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RESUMO: A dignidade sexual € um bem juridico constitucional e penal. Nele esta inserida a
liberdade sexual; a autodeterminagéo; a formacao da personalidade sexual; e a escolha de com
guem, quando e sob quais circunstancias ird praticar o ato sexual. A pratica deste ato sem o
consentimento da pessoa configura-se crime de estupro - art.213 do CP -, qualificado quando
resultar grave lesdo ou morte, como também, quando praticado com vulneravel - art.217-A do
CP. Vulneravel é um termo usado quando o individuo se encontra em estado que ndo possa
exprimir sua vontade por determinadas circunstancias. O Codigo Penal prescreve sobre
alguém com enfermidade ou deficiéncia mental ou que por outra causa ndo pode oferecer
resisténcia, como pessoas sob efeito de alcool ou drogas. E no caput do artigo os menores de
14 (quatorze) anos. Apesar da lei prever esta faixa etaria, doutrina e jurisprudéncia defendem
a relativizacdo da mesma, por legislacdo especial que define 12 (doze) anos, abstracdo da

realidade e severidade excessiva do Cddigo Penal.

ABSTRACT: The dignity of sex is a legal and constitutional and criminal law. In it is
embedded sexual freedom, self determination, the formation of sexual personality, and the
choice of with whom, when and under what circumstances will perform the sexual act. The
practice of this act without the consent of a person appears crime of rape - art.213 of the Penal
Code - qualified as result of serious injury or death, but when practiced with vulnerable -
art.217 of the CP-A. Vulnerable is a term used when the individual is in a state that can not
express its will by certain circumstances. The Criminal Code prescribes about someone with
mental illness or disability or other cause can not offer resistance, as people under the
influence of alcohol or drugs. And in the minors heading of article 14 (fourteen) years.
Although the law provide for this age group, doctrine and jurisprudence defend the
relativization of the same, by special legislation that defines twelve (12) years, abstraction of
reality and excessive severity of the Penal Code.
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PALAVRAS CHAVE: principios penais; autodeterminacdo sexual; estupro; estupro de

vulneravel; relativizagdo do estupro de vulneravel.

1. DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Ao estudar qualquer tipo de crime, urge abordar os principios constitucionais, em
especial os que lidam com direitos e garantias fundamentais. O foco ao bem juridico e o seu

grau de relevo a sociedade, ao individuo e ao Estado.

A natureza humana automaticamente correlaciona a conduta do criminoso ao desejo
de fazer justica. Sendo o objetivo do Estado Democrético de Direito a puni¢do, consistindo na
aplicacdo da pena. Sendo de grande importancia o principio da interven¢do minima, onde
busca a justa aplicacdo da repressao penal, voltada para os delitos realmente indispensaveis a

mantenca da paz social.

Outrora, os crimes hediondos ndo séo crimes simples para se obter penas leves e
multas, mais sim crimes graves contra a integridade fisica e emocional da vitima. Sendo que o
Direito Penal ndo é voltado para reeducar seres humanos adultos, razéo pela qual jamais pode
ser equiparado ao castigo doméstico como forma de educar e formar a crianca e 0

adolescente.

1.1. A Dignidade da Pessoa Humana Como Principio Regente

O principio da dignidade da pessoa humana exposta no art. 1° inciso Ill, da
Constituicdo Federal constitui-se de dois aspectos fundamentais, objetivo e subjetivo. O
aspecto objetivo abrange a seguranca minima existencial do individuo, sendo suas
necessidades basicas atendidas para sua sobrevivéncia, como moradia, alimentacdo, educacao,

salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social.

No enfoque subjetivo, abarca o sentimento de respeitabilidade e autoestima do
individuo, a qual forma sua personalidade e seu relacionamento em comunidade, merecendo

consideracdes do Estado.

100



N.1V.2 (2014): REVISTA CIENTIFIC@ - ISSN 2358-260X

Segundo Guilherme Nucci, “o respeito a dignidade conduz e orquestra a sintonia das
liberdades fundamentais, pois, estas sdo 0s instrumentos essenciais para alicergar a autoestima

do individuo”.

