Faculdades Integradas

Anténio Eufrasio de Toledo ETIC - Encontro de Iniciacao Cientifica
Presidente Prudente-SP ISSN 21 '76‘8498

SToledo

A LEGALIDADE DA PRESUI\lQAO ABSOLUTA NO CRIME DE
ESTUPRO COM RELACAO AO MENOR DE 14 ANOS
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RESUMO: O presente trabalho analisa brevemente o crime e seus aspectos, com
enfoque no crime de estupro, em especial quando este é cometido contra pessoa
menor de 14 anos, conceituado como “estupro de vulneravel”, abordando o que
vem a ser esse delito e em quais hipoteses € possivel que haja presuncao de
violéncia e, ainda, se esta é absoluta ou relativa, analisando quais 0s motivos e
argumentos que os adeptos desse posicionamento se baseiam para saber em qual
modalidade o crime se enquadra. Também analisa a questdo do consentimento do
menor de 14 anos, discutindo se esse consentimento é valido ou néo.

Palavras-chave: Estupro. Vulneravel. Presuncdo de Violéncia. Absoluta. Relativa.
Consentimento.

INTRODUCAO

O presente artigo analisou o0 surgimento do crime em nossa sociedade,
bem como a sua evolugéo e isto foi feito juntamente com a andlise da historia da
pena e seu desenvolvimento.

Posteriormente, ao analisar os artigos do atual Codigo Penal, adentrou-
se de forma exclusiva no crime de estupro, discorrendo sobre sua evolugéo historica
e todos os elementos e pressupostos que o compdem, sendo que sem seguida
analisou-se o crime de estupro de vulneravel.

ApoOs todas as explicacbes necessarias sobre tais delitos, adentrou-se
na discusséo central do presente artigo que corresponde a pratica de ato sexual
entra uma pessoa maior e uma menor de 14 anos. Promotor de Justica, Docente do
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Toledo de Presidente Prudente, Mestrando em Direito Constitucional pela Instituicdo Toledo
de Ensino de Bauru-SP. E-mail: jurandirjsts@hotmail.com

Foram analisados todos os argumentos sobre tal ato, sendo que ha
guem defenda se tratar do crime de estupro de vulneravel, porém ha
posicionamentos contrarios, isto €, os que defendem que tal ato ndo poder ser
considerado estupro, visto que atualmente ha que ser rediscutido o que vem a ser
uma pessoa vulneravel, pois com o desenvolvimento da tecnologia e o avanco das

informacdes, ha que ser revista a ideia de crianca.

1 O CRIME E SEUS ELEMENTOS

A palavra crime esté presente em nossa sociedade desde o inicio dos
tempos, entretanto a mesma evoluiu com o passar dos anos, visto que de acordo
com a época esta possuia um determinado significado e a pena, que nada mais € do
gue sua consequéncia, também se alterou conforme os tempos evoluiram.

Ao se analisar um dicionério e a etimologia das palavras, notamos que
a palavra crime advém do latim “crimen” que significa “lesdo”, “acusacdo”. Nesse
sentido vale a pena citar a obra de Franz Von Liszt (1899, p. 183), para quem crime

significa:

O injusto contra o qual o Estado comina pena e o injusto, quer se trata de
delicto do direito civil, quer se trate do injusto criminal, isto &, do crime, a a
acao culposa e contraria ao direito.

Com base na verséo apresentada pela Biblia, a primeira transgressao
ocorreu quando Adao comeu a fruta da arvore proibida, fato que fez com que outros
transgredissem a norma imposta, qual seja, ndo comer a maca e a partir desse ato
foi que se comecou a pensar na ideia de descumprimento de uma regra, onde

posteriormente se deu a este ato 0 nome de crime.
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forma diferente e, como exemplo, temos que na mitologia o crime era considerado
um fendmeno sobrenatural, sendo associado & demologia.®

No momento em que comecgaram a surgir as sociedades, tal conceito
foi mudando e passou-se a usar a autotutela, como sendo uma forma de se
defender do crime, a qual era exercida com base na forca humana, época marcada,
por exemplo, pelo Codigo de Hamurabi que trazia em si varios codigos, sendo o
mais conhecido a Lei de Talido, ou seja, olho por olho e dente por dente.

Posteriormente houve o surgimento do Codigo de Manu, seguido pela
Lei das Doze Tabuas Romanas, dentre outros Coédigos e leis, os quais visavam
disciplinar o convivio social. Apds esse periodo surgiram as monarquias, onde havia
um governante, o qual disciplinava sobre os tipos de puni¢cdes aceitas. E entdo
surgiu a ldade Média que trouxe consigo a figura do Estado, onde cada sociedade
possuia seu governante.

Por fim temos a atual sociedade, onde o Estado passou a disciplinar as
regras de convivio social, bem como regular uma determinada puni¢cdo para cada
tipo de delito.

Apbs esse breve resumo historico € possivel extrair um conceito da
palavra crime que corresponde a toda e qualquer acdo ou omissao praticada contra
uma norma que disciplina o convivio em sociedade, lesando ou expondo a perigo
um bem juridico tutelado pelo Estado.

O que se analisa na verdade é o mal que a conduta produziu,
analisando-se entdo a relevancia desta conduta frente aos interesses e valores
tutelados pelo Estado, para que assim seja feito um juizo de reprovabilidade, o qual
estabelecera se esta acdo ou omissdo que afetou o bem juridico deve ou nao ser
submetida a sancédo penal.

Neste sentido a doutrina de Cleber Masson (2010, p. 91) que ao

discorrer sobre o conceito de crime no Direito Penal traz a seguinte ideia:

O mero atendimento do principio da reserva legal se mostra insuficiente,
pois o crime somente se legitima quando a conduta proibida apresentar
relevancia juridico-penal, mediante a provocacdo de dano ou ao menos

% Crenca que pregava a natureza e a influéncia dos demonios, onde todo aquele que praticava um crime assim o
fazia devido a influéncia dos demonios, os quais eram espiritos malignos e por causa disso € que a pessoa
praticava o delito.
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exposicdo a situacdo de perigo em relagdo a bens juridicos penalmente
relevantes.

Este conceito de crime se enquadra no critério material, o qual analisa
a conduta do agente, a relevancia do bem tutelado e se esta conduta merece a
tutela penal.

Entretanto ha também o critério legal, para o qual o conceito de crime é
descrito pelo legislador e, nesse sentido, o Decreto-Lei n° 3.914/41, em seu art. 1°,

traz a seguinte conceituacao:

Considera-se crime a infracéo penal a que a lei comina pena de reclusdo ou
de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente com a
pena de multa; contravencdo, a infracdo penal a que a lei comina,
isoladamente, pena de prisdo simples ou de multa, ou de ambas, alternativa
ou cumulativamente.

Desta feita ndo ha que ser analisado todos os aspectos que envolvem
0 ato praticado, visto que somente havera ilicito penal se a conduta realizada estiver
descrita na lei.

Héa ainda o critério analitico, também chamado de formal ou dogmatico,
0 qual se baseia na estrutura de determinada conduta para assim determinar se a
mesma é ou nao criminosa.

