa humana

com uma precedéncia em face dos demais principios.

De acordo com o exposto, veja-se o0 papel exercido pelo principio da dignidade

da pessoa humana no nosso ordenamento juridico-constitucional:

A condicao de principio é integralmente compativel com o reconhecimento da
plenitude eficacial e, portanto, da plena vinculatividade da dignidade da
pessoa humana na sua dimensao juridico-normativa, seja na perspectiva
objetiva, seja como fundamento de posi¢cbes subjetivas. Neste sentido, ndo
haveria como deixar de colacionar a luminosa (embora ndo de todo
incontroversa) exortacdo de Paulo Bonavides, que, referindo-se justamente
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ao principio da dignidade da pessoa humana, afirmou que ‘sua densidade
juridica no sistema constitucional ha de ser, portanto, maxima e se houver
reconhecidamente um principio supremo no trono da hierarquia das normas,
esse principio ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os angulos
éticos da personalidade se acham consubstanciados™ (SARLET, 2015, p. 87-
88).

N&o bastasse, a Carta Magna prevé em seu artigo 5° como direitos inviolaveis
dos brasileiros os direitos a liberdade, a vida, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, tudo em afeicdo ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
inc. ).

Conforme Lenza (2014), o principio democratico marcou o texto constitucional
de 1988 na medida em que o paragrafo unico do art. 1° dispde que todo o poder emana
do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos

da Constituicdo, ou seja, uma democracia representativa.

O mesmo doutrinador expde que o principio da legalidade € um dos principios
basilares do Estado Democratico de Direito, o qual subordina-se a Constituicao
Federal, devendo ser destacada a relevancia da lei no Estado Democratico de Direito
a qual é efetivamente o ato oficial de maior realce na vida politica. E um ato de decis&o
politica por exceléncia, é por meio dela enquanto emanada da atuacédo da vontade
popular que o poder estatal aponta de antemdo como os membros da sociedade

devem guiar-se na realizacdo dos interesses.

No entanto, para Moraes (2006), a protecdo aos direitos e liberdades
fundamentais, tratam de garantia constitucional de eficacia limitada, ja que dependem
de integracdo legislativa ordinaria para sua execucdo. Dessa forma, é a protecéo
judicial que torna efetiva a garantia e os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo, devendo o legislador fornecer ao Poder Judiciario os instrumentos
necessarios ao combate a discriminacdo atentatoria dos direitos e liberdades
fundamentais decorrentes da Constituicdo, casos em que serdo apreciados pelo

Supremo Tribunal Federal.

Ademais, Prado, Carvalho e Carvalho (2014) também abordam o assunto na
medida em que refere que a Constituicdo é o marco de todo ordenamento juridico,
tendo particular e definitiva influéncia na seara penal, tendo em vista que cabe ao

Direito Penal a protecéo de bens e valores essenciais para a sociedade, insculpidos
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na Lei Fundamental, em determinada época e espaco territorial, as quais impdem

limitacGes ao jus puniendi estatal.

Nesse sentido, o referido doutrinador aponta ao principio da exclusiva protecéo
de bens juridicos (principio da lesividade ou da ofensividade), segundo o qual ndo ha
delito sem lesdo ou sem perigo de lesdo a um bem juridico determinado, limitando

assim a atividade do legislador ordinario.

Recorrentemente a jurisprudéncia brasileira vem utilizando-se da funcéo
hermenéutica dos principios fundamentais, tendo como norte o principio da dignidade
da pessoa humana, para fundamentar da forma que parecer mais justa ao julgador,
em determinado periodo historico:

Cada vez mais, se encontram decisbes dos Tribunais valendo-se da
dignidade da pessoa humana como critério hermenéutico, isto é, como
fundamento para resolucdo das controvérsias, notadamente interpretando a
normativa infraconstitucional a luz da dignidade da pessoa humana, muito
embora o incremento em termos quantitativos nem sempre corresponda a
uma fundamentacao consistente da decisdo. Com efeito, ndo séo poucas as
decisdes que apenas referem uma violacdo da dignidade da pessoa, sem
qgualguer argumento adicional demonstrando qual a nocdo subjacente da
dignidade adotada e os motivos segundo 0s quais uma conduta determinada
(seja qual for sua procedéncia ou natureza) é considerada ofensiva a
dignidade, o que, de certo modo, a despeito da nobreza das inten¢bes do
julgador, acaba, em muitos casos, contribuindo mais para uma

desvalorizacao e fragilizagéo juridico-normativa do principio do que para a
sua desejavel eficicia e efetividade (SARLET, 2015, p. 103-104).

Em que pese nao seja tema do presente trabalho, faz-se importante apresentar
um exemplo dessa forma de interpretacdo baseada no principio da dignidade da
pessoa humana, com o escopo de elucidar a ideia trazida pelo autor. A titulo de
exemplo, Sarlet (2015) traz a decisédo proferida no Recurso Especial n°® 1120676,
datada de 15 de dezembro de 2010, relatada pelo Ministro Massami Uyeda, que trata
da extensdo do dispositivo legal (Lei artigo 3° da Lei n° 6.194/74) referente a
indenizacdes pelo fato morte, devendo abranger o nascituro por tratar-se de ser
humano plenamente formado. No entanto, a matéria apresenta controvérsias,
inclusive no que se refere a dignidade nessa fase do desenvolvimento humano,
invocando a interpretacdo da dignidade da pessoa humana como parametro

hermenéutico.

Outro exemplo trazido pelo autor diz respeito a deciséo (situada na ADPF 54)

que “interpretou de modo extensivo as hipéteses em que a lei penal afasta a ilicitude
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da prética do aborto, de modo a incluir a interrup¢cdo da gravidez nos casos de
anencefalia fetal” (SARLET, 2015, p. 107-108), o que vem a demonstrar a utilizagcéo

da dignidade como parametro de interpretacéo, dotada de normatividade.

Dessa forma, por todo o exposto, verifica-se que 0s principios e normas
previstos constitucionalmente transformam-se em regras de conduta, podendo suprir
lacunas e omissOes da lei, adaptadas a cada caso concreto pelo prisma constitucional,

com especial atencéo ao principio da dignidade da pessoa humana.

2.2 Dos valores constitucionais penais decorrentes do fundamento republicano

da dignidade da pessoa humana

O Direito Penal brasileiro prevé ao Estado o jus puniendi, de modo a que atribui
a este o dever de punir aquele que infringir fatos juridicamente relevantes e

socialmente reprovaveis.

A consequente pena pela pratica de determinado delito, atua diretamente na
esfera da liberdade individual do cidadao, revelando a intervencdo mais grave do
Estado. No entanto, s6 é licito ao Estado intervir quando outros meios menos gravosos

nao forem capazes de proteger os bens indispensaveis a convivéncia social.

Considerando todo o ordenamento juridico como um unico corpo legislativo, o
qual objetiva nortear as condutas humanas no prisma constitucional, pode-se dizer
que o principio da dignidade da pessoa humana € um dos principais (se ndo o
principal) fundamentos declarados pela Republica Federativa do Brasil, bem exposto
em seu artigo 1°, inciso Ill. Assim, qualquer construgéo que contrariar a dignidade da

pessoa humana sera reputada como inconstitucional.

Para Silva (2007), a palavra principio quando alocada na expressao “principios
fundamentais” referida na Constituicdo Federal, exprime a no¢gdo de mandamento
nuclear de um sistema, 0 que emite exatamente a importancia do principio da
dignidade da pessoa humana como origem dos direitos humanos consagrados em
nossa Lei Maior, figurando como pilar principal do ordenamento juridico do Pais, de

forma que o Estado se encontra restrito a tal principio.
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Pode-se dizer que a tal principio reflete em todos os ramos do direito, em
especial no direito penal. Isso porque o direito penal descreve condutas que sao
definidas como crime, para as quais séo prescritas penalizacbes a quem as incorrer.
Diante disso, torna-se necessario limitar o Estado em seu jus puniendi, principalmente
por ser recorrente esse ramo do direito tratar de situagbes que causam comogao social
(BEGALLLI, 2010, texto digital).

Conclui, Begalli (2010, texto digital) que para garantia de uma nagao “justa” é
gue a Carta Magna enumera os direitos fundamentais do ser humanos como clausulas
pétreas, a fim de evitar que o Estado se valha do direito de punir para produzir leis
gue atentam contra a dignidade da pessoa humana, como uma forma de conseguir

nao justica, mas sim vinganca.

Na licao de Pérez Luno (apud SARLET, 2015, p. 89), “a dignidade da pessoa
humana constitui ndo apenas a garantia negativa de que a pessoa nao sera objeto de
ofensas ou humilhagbes, mas implica também, num sentido positivo, o pleno

desenvolvimento da personalidade de cada individuo”.

O principio ora elencado, conforme ja mencionado, esta previsto direta e
indiretamente em diversos dispositivos legais da Constituicdo da Republica e implicito
nos demais ramos do ordenamento juridico, contudo, frisa-se que a dignidade a que
se refere o principio tem aplicacao imediata, desde a vigéncia da Constituicao.

Nesse sentido, Lopes (2000) refere ndo ser possivel afirmar que o miseravel,
aquele abandonado pelo Estado, que habita sob viadutos, alimenta-se de restos,
veste-se de trapos, tenha considerada sua dignidade no aspecto formal. Diante disso,
o doutrinador aduz que a dignidade humana ndo pode ser tratada apenas como

clausula abstrata.

Tal raciocinio se molda a luz do principio da dignidade da pessoa humana como

esséncia que origina todos os demais principios do Estado Democratico de Direito.
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2.2.1 Principio da exclusiva protecdo de bens juridicos

Diante do tema, “bens juridicos”, Lopes (2000, p. 156) levanta uma indagacéo:
“corresponderiam o0s bens juridico-penais em todos 0s casos a direitos humanos
fundamentais?” Para este doutrinador, a resposta é sim. Essa afirmagao se da, na
medida em que entende serem os valores juridicos mais relevantes do Direito Penal,
ou seja, os tutelados pelo ordenamento, devem corresponder a ofensas significativas
a bens juridicos de maior hierarquia dentro do sistema legal. Assim, o autor apresenta
a ideia de que todo bem juridico-penal deve corresponder a um direito fundamental

do homem (ou da coletividade).

Em um segundo momento, o referido jurista propde a inversao desta
indagacao: “corresponderao todos os direitos fundamentais a bens juridico-penais?”
(LOPES, 2000, p. 157). Com essa disposi¢do, entretanto, a resposta lhe parece

diversa, por duas razoes.

Anota, primeiramente, pelo fato da finalidade protetiva ser diversa da primeira
indagacdo. Lembra o autor que a atuacdo do Direito Penal, com base na sanc¢ao
criminal, recai sobre um direito fundamental, qual seja, a liberdade. Por tal razdo, “nem
para todas as ofensas a direitos fundamentais deveria recorrer o Direito Penal a sua
intervencado criminalizadora, sob pena de desfalcar o principio da proporcionalidade
da intervengao” (LOPES, 2000, p. 157). Ainda, como forma de justificar sua posicao,
0 autor apresenta uma segunda posi¢cao para a resposta negativa apontada para o
guestionamento, referindo a existéncia de direitos que, embora fundamentais, podem
— e devem — ser protegidos por sancdes juridicas extrapenais. A exemplo disso aponta
o direito a intimidade ou a vida privada, que embora sejam direitos fundamentais,
podem ser limitados em determinadas circunstancias, visto que nenhum direito,

mesmo os fundamentais, é tido como absoluto.

O chamado principio da lesividade do delito requer a ofensividade ao bem

juridico tutelado, na medida em que:

Em nivel legislativo, o principio da lesividade (ou ofensividade), enquanto
dotado de natureza constitucional, deve impedir o legislador de configurar
tipos penais que ja hajam sido construidos, in abstracto, como fatos
indiferentes e preexistentes a norma. [...] Em nivel jurisdicional-aplicativo, a
integral atuacdo do principio da lesividade deve comportar, para o juiz, 0
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dever de excluir a subsisténcia do crime quando o fato, no mais, em tudo se
apresenta na conformidade do tipo, mas, ainda assim, concretamente é
inofensivo ao bem juridico especifico tutelado pela norma (PALAZZO, 1989,
p. 79-80).

Prado, Carvalho e Carvalho (2014, p. 113) exp8e a mesma percepcao, ou seja,
0 aspecto da ofensa ou lesdo, na medida em que entende n&o haver delito sem que
haja lesédo ou perigo de lesdo a um bem juridico determinado, visto como essencial
ao individuo e a comunidade. Ademais, frisa que “o principio da exclusiva protecéo de
bens juridicos opera nas fases legislativa (ou de criacdo do tipo injusto) e judicial (ou

de aplicacao da lei penal)”.

Sob esse norte, o doutrinador acima referido aponta que essa no¢éo de ofensa
ou perigo de ofensa é suscetivel de graduacdo, uma vez que um delito pode ser grave,
meédio ou leve, cabendo a puni¢ao correspondente ao grau da lesdo ao bem juridico

tutelado, nao tratando-se de um conceito absoluto.

De qualquer sorte, Prado, Carvalho e Carvalho (2014, p. 114) expde:

[...] a tutela penal sé é legitima quando socialmente necesséria (principio da
necessidade), imprescindivel para assegurar as condi¢cbes de vida, o
desenvolvimento e a paz social, tendo em conta os ditames superiores da
dignidade e da liberdade da pessoa humana.

O jurista Lopes (2000, p. 30), brilhantemente aborda o tema:

O Estado Social e Democrético de Direito, como acentua Mir Puig, deve
assegurar a protecdo efetiva de todos os membros da sociedade, pelo que
tende a prevencdo dos delitos, entendidos estes como aqueles
comportamentos que os cidadaos estimem lesivos para seus bens juridicos,
mas ndo num sentido ético-individual, mas com possibilidades de
participacdo nos sistemas sociais fundamentais, e na medida que se
consideram graves tais fatos. Um tal direito deve, pois, orientar a funcéo
preventiva da pena como apoio nos principios de exclusiva protecdo de bens
juridico, de proporcionalidade e de culpabilidade.

Quanto a este aspecto, compete destacar a importancia da combinacéo desses
trés principios acima citados por Lopes, de forma que a aplicacdo da punicéo através
do jus puniendi estatal depende ndo sé das normas positivadas, como principalmente
da combinacdo destas com 0s principios constitucionais-penais, destacadamente o
da exclusiva protecéo de bens juridicos, da proporcionalidade e da culpabilidade, tudo
em alusédo ao principio da dignidade da pessoa humana.

O mesmo jurista aborda a questdo da Constituicdo como obra aberta, no

sentido de uma Constituicdo capaz de recolher na base social um conjunto de
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elementos histoéricos, culturais, sociais, éticos proprios ligados a um determinado
periodo historico-cultural, ou seja, capaz de ser interpretada e reconstruida. Dessa
forma, apenas uma Constituicdo nesses moldes recepciona as premissas do regime
democratico, bem como garante a interpretacéo e aplicacado do Direito Penal com o
méaximo de garantias de liberdades, quando da criminalizacdo baseada na valoragédo
constitucional devido a um processo de sele¢do de bens juridicos.

Ainda, no que tange aos bens juridicos, Lopes (2000, p. 44-45) destaca:

Indicamos que os bens juridicos a criminalizar provém de orientagdo ou
valoracdo constitucional. No primeiro vértice encontramos a elei¢do
constitucional primaria ou derivada do Poder Constituinte de bens ou
condutas concretamente consideradas e com indicacdo ao legislador
regulamentar para a tipificagdo. No outro extremo, encontram-se valores da
Constituicdo que legitimam a atividade criminalizadora nos estritos termos
dos outros principios gerais do Direito Penal moldados pela Constituicdo.

Esse segundo fator da criminalizacéo € que ganha espac¢o na medida em que
estabelece limites no processo de tipificacdo, ja que da Constituicdo propriamente

dita, emergem valores que formulam o conceito de bem juridico.

Neste sentido, observa-se como fundamental e necessario uma linha de
raciocinio para que o Direito Penal ndo seja exercido de forma descompassada,
afastando a seguranca juridica. Nesse contexto é que a jurisprudéncia ganha

importancia, sendo vejamos:

Também a jurisprudéncia, mais do que a singular verificacdo do due processo
of law, impde-se o controle da devida producédo da lei penal a partir da
Constituicio — seja por meio de controle difuso ou concentrado de
constitucionalidade — mas principalmente por meio de avaliacdo dos
principios de justica e da liberdade, os mais importantes numa hierarquia
ético-constitucional para integracédo e interpretacao das normas consideradas
em seu conjunto ou sistema axiolégico global, do qual se retira uma aplicacéo
coerente do Direito Penal que deve observancia a uma logica de valores
superiores aos dele proprio. Também a exegese integradora dos sentidos de
legalidade e finalidade da lei penal, adequada aos sistemas de justica
material (culpabilidade e proporcionalidade), € dever de uma jurisprudéncia
responsavel e constitucionalmente adequada (LOPES, 2000, p. 49-50).

