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RESUMO

O presente trabalho tem como foco a andlise da Lei n°® 12.015, de 7 de agosto de
2009, a qual altera nomenclatura do Titulo VI do Cddigo Penal, substituindo o termo
“crimes contra os costumes” por “crimes contra a dignidade sexual”’. Porém, o foco
central deste, se da na retirada da presun¢do de violéncia para a implantacdo da
criminalizagcdo absoluta de atos sexuais envolvendo adolescentes menores de 14
anos de idade, intitulado por estupro de vulneravel pela nova lei, sendo obviamente,
independente de sexo, do seu consentimento, ou até mesmo da existéncia de um
relacionamento amoroso entre 0 agente e a suposta vitima. Entdo, o trabalho se
justifica em analisar se a nova legislacao referente ao estupro de vulneravel condiz
com a realidade social, pois seu carater absoluto e imparcial vem acompanhado de
conflitos constantes sobre a presuncao da vulnerabilidade da suposta vitima, que
por sua vez, deveria ter o direito ao consentimento da pratica sexual, sem a
imposicao, por ora, injustificada, do Estado, no que condiz ao fator etario. Com base
em leis especificas, posicionamentos doutrinarios e jurisprudéncias, sera defendido
gue o ativismo judicial seja levado em contas em relagcdo aos casos que houver
davidas quanto a vulnerabilidade da vitima, flexibilizando, por ora, o carater absoluto
trazido pela lei, e a alteracdo do critério etario do estupro de vulneravel, para que
seja cumprida com justica e responsabilidade, objetivando a sua integral eficcia.

PALAVRAS CHAVES:Estupro de Vulneravel — Consentimento do menor — Fator
Etario — Presuncdo de violéncia — Vulnerabilidade relativa.



ABSTRAT

The present work focuses on the analysis of Law No. 12,015, of August 7, 2009,
which amends nomenclature of Title VI of the Penal Code, replacing the term "crimes
against customs" with "crimes against sexual dignity". However, its central focus is
on the withdrawal of the presumption of violence for the implementation of the
absolute criminalization of sexual acts involving adolescents under 14 years of age,
entitled for rape of vulnerable by the new law, being obviously, regardless of gender,
His consent, or even the existence of a loving relationship between the agent and the
alleged victim. Therefore, the work is justified in analyzing whether the new
legislation regarding the rape of vulnerable corresponds to the social reality, since its
absolute and impartial character is accompanied by constant conflicts about the
presumption of the vulnerability of the supposed victim, who in turn should have The
right to consent to sexual practice, without the imposition, for the time being,
unjustified, of the State, regarding the age factor. Based on specific laws, doctrinal
positions and jurisprudence, it will be defended that judicial activism be taken into
account in cases where there is doubt as to the vulnerability of the victim, for the time
being to relax the absolute character brought by the law, and the alteration of the Age
criterion of the rape of vulnerable, to be fulfilled with justice and responsibility, aiming
at its full effectiveness.

KEY WORDS: Vulnerable rape - Consent of the minor - Age Factor - Presumption of
violence - Relative vulnerability.
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INTRODUCAO

A Lei 12.015 de 07 de agosto de 2009, trouxe altera¢cdes significantes para o
Cdédigo Penal Brasileiro, e questdes que passaram a ser objeto de uma grande
discussao entre doutrinadores e legisladores. Essas foram principalmente ao que
tange ao anteriormente denominado “crimes contra os costumes”, que passa a
“crimes contra dignidade sexual’, isto porque buscava uma adaptagao da legislagao
penal as novas tendéncias sociais trazidas pelo desenvolvimento das relacdes
interpessoais e a adequacdo ao préprio regramento da Constituicdo Federal, onde
institui a dignidade da pessoa humana um principio inviolavel e primordial.

Porém, a especifica alteracdo, objeto de estudo deste trabalho, vem para
garantir a protecdo das criancas e adolescentes sob um regime mais rigoroso para
0S que atentassem contra sua sexualidade. E sob este parametro, a Lei trouxe para
0 Cdédigo Penal um novo tipo, tido por estupro de vulneravel, no artigo 217-A, o qual
fornece sancBes mais graves. Ademais, trouxe para o menor de 14 anos uma
presuncédo absoluta de vulnerabilidade que esta relacionada intimamente com a falta
de aptidao psicolbgica para entender a o carater da pratica sexual.

Entretanto, sabe-se que, o direito como ciéncia que regula as relacdes
sociais, tem por obrigacdo primordial, acompanhar os avancos da sociedade e
trabalhar em conjunto com a realidade social, sob pena de existir a perda da eficacia
das normas juridicas, que se ndo andarem em coeréncia com as mudancas que a
sociedade impde, acabam sem efetividade, comprometendo a justica.

Entdo, preliminarmente, serd relatado a sexualidade em questdo, uma breve
perspectiva sobre a evolucdo sexual durante os séculos, onde consegue-se
perceber que existe toda uma cultura por tras da conduta sexual, e que o ser
humano tem por natureza um instinto sexual intimamente ligado com o meio social
em que se vive, o que também se justifica quando se fala da influéncia da
sexualidade na adolescéncia. Direitos sexuais e principios favoraveis a liberdade
sexual, também s&o objetos de estudo neste capitulo, trazendo com si, a importancia
da intimidade e privacidade de cada individuo sobre seu préprio corpo e sobre seus
proprios desejos.

Logo apds, estuda-se sobre os crimes contra a dignidade sexual e a

presuncdo de violéncia imposta pela alteracdo da lei, 0 que se esclarece o que é



crimes contra a dignidade sexual, o motivo desta nomenclatura, faz-se uma analise
da Lei 12.015, das suas modificacdes em geral,do estupro de vulneravel em questéo
e das mudancas que o 217-A trouxe, e por fim, o capitulo se encerra com a andlise
da presuncéo de violéncia que, por ora, tornou-se absoluta, questdo que traz muitas
divergéncias doutrinarias.

Neste terceiro momento, encontra-se o corpo do trabalho, onde as questdes
trabalhadas se concentram na vulnerabilidade etaria,discutindo-se até onde se
existe uma vulnerabilidade absoluta ou relativa, analisando-se o0 meio que o
legislador justificou este fator etario e se este encontra-se assegurado pelos
diplomas legais vigentes, fala-se sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e
suas consideracdes a respeito da vulnerabilidade. Neste ultimo capitulo, também se
propde o objetivo central do trabalho.

Por fim, a proposta do trabalho estd em analisar a vulnerabilidade etéria do
estupro de vulneravel, trazendo a realidade social atual como base para as
modificacdes que serdo propostas, visto que caminhamos para uma sociedade cada
vez mais precoce, onde ndo se deve rotular a capacidade de compreensdo de

alguém por mero fator etario.
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1FUNDAMENTOS PRIMARIOS SOBRE A SEXUALIDADE

1.1 Visao geral da evolucao sexual

E fato que abordar sobre a sexualidade e suas evolugbes sociais jamais tera
uma ideologia simplificada e absoluta, visto que a educacdo social atualmente é
composta por uma diversidade de grupos e o0s conceitos se divergem
significativamente. Com isso, dificulta afirmar o que é o sexo para cada um e de que
forma ele deve ser administrado. Nao se pode repreender a pluralidade de
pensamentos sobre estes conceitos, jA que a propria sociedade, em seus avancos,
tem elevado a liberdade sobre discussbes a respeito, seu conhecimento, sua
educacdo, bem como, sua prética.

“A sexualidade esta presente desde onascimento até a morte, porém a forma
de vivencia-la € que se modifica ao longo dahistéria da humanidade, influenciando
os relacionamentos entre os sexos”, destaca Quintella e Dietrich.t

Para entender seus avancgos, se faz necessario um breve contexto historico,
onde o sexo foi, por bastante tempo, motivo de represséo e visto como algo a ser
escondido ou proibido, muito embora sua pratica fosse, a cada avanco
social,maisestimulado e consequentemente mais usual pela populacdo, e ndo so6
sob um carater reprodutivo, mas também para satisfacdo de desejos sexuais.

A sexualidade, por sua vez, se torna tdo ampla que consegue envolver
diferentes fatores sociais e emocionais, onde se estabelece por meio das relagdes
do homem com o ambiente que se vive e com quem se convive, criando assim algo
totalmente particular e intimo, Unico de cada individuo.

Dentro da histéria da humanidade, a sexualidade, é marcada por mudancas
constantes, que tem como grande responsabilidade a influéncia de ideais que
norteiam diferentes percep¢des a partir dos contextos culturais, religiosos, politicos,
econdmicos e bioldgicos.

N&o se pode falar com propriedade sobre o surgimento do sexo, porém, 0s
primeiros vestigios registrados tiveram inicio no periodo paleolitico. Manifestages
de diversas formas, como pinturas e gravuras nas cavernas e até esculturas

exaltando o corpo feminino foram o marco inicial. Neste periodo, percebe-se que o

1QUINTELLA, Ary; DIETRICH, Di. Sexualidade. S&o Paulo: Saraiva, 1992.p.9
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ato sexual é algo natural, onde a semelhanca com os animais é existente, nos quais
acontece a relacéo para que haja a satisfacdo e a procriacdo, sem qualquer dado de
envolvimento emocional ou pessoal entre os praticantes.

Outro marco significativo na historia da sexualidade foi a formacéo do povo
Hebreu, que tinha uma visédo totalmente modificada a respeito da pratica sexual,
onde destinavam o sexo primordial e essencialmente a um caréater reprodutor, pois
uma familia numerosa se tornou uma bencdo de Deus, e a importancia da
descendéncia se firmava como um direito inerente ao pai de sobreviver através dos
filhos, garantindo, por sua vez, a existéncia do seu povo. Sendo assim, a relacao
sexual passou a tornar-se bem vista e necessaria entre 0s casais, muito embora
existisse a necessidade do respeito as normas divinas, como o casamento.

Vale ressaltar a inferioridade da mulher desta época, que era tida como uma
propriedade do homem. Comenta Spitzner?:

A mulher era propriedade do pai durante a infancia, e do marido, a
partir dos 11 ou 12 anos, quando o casamento era consumado. Esse
era um contrato familiar entre senhores e a mulher possuia um preco
gue posteriormente se transformou em dote.

Ao decorrer do tempoas mudangas continuavam pertinentes, visto que a
sexualidade tomou um grau repressor e um carater negativo em grande dimensao.
Com a submissdo das mulheres, o grande aumento da populacdo, o nivel elevado
de adultério nos matrimdénios, eis que surge a lIgreja Catolica e seus ideais
impositivos. A sexualidade, entdo, passou a ser vista como um pecado, e a forte
proibicdo da sua pratica foi marcada por puni¢cdes aos que expressavam opiniées
contrarias.

Com a aparicdo da reforma protestante, entende-se que o pensamento a
respeito da sexualidade continuava de uma forma bastante intensa, e também tinha
como base repressora o0 pecado. A época marcada por grandes movimentos
religiosos sO intensificava as proibicdes e ameacas a respeito, exaltando a

importancia da virgindade, a condenacédo das pinturas e esculturas de carater sexual

’SPITZNER, Regina Henriqueta Lago. Sexualidade e Adolescéncia: Reflexdes acerca da
Educacdo Sexual na escola. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Educacdo) — Universidade
Estadual de Maringa, Maringa. p.21
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e introduzindo novas exigéncias para o consentimento matrimonial. Menciona
Spitzner®:

Dessa forma, fortalece-se a “cultura da vergonha”, onde tudo é
proibido. Catdlicos eprotestantespassam a viver a sombra do
pecado, principalmente os de ordemsexual. O corpo € culpado de
todos os vicios e pecados restando somente vigia-lo epuni-lo,
reduzindo-o a total submissdo. E, para alcancar tal intento, a
confissao foiinstituida como mecanismo de repressao.

Por longos periodos a sociedade continuava a enxergar 0 Sexo como uma
pratica repressiva, que tinha como finalidade apenas o carater reprodutivo. Porém, a
necessidade da satisfacdo dos desejos do homem comecou a aflorar, com isso, a
procura por sexo fora do casamento passou a ser pratica constante para alivio dos
maridos, que procuravam prostitutas para satisfazer seus instintos. Logo, a prética
sexual marital continuava limitada a um carater, meramente, reprodutivo.

Por volta dos anos 60, uma nova geracdo surgiu, reivindicando um mundo
sem tantas restricbes, e rejeitando viver na monotonia que vivia seus pais em
guestbes politicas, sociais e sexuais. Criando um novo parametro de vida, esta
geracdo obrigou os mais velhos a conviver com seu padrdo, e a esse movimento
deu-se o nome de contracultura. Cabelos longos, musicas, drogas, o amor livre,
aborto, homossexualismo, nudez e entre outros movimentos, faziam parte das
reformas comportamentais.

Mudancas significativas favoraveis as mulheres passaram a ser adotadas,
apesar do presente repudio religioso contra as mulheres que adotavam os métodos
anticoncepcionais com os maridos, nao foi o suficiente para o surgimento da pilula, o

gue de certa forma, desencadeou uma liberdade sexual feminina, como reforca

Spitzner®:
Para as mulheres, o surgimento da pilula anticoncepcional foi
responsavel por um comportamento sexual feminino mais liberal e,
diante dessa liberacdo, de sua independéncia sexual, os homens
comecaram a adotar uma nova postura frente aos relacionamentos
sexuais.

®ldem. p.54

“SPITZNER, Regina Henriqueta Lago. Sexualidade e Adolescéncia: Reflexdes acerca da
Educacdo Sexual na escola. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Educacdo) — Universidade
Estadual de Maringa, Maringa.p.74
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Assim como o trabalho, a salude, a seguranca e demais ocupacodes, a
sexualidade passou a fazer parte da lista de praticas da sociedade. E em
contrapartida o comércio também passa a lucrar com ela, jA que a procura para
satisfacdo sexual teria se intensificado. O que antes era motivo de siléncio se
transformou em direito de conhecer, de compreender, e aos poucos a adaptacéo da
sociedade foi acontecendo.

Na segunda metade do século XX, as mudancas ocorridas no ambito social
passaram a influenciar economicamente, visto que, o mercado de trabalho passou a
lucrar por meio da medicina, psiquiatria, da propaganda, prostituicdo e pornografia.

Comenta Nunes®:

A paulatina implementacdo da influéncia dos veiculos de
comunicacgéao, e dentre eles a televiséo, refletem-se nos valores, nos
comportamentos, na linguagem, no modo de vestir, nas musicas, nos
filmes, nas formas de relacionamento. O acréscimo das descobertas
cientificas, os métodos anticoncepcionais ao alcance de todos,
indastria do sexo, a pornografia, tudo isso hoje € inegavel que acaba
transformando algumas concepg¢des mais tradicionais.