Neste aspecto tal conceito traz consigo trés teorias. A primeira € a
guadripartida que prega a existéncia de quatro elementos, fazendo-se imperiosa a
configuracdo dos mesmos, para que assim uma conduta seja criminosa. Sao eles:
fato tipico, ilicito, culpavel e punivel.

A segunda teoria é a tripartida, seguida por Heleno Claudio Fragoso,
Edgar Magalhdes Noronha, Nélson Hungria, dentre outros que estabelece somente
trés elementos, para caracterizar uma conduta como sendo criminosa ou ndo, quais
sejam: fato tipico, ilicito e culpavel. Segundo os adeptos desta corrente a
punibilidade deixa de existir pelo fato de que esta ndo é um elemento do crime, mas
sim sua consequéncia.

Ha ainda uma terceira corrente, chamada de bipartida, a qual diz haver
somente dois elementos para definir se uma conduta € ou ndo criminosa, sendo eles
o fato tipico e a ilicitude, onde a culpabilidade deixa de existir por ser considerado

um pressuposto para aplicacdo da sangéo penal.
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que o atual Codigo Penal se filiou a corrente bipartida, pois inUmeros dispositivos
penais (ex: artigo 23, 26 “caput”, 180, 8§ 4°, etc.), trazem a exclusédo da culpabilidade
isentando o réu de pena.

Logo, podemos concluir que o conceito de crime se alterou e muito ao
longo de toda a histéria e atualmente quem disciplina tal conduta sao as leis penais
incriminadoras, as quais trazem expressamente quais os tipos de condutas que

podem ser punidas e em quais circunstancias havera ou nao a punicao.

2 ASPECTOS GERAIS DA PENA

Com base no exposto, deixamos o plano abstrato e podemos identificar
0 quem vem a ser o crime e quais 0s elementos que o compdem.

Desta feita temos que existem algumas condutas que ndo podem ser
punidas, por ndo estarem presentes 0s elementos que compdem o crime e venham
a autorizar a punicao estatal; entretanto, no momento em que estdo presentes 0s
requisitos autorizadores da sancao penal, nada mais justo do que aplicar a pena a
todo aquele que transgride uma norma e atenta contra o convivio social.

Ocorre que as penas, assim como o crime, sofreram uma grande
alteracdo em seu conceito ao longo dos tempos.

Sobre o aspecto histérico da pena ha uma grande divergéncia sobre o
surgimento de tal palavra, onde alguns defendem que a mesma surgiu advinda do
latim “poena” possuindo como significado castigo, suplicio e “pondus” no sentido de
peso, pesar, contrabalancar, no caso, equilibrar a balanca da Justica.

Analisando-se de forma superficial seu surgimento, ha que se destacar
a sua presenca nas sociedades primitivas, as quais se valiam de suas proprias
forcas para defender o local em que viviam, bem como o seu povo, onde tal forca
visava repelir qualquer tipo de ameaca que colocasse em risco seu convivio pacifico

e sua seguranca. Neste sentido, as palavras de Enrico Ferrari (2003, p.21)

O homem, como todo ser vivo, tem trés instintos fundamentais e imperiosos:
a conservacao individual, a reproducdo da espécie, a defesa-ofensa. Contra
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qualquer fato que venha agredir e pér em perigo a conservacgao do individuo
e da espécie, surge, inevitavelmente, a reacédo do instinto da defesa-ofensa.

Dentro desse periodo, inicialmente temos a pena como uma puni¢ao
imposta com carater de vinganca, a qual poderia atingir o acusado, bem como sua
familia e raramente possuia limites. Posteriormente surgiu a vinganca divina, a qual
era vista como uma obrigacao sagrada e religiosa, sendo a pena, imposta como uma
retribuicdo pelo mal causado, onde sua aplicacdo reestabelecia o equilibrio divino e
a gravidade do delito era o parametro utilizado para se determinar a sancao e era
atraveés da sua aplicacéo que se alcancava o perdao divino.

Com relacéo a essa época, discorre Magalhdes Noronha (1997, p. 21)
qgue “o direito e o poder de punir emanavam de Japiter, o criador e protetor do
universo. Dele provinha o poder dos reis e em seu nome procedia ao julgamento do
litigio e a imposicéo do castigo”.

E neste periodo que temos o Codigo de Hamurabi, onde a lei que mais
se destacou foi a Lei de Talido (olho por olho, dente por dente). Ndo havia uma
proporcao entre o delito e a pena, mas sim uma reciprocidade. Apos este periodo e
com o desenvolvimento das sociedades e do Direito Penal, surgiu a vinganca
publica, onde a pena era aplicada pelas autoridades governantes, porém mesmo
assim as penas aplicadas geralmente eram cruéis e desproporcionais ao delito
praticado.

Em um segundo momento dentro da fase primitiva houve o periodo da
intimidacdo e da expiacdo, onde a pena possuia esse carater e tal periodo durou
desde o Direito Germanico até a Revolucao Francesa. Entre o final do século XVIII e
comeco do século XIX surgiu a fase humanitaria, a qual teve origem com a Escola
Classica, onde se pregava uma mudanca no sentido da pena, a qual deveria possuir
um carater intimidativo e regenerador, visando a retribuicéo juridica.

Neste periodo ha que se destacar Beccaria que pregava uma reforma
no Direito Penal, principalmente com relacdo as penas de tortura e de morte,
defendendo a proporcionalidade entre a pena e o delito.

Vale citar dois trechos de sua obra, o primeiro (1999, p. 37) sobre a
proporcdo e o segundo (1999, p. 39), explica o motivo de se adotar a
proporcionalidade na aplicagéo da sancao.
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Ndo somente € interesse de todos que ndo se cometam delitos, como
também que estes sejam mais raros proporcionalmente ao mal que causam
a sociedade. Portanto mais fortes devem ser os obstaculos que afastam os
homens dos crimes, quando sdo contrarios ao bem publico e na medida dos
impulsos que os levam a delinquir. Deve haver, pois, propor¢do entre 0s
delitos e as penas.

Se o prazer e a dor sdo a forca motriz dos seres sensiveis, se entre 0s
motivos que impelem os homens para acfBes mais sublimes foram
colocados, pelo invisivel legislador, o prémio e o castigo, a distribuicao
inexata destes produzird a contradicdo, tanto menos observada, quanto
mais comum, de que as penas castigam os delitos a que deram origem. Se
a pena igual for cominada a dois delitos que desigualmente ofendem a
sociedade, os homens ndo encontraram nenhum obstaculo mais forte para
cometer o delito maior, se disso resultar maior vantagem.

Ha quem defenda uma terceira fase da pena, entretanto a maioria dos
doutrinadores considera que atualmente estamos vivendo a quarta fase que surgiu
apos o final do século XIX. Tal confusédo se da pelo fato de que ambos os periodos
sao muito parecidos e pregam basicamente a mesma ideia, qual seja, de que a
aplicacdo da sancdo penal deve observar os aspectos sociais e psicoldgicos, onde
se analisa os motivos que levaram o agente a delinquir, bem como, busca analisar a
pena ndo somente como uma puni¢do, mas como uma forma de prevencao social e
defesa da sociedade. A punicdo deve se basear no fato e na personalidade do
sujeito.

