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Resumo:A sexualidade da adolescente sempre foi rigorostaratelada pelo legislador e a
Lei n® 12.015/09 mantém-se nessa linha, pois mesmtacdo sexual consentida € tida como
estupro no art. 217-A. Esse trabalho trata espeaifente da hipétese em que a relagcdo sexual
€ consentida e o faz em trés etapas. Na primeapresentada a antiga divergéncia quanto a
natureza da presuncdo de violéncia e enumeraduino#ios violados por essa “presuncao”.
Na segunda etapa, este estudo analisa o fim dangés e apresenta as possibilidades de
absolvigdo por estupro de vulneravel. Também sdados os principios violados pelo art.
217-A. Na etapa final, aborda-se eventual incorbpaiade legislativa no tocante ao estupro
da adolescente menor de 14 anos.

Palavras-chaves:Direito Penal, Violéncia Presumida ou Ficta, L&il2.015/09, Estupro de
Vulneravel, Relacdo Sexual Consentida.

Sumaério: Introducédo; 1. O estupro da adolescente ndo nd@idr4 anos; 1.1 Previséo legal
antes da Lei n° 12.015/09; 1.2 A presuncéao de noié 1.3 O art. 224, “a” do Cddigo Penal
e a violacdo a principios constitucionais; 2. Qigst da adolescente menor de 14 anos; 2.1
Previsao legal apos a Lei n° 12.015/09; 2.2 O faxpresuncao; 2.3 As alternativas para uma
eventual absolvicdo; 2.4 O art. 217-A do Codigo dPen a continuidade na violagdo de
principios; 3. As incompatibilidades entre o Codigenal e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente; Conclusao; Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho pretende analisar as mudargidats pela Lei n° 12.015/09 ao

Caodigo Penal, especificamente no que tange a arate atos sexuais envolvendo a



adolescente menor de 14 anos de idade, tratada come, agora, no art. 217-A, sob a
rubrica “estupro de vulneravel”.

O referido artigo traz mudancas significativas par@ddigo Penal e uma série de
guestionamentos para os juristas. Ei-los algunaisqas consequéncias do fim da presuncao
de violéncia®Qual sera a repercussao da Lei n° 12.015/09 repjudéncia dos tribunais que
defendiam a presuncao relativa? Como é possival,tr@o mesmo tipo penal, o estupro de
vulneravel com e sem violéncia? A Lei n° 12.015€8olveu as alegadas incompatibilidades
entre os dispositivos do Cddigo Penal e do Estalat@rianca e do Adolescente? Como
adequar a Lei n° 12.015/09 a realidade social?

Para respondé-los, nada mais l6gico do que inesae estudo pela presuncédo de
violéncia, hoje ja revogada, averiguando, em eaphesgu fundamento, sua natureza juridica,
0s embates travados na doutrina e na jurisprud@ceiaca dela ser absoluta ou relativa e os
principios constitucionais violados por ela.

A seguir, este artigo juridico analisa o delitoastupro de vulneravel, verificando
suas caracteristicas primordiais, as possibilidddescusado por tal crime ser absolvido e os
principios constitucionais violados por esse n@vo penal.

No tocante & atipicidade, insta salientar que pcfpio da adequacédo social ganha
lugar de destaque no presente trabalho, uma vezpguaneio dele, o magistrado pode (e
deve) absolver o agente quando inexistir violémeiaabuso sexual, mormente se este se
encontrar na condi¢do de namorado ou circunstanéimga.

Apés ter tracado um quadro comparativo entre os tifwds penais (art. 224, “a” e 0
art. 217-A), cumpre apresentar as incompatibilidadetre alguns dispositivos do Cddigo
Penal e do Estatuto da Crianca e do Adolescentenaii a esclarecer se apds a Lei n°

12.015/09 o conflito permanece.



Por fim, resta se debrucar sobre as repercuss@magissdrazidas pela Lei n°
12.015/09, de forma a tecer reflexbes acerca doislggnas criados por ela. Isso porque o
presente trabalho — haja vista o papel do juriataatiedade moderna — nao pretende limitar
sua utilidade ao campo cientifico. Seu escopo térlisolucdes viaveis para o legislador

adequar a referida lei a realidade social.

1. O ESTUPRO DA ADOLESCENTE NAO MAIOR DE 14 ANOS

1.1 PREVISAO LEGAL ANTES DA LEI N° 12.015/09

Antes de entrar em vigor a Lei n° 12.015/09, o tmegue estuprasse uma
adolescente que nao fosse maior de 14 anos de matkria ter realizado o tipo penal
previsto no art. 213 do Codigo Penal ou a sua caaghio com o art. 224, “a”. Enquanto neste
a violéncia contra a adolescente era presumida aa&orda sua “inexperiéncia sexual”,
inocentia consilii naquele realmente ocorria a violénaies, corporalis,ou a grave ameaca,
vis compulsiva

Diante disso, vé-se que nao havia um tipo penapriamente dito, de estupro
praticado contra a adolescente ndo maior de 14 @uasydo havia a violéncia real ou a grave
ameaca, o legislador tratava o estupro no artd®130ddigo Penal, sem fazer distingdo quanto
a idade da vitima, sendo vejamos a letra da lei:

Estupro Art. 213. Constranger mulher a conjuncamata mediante violéncia ou

grave ameaca: Pena — reclusao de 6 (seis) a 1)0afuexz



Ja no estupro praticado com violéncia presumidaa jpecriminar o agente que
praticava a conjuncao carnal, o legislador se \wiiama norma de adequacéo tipica mediata,
disposta da seguinte maneira:

Presuncéo de violéncia Art. 224. Presume-se and@ése a vitima: a) ndo € maior
de 14 (quatorze) anos.