A invasdo da propaganda erotizada ganha uma grande dimenséo e passa a
chamar a atencdo do consumidor da sociedade pés-moderna, abrindo o caminho
para as empresas de todo e qualquer produto, utilizar de um meio sensual para
vender mais e consolidar a marca. O corpo, suas formas e peculiaridades, se
sobrepfem nos anuncios, e logo se torna um instrumento para 0 consumo, ja que a
busca pela perfeicéo fisica, pelo o ideal de esterestipo apresentado nos comerciais,
passa a ser constante para ambos 0S sexos.

Atualmente, a sexualidade tem sido banalizada, sendo tratada com uma
naturalidade e indiscricdo em grande grau, vindo a influenciar toda uma sociedade,
sendo de ambas as geracdes, por meio da midia, onde busca incansavelmente
vender o sexo a todo custo. Tendo tal mercadoria facilmente disponivel por vias
como a internet, radio, televisdo, bancas de jornal e livrarias, gerando, por muitas
vezes, informacgdes distorcidas, bem como inveridicas, e agucando a pratica

excessiva dos seus desejos e curiosidades.

1.2 A influéncia da sexualidade na adolescéncia

*NUNES, César Aparecido. Desvendando a sexualidade. 2.ed. Sdo Paulo: Papirus, 1997.
p.14
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Segundo Magalhdes®, o termo adolescéncia provém do latim adolescentia—de
adolescere - e significa crescer para a maturidade, desenvolver-se.

Embora o termo, se correlacione com uma época dificil, com crises
existenciais e marcantes transformacdes, sdo inegaveis confirmar que, de fato, essa
transicdo mexa com aspectos fisicos e psicolégicos dos que por ela passam. E
valido citar que além dos problemas pessoais dos mesmos, a adolescéncia acaba
por amedrontar a forma de tratamento dos seus familiares e educadores durante
essa fase de transicdo, fazendo com que o déficit de formagdo do menor acabe por
ser prejudicado, consequéncias que podera levar para o resto de sua vida.

Entrando num rapido contexto historico, vemos que até o renascimento o
periodo da infancia e da adolescéncia ndo tinha distingdo, sendo os menores
considerados como adultos em miniaturas. Entre os povos primitivos, a transicao
considerada era apenas da infancia para idade adulta, tendo o0 menor que passar
por um rito de iniciacdo a nova fase. Os hebreus, pelo mesmo seguimento,
consumavam a idade adulta aos 11 ou 12 anos, tendo as meninas que casarem
para descaracterizagéo da infancia e os meninos passavam pelo rito da circunciséo,
onde significava uma alianca com Deus.

Na baixa idade média a fase de transicdo para a vida adulta se dava quando

0 menor era convocado para ser cavaleiro. Comenta Spitzner’:

O jovem era o recém-entrado no mundo adulto, o que era feito
através da barbatoria, cerimfnia que se seguia ao primeiro barbear
do rapaz. Possuir pelos significava que a crianga tornara-se homem
e a gqualidade da agressividade poderia ser cultivada, objetivando a
boa formagdo do guerreiro.Por volta dos quinze anos, o jovem
recebia armas, cavalo e armadura para os combates e era preparado
para exercer sua virilidade através da habilidade emmatar ou a
disponibilidade para morrer. Os jovens deveriam aprender os
rudimentosdo amor, da guerra e da religido.

Em alguns paises, as mulheres eram estimuladas a casar-se antes que a

puberdade chegasse, para que ndo existissem riscos a pureza da mesma, ja que era

GMAGALHAES, Alvaro. Dicionéario enciclopédico Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Globo,
1980.
'SPITZNER, Regina Henriqueta Lago. Sexualidade e Adolescéncia: Reflexdes acerca da

Educacdo Sexual na escola. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Educacdo) — Universidade
Estadual de Maringa, Maringa. p.84
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de conhecimento que nesta fase existiaa natureza libidinosa, onde colocariam em
risco os valores da mesma. Dessa forma, nesses periodos, a clareza da inexisténcia
da fase que compreende a adolescéncia, fazia as criancas tornarem-se
precocemente adultas, sofrendo exploragéo e degradacéo a sua moral.

Algumas tentativas de definicdo da adolescéncia ocorreram ao decorrer do
século XVIII, mas foi no século XX que, de fato, surgiu o adolescente moderno.
Trazendo preocupacfes aos politicos e moralistas, devido a sua espontaneidade e
coragem de viver seus impulsos, comecaram as varias pesquisas para entender

melhor a nova geracao que estava aflorando. Define Salles®:

z

A adolescéncia é entendida socialmente como o estagio
intermediario entre a infancia e a idade adulta e como periodo
transitorio no qual as responsabilidades sdo menores. O
adolescente se caracteriza pela indefinicdo de seu papel social, o
gque resulta num status intermediario e provisorio e
consequentemente, passa a ser tratado de forma ambivalente:
como crianca e como adulto. O conceito de adolescéncia e
adolescente é invencdo da sociedade industrial ligado as leis
trabalhistas e ao sistema educacional e que torna 0s jovens
dependentes, cada vez mais, dos pais.

Sabe-se que, atualmente, existe com clareza a definicdo que compreende a
este periodo de vida do ser humano, ndo s6 doutrinariamente ou historicamente,
mas previsto em lei. Seus direitos sdo assegurados, assim como os demais, com
suas singularidades e restricées. E apesar de viverem em um mundo com uma vasta
diversidade de escolhas, seus dilemas existenciais e conflitos pessoais, familiares,
profissionais, e diversos outros, se instalam junto as incertezas e o medo da vida
adulta.

De acordo com Bossa®, “a adolescéncia, que se inicia por volta dos nove aos
doze anos, é marcada por uma intranquilidade motora, por fantasias em torno da
vida familiar, pela necessidade de investigacdo e pela conquista de sua
independéncia e autonomia”.

Além da ansiedade para desfrutar o mundo e uma liberdade garantida, a fase
de crescimento vem acompanhada pelo sofrimento de perdas do corpo infantil,

sejam para 0s que nao esperavam ou até 0s que almejavam, pois, por mais que

8SALLES, Leila Maia Ferreira. Adolescéncia, escola e cotidiano: consideracdes entre o
genérico e o particular. Sdo Paulo: UNIMEP, 1998. p.46

®BOSSA, N. A. O normal e o patolégico na adolescéncia. In: OLIVEIRA, V. B. de; BOSSA, N.
A. (Orgs.). Avaliacdo psicopedagodgica do adolescente. Petropolis: Vozes, 1998. [Cap.9,
p.211-285].
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exista a apreciacdo e o desejo de evoluir e aderir a um corpo mais adulto, os
aspectos biologicos os fazem sentir na pele que nao sera facil. A perda de
identidade também é outro fator contribuinte ao sofrimento do mesmo, ja que nao
tera mais 0 mesmo tratamento pelos préprios familiares e pela sociedade, a
identidade de crianca passa a nao existir mais e sua nova referéncia pede por
exposicao do que vem se tornando.

Desta forma, Ackerman®® afirma com propriedade:

O adolescente perde a protecdo da infancia, mas ainda ndo tem
aforca e os priviégios do adulto. As realidades da vida
adultarepresentam uma ameaca desconhecida e indefinida. O medo
de seruma crianca empurra 0 adolescente para frente. O medo de
seradulto empurra-o para tras.

Desta forma, com tantas mudancas e medos, a adolescéncia compreende a
fase da vida do ser humano mais complexa e incerta, visto que, € nela que, de fato,
acontece uma formagéao de personalidade.

E valido acrescentar que as mudancas biolégicas aparecem com grande
impacto, deixando ndo s6é o corpo infantil desaparecer, mas despertando o corpo
adulto de uma forma sensualizada, onde agrade o meio social frequentado, que por
sua vez, acaba por facilitar a aceitagdo em determinados grupos. Para melhor
compreensao sobre aspectos biolégicos, explica Spitzner**:

A medida que o corpo muda, aparecem caracteres sexuais
secundarios. Nas meninas, essas mudancas tém inicio bem cedo,
em torno dos dez anos. Ha oarredondamento dos quadris,
desenvolvimento dos seios, aparecimento dos pelospubianos e
axilares, arredondamento dos ombros e a definicdo das pernas e
dosbracos. O (tero, vagina, labios e clitdéris mostram um crescimento
acelerado e amenarca ocorrerd na sequéncia de desenvolvimento,
variando entre 9 a 15 anos emeio. A menstruacdo significa a
maturacao dos ovarios e a producéo de foliculosque serdo os 6vulos.
O utero torna-se vascularizado, enche a parede interna desangue,
tudo em preparo e antecipacdo de uma possivel fecundag¢éo do 6vulo
porum espermatozoide e a consequente gravidez. Caso iSso ndo
ocorra, 0 6vulodegenera e se desintegra,sucedendo 0 mesmo a
parede interna do Utero.

Nos meninos, embora o crescimento das células testiculares e a
secrecdo dehorménios masculinos comecem por volta dos 11 anos,

'ACKERMAN, Nathan W. Diagndstico e tratamento das relacdes familiares. Porto
Alegre: Artes Médicas, 1986.p.207

“SPITZNER, Regina Henriqueta Lago. Sexualidade e Adolescéncia: Reflexdes acerca da
Educacdo Sexual na escola. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Educacdo) — Universidade
Estadual de Maringa, Maringa. p.90
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aproximadamente, oprimeiro sinal de maturidade sexual € o aumento
no crescimento dos testiculos, doescroto e da glandula prostatica. A
primeira ejaculacdo pode ocorrer como resultadoda masturbacdo ou
mesmo durante o sono (polugdo noturna) quando a presenca
demilhGes de espermatozoides pode estimular o cérebro a sonhar
contetdos sexuaisque culminam em orgasmo. A polugcdo noturna
também pode acontecer quando aexcitacdo sexual permanece
mesmo apos a pratica da masturbacao.

E acrescenta Salles'?:

Com a maturacédo sexual, o sexo e a atracdo sexual tornam-se fontes
de inquietacdo. A preocupagdo com o corpo se traduz no desejo de
ser atraente, o qual estd associado ao éxito heterossexual e ao
prestigio. A interacdo social volta-se para o estabelecimento das
relacbes amorosas e sexuais, € a auto aceitacdo depende da
aceitacdo do seu corpo por si mesmo e pelos outros.

Nessa fase, os impulsos e sentimentos sexuais afloram significativamente
devido a tantas questdes envolventes. Em ambos 0s sexos o interesse de agradar o
oposto, em aspectos, principalmente fisicos, e a curiosidade de conhecer o corpo do
outro, vale ressaltar, em ambito sexual, aparecem. E desde entdo, surgem o0s
didlogos e caricias, até precocemente. Sobre esse posicionamento, Spitzner®

acrescenta:

Os meninos, geralmente, tém uma grande curiosidade em relacdo ao
seu funcionamento sexual, se seu pénis é normal e, as meninas,
acabam se conhecendo através da mé&o do namorado, percebendo
sua excitabilidade, sua sensibilidade e zonas erégenas. Esse
relacionamento causado pelo despertar dos impulsos sexuais traz
aos meninos satisfacdo e alegria, enquanto para as meninas isso
causa medo, culpa, embaraco e preocupacao.

A necessidade de amar e ser amado com intensidade, faz com que, a busca
pelo contato entre 0s sexos se torne um aspecto mais sexual do que social, além de
intensificar o interesse de procura por alguém que corresponda a este amor.

Hoje, é comum direcionar rétulos de consumistas, individualistas, egoistas e

até alienados, aos jovens, porém ndo se deve generalizar toda uma geracao, por

2SALLES, Leila Maia Ferreira. Adolescéncia, escola e cotidiano: consideracdes entre o
genérico e o particular. Sdo Paulo: UNIMEP, 1998. p.55

BSPITZNER, Regina Henriqueta Lago. Sexualidade e Adolescéncia: Reflexdes acerca da
Educacdo Sexual na escola. 2005. Dissertacdo (Mestrado em Educacdo) — Universidade
Estadual de Maringa, Maringda. p.94
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uma mera comparacdo de parametros criados numa geracdo passada. Enfatiza

Nascimento*:

Se tomarmos como modelos o0s comportamentos de
geragOesanteriores, ficaremos paralisados por atitudes nostalgicas.
Cadaépoca tem seus jovens idealistas, militantes, heroicos, assim
comojovens perdidos, acomodados, autocentrados, etc. Desacreditar
nosadolescentes produz os mesmos efeitos que desacreditar
nospoliticos: cruzar os bragos e dizer “nao tem jeito”.

Por sua vez, outro fator de grande influéncia na alteracdo comportamental dos
adolescentes, estd sem davidas nas mudancas significativas da propria educacéo
gue recebem dos seus responsaveis, onde passa a inexistir, constantemente, o
conceito da hierarquia, sendo colocados numa situacdo de igualdade entre os
individuos constituintes do modelo familiar moderno, extinguindo as exigéncias e a
autoridade, e ainda satisfazendo a admissibilidade de muito do que querem. Sob um
aspecto controverso, 0s responsaveis justificam a criacédo diferenciada com um olhar
gue evita conflitos, se dizendo ter relagdo de amizade, onde renunciam seu direito
de exercer o papel de superiores.

Com a modernizagdo da cultura e costumes de toda uma sociedade, as
relacbes entre os jovens também chegaram a modificar-se, e devido a maior
convivéncia entre 0s sexos, tanto em escolas, como em ambientes de lazer, o
aprender a se divertir em conjunto passou a estimular praticas de relacionamentos
descartaveis, onde ndo duram mais que um breve momento.

Eventos como o advento da pilula anticoncepcional, o uso de preservativos,
em geral, a ampliacdo dos direitos femininos, e a grande debilitacdo dos valores
religiosos e familiares, acabaram por reformular os pensamentos de toda uma
sociedade, e inconscientemente garantir uma liberdade que antes era inexistente
aos jovens. O prazer sexual libertou-se da conceituacdo de pecado, fazendo com
gue a religido perdesse seu peso de influéncia sobre a determinacdo de valores e
comportamentos.

Ademais, outro grande fator influenciador da propagacao da sexualidade, se
faz presente e disponivel as vinte e quatro horas diarias e gratuitamente,

propagandas em geral, programacdes de redes televisionais, as revistas, 0 acesso

“NASCIMENTO, Angelina Bulcdo. Quem tem medo da geracdo shopping?
Umaabordagempsicossocial.Salvador: EDUFBA — Universidade Federal da Bahia, 1999.
p.26
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instantaneo a internet e tantos outros meios de comunicacgéo, aceleram e agucam a
curiosidade dos jovens a técnicas inovadoras, conselhos de sexologos, filmes e
videos pornogréficos que por muitas vezes trazem conteudos ilusorios, fazendo com
gue os valores plantados corretamente se desfagam em meio a tantas fantasias e
inverdades. E por seu lado positivo, esclarecam duavidas, onde indiretamente
influenciam, precocemente, a pratica sexual.