Nessa Otica, o principio da exclusiva protecdo de bens juridicos deve estar
continuamente ligado a todos os ramos do Direito — em especial ao Direito Penal —,
principio este que é, notadamente, decorrente do principio essencial do Estado

Democratico de Direito, qual seja, a dignidade da pessoa humana.
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Assim, diante de uma infragdo penal, a qual requer a violacdo de bem juridico
tutelado, cabe ao Estado buscar restabelecer e acautelar a ordem publica e a paz
social, valendo-se de seu jus puniendi como um poder-dever de punir aguele que

praticou fato penalmente relevante, isto é, tipico, antijuridico e culpavel.

2.2.2 Principio da intervengdo minima

No ambito da dignidade da pessoa humana como limite e tarefa do Estado
(incluindo-se todas as entidades privadas e os particulares), este tem dupla funcéo,
diga-se a de protecdo e a de defesa, na medida em que todos os 6érgdos estatais
encontram-se vinculados ao principio da dignidade da pessoa humana, devendo
respeitar os limites, de forma em que o Estado deve abster-se de ingeréncias na
esfera individual que afrontam o referido principio (dignidade da pessoa humana), bem
como proteger a dignidade pessoal contra agressfes injustas, seja qual for a
procedéncia, ou, caso nao consiga impedir, a0 menos minimizar os efeitos das

violacdes, assegurando a reparacdo do dano (SARLET, 2015).

Eis a visdo Constitucional do principio da intervencdo minima que vem

robustecido pelo principio republicano da dignidade da pessoa humana.

No que se refere ao Direito Penal, tem-se, inicialmente, como ja vimos, que a
tipicidade do delito exige a afetacdo a um bem juridicamente relevante. Portanto,
havendo lesividade a bem juridicamente relevante, € legitima a punicdo. No entanto,
€ necessario avaliar a razoabilidade entre o dano causado ao bem tutelado, a
consequéncia da conduta e a pena aplicada a titulo de sancéo, de forma que o Direito
Penal sO deve intervir nos casos mais graves de ataque aos bens juridicos mais

importantes.

Conforme entende Lopes (2000, p. 318), “a pena criminal € uma solucdo
imperfeita — ndo repara a situacéo juridica ou fatica anterior, n&o iguala o valor dos
bens juridicos postos em confronto e imp&e um novo sacrificio social —, assim, deve

ser guardada como instrumento de ultima “ratio”.
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Para Prado, Carvalho e Carvalho (2014, p. 115), o principio da intervencao
minima ou da subsidiariedade do direito penal, estabelece que o Estado sé deve
intervir mediante aplicagdo das normas penais quando da “defesa dos bens juridicos
imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens e que ndo podem ser eficazmente

protegidas de forma menos gravosa”.

Nesse sentido, o referido autor aduz que “a intervencgao da lei penal s6 podera
ocorrer quando for absolutamente necesséria para sobrevivéncia da comunidade —
como Uultima ratio legis —, ficando reduzida a um minimo imprescindivel” (PRADO;
CARVALHO; CARVALHO, 2014, p. 115), pelo que conclui ser o referido principio um
limitador do direito de punir do Estado, tendo em vista a concepcédo do Estado
Democratico de Direito, na medida em que 0 uso excessivo da sancdo criminal ndo
garante uma maior protecéo de bens, mas sim, condena o sistema penal a uma funcao

meramente simbdlica negativa.

Embora ndo explicito no texto constitucional, o principio da intervencdo minima
se deduz de normas expressas na nossa Lei Maior, tratando-se, portanto, de um
postulado nela inequivocamente implicito. Isso porque a sancdo penal como tutela de
bens fundamentais do homem, somente se legitima se estritamente necesséria
(LUISI, 1991). De igual forma, entende Nucci (2010) que havendo uma colisdo de
interesses, torna-se fundamental detectar se outros ramos do ordenamento juridico —

gue néo o direito penal - sdo capazes de soluciona-lo, sem maiores consequéncias.
A propésito:

O principio da intervenc@o minima esta diretamente afeto aos critérios do
processo legislativo de elaboracao de leis penais, sendo sua utilizacéo judicial
mediata, cabivel apenas como recurso para dar unidade sistémica ao Direito
Penal e indica que o sistema penal ndo se ocupa de todos os
comportamentos ilicitos que surgem nas relagbes sociais, sendo apenas
aqueles mais intoleraveis e lesivos para os bens juridicos e que so6 reconhece
e sanciona estes fatos quando tenha falhado todos os demais meios de
controle formais ou informais (LOPES, 2000, p. 322).

Com esse Vviés, observa-se que o principio em questdo compde o sistema penal
de forma que importe um maior rigor na eleicdo das condutas tipificaveis, para isso,

observando a gravidade e o valor do bem juridico de forma proporcional.
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2.2.3 Principio da culpabilidade

A proposito, cabe ressaltar que além da intervencdo minima e da exclusiva
protecado de bens juridicos, ha de se falar no principio da culpabilidade do agente como

principio norteador do ordenamento juridico constitucional e penal.

Inicialmente, cabe ressaltar que o Codigo Penal prevé a definicdo de crime
doloso e culposo, limitando do paragrafo Unico do artigo 18, do referido Estatuto
Repressivo: “salvo nos casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato
previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente”. Avante, o artigo 19 reza:
“Pelo resultado que agrava especialmente a pena, sé responde o agente que o houver

causado ao menos culposamente”.

Destes dispositivos, denota-se que nao ha pena sem culpabilidade, sendo que
em caso de aplicacdo de pena, esta ndo pode ultrapassar a medida da culpabilidade,
devendo haver uma proporcionalidade. Tal principio tem relag&o direta com o principio
da legalidade, reafirmando o carater inviolavel da dignidade do ser humano no Estado

Democratico de Direito, conforme ensina Prado, Carvalho e Carvalho (2014).

Ainda, no que tange a proporcionalidade, o referido doutrinador aduz que “em
havendo delito doloso ou culposo, a consequéncia juridica deve ser proporcional ou
adequada a gravidade do desvalor da acdo representado pelo dolo ou culpa, que
integra, na verdade, o tipo de injusto e ndo a culpabilidade” (PRADO; CARVALHO;
CARVALHO, 2014, p. 112). Tudo isso, sob o prisma das circunstancias individuais

gue sao significativas para determinagéo da pena concreta.

Vale ressaltar que “a responsabilidade penal pelo fato significa a exigéncia de
uma conduta humana — externa e concreta —, o que quer dizer tanto a ndo punicao do
simples pensamento quanto a ndo punigao pela simples intengcdo, modo ou condig&o
de vida” (PRADO; CARVALHO; CARVALHO, 2014, p. 113).

De acordo com Bettiol (apud GOMES, 2001, p. 60), a culpabilidade “é um juizo
gue supde a presenca de varios elementos, entre 0s quais 0 nexo psicolégico entre o
evento e o autor [...] ela € uma relacdo de contradigdo entre a vontade da norma e a

vontade individual”.
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Para Mezger (apud GOMES, 2001), € possivel enumerar quatro requisitos da
culpabilidade, quais sejam: a imputabilidade; o dolo e a culpa; a auséncia de causas

especiais de exclusédo da culpabilidade; e a reprovabilidade.

2.2.4 Principio da adequacao social

A (i)relevancia social € requisito para a formulacdo da legislagdo, na medida
em que nao faz sentido o legislador editar leis com o escopo de penalizar ato/fato

socialmente aceito.

Nessa ordem entente Prado, Carvalho e Carvalho (2014, p. 124):

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

O mesmo autor aduz que se entende por acdo adequada socialmente, todas
aguelas atividades toleradas na vida comunitaria em determinado periodo histérico,
havendo um significado social, refletindo no contexto historico-cultural da vida de um

poVvo.

A titulo de exemplo, cita-se as maes que perfuram as orelhas das suas filhas,
ou até mesmo a tatuagem, condutas formalmente tipicas, ou seja, acham-se descritas
na lei penal como lesdo corporal, no entanto, ndo sdo consideradas crime
propriamente dito, pois sdo praticas socialmente aceitas e ndo atentam contra a
Constituicdo Federal. Em vista disso, entende-se que o principio da adequacéo social
vai além do préprio Direito Penal, uma vez que as condutas socialmente aceitas —
desde que nao afrontem a Constituicdo Federal —, seja pelos costumes, folclore ou
cultura, passaram a ser excluidas da esfera penal. Nesse contexto, ainda que
determinada conduta seja formalmente tipica, estara no ambito da atipicidade, uma
vez que estd amparada pela aceitacdo social, fora da seara do proibido (GOMES,
2012, texto digital).

Nessa linha, veja-se a existéncia de direitos ndo escritos, descobertos em

determinado periodo histérico-cultural, que decorrem da evolugéo social:
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As novas regras podem surgir no direito positivo como um produto de um
longo trabalho de elaborag&o que faz nascer os costumes, frequentemente
de maneira imperceptivel, sem grandes notas distintivas, as vezes de
maneira contraria as concepc¢fes admitidas, marcando uma brusca ruptura
no processo de evolucéo social e anunciado usos novos. Se essas regras
nao sao obra de um legislador, se é a nacdo ela mesmo que Ihe reconhece a
autoridade diretamente e que, pela sua adesao, ao encontro ou na auséncia
do legislador estabelecido, integra-se ao direito positivo, sera entdo
necessario lhes reconhecer a qualidade de direito ndo escrito, ndo redutivel,
portanto, a qualidade de simples costume. Os juizes constitucionais servem,
contudo, de intermédio nesse processo, ao interceptarem muitos desses
direitos novos que emergem da consciéncia social e os introduzirem na
ordem constitucional, falando-se, entdo, de uma lista aberta de direitos
fundamentais (CAPITANT apud SAMPAIO, 2002, p. 705).

Sarlet (2015, p. 103) aborda em sua obra a funcéo hermenéutica do principio
da dignidade da pessoa humana, “na medida em que o mesmo serve de parametro
para aplicagao, interpretacéo e integragdo ndo apenas dos direitos fundamentais e

das demais normas constitucionais, mas de todo ordenamento juridico”.

Tal afirmacédo da mostras de que as lacunas deixadas pelo legislador serdo
satisfeitas com a interpretacdo baseada no principio fundamental da dignidade da
pessoa humana, e, ao depois, secundariamente, os demais principios fundamentais

insculpidos em nossa Carta Magna, notadamente, o principio da adequacéo social.

Gomes (2012, texto digital) finaliza dizendo que pelo fato da sociedade néo ser
estatica, vislumbra-se que tal principio também ndo o €, o que torna possivel que
determinadas condutas que ja foram entendidas com atipicas deixem de ser toleradas,
a exemplo disso, as atividades envolvendo crueldade com animais. Da mesma forma,
condutas antes apresentadas como tipicas, podem vir a serem aceitas com toleraveis
pela sociedade e, consequentemente, excluida tal tipicidade, desde que nédo afronte
a Constituicao Federal Brasileira.

2.3 Dignidade sexual como bem constitucionalmente relevante

As constantes evolucgdes da sociedade fazem com que o Direito esteja sempre
em consideravel retardamento, gerando uma corrida contra o tempo, em que O
legislador busca acompanhar e moldar os ditames legais a essas mutacdes sociais.

Nesse sentido, sao as mudancas sofridas nos delitos sexuais. As alteragdes ocorrem
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objetivando adequar a sociedade contemporanea ao ordenamento juridico,
destacadamente, no que tange a lesividade dos bens penalmente relevantes.

A exemplo disso, esta a inclusdo do homem como sujeito passivo e/ou ativo do
crime de estupro, 0 que alterou substancialmente uma tradicdo existente desde a
publicacdo do Cédigo Penal de 1940, onde até entdo somente a mulher poderia ser
sujeito passivo deste delito, de forma em que somente o homem poderia ser 0 sujeito
ativo, conforme redacéo anterior a Lei n°® 12.015/2009: “Art. 213 - Constranger mulher

a conjuncgao carnal, mediante violéncia ou grave ameaca”.

Assim, com o advento das alterac¢des trazidas ao Codigo Penal, com o escopo
de materializar uma adequacao social quando da tipificacdo do delito, vislumbra-se a
introducdo da expressdo “alguém”, agora, prevista em todos os crimes contra
dignidade sexual, permitindo considerar tanto o homem quanto a mulher como sujeitos

ativos e/ou passivos dos delitos contra dignidade sexual.

Vale lembrar outra alteracdo consideravel no que tange a dignidade sexual
trazida na legislagcao penal, no que se refere a expressao “mulher honesta” trazida
anteriormente pelo Cédigo Penal, em trés dispositivos ja revogados, conforme segue:

Art. 215. Ter conjuncdo carnal com mulher honesta, mediante fraude
(Revogado pela Lei n° 12.015, de 2009);

Art. 216. Induzir mulher honesta, mediante fraude, a praticar ou permitir que
com ela se pratique ato libidinoso diverso da conjun¢éo carnal. (Revogado
pela Lei n°® 12.015, de 2009);

Art. 219. Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou
fraude, para fim libidinoso (Revogado pela Lei n°® 11.106, de 2005).

Diante disso, vislumbra-se que no decorrer dos tempos a mulher sofreu muita
discriminagdo enquanto vitima de crimes sexuais, tanto que legislacdes pretéritas Ihe
exigiam a qualidade de honesta para merecer enquadramento como vitima.
Atualmente, com as alteracdes pertinentes, a lei protege do estupro qualquer pessoa,
independente do sexo e sem qualquer referéncia a honestidade ou ao recato sexual

da vitima.

Nesse contexto, diante da mutagcao social trazida no decorrer dos anos, que
retrata um mundo contemporaneo com diferentes valores éticos, morais, sociais,
houve a necessidade de se adequar a legislacdo penal brasileira ao principio

constitucional, que tutela a personalidade do ser humano, principalmente quanto aos
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crimes concernentes a liberdade sexual que até entdo protegiam os costumes (antes
da alteracao da Lei n°® 12.015/2009), ou seja, 0s habitos sexuais das pessoas ditados

por antigos padrdes sociais.

O bem juridico penalmente relevante € aquele merecedor de protecao estatal,
dada a sua importancia perante a sociedade. Segundo Nucci (2010), dignidade sexual
diz respeito a autoestima do ser humano, em sua intima e privada vida sexual, ndo
cabendo qualguer ingeréncia estatal nesse contexto, a ndo ser para coibir atuacées

violentas contra adultos e agressivas a formacao de criancas e jovens.

Além disso, este doutrinador refere que € importante considerar que a
dignidade sexual é, acima de tudo, um direito constitucional, ha medida em que o
cidaddo é livre para dispor de seu corpo e satisfazer suas lascivias, ou seja, a
liberdade de opcéo e de atuacédo de cada um no dominio da sexualidade, de acordo
com os seus desejos, quer no que diz respeito a forma, quer quanto ao destinatario,
dentro dos limites toleraveis e o respeito da dignidade alheia, sem que haja
necessidade da intervencéo estatal. Nessa mesma linha:

A dignidade sexual liga-se a sexualidade humana, ou seja, o conjunto de
fatos, ocorréncias e aparéncias da vida sexual de cada um. Associa-se a
respeitabilidade e a autoestima a intimidade e a vida privada, permitindo-se
deduzir que o ser humano pode realizar-se, sexualmente, satisfazendo a

lascivia e a sensualidade como bem Ihe aprouver, sem que haja qualquer
interferéncia estatal ou da sociedade (NUCCI, 2010, p. 42).

Reforgando esse entendimento, € o posicionamento de Capez (2014, p. 22):

A tutela da dignidade sexual, no caso, esta diretamente ligada & liberdade de
autodeterminacdo sexual da vitima, a sua preservacdo no aspecto
psicoldgico, moral e fisico, de forma a manter integra a sua personalidade.
Portanto, é a sua liberdade sexual, sua integridade fisica, sua vida ou sua
honra que estédo sendo ofendidas, constituindo, novamente nas palavras de
Ingo W. Sarlet, um complexo de direitos e deveres fundamentas que
assegurem a pessoa protecdo contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano.