1.2. Principio da Livre Formagéo da Personalidade

A personalidade ¢ a individualizacdo visivel da pessoa humana, determinando a sua
forma de ser e agir, tornando-a exclusiva. Além do patrimdnio genético, componente
indissociavel da formacdo da personalidade, deve-se contar com o seu processo de vida para

assegurar o destaque de um comportamento exclusivo.

A inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem da pessoa
humana, bem como da sua casa, do sigilo da sua correspondéncia e das comunicacfes
telegréficas, de dados e das comunicacOes telefénicas, constitui pardmetros modeladores de

um principio maior, que é a livre formacao da personalidade.

E direito fundamental do ser humano formar a sua personalidade de maneira livre, sem
qualquer tutela estatal, razdo pela qual necessita do respeito a sua intimidade e vida privada. O
ambiente em que se desenvolve demanda prote¢cdo, motivo pelo qual a casa é o seu asilo

inviolavel. Ademais, a maneira como se relaciona com terceiros reclama inviolabilidade.

A intimidade é a relacdo do ser humano consigo mesmo, expressando-se em
particularidades do seu modo de ser e agir. As relacdes familiares e amizades mais proximas
constituem aspectos da vida privada, pois a intimidade do ser humano é ainda mais

privilegiada.

A vida privada é constituida também pelos relacionamentos sexuais mantidos pelo
individuo. A intimidade abrange a maneira de ver, sentir e projetar a sua vida sexual,

incluindo atos patentemente individuais, como a masturbagé&o.

A casa sendo asilo inviolavel do individuo & o ambiente constitucionalmente
protegido, a fim de assegurar o livre desenvolvimento e expressdo da personalidade. No art.
59, inciso XI, da Constituicdo Federal, dispdoe que “ninguém pode penetrar numa casa sem 0
consentimento do morador, a ndo ser em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar

socorro, ou, durante o dia, por determinagado judicial”.
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1.3. Dignidade Sexual

A dignidade sexual é o conjunto de fatos, ocorréncias e aparéncias da vida sexual de
cada individuo. Associada 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 lhe aprouver, sem que haja qualquer interferéncia estatal ou da

sociedade.

A atividade sexual é considerada integrante da intimidade e da vida privada,
merecendo respeito e liberdade. Assim sendo, ndo se tolera a relagdo sexual invasora da
intimidade ou vida privada alheia, sem consentimento, além do emprego de violéncia ou

grave ameaca.

No campo da dignidade sexual abomina-se qualquer espécie de constrangimento
ilegal, embora até mesmo a violéncia possa ser aceitavel, desde que realizada entre adultos,

com aquiescéncia.

2. A SEXUALIDADE COMO BEM JURIDICO DO DIREITO PENAL

A dignidade sexual ¢ um bem juridico. Segundo Guilherme de Souza Nucci, “a idéia
de bem significa algo interessante ao ser humano, apto a satisfazer de algum modo, sendo
corpérea ou incorpérea. Os bens juridicos sdo o0s objetos e interesses tutelados pelo Direito .

Os bens juridicos para o Direito Penal seguem o principio da intervengdo minima e o
principio da ofensividade, ou seja, eles devem possuir relevante interesse. Esta relevancia é

avaliada a partir da evolucdo dos costumes e tradicdes, periodicamente.

O bem juridico penal é constituido do interesse relevante presente, merecedor de
protecdo estatal na oOrbita criminal, respeitada a funcdo do Direito Penal como dltima ratio,

ou seja, Ultima instancia a ser buscada.
Configuram-se bens juridicos penais:

(...) vida, integridade fisica, dignidade sexual, patrimonio,
honra, saude individual e publica, liberdade individual, intimidade,
vida privada, sigilo da correspondéncia, asilo domiciliar, propriedade
imaterial, organizagdo do trabalho, sentimento religioso, memoria dos
mortos, familia, incolumidade da justica, fé pablica, administracéo
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publica, administracdo da justica, financas publicas, relacGes de
consumo, meio ambiente, ordem tributaria, ordem econdmica, dentre
outros. (grifou-se).