Segundo pesquisas realizadas por Zagury'®, a primeira relacdo sexual tem
acontecido cada vez mais cedo, cerca de 35,4% iniciam aos quatorze anos ou
menos, vindo esta propor¢cao a diminuir significativamente com o decorrer do tempo
e a falta de informacdo sobre tais questbes tém se intensificado. Também foi
constatado pela pesquisadora que existe um alto indice de gravidez indesejada na
adolescéncia e o aumento de doencas sexualmente transmissiveis sao
comprovados.

O que vem a preocupar, segundo a pesquisadora, € o fato de que quanto
mais tradicional € a postura dos pais perante o assunto, cresce a tendéncia dos
filhos de escondé-los a sua iniciagdo sexual, bem como sua constante pratica,
trazendo, consequentemente, problemas ligados & falta de cuidado necesséria, fator
este que implica numa série de problemas ligados a doencas e gravidez indesejada.
Os dados colhidos por Zagury'®, informam ainda que atualmente mais da metade
dos jovens matem uma vida sexual ativa e 59,6% escondem o acontecido dos seus
pais.

Por fim, é fato que se olhar por uma perspectiva convidativa, o que se traduz
nas redes de comunicacdo da atualidade com facilidade e até na nossa prépria
cultura e costumes, este acontecimento acaba por justificar a atitude tomada pelos
jovens, e vendo com clareza a necessidade de conhecimento que os adolescentes
tém em relacdo ao sexo, agucam seus desejos e precocemente acabam por

satisfazerem sua curiosidade, iniciando cada vez mais cedo as praticas libidinosas.
1.3 Direitos sexuais

Quando falamos de direitos humanos, de certa, sabemos que sao direitos

fundamentais inerentes a pessoa humana, que sem eles, a capacidade de

15ZAGURY, Tania. O adolescente por ele mesmo. Rio de Janeiro: Ed. Record, 2000.
®|dem. p.186
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desenvolvimento e de uma vida plena se torna inexistente. Existem direitos variados
dentre os humanos fundamentais, que sao o direito a vida, a saude, a educacao, a
alimentacdo, e entre um extenso rol desses direitos, encontra-se o direito a livre
expressao da sexualidade e o direito ao afeto.

Embora exista o desconhecimento a respeito desse direito, sabe-se que a
sexualidade € um quesito de suma importancia na formacao da personalidade de
todo ser humano, pois para o seu desenvolvimento total, como ja foi visto
anteriormente, se faz necessario a satisfacdo basica dos desejos inerentes ao seu
préprio instinto e necessidades fisioldgicas.

Em resumo, os direitos sexuais, sdo nada mais, que diretos humanos
universais que se baseiam na dignidade, igualdade e liberdade inerente de todo ser
humano. E para que exista uma sexualidade saudavel, que se faz necesséria para
assegurar a saude social, tais direitos devem ser respeitados, reconhecidos e
defendidos por toda sociedade.

Partindo para um contexto historico, a luta pelo desenvolvimento desse
direito, se d4 em conjunto com a luta das mulheres pela igualdade de géneros, pois,
esse foi o periodo que se focalizou a conquista do direito sobre seu proprio corpo,
gue lhe permitiam conhecer e reconhecer tanto a si, como o direito ao prazer e as
proprias questdes sexuais.

E por esse seguimento, eis que surge a IV Conferéncia Internacional da
Mulher, realizada em Beijing, na China, em 1995, onde trouxe o seguindo dispositivo
reafirmando a definicdo de saude sexual e reprodutiva, estabelecido no seu

paragrafo 96

Os direitos humanos das mulheres incluem seu direito de controle e
decisdo, de forma livre e responséavel, sobre questdes relacionadas a
sexualidade, incluindo-se a salde sexual e reprodutiva, livre de
coercdo, discriminacdo e violéncia. A igualdade entre mulheres e
homens no que diz respeito a relacdo sexual e reprodutiva, incluindo-
se o respeito a integridade, requer respeito matuo, consentimento e
divisdo de responsabilidades pelos comportamentos sexuais e suas
consequéncias.

Logo apds, outro marco expressamente significativo, foi durante o XV
Congresso Mundial de Sexologia, ocorrido em Hong Kong, na China, em 1997, que

trouxe as aprovacfes das emendas para a Declaracdo de Direitos Sexuais,

" Declaracéio e Plataforma de acdo da IV Conferéncia Internacional da Mulher, Beijing,
1995. Disponivel em:http://www.onumulheres.org.br/pequim20/. Acesso em: 03/09/2016
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decididas pela Assembleia Geral da WAS — World Association for Sexology*®, que

dispdem sobre:

Direitos sexuais sdo direitos humanos referentes a sexualidade
1. O Direito aigualdade e a n&do descriminagéo.

Todos tém o direito de usufruir dos direitos sexuais definidos nesta
Declaracdo, sem distingdo de qualquer tipo, seja raca, etnia, cor,
sexo, linguagem, religido, opinido politica ou outra qualquer, origem
social ou regional, local de residéncia, caracteristicas, nascimento,
deficiéncia, idade, nacionalidade, estado civil ou familiar, orientacdo
sexual, identidade e expresséo de género, estado de saude, situagcéo
econdmica, social ou outra qualquer.

A principio esta declaracdo se embasa em uma igualdade de direitos, assim

como todos o0s outros previstos em nossa sociedade, a importéancia de nao

descriminar a forma de viver que satisfaz o proximo, deve ser respeitada. E como

dita a declaracdo, o direito de administrar a prépria sexualidade é de todos, sem

distincdo de qualquer tipo, sendo inclusive citando a idade.

2. O Direito a vida, Liberdade, e seguranca pessoal.

Todos tém o direito a vida, liberdade e seguranc¢a, que ndo podem
ser ameacadas, limitadas ou removidas arbitrariamente por motivos
relacionados a sexualidade. Estes incluem: orientagdo sexual,
comportamentos e praticas sexuais consensuais, identidade e
expressdes de género, bem como acessar ou ofertar servicos

relacionados a saude sexual e reprodutiva.

Ainda assim, nesta declaracao, a importancia de assegurar a vida, a liberdade

e a seguranca pessoal foram prioritarias, onde tais direitos se colocam acima de

gualquer ato sexual que os ameace, tendo como restricbes comportamentos que

interfiram nos direitos fundamentes do proximo e até de si.

3. O direito a autonomia e integridade corporal.

Todos tém o direito de controlar e decidir livremente sobre questdes
relativas a sua sexualidade e seus corpos. Isto inclui a escolha de
comportamentos sexuais, praticas, parceiros e relacionamentos,
desde que respeitados os direitos do proximo. A tomada de decisdes
livre e informada, requer consentimento livre e informado antes de
guaisquer testes, intervencdes, terapias, cirurgias ou pesquisas de
natureza sexual.

18 Declaracéo de Direitos Sexuais pela Assembleia Geral da WAS — World Association for

Sexology,

Hong Kong, 1997. Disponivel em:

http://lwww.worldsexology.org/resources/declaration-of- sexual-rights/. Acesso em:

03/09/2016
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Frisa-se que, o item acima, faz desta declaracdo um objeto para que o direito
da autbnoma e escolha do usufruto da sexualidade ou n&o, seja de critério
exclusivamente individual, ndo podendo ninguém, tdo pouco o proprio governo,
controlar escolhas, praticas, parceiros, relacionamentos que competem apenas ao
interessado, devendo ter a cautela para que com tais atitudes nao sejam

desrespeitados o direito do proximo.

4. O direito de estar isento de tortura, tratamento ou punigcdo
cruel, desumana ou degradante.

Todos devem estar isentos de tortura, tratamento ou punicao cruel,
desumana ou degradante em raz&do de sua sexualidade, incluindo:
praticas tradicionais nocivas; esterilizacdo, contracepcdo ou aborto
forcado; e outras formas de tortura, tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes praticados por razfes relacionadas ao sexo, género,
orientacdo sexual, identidade e expressdo de género, ou
caracteristica fisica de alguém.

5. O direito de estar isento de todas as formas de violéncia ou
coercao.

Todos deverdo estar isentos de violéncia e coer¢cdo relacionadas a
sexualidade, incluindo: Estupro, abuso ou, perseguicdo sexual,
“bullying”, exploragdo sexual e escravidao, trafico com propésito de
exploragdo sexual, teste de virgindade ou violéncia cometida devido
a prética sexual real ou presumida, orientacdo sexual, identidade e
expressao de género ou qualquer caracteristica fisica.

Os dois itens elencados acima, tem o0 seguimento de prevenir atos
desumanos e cruéis, atos de violagdo sexual, onde exige que os limites do corpo e
do consentimento sejam respeitados. O desrespeito desses pontos traz punicdes

previstas no codigo penal.

6. O direito a privacidade.

Y

Todos tém o direito a privacidade relacionada a sexualidade, vida
sexual e escolhas inerentes ao seu proprio corpo, relagdes e praticas
sexuais consensuais, sem interferéncia ou intrusédo arbitraria. Isto
inclui o direito de controlar a divulgacéo de informagéo relacionada a
sua sexualidade pessoal a outrem.

Direito que ndo poderia faltar numa declaracdo que envolve a intimidade e
sexualidade, a privacidade € de suma importancia para qualquer relacionamento
pessoal. Embora a prépria Constituicdo Federal, no seu 5°X, declare que: “Sao
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,

assegurando o direito a indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua
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violacao®®; 7, se torna essencial que exista numa declaracéo de direitos sexuais para

gue ndo exista a minima possibilidade de descumprimento.

7. O direito ao mais alto padréao de salde atingivel, inclusive de
salude sexual; com a possibilidade de experiéncias sexuais
prazerosas, satisfatérias e seguras.

Todos tém o direito a0 mais alto padrdo de saude e bem-estar
possiveis, relacionados a sexualidade, incluindo a possibilidade de
experiéncias sexuais prazerosas, satisfatorias e seguras. Isto requer
a disponibilidade, acessibilidade e aceitacdo de servicos de salde
gualificados, bem como o acesso a condigbes que influenciem e
determinem a saude, incluindo a saude sexual.

8. O direito de usufruir dos beneficios do progresso cientifico e
suas aplicacodes.

Todos tém o direito de usufruir dos beneficios do progresso cientifico
e suas aplicacbes em relacdo a sexualidade e saude sexual.

O direito a saude além de ser um direito fundamental, € um direito sexual,
isso porque a saude sexual deve ser primeiramente preservada, e caso j4 existe
uma enfermidade, a salde publica tem por obrigacdo remediar os casos em
igualdade, de acordo com suas urgéncias. Todas as técnicas e servicos, inovacoes e
gualificacbes, devem ser satisfatorias para a populacdo, garantindo assim, uma

sexualidade segura e prazerosa a todos.

9. O direito a informacgéo.

Todos devem ter acesso a informagdo cientificamente precisa e
esclarecedora sobre sexualidade, saude sexual, e direitos sexuais
através de diversas fontes. Tal informacdo nado deve ser
arbitrariamente censurada, retida ou intencionalmente deturpada.

10. O direito a educagdo e o direito a educacdo sexual
esclarecedora.

Todos tém o direito a educacdo e a uma educacdo sexual
esclarecedora. Educacao sexual esclarecedora deve ser adequada a
idade, cientificamente acurada, culturalmente idénea, baseada nos
direitos humanos, na equidade de géneros e ter uma abordagem
positiva quanto a sexualidade e o prazer.

Seguindo com os direitos previstos na declaracdo dos direitos sexuais,
encontramos o direito a informacéo e a educacédo sexual, direitos estes que buscam
prevenir os riscos de doencas sexualmente transmissiveis e gravidez indesejada,
garantindo a populacdo o acesso a conhecimentos sobre a sexualidade, que antes
eram escassos, fazendo com que toda uma sociedade ganhe a consciéncia do

prazer que podem adquirir e das consequéncias que podem evitar.

YBRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988.
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11. O direito de constituir, formalizar e dissolver casamento ou
outros relacionamentos similares baseados em igualdade, com
consentimento livre e absoluto.

Todos tém o direito de escolher casar-se ou nao, bem como adentrar
livre e consensualmente em casamento, parceria ou outros
relacionamentos similares. Todas as pessoas sao titulares de direitos
iguais na formagéo, durante e na dissolugéo de tais relacionamentos
sem descriminagfes de qualquer espécie. Este direito inclui
igualdade absoluta de direitos frente a seguros sociais,
previdenciarios e outros beneficios, independente da forma do
relacionamento.

12. O direito a decidir sobre ter filhos, o nimero de filhos e o
espaco de tempo entre eles, além de ter informacdes e meios
para tal.

Todos tém o direito de decidir ter ou ndo ter filhos, a quantidade
destes e o lapso de tempo entre cada crianca. O exercicio desse
direito requer acesso a condi¢des que influenciam e afetam a saude
e 0 bem-estar, incluindo servicos de saude sexual e reprodutiva
relacionados a gravidez, contracepcéo, fertilidade, interrupcdo da
gravidez e adocéo.

O planejamento familiar também esta taxado no rol de declaracdo de direitos

sexuais, isto porque toda relacdo, seja marital ou similares, deve garantir aos

individuos o direito de escolha na contracdo, de companheiros e atitudes, direito de

ter ou néo filhos, sendo garantido na saude publica, os servi¢os inerentes a tal

dispositivo.

13. O direito a Liberdade de pensamento, opinido e expressao.
Todos tém o direito a Liberdade de pensamento, opinido e expressao
relativos a sexualidade, bem como o direito a expressao plena de
sua prépria sexualidade, por exemplo, na aparéncia, comunicacao e
comportamento, desde que devidamente respeitados os direitos dos
outros.

14. O direito a Liberdade de associacao e reunido pacifica.

Todos tém o direito de organizar-se, associar-se, reunir-se,
manifestar-se pacificamente e advogar, inclusive sobre sexualidade,
salde sexual, e direitos sexuais.

Liberdade de expresséao e opinido esta previsto para todos os ambitos sociais,

e com a sexualidade ndo seria diferente. Tal declaracdo reforca o direito de se

comunicar, se comportar, de aparecer perante os outros da forma que lhes achar

conveniente, respeitando os direitos alheios.