No Direito brasileiro a pena surgiu em 1643, com a vinda de D. Jo&o
IV, apoOs a independéncia do Brasil, tendo como base as Ordenacdes Filipinas que
vigoravam em Portugal, porém estas ndo se preocupavam com a proporcionalidade
entre pena e delito e serviram como uma espécie de Cddigo durante todo o Periodo
Colonial, sendo revogadas em 1830 com o surgimento do Cddigo Criminal do
Império.

Durante muitos anos as penas utilizadas eram cruéis e néo
respeitavam a proporcionalidade, sendo que somente com o desenvolvimento da
sociedade e uma grande presséo por parte dos cidadaos e doutrinadores, em busca
de um Estado Democratico de Direito, € que houve a proclamacao da Republica em
1890, porém este logo sofreu inimeras criticas por ndo se adequar as novas ideias
filosoficas da época.

Finalmente em 1940 foi criado o atual Cédigo Penal, trazendo todos os
tipos de penas que atualmente integram nosso ordenamento (pena de recluséo,
detencdo, medida de seguranca, sistema de progressao e suspenséao e livramento

condicional).
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Sobre pena, Fernando Capez (2006, p.358), ensina que:

Sancéo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execucdo de uma
sentenca, ao culpado pela pratica de uma infracdo penal, consistente na
restricdo ou privacdo de um bem juridico, cuja finalidade é aplicar a
retribuicdo punitiva ao delinquente, promover a sua readaptacédo social e
prevenir novas transgressdes pela intimidacéo dirigida a coletividade.

Temos entdo que com a evolucdo dos tempos e o desenvolvimento da
sociedade, a qual fez com que surgisse a figura do Estado, visto que ndo mais
bastava um governante, mas sim varios atuando em prol de toda a sociedade, a
pena também precisou evoluir a fim de punir proporcionalmente e de forma
adequada todo aquele que transgride uma norma, culminando para a desordem

social.

3 EVOLUCAO HISTORICA DO CRIME DE ESTUPRO NO BRASIL

Antigamente o Brasil ndo possuia um Codigo Penal e este se valia das
leis estrangeiras para regular as situacdes ndo previstas em nosso ordenamento.
Durante o periodo colonial brasileiro utilizava-se as Ordenacfes Filipinas como
forma de regular o convivio social e estabelecer regras capazes de nortear o
comportamento dos cidaddos. Em tais ordenacfes ja havia uma previsdo sobre o
crime de estupro, entretanto este possuia outra nomenclatura, isto é, era chamado
de praticar conjuncédo carnal “per for¢ca”, sendo punido com pena de morte, mesmo
guando o autor do crime se casasse com a vitima.

Apos a proclamacdo da Independéncia e com o0 surgimento da
Constituicdo de 1824, esta determinou que fosse elaborado imediatamente um
Cddigo Criminal, o qual deveria ser fundado na justica e equidade.

Desta feita em 1830 foi criado o Cédigo Criminal do Império do Brasil,
sendo a primeira a adotar a nomenclatura “estupro” para determinar o crime de
conjuncao carnal exercido mediante violéncia; ocorre que num primeiro momento
somente a “mulher honesta” estrava ao amparo legal, visto que quando se tratava de

mulher da vida, chamada de prostituta, a pena era minima (1 més a 2 anos).
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almejavam a proclamacdo da Republica, em 1890 foi criado o Cédigo Penal da
Republica, o qual adotou de forma terminativa a expressdo estupro e o enquadrou
no titulo da violéncia carnal, podendo tal crime ser praticado contra mulher virgem ou
nao, mas acima de tudo deveria esta ser honesta.

Na ortografia original havia a seguinte disposicao:

Da violencia carnal.

(...)
Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta:

Pena — de prisé&o cellular por um a seis annos.

§ 1.° Se a estuprada for mulher publica ou prostituta:

Pena — de priséo cellular por seis meses a dois annos.

§ 2.° Se o crime for praticado com o concurso de duas ou mais pessoas, a
pena sera augmentada da quarta parte.

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa, com violencia,
de uma mulher, seja virgem ou ndo. Por violencia entende-se ndo sé o
emprego da forga physica, como o de meios que privarem a mulher de suas
faculdades psychicas, e assim da possibilidade de resistir e defender-se,
como sejam o hypnotismo, o chloroformio, o ether, e, em geral, o0s
anesthesicos e narcoticos

Mais uma vez o Cddigo apenas dava ampla protecdo a “mulher
honesta”, sendo que nos casos em que 0 estupro era praticado contra prostituta a
mesma nao possuia o devido amparo legal. H4 ainda outro detalhe, o estupro exigia
que houvesse conjunc¢éo carnal e somente a mulher poderia ser a vitima.

Em razéo de este Cdédigo ser alvo de varias criticas e frente a alteracéo
de varios dispositivos, visando completa-lo, em 1932 houve a Consolidacéo das Leis
Penais, entretanto a mesma nao alterou o crime de estupro, apenas fez algumas
atualizacdes ortograficas.

Por fim houve o surgimento de varios projetos de reforma penal,
culminando com o Coédigo Penal de 1940, atualmente em vigor e passou a prever o
crime de estupro no Titulo VI, Capitulo I, contendo a seguinte disposi¢éo: “Art. 213.
Constranger mulher & conjuncédo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca: Pena
— recluséo, de trés a oito anos”.

A primeira alteracédo no crime de estupro ocorreu no ano de 1990 e foi
feita pela Lei Federal n® 8.069 — ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
inserindo um paragrafo Unico em tal artigo, o qual aumentava a pena se a vitima

fosse menor de 14 anos.
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Hediondos) o crime de estupro teve sua redacdo alterada e tal delito passou a ser
considerado hediondo, eis a nova redacdo: “Art. 213. Constranger mulher a
conjungdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca: Pena — reclusao, de seis a
doze anos”. Porém, tal crime fora novamente modificado, sendo que a redacao de
seu “caput” continuou a mesma, mas seu paragrafo unico deixou de existir, sendo
revogado pela Lei Federal n® 9.821/96.

Insta salientar que o Cddigo Penal previa em seu artigo 224 a
presuncao de violéncia nos crimes sexuais e possuia ainda o artigo 214 que previa o
crime de atentado violento ao pudor que consistia em constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permitir que com ela fosse praticado ato

libidinoso diverso da conjuncéo carnal.

3.1 O Atual Conceito de Estupro e Outras Consideracdes

Com base na historicidade descrita é importante ressaltar que antes da
alteracdo da Lei 12.015/09, o Codigo Penal previa o crime de atentado violento ao
pudor no artigo 214 e o crime de estupro no artigo 213, sendo que este englobava
apenas a conjungado carnal contra a mulher; entretanto, houve uma conjuncéo
destes dois tipos penais, onde 0 estupro passou a compreender ndo somente a
conjuncgéao carnal como também o ato libidinoso, revogando-se assim o artigo 214.

Neste sentido ndo ha que se falar em abolitio criminis, mas sim no
fenbmeno da continuidade normativo-tipica, visto que, embora o dispositivo tenha
sido revogado, seu contetdo ndo deixou de existir, apenas migrou para outra norma,
completando sua tipificac&o.