Sob o prisma subjetivo do principio da dignidade da pessoa humana, este implica no
sentimento de respeitabilidade e autoestima do ser humano. A dignidade sexual é inerente a
sexualidade humana. Associa-se a respeitabilidade e a autoestima a intimidade e a vida
privada, permitindo que o ser humano possa se satisfazer sexualmente como bem entender,

sem interferéncia estatal ou da sociedade.

N&o ¢ aceitavel a relacdo sexual invasora da intimidade ou vida privada alheia, sem
consentimento, além do emprego de violéncia ou grave ameaca. Sendo considerado crime

contra a dignidade sexual do que foi coagido, fisica ou moralmente.

Alberto Silva Franco nos ensina que a “sexualidade é um componente inafastavel da
condi¢do humana. (p464)”. Deve ser reconhecida sobre essa matéria a diversidade de valores

e de posicionamentos éticos, religiosos, psicoldgicos, culturais e etc.

Durante largo periodo de tempo a sexualidade era tratada numa perspectiva retrograda.
Os tipos penais eram intitulados como crimes contra os costumes. Nessas distor¢oes
encontrava-se uma questdo de género de uma sociedade machista que diferenciava as

mulheres puras e impuras.

A virgindade e a honestidade eram preceitos para garantir o direito da mulher e ndo
havia igualdade entre os sexos. A Lei 11.106/2005 trouxe algumas alteragdes nos “crimes
contra os costumes”, mas ndo foram necessarios. Com o advento da Lei 12.015/2009
extinguiu-se os crimes contra os costumes passando a denominar “crimes contra a dignidade

sexual”.

Conforme Renato de Mello Jorge Silveira citado por Alberto Silva Franco nos ensina

sobre a autodeterminacdo sexual:

“sucessivamente, a liberdade sexual e a autodeterminacao
sexual, ou melhor, colocando, de modo amplo e generico, a liberdade
de autodeterminacdo sexual, considerando-se que uma pode se
mostrar incompleta sem a outra. Este sim talvez o mais ideal mote de
protecdo: a liberdade de autodeterminagdo sexual”. P.468 (Renato de
Mello Jorge Silveira. Crimes sexuais, S&o Paulo: Quartier, 2008,
pl71).
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3. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

Entre os crimes contra a dignidade sexual estdo: estupro, violagdo sexual mediante
fraude, assédio sexual, favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual,
rufianismo, tréafico internacional de pessoa para fim de exploracdo sexual, trafico interno de
pessoa para fim de exploracdo sexual, estupro de vulneravel, satisfacdo de lascivia mediante
presenca de crianga ou adolescente, favorecimento da prostituicdo ou outra forma de
exploragdo sexual de vulneravel, todos contidos no Titulo VI do Cadigo Penal, alterado pela
Lei n®12.015, de 07 de Agosto de 2009.

As alteracOes trazidas pela Lei 12.015/09, como ressalta OGAMA E NETO, foi a
alteracdo do titulo VI do Cédigo Penal, iniciando pela intitulacdo que anteriormente era “Dos
crimes contra os costumes”, passando a denominar “Dos crimes contra a dignidade sexual”,
deixando para traz todo um preconceito e um machismo e acompanhando as mudangas

ocorridas nos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais.

Outra mudanca muito significativa foi a unificagdo dos crimes de estupro e de atentado

violento ao pudor sob uma Unica denominacéo: Estupro.

3.1.Estupro

No direito Romano stuprum remetia-nos a “qualquer congresso carnal ilicito -
compreendendo até adultério”. O estupro é um crime grave por abranger lesdo multipla a bens

juridicos de crucial relevancia.

O estuprador subjuga a vitima, tolhendo-lhe a liberdade e obrigando-a, de modo

violento ou similar, a praticar conjuncgéo carnal ou outro ato libidinoso.

A conjuncédo carnal pode ser ampla ou estrita. Na primeira é qualquer unido sensual
entre partes do corpo (copula entre pénis e vagina/anal/oral, como também toques). Na restrita

¢ apenas a copula entre pénis e vagina.

A conjuncdo carnal de forma estrita € adotada pela doutrina e jurisprudéncia para
designar estupro, enquanto os demais contatos fisicos reservam-se a expressdo atos

libidinosos.
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A forma de constrangimento é pela violéncia e a grave ameaca, partilhnando-se entre
coacdo fisica e intimidagdo séria e contundente. E o exercicio de violéncia pode dar-se

diretamente em relacdo a vitima ou contra terceiros.