Assim, vé-se claramente que o tipo penal do ad, 22’ estava intrinsecamente
ligado ao art. 213, eis que a tipicidade, que tamb&hamada de adequacéo tipica, dava-se,

no caso daquele dispositivo, por subordinacao rteedia

1.2 A “PRESUNCAO’DE VIOLENCIA

A presuncdo de violéncia nos crimes sexuais, petmondade da vitima, foi
estabelecida por Carpsovio, fundado em duas passdgeDigesto. A primeira, afirmava que
0s dementes e interditos tém vontade nula. A segudigpunha que o pupilo nem quer, nem
deixa de querer. Com base nisso, o pratico formal@aciocinio, sem davida, sofistico de que
“qui velle no potuit, ergo noldiitisto é, quem nao podia consentir, dissentiu.

O legislador patrio inseriu 0 sofisma no ja revagad. 224, “a” do Cédigo Penal,
com o fim de tutelar a liberdade sexual das adefégss ndo maiores de 14 anos de idade. O
critério utilizado para conferir tal protecdo, corsera visto no fim deste estudo, fora o
biolégico, embora o item 70 da Exposicdo de MotidasParte Especial do Cédigo Penal
disponha sobre “@aocentia consiliido sujeito passivo, ou seja, sua completa insiEém
relacédo aos fatos sexuais de modo que n&o se podaldr algum a seu consentimento”.

Desde que passou a viger, em 1° de janeiro de D942erido dispositivo foi motivo

para inumeras discussdes envolvendo a naturezdicprédessa “presuncdo”. Doutrina e



jurisprudéncia nunca chegaram a um acordo sobaepsesuncao de violéncia era absoluta,
iuris et de iure ou relativajuris tantum

Na doutrina, prevalecia o entendimento de que sup&o era relativa, ja que as
demais alineas (art. 224, “b” e “c”) também relativam essa presuncao.

De acordo com Flavio Gomes (2001), essa correniéridaria, na qual se inseria
Noronha, Hungria, Damasio e Mirabete, sustentawadpiender a posicdo contraria seria o
mesmo que conferir menor protecdo ao possuidoretigdo mental, que tem menos ou
nenhuma capacidade de autodeterminacéao.

Por fim, acrescentava Hungria (1978) que emborm aunca tivesse mencionado a
natureza de tal presuncédo, a expressao “ndo sdiratbmprova em contrario” fora eliminada
propositadamente do art. 293 (posteriormente 2@3Pmjeto Alcantara Machado (1938), o
que derrubaria a tese da presuncéo absoluta.

Na jurisprudéncia, muitos tribunais estaduais afash a presuncao de violéncia nas
hip6teses em que a ndo maior de 14 anos se prastitn logradouros publicos; ja havia
mantido relagdes sexuais com outros individuoscereompida; se mostrava experiente em
matéria sexual etc.

Nesse passo, 0 entendimento predominante na udiSpcia do Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro, conforme se inferm@imeros julgados. Como exemplo, na
Apelagao Criminal n° 0001210-91.2005.8.19.0039 1{B1.2/2008), a relatora, a Des. Maria
Helena Salcedo, da 5% Camara Criminal, assever®@wa ggvolugéo dos costumes, bem como
os dados constantes dos autos a indicar o consgriine a consciéncia dos atos sexuais
praticados pela adolescente, caracterizam a pr@suw& violéncia estabelecida pelo art. 224,
"a" do Codigo Penal, como relativa. Afirmou aindaegsé se justifica a punicdo quando

apurado que a menor era completamente ignoranteatéria sexual.



Igualmente, no julgamento da Apelacdo Criminal @03990-02.2005.8.19.0063 (DJ
11/04/2006), o relator, o Des. Marco Aurélio Beléz da 32 Camara Criminal, votou pela
absolvicdo do réu, acusado de estuprar vitimas regnle 14 anos. Diante da inocorréncia de
qualquer tipo de violéncia real ou grave ameacastatou-se que se tratava da chamada
violéncia presumida, e sendo esta relativa — caatou assentado na ementa — foi decisivo
para a absolvicdo do réu o fato de que as mendm&o eram mais virgens, se prostituiam e
faziam uso de entorpecentes.

Todavia, se por um lado, os tribunais estaduaiendédm que a presuncao era
relativa; por outro, o Superior Tribunal de Justmar maioria de votos, e o Supremo Tribunal
Federal, por unanimidade, sustentavam que elebsrduaa.