15. O direito de participacdo em vida publica e politica.

Todos tém o direito a um ambiente que possibilite a participacéo
ativa, livre e significativa em contribuicdo a aspectos civis,
econdmicos, sociais, culturais e politicos da vida humana a nivel
local, regional, nacional ou internacional. Em especial, todos tém o
direito de participar no desenvolvimento e implantacdo de politicas
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gue determinem seu bem-estar, incluindo sua sexualidade e saulde
sexual.

O direito sexual também deve estar presente na vida publica, na politica e em
toda a sociedade, este direito garantido exige que a populacdo se manifeste para o
aprimoramento de politicas publicas que possam vir a melhorar o bem-estar, a
sexualidade, com base em saude sexual ou em programas de lazer que possam

gerar afeto e descontragao.

16. O direito de acesso a justica, reparacédo e indenizagéo.

Todos tém o direito ao acesso a justica, reparacao e indenizagao por
violacbes de seus direitos sexuais. Isto requer medidas efetivas,
adequadas e acessiveis, assim como devidamente educativas,
legislativas, judiciais, entre outras. Repara¢do incluiu retratacao,
indenizacéo, reabilitacdo, satisfacdo e a garantia de nédo repeticéo.

Por fim, o ultimo disposto elencado na declaracéo se trata do acesso a justica,
todos entédo, tem o direito de manifestar-se judicialmente pela violacdo dos seus
direitos sexuais, sejam eles atitudes ndo consensuais, como também abstencdes do
préprio governo de nao oferecer recursos para a satisfagcdo de uma sexualidade bem
desenvolvida.

Nesse contexto, os direitos sexuais, veem com a finalidade nao de limitar,
mas de assegurar a todos o direito de exercer sua sexualidade como bem preferir,
desde que néo interfira no direito de outros. Sabendo que inexiste uma hierarquia de
importancia de direitos, vemos que os direitos sexuais se equiparam a todos o0s
demais, ndo sendo inferior em escala alguma, e garantindo a todos, mesmo que

implicitamente, a sexualidade.

1.4 Principios favoraveis a liberdade sexual

No nosso ordenamento juridico, podemos observar a grande importancia dos
principios, esses que, por muitas vezes, sao abase para a formulacédo das leis, e
organizacédo de um fundamento ou decisédo. Dentre a pluralidade destes, temos um
rol explicito e implicito, previstos em nossas leis ou em nossos costumes, que nos
guiam para um melhor entendimento de cumprimento de leis.

Tao importante quanto nossas leis, N0ssos principios sdo necessarios para o

embasamento dos nossos direitos, e eles se encontram em areas diversas,
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garantindo-nos ndo sé o cumprimento do ordenamento juridico, mas também a
protecdo da harmonia social.

Desde modo, ndo seria diferente com os principios que regem os direitos
sexuais, que vem com a finalidade de garantir, a priori, os proprios direitos, servindo
como base para a caracterizacdo e formulacdo destes, e em segundo plano para
maiores esclarecimentos, fundamentacéo e protecao de bem juridico tutelado.

Para fins de melhor entendimento, se faz mister, a compreensao do principio
gue rege todos os demais, este que é a base sobre todos os direitos e garantias
individuais, o0 que sustenta todos os outros direitos, que devem ser respeitados pelo
poder publico e pela sociedade, e fez da pessoa humana portadora de valorizacao,
assegurando sua dignidade, igualdade e liberdade.

A Constituicdo Federal trouxe, no rol do seu artigo 19, inciso lll, a dignidade da
pessoa humana®, como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito.
Inerente a Republica Federativa do Brasil.

Neste sentido, afirma Flavia Piovesan?®!:

E no valor da dignidade da pessoa humana que a ordem juridica
encontra seu proprio sentido, sendo seu ponto de partida e seu ponto
de chegada, na tarefa de interpretacdo normativa. Consagra-se,
assim, dignidade da pessoa humana como verdadeiro super principio
a orientar o Direito Internacional e o Interno.

Sob esta perspectiva adotada, conclui-se entdo que a dignidade da pessoa
humana torna o homem detentor de garantias e direitos fundamentais ligadas a
sociedade, em questao, fazendo com que o respeito seja prioridade entre os demais,
tendo a protecdo por parte do Estado do possivel descumprimento desses direitos.
Todavia, citar este principio correlacionando com os direitos sexuais, faz com que o
individuo tenha a garantia de exercer sua sexualidade, e ainda mais, que Ihes sejam
concedidas as protecdes devidas, referentes ndo sé a liberdade, mas a saude, a
privacidade, ao bem-estar, e a um extenso leque de direitos.

Semelhante ao ja citado, inclusive, principio este que se integra e se origina
do da dignidade humana, encontra-se o0 principio da livre formacdo de

personalidade, que busca proteger a identidade, a capacidade de desenvolvimento

“BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

ZIP|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos, O Principio da dignidade da pessoa humana e a
Constituicdo de 2004. p.92
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individual, um modo de pensar e agir, uma ideologia, constru¢cdo de sonhos e
valores, totalmente exclusivos do desenvolvimento sem influéncias externas.

Sem mais, € bem verdade que no meio social que, atualmente, vivenciamos,
0 principio em questdo acaba por ser prejudicado devido a influéncias de meios de
comunicacao rapidos, que interferem diretamente na formacédo da personalidade dos
demais, além do meio que convive, religido, educacdo transmitida, e diversos
fatores. Nao sendo novidade que a formacao de personalidade sofre influéncia do
meio social, é de importancia ressaltar, que, o principio se da, para assegurar que a
intervencao forcada de uma formagédo de personalidade diversa a que se almeja,
seja protegido por direito.

No que tange a sexualidade, sabe-se que, esta tem papel fundamental para a
formacdo de personalidade e desenvolvimento do ser humano, e para que ocorra
um bem-estar social, se faz necessario que 0 mesmo possa exercer sua
sexualidade, vivencia-la com a liberdade que Ihe € devida, e assim decida questbes
de interesse meramente pessoais, sobre sua orientacdo sexual e demais questbes
ligadas aos seus direitos intimos.

Além deste, outros principios ligados a dignidade da pessoa humana se
correlaciona com os direitos sexuais, dentre alguns, o direito a igualdade, onde se
pode arguir que todos sdo iguais perante a lei, e a sexualidade deve ser destinada a
todos aqueles que a procuram, desde que néo interfiram no direito dos outros. O
principio da liberdade, dispde do pressuposto que todos séo livres para exercer suas
funcdes, sejam elas de naturezas distintas ou ndo, desde que sigam seus deveres
perante a lei, ndo descumprindo nenhuma norma que prejudique a permissibilidade
de sua liberdade.

Por fim, um principio de grande relevancia para o tema, vem para assegurar e
limitar o direito de intervir em assuntos que nao sdo de sua competéncia. Este, o
principio da intervencédo minima, esclarece que o direito tem o dever de resguardar a
autbnima e a liberdade das relacdes interpessoais, sendo o 6rgdo que por ultimo
deve ser provocado, prevenindo a interferéncia demasiada na vida pessoal do
individuo.

Visto isso, € de conhecimento comum o quanto a intimidade e privacidade das
relacbes devem ser respeitadas, o fato de assegurar que os direitos sexuais de
outrem estejam sendo respeitados € incontroverso, ja que relacdes que acontecem

distantes da esfera social limitam o agir dos entes apropriados, e caso ocorra a
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violacdo do direito de uma, ou ambas as partes, a interferéncia ndo fere principio
algum. Porém, a proibicdo do exercicio dos direitos sexuais, lesa o principio da
intervencdo minima, visto que, a competéncia do agir s6 se da quando existir a
relevancia do ato de intervir, e ser esta, a Ultima alternativa para extingdo do conflito.

Conclui-se assim, que, 0s principios que regem os direitos sexuais, trazem a
sociedade uma garantia de liberdade, consoante ao exercicio de uma sexualidade
sem restricbes, onde devem ser resguardadas a igualdade, dignidade, liberdade,

privacidade e autonomia das relagfes interpessoais.
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2 DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL E A PRESUNCAO
DE VIOLENCIA

2.1 Crimes contra a dignidade sexual

Sabe-se que, o direito, como ciéncia que regula as relacdes sociais, necessita
acompanhar os avangos e até as minimas alteracfes impostas pela sociedade,
mudancas estas que, ao avancar dos tempos s6 se tornam mais constantes e
rapidas. Dito isto, entende-se que, ndo ha forma de regular uma sociedade com leis
gue se estagnam no tempo e perdem sua eficacia, comprometendo a efetividade
das normas, e até mesmo a justica.

Sendo assim, o Direito Penal, entendido por ter um ordenamento juridico
voltado a fixacdo dos limites dos poderes punitivos do Estado, onde regulamentam e
instituem infracdes penais, san¢cdes, bem como, regras para sua devida aplicacéo,
ndo poderia desviar-se da exigéncia de transformagdes legislativas em uma
sociedade que pede rotineiramente por mudancgas, tendo em vista o
comprometimento do cumprimento das leis. Pois, dando seguimento a este
raciocinio, existem fatos que foram criminalizados no passado, que nao fazem mais
sentido aplicar pena na atualidade, e muitos fatos da atualidade pedem por uma
reformulacéo.

Diante dos fatos, a Lei n°® 12.015, de sete de agosto de 2009, trouxe a
alteracdo da nomenclatura do Titulo VI do Codigo Penal, substituindo o termo
“crimes contra os costumes” por “crimes contra a dignidade sexual”, isto porque
buscava a adaptacdo da legislacdo penal as novas tendéncias sociais trazidas pelo
desenvolvimento das relagfes interpessoais e a adequacdo ao proprio regramento
da Constituicdo Federal, onde institui a dignidade da pessoa humana um principio
inviolavel e primordial.

Nesse sentido, José Henrique Rodrigues Torres® preleciona, a respeito da

dignidade da pessoa humana no ordenamento juridico, afirmando que:

N&o se olvide que, desde a promulgacédo da Constituicdo de 1988, a
dignidade humana ja era reconhecida pela sociedade brasileira como
um principio fundamental e norteador de todo o sistema juridico,
politico e social do nosso pais. E a sexualidade, como atributo da

2 TORRES, José Henrique Rodrigues. Dignidade sexual e protecdo no sistema penal. Rev.
bras. crescimento desenvolv. hum. [online]. 2011, vol.21, n.2, p. 185-188.
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pessoa humana, jA deveria ter sido, desde entdo, submetida a
protecdo no ambito da dignidade humana. Além disso, é preciso
lembrar, também, que o Brasil, em face de suas normas e principios
constitucionais, submete-se, também, as normas e principios de
Direitos Humanos, ou seja, de um sistema internacional de protecao
do ser humano, especialmente dos mais débeis e fragilizados. Assim,
cabia ao Bra§il_adaptar a sua legislacdo e as suas politicas publicas
a esses principios.

Partindo sobre esta posicao, vale ressaltar a importancia de todo o dinamismo
gue envolve a dignidade sexual, pois sendo este um direito inerente a pessoa
humana, implicitamente ja se era assegurado desde a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, abrindo também os caminhos para a regulamentacdo das normas
e principios dos Direitos Humanos, e por consequéncia, de um sistema de protecao
internacional.

Muito embora por ter o principio da dignidade um conceito amplo, ndo ha em
se falar de desprezo dos costumes, visto que esses se englobam perfeitamente em
tal principio, contudo, o principal objetivo da nova denominacéo dirigida a préatica de
crimes de natureza sexual, seria por sua vez, em afastar a ideia de uma defesa que
dita como as pessoas deveriam se comportar sexualmente na sociedade.

Ademais, reforca André Estefam® que a necessidade de se reformar o Titulo
VI do Cddigo Penal surgiu com a promulgacdo da atual Constituicdo Federal, que
erigiu a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do
Brasil. O autor ainda cita a sexualidade observando que esta deve ser pensada
dentro do espaco da pessoa humana, sendo descabido parametros éticos e de
moralidade publica. Assim, a denominacdo garantia que, acima da dignidade da
pessoa humana, com ela se estenda o direito a liberdade sexual do individuo,
guanto a suas relagbes e seus parceiros, além do pleno desenvolvimento da
personalidade, referindo-se a sexualidade, onde seriam preservados.

Contudo, ndo se discute que a camada de protecdo sobre a dignidade da
pessoa humana, se limita no respeito a liberdade sexual individual. E Guilherme de

Souza Nucci®®, citando Nelson Hungria, ressalta:

O que o legislador deve policiar, a luz da Constituicdo Federal de
1988, é a dignidade da pessoa humana, e ndo os habitos sexuais

2 ESTEFAM, André. Crimes sexuais: comentarios a Lei 12.015/2009. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 16-19

** NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 641
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gue porventura os membros da sociedade resolvam adotar,
livremente, sem qualquer constrangimento sem ofender direito
alheio, ainda que para alguns sejam imorais ou inadequados.

Sob este ambito embasado pelo autor acima citado, entende-se sua posi¢cao
do que se deve realmente ser regulamentado pelo ordenamento juridico, e o limite
de até onde este ndo deve se submeter e constranger a sociedade a adotar um
padrdo de habitos sexuais. E também a importancia de assegurar o direito a
intimidade e ao do livre exercicio sexual, contanto que este exercicio ndo constranja
ou ofenda o direito alheio.

Ainda sobre a protecdo do direito sexual individual, Luiz Flavio Gomes®’,
reforga:

Ndo sdo os costumes o objeto juridico da tutela penal. Toda
dogmatica penal, na atualidade, s6 concebe a existéncia de crime
sexual que atente contra a liberdade sexual ou contra o normal
desenvolvimento da personalidade (em formagéo) da crianga. Fora
disso ndo é admissivel a incidéncia do Direito penal, sob pena de se
confundir a moral com o Direito penal, que ndo serve para corrigir
pessoas nem para proteger determinadas concep¢des morais. Por
forca do principio da exclusiva protecdo de bens juridicos, ndo héa
espaco no Direito penal para a tutela de uma determinada moral ou
religidio ou partido politico ou ideologia etc.

Assim, entende-se que o Direito Penal, junto com suas normas e penas, néao
tera uma natureza invasiva no que concerne a intimidade sexual do individuo,
visando apenas criminalizar as condutas que atentem contra a liberdade sexual e
contra o normal desenvolvimento da personalidade, assegurando néo s6 a protecao
de seus direitos sexuais, mas também garantindo o principio da dignidade humana.

Entendendo os motivos que levaram a modificacdo da denominagcdo do
capitulo, ressalta-se entéo falar que todas as vezes que ocorrer a violagdo do direito
de outrem, sendo no ambito sexual, ocorrera a caracterizacdo do crime previsto
nesta parte do Cddigo Penal, e em tese, se cumprird as penas impostas por sua
legislacao.