NUCCI classifica o crime de estupro como comum, de forma livre, material
(demanda-se resultado naturalistico), comissivo, instantaneo (o resultado da-se em momento
definido na linha do tempo), é crime de dano (afeta o bem juridico da liberdade sexual), é
unissubjetivo (pode ser cometido por uma s6 pessoa) e plurissubsistente (cometido em varios

atos).

Como também pode ser tentado quando em torno do constrangimento ndo ha a
conjuncdo carnal ou pratica de ato libidinoso. O crime continuado caracteriza-se por varias
acOes, em dias diferentes, em circunstancias de tempo e lugar similares e semelhantes 0 modo
de execucdo. (Lei 8.072/90 — art.1. V). O consentimento da vitima é capaz de servir como

excludente de ilicitude, ainda que exista violéncia no ato sexual.

Geovane Moraes analisando o crime de estupro e o embasamento legal referente ao
crime constata que anteriormente o estupro era considerado como um constrangimento

exercido contra a mulher para manter com ela a conjuncéo carnal.

Todavia com o advento da Lei 12.015/2009, estuprar significa constranger alguém,
homem ou mulher, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjun¢do carnal ou outro ato

libidinoso.

Vislumbrando-se os trazidos pela Lei 12.015/2009, FRANCO nos mostra algumas

consideracdes, como:

a) O verbo constranger: possui varios significados, especificamente no estupro expressa
conduta humana tendente a obrigar alguém a fazer o que ndo quer, forgar, coagir,
compelir.

b) Objeto direto: o pronome indefinido é alguém, que substitui o antigo texto que se
expressava como mulher. Esta forma da guarida ao principio constitucional da
igualdade de género.

c) Objeto indireto: expressa-se na presenca de um ser animado, destinatario da acéo posta

em pratica, e tal complemento é identificavel pela preposicéo a.
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d) Modo de execucdo do delito estupro: esta indicado pela locugdo mediante violéncia ou
grave ameaca. A primeira compreende o poder fisico sobre o corpo da vitima. J& a
grave ameaca € revestida de caracteristicas de suficiéncia bastante para que venha a

vencer a resisténcia do sujeito passivo.

3.2. A Acéo Penal do Crime de Estupro

Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo,
procede-se mediante acdo penal publica condicionada a representacao.
(Redacdo dada pela Lei n® 12.015, de 2009)

Paragrafo Unico. Procede-se, entretanto, mediante acdo penal 10 Dos
Crimes Contra a Dignidade Sexual: as Principais Mudancas Advindas
com a Lei 12.015/2009 publica incondicionada se a vitima é menor de
18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel. (Incluido pela Lei n® 12.015,
de 2009).

O art. 255 do Codigo Penal foi alterado pela Lei 12.015/2009. Os crimes contra a
dignidade sexual precedente passou a ser publica condicionada a representacdo. Entretanto

sera acdo penal publica incondicionada se a vitima for menor de 18 anos ou vulneravel.

O uso da Stumula 608 do STF: “No crime de estupro, praticado mediante violéncia
real, a ag¢do penal é publica incondicionada”, atualmente, é controverso. NUCCI se

posiciona da seguinte maneira:

“elimina-se a Sumula 608 do STF, vale dizer, em caso de estupro de
pessoa adulta, ainda que cometido com violéncia, a acdo penal é
publica condicionada a representagao”.

Todavia, Greco (2009) e ESTEFAM (2009), citados por OGAMA, defendem a
aplicacdo da referida simula aos casos em que o estupro resultar lesdo corporal grave ou
morte. Ressalta-se ainda que no Congresso Nacional tramita o Projeto de Lei 6814/2010, de
autoria do Senador Antdénio Carlos Junior. Este visa a alteracdo do paragrafo Unico do art. 225
do Cddigo Penal que encerraria esta divergéncia e vincularia a seguinte expressao:

“se do crime resultar lesdo corporal grave ou morte, ou se o autor for
ascendente, padrasto, madrasta, colateral até o terceiro grau, tutor,
curador ou pessoa com a qual a vitima convive sob 0 mesmo teto”.
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Segundo Rémulo de Andrade Moreira, “a representacdo é uma condi¢do de
procedibilidade imposta ao exercicio da a¢do penal em relacio a determinados delitos. E a

manifestacdo do ofendido ou seu representante legal para que se proceda a persecucao penal”.