Na apreciacdo do EREsp n° 688.211/SC (DJ 08/10j2@082 Secdo do Superior
Tribunal de Justica, por maioria, decidira que espncéo de violéncia (art. 224, “a” do CP)
tinha carater absoluto. Entendeu-se que a liberdadeal da adolescente ndo maior de 14
anos, justamente em funcdo de sua vontade ndoagseeicoada, merecia protecao legal.
Assim, seu consentimento nao integrava os elemeottipo penal do estupau do atentado
violento ao pudor, pois 0 que se coibia era qualgratica sexual envolvendo pessoas nessa
faixa etaria. Tal entendimento também restou coiasig no Informativo n° 371.

Vale destacar que nesse julgamento, o Min. NilsaneN, capitaneando os votos
vencidos, defendeu, diante do amadurecimento peedos jovens de hoje, ser relativa essa
presunc¢do, sob a luz da doutrina de juristas coeisoN Hungria, Heleno Claudio Fragoso e
Zaffaroni.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, a jurispnetfora firmada no sentido de
ser absoluta a presunc¢ao de violéncia previstatn@24, “a” do CP. No julgamento do HC
n° 81.268/DF (DJ 16/11/2001), de relatoria do Ma#®pulveda Pertence, os Ministros do

Pretorio Excelso entenderam que o consentimenteititaa ndo maior de 14 anos era



invalido e, por conseguinte, irrelevante para itpif o estupro presumido. Como
consequéncia disso, a 12 Turma indefeabeas corpugmpetrado pelo namorado de vitima
gue consentira com a pratica da conjuncao caria® (aformativo n° 246).

Insta salientar que embora o Min. Marco Auréliojuigamento do HC 73.662/MG,
tenha sustentado que a presuncéo de violénciatéveelem verdade, a absolvicdo do agente
deu-se por erro de tipo quanto a elementar idadétidea, de modo que € correto afirmar que
todos os Ministros do STF defendiam ser absollijarésuncao.

Ademais, no HC 92.263, o insuperavel Ministro conéi ser adepto da presuncao
absoluta, pois concede a ordem apenas para atdtediondez do estupro presumido,
mantendo a prisdo mesmo em caso em que se saleiqueropria vitima quem quis a
pratica do ato sexual.

Na doutrina, houve quem defendesse a tese da péesuabsoluta. Para esses
autores, dentre eles, Faria (1959), a idade dmaitra elementar do tipo e mesmo que a
menor tivesse experiéncia sexual, o seu conserttineea sempre invalido.

Rogério Greco (2009) também defendia ser absolsga presuncdo. Segundo o
autor, ndo ha dado mais objetivo do que a idadétiaa.

Com o devido respeito, nenhuma dessas correntesirdoias tinha razdo. Isso
porgue a presuncdo nunca foi relativa nem absoAlias, a verdade € que nunca houve
presuncéo alguma. O que o legislador introduziu,npeio do art. 224, “a” do CP, foi uma
técnica indireta de incriminacdo. Assim, por me® uima ficcdo, a lei equiparava o ato
praticado pelo agente a uma conduta violenta. Nessedo, as doutrinas de Soler (1970),
Manzini (1950/52), Carrara (1944) e, ainda, de &%ag(1980), apesar de este defender a

presuncéo relativa em algumas passagens.



Vale notar que enquanto a presun¢ao mais se idantdm uma suposicao que, até
prova em contrario, deve ser tida por verdadeifa,cdo € o termo usado para designar uma
narrativa imaginaria, irreal.

Como a classificacdo absolutarsusrelativa s6 se aplica as presuncdes, e ndo as
ficcbes — porque ndo se pode fazer prova em cantcédntra algo que, por sua prépria
natureza, contraria a realidade —, o embate trakddiécadas pela doutrina e jurisprudéncia
nunca fez sentido.

Dessa forma, os casos tratados pela jurisprudéoni@ sendo de presuncao relativa,
em verdade, eram hipoteses de erro de tipo ouagdigabilidade da presuncao.

Na primeira hipétese, o dolo era excluido, porquegente errava sobre a idade da
vitima. Com isso, os exemplos citados por Hungt@78) e Noronha (1963), segundo os
quais a presuncao nao favorece a “prostituta dia jadyerta”, eram hipoteses de erro de tipo,
0 que fora percebido até mesmo pelos tribunaig (Ritl 646/368).

No segundo caso, ndo se discutia se a presuncéelanza, mas sim se ela devia ou
nao ser aplicada. Com efeito, ninguém jamais apteseprova em contrario" da ocorréncia
da violéncia por uma simples razdo: todos sabiammha&er violéncia. Logo, o que o0 agente
tentava provar é que, no caso concreto, ndo ecavaksupor-se ficticiamente a violéncia,
porque a vitima nao era insciente das coisas dm sex

Dai, concluir-se que a ficcdo, uma vez feita, erabativel, mas a norma que a
previa, dada as circunstancias, poderia ndo secadpl Isso porque o que faziam os
defensores da presuncéo relativa era complemestpressupostos do art. 224 do CP com
outros, tais como: ser a vitima inocente e imatném ser a vitima virgem; ter o agente
tentado tirar proveito da vitima etc. Isso obviataear@io significava fazer prova em contrario
da presuncéo, embora resultasse na inaplicabilidaderma que previa a ficcdo nos crimes

contra os costumes.
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Assim, quando se dizia que a adolescente ja eramspida, a rigor, significava que
a ficcdo ndo devia favorecé-la. Portanto, a prawacentrario que se fazia era quanto a
existéncia do crime, e ndo quanto a pratica d&ng, ja que esta ninguém nunca viu e
jamais vera, pois a Lei n° 12.015/09 sepultou &fisgao.