Nos crimes contra a dignidade sexual, o agente delituoso submete a vitima a
praticar atos de conotacdo sexual, conforme prognosticado no Titulo VI, do Cdédigo
Penal. Assim, quando a pratica sexual resulta na violagcdo do referido bem juridico

tutelado, cabe ao Estado interferir e utilizar-se de seu jus puniendi.

No entanto, o mesmo doutrinador ao abordar o conceito de bem juridico penal,

faz mencao ao principio da intervencédo minima de forma que:



31

Levando em consideragdo o principio da intervengdo minima com seu
corolério principio da ofensividade, deve-se voltar a atencao do Direito Penal
para bens juridicos efetivamente importantes para a garantia da tranquilidade
social. Havendo uma coliséo de interesses, torna-se fundamental detectar se
outros ramos do ordenamento juridico sdo capazes de soluciona-lo, sem
maiores consequéncias (NUCCI, 2010, p. 39-40).

Contudo, o referido doutrinador refere que o alcance e importancia dos bens
juridicos penais ndo podem ser inalteraveis, tendo em vista a constante evolucao,
sendo necessario impor a revisao dos conceitos de tempos em tempos. Sendo assim,
“ha bens juridicos que, conforme a mudanca dos costumes, passaram de um grau de

protecao absoluta para uma tutela relativa” (NUCCI, 2010, p. 40).

Ainda, para o mesmo doutrinador, a dignidade sexual merece respeito e
liberdade, o que ndo quer dizer que a satisfacado sexual possa afrontar direito alheio
ou interesse socialmente relevante em nome dessa liberdade. Por 6bvio, a liberdade
a que se refere, diz respeito ao ambito da estrita legalidade. Sendo assim, refere como
intoleravel “a relacao sexual invasora da intimidade ou vida privada alheia, sem
consentimento, além do emprego de violéncia ou grave ameaga” (NUCCI, 2010, p.
42).

Nesse contexto, o direito penal e constitucional penal, no campo da dignidade
sexual, abomina qualquer espécie de constrangimento ilegal, embora em
determinados casos a violéncia pode ser aceitavel, desde que realizada com
consentimento e entre adultos, pelo que se depara com o principio da lesividade, em
gue o Estado so ira intervir quando lesado bem juridicamente tutelado, nesse caso, a
dignidade sexual (NUCCI, 2010).

Ademais, muito bem referido pelo mesmo pesquisador, ainda como relagao ao
bem juridico penal no ambito da sexualidade, aponta a formacdo moral das criancas
e adolescentes, de modo que, seu amadurecimento sexual necessita da protecao

Estatal, ao menos em determinadas faixas etarias.

Por fim, e como forma de sintetizar a tutela da dignidade sexual atualmente

abordada pelo ordenamento juridico brasileiro, expde Capez (2014, p. 21):

A tutela da dignidade sexual, portanto, deflui do principio da dignidade
humana, que se irradia sobre todo o sistema juridico e possui inUmeros
significados e incidéncias. Isto porque o valor a vida humana, como pedra
angular do ordenamento juridico, deve nortear a atuacdo do intérprete e
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aplicador do direito, qualquer que seja o ramo da ciéncia onde se deva
possibilitar a concretizacdo desse ideal no processo judicial.

2.4 Dos costumes a dignidade sexual: a reconstrucao conceitual do individuo

como titular de direito

Vivemos em uma sociedade em constantes mutacdes, desta forma, é evidente
gque os entendimentos sobre o que €& moralmente admissivel no meio social,
igualmente sofrem modificacdes de geracao a geracdo. Para isso, basta analisar as
inUmeras alteracbes no ordenamento juridico, que faz com que o legislador esteja

sempre buscando acompanhar a evolugéo da sociedade.

Nesse sentido, refere Soares (2010, p. 142-143):

Ocorre que, como a condi¢ao ontoldgica do ser humano é de ser mutavel,
dindmico e submetido aos influxos histérico-sociais, o conceito de dignidade
da pessoa humana néo sera propriamente ldgico-juridico, porquanto ndo se
pode defini-la em termos universais e absolutos. A delimitacdo do significado
ético-juridico de que o ser humano é um fim em si mesmo deve ser buscada
em cada contexto historico-cultural, no plano real de afirmacdes dos valores
gue integram a experiéncia concreta e permanentemente inconclusa dos
direitos humanos fundamentais.

Assim, diante do que foi exposto pelo autor, entende-se que a dignidade da
pessoa humana, da mesma forma que a dignidade sexual, gira em torno dos valores
constitutivos na estrutura complexa da pessoa humana, como ser situado numa
ambiéncia histérico-cultural. Eis por que a dignidade da pessoa humana deve ser
compreendida como uma construcao cultural, com as possiveis variacdes no tempo e

no espaco, o que sera debatido na presente pesquisa.

Destarte, no que concerne ao Direito Penal, vale ressaltar que é regulado por
um Cobdigo deveras antigo, publicado em 1940 e, com as novas realidades e
conotacdes sociais adquiridas pela evolucdo da vida social globalizada, ndo resta
duvidas de que as alteracdes nesta lei infraconstitucional sdo de extrema necessidade
para adequacao social, de maneira a acompanhar as novas compreensoes populares
e mesmo os alinhamentos constitucionais que promulgam principios que concretizam

um Direito Penal minimo, como ja abordado anteriormente.
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Fazendo uma breve consideracdo acerca do que seria razoavel nos séculos
passados até o século XX — periodo de publicacdo do atual Codigo Penal de 1940 —,
com base em um conjunto de informacdes populares do que era razoavel nas
geracdes passadas, ndo é novidade que um beijo entre duas pessoas do mesmo sexo,
por exemplo, seria algo extremamente reprovavel, podendo ser considerado um ato
até mesmo obsceno, merecendo intervencdo do Estado para coibir tais condutas.
Dessa forma, percebe-se como o sexo e a sexualidade eram tratados como algo que
o Estado deveria reger, especialmente com o escopo de proteger a sociedade do sexo

violento.

Sendo assim, o0 sexo e sexualidade para o Cédigo Penal de 1940 era encarado
como um tabu, como algo que afrontava a sociedade, sendo necessaria a intervencao
do Estado enquanto garantidor da paz social, para limitar as condutas relativas a esta

matéria.

Antes da publicacdo da Constituicdo de 1988 as mulheres eram vistas como
pessoas que deveriam ser tuteladas, assim como os homens deveriam ser punidos
caso desviassem das condutas vistas como razoaveis. Nesse sentido, Viveiros de
Castro escreve:

E de justica responsabilizar em primeiro lugar a prépria mulher, dominada
pela ideia errbnea, subversiva, de sua emancipacéo, ela faz tudo que de si
depende para perder o respeito, a estima e a considera¢do dos homens. A
antiga educacao da mulher recatada e timida, delicada sensitiva evitando os
contatos asperos e rudes da vida, foi desprezada como coisa anacrbnica e
ridicula; e temos hoje a mulher moderna, vivendo nas ruas, sabendo tudo,
discutindo audaciosamente as mais escabrosas questfes, sem refreio
religioso, avida unicamente de suxo e sensacdes vaidosa e f(til, presa facil e

muita vez até espontaneamente oferecida a conquista do homem (apud
NUCCI, 2010, p. 23).

Diante dessa transcricédo, depreende-se que durante longo periodo, no Brasil,
essa era a concepgdo predominante, ou seja, a mulher era considerada um mero

objeto de desejo do homem, sem ocupar um lugar efetivo na sociedade.

No entanto, com a nova visdo constitucional, surgiram direitos inerentes a

personalidade humana, assim como no que concerne a dignidade sexual.

Ademais, Nucci (2010) menciona que a época da edicdo do Codigo Penal
(1940) a disciplina sexual exigida pela sociedade tornou-se incompativeis com a

liberdade de ser, agir e pensar, diante da publicacdo da nova Constituicdo Federal de
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1988. Dessa forma, o legislador brasileiro deve priorizar as condutas efetivamente
graves, que possam acarretar consequéncias desastrosas para a sociedade no que
tange a liberdade sexual, ndo perdendo tempo em discutir figuras penais indcuas,

ligadas ha tempos pretéritos, que ja perderam a relevancia no meio social.

Nesse cerne, em consequéncia as constantes mutacdes sociais, € que foi
instituida a Lei n® 12.015/09, objetivando consideraveis mudancas, destacadamente,
a denominacéo do Titulo VI do Cédigo Penal, que antes era denominado “Dos crimes
contra os costumes”, passando a ser nominado “Dos crimes contra a dignidade

sexual”.

A denominagao “costumes” anteriormente utilizada na nomenclatura do Titulo
VI, representava a visao obsoleta dos habitos medianos e até puritanos da moral
vigente, sob o angulo da generalidade das pessoas. Entretanto, a nova denominacéo
do titulo quando remete a “dignidade”, traz a ideia de decéncia, compostura,

respeitabilidade, enfim, algo vinculado a honra (NUCCI, 2010).

No que se refere ao termo “costumes” anteriormente utilizado naquele titulo,
Hungria (apud CAPEZ, 2014, p. 18) explica:
O vocabulo ‘costumes’ é ai empregado para significar (sentido estrito) os
habitos da vida sexual aprovados pela moral pratica, ou, equivalente mesmo,
a conduta sexual adaptada a convivéncia e disciplina sociais. O que a lei
penal se propde, in subjecta materia, & o interesse juridico concernente a
preservagdo do minimo ético reclamado pela experiéncia social em torno dos
fatos sexuais. [...] o direito penal presta sua adeséo a ética sexual, mas tao

somente para, dentre os fatos reprovados por esta, incriminar aqueles que,
por sua maior gravidade, afetam a disciplina, utilidade e conveniéncia sociais.

A anterior denominagéo “era reveladora da importancia que o legislador de
1940 atribuia a tutela da moralidade sexual e do pudor publico nos crimes sexuais em
geral, ao lado, e, as vezes, acima da protecao de outros bens juridicos relevantes”
(MIRABETE; FABBRINI, 2010, p. 383).

Bons costumes, nesse contexto, podem ser entendidos como a moralidade
publica referente as relagbes sexuais, ou seja, o que um determinado povo entende

como ética sexual em um dado momento histérico (COSTA apud CAPEZ, 2014).

Para contextualizar esse entendimento, o referido doutrinador cita:
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“No século XVIII, sob influéncia de Voltaire e de outros pensadores, houve
intenso movimento de descriminalizacdo de varios delitos sexuais.
Permaneceram como tais as ofensas mais graves aos costumes e a liberdade
sexual. No cddigo anterior, foi adotada a rubrica ‘dos costumes contra a
segurancga da honra e honestidade das familias e do ultraje publico ao pudor’.
A expressdo legal, conquanto explicita, era palavrosa, como observou
Galdino Siqueira. As disposicdes de nosso Cédigo vigente sao, como dizia
Fragoso, ‘extremamente repressivas e representativas de uma mentalidade
conservadora, incompativel com os tempos modernos. Certos preconceitos
desapareceram, a mulher assumiu novo posicionamento, 0os meios de
comunicacdo em massa eliminaram das jovens de dezesseis anos aquela
‘inexperiéncia ou justificavel confianca referida pela lei’ (COSTA apud
CAPEZ, 2014, p. 19).

No entanto com a alteracao trazida em 2009 ao Cdédigo Penal, o legislador
passou a se preocupar com a protecéo da dignidade sexual em si, e ndo mais com a

forma com que as pessoas deveriam se comportar sexualmente perante a sociedade.

Na medida em que se fala de consciéncia ética de um povo, em determinado
periodo histérico, ou seja, 0s bons costumes, vale ilustrar com o exemplo do crime de
estupro, tipificado no artigo 213, do Cddigo Penal, que hoje protege a liberdade sexual
da vitima (Capitulo | — Dos crimes contra liberdade sexual), de forma que o legislador
buscou proteger a dignidade sexual da pessoa, e ndo apenas 0s costumes, como

anteriormente disposto no ordenamento.

Em tempos pretéritos, ndo havia o crime de estupro caso o marido submetesse
a propria esposa, mesmo contra sua vontade, a manter com ele relacdo sexual pelo
simples fato da relacéo sexual ser puramente uma decorréncia natural do casamento,
sendo a mulher obrigada a acatar com esses costumes sociais, de forma que o marido
estaria agindo amparado pela causa de justificacédo relativa ao exercicio regular de

um direito.

A exemplo disso, colaciona-se a seguinte decisao do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, datada de 15/10/1981.:

EMENTA: Estupro ficto. Casamento do réu com a ofendida, apés a
senten¢a condenatoria. Extingdo da punibilidade decretada. Aplicacédo dos
arts. 108, VIIl, do CP. e 61, do CPP. Apelacé@o provida, para tal efeito.
(Apelacdo Crime N° 25964, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Jodo Ricardo Vinhas, Julgado em 15/10/1981) (grifo nosso).

No entanto, com as alteragbes sociais, bem como com as alteragdes no que
diz respeito ao razoavel em meio a sociedade moderna, consequentemente a lei sofre

adaptacdes, notadamente alicercada pelo principio da adequacéao social.
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Sendo assim, atualmente o ordenamento juridico rumou & uma composic¢édo de
um Estado que passou a proteger a respeitabilidade do ser humano em matéria
sexual, garantindo a liberdade de escolha e opcdo — na medida em que a atividade
sexual é, aléem de um prazer material, uma necessidade fisiologica —, de forma a

reprimir qualquer forma de exploragéo.
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3 A DIGNIDADE SEXUAL DO VULNERAVEL: O IMPACTO DA
SEXUALIDADE NOS MENORES DE 14 ANOS

O impacto causado pela sexualidade nos menores de 14 anos € um estudo
complexo, na medida em que a sexualidade € uma construcao biolégica e social, e

reflete nas crencas culturais e religiosas.

E indiscutivel o impacto que a sexualidade causa nessa fase regada como
curiosidades, descobertas e iniciagdo sexual das criancas e adolescentes, bem como
€ inevitavel que a sociedade exerca forte influéncia nesse interesse que aflora em tal

periodo do desenvolvimento humano.

Dessa forma, este capitulo terA o objetivo de identificar o impacto da
sexualidade e o desenvolvimento desta, além da capacidade de consentimento das

vitimas de abuso sexual.

3.1 Breve histérico sobre a protecdo sexual de criancas e adolescentes no

Direito Penal brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro, em tempos pretéritos, contava com o
chamado Direito do Menor, o qual orientava a politica infanto-juvenil através do Cédigo
de Menores, diploma advindo de uma cultura que coisificava a infancia (CARMO,
2012, texto digital).
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O referido diploma legal — Cédigo de Menores do Brasil — entrou em vigor a
partir do ano de 1923, que, segundo assinala Leite (apud CARMO, 2012, texto digital),
“tinha forte carater assistencialista, protecionista e controlador, consistindo num

verdadeiro mecanismo de intervengao sobre a populagao pobre. ”

No entanto, 0 mesmo autor ainda refere que foi em 1979, no auge da Ditadura
Militar, foi instituido o Novo Cdédigo de Menores (Lei Federal n°® 6.697/79), que por sua

vez criou a Doutrina da Situacao Irregular.

Com essa inspiracéo que, diga-se de passagem, nada trouxe para aprimorar o
sistema legal no que se refere aos direitos da crianga e do adolescente, o
ordenamento juridico dividiu a populacao infanto-juvenil em duas categorias distintas,
a em situagao “regular” e a em “situacao irregular’. A primeira era compreendida como
aguela parcela de criancas e adolescentes pertencentes as camadas mais favorecidas
da sociedade, de forma que as criancas e adolescentes em situagao “irregular”’, eram
aquelas marginalizadas socialmente, desprovidas das condi¢ces basicas de saude,
educacado e moradia. Vislumbra-se ainda, que as criangas e adolescentes vitimas de
crimes, tais como maus-tratos, abandono, violéncia doméstica e, inclusive, violéncia

sexual, também incorreria em “situacao irregular” (CARMO, 2012, texto digital).

Assim, é possivel verificar que de acordo com o conceito de “situagao irregular’
trazida pelo Codigo de Menores de 1979, tanto os jovens vitimas quanto o0s
delinquentes eram submetidos ao “remédio” estatal, oferecido para ambos os casos a

internacdo compulséria em reformatorios e internatos.

Observa-se que somente em 1988, com a publicacdo de uma nova Constituicao
Federal, as criancas e os adolescentes passaram a ser tratadas como sujeitos de
direitos. Todavia, muitos anos se passaram desde a promulgagao da CF/88, sem falar
do Cddigo Penal brasileiro (1940), o qual ja conta com mais de 70 anos de existéncia,

em uma sociedade em constantes mutacgoes.