Dentre os crimes disposto no capitulo em questdo, crimes que ferem a
dignidade sexual, podemos encontrar mudancas que, de certa forma, ainda passam
por uma fase de adaptacdo e aceitagcdo social. Contudo, nos aprofundaremos

melhor nesta analise da Lei 12.015/09, seus reflexos e criticas no tépico a seguir.

GOMES, Luiz Flavio. Reforma penal dos crimes sexuais. Disponivel em:
<http://www.lfg.com.br/public_html/article.php?story=20050411115926168> Acesso em:
11/11/2016.
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2.2 Analise da Lei 12.015/09

Com sua promulgacdo em 10 de agosto de 2009, a Lei 12.015 se originou em
uma Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) criada pelo Congresso
Nacional Brasileiro, tendo em sua esséncia uma preocupacdo com a exploracao
sexual de criancas e adolescentes. Alterando substancialmente o Titulo VI do
Cddigo Penal, que por ora se referia a “crime contra os costumes”, e como ja dito no
exposto trabalho, por “crimes contra a dignidade sexual’.

As mudancas legislativas ocasionadas pela Lei, em questao, refletiram numa
visdo ndo s6 de punir com mais rigor os crimes de natureza sexual, mas também
com um intuito de prevencdo destes, ja que a rigidez da pena poderia vir a assustar
aos que pretendiam violar os direitos sexuais de outrem. Partindo de um conceito
onde a nova lei represente a tentativa de uma efetividade dos crimes sexuais como
uma violacdo aos direitos humanos, entende-se que nao ha também o que se falar
em género, visto que esta violagdo aos direitos humanos ndo se estende apenas ao
sexo feminino, mas também ao masculino.

Antes de adentrar mais especificamente nos importantes detalhes de sua
alteracéo, vale destacar que a lei veio por modificar o Titulo VI do Codigo Penal,
passando a ser dividido em seis capitulos, fora o capitulo Il que j& havia sido
revogado integralmente pela Lei 11.106/05.Estessdo denominados como: dos
crimes contra a liberdade sexual; dos crimes sexuais contra vulneravel; disposicoes
gerais; do lenocinio e do trafico de pessoas para fins de prostituicdo ou de outra
forma de exploracédo sexual; do ultraje ao pudor publico, e por fim, as disposi¢cdes
gerais.

Uma das importantes modificacbes trazidas pela Lei 12.015, fora, sem
duvidas, a fusdo de dois tipos penais: estupro e atentado violento ao pudor, fazendo
com que este ultimo se extinguisse do ordenamento juridico. Conforme a nova

redacdo®®, estupro &, portanto:

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

% BRASIL.Lein°12.015/2009 de 7 de agosto de 2009. 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm>. Acessoem:
11/11/16


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art213.
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Com isso, vé se que, 0 que antes da lei consideravam-se dois tipos de
violéncia como diferentes, existindo dois artigos criados, hoje, estes passaram a ter
demasiada semelhanca ao ponto de se tornarem Unicas. Esta unificacdo, entdo,
permitiu que outras formas de abuso sexual, podendo usar 0 molestamento como
um dos exemplos, se estendesse a caracterizacdo de um estupro. De maneira
alguma se desmerece um crime de atentado violento ao pudor, visto que até mesmo
guando se tratava de dois tipos penais distintos, estes tinham a mesma duracao de
pena, além de ambas terem recebido o status de crime hediondo, mas ndo ha como
mascarar a preocupacao que acarretou aos autores da lei em relacdo ao peso
simbalico deste titulo.

Porém, vé se que, a Lei 12.015 adotou esta unificagdo, reconhecendo que
nao existe diferenca quanto a gravidade entre tais crimes, e assim ndo haveria
necessidade de separa-los.

Outrossim, as consequéncias praticas da modificacdo estabelecem uma certa
polémica, visto que, antes dessa alteracdo, quando houvesse uma conduta que
constrangesse a vitima de maneira que esta atitude se enquadrasse nos dois tipos
penais, sendo realizado no mesmo momento,o fato poderia ser caracterizado como
crime continuado, e assim, as penas poderiam ser somadas. Entdo, com a mudanca,
unificando o tipo penal, os acusados s responderiam pelo crime de estupro, tendo a
duracdo da pena menor do que a possibilidade da soma das duas.

Ademais, com a reforma da lei, o reconhecimento do homem como uma
possivel vitima do crime de estupro passou a existir, visto que, antes desta entrar em
vigor, este sO era considerado um acusado legitimo. No entanto, vale ressaltar, que
essa inovagcdo que a nova lei afirma, protege também aos homens de crimes de
violéncia sexual, visando equiparar, neste sentido, que o transtorno sofrido pela
vitima masculina, seja equivalente a vitima feminina, assegurando a importancia da
igualdade de géneros.

Outros tipos penais também foram modificados pela lei, com uma nova
redacdo, um exemplo deste foi o crime de “Assédio sexual’, que se encontra no

artigo 216 do codigo penal, onde muito embora nado tenha sofrido nenhuma
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alteracdo no caput, quanto a definicéo, foi-lhe acrescentado um novo paragrafo?’
que dita:“§ 2° A pena é aumentada em até um terco se a vitima é menor de 18
(dezoito) anos”.

Atestando mais uma vez sua principal preocupacao originéria, que por ora,
era a protecdo a crianca e ao adolescente. Entdo, em conformidade com o artigo, se
configura o crime independente do género do sujeito passivo, ou ativo, desde que
tenha ascendéncia sobre a vitima dentro de uma relacéo laborativa.

Outra alteragéo relevante se refere a violéncia sexual mediante fraude, onde
consistiam os artigos 215, “Posse Sexual Mediante Fraude” e o 216, referente ao
“Atentado ao pudor mediante fraude”, da Lei 11.106, de 28 de marco de 2005%, que

apresentavam a seguinte redacao:

Art. 215. Ter conjuncao carnal com mulher, mediante fraude: Pena —
reclusdo, de um a trés anos. Paragrafo Unico — Se o crime é
praticado contra mulher virgem, menor de 18 (dezoito) e maior de 14
(catorze) anos. Pena — recluséo, de dois a seis anos.

Art. 216. Induzir alguém, mediante fraude, a praticar ou submeter-se
a pratica de ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal:Paragrafo
Unico. Se a vitima € menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (quatorze)
anos:Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.

Porém, a lei 12.015, trouxe, da mesma forma que fez com o crime de estupro
com o atentado violento ao pudor, uma unificacdo destes, criando um novo artigo

215, nomeado por “Violagdo Sexual Mediante Fraude”, com a seguinte redacdo?:

Art. 215. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
alguém, mediante fraude ou outro meio que impeca ou dificulte a livre
manifestacdo de vontade da vitima: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6
(seis) anos. Paragrafo Unico. Se o crime é cometido com o fim de
obter vantagem econdmica, aplica-se também multa.

Por sua vez, vale ressaltar que na primeira alteracdo, em 2005, foi excluido o

termo “mulher honesta” da redagéao do artigo, e a nova lei, de 2009, removeu-se 0

2’ BRASIL. Lei n° 12.015/2009 de 7 de agosto de 2009. 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm>. Acesso em:
11/11/16
% BRASIL. Lei n° 11.106, de 28 de marco de 2005. 2005. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2005/lei/111106.htm>.Acesso  em:
11/11/16
“BRASIL. Lei n° 12.015/2009 de 7 de agosto de 2009. 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm>. Acesso em:
11/11/16
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termo mulher como requisito para tipificacdo do crime, mais uma vez dando espaco
para o homem como sujeito passivo dessa violacdo, excluindo qualquer referencia a
divergéncia de géneros.

Vale ressaltar, que a mais significante alteracdo, que por sua vez, € 0 objeto
de estudo deste trabalho e de grandes discussbes doutrinarias, se da com a
inclusdo do crime “Estupro de Vulneravel’, que se apresenta no artigo 217-a, onde
sera discutido com mais profundidade no tépico adiante, mas é valido adiantar, e por
mais uma vez demonstrar, a explicita preocupacédo, da lei 12.015, em assegurar 0s
direitos da crianca e do adolescente.

Por fim, deixa-se claro que, a nova lei estabelece, sobretudo, a caracterizacao
do crime de estupro como crime hediondo em todas as situacbes que este for
devidamente configurado. Algo que chama a atencao pela divergéncia de opinides
de alguns operadores de direito onde defendem que este crime sO deveria obter a
classificacdo a ele impugnada, caso exista uma grave lesdo ou morte da vitima,
caracterizando um estupro que nao produza lesdes aparentes como menos “grave”.

Contudo, ao procurar o significado, sob um contexto social, da palavra
‘hediondo”, acha-se, no diciondrio Aurélio de lingua portuguesa, adjetivos
semelhantes como “horrivel, repugnante, asqueroso [...] ignébil, repelente”.*® Tendo
essa definicAo a capacidade de demonstrar o que a sociedade entende por
hediondo, se faz justo utiliza-la da forma que traz a Lei 12.015/09.

Nesse sentido, a nova redagao, leva as discussdes ao fim, trazendo o crime
de estupro, com a menor caracterizacdo, independentemente de sua forma, simples

ou meramente tentado, tdo hediondo quanto um que acarrete a morte da vitima.

2.3 Estupro de vulneréavel

Como visto anteriormente, a Lei 12.015/09, trouxe alteracdes para o Codigo
Penal, trazidas, principalmente, pelo interesse de garantir a protecdo das criancas e
adolescentes sob um regime mais rigoroso para agueles que atentassem contra
seus direitos. Um exemplo claro desta situacdo, é a introducdo do novo tipo penal,
denominado como “Estupro de Vulneravel”’, caracterizado como um tipo auténomo,

distante do ja capitulado no artigo 213, e visto no artigo 217-A do Cédigo Penal.

% HEDIONDO. In. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Dicionario Aurélio de
Lingua Portuguesa. Curitiba: Positivo, 2004.
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Sob uma perspectiva criminal, esta vulnerabilidade citada pela lei, esta
relacionada diretamente com a ideia da falta de aptiddo psicolégica para
compreender a dimenséo do carater da conduta sexual, ou até mesmo da falta de
condicdes especificas para manifestar o desejo de praticar uma relacdo sexual. Por
isso, denominado por vulneravel, visto que tem por significado aquele que esta do
lado mais fraco de uma situacéao.

Guilherme de Souza Nucci®', em seu entender, fala da vulnerabilidade contida
no artigo 217-A, afirmando: “trata-se da capacidade de compreensao e aquiescéncia
no tocante ao ato sexual. Por isso, continua, na esséncia, existindo a presungéo de
gue determinadaspessoas nao tém a referida capacidade para consentir.”

Por sua vez, entende-se que, a intencao do legislador, em classificar este tipo
penal, vem por extinguir as questdes de circunstancias faticas, incluindo até mesmo
0 consentimento da vitima, para a caracterizacdo do delito. Trouxe entdo, um critério
absoluto para o que antes era relativo. Ditando, explicitamente, com quem nao se

pode ter uma relacédo sexual, e quem pode ter uma relacéo sexual.

Nesse sentido, dispde o Cédigo Penal®*:

Art. 217-A. Ter conjuncdo 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 acdes descritas no
caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem o0 necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por
gualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

§ 2° Vetado,

§ 3° Se da conduta resulta les&o corporal de natureza grave:

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

8 4° Se da conduta resulta morte:

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

3L Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral, parte especial. 4. ed.,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 829.

BRASIL.Lein°12.015/2009 de 7 de agosto de 2009. 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12015.htm>. Acessoem:
11/11/16
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Quanto aos elementos do crime, sabe-se que o sujeito ativo pode ser
gualquer pessoa, homem ou mulher, admitindo-se coautoria e participagdo. E por
sua vez, o sujeito passivo € o vulneravel ou semelhante, obsta lembrar que nos
termos da lei, 0 menor de 14 anos é presumidamente vulneravel.

Por outro lado, vé se que, o legislador ao instituir um fator etario como
requisito principal para a caracterizacdo do crime, acaba por definir quem teria a
maturidade sexual ou desenvolvimento mental completo para consentir as praticas
sexuais, visto que a vulnerabilidade da vitima se presume pelo simples fato de ser

menor de 14 anos. Nesse sentido, Guilherme de Souza Nucci®®, posiciona-se:

Vale observar que ndo ha qualquer parametro justificativo para a
escolha em tal faixa etaria, sendo tdo somente uma idade escolhida
pelo legislador para sinalizar o marco divisorio dos menores que
padecem de vicio de vontade, a ponto de serem reconhecidos pelo
status de vulneraveis, daqueles que possam vivenciar praticas
sexuais sem impedimentos. Verifica-se, pois, que a definicdo de
patamar etario para a caracterizacdo da vulnerabilidade é baseado
numa ficcdo juridica, que nem sempre encontrard respaldo na
realidade do caso concreto, notadamente quando se leva em
consideracdo o0 acentuado desenvolvimento dos meios de
comunicacdo e a propagacdo de informacdes, que acelera o
desenvolvimento intelectual e capacidade cognitiva das criancas e
adolescentes.

Seguindo pelo raciocinio do doutrinador, acima citado, sabe-se que a
realidade atual ndo condiz com tal parametro justificativo, visto que ndo ha como
definir quem tem a capacidade ou ndo de consentir uma pratica sexual a ndo ser por
um estudo fético e relevante do caso, pecando, a meu ver, na justificativa do critério
etério.

Luis Augusto SanzoBrodt* dispde, nesse raciocinio, que:

Entretanto, entendemos que a constatacdo da vulnerabilidade nado
bastam a mera comprovacao da idade cronoldgica ou diagnostico de
doenca mental. Caso contrério, ficariamos atrelados a uma
interpretacdo puramente literal da lei. E preciso proceder a uma
interpretacdo sistematica, em homenagem ao principio constitucional
penal da culpabilidade (art. 5.°, LVIl, da CF). A exigéncia da
responsabilidade penal subjetiva, requisito imprescindivel a
observancia do principio da culpabilidade entendido lato sensu,

*NUCCI, Guilherme de Souza. O crime de estupro sob o prisma da lei 12.015/2009 (arts.
213 e 217-A do CP). Revista dos Tribunais, vol. 902, dez 2010. p.395

% BRODT, Luis Augusto Sanzo. Dos crimes contra a dignidade sexual: a nova maquiagem
da velha senhora. Ciéncias penais, vol. 13, jul/ 2010. p.170
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afasta, na hipétese, o emprego manifesto da presuncéo jure et de
jure. Assim, ainda que se pratigue conjuncdo carnal ou qualquer
outro ato libidinoso de gravidade equivalente com pessoa menor de
14 anos ou doente mental, é possivel que ndo reste caracterizado o
crime do art. 217-A.