Assim ficou a atual redac&o do crime de estupro:

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

Caput com redacao dada pela Lei n. 12.015, de 07.08.2009.

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

§1° Se da conduta resulta lesé@o corporal de natureza grave ou se a vitima &
menor de 18 (dezoito) anos ou maior de 14 (quatorze) anos:

Pena — recluséo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.
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§2° Se da conduta resulta morte:
Pena — recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

O crime de estupro era previsto entre 0s crimes contra 0s costumes e a
intencado do legislador era proteger os bons costumes e os valores morais, mas a Lei
n © 12.015/09 o reinseriu no titulo dos crimes contra a dignidade sexual da pessoa
humana.

Ha quem defenda que tal crime deveria ter sido inserido entre os
crimes contra a pessoa, visto que se trata de liberdade sexual visando-se a protecéo
da autodeterminacdo sexual, que nada mais é do que uma vertente da dignidade
humana, neste sentido temos David Teixeira de Azevedo, Costa Machado, dentre
outros.

Segundo Jodo Paulo O. Martinelli (2004, p.321) com relacdo a redacao

acerca do estupro temos a seguinte citacao:

O constrangimento pode ser exercido por meio de violéncia (vis corporalis)
ou grave ameaca (vis compulsiva), desde que diminua a capacidade de
resisténcia da pessoa agredida. Se houver relacdo sexual consentida (leia-
se, com consentimento valido), ndo ha crime, pois o constrangimento é
elemento do tipo, e sua auséncia torna o fato atipico.

Logo temos que para que o delito seja configurado como estupro a
relacdo sexual em nenhum momento deve ser consentida e caso haja violéncia a
mesma deve ser corporal e a grave ameaca deve reduzir a capacidade de
resisténcia da vitima.

Ainda sobre o consentimento da vitima, assim pondera Victor Eduardo
Rios Gongalves (2011, p. 515):

No crime de estupro, a vitima é coagida, obrigada a realizar o ato sexual.
Premissa do crime, portanto, é o dissenso da vitima, isto é, que o ato seja
realizado contra a sua vontade. Deve, ademais, ser um dissenso sério, que
indique ndo ter g vitima aderido a conduta do agente.

Assim, temos que se em algum momento a vitima consentir com a
pratica do ato sexual, ndo que se falar em estupro.
Com relacéo a tipificacdo de tal delito, no que tange ao ato libidinoso,

Rogério Sanches Cunha (2014, p.467) pontua:
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Pune-se o ato de libidinagem violento, coagido, obrigado, forcado, buscando
0 agente constranger a vitima a conjungdo carnal, (conjuncéo normal entre
Sexos opostos) ou praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso.

Logo temos que mesmo nao havendo a conjuncéo carnal, o ato
libidinoso deve ser feito através da violéncia ou da grave ameaca que pode se dar
por violéncia moral, direta, justa ou injusta. De acordo com a maioria da doutrina,
nao ha necessidade de contato fisico entre o autor e a vitima, cometendo o crime 0
agente que, para satisfazer a sua lascivia, ordena que vitima explore seu préprio
corpo (masturbando-se), somente para contemplacdo (tampouco ha que se imaginar
a vitima desnuda para a caracterizacdo do crime — RT 429/380).

Tal ideia do estupro se concretiza com as seguintes palavras de
Mirabete (2006, p.409): “A vontade de constranger, obrigar, forcar a mulher é o dolo
do delito de estupro. Exige-se, porém, o elemento subjetivo do injusto (dolo
especifico) que € o intuito de manter conjuncao carnal’.

Logo temos que com relacdo a tal delito, este somente admite a
modalidade dolosa, visto que o objetivo do agente é constranger a vitima, mediante
a violéncia ou a grave ameaca, a ter conjuncéo carnal ou praticar ou permitir que
com ela se pratique outro ato libidinoso.

Seguindo o posicionamento acerca do nucleo do tipo da conduta do

agente, Cleber Masson (2014, p. 823) assevera que:

A coacao da vitima se destina a uma finalidade especifica, representada
pela conjuncéo carnal ou ato libidinoso. Para viabilizar o constrangimento, o
sujeito de vale de violéncia ou grave ameaca, legalmente previstos como
meios de execucdo do estupro.

Ocorre que ha posicionamentos contrarios, defendendo nado ser
necessaria nenhuma finalidade especifica para configuracdo do crime de estupro e,

neste sentido, a licdo Fernando Capez (2004, p.6-7):

Entendemos que ndo é exigida nenhuma finalidade especial, sendo
suficiente a vontade de submeter a vitima a pratica de relagBes sexuais
completas. O que pode causar certa divida é o fato de que tal crime exige a
finalidade de satisfacdo da lascivia para a sua caracterizagéo. Ocorre que
se trata de um delito de tendéncia, em que tal intengdo se encontra insita no
dolo, ou seja, na vontade de praticar a conjuncdo carnal. Deste modo, o
agente que constrange mulher mediante o emprego de violéncia ou grave
ameaca, a pratica de copula vaginica ndo age com nenhuma finalidade
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especifica, apenas atua com a consciéncia e vontade de realizar a acao
tipica e com isso satisfazer sua libido (O até entdo chamado dolo genérico).

Vale lembrar que a prostituta também pode ser vitima de estupro, visto
que esta teve sua dignidade violada, levando-se em conta o seu direito de
autodeterminacdo sexual, bem como, a mulher casada também pode se valer deste
mesmo posicionamento e sofrer o crime de estupro, praticado pelo marido.

Temos ainda que crime de estupro pode ser qualificado, verificando
quando ocorrer também a lesdo corporal, sendo indispensavel que haja nexo de
causalidade entre esta e o estupro. Além desta qualificadora, a Lei n°® 12.015/09,
trouxe outra relacionada a idade da vitima, sendo que quando for menor de 18 anos
e maior de 14 anos, independentemente de género, havera estupro qualificado.

Segundo a Doutrina, a idade da vitima ndo precisa ser exata, basta
que inicialmente a mesma apresente a possibilidade de se saber que ela estd numa
das faixas etarias de grande fragilidade.

Héa qualificadora também quando ocorrer a morte da vitima; entretanto,
deve haver dolo com relacdo ao estupro e culpa com relacdo a morte, tratando-se de
crime preterdoloso.

Com relacéo aos sujeitos do crime antes da Lei 12.015/09 tal delito era
“biproprio”, onde necessariamente o sujeito ativo deveria ser homem e o0 sujeito
passivo a mulher, porém, ap6s a mudanca legislativa, passou a ser “bicomum”, visto
que tanto o homem quanto a mulher podem ser o sujeito ativo ou passivo do delito,
sendo admissivel a coautoria e a participacao.

O estupro também pode se configurar na modalidade omissiva, como
por exemplo, quando a mée sabe que seu companheiro mantém relacdes sexuais
com seu filho ou filha e nada faz a respeito, sendo que a mesma possui o dever de
proteger a prole e, caso se omita, respondera juntamente com 0 agressor.