Ademais, € possivel afirmar que, como a discuss@dravada sob a otica errada,
nenhum autor jamais conseguiu sistematizar asdsgpstde "violéncia relativa”, ou de "prova
em contrario".

Tanto € assim, que nos manuais de Direito Penahene mesmo os de Hungria
(1978) escaparam disso - imperava um casuismo awgeado, com solucdes improvisadas e
sem um instituto em comum a uni-las. Criticar anaf mostrar sua maturidade sexual, sua
aparéncia desenvolvida, a sinceridade de sentim@ua@cusado, enfim admitia-se todo tipo
de argumento que, sempre intitulado de “prova emitré&no”, combatesse a ficcdo de
violéncia.

Em ultima andlise, cumpre dizer que a tentativprdear-se que a violéncia existiu
restaria sempre frustrada, e por um motivo ainda simples do que os apresentados acima.
Como dito no inicio deste trabalho, em havendoéwiclh, ndo se aplicava a ficcdo do art.

224, “a” do CP, mas tdo-somente o art. 213, septassidade da adequacao tipica mediata.

1.3 O ART. 224, “a” DO CODIGO PENAL E A VIOLACAO APRINCIPIOS

CONSTITUCIONAIS

Durante sua vigéncia, muito se discutiu acercaodatitucionalidade do art. 224 do
CP, uma vez que parte da doutrina, por exemplejd-aomes (2001), sempre sustentou que

esse dispositivo violava o principio constituciodalpresuncdo de inocéncia, previsto no art.
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5°, LVII da CRFB e, ainda, na Convencao Americastara Direitos Humanos (art. 8°, n. 2) e
no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Ral# (art. 14.2).

Ressalte-se que a violagcdo a tal principio peaststsse a presuncédo de violéncia
absoluta ou relativa.

Sendo absoluta e, obviamente, provada a praticacotguncdo carnal com a
adolescente ndo maior de 14 anos, o acusado r@odaguer a possibilidade de provar que
aquela presuncdo ndo se aplicava ao caso contrescando sua absolvicdo, salvo se
alegasse @rror aetatis isto é, o erro de tipo (art. 20 do CP) quantaadeé da vitima,
afastando a adequacao tipica.

Assim, inegavel a violagdo a presuncao constit@ide inocéncia, pois além de o
acusado deixar de ser presumidamente inocente améa vedava que ele fizesse prova da
inexisténcia do crime.

Por outro lado, sendo relativa a presuncéo, a pilevalguns fatos (a vitima ja havia
mantido relagdes sexuais com outros individuoscereompida; se mostrava experiente em
matéria sexual; se prostituia em logradouros pobletc.) era exigida do acusado para que
este ndo fosse condenado.

Contudo, a inconstitucionalidade mantinha-se firlego porque o 6érgdo Ministerial,
por forca do art. 224 do CP, desobrigava-se deeatidr a parcela dos fatos relativa a
violéncia, que ja era dada pelo legislador, seret®ssario provar-se apenas que a vitima se
encontrava numa das hipéteses previstas nas atlagasle dispositivo.

Nesse passo, ao isentar o Ministério Publico de pawde das atribuicbes, o
legislador ignorou a regra probatoria inerente aoncfpio da presuncgdo de inocéncia, que
requer do acusador a prova dos fatos em sua tdelid

Por causa disso é que Flavio Gomes (2@ddluitamente sustentava que enquanto o

agente concretizava uma parte do tipo penal, @ @uér realizada pelo legislador. Segundo o
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renomado autor, o agente respondia por algo queféito pelo legislador, e ndo por ele,
ensejando sua responsabilidade penal objetiva.

Outro principio, violado pelo art. 224, “a” do Céra o da ofensividade ou da
lesividade, que se traduz na maximdlum crimen sine iniuriaou seja, ndo ha crime sem
resultado (art. 13 do CP).

Explica-se: como a suposta violéncia sofrida péiana ndo decorria da conduta do
agente, mas sim de uma ficcao legal, ndo haviaseguialar em lesdo ou ameaca a direito (art.
5°, XXXV da CRFB). Contudo, por causa da idade dena, a lei — mesmo sabendo que
inexistia ofensa ao bem juridico tutelado — puniagente, admitindo a lesédo a liberdade
sexual da menor.

Assim, se ndo havia um resultado lesivo a vitimagente n&o era punido com base
no Direito penal do fato, mas na abjeta ficcaoderipelo legislador.

Por fim, ndo se pode olvidar o principio da culpdade, que também era repudiado
pelo art. 224, “a” do CP. Segundo o referido ppiindo ha pena sem culpabilidade. Disso
decorre que: a) ndo ha responsabilidade penal ivabjgtelo simples resultado; b) a
responsabilidade penal é pelo fato e ndo pelo ;atjtarculpabilidade é a medida da pena.