Esclarecendo numa perspectiva que, ndo basta tipificar a conduta com a mera
existéncia dos elementos objetivos do crime, mas, sobretudo, se faz necessério a
hermenéutica que venha para compatibilizar as leis constitucionais ligadas
diretamente a culpabilidade. Até porque, ndo se pode afirmar precisamente que
alguém nédo tem capacidade de entender algo, sem antes existir provas concretas
gue demonstrem a veracidade desta informagao.

E nesse sentido, o entendimento de Maximiliano Roberto Ernesto Fuhrer®,
esclarece definicbes que caracterizam elementos que integram o tipo a respeito do

saber, do discernir:

Discernimento é a faculdade de discernir, de apreciar, de escolher. E
a opcao seguindo algum critério. Quem se relaciona sexualmente
com qualquer pessoa nao tem critério de escolha, e, portanto néo
tem discernimento. Ao empregar a expressao normativa necessario
discernimento evidentemente ndo quis o legislador deixar o tipo a
mercé de preceitos morais ou sociais ou de visdes pessoais do
julgador acerca da sexualidade. Por isto, é de se concluir que a
elementar se refere a alguma escolha da vitima, de acordo com
critério diverso do puramente instintivo. A histérica prote¢éo legal do
vulneravel, contida tanto no antigo como no novo texto, indicam que
0 hecessario discernimento se liga também ao conhecimento das
consequéncias sociais, morais e fisicas que envolvem o
relacionamento sexual. Assim, além da escolha com critério, deve o
optante ter nocdo da possibilidade de gravidez, de contrair doencas
sexualmente transmissiveis e da provavel reprovacdo social
envolvida. A existéncia, ou ndo, do necessério discernimento €
guestdo pericial. A incapacidade de oferecer resisténcia por qualquer
outra causa se refere aos casos em que o0 paciente esta por qualquer
outra razéo efetivamente tolhido na sua capacidade de entender e de
se portar, como ocorre, por exemplo, na intoxicacdo por alcool ou
outras drogas, no estado de coma, no hipnotismo, durante o sono e
nas demais situactes de fragilidade fisica ou mental, por doenca ou
por idade. Apura-se por pericia a capacidade de resisténcia.

Assim, sendo o agente totalmente desprovido da capacidade de entender
guanto a préatica sexual, inexistindo um minimo de discernimento, o delito se

configurara.

% FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto. Novos crimes sexuais, com a feicdo instituida pela
Lein® 12.015 de 07 de agosto de 2009. S&do Paulo: Malheiros, 2009. p.178.
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O elemento subjetivo é o dolo especifico, que obriga que exista a presenca da
finalidade libidinosa, objetivando a satisfacdo de atender ao apetite sexual. E
contudo, deve o agente que a consciéncia da condi¢cdo da vitima. Um elemento
normativo que a lei deixou de considerar, foi o chamado de presuncéo de violéncia
Ou grave ameaca, ou seja, basta que o agente tenha o conhecimento da suposta
incapacidade da vitima, ser menor de 14 anos, e ainda assim pratique com ela atos
libidinosos ou conjuncéo carnal.

Embora o legislador tenha adotado um carater absoluto no que se refere a
presuncdo de violéncia, nao ignora o fato de ocasionar um possivel erro do tipo,
como preceitua Guilherme de Souza Nucci*®:

O autor do crime precisa ter ciéncia de que a relacdo sexual se da
com pessoa em qualquer das situacdes descritas no art. 217-A. Se

tal ndo se der ocorre erro de tipo, afastando-se o dolo e ndo mais
sendo possivel a puni¢do, visto inexistir a forma culposa.

Assim, esta hipdtese garante ao, suposto, sujeito ativo, que caso este
desconheca a idade da parceira, ou parceiro, devido a este parecer ter mais idade
do que de fato tem, ou por ter a ofendida, ou ofendido, oferecido falsas informacdes
ao autor, um erro inescusavel e invencivel do crime, visto que ndo existem o0s
elementos necessarios para sua caracterizacao.

No gque tange ao elemento objetivo, este se caracteriza pela préatica do ato
sexual com o vulneravel, ou seja, conjuncéo carnal ou qualquer ato libidinoso. Neste

sentido, Maximiliano Roberto Ernesto Fuhrer®’, traz as seguintes definigdes:

Conjuncéo carnal refere-se a introducdo do pénis na vagina. A
intromissdo pode ser completa ou incompleta, pouco importa.
Também € irrelevante que ocorra ou ndo a ejaculacdo. O coito
chamado preambular ou vulvar ndo é conjuncédo carnal, mas constitui
ato libidinoso diverso. O mesmo ocorre com a introducdo do pénis na
vagina construida cirurgicamente, em corpo masculino. Ato libidinoso
€ toda manifestacédo fisica que tem por objetivo satisfazer a lascivia
(coito oral, anal, vulvar, interfemura, introdugédo de dedos ou objetos
na vagina, no anus, contato das maos com o corpo, lambidas etc.). E
fundamental que exista efetivo contato corporal com a vitima, sem o
gue, ndo ha falar em estupro.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentario & Lei 12.015,
de 7 de agosto de 2009, p. 38.

¥FUHER, Maximiliano Roberto Ernesto. Novos crimes sexuais, com a feicdo instituida pela
Lein®12.015 de 07 de agosto de 2009. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p.177
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E para finalizar, a consumacao do crime ocorre com a pratica imediata de
todo e qualquer ato libidinoso, mesmo sendo uma mera fase de preparacdo para a

conjungéao carnal.
2.4 Da presuncéo de violéncia

Uma das maiores polémicas, atualmente vistas ao que se refere aos crimes
sexuais no cenario juridico brasileiro, se encontra no artigo, trazida pela lei
12.015/09, 217-A, o qual dispde sobre o crime de estupro de vulneravel,
acimaestudado. Tratando-se de um crime cometido contra 0 menor de 14 anos ou
de vitimas com baixo, ou inexiste, entendimento, alem daquelas que por
incapacidade ndo puderem oferecer resisténcia.

Muito embora as linhas dessas discussdes sejam divergentes, um dos
quesitos mais questionados pelos operadores de direito no que diz respeito a este
crime, é, sem duvidas, a questdo da presuncao de violéncia. Apesar de ter sido
revogado do Cdadigo Penal, onde se encontrava no artigo 224, o legislador imp6s
explicitamente no artigo 217-A, ndo abrindo margem alguma para andlises
subjetivas, visando que s6 pelo fato da idade da vitima ser, por ele, considerada
imatura, a caracterizacdo do ato de violéncia do sujeito ativo, de certo, lhe seria
imputada.

Além de uma natureza juridica que deixa suas indagacdes, sobre ser relativa
ou absoluta, a constitucionalidade também se torna objeto de questionamentos.
Tanto que na legislagéo brasileira existe inGmeros julgados divergentes relacionados
a qualidade da presuncéo de violéncia.

Por um lado, encontram-se aqueles que versam de um entendimento de que
a presuncao de violéncia tem sua natureza absoluta, onde bastaria para a
configuracdo do delito a ocorréncia do ato libidinoso ou da conjuncédo carnal e, por
Obvio, as caracteristicas da vitima, sobre a questdo da vulnerabilidade. Nesse
sentido, ndo existe a analise de nenhuma circunstancia, nem da existéncia de um
consentimento, seria um mero cumprimento de lei, sem consideragdes sobre 0 caso
em questao.

Seguindo neste posicionamento, além desta presun¢do ndo admitir prova em
contrario, ela também presume que o menor seja dotado da inocéncia, onde nao é
capaz de consentir o ato sexual ou até mesmo de ter este entendimento, definindo

um critério etario, que sem maiores fundamentos, institui uma idade, onde impede
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gue o magistrado possa averiguar caso a caso do grau de maturidade do suposto
vulneravel.

Neste entendimento, a corrente de presuncao absoluta ndo aceita que exista
0 consentimento da vitima, sendo este incapaz de desconfigurar o crime, pois o0 que
€ de fato relevante, que sustenta, por ora, esta corrente, € a impossibilidade do
menor de ter uma compreensdo sobre o0 ato praticado, pois se lhes faltam
maturidade para entender o ato e ainda assim, consuma-me, a Vvioléncia se
caracteriza absolutamente.

Por outro lado, uma segunda corrente de operadores do direito entende que a
presuncéo de violéncia tenha um carater definitivamente relativo, admitindo-se prova
em contrario, alem do consentimento do menor, visto que ao depender do caso,
afastaria a conduta ilicita do acusado, e toda esta estrutura competia ao juiz uma
melhor analise de cada caso, evitando uma puni¢do, que de fato, poderia serinjusta.

Neste sentido, Luiz Flavio Gomes®®:

Violéncia é fato e fato ndo pode ser presumido pelo legislador,
principalmente quando vem em prejuizo do autor do fato que, alias é
presumido inocente. Nosso iuspositum teria seguido melhor caminho
se tivesse aderido ao sistema que permite o exame dos requisitos
tipicos do crime sexual em cada caso concreto, conforme haja ou
ndo lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem juridico protegido
(nullumcrimemsineiniuria).

Ademais, quando a vitima, mesmo em sua condicdo de menoridade, se diz
capaz de consentir o ato, bem como se auto determinar sexualmente, onde
mantenha uma relacdo sexual que ndo a tenha exercido qualquer ato violento, se
obtém certamente uma natureza relativa. E assim, ressalto mais um importante

posicionamento de Luiz Flavio Gomes®:

Ha muito, paulatinamente, vem perdendo em absolutismo o prestigio
da idade cronoldgica como fator de violéncia ficta[...] Exige-se, hoje,
um minimo de compostura prévia da vitima a justificar a tutela penal
[...] Dai a conveniéncia, para uma Justica que se ajuste a realidade,
de se acrescentarem alguns requisitos a simples faixa etaria das
vitimas. De se afastar, portanto, a presuncdo de violéncia se
comprovadamente devassa a vitimal...]

% GOMES, Luiz Flavio. Presuncéo de violéncia nos crimes sexuais. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p.19

3939 GOMES, Luiz Flavio. Presuncédo de violéncia nos crimes sexuais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. p. 62
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Por fim, vale ressaltar, que a violéncia presumida, no seu carater relativo, nao
se confunde com o erro do tipo, situacdo esta em que o autor desconhece a
verdadeira idade da vitima, por hipétese de ter a mesma escondido sua menoridade,
ou até mesmo por ser aparentemente mais velha. Importa frisar que, caso exista o
reconhecimento do erro do tipo na conduta praticada pelo agente, exclui-se o dolo, e
assim o crime, em questao.

Por fim, entende-se que 0s questionamentos acerca da presuncao de
violéncia, absoluta e relativa, mantida, mesmo que mascarada, pela lei 12.015 em
seu artigo 217-A, continua rotineiramente com suas divergéncias a respeito do que
se deve ser pleiteado como justo, é certo que a lei traz um carater absoluto, fazendo
com que muitos julgados ndo sejam devidamente analisados, mas embora exista a
adocao desse carater, por outro lado, existem ainda aqueles que adotam a natureza

relativa, e ndo abrem mao de tal.
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3 A MITIGACAO DA VULNERABILIDADE ETARIA

3.1 Conceito etario de vulnerabilidade

Criada a nova denominacao, vulneravel, encontrada no Capitulo Il, Titulo VI,
do cédigo penal, o legislador ndo fez uso de um critério Unico para a aplicacao etaria
deste conceito, ou seja, por vezes trouxe vulneravel como pessoa menor de dezoito
anos, como ocorre no artigo 218-B, do mesmo diploma legal. Por outra, e também a
passivel de ampla polémica, se encontra no artigo 217-A, como ja citada no referido
trabalho, trazida pela Lei 12.015, onde os menores de quatorze embarcam na
referida nomeacao.

Estendendo sua concepcao, ressalta-se com devida importancia, que também
sdo considerados vulneraveis: os enfermos e doentes mentais que ndo possuam 0
discernimento necessario para a pratica de um ato sexual, e pessoas que por algum
motivo ndo estejam dotadas, ainda que temporariamente, de oferecer resisténcia. E
dentro desta classificagdo, se enquadram a embriaguez, pessoas que estejam sob
efeitos de substancias entorpecentes, sob efeito de uma hipnose, debilitadas, em
coma, dentre outras. Porém, nota-se que, para existir a caracterizacdo desta
hipotese, se faz imprescindivel a existéncia de uma analise casuistica e de produgéo
de pericia.

Logo, vé-se uma multiplicidade legal no termo de vulneravel, ja que existem
semelhancas entre diversos sujeitos passiveis e formas de reversdo desta
vulnerabilidade, e para a melhor compreensao, torna-se necessario verificar todo um
contexto social, econdmico e familiar de cada ofendido que se titulem incapaz.

Dito isso, o posicionamento de Jodo Daniel Rassi*°, sobre vulnerabilidade,
parte de dois caminhos distintos: “por um lado como capacidade de compreensao e
por outro como vicio de consentimento”. Assim, a vulnerabilidade trazida pelo artigo
217-A co Cadigo Penal, partiria do caminho da falta de compreenséo, visto que é
considerada a presuncédo de inocéncia do menor. Mas o que nao afasta também o
vicio de consentimento, ja que o legislador impbe a sua incapacidade de consentir a

pratica sexual, por sua suposta imaturidade.

40 RASSI, Jodo Daniel. A guestao da vulnerabilidade no Direito Penal Sexual Brasileiro. Sdo
Paulo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol.92, set.-out.2011, ano 19.p.61-93.
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Embora, grande parte da doutrina, ndo entenda o fundamento usado pelo
legislador, visto que, seu conceito etario de, ser menores de quatorze anos,
meramente vulneraveis, ndo se sustenta nem mesmo no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, assunto este que veremos com maior profundidade no préximo topico.

Voltando a analisar o dispositivo encontrado no artigo 217-A, nota-se que nao
h& a necessidade da existéncia de uma violéncia propria ou impropria, nem mesmo
de uma comprovacédo de violéncia fisica ou moral para que seja caracterizado o
estupro de vulneravel. Bastando, portanto, a simples consumacéao do ato sexual com
0 menor de quatorze anos. Pois, sob a 6ética de percepcao do legislador, o fato do
ato sexual por si sO, se tornaria suficientemente traumatico, causando graves
prejuizos ao desenvolvimento do individuo.