Por fim temos que o estupro é um delito de tipo misto alternativo, pois o
sujeito pode realizar uma ou mais condutas descritas no caput e em seus artigos;
porém, se ndo houver o desmembramento de um resultado mais grave, o agente

respondera somente uma vez pelo crime de estupro.



Faculdades Integradas

Anténio Eufrisio de Toledo ETIC - Encontro de Iniciacao Cientifica
Presidente Prudente-SP |SSN 21_?6_8498

SToledo

3.2 Do Estupro de Vulnerével

14

Feitas essas consideracgdes, passemos a tratar do estupro com relacéo
aqueles que a lei considera como sendo vulneraveis, conforme redacdo do Codigo

Penal:

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

Pena: reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

Nomen juris, caput e pena acrescentados pela Lei n. 12.015, de 07.08.2009.
§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as a¢des descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou doenca mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia.

§ 2° (Vetado).

§ 3° Se da conduta resulta lesé@o 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.

Tal crime antes descrito no revogado artigo 224, do Codigo Penal que
tratava das hipoteses de violéncia presumida, isto porque antes da Lei 12.015/09,
ndo existia um tipo especifico, sendo que para sua configuracdo era preciso a
juncdo dos artigos 213, 214 e 224, onde este Ultimo ao tratar da presuncdo de
violéncia, considerava que a mesma era ficta ou presumida, isto por se tratar de
relacdo sexual contra menor de 14 anos, visto que a lei ndo considera o
consentimento dos mesmos como valido.

Com a nova redacao dada pela lei, tal presuncao deixou de ser relativa
e passou a ser absoluta, tipificando a relacdo sexual com menores de 14 anos como
crime autbnomo. Nesse sentido, as ponderacdes de Jodo Paulo O. Martinelli (2014,

p. 326), com relacdo ao consentimento do ato sexual pelo menor de 14 anos:

A nova figura justifica-se pela fragilidade das vitimas envolvidas. Entende o
legislador que o menor de 14 anos ndo possui maturidade suficiente para
discernir sobre suas escolhas, especialmente quando houver envolvimento
sexual. O consentimento da vitima abaixo dos 14 anos é invalido. O agente,
por isso, merece a puni¢do por se aproveitar de sua condicao vulneravel.

Com base nesse ponto de vista, o autor entende que a pena se da em
razdo da fragilidade da vitima, ndo sendo esta capaz de fazer escolhas, em face de

sua idade, a qual ndo Ihe permite o discernimento necessario para se manifestar em
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vulneravel, onde sua vulnerabilidade implica na invalidez de seu consentimento.

Insta salientar que com relacéo a este tipo penal, o legislador apenas
trouxe a ideia da conjunc¢ao carnal ou do ato libidinoso, n&o tratando entretanto, da
hip6tese em que o crime € praticado com violéncia ou grave ameaca; porém a pena
do agente sera fixada com base ndo somente na idade da vitima, mas a forma como
o crime foi praticado e € aqui que entra a figura da ameaca ou violéncia.

Sendo a idade da vitima uma elementar do tipo penal quando o sujeito
pratica o ato sexual com menor de 14 anos, deve aquele ter plena e total
consciéncia a respeito da idade.

Quando o agente acredita cegamente que o adolescente em questéao €
maior de 14 anos, ndo ha que se falar em estupro, mas sim, em erro de tipo, o qual
pode se evitavel ou inevitavel, ndo podendo ser confundido com a presuncao
relativa.

Em se tratando de pessoas com enfermidade ou doenca mental ou
qualquer vitima que nado possa oferecer resisténcia, o estupro incide em sua
modalidade qualificada, sendo que a leséo corporal de natureza grave e a morte da
vitima também qualificam o delito, porém este tema nao sera aprofundado por néao
ser o foco do presente artigo que visa falar do ato sexual praticado contra menor de
14 anos e mentalmente capaz.

Insta salientar que o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa e 0 sujeito
passivo é a pessoa vulneravel e a consumacdo pode ocorrer tanto com a prética do
ato sexual, como pela realizacdo de qualquer ato libidinoso, sendo admitida a forma
tentada e com relacdo ao elemento subjetivo, somente € admitido o crime quando

praticado de forma dolosa, ndo se admitindo a modalidade culposa.

4 A EVOLUCAO DA FAMILIA

Atualmente muito se fala na evolucdo do século XXI, sendo que se
compararmos os dias atuais com um periodo de 50 anos atrds, temos que tal

evolucao é enorme.
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trés fases historicas:

No estado selvagem, os homens apropriam-se dos produtos da natureza
prontos para serem utilizados. Aparece o arco e a flecha e,
consequentemente, a caca. E ai que a linguagem comeca a ser articulada.
Na barbarie, introduz-se a ceramica, a domesticagdo de animais, agricultura
e aprende-se a incrementar a producdo da natureza por meio do trabalho
humano; na civilizacgdo o homem continua aprendendo a elaborar os
produtos da natureza: é o periodo da indUstria e da arte.

ApoOs a ultima fase, a familia comecou a se desenvolver e ao invés de
andarem em bandos esta comecou a se individualizar e a desenvolver relagdes
afetivas entre os membros. Neste sentido, discorre Philippe Ariés (1978, p. 10-1):

Essa familia antiga tinha por missao - sentida por todos - a conservagéo dos
bens, a pratica comum de um oficio, a ajuda mutua quotidiana num mundo
em que um homem, e mais ainda uma mulher isolados n&o podiam
sobreviver, e ainda nos casos de crise, a protecéo da honra e das vidas. Ela
nao tinha funcao afetiva. [...] o sentimento entre os cOnjuges, entre os pais e

filhos, ndo era necessario a existéncia nem ao equilibrio da familia: se ele
existisse, tanto melhor.

Com a evolucdo dos tempos a antiguidade e a contemporaneidade
passaram a dar lugar ao surgimento do Direito Romano, no qual, a familia passou a
ter como base a figura masculina, chamado de Pater familias, sendo que 0 mesmo
detinha o poder de autoridade sobre toda a familia, dando inicio entdo a expresséo
conhecido como “patrio poder” que corresponde ao atual Poder Familiar.

O casamento era a origem da familia, sendo que somente era tido
como filho aquele gerado entre 0 homem e sua esposa, cabendo a mulher a criacéo
dos filhos e os afazeres domésticos. Posteriormente houve o surgimento do Direito
Canobnico que introduziu a religido nas familias e, sem seguida, veio a fase poés-
modernidade, a qual passou a buscar ndo somente os deveres conjugais, mas a
felicidade e o respeito entre os membros, desenvolvendo-se uma relacdo de amor
entre estes, posteriormente chamada de “relacdo socio afetiva”.

A familia passou a ser regulada pela atual Constituicdo que em seu
artigo 226 dispbe que a familia € a base da sociedade.

Com relacédo a educacao dos filhos, antigamente temos que inexistia
qualquer preocupacao com o desenvolvimento social e moral da crianca, sendo que
raramente a mesma estudava e quase sempre era posta para trabalhar desde a

tenra idade.
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amparo aos seus filhos, fornecendo-lhes educacdo, amor, saude, moradia, lazer,
dentre outros direitos. Com relacdo a educacédo dos filhos, competia a mée ensinar-
lhe todos os valores sociais e morais.