Ora, se o fato de o agente ser punido por um nesudtado, em nitida hipotese de
responsabilidade penal objetiva, ja é abominawentp mais ser condenado pela auséncia

desse resultado, que era substituido por uma flegab
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2. O ESTUPRO DA ADOLESCENTE MENOR DE 14 ANOS

2.1 PREVISAO LEGAL APOS A LEI N° 12.015/09

A Lei n° 12.015 foi editada em 7 de agosto de 20@atrou em vigéncia a partir de
sua publicacao, no dia 10 desse mesmo més, trarsinderas mudancas no que diz respeito
aos crimes sexuais, a comecar pela rubrica dooTWul que deixou de ser “Dos Crimes
contra os Costumes” para se chamar “Dos CrimesaariDignidade Sexual”.

Cumpre observar que a alteracdo dessa rubricadfi@xos de suma importancia
para o estudo dos crimes sexuais no Codigo Penatp rembora, numa leitura rasa e
apressada, essas implicacfes ndo sejam percepiies Otica de que se valeu o legislador
ao elaborar a lei.

A nomeacdo de um Titulo ou de um Capitulo do Coéligoal esta atrelada ao bem
juridico que ali se quer tutelar. Por isso € quantd da redacdo truncada de determinado
artigo, pode o operador do Direito, mediante umntarjmetacdo teleoldgica ou até mesmo
sistematica, se valer do nome dado aquele Titul@apitulo para aplicar a lei (a um caso
concreto) no exato sentido para a qual foi editada.

N&o ha como se esquivar desse raciocinio, sentto quee os Titulos e os Capitulos
exercem influéncia sobre os dispositivos nelesidost Como ilustragéo disso, nota-se que o
estupro de vulneravel (art. 217-A), inserto no @dpi “Dos Crimes Sexuais contra
Vulneravel”, visa proteger a dignidade sexual déosoos individuos que estejam nessa

condicdo, transitoria ou permanentemente.
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Nesse passo, a Lei n° 12.015/09 introduziu, no g&oBienal, verdadeira reforma no
tocante aos crimes sexuais, tal qual o Decreto®@i848 de 1940 (atual Codigo Penal) havia
feito em relacdo ao Codigo Penal Republicano (Deere847 de 11.10.1890).

Essa reforma redireciona a protecdo do Estado. &nue tutelarem-se os costumes
— que representavam os habitos e os falsos mooaigoe eram impostos a sociedade por sua
parcela mais conservadora — agora se protege @dignsexual. Esta sim merecedora da
tutela estatal, porquanto atrelada a valores contmraa, a respeitabilidade, a moral e,
obviamente, ao principio da dignidade da pessoahanprincipio constitucional que norteia
todos os demais.

O art. 217-A dispde sobre o estupro de vulneravglseguintes termos:

Estupro de vulneravel Art. 217-A. Ter conjuncdonearou praticar outro ato
libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Peeralusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

Como se vera mais adiante, o constrangimento deleaser elemento do tipo, uma
vez que a tipicidade se conforma com a mera pré@é&aonjuncdo carnal ou outro ato
libidinoso com a menor de 14 anos.

Também foram alterados os limites minimo e maxin@g pna privativa de
liberdade, que foi majorada de 6 a 10 anos pardl® anos de reclusdo. Nesse aspecto, é

inegavel que a Lei n° 12.015/09 é mais gravosa.

2.2 O FIM DA VIOLENCIA FICTA

O art. 7° da Lei n° 12.015/09 revogou o art. 224Uas alineas) do Cdadigo Penal, o

que fez com que doutrinadores, por exemplo, Rogéreco (2009), anunciassem que a



15

presuncdo de violéncia, que em verdade nunca extsivia sido banida do ordenamento
patrio.

De qualquer forma, presuncao ou ficcdo, como quersg rotule o art. 224, este ja
nao existe mais, o que nao significa que o artzR&8teja a salvo das criticas doutrinarias.

Apesar de a Lei n° 12.015/09 ainda estar receaté,gjossivel apontar-se inumeras
falhas do legislador. Dentre elas, é bem provauelaymaior esteja na redacao do art. 217-A,
ja que o legislador, ignorando a realidade braailgiroibiu a pratica de sexo aos menores de
14 anos de idade, tipificando como estupro de valet a conduta daqueles que
desobedecerem ao comando do dispositivo legal.

Ora, néo é crivel que os Deputados Federais e &@saddurante os debates na
CPMI da Exploracdo Sexual, ndo vislumbraram queraef que resultou na Lei n°
12.015/09 ia de encontro ao comportamento sexsaadolescentes brasileiros.

Segundo o psicologo Virgilio do Nascimento (20@8)jovens de hoje representam a
geracdo mais bem informada sobre sexo de todosngsos. Eles tém aulas de educagéo
sexual na escola, Iéem a respeito nas revistas) véeeality showsda televisédo e, se restar
algum vestigio de duvida, lsitesnainternetque respondem a qualquer questdo sobre o tema.
Os adolescentes ndo apenas sabem muito, como tan@mémstdo impedidos, por amarras
sociais ou familiares, de passar da teoria a praticmomento escolhido por eles préprios.