Porém, ao depender da situacdo, o ofendido pode ndo apresentar nenhum
grau externo de vulnerabilidade em que se encaixe nha justificativa do tipo
apresentado pelo legislador. E essa dificuldade, sendo conhecida na pratica, podera
resultar no desrespeito dos principios do direito penal e da propria Constituicdo da
Republica, afastando o tipo penal previsto no artigo 217-A.

Entdo, cabe exemplificar uma situacdo pratica, que comumente acontece na
realidade atual, de um jovem casal de namorados, onde a moca possui 13 anos,
enguanto o rapaz ja possui 18 anos de idade, e estes resolvem ter uma relacéo
sexual. Analisando sob uma viséo legal, ha em se falar de estupro de vulneravel,
porém, ndo se consegue enxergar a situacdo apresentada como tal, devido a
relacdo de afeto existente entre o casal, embora ndo sendo obrigatoriamente
relevante para caracterizacdo do crime. Por contrario, quando existe um abuso
sexual, ocasionado por medo, ou constrangimento que fiqgue evidente a lesdo a
liberdade, integridade fisica e psiquica e desenvolvimento sexual do menor.

Vélido ressaltar que, o ativismo judicial, questdo que abortaremos adiante,
tem sido frequentemente usado em decisGes que necessitam de cautela, e como no

caso abordado acima, tem-se alguns julgados de absolvicbes semelhantes:

TJ-RO - Apelacdo APL 00136884620108220501 RO 0013688-
46.2010.822.0501 (TJ-RO)

Data de publicacédo: 27/03/2013

Ementa: Apelacao criminal. Estupro de vulneravel. Fato praticado na
vigéncia da lei n. 12.015
/09.Vulnerabilidadeabsoluta. N&do ocorréncia. Consentimento da viti
ma (doze anos de idade) que demonstra maturidade e



http://tj-ro.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/295337148/apelacao-apl-136884620108220501-ro-0013688-4620108220501
http://tj-ro.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/295337148/apelacao-apl-136884620108220501-ro-0013688-4620108220501
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discernimento sexual. Relacdo de namoro concretizada. Atipicidade
material configurada. Absolvicdo. 1. A edicdo da lei n. 12.015 /09,
gue criou o tipo autbnomo do estupro de vulneravel, ndo encerrou o
debate sobre a relativizagdo da antiga presuncéo de violéncia inserta
no revogado art. 224 , ?a?, do CP . O artigo 217-A do CP téo
somente incorporou em sua norma a antiga violéncia presumida ao
estabelecer como elemento objetivo cronolégico a idade menor que
14 anos, agora sob a letra da vulnerabilidade, de sorte que,
doravante, a andlise a ser feita ndo € mais sobre a relativizacao
presuncdo da violéncia, sendo também da relativizacdo da
vulnerabilidade. 2. A vitima, menor de quatorze e maior de doze
anos de idade, que comprovadamente possuia discernimento e
determinacdo suficiente da pratica dos atos sexuais, e 0 réu que
com ela se envolve, mantendo enlace amoroso, age fora do ambito
de protecdo da norma do art. 217-A do CP , ndo configurando a
espécie de tipicidade penal material. 3. Recurso provido. Absolvicdo
decretada.

TJ-RO - Apelagcdo APL 00021626420108220022 RO 0002162-
64.2010.822.0022 (TJ-RO)

Data de publicac&o: 06/03/2015

Ementa: Apelacdo criminal. Estupro de vulneravel. Vitima que
mantinha com o réu relacionamento amoroso. Consentimento pleno
da ofendida devidamente demonstrado. Situacdo concreta que
afasta hipotese de vulnerabilidade. Absolvicgdo que se impde.
Demostrado nos autos, principalmente pelo depoimento da vitima,
(adolescente de 12 anos de idade) que mantinha relacionamento
amoroso com o réu, no qual ocorreram relagdes sexuais voluntarias
e consentidas, ndo ha que se falar em vulnerabilidade da vitima,
impondo-se a absolvigdo do réu.

Tendo sido decretada a absolvicbes dos casos praticos citados,
compreendeu-se entdo que nao existia, por sua vez, o fato criminoso, visto que a
vulnerabilidade da menor néo condizia com a presumida no referido artigo 217-A do
Cdédigo Penal Brasileiro, e estas além de provarem ter o discernimento necessario
para consentir a pratica sexual, mantinha um relacionamento amoroso com 0sS
mesmos.

Seguindo este posicionamento, afirma Santiago Fernando do Nascimento**:

Ressalte-se que, em matéria de sexualidade, a intervencdo do
Estado deve cingir-se a exclusiva criminaliza¢éo das relagfes obtidas
mediante o constrangimento real e efetivo, ndo podendo haver lugar
para a presuncao, pois presuncdes ndo passam de ficcdes, com as

quais €, no minimo, dificil de trabalhar, notadamente em matéria
penal, onde sempre estdo em jogo a liberdade e a dignidade da

“I NASCIMENTO, Santiago Fernando do. Andlise critica da presuncédo de violéncia nos
crimes sexuais. Revista dos Tribunais, vol. 880, fev / 2009. p. 394.


http://tj-ro.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/295604626/apelacao-apl-21626420108220022-ro-0002162-6420108220022
http://tj-ro.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/295604626/apelacao-apl-21626420108220022-ro-0002162-6420108220022
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pessoa. Veja-se que estes Ultimos elementos sdo alcados como
principios de ordem constitucional, ndo podendo, por 6bvio, o
legislador infraconstitucional afrontar estes principios com uma ficcao
puramente legal. Para Karam, "uma norma que presuma uma
violéncia, ainda quando o ato € absolutamente consentido pela dita
"ofendida", acaba por servir como um instrumento estatal para tolher
a liberdade de escolha deste menor no que concerne a sua propria
vida, inibindo a sexualidade daqueles que supostamente se diz
guerer proteger". Ha de se tomar o cuidado de ndo tornar os
mecanismos penais de tutela de determinados grupos de pessoas
consideradas mais frageis, como instrumentos de inferiorizagédo
destes grupos, por supostas reducdes de capacidade fisica, psiquica
ou cultural de seus integrantes.

Sendo assim, para que se possa existir, ou ndo, um enquadramento como
vulneravel, se faz de extrema importancia que se analise ndo sé o contexto fatico do
momento, mas também da condi¢cdo pessoal da suposta vitima. E nesse sentido,
com o desenvolvimento da sociedade, o comportamento dos jovens no ambito
sexual, tem se observado cada dia mais precoce.

Observa-se que antes da Lei 12.015/09, quando era dispensada a aplicacao
do artigo 224, “a”, do Cddigo Penal, para que ocorresse essa dispensa, teria que ser
consideradas esses aspectos sociais e de desenvolvimento do menor. E este fato,
néo deve ser desvinculado do direito, mas sim, ser analisado cuidadosamente.

Porém, um aspecto que, muito embora se tenha um peso consideravel, mas
gue ndo desqualifica a vulnerabilidade da vitima € em relacdo a sua experiéncia
sexual, porém caso esta ja tenha uma vida sexual ativa, entende-se que nao ha em
se falar de vulnerabilidade quanto ao assunto, a nao ser que seus direitos de
liberdade sexual tenham sido violados.

Posto isso, o critério etario que fora estabelecido pelo legislador, acabou por
fixar aqueles adolescentes em que seu consentimento considera-se valido, e
aqueles em que o consentimento ndo reflete na desconfiguragdo do tipo penal,
presumindo uma inocéncia aos menores de 14 anos, que sO se distancia da
realidade atual, visto que ndo se pode rotular com objetividade em que momento o
individuo tem o discernimento suficiente para consentir ou ndo a pratica sexual.

Ademais, ao conferir um carater absoluto ao conceito de vulnerabilidade, além
de todos os requisitos acima ja citados, estar-se impedido a producdo de prova em

contrario, pois o simples fato de existir um contato sexual com um menor de 14
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anos, gera a presuncdo de culpabilidade, assim fere diretamente 0s principios

constitucionais do contraditério e da ampla defesa e o da presuncéo de inocéncia.

3.2 A vulnerabilidade no Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, conhecido como ECA, é regido na
Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, onde resguarda os direitos e deveres destes,
assegurando que tenham um desenvolvimento saudavel quanto a aspectos fisicos,
morais, psiquicos, comportamentais e sociais.

Em primeiro momento, podemos vislumbrar neste dispositivo, a definicao de
crianca e de adolescente, logo em seu artigo 2°, nos seguintes termos**: “considera-
se crianga, para os efeitos desta lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescentes aqueles entre doze e dezoito anos de idade”.

Visto isso, e fazendo uma breve analise ao caput do artigo 217-A, trazido pela
Lei 12.015/09, o legislador expressa que se torna vulneravel, para a préatica de atos
sexuais, aqueles menores de 14 anos, fazendo com que esta faixa etaria saia dos
parametros estabelecidos pela ECA, e deixando uma duvida decorrente da sua
escolha, referente aos adolescentes que compreendem a idade de doze a quatorze
anos incompletos. Muitos compreendem essa baliza legislativa, como forma de
assegurar tanto criancas, como parte dos adolescentes, desta violagdo, mas por
outro lado n&o se encontra uma justificativa plausivel para tal definicdo.

Neste entendimento, além de inexistir base para o legislador sustentar essa
escolha de faixa etéria, ele traz uma grande polémica quanto os “impedidos” de
praticar atos sexuais, compreendidos entre os adolescentes abaixo de quatorze
anos, uma vez que faria a punicao recair sobre 0s parceiros sexuais, visto que, para
tanto, eles ndo a condicdo de expressar a validade do seu consentimento.

Assim, a incompatibilidade da norma penal com o ECA, se torna alvo de

discussées doutrinérias, e assim, Guilherme de Souza Nucci*, se posiciona:

N&o se pode olvidar, ademais, que a atual Lei, tal como a anterior,
mostra-se em total dissonancia do que prevé o Estatuto da Crianca e

“BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente (1980). Lei 8.069, de 13 de julho.
Brasilia, DF: Congresso Nacional.

43 NUCCI, Guilherme de Souza. O crime de estupro sob o prisma da lei 12.015/2009 (arts.
213 e 217-A do CP). Revista dos Tribunais, vol. 902, dez / 2010.p.395
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do Adolescente, estabelecendo equivocadamente a idade de 14 anos
para a iniciacdo sexual. Discorrendo sobre o tema, Klelia Canabrava
Aleixo acentua que, embora a Lei 12.015/2009 tenha substituido a
guestdo da moralidade pela tutela da dignidade e da liberdade
sexual, o legislador continuou adotando uma postura proibitiva e
moralista sobre a sexualidade infanto-juvenil, partindo da
consideracdo de que o exercicio da sexualidade pelos menores de
14 anos é irregular, desviante e deve ser objeto de proibicdo. A
autora alude aos estudos de Matta e Correia, que, partindo do
cotidiano da 12.2 Promotoria Criminal de Fortaleza, verificaram que
parte dos inquéritos la existentes tinha como objetivo restringir a
liberdade sexual de menores por escaparem ao modelo
culturalmente aceito, por envolverem homossexualidade ou
diferencas atinentes a classe, raca ou religido do parceiro. E conclui
a autora: "pensar a Protecdo Integral afirmada no Estatuto da
Crianca e do Adolescente implica no reconhecimento de que
criancas e adolescentes estdo em condicdo peculiar de
desenvolvimento, o que ndo as reduz a condicdo de objeto de
intervencdo. Assinalar a questdo da responsabilidade no seio do
direito a sexualidade nao significa adotar uma perspectiva repressiva,
calcada em juizos de natureza moral ou na sua negagdo, contrario
sensu, implica em disponibilizar o acompanhamento e a orientagao".

Considerando também o posicionamento de Jo&o Daniel Rassi**, este propde
a adocdo de uma presuncédo fracionada, de uma forma que o menor de 12 anos,
compreendido como crianga, tenha uma vulnerabilidade absoluta, continuando
protegido pela natureza protetiva do Cédigo Penal, mas que exista a relativizacao de

referente ao menor compreendido entre a idade de doze a quatorze:

N&o se trata, contudo, de um elemento de natureza absoluta. Como
elemento do tipo, ele é normativo e, no caso especifico, podera ser
interpretado de acordo com o que foi estabelecido como critério legal
de menoridade no Estatuto da Crianca e do Adolescente — ou seja, é
considerado menor, ou crianga, aquele que nao atingiu 12 anos.
Assim, no caso de menores de 12 anos, ha integracdo das normas
penais e estatutarias quanto a incapacidade da crianca, e por isso a
idade aqui terda um papel definitivo na formag¢édo do tipo. Por outro
lado, como ja apontamos brevemente acima, a elementar da idade
da vitima nado é absoluta quando se estiver diante de um menor entre
12 e 14 anos, caso em que sua vulnerabilidade sera constatada no
caso concreto, tendo em vista a sua relativa capacidade. Assim,
verificarse-a se houve ou ndo abuso na relacao sexual entre o maior
e 0 menor, que causou dano para este Ultimo, reforcando a
afirmacdo de Roxin ja acolhida de que capacidade de compreensdo
€ matéria de fato. Esta interpretagédo, que se concebe a idade como
uma elementar de natureza normativa, permite suavizar o rigor da lei
COmo Nnos casos, ndo téo raros assim, da relagdo sexual do maior de
18 anos com sua namorada de 13 anos, preocupacdo que ja era

“ RASSI, Jodo Daniel. A questdo da vulnerabilidade no direito penal sexual brasileiro.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 92, p. 61, Set/ 2011.
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propugnada pela doutrina quanto a natureza do revogado art. 224 do
CP (se absoluta), e que, com a nova lei, parece permanecer. No
entanto, em se tratando de menor de 12 anos, fica mantida a
presuncdo de vulnerabilidade, jure et de jure, havendo a tipicidade.
Assim, é possivel encontrar uma aplicacdo razoavel da capacidade
de compreensao da vitima, a informar a situacdo de vulnerabilidade
ou nao desta, no caso concreto.

Ainda sob uma analise do ECA, vemos em seu artigo 103 o ato infracional,
gue se designa como “a conduta descrita como crime ou contravengao penal” e
remete o artigo 104, da referida legislacdo que “sdo penalmente inimputaveis os
menores de dezoito anos, sujeitos as medidas previstas nessa Lei”. E nesse sentido,
vemos ainda o artigo 106, que tutela a possibilidade de uma privacdo de liberdade
dos adolescentes (individuo com doze anos ou mais e menor de dezoito anos), bem
como o artigo 112 que se refere a medidas sécio-educativas aplicaveis a estes.