Com o passar dos tempos e a evolucdo das cidades, comecou-se a se
criar o pensamento de que ndo bastava que a crianca fosse educada somente pelos
pais, mas que esta deveria ter uma formacdo complementar, a qual era fornecida
pela escola, visto que esta se preocupava com o0 desenvolvimento psicolégico da
crianca, ensinando-lhe ndo somente as matérias, mas também como se comportar
durante toda a vida.

Deve haver entdo uma continuidade da educacéao, visto que a escola
ensina além das matérias, os valores morais, 0s quais sdo ensinados nas aulas de
sociologia, filosofia, estudos gerais, religido, sexologia, dentre outras matérias
educativas e cabe aos pais dar continuidade nesta educacdo em casa, corrigindo
comportamentos falhos das criancas.

Assim temos que ndo basta ensinar, mas sim, corrigir, visto que a
crianga quando comeca a desenvolver sua vida escolar, estdi em um periodo de
grandes transi¢cdes e adaptacdes, logo esta deve ser sempre supervisionada, afim

de que de fato siga as regras que lhe estdo sendo tracadas.

4.1 A Educacéo Sexual da Crianca

Ha uma grande duvida sobre quando os pais, durante a fase de
desenvolvimento psicoldgico da crianca, devem comecar a tratar sobre o tema da
sexualidade.

Tal tipo de educacdo vem sendo abordado em muitas escolas, a fim de
que as criangas tomem consciéncia de que este € um assunto sério. Esta educacao
ja vem sendo ensinada ha alguns anos, em face da evolucao tecnolégica, a qual fez
com que muitas criancas se desenvolvessem prematuramente.

Atualmente, uma garota com dez anos de idade ndo mais brinca com
bonecas, como antigamente, normalmente ela quer celulares, tablets, para ter

acesso as redes sécias, quer ir ao saldo de beleza com a mae, fazer as unhas, sair
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era digital, abreviando a fase de “inocéncia” de uma crianca. Adolescentes
atualmente ja passam maquiagens fortes, querem fazer cirurgias plasticas, muitas ja
namoram, almejam a tdo sonhada festa de 15 anos.

Logo surge a duvida a partir de qual idade devem os pais desenvolver
a educacao sexual dos filhos, frente a esta era tdo evolucionista. Muitos pais néo
abordam a tematica sexual com medo de que seus filhos comecem a praticar sexo,
porém, o que é um grande erro, pois as criancas visando suprir suas curiosidades
buscam na Internet todos os tipos de respostas e muitas vezes de forma inadequada
ou deturpada.

Nos ultimos dez anos a evolugcdo tecnologica se espalhou de forma
absurda, sendo que ha trinta anos, tudo era muito diferente e pelo fato de muitos
pais ndo terem tido a grande diversidade de coisas que existem voltadas para as
criangas dos dias atuais, isto dificulta uma possivel conversa com os filhos porque
muitos pais nao tiveram tal tipo de conversa no seu ambito familiar, frente ao grande
tabu sexual que existia antigamente.

Em uma matéria divulgada pelo portal G1, a sexdloga Laura Muller
defende a seguinte ideia:

A casa deve ser um complemento da escola, um porto seguro, € 0s pais
precisam estar abertos ao didlogo, apoiar uma educacéo sexual de qualidade,
conversar sobre pratica, prazer, afeto e diversidade.

Sexo é diferente de sexualidade. Sexo € o ato em si, ja sexualidade é o jeito de
cada um ser no mundo, homem ou mulher, de se relacionar com as emocdes,
os sentimentos € 0 mundo ao redor. O sexo é apenas um aspecto da
sexualidade — que existe desde a infancia

Ainda de acordo com a sexéloga, entre os 9 aos 16 anos, ocorre a
primeira menstruacao e a primeira ejaculacdo, sendo que tal fato geralmente ocorre
aos 12 anos.

Segundo a psicéloga Adriana Caetano, em uma matéria virtual,
divulgada pelo Site Maxima, a mesma tece o seguinte comentario:

Se eles ndo tiverem informacdo vao encontra-la de qualquer maneira. E
pode ndo ser a mais adequada. Quando comegcam a surgir as primeiras
alteracbes fisicas, ha livros que podem ajudar. E importante também os pais

mostrarem abertura para falar do tema. E mostrar abertura ndo é querer
saber tudo o que se passa
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A partir dos 12 anos, mais ou menos, € bom que ja tenham lido livros
orientados pelos pais e saibam onde podem consultar informacao fiavel. E
bom também que ja tenham feito perguntas e que pais e filhos tenham
conversado sobre estes temas

Logo temos que a idade mais correta para abordar a questdo da
sexualidade é por volta dos 12 anos, ou antes disso, dependendo da forma como o

adolescente se comunica com seus pais.

4.1.1 O consentimento do menor de 14 anos na préatica do ato sexual

Diante da evolug&o tecnoldgica, ndo mais se prega a ideia de castidade
e com isso muitos adolescentes comegcam a iniciar a sua vida sexual de forma
antecipada, visto que descobrem a sensacao de prazer que seus 6rgaos genitais
possuem e frente a este prazer decidem explora-lo cada vez mais, até por fim
realizarem o ato sexual.

E inegavel que muitas meninas de 14 anos, ndo aparentam tal idade,
visto que a forma como elas crescem e se desenvolvem, fisica e moralmente, é
completamente diferente da forma como os adolescentes foram criadas ha algumas
décadas.

Sendo assim ndo mais se pode imaginar que tais adolescentes néo
sabem o0 que estdo fazendo ao realizar o ato sexual, pelo contrario, diante da vasta
gama de informacgfes que as cercam e a facilidade que as mesmas sédo expostas,
visto que ndo somente a Internet trata de tal tema, mas a escola, 0s pais, 0S amigos,
€ inegavel e inaceitavel que se defenda a ideia de que antes de completar 14 anos a
pessoa seja tratada como vulneravel.

Muitas meninas comegam a se interessar por rapazes desde os 8 anos
de idade, sendo que aos 10 geralmente costumam dar o “primeiro beijo” e por volta
dos 11 ou 12 anos ja estdao namorando.

Segundo dados divulgados no portal R7, em pesquisa feita pelo IBGE
(Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) no ano de 2013, o PeNSE (Pesquisa
Nacional de Saude Escolar), 28,7% dos estudantes na faixa etaria de 13 a 15 anos

ja tiveram relagéo sexual, sendo que foram entrevistados mais de 110 mil alunos.
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estes meninos ou meninas, € muito mais comum do que se imagina, isto porque tal
pesquisa ouviu somente uma pequena parcela dessa populacdo, a qual € muito
maior e, se a pesquisa tivesse sido realizada em todo o Brasil, os dados seriam
maiores.

Neste ponto, vale ressaltar que ha uma diferenca entre crianca e
adolescente, sendo que este ultimo é aquele que ja deu inicio a transicao para a vida
adulta, visto que ja conhece todos os valores morais e sociais e sabe o que pode e o
que nao pode ser feito e até os 18 anos estara em processo de formacgéo de caréter,
0 qual ird guia-lo em sua vida adulta.