A apresentacao pode ser informal, oral ou por escrito, para um delegado (a), juiz (a) ou
promotor (a). A jurisprudéncia do TJSP mostra-nos sobre a representagdo com um simples

Boletim de Ocorréncia, vejamos:

"O Boletim de Ocorréncia assinado por delegado de policia, é
documento habil e vale como representacdo, pois nele se tem
consubstanciada a vontade do titular da representagdo quanto a
instauracao do inquérito e providéncias em relacdo ao fato delituoso e
seu autor." (TJSP - Rev. - Rel. Goulart Sobrinho - RT 557/315).

3.3. Aumento de Pena

Art. 226. A pena é aumentada: (Redacdo dada pela Lei n°® 11.106, de
2005)

| - de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas)
ou mais pessoas; (Redacao dada pela Lei n® 11.106, de 2005)

Il - de metade, se o0 agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio,
irmao, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador
da vitima ou por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela;
(Redacdo dada pela Lei n® 11.106, de 2005)

O primeiro inciso do art. 226 do Cddigo Penal descreve o aumento punitivo de quarta
parte da pena. Se o crime é cometido com o concurso de duas ou mais pessoas. FRANCO se

posiciona acerca deste inciso da seguinte forma:

“o desvalor da acdo do autor, coautor e também do participe, implica
uma reprovacdo social concreta intensa, dada a magnitude do bem
juridico tutelado nestes delitos. Infere-se assim, consistir a leitura mais
condizente da causa de aumento de pena em exame”’p1110.

O inciso segundo do artigo em questdo autoriza o acréscimo punitivo de metade da
pena calculada até a segunda fase do processo de aplicacdo punitiva (art.68 do CP), se o

agente é ascendente.
Corroborando, Geovane Moraes se posiciona que:

“O estupro sera qualificado quando resultar em lesdo corporal de
natureza grave ou se a vitima for menor de 18 ou maior de 14 anos. Se
da conduta resultar a morte da vitima, a figura também sera
qualificada, com pena majorada.” p. 263
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3.4. Estupro na Lei 12.015/2009 como norma mais favoréavel

Para FRANCO esta € uma norma penal mais favoravel, sendo assim, retroage, nos
termos do art. 5, XL, da Constitui¢cdo Federal, aos ja condenados anteriormente por estupro e

atentado violento ao pudor em concurso material.

Corroborando com o tema esta a Simula 611 do Supremo Tribunal Federal:
“transitada em julgado a sentenca condenatoria, compete ao juizo das execuctes a aplicacao

da lei mais benigna”.

Visto os casos de estupros qualificados de que resultou morte, a nova lei pode ser mais

gravosa na sua aplicacao.

O 81° do art.213, do Cddigo Penal é uma nova qualificacdo aos adolescentes entre 14
e 18 anos de idade que merecem especial protecdo. A pratica de um ato sexual causa
disturbios psicolégicos incalculaveis que podem ocasionar 0 cometimento, também, de atos

violentos e similares.

4. ESTUPRO DE VULNERAVEL

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

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

8§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas no caput
com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

§ 2° (VETADO)

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

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

§ 4° Se da conduta resulta morte:

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

Uma das inovagdes da Lei 12.015/2009 foi a criacdo do crime de “Estupro de
Vulneravel”, que ¢ também considerado como crime hediondo pela redagdo da Lei

8.072/1990.

Antes da reforma que esta lei trouxe para o Codigo Penal havia hipdtese semelhante

que tratava sobre 0 assunto: a presunc¢éo de violéncia que era previsto no revogado art. 224.
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O Estupro de Vulneravel configura-se na pratica de conjuncéo carnal ou ato libidinoso
com menor de 14 anos ou com individuo com enfermidade ou deficiéncia mental, sem

discernimento necessario para a pratica de tal ato, ou quando ndo puder oferecer resisténcia.