E bem verdade que a intencdo desse projeto deilébudvavel, haja vista que a
exploracdo sexual assola o cotidiano de muitamgag e adolescentes no Brasil e a
impunidade quase sempre livra 0s agentes de undeagio. Veja-se o caso do ex-atleta
Zequinha Barbosa, acusado de submeter & prostit(ac 244-A do ECA) trés meninas, de
13, 14 e 15 anos, mas inocentado pelo Superiouiaibde Justica em junho de 2009 (REsp

n° 820.018).
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Ocorre que o art. 217-A alberga tanto o ato semaitido entre namorados, quanto
aquele praticado mediante violéncia real. Assimamorado e o eventual estuprador de uma
menor de 14 anos de idade sdo, até a dosimetpards tratados da mesma forma, o que &
uma aberracao juridica!

E como néo seria uma lei que mudaria o comportasarual dos adolescentes, as
noticias de prisdo dos namorados dessas jovensehaveis” ja comecam a povoar $ies
dainternete as manchetes dos radios e dos jornais.

De acordo conHomem (2009), recentemente, ficou famoso o casamudsujeito de
27 anos que beijava sua namorada, de 13 anos, edubena area rural de Rondondpolis,
no Mato Grosso do Sul.

Os dois foram levados ao Centro Integrado de Segara Cidadania e, mesmo com
0 consentimento dos pais da menor, devido a noyaldicada em agosto de 2009, o homem
devera responder pelo crime de estupro de vulneeage for condenado, podera ser aplicada
uma pena de 8 a 15 anos de recluséo.

Com a ressalva da atenuante do art. 65, | do CBitdacado nao se alteraria se, em
vez de 27 anos, o namorado da vitima tivesse seos 19 anos. Com isso, convém indagar:
guantos jovens serdo presos em funcdo do desprepategislador brasileiro ao redigir
normas em matéria penal? Quantos serdo condentxigseaa jurisprudéncia dos tribunais
corrija as injusticas advindas da Lei n° 12.015/097?

Tudo isso por uma questdo de ordem técnica, pams aoretirada do verbo
constranger das elementares do tipo penal, a stlsuo fato delituoso ao tipo descrito no
art. 217-A ja se da com a simples pratica do ataaedesde que praticado com menor de 14

anaos.
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Disso, conclui-se que a violéncia real e a graveaga, outrora descritas como
circunstancias elementares (art. 30 do CP) d@24a8, passaram a ser desnecessarias para a
caracterizacao do crime de estupro de vulnerawglecengessa a aplicacéo da lei.

Assim, se antes da Lei n° 12.015/09 era possiveijdipes e aos desembargadores
tratar desigualmente os agentes, conforme o aragleelde situacdes que podiam ocorrer em
relacdo ao crime de estupro com violéncia presun@dara essa possibilidade, como sera
visto adiante, quase desapareceu.

Essa imposicdo da Lei n° 12.015/09 a todo custene medir consequéncias, tal
como sugerido por Flavio Gomes (2001) em relacaelagficcdo do revogado art. 224 do
CP, faz lembrar a narrativa do leito de Procusif@ origem vem da Mitologia Grega.

Segundo o historiador Fernando Dannemann (2006¢uBto, sendo sanguinario ao
extremo, ndo se contentava em assaltar os viajgnes$ransitavam pelas estradas onde ele
exercia sua atividade criminosa, mas também os efidbna um suplicio desumano: o0s
prisioneiros eram colocados em uma cama, e osqleepa estatura, que ndo ocupavam toda
a extensao do leito, sofriam um processo de estimocom cordas ligadas a roldanas, para
gue se adaptassem perfeitamente a ele; ja os dmlianmaior, simplesmente tinham o que
sobrasse dos membros cortado a machado.

Para pér um fim a tais atrocidades, o herdi TesegHfamado pelos moradores do
lugar. Durante sua viagem, o guerreiro foi exteendo os ladrbes que encontrou pelo
caminho, entre 0s quais estava o facinora Procsishmetido a mesma tortura que infligia as
suas vitimas.

Essa passagem mitologica € que deu origem a efprésto de Procust@plicada
as situacbes em que a utilizacdo da forca atr@setiferencas existentes entre os individuos,
ou desrespeita as circunstancias especiais queer@am os sistemas de vida adotados pelas

pessoas.
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No Direito, a figura mitologica é comparada a cerspectos da atividade juridica,
considerando-se semelhante a Procusto aquele®paentenquadrar, de modo inadequado,
determinada situacdo em um conceito que ndo sea@uda, equivoco que sempre resulta em
consequéncias negativas para aqueles que sdo sildsra comando da norma inapropriada.

Ora, se até os adeptos do art. 224, “a” do CPcaosa da violéncia ficta, foram
comparados a Procusto, com muito mais propriedadans os defensores do estupro de
vulneravel para as hipoteses de relacdo sexuakwetda, uma vez que, ao contrario da
violéncia ficta, ndo ha como relativizar a aplicaga art. 217-A.

Por isso, a admissao do leito de Procusto € exatanoeque se tem aqui: por meio
da Lei n° 12.015/09, o legislador disp6s sobre wpes de vulneravel, sem qualquer
preocupacao com o fato de que os namorados dassadotes menores de 14 anos passariam

a ser tidos como estupradores.