Para o ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente), em seu art. 2°,
considera-se como crianga a pessoa com até 12 anos incompletos e adolescente
aquele que possui entre 12 e 18 anos de idade, dispondo o seu art. 241-D que
aliciar, assediar, instigar ou constranger crianga, com o fim de com ela praticar ato
libidinoso, constitui crime.

Ora, se o proprio ECA disp0e que crianca € a pessoa com até 12 anos,
0 qual esta em processo de formacgdo psicolégica e moral, 0 minimo que se pode
defender é que pessoa vulneravel é aguele que compreende de 0 até 12 anos e néo
14 anos, como esta no Codigo Penal.

Sobre esse tema, Guilherme de Souza Nucci (2009, p. 37-38), traz o

seguinte posicionamento:

Agora, subsumida na figura da vulnerabilidade, pode-se tratar da mesma
como sendo absoluta ou relativa. Pode-se considerar o menor, com 13
anos, absolutamente vulneravel, a ponto de seu consentimento para a
pratica do ato sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha
experiéncia sexual comprovada? Ou serd possivel considerar relativa a
vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o grau de
conscientizacdo do menor para a pratica sexual? Essa é a posi¢cao que nos
parece acertada. A lei ndo podera, jamais, modificar a realidade e muito
menos afastar a aplicacdo do principio da intervencdo minima e seu
correlato principio da ofensividade. Se durante anos debateu-se, no Brasil, 0
caréater da presuncéo de violéncia — se relativo ou absoluto- , sem consenso,
a bem da verdade, ndo ser4 a criagdo d novo tipo penal o elemento
extraordinario a fechar as portas para a vida real. O legislador brasileiro
encontra-se travado na idade de 14 anos, no cenario dos atos sexuais, ha
décadas. E incapaz de acompanhar a evolu¢do dos comportamentos na
sociedade. Enquanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente proclama ser
adolescente o maior de 12 anos, a protecdo ao menor de 14 anos continua
rigida. Cremos ja devesse ser tempo de unificar esse entendimento e
estender ao maior de 12 anos a capacidade de consentimento em relacdo
aos atos sexuais. Porém, assim nao tendo sido feito, permanece valido o
debate acerca da relatividade da vulnerabilidade do adolescente, vale dizer,
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do maior de 12 anos e menor de 14. A protecdo a crianga (menor de 12
anos).

Diante disso, podemos concluir que deve o legislador se adequar ao
ECA e a evolucédo dos tempos, visto que este se encontra estagnado no cenario do
Brasil antigo, ndo sendo mais possivel aceitar a ideia de que todo aquele menor de
14 anos é vulneravel, mesmo quando este possui completo discernimento sobre o
gue € o ato sexual e ja o pratica.

Defendendo tal posicionamento existem inimeros julgados de nossos
Tribunais, para os quais a presuncdo é relativa, visto que quando o adolescente
pratica o ato por livre e espontdnea vontade, com total consentimento sobre a
pratica sexual, ndo ha que se falar em estupro de vulneravel e muito menos na
existéncia de crime.

No ano de 2013, a juiza Adriana Costa de Oliveira, da 32 Vara Criminal
de Vila Velha, nos autos do processo 035100950522, ao julgar uma agao proposta
pelo Ministério Publico, absolveu um homem que estava sendo acusado do crime de
estupro de vulneravel, por ter este praticado ato sexual com uma menina menor de
13 anos de idade. Segundo consta a menor ja tinha um filho com o acusado, sendo
que esta fora abandonada por seus pais e vivia com seus avos.

O Ministério Publico apelou e o Tribunal de Justica do Espirito Santo,
por sua 22 Camara Criminal manteve a absolvicdo, em deciséo relatada pelo
Desembargador Adalto Dias Tristdo, tendo os Desembargadores Fernando Estevam
Bravin Ruy e Telémaco Antunes, seguido seu voto.

De acordo com tal decisao, desde que haja consentimento valido, ndo
h& crime praticar ato sexual com menor de 14 anos.

Nitido se faz esclarecer que o presente artigo ndo visa a impunidade e
muito menos que tal posicionamento seja aceito quando alguém pratica sexo com
qualquer pessoa de qualquer idade abaixo de 14 anos. O que se busca aqui é a
razoabilidade, sendo que ha que se analisar o contexto em que a suposta vitima foi
criada e quais as informacdes que esta possui sobre sexo, onde por volta dos 12
anos é completamente possivel que um adolescente possa pratica o ato sexual, sem
gue seu parceiro seja tido como estuprador.

Nao podemos, entretanto alegar que uma pessoa que pratica o ato

sexual com uma crianca de 8 anos nao esteja abusando de sua vulnerabilidade,
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ato, pois é sabido por todos que tal idade ndo permite tal conhecimento acerca da
pratica de sexo.

Deve-se buscar sempre a razoabilidade onde, no maximo, podemos
alegar que apés os 10 ou 12 anos, é perfeitamente aceitdvel que o adolescente
deseja praticar ato sexual, pois é nessa idade que comeca a se manifestar os
desejos sexuais e a descoberta do préprio corpo.

Mesmo antes da edicao da Lei n® 12.015/09 ha que se discutir sobre a
guestao da violéncia presumida ser absoluta, pois quando ha consentimento ndo ha
gue se falar sequer na existéncia de violéncia, porém o foco do presente artigo é
com relacdo a juncdo do crime de atentado violento ao pudor com o crime de
estupro, quando se tratar de vitima menor de 14 anos.

Outro caso que merece destaque € o acérdao julgado pela 162 Camara
de Direito Criminal do Tribunal de Justica de S&o Paulo que absolveu o acusado de
ter praticado estupro de vulneravel contra menor de 13 anos, o qual teve como
presidente o desembargador Pedro Menin, seguido pelos desembargadores Souza
Nucci e Alberto Mariz de Oliveira, de cuja apelacao criminal com pedido de revisao
n° 0003506-55, se extrai a seguinte ementa:

Atentado violento ao pudor Vitima Robson menor de 14 anos a época dos
fatos — Violéncia presumida Carater absoluto — Nao ocorréncia. Ofendido
gue demonstra possuir discernimento do ato praticado. Circunstancias
comprovadas pelas declaracdes da prépria vitima e pela prova testemunhal.
Tipo penal ndo configurado Absolvicdo mantida Admissibilidade. Crime
Contra Crianca e Adolescente — Artigo 24-A da Lei 8.069/90 Condenacéo
Ndo cabimento — Réus que nao submeteram as vitimas a exploragéo
sexual, pois manter relacdo sexual ndo significa explorar — Absolvicédo
mantida — Apelacdo ministerial improvida.

Outro caso emblematico, foi julgado pelo juiz de direito Lucas Gajardoni
Fernandes, onde o réu era acusado da pratica de crime de estupro de vulneravel
contra trés meninos, 0s quais eram seus alunos, em razdo penal movida pelo
Ministério Publico.