Esta é uma protecdo especial a vitima que tem capacidade de resisténcia reduzida,
sendo menor de 14 anos, enferma (0), deficiente ou por algum motivo ndo oferecer resisténcia

— pessoa sob efeito do alcool ou drogas.

Ao analisar o art. 213 e art. 217-A do Codigo Penal, o primeiro referente ao crime de
estupro e o segundo ao crime de estupro de vulneravel, constatamos que no segundo a pena é
mais severa, justamente de se tratar de pessoa vulneravel (fragil, sem resisténcia, passivel de

lesdo).

Para Graziela Nasato “o estupro de vulneravel é um crime comum e de forma livre, cujo
elemento subjetivo do tipo é o dolo, ndo se admitindo a forma culposa, porém, que admite

tentativa, em que pese, de dificil comprovacéao .

As qualificadoras do estupro de vulneravel encontram-se nos paragrafos 3° e 4°, que séo,

respectivamente, o resultado com leséo grave, conforme art.129, 88 1° e 2°, ou morte.

4.1.Relativizacdo do estupro de vulneravel por idade.

Anteriormente a Lei 12.015/2009 havia grande discussdo nos tribunais acerca da
relatividade da presuncdo violéncia do antigo art. 224 Cédigo Penal. Com a nova redacao,
mais precisamente no art. 217-A, como destaca GRECO, “néo poder&o os Tribunais entender

de outra forma quando a vitima do ato sexual for alguém menor de 14 (quatorze) anos .

Em sentido contrario esta NUCCI, citado por GRECO, que apesar da nova redagédo ainda

discutisse sobre o carater relativo da vulnerabilidade, nos lecionando que:

“o nascimento do tipo penal inédito ndo tornara sepulta a discussdo
acerca do carater relativo ou absoluta da anterior presuncdo de
violéncia. Agora, subsumida na figura da vulnerabilidade, pode-se
considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a ponto
de seu consentimento para a pratica sexual ser completamente
inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual comprovada? Ou sera
possivel considerar relativa a wvulnerabilidade em alguns casos
especiais, avaliando-se o grau de conscientizagdo do menor para a
pratica do ato sexual? Essa é a posi¢do que nos parece mais acertada.
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A lei ndo podera, jamais, modificar a realidade do mundo e muito
menos afastar a aplicacdo do principio da intervencdo minima e seu
correlato principio da ofensividade”.

A Lei 12.015/2009 dispde que a pratica de atos sexuais com menor de 14 (quatorze) anos
configura-se estupro. Todavia, esta interfere no principio da especialidade, pois a Lei
8.069/1990 no caput do art. 2 considera a “crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze

anos de idade incompletos e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”.

Conforme destaca FRANCO, “seria mais coerente que a Lei 12.015/2009 tivesse levado
em conta a determinagdo contida no ECA” — Estatuto da Crianca e do Adolescente. Como
também preceitua Antonio Lopes Monteiro que “melhor teria sido (...) que o legislador, ao

manter a idade como elemento da tipicidade, reduzisse-a para doze anos”.
O entendimento de Jodo Batista Costa Saraiva ndo €é diverso:

“se a legislacdo brasileira reconhece a condicdo de adolescente
desde os doze anos de idade; permite que viaje desacompanhado por
todo o territério nacional, autoriza sua privacdo de liberdade na
hipotese de autoria de um ato infracional, além de diversas outras
prerrogativas, como o direito de ser ouvido e sua palavra considerada;
exagera a norma em fixar em 14 anos e ndo em doze a idade limite”
(O “depoimento sem dano’ e a ‘Romeo and Juliet Law’. Uma reflexdo
em face da atribuigdo da autoria de delitos sexuais por adolescentes e
a nova redacdo do art. 217 do CP. Bol.IBCCRIM, dez., 2009, n.205,
p.12-13.).

O bem juridico tutelado pelo direito penal, in voga, é a liberdade sexual de um individuo.
O ato sexual de uma menina ou um menino de 14 (quatorze) anos ou menos (a0 menos que
ndo seja uma crianga, conforme estabelece o ECA), com o seu consentimento ndo pode ser

considerado um crime.