Carmo (2012, texto digital) em seu artigo intitulado de “A protecao penal
(in)suficiente da criangca e do adolescente no caso de crimes sexuais” aborda uma
viséo historica da protecéo infanto-juvenil, de forma que historicamente essa parcela

da sociedade eram pessoas sem valor e sem direitos, e que 0 processo de protecao
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é relativamente recente, tendo em vista que até bem pouco tempo atras, criangas e

adolescentes eram tdo-somente, objetos de intervengédo do “mundo adulto”.

No entanto, como ja mencionado, com o advento da Constituicdo de 1988,
progride a protecdo a crianca e ao adolescente, instituindo diversos direitos
fundamentais, o qual foi posteriormente regulamentado pelo Estatuto da Crianca e
Adolescente, através da Lei n° 8.069/90, que por sua vez prevé como um de seus
principios basilares a protecéo integral instituida a crianca e ao adolescente, o que
vem disposto ja em seu artigo 1°: “Esta Lei dispora sobre a protecao integral a crianca

e ao adolescente.”

O fato de as criancas e adolescentes serem sujeitos com caracteristicas
préprias devido ao processo de desenvolvimento natural em que se encontram,
resultou em uma especial atencao da Constituicdo Federal de 1988, ao redigir o artigo
227, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a

dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,

exploracgéo, violéncia, crueldade e opressao.

Dessa forma, o referido diploma legal obrigou as politicas publicas voltadas
para esta area a realizar uma acdo conjunta com a familia, com a sociedade e o
Estado, objetivando dar uma especial aten¢do a essa fase de desenvolvimento, sendo
um sujeito destinatario de protecdes especificas, necessitando, portanto, de prioridade

absoluta no que Ihes diz respeito.

Ainda, o referido artigo em seu paragrafo 4°, faz uma ressalva essencial para o
tema em questao: “§ 4°. A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragao

sexual da crianca e do adolescente”.

Destarte, a protecédo que o ordenamento juridico brasileiro traz com relacdo as
criangas e adolescentes, € atualmente uma tutela juridica pautada pela ideologia
referente a Doutrina da Protecdo Integral, o que foi positivado pela Constituicdo
Brasileira de 1988 e posteriormente regulamentada pelo Estatuto da Crianca e do

Adolescente.
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No que diz respeito aos parametros ensejadores da exploracéo sexual contra
criangas e adolescentes no pais, Tiago Emboaba Dias (apud TOME, 2015, texto
digital) faz a seguinte critica:

A despeito da norma constitucional, um dos obstaculos ao combate a
exploracdo sexual infanto-juvenil e suas variadas dimensdes é a falta de
dispositivos legais especificos na legislacdo infraconstitucional, que
vislumbrem todas as suas nuances. De um lado temos o Cdédigo Penal,
datado de 1940; de outro, temos a Lei n°® 8.069 de 1990, conhecida como
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Porém, nenhum deles é capaz
de suprir com absoluta efichAcia as complexidades inerentes a esta
modalidade criminosa. No que se refere ao Codigo Penal, é possivel
constatar que o mesmo encontra-se defasado da realidade ha mais de seis
décadas. Muitas alteracdes foram feitas e muitas propostas estdo sendo
submetidas ao tramite legal, porém, sua base filoséfica continua a mesma de

mais de sessenta anos atras, o que enseja uma série de discussdes para a
sua atualizacéo.

Considerando esse breve histérico, veja-se que atualmente o ordenamento
juridico brasileiro conta com uma evidente politica de protecdo a criancas e ao
adolescentes, notadamente no que diz respeito a dignidade sexual destas, havendo
um abismo diante da legislacéo que vigia anteriormente.

Ademais, no que tange a propositura da acdo penal, cabe mencionara que a
reforma criminal decorrente da Lei n°® 12.015/2009, a qual, como ja mencionado,
alterou significativamente o Titulo VI da Parte Especial do Cddigo Penal brasileiro,
trouxe também nova redacgao ao artigo 225, 88 1° e 2°.

Tais dispositivos referem-se a propositura da acdo penal, na medida em que
anteriormente esta propositura dependia de queixa-crime oferecida pelo ofendido, ou,

se incapaz, pelo representante legal.

Em vista a essa regra de carater processual, denota-se que as protecdes dos
direitos fundamentais anteriormente ficavam claramente fragilizadas, diante do
contexto em que esta inserido 0s crimes sexuais, notadamente contra criancas e
adolescentes, a qual configurava uma protecao insuficiente (CARMO, 2012, texto
digital).

Dessa forma, para Carmo (2012, texto digital) é evidente que cabe ao Estado
a persecucdo penal de crimes tdo graves, ndo devendo deixar ao arbitrio dos
representantes legais de vitima crianca ou adolescente, visto que tal postura estatal

tinha (antes da alteracdo do Estatuto Repressivo) grandes chances de deparar-se com



41

a impunidade dessas condutas, caso 0s responsaveis legais da vitima nao quisessem
apresentar queixa ou representacdo ao Ministério Publico, nos casos de acéo

condicionada a representacao.

Nesse sentido, faz-se necessario frisar que grande parte dos abusos sexuais
com vitimas vulneraveis (menores de 14 anos), ocorrem no ambito familiar, muitas
vezes havendo inclusive a conivéncia dos proprios representantes legais da crianca,
0 que torna impossivel tal conduta criminosa chegar ao conhecimento das autoridades
e conseqguente punicdo do agressor. Sendo assim, € mais seguro para a vitima que o

agressor veja o Estado como seu acusador.

De acordo com Sanderson (2005), as vitimas de abuso sexual infantil sdo
cercadas pela duvida, incerteza, medo, culpa e vergonha, o que acaba inibindo a
crianca de ir em busca daqueles que poderiam protegé-la, fazendo com que a crianca

acabe por viver com o peso do “segredo”.

Consequentemente, a solidao e o isolamento que decorrente desse “segredo”,
acaba por reforcar o temor, tornando a vitima mais dependente do abusador. A crianca
se vé obrigada a submeter-se aos abusos até ser grande o suficiente para se

desvencilhar dessa situagéo.

No entanto, do que diz respeito a essa incompatibilidade referente a
propositura da acdo penal pelo representante legal, “atualmente esse quadro foi
corrigido, pois, ap0s a referida reforma criminal, procede-se mediante acdo penal
publica incondicionada se a vitima de crimes sexuais contar com menos de 18 anos
de idade” (CARMO, 2012, texto digital).

Tal agir do legislador da mostrar de uma intensdo totalmente protecionista no

que diz respeito aos direitos das criancas e adolescentes vitima de abuso sexual.

3.2 O desenvolvimento da sexualidade infanto-juvenil moderna

Mais do que uma simples evolucédo, o desenvolvimento da sexualidade infanto-
juvenil € um fendmeno social em que séo inegaveis as mutacdes sofridas de geracao

a geracao.
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Nesse sentido, Cerezer (2007, texto digital) refere:

Atualmente, vivemos um periodo onde a sociedade e a cultura sofrem
intensas mudancas e transformacfes de paradigmas e valores que incidem
poderosamente na existéncia dos adolescentes. A atualidade e suas
complexidades incrementam ainda mais este periodo evolutivo chamado
adolescéncia, no qual transformagfes bio-psico-sociais acontecem, pois
determina um momento de passagem do conhecido mundo da infancia ao tao
desejado e temido mundo adulto.

Tendo em vista essas constantes mudancgas socioculturais, os “pais e adultos
representam um papel fundamental no desenvolvimento da compreensdo do mundo
pela crianca. Eles agem como fortes exemplos que as criangas invariavelmente imitam
e copiam” (SANDERSON, 2005, p. 26).

Nessa linha, a mesma doutrinadora aponta que a sexualidade:

E também acomodada no momento histérico no qual os individuos vivem,
além de depender das atitudes e crencas da familia em torno dela. Essas
atitudes dos pais em relacdo a sexualidade foram originalmente adquiridas
em sua prépria infancia e refletem as atitudes e crencas transmitidas por seus
progenitores. Dessa forma, a maneira pela qual expressamos nhossa
sexualidade é aprendida na infancia e moldada por nossas experiéncias,
tanto na infancia quanto na vida adulta (SANDERSON, 2005, p. 29-30).

E sabido que nessa fase de desenvolvimento sexual, é fundamental que a
crianca obtenha as informacfes necessarias para compor suas conviccdes, mesmo
qgue sutil, mas de forma objetiva, de acordo com sua capacidade de compreensao.
Entdo estamos diante do papel fundamental dos pais, tutores e educadores, na
medida em que eles terdo a missdo de buscar a melhor forma de abordar e
disponibilizar as informacdes necessarias para efetiva formacéo da personalidade da

crianca e do adolescente, pois o desafio € atingir o amadurecimento adequado,

inclusive no ambito da sexualidade.

Para atender de forma propicia essa curiosidade com relagéo a vida sexual
despertada nas criancas e adolescentes, os adultos devem quebrar alguns tabus e
preconceitos para responder de forma adequada, sem causar constrangimentos ou
traumas, tendo em vista que nessa fase de descobertas, conceitos equivocados

podem causar consequéncias indesejadas na formacéo da personalidade.

Sobre essa transi¢cdo do comportamento humano, se faz necessario apontar a

diferenca entre duas denominacdes: a genitalidade e a sexualidade propriamente dita.
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Com relagéo ao aspecto da sexualidade na adolescéncia temos de pensar a
partir da puberdade (modificagBes bioldgicas) e das mudancgas psico-sdcio-culturais
gue estdo implicadas no processo adolescente. Puberdade é um processo biologico
gue inicia-se em torno dos 9 anos e estende-se até em torno dos 14 anos. Como
fenbmeno organico de macico desenvolvimento hormonal € o que origina 0s
chamados “caracteres sexuais secundarios”. Percebemos que o adolescente, apés
isto, ja estaria maduro organicamente para exercer sua genitalidade, porém cabe
pensar neste momento se estaria “pronto” para viver a plenitude de sua sexualidade.
Sabemos que genitalidade e sexualidade ndo s&o sindnimos, ou seja, a primeira
significa o ato puro de uma relagdo sexual, enquanto que a segunda é muito mais
abrangente, englobando além do ato da relacdo sexual também todo o envolvimento
afetivo necessario para a completude de uma relagcdo amorosa (CEREZER, 2007,

texto digital).

Sendo assim, vislumbra-se que a denominacdo de sexualidade tem um
significado muito mais abrangente, na medida em que essa denominacao engloba
todo um conjunto complexo de conviccdes construidas no decorrer da vida, desde o
nascimento até a vida adulta. Por isso, ndo se pode dizer que um adolescente que
esteja apto biologicamente para vida sexual, necessariamente esteja apto para o
envolvimento afetivo e vice-versa, iSso porque criangas e adolescentes desenvolvem-
se de maneiras distintas, sendo a idade apenas uma reflexdo aproximativa do

desenvolvimento de suas capacidades, como bem refere o0 mesmo autor.

Para Carvalho et al. (2012, texto digital), “a adolescéncia é considerada uma
fase ‘conturbada’, principalmente pela irrupcéo das produgdes hormonais. ” Apesar de
apresentarem a dita genitalidade, sendo biologicamente aptos para diversas praticas,
inclusive as sexuais, 0s adolescentes muitas vezes séo incapazes e irresponsaveis,

do ponto de vista do amadurecimento biopsicolégico.

No que tange ao direito e liberdade sexual do adolescente, as mesmas

pesquisadoras abordam:

Ainda que em nosso pais (Ministério da Saude, 2006), as politicas dos direitos
humanos garantam a vivéncia plena da sexualidade independente do quesito
etario, devemos problematizar que, na pratica, criancas e nem mesmo
adolescentes sao efetivamente contemplados por estes direitos, em especial
porque ha uma incompreensao compartilhada socialmente que associa
direitos sexuais a violacdo sexual. Ou seja, compreendem-se os direitos
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sexuais como sindbnimo de combate ao abuso, exploragéo e violéncia sexual,
algo a ser erradicado do universo infanto-juvenil, e perde-se a dimenséo do
gue deve ser afirmado, dos sentidos e desdobramentos que oxigenam o
encontro sexual, das tensdes e negociacdes entre corpos e trocas subjetivas.
N&o obstante, convém destacar que o nicho que trata das violacdes se faz
necessario, visto que ndao ha uma relacdo saudavel com a sexualidade
guando os limites do outro atravessam e silenciam o nosso proprio;
entretanto, ressaltamos a importancia de que mais elementos facam parte
efetivamente da garantia dos direitos sexuais (CARVALHO et al., 2012, texto
digital).

Ocorre que o conceito de protecao integral objeto do atual ordenamento juridico
brasileiro, acaba por limitar a autonomia e liberdade sexual do adolescente, em nome
dessa tutela, tendo em vista que muitas vezes a sexualidade €& abordada na
perspectiva de um risco para o adolescente e ndo de um direito (LEITE apud
CARVALHO et al., 2012, texto digital).

Tal agir do Estado, acaba por retirar a autonomia no que se refere aos direitos
sexuais por um critério unicamente etario, que embora importante, ndo é o unico vetor
gue define a maturidade e autonomia do adolescente para desfrutar de sua liberdade

sexual como direito fundamental.

E inegavel que a sociedade atual experimenta uma adolescéncia cada vez mais
precoce, em gue 0s jovens atingem uma maturidade além de seu tempo. Muito disso
se deve ao facil acesso a informacédo, bem como a postura e 0 senso comum da
sociedade — em sua maioria — diante da naturalidade nos relacionamentos amorosos
entre adolescentes, que frequentemente envolvem-se afetivamente ja no inicio da
adolescéncia com total conivéncia dos pais e familiares, sem causar qualquer

estranheza a sociedade em geral.

E nesse sentido que o Estado vem coibir a liberdade dos jovens com a premissa

da protecéo integral.

Diante do explorado neste capitulo, veja que a autonomia sexual deve ser
compreendida como um processo constituido por um conjunto bio-psico-social que
naturalmente tende a alterar de geracéo a geracao. Diante disso, é papel do Estado
suportar essa autonomia sexual provendo a protecdo necessaria sem banir a

liberdade do adolescente.
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3.3 A (im)possibilidade de consentimento do menor de 14 anos para atos

sexuais e suarelevancia juridica

O legislador de 1940 trazia no revogado artigo 224 do Codigo Penal, o instituto
da presuncéo de violéncia — a chamada violéncia ficta —, quando alguma conduta
humana afrontasse os bons costumes atinentes a dignidade sexual da pessoa
compreendida como vulneravel, ou seja, sem capacidade de consentir validamente
ou oferecer resisténcia, conforme consta na seguinte citacdo de Capez (2014, p. 80):

O Cadigo Penal, considerando as peculiares condi¢gfes da vitima, por ficcdo
legal, reputava, por exemplo, que a conjuncdo carnal havia sido realizada
com o emprego de violéncia, ainda que com 0 seu consentimento para a
pratica do ato sexual. Em resumo: mesmo que inexistisse a violéncia e que
houvesse o0 consentimento da vitima, presumia-se a préatica do crime de
estupro se o ato sexual fosse realizado estando presente qualquer das

condi¢cdes acima citadas. O estupro com violéncia real ou presumida
integrava, portanto, 0 mesmo tipo incriminador, com penas idénticas.

As alteragOes trazidas pela Lei n°® 12.015/2009 volta-se a particular atencéo
quanto ao desenvolvimento sexual do menor de 18 anos, tendo o legislador se
preocupado em proteger as criancas e adolescentes dos recorrentes abusos sexuais,
bem como da proliferacédo da prostituicdo infantil, dentre outras formas de exploracéo

sexual, zelando sobretudo a dignidade sexual do menor de 14 anos.

Com isso, o legislador excluiu “possiveis indaga¢gdes no caso concreto a
respeito da maturidade, conhecimento e experiéncia do menor em relacdo as
questdes sexuais” (MIRABETE; FABBRINI, 2010, p. 408), entendendo de maneira
absoluta, que o menor de 14 anos nao tem a necessaria maturidade para usufruir de

sua liberdade sexual plena.