2.3 AS ALTERNATIVAS PARA UMA EVENTUAL ABSOLVICAO

Como dito acima, a Lei n° 12.015/09 tornou o atfZ-A quase inflexivel, de modo
que, tendo o agente mantido conjuncéo carnal ao atn libidinoso com menor de 14 anos,
€ pouco provavel que o juiz absolva o agente poicatade da conduta.

Todavia, dentre as possiveis alegacfes em defeaaudado, figura o erro de tipo
(art. 20 do CP) quanto a idade da vitima, isto érror aetatis afastando a tipicidade da
conduta.

Ocorre que essa alegagdo — por um motivo basthmrie 6, ndo podera ser utilizada
nos casos em que o agente for o proprio namoraddtidea, a menos que ele prove que era

mantido em erro quanto a idade dela.
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Vale ressaltar que a absolvicdo sO sera possivelarisado, realmente, acreditou
gue a adolescente tinha ao menos 14 anos. Issoepeng caso de davida quanto a idade dela,
a jurisprudéncia tem entendido que € possivel @leatatcdo do agente, pois haveria dolo
eventual. Exemplo disso € o Agravo de Instrumeftd.141.258/ RS do STJ, cujo relator foi
o Min. Felix Fischer, que, em decisdo monocratied 04/09/2009), entendeu ser o dolo
eventual suficiente para a condenacéao.

Nesse mesmo sentido, a Apelacédo Criminal n° 0036222999.8.19.00060 TJRJ,
cujo relator foi o Des. Paulo Ventura (DJ 05/10A09®&qui, entendeu-se que a ignorancia ou
davida quanto a idade da vitima tornam-se irrele®sgnpor subsistir, no atuar injusto do
agente, o dolo eventual, apto, por si, a testificaioléncia ficta e a afastar a possibilidade da
aplicacao de erro do tipo, perfeitamente venciestaecaso.

Ante 0 exposto, a percepcado do acusado quantoda ida vitima é aferida pelo
conceito de homem médio, do contrario todo agelegasa que desconhecia o fato de a
adolescente ser menor de 14 anos. As alegagOegetiteaserdo analisadas pelo juiz, que
tomar4, como parédmetro para verificar a verossanigh delas, a complei¢cdo fisica da
adolescente, 0 seu comportamento, o vocabularioegrago em sua fala, os seus habitos etc.

Com isso, atacar a tipicidade da conduta é, senbrsode duvidas, @er mais facil
para se obter uma sentenca de absolvi¢cao, poigiE® argumento que néo sofreu alteragbes
pela Lei n° 12.015/09, razdo pela qual deve coatirauser aceito pelos tribunais, inclusive
pelo Supremo Tribunal Federal (vide o HC 73.662/MG)

Embora seja o mais seguro, o erro de tipo ndormaw waminho a ser trilhado caso
se pretenda uma sentenca absolutéria. Merece destaajs outro.

O principio da adequacado social, embora tambénuaxltipicidade, constitui-se

como uma causa supralegal de exclusao.
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Segundo Bitencourt (2007), a adequacao socialcipip arquitetado por Welzel,
informa que nao obstante uma conduta se subsuntgp@qenal, € possivel deixar de
considera-la tipica quando socialmente adequadae@,) quando estiver de acordo com a
ordem social.

Por esse viés, a teoria da adequacéo social sk rew@o um principio geral de
interpretacdo dos tipos penais, uma vez que egeles os comportamentos compreendidos
como toleraveis pela propria sociedade.

Nesse passo, tem-se que, em razdo da sua aplic@pasdo consideradas tipicas as
condutas que sao praticadas dentro dos limitebedstados pela ordem social, haja vista
serem, assim, consideradas socialmente adequag#sagn

Vale observar que o objeto dessa teoria ndo éiedapde formal da conduta.
Portanto, o comportamento continua sendo formalenépico, haja vista que se subsume
perfeitamente a norma penal incriminadora. Em \d&da que se atinge com a sua aplicacao
€ a tipicidade material.

Como exemplo, vé-se que no crime de estupro deesraiel, quando o agente é o
proprio namorado da vitima, a conduta dele ainftardalmente tipica (art. 217-A). Porém,
como a sociedade tolera — ou, pelo menos, dewvdeeat — a relacdo sexual entre eles, um
imputavel e uma adolescente menor de 14 anos de,id&clui-se a tipicidade material.

Como a Lei 12.015/09 entrou em vigor ha poucos sjesrda ndo ha jurisprudéncia
aplicando a teoria da adequagéao social ao crinretd@17-A do CP, quando praticado com o
consentimento da menor, mas a tendéncia é que réss@staduais sigam esse raciocinio,
sob pena de se perpetrar as mesmas medidas dstBrocu

E bem verdade que, até o presente momento, arjunlispcia ainda é bastante timida
no tocante a aplicacdo do principio da adequagéialsmormente, se comparada ao emprego

do principio da insignificancia.