Sendo assim, é conveniente questionar a intencédo do legislador em por ora
reconhecer que o adolescente tenha a capacidade de entender que o referido ato é
ilicito, e incluindo a possibilidade de uma medida sécio-educativa por seu
descumprimento. Mas, a incoeréncia das leis é acentuada nesta questédo, pois, um
adolescente capaz de entender tais atos e consequéncias, logo, também teria a
capacidade de decidir acerca dos seus atos sexuais. Por 6bvio, se existe um minimo
de embasamento na definicdo de um critério etario, que seja este em coeréncia com
0 ECA, pois é ele que tem, por sua esséncia principal, 0 maior interesse na protecao
dos menores.

Ressaltasse também que no ambito internacional a Organizacdes das Nacdes
Unidas (ONU) ao criar a Convencéo de Direitos da Crianca®™, em 1989, declara em
seu artigo 1° que, para a protecéo internacional, todo ser humano menor de 18 anos
€ considerado, para todos os efeitos, crianca.

Conclui-se entéao, que o individuo abaixo de 14 anos de idade e maiores de 12
gue obtenha o pleno conhecimento e discernimento do que é a conjunc¢do carnal, e
um ato libidinoso, que conheca seu corpo e tenha o desejo de se relacionar
intimamente, ndo encontre justificativa plausivel para deixar de fazer, visto que a lei

nao encontra bases que de suporte a sua tese de determinar, os menores de 14

*ONU, Convencéo sobre os Direitos da Crianca, de 20 de novembro de 1989. Disponivel
em:<http://www.unicef.pt/docs/pdf_publicacoes/convencao_direitos_crianca2004.pdf>
Acessado em: 18/11/16
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anos e maiores de 12, de néo ter a capacidade necessaria para consentir. E por fim,

vale afirmar que, este critério, foge, para muito longe, da realidade brasileira.
3.3 Hermenéutica das normas

Para que se entenda a importancia deste topico para o trabalho em questéo,
se faz mister embarcar em um breve contexto histérico a respeito da importancia
dada as interpretacdes da norma no direito.

As interpretacfes das normas juridicas passaram e continuam passando por
mudancas rotineiramente. Com isso, busca-se os primoérdios de sua aplicacdo e
encontrasse o Direito Romano como o grande marco. Nele, a norma era tida como
um dogma absoluto em que nédo se admitia nenhum tipo de interpretacdo ampla, téao
pouco 0 uso de principios e costumes para chegar a um julgamento sobre
determinado caso. A primeira palavra e a ultima era dada apenas pelo governo, que
por ora, centralizava-se nas mados de uma Unica pessoa, limitando o alcance das
normas.

Entretanto, com as modificagbes nos quadros sociais, o direito romano
também passou a sofrer mutacles, e as alteracdes na maneira de interpretar as
normas, deu-se com a descentralizacdo do poder, 0 que resultou na republica
romana.*® Diante dos conflitos sociais, a necessidade de ampliar o comando as
maos de outras pessoas surgiu, e dessa forma, as analises mais profundas sobre as
normas foram postas a populacdo, originando a demasiada divergéncia de
interpretacdes, sendo influenciadas pelas leis, costumes e decisGes proferidas pelos
magistrados*’, de uma forma que possibilitasse um julgamento mais justo, e
trazendo, inconscientemente ao direito, um novo ramo, denominado hermenéutica.

Desta forma, o direito romano deixa um legado para a legislacédo brasileira,
onde esta passa a adotar a melhor maneira de interpretar as normas. De acordo

com as licdes de Carlos Maximiliano®®: “interpretar é aprofundar-se no texto redigido,

*SANTIAGO, Emerson. Republica Romana. Disponivel em:
<ww.infoescola.com/historia/republica-romana/>Acesso em: 18/11/16

“""RODRIGUES, George Magalhdes. Direito Romano: aspectos mais importantes
durante a realeza, a republica e o] império. Disponivel em:
<www.direitonet.com.br/artigos>. Acesso em: 18/11/16

8 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. 19 ed. Rio de Janeiro:
FORENSE, 2005. p.7.
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além de dar o sentido e significado para o escrito, pois sera a forma da perseguicéo
do objetivo das intengbes intimas do legislador”. Assim, o conteudo da norma nao
serd analisado de uma forma isolada, visto que existe a necessidade do estudo de
um dispositivo legal que seja devidamente interpretado em conformidade com outros
dispositivos contidos no ordenamento juridico, que resulte em uma interpretacao
sistematica.

E certo que os magistrados s&o os principais intérpretes das leis, pois € a eles
que pertencem o poder-dever do enquadramento das leis nos casos concretos. E
para que exista essa adaptacdo na melhor forma e mais justa, se faz necessério a
analise da lei expressa, bem como a identificacdo da intencdo do legislador no
tempo em que ele Ihe deu vigéncia. Assim, mostra-se mais uma vez o papel
fundamental que o magistrado possui, visto que,além da interpretacdo e aplicacao
da norma, este serd o responsavel por oferecer solucBes para as mais diversas
situacfes, até mesmo as que ndo encontram um embasamento juridico, uma vez
gue a norma, como resultado da criacdo humana, esta sujeita a lacunas e, de certo,
imperfeigdes.

Neste sentido, visando e buscando a melhor forma de interpretacédo das
situacOes inusitadas, a Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, no seu
artigo 4°, expressa as formas que se podem resolver as lacunas ou omissdes, que
sdo0 conhecidas como fontes de direito, mediatas ou secundarias™®.

A primeira fonte ser4 denominada como analogia, onde € prestada em casos
em gue uma norma ja tenha sido aplicada em situacdes parecidas, e que possa
também auxiliar na interpretacdo e no julgamento do caso que fora afetado pela
lacuna da lei.A segunda fonte a ser estudada serdo os costumes, e nela estara
presente a cultura, a moral, bem como a realidade social. E por fim, os principios
gerais de direito, que dardo norte para todo o ordenamento juridico brasileiro.

Assim, as fontes citadas serdo mais uma forma de limitar o poder do
magistrado, pois, mesmo que sua autoridade, em determinados casos, tenha um
elevado grau de discricionariedade em certas situagdes nédo regulamentadas por lei,
se faz necesséario um controle dessa liberdade, dotada exclusivamente ao mesmo.

E, portanto, as interpretac6es tomadas pelo dito aplicador da lei, deverédo estar em

4 Art. 4 do Decreto-Lei N° 4.657/42: "Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.
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consonancia com tais normas, e expressamente justificadas, para que nao exista
nenhuma duvida quanto a sua imparcialidade e conduta ilibada.

E como forma exemplificativa dos métodos de interpretacdo expostos no
presente trabalho, ressalta-se a licdo de Roberto Barbosa Alves®, que diz: “que
havendo lacunas em legislacdes distintas, poderd uma socorre-se da outra para 0s
devidos fins, respeitando os principios norteadores das normas”. Sendo assim, aqui,
mostra-se claro a hermenéutica sistematica que ndo considera apenas a lei, em
guestdo, de uma maneira isolada, mas busca trazer um significado mais coerente da
lei, ndo s6 em conformidade com ordenamento juridico, mas com a realidade social,
visando, sobretudo, as fontes estudadas acima.

Por fim, correlacionando a questdo da vulnerabilidade do adolescente menor
de 14 anos, no estupro de vulneravel, trazido pela lei 12.015/09, no seu artigo 217-A,
com a guestdo da hermenéutica das normas, sabe-se que ao propor que elas sejam
melhores interpretadas no ambito etario, ndo seria um mero capricho, visto que,
encontram-se, diversas bases que se sustentam na imperfeicdo da lei, entre elas a
contradicdo com o diploma legal que rege a protecdo dos menores, o ECA,
anteriormente citado, a divergéncia entre ela e a realidade social vivida atualmente,
além de ferir principios expostos no direito brasileiro, como o da dignidade da
pessoa humana, o principio da intervencdo minima, do contraditério e da ampla

defesa, bem como, o da presunc¢éo de inocéncia, entre outros.

3.4 O ativismo judicial quanto a aplicacdo da norma e a proposta de reformulacao do
artigo 217-A do CP

Sabe-se que o direito € uma ciéncia que deve acompanhar as mudancas
sociais constantes, pois, este, disciplina as rela¢des juridicas compostas por sujeitos
gue vivem em sociedade. Com a demasiada alteracdo comportamental nas relacdes
juridicas sociais, foge do legislador certas situacdes, onde este, ndo € capaz de

prever e assim assegurar a populacdo de possiveis violacoes.

*® ALVES, Roberto Barbosa. O novo c6digo civil e a responsabilidade do adolescente
infrator. Disponivel em:<www.mprs.mp.br>. Acesso em: 18/11/2016.
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Posto isso, ao decorrer deste trabalho, foram citadas as divergéncias
doutrinarias que ocorrem acerca do artigo 217-A do Cdédigo Penal, visto que este se
encontra em incoeréncia com o Estatuto da Crianca e o do Adolescente, além de
desrespeitar principios do direito, e estar em total desacordo com a realidade social
gue vivemos. Pois, garante um critério absoluto de vulnerabilidade, onde esclarece
ser, os adolescentes menores de 14 anos, em relacdo a maturidade sexual,
impreterivelmente vulneraveis.

Mostrando esse impasse doutrinario, nota-se que, majoritariamente, existe
uma corrente demasiada de doutrinadores que fundamentam suas ideias nos
aspectos sociologicos, enquanto, por outro lado, existem aqueles que defendem a
restrita aplicacdo do dispositivo baseando-se apenas na lei.

Como a imperfeicdo da norma demonstra sua falta de conhecimento, no que
tange, principalmente, a realidade social, se torna indispensavel o papel de
interpretacdo do magistrado e sua aplicacdo no caso concreto, uma vez que este ira
exercer uma funcdo atipica, necessitando 0 uso de costumes e principios
constitucionais para o exercicio da justica, e este procedimento chama-se, por sua
vez, de ativismo judicial.

Como ja dito, o citado ativismo se baseia na interpretacdo do magistrado
sobre um dispositivo, cujo sua mera leitura, ndo se sustenta por si s6, necessitando
da utilizagdo das normas constitucionais principiolégicas para melhor
fundamentacdo.”® Porém, essa anormalidade ndo pode se tornar uma préatica
rotineira, uma vez que, ndo sera protegido pelo manto da seguranca juridica,
diferentemente de como ocorre por normas editadas pelo legislador, visto que, € ele,
no exercicio de sua funcéo tipica, que tem por obrigacado legislar sob as normas
juridicas, e n&o o judiciério.

Assim, a iniciativa do poder legislativo de editar normas que se parecam
confusas ou insuficientes no ordenamento juridico, se faz sob uma questdo de
necessidade. Visando que ndo ocorra o confronto de poderes, e que cada possa
exerca, devidamente, a funcéo que lhe é designada.

Nesse sentindo, sendo o artigo 217-A do Cédigo Penal, retrogrado a realidade

social, se faz necessario o uso do ativismo judicial para que seja levado em conta

> CARMONA, Georgia Lage Pereira. A propdsito do ativismo judicial: super Poder
Judiciario?.Disponivel em: <www.ambito-juridico.com.br>. Acesso em 20/11/16.
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cada caso concreto a respeito da vulnerabilidade da vitima, visando um julgamento
mais justo, sob uma analise que ndo desmereca principios pelo direito ja
estabelecidos.

E por fim, propde-se também a reformulacdo de tal artigo, para que seja
banido o fator etario do estupro de vulneravel, visando que este, se adeque as
mudancas impostas pela sociedade, e que assegure também, futuras mutacoes, ja
gue a realidade caminha para um mundo cada vez mais precoce. Visto que, nao se
pode julgar o grau de maturidade de alguém que se desconheca, e simplesmente
ignorar a sua realidade social, proibindo-a, devido a sua pouca idade, de exercer

direito sobre seu proéprio corpo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apds um bom espaco de tempo dedicando-se a este estudo, ele chega a sua
etapa final, e em meio a grandes preocupacdes, pude perceber o quanto foi
enriquecedor escrevé-lo, visto que o tema traz divergéncias doutrinarias que podem
implicar em uma mudanca legislativa.

E possivel concluir que a evolugdo sexual de uma sociedade é determinada
pelo meio que se vive, e que na atualidade, o caminho para uma vida sexual esta a
cada dia mais precoce, visto que a quantidade e a facilidade de informacdes, devido
ao avanco da tecnologia e meios de comunicagdo em geral, trazem a toda uma
sociedade um conhecimento sobre a sexualidade, até mesmo para criancas e
adolescentes, o0 que, por muitas vezes, influenciam e aceleram sua aptidao sexual.

Assim, nota-se o importante papel dos direitos e principios juridicos, no tange
a uma liberdade sexual, onde a intencdo jamais seria incentivar a préatica de
menores, mas sim, de assegurar que seu corpo nao pertenga a um direito, e sim a si
mesmo.

A presente monografia teve por objetivo a andalise da Lei 12.015/09,
especificamente no que diz respeito ao estupro de vulneravel, artigo 217-A do
Cddigo Penal, que traz a presunc¢éao de violéncia como critério absoluto para préticas
libidinosas e sexuais envolvendo menores de 14 anos e deficientes, com uma
sancdo mais grave. Assim, este trabalho concentrou-se no critério etario da lei, e
buscou respostas para este fator, o qual ndo foi encontrado em coeréncia com 0s
diplomas legais vigentes.

Foi visto que, a vulnerabilidade imposta pelo legislador trouxe divergéncias
doutrinarias e julgados opostos a lei, que o préprio diploma legal que protege e
assegura direitos as criancas e os adolescentes, o ECA, s6 diferencia por fator etario
criancas (menores de 12 anos) de adolescentes (maiores de 12 anos) e nada
disciplina sobre a vulnerabilidade de menores de 14.

Para que o objetivo buscado fosse atingido, foram feitas buscas em doutrinas,
artigos, revistas, legislacdes e jurisprudéncias. Sendo que dessa ultima fonte, foram
adotados julgados que serviram de fontes indiretas para a realizacdo do trabalho.

Para chegar a conclusédo desse tema, foi necesséaria a abordagem de varios

outros assuntos, com a inten¢cao de obter o posicionamento final.
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Depois de todas as pesquisas essenciais para que fosse feita aodesfecho do
referido trabalho académico, foram tragcadas algumas solu¢Bes acerca do assunto
suscitado.

A concluséo foi firmada com a defesa do ativismo judicial para casos onde o
consentimento do menor possa ser levado em conta, conforme o entendimento do
mesmo em relacdo a sexualidade, visto que ndo se pode basear-se em um fator
etario para a conclusdo de uma vulnerabilidade. Neste seguimento, se pede também
a reforma do artigo 217-A, retirando o fator etario deste e uma presuncdo de

violéncia absoluta, por ora, injustificada.
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