Para Capez (2014, p. 81), vulneravel é qualquer pessoa em situacdo de

fragilidade ou perigo, pelo que aborda a vulnerabilidade da seguinte forma:

A lei ndo se refere aqui a capacidade para consentir ou a maturidade sexual
da vitima, mas ao fato de se encontrar em situagdo de maior fraqueza moral,
social cultural, fisiologica, biolégica etc. Uma jovem menor, sexualmente
experimentada e envolvida em prostituicdo, pode atingir as custas desse
prematuro envolvimento um amadurecimento precoce. N&do se pode afirmar
gue seja incapaz de compreender o que faz. No entanto, é considerada
vulneravel, dada a sua condi¢cdo de menor sujeira a exploracédo sexual.
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O referido autor refere ter o legislador se equivocado ao editar o artigo 217-A,
do Cdbdigo Penal, tendo em vista que, anteriormente, sob a vigéncia do artigo 224,
presumia-se violenta a pratica sexual contra vitima com idade igual ou menor de 14
anos, no entanto, hoje, com o novo dispositivo, se o crime foi praticado contra a vitima
no dia de seu 14° aniversério, ndo havera o estupro de vulneravel. Nesse caso, ou 0
delito serd desclassificado para estupro simples (artigo 2013, do Cdédigo Penal) ou
podera até mesmo ser aplicada a atipicidade da conduta, no caso de haver o

consentimento valido do ofendido.

Nessa modalidade de estupro (de vulneravel), o legislador ndo exige que o
individuo empregue violéncia ou grave ameaca para caracterizacdo do delito,
bastando a efetivacdo da conjuncdo carnal ou a pratica de qualquer outro ato
libidinoso com pessoa vulneravel. Caso haja o emprego de violéncia, grave ameaca
ou fraude para consumacéo do delito, essas circunstancias deverdo ser devidamente
valoradas pelo juiz na fixagcéo da pena (MIRABETE; FABRINI, 2010), em consideragéo

ao principio da culpabilidade.

Os mesmos doutrinadores entendem por impossibilidade de a vitima resistir a
pratica dos atos sexuais como sendo uma incapacidade de autodeterminacéo, tendo
em vista que a pessoa vulneravel ndo tem a necesséaria compreenséo do ato sexual,
ou até mesmo possui uma incapacidade de externar sua oposi¢cdo a conduta do

agente, por condi¢des preexistentes.

No que tange ao critério etario para fixar a autodeterminacdo sexual, Bartoli
(apud GOMES, 2001, p. 36) destaca:

Determinar o conceito do que seja liberdade sexual das pessoas néo constitui
tarefa gravosa. A dificuldade apresenta-se, em verdade, no momento de fixar
a época em que a autodeterminacdo sexual pode ser exercitada livremente.
E comum vincular-se tal ocasi&o a uma determinada faixa etaria. Mas o que
se tem é que tal critério é de manifesta impropriedade, porque significa que a
pessoa adquire a capacidade para decidir, com liberdade, sua vida sexual ao
atingir uma idade, legalmente prefixada, mas esta proibida de fazé-lo até a
véspera de completar tal idade. Essa postura de rigidez atrita contra a légica
e 0 bom senso, porque ndo pode existir uma passagem brusca da privacdo
da liberdade sexual para o exercicio pleno dessa liberdade. A conquista da
liberdade sexual é um processo dinamico que pode, sem duvida, perfazer-se
bem antes do limiar etario estabelecido pelo legislador. As leis brasileiras
filiaram-se a corrente que relaciona a capacidade de autodeterminacao
sexual a verificacdo de um determinado marco etario. Superado o limite da
idade, a pessoa tem possibilidade de, liviemente, exercer a sua sexualidade.
Antes de tal faixa, mesmo tendo conhecimento a respeito da sua sexualidade,
a vitima ndo tem disponibilidade alguma sobre o préprio corpo, nem
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condicbes pessoais para repetir propostas ou agressbes que lhe sdo
enderecadas nessa esfera. Nesse caso, seu consentimento para a pratica
sexual é invalido, e se presume, por lei, que 0 agente atuou com violéncia.

Observa-se que tais consideracdes foram feitas antes mesmo da alteracéo do
Cddigo Penal em virtude do advento da Lei n® 12.015/09, que trouxe o artigo 217-A
com a seguinte redagao: “ter conjungado carnal ou praticar outro ato libidinoso com

menor de 14 anos’.

De fato, a letra fria da lei ndo se reporta mais a presuncao de violéncia, mas
sim, impde ao julgador o dever de aplicar a pena prevista no referido artigo,
independentemente do consentimento da vitima, logo, tendo este, total irrelevancia

juridica.

No entanto, em consonancia com o principio da adequacéo social, € imperioso
considerar que em virtude das constantes mutagdes sociais e diversos
acontecimentos que diariamente modificam o mundo, ndo poderia ser diferente na
guestdo da sexualidade, que também deve ser tratada de forma a acompanhar a
evolucdo social, que, como bem mencionado pelo autor, a conquista da liberdade

sexual € um processo dinamico e nao estético.

Nesse sentido, 0 mesmo doutrinador faz o0 seguinte questionamento:

[...] passados outros 50 anos, pode o intérprete continuar a considerar esse
limite de catorze anos de idade ideal e adequado para o efeito da
autodeterminacdo sexual? Transformacdes, alteracdes dos padrbes
socioculturais do mundo atual ndo poderiam determinar uma nova leitura
daquele preceito legal? (BARTOLI apud GOMES, 2001, p. 37).

O marco etéario de 14 anos encontra-se travado no cenario dos atos sexuais ha
décadas, o0 que se denota a necessidade do legislador brasileiro de acompanhar a
evolucdo dos comportamentos na sociedade, a fim de adequar a norma a atualidade
(NUCCI, 2010).

De forma diversa entende Greco (2014), na medida em que para esse
doutrinador a presuncéo de violéncia sempre foi absoluta no que tange aos menores
de 14 anos, pois ndo existe dado mais objetivo que a idade. Assim, explica que o
legislador determinou de forma objetiva e absoluta esse marco etério, considerando
que, por mais que o adolescente menor de 14 anos tivesse uma vida desregrada

sexualmente, ainda nao tinha o desenvolvimento necessario para decidir sobre a
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pratica de atos sexuais, considerando que sua personalidade, seus conceitos e

opinides ainda estavam em formacéao.

O mesmo doutrinador entende que os Tribunais ndo podem decidir de forma
diversa ao estabelecido pela atual legislagao penal, defendendo a ideia de que “a lei
desconsidera o consentimento de alguém menor de 14 (catorze) anos, devendo o
agente, que conhece a idade da vitima responder pelo delito de estupro de vulneravel’
(GRECO, 2014, p. 542), apresentando totalmente irrelevante o consentimento da
vitima, bem como a incidéncia de violéncia ou grave ameaca, sendo que a
configuracdo do delito se da apenas pelo fato de o agente ter conjungdo carnal ou
praticar outro ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos.

Em que pese o tipo penal em analise trazer verbos nucleares precisos — “ter’ e
“praticar” —, este dispositivo abre uma lacuna no momento em que o legislador trouxe

a expressao “qualquer outro ato libidinoso”.

Importante lembrar que a expressao “outro ato libidinoso” trazida pelo tipo
penal, abarca condutas sexuais diversas, que ndo a conjunc¢do carnal (copula
vaginica). A titulo de exemplos, Prado, Carvalho e Carvalho (2014, p. 1047) apontam
como atos libidinosos a “masturbacao, toques e apalpadelas no corpo ou membros
inferiores da vitima, contemplacdo lasciva, contatos voluptuosos [...]" entre outras

praticas de cunho sexual.

A exemplo disso, pode-se citar o beijo lascivo, o qual, diga-se de passagem,
gque na hipbétese de ser realizado de forma consentida, ndo traria grandes
repercussdes ao desenvolvimento da personalidade do adolescente. Tal fato é
recorrente na atual sociedade, sem restricdo de classes sociais ou regides do pais,
ndo evidenciando reprovacao social, 0 que torna conveniente a aplicagéo do principio
da exclusiva protecdo a bens juridicos, na medida em que ndo ha lesividade a
qualquer bem juridicamente tutelado, podendo, inclusive, empregar-se o principio da

insignificancia.

Cabe ressaltar que, conforme aduz Greco (2014), a tipificacdo desse delito se
amolda perfeitamente quando o autor do fato tem consciéncia da idade da vitima, caso

contrario, torna-se cabivel a aplicacdo do instituto do erro de tipo, podendo levar-se a
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desclassificacao para o delito de estupro tipificado no artigo 213 do Cdadigo Penal, ou
até mesmo a atipicidade do delito.

Considerando ambas as visGes doutrinarias, € indiscutivel que se faz
necessario estipular um marco etario para a tipificacdo do crime de estupro de
vulneravel, no entanto, ndo é razoavel existir uma passagem brusca entre a total
privacdo da liberdade sexual (vulneravel), para o exercicio pleno dessa liberdade,
sendo que essa passagem se da de um dia para o outro, quando o adolescente

completa efetivamente 14 anos de idade.

Essa total privacdo da liberdade sexual exercida pelo Estado em face do
adolescente, acaba por afastar o principio da intervencdo minima, e,
consequentemente o da dignidade da pessoa humana, na medida em que o

adolescente se vé proibido de exercer sua liberdade sexual.

Nessa linha, é o entendimento de Nucci (2010, p. 31):

O respeito a dignidade humana conduz e orquestra a sintonia das liberdades
fundamentais, pois estas sdo os instrumentos essenciais para alicercar a
autoestima do individuo, permitindo-lhe criar seu particular mundo, no qual se
desenvolve, estabelece lacos afetivos, conquista conhecimento, emite
opiniBes, expressa seu pensamento, cultiva seu lar, forma familia, educa
filhos, mantém atividade sexual, satisfaz suas necessidades fisica e
intelectuais e se sente, enfim, imerso em seu proprio casulo.

Atualmente, de acordo com a letra (fria) da Lei, temos como regra geral a
impossibilidade de consentimento do menor de 14 anos para atos sexuais, conforme
ensina Nucci (2014, p. 835), quando aborda as particularidades do crime de estupro
de vulneravel:

A relagao sexual pode ter sido “consentida” pelo ofendido, que, apds, nao
reclama e pode até ter apreciado. Entretanto, por regras de experiéncia,
captadas pelo legislador, é vedada a préatica sexual com tais pessoas, visto
gue a maioria ndo tem discernimento suficiente, nem condi¢bes de autorizar

0 ato, logo, a vulnerabilidade de suas situac¢des indica a presuncao de ter sido
violenta a pratica do sexo (grifo nosso).

Como bem refere o autor, a pratica do ato sexual € vedada aos menores de 14
anos, tendo em vista que a maioria ndo tem discernimento adequado para tanto, o
que possibilita compreender que existem excecdes. E sensato imaginar que, diante
da diversidade de povos, costumes e crencas do pais, uma adolescente possa atingir
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uma maturidade precoce quando comparado a outro, a considerar o meio social em

que esta inserido.

Embora a ideia anterior de “presuncado de violéncia” existente nos crimes
sexuais praticados contra menores de 14 anos tenha sido eliminada com o advento
da Lei n° 12.015/2009, a esséncia do tipo continua em vigor de forma intrinseca, no
entanto, com nova redacdo em uma capitulacdo autbnoma: o artigo 217-A do Codigo

Penal.

No periodo em que vigia a ideia de presuncdo de violéncia, notadamente a
partir da década de 80 do século passado, os Tribunais Superiores passaram a
guestionar essa presuncgéo, passando a entendé-la como relativa em muitos casos,
sob o argumento da mutacéo social no que tange a evolucao infanto-juvenil, tendo em
vista que os menores de 14 anos do final do século XX e inicio do século XXI ndo
exigiam mais a mesma protecdo que aqueles que viveram na época da edicdo do
Cédigo Penal de 1940 (GRECO, 2014), o que vem justificado claramente pelo

principio da adequacao social.

No mesmo sentido, relata Capez (2014, p. 84-87), quando menciona as
hip6teses em que a presuncao de violéncia era afastada, na vigéncia do revogado
artigo 224 (Cdédigo Penal), apresentando duas correntes utilizadas pelos Tribunais, a

comecar pela minoritaria, sendo vejamos:

Vitima que aparentava ser maior de idade; que era experiente na pratica
sexual; que ja se demonstrava corrompida; vitima que forcou o agente a
possui-la; que se mostrava despudorada, devassa. Para essa corrente, a
presuncdo ndo poderia ser absoluta, sob pena de adocédo indevida da
responsabilidade objetiva. O dispositivo em questdo teria como intuito
proteger o menor sem qualquer capacidade de discernimento e com
incipiente desenvolvimento organico. Se a vitima, a despeito de nao ter
completado ainda 14 anos, apresentasse evolucao biolégica precoce, bem
como maturidade emocional, ndo haveria porque impedir a analise do caso
concreto de acordo com suas peculiaridades. Por exemplo: rapaz de 18 anos,
gue namorasse uma menina de 12 anos ha pelo menos um ano, e com ela
mantivesse conjuncdo carnal consentida. Se a garota tivesse um
desenvolvimento bem mais adiantado do que sugerisse sua idade, e se
ficasse demonstrado seu alto nivel de discernimento, incomum para sua fase
de vida, para essa corrente ndo haveria porque considerar o autor
responsavel por estupro, jA que a presuncdo teria sido quebrada por
circunstancias especificas do caso. Entretanto, os Tribunais Superiores
vinham adotando entendimento no sentido de que a presuncédo de violéncia
seria absoluta quando o crime fosse praticado contra vitima menor de idade
(juris et de jure). Assim, sustentava-se que o consentimento de menor de 14
anos para a pratica de relagBes sexuais e sua experiéncia anterior nao
afastaria, a presuncdo de violéncia para a caracterizacdo do estupro ou do
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atentado violento ao pudor; da mesma forma, o comprovado concubinato do
réu com a vitima menor de 14 anos nao teria o condao de elidir a presuncao
de violéncia.

Apobs essas divergéncias, sobreveio a Lei n° 12.015/2009, instituindo o artigo
217-A, o qual absorveu essa violéncia ficta, na medida em que reuniu a figura do crime
de estupro — antigo artigo 213, do Cddigo Penal —, bem como o atentado violento ao
puder — antigo artigo 214, do Cddigo Penal —, a causa de aumento de pena do
revogado artigo 224, do mesmo Estatuto Repressivo, o qual tratava da presuncéo de

violéncia.

Assim, com a criagdo do artigo 217-A (instituido em 2009), presume-se ter
havido violéncia em funcdo unicamente da suposta incapacidade de discernimento da
vitima, adotando a conceituacdo de vulnerabilidade, para definir a pessoa que néo

tem capacidade de resisténcia, sujeito a lesdo ou despido de protecédo (NUCCI, 2014).

Dessa forma, observa-se que o legislador ndo concedeu qualquer margem de
discricionariedade para que o julgador avalie o grau de maturidade da vitima menor
de 14 anos nos crimes sexuais (NUCCI, 2014). No entanto, no que concerne aos atos
praticados pelo agente capazes de tipificar a conduta, detidamente ao que se refere
aos atos libidinosos, o legislador deixou uma margem de discricionariedade na medida
em que o tipo penal refere “qualquer outro ato libidinoso”, cabendo ao julgador
interpretar quais seriam esses atos, com base nos principios constitucionais, a saber,
a dignidade da pessoa humana, a protecdo a bens juridicos, intervencdo minima,
culpabilidade e adequacédo social, como bem mencionado no primeiro capitulo da

presente pesquisa.

Diante disso, tornou-se inevitavel julgamentos de diferentes formas, criando-se
duas correntes. A jurisprudéncia, de forma majoritaria, tem entendido tratar de
vulnerabilidade absoluta, ou seja, que ndo admite prova em contrario, 0 menor de 14
anos, no bojo de crimes sexuais, 0 que se denota pela seguinte decisdo do Superior

Tribunal de Justica:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. NEGATIVA DE VIGENCIA AO ART. 217-A DO CP.
OCORRENCIA. ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14
ANOS. CONSENTIMENTO. IRRELEVANCIA. AGRAVO REGIMENTAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. Pacificou-se a jurisprudéncia deste
Superior Tribunal de Justica no sentido de que, segundo o sistema normativo
em vigor apos a edicdo da Lei n® 12.015/09, a conjun¢éo carnal ou outro ato
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libidinoso com menor de 14 (catorze) anos configura o crime do artigo 217-A
do Cadigo Penal independentemente de grave ameaca ou violéncia (real ou
presumida), razéo pela qual tornou-se irrelevante eventual consentimento ou
autodeterminacdo da vitima para a configuracdo do delito. 2. Agravo
regimental a que se nega provimento. (AgRg no REsp 1363531 / MG,
2013/0027835-7, Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, 62 turma,
Data do Julgamento: 27/06/2014, Data da Publicacdo/Fonte: DJe
04/08/2014).