Este é o entendimento do STJ — Superior Tribunal de Justica, nas palavras do Ministro
Marco Aurélio Mello, ainda no revogado art. 224 do Cdodigo Penal, que a presuncdo de

violéncia em estupro de menores de 14 anos é relativa.

Corroborando com a defesa do tema em questdo estd a Apelacdo Criminal da Camara

Criminal do Acre:
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APELACAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
CONDENACAO. IMPOSSIBILIDADE. PRESUNCAO DE
VIOLENCIA RELATIVA. CRIME NAO CONFIGURADO.
IMPROVIMENTO DO APELO.

1. O fundamento da ficcdo legal de violéncia, no caso dos
adolescentes, é a innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a sua
completa insciéncia em relacdo aos fatos sexuais de modo que nédo se
pode dar valor nenhum ao seu consentimento. Ausente esse elemento,
afasta-se a presuncéo.

2. Sendo a relagdo sexual praticada de forma consentida, decorréncia
natural de namoro, a presuncéo de violéncia prevista no art. 224, a, do
Codigo Penal, resta afastada, ainda que a vitima contasse com 12 anos
de idade, desde que presente a autodeterminacgéo e ciéncia do ato que
praticara. (APL 129702620038010001 AC 0012970-
26.2003.8.01.0001. Rel. Pedro Ranzi. Julgamento:26/05/2011. Orgéo
Julgador: Camara Criminal. Publicagdo: 01/06/2011).

A idade de 14 (quatorze) anos como parametro € uma abstracdo da realidade do
legislador. FRANCO questiona: “Transformagdes sexuais, alteragdo mnos padrdes
socioculturais do mundo atual ndo poderiam determinar uma nova leitura daquele preceito

legal?”.
Corroborando com este entendimento esta o Tribunal de Justica de S&o Paulo:

“(...) A quantidade de informagdes, de esclarecimentos, de
ensinamentos sobre o tema sexo flui rapidamente e sem fronteiras,
dando as pessoas, até com menos de 14 anos de idade, uma visao
tedrica da vida sexual, possibilitando-se rechacar as propostas e
agressdes que nessa esfera produzirem-se e a uma consciéncia bem
clara e nitida da disponibilidade do préprio corpo”.(Ap. 93.117-3 —
Rel. Marcio Bartoli).

FRANCO nos leciona que o Cddigo Penal exagera com o art. 217-A com a realidade da

juventude no pais de hipoteticamente cria uma historia:

“um namoro entre adolescentes ou pré-adolescentes, entre um
menino de 13 anos e uma menina de 11 anos, que resolvem realizar
‘manobras sexuais investigatorias’, (...). O que fazer? E se forem
condutas homossexuais que acabam produzindo as reagdes mais
estapaflrdias dos pais e as vezes da propria escola, chamando a
policia, criando escandalo, criminalizando a descoberta da
sexualidade?”

4http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev5 /files /JUS2 /TJAC/IT/APL_129702620038010001_AC_1307
634505808.pdf, acesso em 11 de abril de 2012.
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Klelia Canabravo Aleixo, citada por FRANCO, argumenta que ¢ imprescindivel “colocar
em pauta a discussdo sobre os direitos sexuais da populacéo infanto-juvenil como direitos
humanos inalienaveis e tal discussdo apontaria para a inadequacdo de um marco legal (des)
autorizador do seu exercicio”. Pois, pela legislagdo penal a natural experiéncia sexual dos

jovens transformou-se em crime.
5. CONSIDERACOES FINAIS

O reconhecimento dos Crimes Sexuais foi uma grande conquista no Direito Penal,
abandonando uma histéria preconceituosa e machista. A autodeterminacdo sexual tornou-se
um direito do individuo ter a liberdade para manter relagdes sexuais como desejar. Acerca
deste principio deparamos com a exce¢do do mesmo referente aos vulnerdveis por faixa
etaria. Todavia, quando observada a realidade da juventude brasileira, a vulnerabilidade torna-

se relativa, como é defendida por doutrina e jurisprudéncia.
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