Ao decidir, 0 magistrado absolveu o acusado da pratica de tal crime.
Uma das supostas vitimas possuia na data dos fatos 13 anos de idade e ao ser
ouvido contou com riqueza de detalhes todos os fatos e alegou que fora ele quem foi
até a residéncia do acusado, sendo que o mesmo foi quem manifestou o desejo de

praticar o ato sexual e também contou que seu irmao ja havia praticado ato sexual
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acusado. Confessou ainda que além deste, também praticou ato sexual com outra
pessoa.

Vale a pena destacar um trecho da deciséo:

Com efeito, existe a previsdo legal da violéncia presumida quando o
ofendido contar com menos de 14 anos de idade, porém essa presuncéo de
violéncia absoluta deve ser relativizada, analisando-se cada caso
individualmente, considerando suas peculiaridades.

Ora, se o proprio Tribunal de Justi¢ca, o qual julga diariamente diversos
casos, entende que a presuncao de violéncia deve ser relativizada, nada mais justo
do que a Lei se adequar a tal posicionamento, visto que este trabalha diariamente
com situacdes faticas e concretas do cotidiano, enquanto a Lei apenas se destina a
regular situacdes hipotéticas, a qual ndo possui certa sensibilidade ao caso
concreto, devendo esta se adequar aos posicionamentos postos na pratica, para
assim tentar regular e punir de forma efetiva, quem de fato merece punicéo.

Neste sentido ja decidiu o Egrégio Tribunal de Justica de Sao Paulo:

E relativa a presuncéo de violéncia pela idade prevista no art. 24, 'a' do CP,
pois fundada no grau de inocéncia de cada vitima quanto a vida sexual.
Desta forma, se a ofendida, embora contasse com menos de 14 anos a
época dos fatos, mostrava-se aparentemente informada sobre praticas
sexuais, revelando capacidade de autodeterminar-se no terreno da
sexualidade, ndo ha se falar em crime de estupro, pois em tal hipotese,
inexistente a presuncéo de violéncia" (RT 823/583)

Seguindo este posicionamento ha que se destacar outro caso, o qual
ndo pode ter seu numero revelado por tramitar sob sigilo judicial, no qual a Terceira
Turma do Eg. Superior Tribunal de Justica, absolveu um homem que estava sendo
acusado de praticar estupro de vulneravel, por ter praticado sexo com trés
adolescentes de 12 anos.

De acordo com a Ministra Relatora, Maria Thereza de Assis Moura, 0
fato das garotas ja se prostituirem a tempos, faz com que o bem juridico tutelado (no
caso a liberdade sexual) deixe de existir, logo se o ato nao viola um bem juridico nédo
pode ser considerado crime.

Na época dos fatos a presuncédo de violéncia era considerada absoluta

e mesmo diante desse fato o Juizo de 12 Instancia decidiu pela inocéncia do
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Paulo, visto que as menores ja se dedicavam a pratica do ato sexual ha certo tempo,
fato que fora confirmado pela mée de umas das menores.

Segundo ficou provado, as menores ndo eram ingénuas, inocentes e
muito menos desconheciam informagfes acerca da préatica do ato sexual; logo, ndo
ha que se falar em crime de estupro.

Quando o recurso foi levado ao STJ a Quinta Turma decidiu por
condenar o acusado, entendendo tratar-se de presuncdo absoluta de violéncia e
com isto a defesa apresentou embargos de divergéncia para a Terceira Turma que,
por sua vez, alterou a decisdo reanalisando o caso concreto, ressaltando que a
presuncéo de violéncia deve ser relativizada e, dessa forma, no reexame decidiu-se
pela relativizacdo da violéncia no crime de estupro.

Segundo as palavras da relatora ndo se pode ignorar o fato concreto,
mesmo quando se trate da protecdo do desfavorecido, isto porque had que se
analisar se a situacao fatica se enquadra no tipo penal, onde se deve verificar se a
conduta da suposta vitima culminou com o afastamento do tipo penal.

Ha que se analisar o seguinte trecho do julgado:

O direito ndo é estatistico, devendo, portanto, se amoldar as mudancas
sociais, ponderando-as, inclusive e principalmente, no caso em debate, pois
a educacao sexual dos jovens certamente ndo é igual, haja vista as
diferengas sociais e culturais encontradas em um pais de dimensdes
continentais.
Com efeito, ndo se pode considerar crime fato que ndo tenha violado,
verdadeiramente, o bem juridico tutelado a liberdade sexual, haja vista
constar dos autos que as menores ja se prostituiam havia algum tempo.
Ora, diante de tais palavras, justo se considerar que o Direito ndo deve
ser estatistico e jamais se estagnar, devendo ser sensivel ao caso concreto para que
assim possa atender a todos eles.
Além dos casos acima citados existem inumeros julgados de diferentes
Tribunais que se manifestaram no mesmo sentido, entendendo que a lei encontra-se
ultrapassada pela realidade social fatica cabendo, portanto, aos julgadores, como
interpretes da lei, adequé-la ao caso concreto, para que assim se evitem injusticas e

julgamentos erréneos.
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E fato que as informag6es acerca do sexual estdo presentes em todos
os lugares e de diversas formas, fazendo com que cada dia mais ndo se possa
alegar inocéncia ou desconhecimento por parte daquele que decide praticar o ato
sexual, sendo assim, independentemente de idade, h4 que se analisar a situacdo
fatica, pois nem sempre o0 ato sexual praticado por menor de 14 anos pode ser
considerado estupro.

Diante dos casos apresentados e de tudo o que fora exposto, nada
mais justo que tal entendimento passe a ser mais utilizado na pratica, visto que a
presunc¢éo de violéncia deve sempre ser relativizada, onde o julgador ao analisar o
caso concreto, deve verificar as circunstancias faticas, para que assim, ao julgar
possa fazer isto da melhor maneira possivel.

Quando existir consentimento e vontade, ndo ha que se falar em crime,
e sim em uma mera conduta, a qual ndo possui tipicidade, visto que € comum a
pratica do sexo, sendo algo inerente ao ser humano e toda pessoa que se
desenvolve, passa consequentemente, a ter seus instintos aflorados, fazendo com
que tal sentimento seja exteriorizado com a realizacao do ato sexual.

E justamente na idade entre 10 e 14 anos que tais instintos comegcam a
aflorar e devido ao fato do sexo ser considerado um ato normal, visto que o tabu que
existia antigamente hoje em dia ndo mais persiste, € natural que o adolescente
busque a sua satisfacédo pessoal, a qual ocorre através do ato sexual.

Devemos considerar que os tempos evoluiram e o sexo, quando
realizado consensualmente, por pessoas que ja possuam idade para ter o
necessario entendimento sobre tal ato, ndo pode ser considerado crime.

Concluimos entdo que ha que se analisar a situacéo féatica, deixando-
se de lado a questdo da violéncia presumida e passando a considerar valido o
consentimento do menor de 14 anos, pois nem sempre tratar-se-4 de pessoa
inocente e desinformada. Assim, devem o legislador e 0 magistrado evoluir com o
tempo e, diante de falha, omissdo ou incoeréncia da Lei que ndo acompanha a
evolucéo da sociedade, cabe ao julgador se adequar aos tempos modernos e decidir

de acordo com o caso concreto, para assim julgar de forma valida e sem erro.
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