No entanto, essa forma rigida do artigo 217-A do CP vem sofrendo,
timidamente, uma relativizacdo do conceito de vulnerabilidade, em vista aos diversos
fatores sociais que contribuem para que o magistrado possa julgar da forma mais justa

que Ihe parecer, diante do caso concreto.

Tal afirmacdo pode ser encontrada em diversas decisbes de diferentes

Tribunais, a exemplo do Tribunal de Justica Gaucho:

EMENTA: APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ATO SEXUAL CONSENTIDO
ENTRE A OFENDIDA, COM 13 ANOS E NAMORADO, DE 19 ANOS.
ABSOLVICAO SUMARIA MANTIDA. A prova colhida nos autos revela que
réu, com 19 anos de idade e vitima com 13 anos de idade, namoraram por
alguns meses, com consentimento dos pais desta e costumavam sair a sos
para se divertir. Restou evidenciado que a adolescente, ainda que
inexperiente sexualmente, consentiu no ato sexual, néo tendo sido ameacada
ou fisicamente dominada pelo namorado. Presuncédo de violéncia que cede
diante das particularidades do caso concreto, onde evidenciado que a
adolescente, instigada por sua propria curiosidade sexual, cedeu aos apelos
de maior intimidade feitos pelo namorado e permitiu a consumacao da copula.
APELACAO MINISTERIAL DESPROVIDA. UNANIME. (Apelacdo Crime N°
70058784554, Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
icaro Carvalho de Bem Osorio, Julgado em 29/01/2015).

Por todo o aqui exposto, € possivel concluir que o tema nao é pacifico entre os
Tribunais julgadores, havendo discussdo no que tange a (im)possibilidade de
consentimento do menor de 14 anos para atos sexuais e a relevancia juridica de tal

consentimento.
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4 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA RELATIVIZACAO DA
VULNERABILIDADE DO MENOR DE 14 ANOS

O legislador, ao preocupar-se com a protecdo integral da crianca e do
adolescente vulneravel, acabou por afastar a razoabilidade, bem como a visédo
constitucional regida, pincipalmente, pelo principio da dignidade da pessoa humana.
Isso porque o art. 217-A, do Cdédigo Penal, proibe o adolescente entre 12 e 14 anos

incompletos de decidir sobre sua liberdade sexual.

Dessa forma, em atencdo ao principio da dignidade da pessoa humana, bem
como aos demais principios abordados na presente pesquisa — exclusiva prote¢éo a
bens juridicos, intervencdo minima, culpabilidade, lesividade e adequacao social —
seria razoavel considerar a vulnerabilidade da vitima de forma absoluta simplesmente

pelo critério etario?

Assim, 0 objetivo deste capitulo serd examinar a complexidade da questao
constitucional para relativizagdo da vulnerabilidade do menor de 14 anos e as

particularidades do artigo 217-A.
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4.1 Estrutura tipica normativa do estupro de vulneravel

O delito tipificado como estupro de vulneravel est positivado no artigo 217-A
do Caodigo Penal. Veja-se:

Estupro de vulneravel:
Art. 217-A. Ter conjunc¢éo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos:
Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.
§ 1°. Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a préatica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia.
§ 2°. (VETADO)
§ 3°. Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:
Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4°. Se da conduta resulta morte:
Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

4.1.1 Objeto juridico

A preocupacdo do legislador antes mesmo da reforma trazida pela Lei n°
12.015/09, era de tutelar, com maior zelo, a dignidade sexual daqueles incapazes de
externar seu consentimento de forma plena. De acordo com Nucci (2010, p. 99), este
dispositivo legal ndo exige a violéncia ou grave ameaga, visto que “as pessoas
incapazes podem relacionar-se sexualmente sem qualquer coacdo fisica, porém teria
ocorrido uma coacado psicoldgica, diante do estudo natural de impossibilidade de

compreensao da seriedade do ato realizado”.

O doutrinador explica que antes mesmo da reforma trazida pela Lei n°
12.015/09, o artigo 224, do Estatuto Repressivo ja abarcava a presunc¢ao de violéncia
guando o crime sexual era praticado contra menor de 14 anos, na figura da presuncao
de violéncia, como ja visto anteriormente. Nesse contexto, havia entre os Tribunais
julgadores a discussao referente a presuncao, se esta seria relativa ou absoluta, no

contexto da faixa etéaria estabelecida.
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Buscando uniformizar esse entendimento, surgiu o tipo penal autbnomo do 217-

A, o qual denominou o menor de 14 anos de vulneravel, por merecer uma especial
protecao legal. Nesse sentido, Nucci (2010, p. 101):

Assim fazendo, o que se pretende é inserir, tacitamente, sem mais falar em

presuncdo — um termo que sempre gerou polémica em direito penal, pois

atuava contra os interesses do réu —, a coacao psicolégica no tipo idealizado.

Proibe-se o relacionamento sexual do vulneravel, considerando o menor de

14 anos, o enfermo ou deficiente mental, sem discernimento para a pratica

do ato, bem como aquele que, por qualquer outra causa, ndo puder oferecer

resisténcia. Em outros termos, reproduz-se o disposto no art. 224 no novo
tipo penal do art. 217-A, sem mencionar a expressao violéncia presumida.

Neste alinhamento, Prado, Carvalho e Carvalho (2014, p. 1046) ensina que o
referido dispositivo “visa preservar a liberdade sexual em sentido amplo,

especialmente a identidade ou intangibilidade sexual das pessoas vulneraveis”.

Para Greco (2014), com a nova redacéo do tipo em analise, aponta a liberdade
sexual, a dignidade sexual e o desenvolvimento sexual como bens tutelados pelo atual
ordenamento juridico. Ainda, conclui:

A lei, portanto, tutela o direito de liberdade que qualquer pessoa tem de dispor
sobre o préprio corpo no que diz respeito aos atos sexuais. O estupro de
vulneravel, atingindo a liberdade sexual, agride, simultaneamente, a

dignidade do ser humano, presumivelmente incapaz de consentir para o ato,
como também seu desenvolvimento sexual (GRECO, 2014, p. 547).

Com relagéo a objetividade juridica, Mirabete e Fabbrini (2010, p. 408) aduzem
que o artigo 217-A tutela “como aspectos da dignidade sexual, o sadio
desenvolvimento sexual e a liberdade fisica e psiquica, em matéria sexual, de pessoas

que a lei considera mais vulneraveis ao abuso sexual”.

Com as alteracOes trazidas pela Lei n°® 12.015/2009 e consequente inclusdo do
tipo autbnomo previsto no artigo 217-A do Codigo Penal, com sansao proépria, ficou
ainda mais evidente a visao do legislador quando o assunto é o objeto juridico a ser
tutelado, o qual, em suma, é a dignidade e liberdade sexual do menor de 14 anos ou
daquele que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem 0 necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao pode

oferecer resisténcia.
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4.1.2 Agao nuclear e sujeitos do delito

Conforme disp8e o caput do artigo, a conduta tipica consiste em ter conjuncao
carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos. Na sequéncia, o § 1°
prevé a mesma pena para a hipétese de o crime ter sido praticado 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.

E valido fazer a distincdo entre o que o legislador denomina de conjuncao
carnal e ato libidinoso. Sendo assim, ensina Capez (2014) que a conjuncao carnal é
a copula vaginica (introducao do pénis na cavidade vaginal da mulher), enquanto ato
libidinoso séo as outras formas de realizacdo do ato sexual, que ndo a conjuncéo
carnal (coitos anormais). O autor traz exemplos como a cépula oral, anal. Prado,
Carvalho e Carvalho (2014, p. 1047) ainda traz outros exemplos de atos libidinosos
como “masturbacao, toques e apalpadelas no corpo ou membros inferiores da vitima,
contemplagao lasciva, contatos voluptuosos, uso de instrumentos mecéanicos ou

artificiais”.

Tendo em vista os verbos nucleares “ter” e “praticar’, pressupde-se
comportamento positivo do agente, ou seja, de regra, o referido dispositivo trata de
crime comissivo. No entanto, o delito podera ocorrer na modalidade de omisséo
imprépria quando, por exemplo, o agente tiver o dever de cuidado, prote¢do ou
vigilancia, e, quando poderia agir para evitar o resultado, manteve-se omisso,

conforme preconiza o artigo 13, § 2°, do Codigo Penal (GRECO, 2014).

Exemplo disso — e ndo raro —, sS40 as maes que permitem que seus
companheiros abusem sexualmente de seus filhos menores por serem totalmente
dependentes financeira e psicologicamente dos agressores, sendo coniventes com a

pratica de atos sexuais, nos chamados estupros intrafamiliares.

Relativamente aos sujeitos do delito, temos que “tanto o homem quanto a
mulher podem figurar como sujeito ativo do delito de estupro de vulneravel, com a
ressalva de que, quando se tratar de conjuncdo carnal, a relacdo devera,
obrigatoriamente, ser heterossexual” (GRECO, 2014, p. 547).
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No que se refere ao sujeito passivo, este, necessariamente serd a pessoa
vulneravel, ou seja, o menor de 14 anos, o qual é o foco do presente trabalho, além
do enfermo ou deficiente mental, sem discernimento para a pratica do ato sexual, ou

a pessoa que nao dispde de capacidade de resisténcia.

4.1.3 Elemento objetivo e subjetivo

Por tratar-se de vulneravel, o tipo penal em andlise ndo exige para sua
configuracdo o manifesto dissenso da vitima para pratica de conjuncdo carnal ou
qualquer outro ato libidinoso, como ocorre no estupro simples (artigo 213, CP),
bastando a agao nuclear de “ter” ou “praticar”, conforme descrito no caput do artigo
217-A (PRADO; CARVALHO; CARVALHO, 2014).

Dessa forma, por mais que tenha havido total consentimento e até mesmo
insisténcia do menor de 14 anos para realizacéo da pratica sexual, ainda assim restara
configurado o tipo injusto, de acordo com Prado, Carvalho e Carvalho (2014, p. 1047-
1048).

Assim, configura o delito em analise a conduta de ter conjuncdo carnal ou
praticar ato libidinoso com pessoa menor de 14 (catorze) anos, ainda que a vitima
tenha consentido no ato, pois a lei ao adotar o critério cronolégico acaba por presumir
iuris et de iure, pela razdo bioldgica da idade, que o menor carece de capacidade e
discernimento para compreender o significado do ato sexual. Dai negar-se existéncia
valida a seu consentimento, ndo tendo ele nenhuma relevancia juridica para fins de

tipificagao do delito.

No que se refere ao tipo subjetivo, 0 mesmo doutrinador refere que o mesmo é
representado pelo dolo, na medida em que o agente deve ter a consciéncia e vontade
de realizar os elementos objetivos e consequentemente preencher os requisitos para

a tipificacédo do delito.

Vale ressaltar que “ndo é exigida nenhuma finalidade especial, sendo suficiente

a vontade de submeter a vitima a pratica de relagbes sexuais” (CAPEZ, 2014).
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Diante da inexisténcia de previsdo legal para a forma culposa,
consequentemente é exigido o dolo do agente, sendo necessario que o autor do crime
tenha ciéncia de que a relacdo sexual se da com pessoa vulneravel, assim descritas
no art. 217-A. Caso néo ocorra, estar-se-a diante do erro de tipo, afastando-se o dolo

e a consequente puni¢ao (NUCCI, 2010).

4.1.4 Consumacéo e tentativa

Por se tratar de crime plurissubsistente, ou seja, constituido de varios atos,

ambas as modalidades (consumada e tentada) sdo possiveis no delito em tela.

O delito de estupro de vulneravel consuma-se com a efetiva conjuncgédo carnal,
nao sendo exigido que a penetragédo tenha sido total, tampouco que tenha havido
ejaculacdo. No que tange a segunda parte do tipo penal, consuma-se 0 injusto quando
0 agente praticar qualquer outro ato libidinoso diverso da conjuncao carnal (GRECO,
2014).

Dessa forma, é possivel a configuracdo da tentativa em ambas as formas de
conduta, conforme exemplificam Mirabete e Fabbrini (2010, p. 412-413):
Configura-se a tentativa quando o agente, embora obstado antes da pratica
de ato libidinoso, iniciou a execugao do delito com a prética de atos tendentes
a sua consumacdo. Exige-se que as circunstancias de fato revelem
claramente o intuito do agente de praticar os atos sexuais com a pessoa
vulneravel. Ha tentativa, por exemplo, se 0 agente proferiu a grave ameaca
ao menor para que se submetesse aos atos libidinosos, mas este logrou fugir;

se o0 agente e a menor de 14 anos sao surpreendidos, ja despidos, no interior
de um motel, quando se preparavam para a pratica dos atos sexuais etc.

Aléem disso, o aludido autor ainda refere a possibilidade de desisténcia
voluntaria, contando que esta tenha ocorrido antes de qualquer préatica libidinosa.

4.1.5 Formas qualificadas

Sao duas as hipoteses de estupro de vulneravel da forma qualificada, quais
sejam: se da conduta resulta lesédo corporal de natureza grave (artigo 217-A, 8 3°, CP)

ou se da conduta resulta morte (217-A, 8 4°, CP).
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No que tange a lesdo corporal de natureza grave, esta deve ser entendida
conforme as hipoteses previstas no artigo 129, 88 1° e 2°, do Cddigo Penal, conforme
ressalta Greco (2014). Além disso, autor frisa que ambas as formas qualificadas do
tipo injusto devem ser imputadas ao agente a titulo de culpa, visto que a conduta é

direcionada a pratica do estupro, no entanto, por negligéncia, imprudéncia ou

impericia, acaba por causar lesdes na vitima, ou até mesmo sua morte.

De forma diversa entende Nucci (2014) que por sua vez admite a imputacao
das formas qualificadas ao agente também na hipotese de dolo, tratando-se de tema

nao pacificado na doutrina nacional.

Mirabete e Fabbrini (2010, p. 413) aduzem que o resultado qualificado deve
decorrer da conduta do agente, “o que indica a necessidade de nexo causal entre a
conduta dirigida a consumacao do estupro, incluindo-se os meios utilizados pelo
agente, e que estao excluidas outras condutas, com finalidades distintas”, no mesmo

contexto fatico.

Ademais, aplicam-se ao estupro de vulneravel as causas de aumento de pena
previstas no artigo 226 e no artigo 234-A, inc. lll e IV, do mesmo Estatuto Repressivo,

quais sejam:

Art. 226. A pena é aumentada:

| - de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais
pessoas;

Il - de metade, se o agente € ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irméo,
cOnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou
por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela;

Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena é aumentada:

| - (VETADO);

Il - (VETADO);

Il - de metade, se do crime resultar gravidez; e

IV - de um sexto até a metade, se 0 agente transmite a vitima doenca
sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador.

4.1.6 Pena e acao penal

Ademais, 0 novo tipo penal trouxe um aumento de pena em relacao ao estupro
comum, elevando-se para reclusdo de 8 (oito) a 15 (quinze) anos, considerando o
aumento determinado pelo artigo 9° da Lei dos Crimes Hediondos, quando era

aplicavel a hipotese do art. 224 do Codigo Penal.
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Com relacéo as formas qualificadas, as penas séo de reclusdo de 10 (dez) a
20 (vinte) anos, se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave, e de reclusao

de 12 (doze) a 30 (trinta) anos, se da conduta resulta morte, respectivamente.

Salienta-se que em ambas as formas (simples ou qualificada), o delito de
estupro de vulneravel é considerado hediondo, consoante disposto no artigo 1°, VI, da
Lei n° 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos).

Considerando a especial condicdo da vitima — menor de 14 anos ou pessoa
vulneravel —, a acdo penal é publica incondicionada, conforme disposto no paragrafo
anico do artigo 225 do Cédigo Penal (PRADO; CARVALHO; CARVALHO, 2014).

Tal procedimento é adotado tendo em vista 0s recorrentes casos em que a
vitima é submetida a coacfes psicoldgicas, quando muitas vezes 0s abusos sexuais
ocorrem no ambito familiar, com quem a vitima nutre relacdo de hierarquia e
dependéncia. Por isso, para evitar que tais crimes passem impunes, o legislador
adotou o mecanismo de acédo penal publica incondicionada a representacédo da vitima,

cabendo ao Estado a autoria da acdo penal.

No que tange a prescri¢do, Prado, Carvalho e Carvalho (2014, p. 1050-1051)
ensina que “antes de transitar em julgado sentenca final, comeca a correr somente a
partir da data em que a vitima completa 18 anos, caso ndo tenha sido a acéo penal
proposta anteriormente”. Isso por que o legislador buscou evitar a prescri¢ao do delito
com a vitima ainda menor de idade, com o escopo de prevenir a impunidade nos casos
em gue a vitima oculta o abuso sofrido, vindo a revelar somente mais tarde a
ocorréncia e sua autoria, conforme se depreende do contido no artigo 111, inciso V,
do Codigo Penal.

4.2 O consentimento valido do menor de 14 anos como causa de exclusdo da

tipicidade

Atualmente, os avancgos sociais e a universalizacdo do acesso a informacao

Sao responsaveis por uma precoce maturidade e capacidade de discernimento obtida
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pelos adolescentes antes mesmo de completar 14 anos, faixa etaria prevista no

Estatuto Repressivo para classificar o vulneravel.

Todavia, quando os atos de cunho sexual ocorrerem de forma voluntaria e
consentida pelo adolescente, fruto de alianca afetiva, esses atos acabam por serem
revestidos de peculiaridades que despertam possibilidades de relativizacdo de sua
vulnerabilidade, conforme se depreende do seguinte julgado do Egrégio Tribunal de

Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

EMENTA: APELACAO CRIME. CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRESUN(;AO DE VULNERABILIDADE DO
ADOLESCENTE ENTRE 12 E 14 ANOS. RELATIVIZA(;AO.
CONSENTIMENTO DA VITIMA. VALORA(;AO. POSSIBILIDADE.
ABSOLVICAO. APELO PROVIDO. Os elementos de convicg&o existentes no
caderno processual evidenciam a ocorréncia de relagdo sexual consentida
entre o acusado, de 20 anos, e a ofendida, com idade entre 12 e 13 anos.
Auséncia de indicativos de que a adolescente tenha sido coagida a préatica do
referido ato. Indemonstradas a fragilidade ou incapacidade mental da
jovem para consentir. Necessidade de relativizacdo da presuncéo de
vulnerabilidade que recai sobre a mesma. Precedentes no sentido de que
o critério etério adotado pelo legislador infraconstitucional ndo mais se
considera absoluto, sobretudo diante dos avangos sociais, da
universalizacdo do acesso a informacdo e, consequentemente, da
obtencdo de maturidade e capacidade de discernimento pelos
adolescentes. Liberdade da jovem mulher para decidir sobre questdes
envolvendo sua sexualidade que ndo pode ser desconsiderada.
Inaplicabilidade de tais ponderacdes aos casos de limitacdo por doenca
mental ou as crian¢as cuja maturidade s6 se dara com o passar dos anos.
Sentenca condenatéria reformada ao efeito de absolver o réu por atipicidade
da conduta, nos termos do artigo 386, inciso Ill, do CPP. APELACAO
PROVIDA. (Apelacdo Crime N° 70055863096, Oitava Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Naele Ochoa Piazzeta, Julgado em
28/05/2014) (grifo do autor).

O julgado acima colacionado apresenta fortes e coerentes argumentos, sendo
possivel a andlise da aplicacdo dos principios reguladores do Direito Penal, a exemplo
da adequacao social, afastando o critério absoluto da vulnerabilidade, como bem
observado no correlato voto da Desembargadora Relatora Naele Ochoa Piazzeta, in

verhis:

Em 1940, quando da entrada em vigor do Cédigo Penal Brasileiro, a mulher
era destinataria de especial tutela. Classificava-se o sexo feminino sob varios
aspectos: moral, quando se diferenciava a honesta da desonesta; fisiolégico,
guando se tratava de virgem ou desvirginada, e, é claro, o cronoldgico, para
alcancar a seduzida.

[.-]

Diante dessa evoluc¢éo juridico-social e, ao mesmo tempo, considerando o
avanco dos meios de comunicacdo e a universalizacdo do acesso a
informacdo, inviavel continuar sustentando a ideia de que adolescente de 12
ou 13 anos de idade nada saiba ou pouco possa discernir sobre questdes que
envolvam a sua sexualidade.
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Hoje, o critério etario ndo é mais absoluto.

A fim de definir o grau de vulnerabilidade da jovem mulher, deve-se levar em
consideracéo, casuisticamente, tanto seu desenvolvimento mental como sua
maturidade sexual, s6 assim podendo-se concluir acerca da eventual
incidéncia da regra de presuncao elencada no Estatuto Repressivo.

[...]

O fulcro do novo olhar tem como destinatarias exclusivas as jovens de 12 a
14 anos incompletos, as quais, repiso, tornam-se adultas cada vez mais cedo,
adquirem capacidade de discernimento e, na mesma proporgéo, almejam
liberdade para direcionar suas vidas afetivas e sexuais. (Apelagdo Crime N°
70055863096, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Naele Ochoa Piazzeta, Julgado em 28/05/2014).

A partir do explanado no voto da Desembargadora Relatora, vislumbra-se ser
plenamente possivel a valoragdo do consentimento da vitima, em harmonia com as
peculiaridades do caso concreto, tendo em vista que, em determinados casos, 0
adolescente — entre 12 e 14 anos — pode apresentar capacidade de discernimento

compativel, inclusive, cobicando a sua liberdade para os atos sexuais.

A partir da colacionada decisdo, em que pese incontroversa a existéncia
material do fato e sua autoria, esta-se frente a atipicidade da conduta, tendo em vista
a auséncia de coacdo ou violéncia que, somadas a manutencao de relacionamento
entre réu e vitima, em consonancia com 0s principios constitucionais penais, mostra-

se ausente qualquer lesdo ao bem juridico — liberdade sexual.

Nesse sentido, o doutrinador Paulo Queiroz (2015, texto digital) registra que “a
iniciacdo sexual na adolescéncia ndo é necessariamente nociva, motivo pelo qual a

presumida nocividade constitui, em verdade, um preconceito moral”.

O principio da intervengdo minima, bem como da lesividade ao bem juridico,
serve de base para fundamentar a afirmagao deste doutrinador quando refere que “a
protecdo penal ndo pode ter lugar quando for perfeitamente possivel uma
autoprotecdo por parte do proprio individuo, sob pena de violagdo ao principio de
lesividade” (QUEIROZ, 2015, texto digital).

Em julgado diverso, no entanto, igualmente proveniente do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, na Apelag&o Crime n° 70058784554, o Desembargador Relator
fcaro Carvalho de Bem Osorio, faz 0os seguintes apontamentos relativos ao caso
concreto analisado naquela oportunidade, in verbis:

Consolidou-se o0 entendimento de que a presuncédo de violéncia é relativa,

devendo ser examinada dentro das particularidades do caso concreto. Como
dito, o namoro foi consentido pelos pais da adolescente, sendo que pela idade
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proxima dos envolvidos (13 e 19 anos) ndo se evidencia dominio psicolégico
ou temor reverencial, sendo natural que frente aos apelos do namorado e
instigada por sua prépria curiosidade sexual e desejo libidinoso a adolescente
cedesse aos apelos de intimidade maior. (Apelacao Crime n°® 70058784554,
Sexta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: icaro Carvalho
de Bem Osério, Julgado em 29/01/2015).

Destarte, em que pese o fato estar tipificado como crime na legislacao
brasileira, a conduta tornar-se atipica no momento em que ndo ha lesividade a

qualquer bem juridicamente tutelado.

Diferentemente seria considerar uma relacdo sexual consentida entre uma
adolescente de 13 e um adulto de 40 anos de idade, o que poderia evidenciar certo
dominio psicoldgico ou temor reverencial em face da adolescente, conforme reportado
na passagem do voto acima colacionado, de forma a prejudicar o consentimento

valido da vitima.

Nesta oportunidade, torna-se conveniente referir novamente o exemplo trazido
anteriormente, no subcapitulo 2.2.4 (Principio da Adequacdo Social), de forma
analoga, em que a mae que coloca um brinco na orelha de sua filha (bebé), embora
esteja praticando o delito de lesdo corporal, tal fato demonstra-se totalmente

adequado socialmente, tornando a conduta insignificante para o Direito Penal.

Assim, um relacionamento entre dois jovens, ainda que um deles conte com
apenas 12 ou 13 anos de idade, se demonstrada a capacidade de discernimento e de
consentir validamente, tais fatos acabam por excluir a tipicidade delitiva da conduta,
como bem exposto pelos julgados acima colacionados.

4.3 Vulnerabilidade absoluta e relativa

E de grande relevancia juridica a discussdo acerca da polémica da
vulnerabilidade absoluta e relativa no que se refere ao artigo 217-A, do Cdédigo Penal.
Essas correntes opostas figuram grande controvérsia nos Tribunais, conforme
vislumbra-se nas seguintes decisdes do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justica, respectivamente:

HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO.

VIOLENCIA PRESUMIDA. CARATER ABSOLUTO. 1. Ambas as Turmas
desta Corte pacificaram o entendimento de que a presuncédo de violéncia de
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gue trata o artigo 224, alinea a do Cédigo Penal é absoluta. 2. A violéncia
presumida foi eliminada pela Lei n® 12.015/2009. A simples conjuncéo carnal
com menor de quatorze anos consubstancia crime de estupro. Nao se ha
mais de perquirir se houve ou nao violéncia. A lei consolidou de vez a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. (STF — HC101456 — MG, 22
Turma, rel. Eros Grau, publicacdo: 30/04/2010).

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. PENAL. ESTUPRO. ABSOLVICAO.
PRETENDIDA REFORMA. INVIABILIDADE. VIOLENCIA PRESUMIDA.
CONDUTA ANTERIOR A LEI N° 12.015/2009. RELATIVIZACAO.
POSSIBILIDADE DIANTE DAS PECULIARIDADES DA CAUSA. 1. O
acordao recorrido encontra-se em harmonia com a nova orientacdo da Sexta
Turma desta Corte, no sentido de que a presuncdo de violéncia pela
menoridade, anteriormente prevista no art. 224 , a, do Cdédigo Penal (hoje
revogado pela Lei n°® 12.015/2009), deve ser relativizada conforme a situacéo
do caso concreto, quando se tratar de vitima menor de quatorze e maior de
doze anos de idade. Precedentes. 2. O Tribunal de origem, ao preservar o
decisum absolutério de primeiro grau, fundou suas razdes no fato de que a
vitima, entdo com 13 anos de idade, mantinha um envolvimento amoroso de
aproximadamente 2 meses com o acusado. Asseverou-se que a menor fugiu
espontaneamente da casa dos pais para residir com o denunciado, ocasido
em que teria consentido com o0s atos praticados, afirmando em suas
declaracBes que pretendia, inclusive, casar-se com o Réu. 3. Acrescentou a
Corte de origem, que a menor em nenhum momento demonstrou ter sido
ludibriada pelo Réu, bem como néo teria a inocéncia necesséaria nos moldes
a caracterizar a hipétese prevista na alinea a do art. 224 do Caédigo Penal. 4.
Diante da inexisténcia de comprovacdo de que tenha havido violéncia por
parte do Réu, plausivel o afastamento da alegacao de violéncia presumida.
5. Ressalte-se que as conclusfes acerca do consenso da vitima e demais
circunstancias faticas da causa séo imodificaveis, em sede de recurso
especial, em razdo do 6bice da Simula 7 desta Corte. 6. Recurso ao qual se
nega provimento. (STJ, Resp 637361 — SC, 62 Turma, rel. Ministro Og
Fernandes, publicacéo 28/06/2010).

Embora a Lei n® 12.015/2009 tenha eliminado a discussao relativa a presuncao
de violéncia no ato sexual praticado contra vitima menor de 14 anos, a referida
alteracdo do Codigo Penal acabou instituindo a chamada vulnerabilidade absoluta, na
medida em que o novo tipo penal (artigo 217-A) ndo faz qualquer mengédo a
possibilidade do consentimento da vitima, tampouco oportuniza qualquer relativizacao

no que tange a sua capacidade de compreensao (NUCCI, 2014).

Como ja referido no item 3.3, Greco (2014) considera que ndo ha dado mais
objetivo que a idade. Portanto, para este autor a vulnerabilidade do menor de 14 anos

€ absoluta (iuris et de iure) ndo podendo ser questionada.

O referido doutrinador anota que a lei penal determinou de forma absoluta o
marco etario de 14 anos, por ndo serem suficientemente desenvolvidos para decidir
sobre seus atos sexuais, ainda que tivessem uma vida desregrada sexualmente. Tal
determinacao do legislador se deve ao fato de entender que a personalidade dessas

criancas e adolescentes ainda esta em formacao.
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Entretanto, Greco (2014) faz referéncia a hipétese do erro de tipo, em que o
agente, sem saber a real idade da vitima e acreditar genuinamente que esta seja maior
de 18 anos, pelo fato de estar em uma festa e ingerindo bebidas alcodlicas, este
mantém conjuncao carnal com ela. Nesse caso, 0 autor entende que o0 agente incorreu
em erro, motivo pelo qual, o fato praticado por ele podera ser considerado atipico,

diante da auséncia de violéncia ou grave ameaga.

N&o obstante, € possivel concluir que da mesma forma ocorre quando ha
conjuncdo carnal de maneira consentida, uma vez que nesses casos igualmente nao
h& violéncia ou grave ameaca. Todavia, ndo € este o entendimento do autor, o qual
considera o consentimento da vitima inoperante quando o agente tem consciéncia da

sua idade.

Diferente é o entendimento de Queiroz (2015, texto digital), o qual defende a
ideia de que se admite prova em contrario nas hipoteses de vulnerabilidade,
defendendo a corrente de ser esta relativa. O autor justifica sua posicdo com trés
argumentos: o primeiro deles € de que a histéria € um elemento essencial do direito,
motivo pelo qual as presuncdes legais tém, em principio, valor relativo, podendo

interpretar tal argumento em consonancia com o principio da adequacao social.

Como segundo argumento, o autor aduz que o legislador ndo pode suprimir a
liberdade de alguém com o intuito de protegé-la. Como terceiro e Gltimo argumento
para justificar sua posicdo, refere ndo existirem direitos absolutos, “uma vez que a
absolutizagdo de um direito implicaria, inevitavelmente, a negacédo mesma do direito”
(QUEIROZ, 2015, texto digital).

Diante deste ultimo argumento trazido pelo citado autor, pode-se fazer a
seguinte analise referente ao tipo penal em estudo: no momento em que o
ordenamento juridico traz a politica da protecéo integral como direito do adolescente,
em contrapartida o Estatuto Repressivo acaba por negar o direito a liberdade sexual
deste mesmo adolescente. Sendo assim, a hipétese de direitos absolutos, de fato,

implicaria a negagdo mesma do direito.

Para concluir seu raciocinio e posicionamento referente a vulnerabilidade do

adolescente, no ambito dos crimes sexuais, Queiroz (2015, texto digital) expde:
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Assim, ao menos em relacdo a adolescentes (maiores de doze anos), é
razoavel admitir-se prova em sentido contrario ao estado de vulnerabilidade,
de modo a afastar a imputacéo de crime sempre que se provar que, em razao
de maturidade (precoce), o individuo de fato ndo sofreu absolutamente
constrangimento ilegal algum, inclusive porque Ihe era perfeitamente possivel
resistir, sem mais, ao ato.

Relativamente as alteracdes trazidas pela Lei n° 12.015/2009, Nucci (2014, p.
837) aduz que “tendo ocorrido simples inovagédo da redagao do tipo, ndo ha forca
suficiente para alterar a realidade, nem tampouco os debates havidos, ha anos, nas
cortes brasileiras, ao menos em relacdo a presuncao de violéncia ser absoluta ou

relativa”, no ambito do menor de 14 anos.

O referido autor faz referéncia a legislacéo especial — Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ao apontar o marco etéario |4 referido, onde crianga é a pessoa menor
de 12 anos e o0 adolescente aguele maior de 12 anos. Para ele, a tutela do direito
penal alusiva aos crimes sexuais, deveria ser absoluta apenas no que concerne as

criancas, logo, sendo relativa quando vitimas adolescentes.

Para Nucci (2014), convém o debate sobre a capacidade de consentimento do
adolescente que possua 12 ou 13 anos, uma vez que, na hip6tese de haver,
comprovadamente, capacidade de entendimento da relacdo sexual, e, na auséncia de

violéncia ou grave ameaca real, o fato pode ser atipico ou comportar desclassificacéo.

Com o escopo de ilustrar seu entendimento, o acima referido autor, traz um
exemplo sobre 0 assunto, ao passo em que faz uma critica ao sistema do Direito Penal

brasileiro, sen&do vejamos:

Noticia de 12 de novembro de 2010, nos principais jornais de Sao Paulo
(Folha de Séo Paulo e O Estado de S&o Paulo), informa a prisdo de um rapaz
de 18 anos, acusado de estupro de vulneravel, porque, no sagudo do cinema
de um shopping, estava dando um beijo num outro rapaz de 13 anos. O beijo
era consentido e espalhava, apenas, a relagdo homoafetiva de dois jovens.
Causando irritacdo aos frequentadores, foram instados a parar; recusando-
se, acionou-se a policia que, entao ‘descobriu’ ser um deles menor de 14
anos. Foi 0 que bastou para a prisdo em flagrante por estupro de vulneravel
(NUCCI, 2014, p. 837).

A critica trazida pelo autor refere-se a vulgarizacéo do direito penal, reportando
gue se caso fossem um casal heterossexual, com as mesmas condi¢cdes de idade (13
e 18 anos), possivelmente, ndo causaria estranheza e tal conduta passaria

despercebida, ndo sendo o jovem de 18 anos visto como um “estuprador”.
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Dessa forma, “a relativizagdo da vulnerabilidade € um imperativo de dignidade
humana” (NUCCI, 2014, p. 837).

Em conformidade com o que diz a pesquisadora José Maria Palacios Mejia
(apud NUCCI, 2014, p. 837-838):

E injusta a atribuicdo de estuprador ao jovem que tenha relagéo sexual com

pessoa menor de 14 anos. Inexiste, no caso, relevancia juridico-penal

tratando-se de comportamento que nao entra em colisdo com 0s canones da

vida social saudavel, nem afeta a comunidade onde vivem os protagonistas.
Em suma, ninguém se inquieta por um fato dessa natureza.

Em gue pese o entendimento predominante nos Tribunais Superiores tem sido

em favor da corrente que defende a vulnerabilidade absoluta, Nucci (2014, p. 838),

nao obstante considerar nobre a preocupacéo dos magistrados em adotar a corrente

da presuncdo absoluta com o escopo de erradicar a pratica da exploracao sexual

infanto-juvenil, o autor adverte que nem todas as relacfes afetivas de cunho sexual
se dao no ambito da prostituicdo. Sendo assim, o mesmo aduz:

Diante disso, pode-se atingir o exagero desproporcional e injusto de se punir

um rapaz de 18 anos porque teve relacionamento sexual com sua hamorada

de 13 anos, dentro do mais absoluto consentimento, muitas vezes, com as

béncédos de suas familias. Seria 0 Estado se imiscuindo em demasia na vida

intima das pessoas e das familias, sem um propdsito razoavel, pois ndo esta

verdadeiramente em jogo a dignidade sexual nessa hipétese (NUCCI, 2014,
p. 838).

Em vista de todo explanado, em observancia aos principios constitucionais
penais, diga-se que “a lei ndo podera, jamais, modificar a realidade do mundo e muito
menos afastar a aplicacao do principio da intervencdo minima e seu correlato principio
da ofensividade” (NUCCI apud GRECO, 2014, p. 541).

4.4 Uma nova proposta para aplicacdo do art. 217-A, no que tange a

vulnerabilidade do menor de 14 anos

A davida que abarca o presente tema é até que ponto seria viavel considerar o
menor de 14 anos (e maior de 12), com por exemplo, contando com 13 anos e 10
meses de idade, absolutamente vulneravel, reputando completamente inoperante seu

consentimento para a pratica sexual.
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No entanto, ndo ha falar em absurda a possibilidade de relativizar a
vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o grau de conscientizac&o
do menor para pratica sexual, nas peculiaridades do caso concreto, como pode ser

observado através das correntes doutrinarias e dos julgados ja referidos.

Os principios constitucionais penais decorrentes da dignidade da pessoa
humana, em especial o da exclusiva protecéo a bens juridicos e da adequacéo social,
se faz presente nessa convic¢éo, na medida em que o Estado ndo pode decidir de tal
forma a obstar a liberdade da pessoa em relacdo a sua dignidade sexual, e,
consequentemente, ferindo a propria dignidade humana, para punir conduta sem

qualquer lesividade e relevancia social.

Diante disso, faz-se necessario considerar a hipétese de uma nova proposta
de aplicacdo para o referido dispositivo legal (217-A, CP), visando minimizar e aliviar

o grau de radicalidade imposta pelo preceito atualmente vigente.

Veja-se que no vigente dispositivo em analise, existe uma passagem brusca da
total privacdo de autodeterminacao sexual para a sua total liberdade, quando atingido
0 marco etario estipulado pelo legislador penal ha décadas e mantido pelo legislador
atual. No entanto, a principal dificuldade é fixar esta época exata em que alcanca todos
os adolescentes dessa faixa etaria, permitindo dizer que absolutamente todos contam
com a mesma incapacidade de discernir e consequentemente ver-se proibidos de

exercer livremente seus direitos sexuais.

Tal critério, parece apresentar incongruéncias na medida em que, de um dia
para o outro (literalmente), o adolescente adquire plena capacidade sexual. No dia de
seu aniversario de 14 anos, idade prefixada pelo legislador, o adolescente passa a ser

livre sexualmente, ndo o sendo nas vésperas de atingir tal marco.

Essa rigidez exposta pelo tipo penal vigente, afronta todo almanaque
constitucional, insurgindo-se contra o0 bom senso, de forma que logicamente a
conquista dessa capacidade € muito mais ampla e complexa, envolvendo um
processo dinamico social, tornando inadequada uma passagem brusca entre a

proibicéo e o exercicio pleno da liberdade sexual.
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Para isso, basta observar o principio da adequacédo social, quando diante de
um relacionamento entre uma adolescente de 13 anos, nas vésperas de completar
seus 14 anos de idade, que se envolve afetivamente com rapaz de 18, os quais nutrem
sentimento de carinho, no ambito de um relacionamento saudavel e plenamente
consentido, vislumbra-se ndo estar afrontando qualquer bem juridicamente tutelado,
tampouco a dignidade sexual, que, pelo contrério, esta apenas sendo exercida com
liberdade. Da mesma forma, tal relacionamento ndo afeta a sociedade, nem mesmo o

desenvolvimento saudavel da personalidade do adolescente.

Sem embargo, o presente trabalho de modo algum sustenta ou defende
qualquer tipo de envolvimento sexual do menor de 14 anos, com auséncia de
consentimento valido, ou com capacidade de consentimento reduzida. Veja-se o crime
de estupro de vulneravel como um dos mais repugnantes (se ndo o mais repugnante)
do ordenamento penal brasileiro. No entanto, a ressalva que se faz é baseada em
principios constitucionais penais, em busca de um atual olhar a norma relativa a esse
tipo injusto, buscando salvaguardar a liberdade em consonancia com a dignidade dos
adolescentes que, atualmente se tornam adultos de forma antecipada, adquirindo uma
precoce capacidade de discernimento e consequentemente almejando sua liberdade,

inclusive no ambito sexual.

Nessa perspectiva, é extremamente descomedido considerar um criminoso (e
diga-se, altamente perigoso em virtude da pena cominada ao tipo injusto — de 8 a 15
anos de reclusao), aquele jovem, que, no inicio da vida adulta, nutre relacionamento
com uma adolescente que possua entre 12 e 14 anos de idade, e, em virtude desse

relacionamento, passa a com ela ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso.

Por todo o exposto, apresenta-se cabivel como nova proposta de aplicacao
para o art. 217-A, do Cdédigo Penal, no que tange especificamente a vulnerabilidade

do menor de 14 anos, sendo vejamos:

A alteracdo proposta € sutil, contudo, reflete positivamente no contexto de toda
abordagem feita na presente pesquisa. Nesse compasso, hao parece oportuno propor
a alteracdo do caput, do artigo, visto que se faz necesséario manter a penalidade alta

(de 8 a 15 anos de reclusédo) imposta aquele que tiver conjuncao carnal ou praticar



70

qualquer outro ato libidinoso com menor de 14 anos, tendo em vista a gravidade do
fato quando este se d4 mediante violéncia ou grave ameaca.

No entanto, a proposta apresentada diz respeito basicamente a aplicacdo dos
principios constitucionais penais no caso concreto, pois, em que pese o fato tenha
tipicidade formal quando da ocorréncia da relagéo sexual com menor de 14 anos, este
fato ndo tem a tipicidade material exigida pelo tipo injusto, quando este ocorre com 0
consentimento da vitima, na medida em que o fato ndo oferta lesividade a qualquer

bem juridico tutelado.

Assim, entende-se que a vulnerabilidade absoluta deve ser relativizada com
base em um controle difuso de apreciacdo de cada hipétese, em virtude de uma
construcédo principiolégica. Portanto, o artigo 217-A deve ser respeitado no que tange
a sua tipicidade formal, com a aplicacdo como diretriz do principio da dignidade da
pessoa humana, de forma que o consentimento da vitima e a ofensividade do fato
deve ser verificada e consequentemente aplicado os principios constitucionais penais
da adequacéo social, lesividade, culpabilidade, intervencdo minima, além da exclusiva

protecdo a bens juridicos.

Dessa forma, o ordenamento juridico concernente a essa conduta especifica,
mostrar-se-ia muito mais prudente e em conformidade com a atual sociedade em que
vivemos, passando a estar em harmonia com os principios constitucionais penais,
assim, despenalizando uma conduta que ja tornou-se irrelevante penalmente, sem
potencial ofensivo a qualquer bem juridico, além de atribuir o direito a liberdade sexual
do adolescente e possibilitar ao julgador, que tem o contato direto com o caso
concreto, de apreciar a causa de forma a abarcar os ditames da Constituicdo Federal
de 1988.
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5 CONCLUSAO

Viver em uma sociedade tranquila, onde a paz opere, muitas vezes pode
parecer utopia. Contudo, ndo é razoavel conformar-se com as formas descabidas e
injustificaveis de lidar com as situacdes que causem incomodo, em que haja confronto
com o0s principios constitucionais indispensaveis a qualquer ser humano, que
brilhantemente foram incorporados pela Constituicdo Federal de 1988, na nobre

tentativa de construir um mundo melhor.

O delito analisado — estupro de vulneravel —, com foco no caput do artigo 217-
A, tem como objeto juridico a dignidade sexual do individuo menor de 14 anos, que,
devido ao marco etario estabelecido pelo legislador, ndo tem o0 necessario

discernimento para a pratica do ato, e/ou que ndo pode oferecer resisténcia.

No entanto, o presente estudo nos fez refletir sobre a evolucdo social que
atualmente opera em descompasso com a atualizacdo legislativa, podendo concluir
gue a sociedade se encontra em um inegavel avanco em relacdo ao ordenamento
juridico vigente, visto que a lei ja entra em vigor de maneira defasada, o que pode ser

corrigido, provisoriamente, aplicando-se corretamente 0s principios constitucionais.

Para tanto, nossa Carta Magna empenhou-se em assegurar uma extensa lista
de garantias e direitos constitucionais, necessarios e fundamentais a protecdo e a

dignidade do ser humano.

O principio basilar da dignidade da pessoa humana, diga-se Principio
Fundamental Constitucional instituido pelo art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal
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de 1988, como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, baseada em
um Estado Democratico de Direito, o qual é considerado pela doutrina atual o mais

importante dos principios na preservacao de direitos essenciais a todo ser humano.

Assim, no primeiro capitulo do desenvolvimento esta monografia ocupou-se em
apresentar o0s principios constitucionais, partindo da premissa do Estado
Constitucional sob a tutela penal como Uultima “atioc” do Estado de Direito,
identificando-se a dignidade da pessoa humana como balizador da aplicacéo do jus
puniendi do Estado. Considerando o papel estruturante deste principio (e norma)
dentro do sistema juridico brasileiro, que por sua vez conduz a interpretacdo das
demais normas, verificou-se que estas so terdo validade juridica se estiverem em
consonancia com 0s principios constitucionais decorrentes da dignidade humana. A
exemplo disso, foram abordados alguns dos principios dele decorrente, como o
principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, da intervencdo minima, da

culpabilidade, além do principio da adequacao social.

Ainda, neste estudo, ap0s contemplar brevemente os principios constitucionais
decorrentes da dignidade da pessoa humana, considerados indispensaveis para
assegurar uma existéncia digna, de igual forma foi descrita a dignidade sexual como
bem constitucionalmente relevante, com especial atencdo a dignidade sexual infanto-
juvenil. Apés o advento da Lei n® 12.015/2009, notou-se maior preocupacao do Estado
com as garantias relativas a dignidade sexual e ndo mais com rela¢do aos costumes,
0 que durante anos imperou no nosso ordenamento, ocasido em que foi abordada a

reconstrucao conceitual do individuo como titular de direito.

Em seguida, abordou-se o impacto da sexualidade nos menores de 14 anos,
em respeito a dignidade sexual do vulneravel, com um breve histérico sobre a
protecdo sexual de criancas e adolescentes no Direito Penal brasileiro, onde ficou
demonstrada a preocupacao do legislador com este segmento da sociedade, criando
a politica da protecéo integral instrumentalizada em legislacdo especial (Estatuto da
Crianca e do Adolescente), bem como a insercdo de tipos penais que punem
severamente aquele que submeter a crianca e o adolescente menor de 14 anos a

praticas sexuais, como se vé no dispositivo que foi objeto de discusséo deste trabalho.
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Na sequéncia, foi retratado o desenvolvimento da sexualidade infanto-juvenil
moderna com o escopo de contextualizar o tema e as diferentes correntes doutrinérias
e jurisprudenciais referentes a capacidade do consentimento da vitima menor de 14
anos nos crimes sexuais. Em decorréncia desse desenvolvimento, foi discutida a
(im)possibilidade de consentimento do menor de 14 anos para atos sexuais e sua
relevancia juridica, mostrando os argumentos contrarios e favoraveis nesse sentido,
ocasido em que foi possivel verificar que a doutrina e a jurisprudéncia atualmente
admite o consentimento, no entanto, o tema néo € pacifico e requer discussao no caso

concreto.

Haja vista que o foco da presente pesquisa estava centrado em analisar o crime
de estupro de vulneravel contra menores de 14 anos e a possibilidade constitucional
de relativizacdo do conceito de vulneravel com a valoracdo do consentimento da
vitima, o capitulo final partiu de nocfes gerais sobre a estrutura tipica normativa do
delito, posteriormente adentrando a andlise do consentimento valido do menor de 14
anos como causa de exclusdo da tipicidade. Ao depois, foi apresentada as duas
correntes atinentes a vulnerabilidade absoluta e relativa, para finalmente apresentar
uma nova proposta de aplicacéo para o artigo 217-A, no que tange a vulnerabilidade

do menor de 14 anos, NOS crimes sexuais.

O direito a dignidade humana referida no inicio desta pesquisa, néo diz respeito
apenas a vida digna, pois abrange mais do que o direito de nascer e permanecer vivo
dignamente; interessa a qualidade e a liberdade dessa existéncia, especialmente no

que se refere a liberdade sexual.

Diante de toda a analise feita no desenvolvimento desta monografia, pode-se
concluir que é possivel sim, a relativizacdo do conceito de vulneravel que recai sobre
0s menores de 14 anos, no cenario dos crimes sexuais, em virtude da aplicacdo dos

principios constitucionais penais elencados.

Assim, em que pese o0 conceito de “vulneravel” trazido pelo legislador seja
aguele que contempla qualquer pessoa em situacédo de fragilidade ou perigo, nao
fazendo referéncia a capacidade para consentir ou a maturidade sexual da vitima,
mas ao simples fato de esta ter idade inferior a 14 anos, fato que demonstraria, em

um primeiro momento, estar em situacdo de maior fraqueza, é custoso dizer que
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um/uma jovem, com acesso aos modernos meios de comunicagéo, seja incapaz de
entender as relagdes sexuais, 0S quais muitas vezes atingem um amadurecimento
precoce as custas de uma sociedade prematura e evoluida. Nesses casos, é
excessivo afirmar que um jovem entre 12 e 14 anos incompletos seja incapaz de
compreender o que faz, tornando-se plausivel o afastamento da vulnerabilidade

absoluta abordada no referido tipo penal.

Portanto, conclui-se que, em ndo havendo qualquer lesividade ao bem juridico
tutelado — dignidade sexual do vulneravel —, a aplicacéo dos principios constitucionais
€ extremamente conveniente, em especial a adequacao social, ja que vivemos em
uma sociedade em constante evolucdo, devendo o ordenamento juridico buscar uma
harmonizacdo com o contexto histérico-cultural da sociedade brasileira, podendo
concluir-se que é constitucional a relativizacdo do conceito de vulneravel dos menores

de 14 anos noS crimes sexuais.
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