21

Contudo, ela ndo € inexistente, ja que é possiealizar sentencas e acordaos em
que a adequacéo social foi usada para excluiicad#@ule material em crimes, tais como, o de
manter casa de prostituicdo (art. 229 do CP), vidileito imaterial (art. 184, 8 2° do CP),
furtar coisas de pouca monta (art. 155, § 2° do €Bjn contravencgdes penais como a de
explorar jogos de azar (art. 50 da LCP).

A titulo de ilustracédo, vé-se a sentenca profepiel@a MM. Dr. Narciso Alvarenga
Monteiro de Castro, no Processo n° 0024.04.327%@9@ 82 Vara Criminal de Belo
Horizonte/MG. Nela, o juiz decidiu por bem absoleergente, denunciado pelo crime do art.
184, § 2° do CP. O magistrado entendeu que o fat@@ado pelo acusado deveria ser coibido
por outros meios de atuacao do Orgao estatal. IABnsabido que onde bastam os meios do
direito civil ou do direito publico, o direito pdrdeve retirar-se.

Verifica-se, entdo, que o eragtatise a adequacao social sdo as Unicas formas de se
buscar uma sentenca absolutoria no crime de estigovalneravel. Pergunta-se: mas e o erro
de proibicdo?

Primeiramente, recorde-se que enquanto o erro pie estd relacionado com a
tipicidade, o erro de proibicdo esté relacionadm eoculpabilidade (mais precisamente, com
a potencial consciéncia da ilicitude). A auséncea gqualquer uma delas implicaria a
improcedéncia da pretensao punitiva estatal.

De acordo com Nucci (2009), ndo € aconselhavelume lei, criando novos tipos
penais incriminadores, tenha vigéncia imediata, ueraque a sociedade néao teria o grau de
informacdo necessério para tomar conhecimento dessnilicitos e ter ciéncia efetiva da
proibicdo. Dai, poderia ter algum sentido o acoérito da tese que indica o erro de proibicdo
(art. 21 do CP) como forma de se obter a absolvicao

Todavia, interessante notar que o erro de proibpgteria ser alegado como tese

defensiva apenas quanto aos novos tipos penaiminadores, 0 que ndo é o caso do art.
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217-A do CP, pois, aqui, ocorre tdo-somente o q&emerior Tribunal de Justica (vide HC
41.619/ MG, DJ 17/05/2005) e Flavio Gomes (2008ntam de principio da continuidade
normativa tipica, isto €, o que ja era proibidcadebislacao (art. 213 c/c 224, “a”) continua

sendo crime na nova lei, porém previsto em oupm pienal (art. 217-A).

2.4 O ART. 217-A DO CODIGO PENAL E A CONTINUIDADE Al VIOLACAO DE

PRINCIPIOS

O art. 217-A fora criado para acabar com a discussdiespeito da natureza da
presuncéo de violéncia: se absoluta ou relativatu@io, o novo dispositivo parece desafiar
uma gama de principios.

Em primeiro lugar, merecem destaque o0s principias radzoabilidade e da
proporcionalidade. A violacdo a tais principiosristalina, pois se ja é inaceitavel que o
namorado de uma adolescente de 13 anos seja detwoimmr estupro de vulneravel, pelo
simples fato dessa jovem possuir menos de 14 anagine-se 0 quao desproporcional seria
a condenacao dele a uma pena minima de 8 anosldsai@

Em segundo lugar, impende incluir a igualdade @mamia. H& violacdo a esse
principio porque num so tipo penal, o legisladonipuagentes com condutas distintas. O
agente que realiza o tipo penal do estupro de ranee sem violéncia ou grave ameaca €
tratado no mesmo dispositivo — e consequentementeocmesmo preceito secundario — que
aguele que pratica o ato com violéncia ou graveagme

A distincdo entre ambos os agentes até é feita uglwiario. Porém, tarde demais
para se evitar a violagdo a isonomia, porquanta gpenas na primeira fase da dosimetria da

pena, momento em que O juiz observaria as circocists judiciais, tais como a maior
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reprovabilidade da conduta (culpabilidade) do agepte realiza o tipo penal com violéncia
Ou grave ameaca, 0 comportamento da vitima etc.

Vislumbram-se ainda transgressfes aos principios sdlasidiariedade e da
fragmentariedade. De ambos se infere a ndo apticdgalireito penal para hipéteses como
aquela em que o denunciado é o namorado da vidinpaimeiro, porque o direito penal deve
ser acionado apenas em ultimo caso, isto €, ddpdisntados todos os outros direitos, pois o
direito penal ndo soluciona conflitos, mas simegmime. O segundo, porque o direito penal
nao deve tratar de todas as condutas lesivas guratisos, mas apenas daquelas mais graves
e praticadas contra bens mais relevantes.

Por conseguinte, violando-se os dois principiosnagiatingido também estaria o
principio da ultimaratio ou da intervencdo minima, visto que parte da dwtrcomo
exemplo, Bianchini (2002) e Roberti (2001), consadeste como o0 somatorio daqueles dois
primeiros.

Igualmente, ndo se pode olvidar o principio daesiea protecdo de bens juridicos,
pois ndo compete ao direito penal tutelar valotgamente morais, éticos ou religiosos, fato
bastante comum no processo e julgamento dos cEexeRis.

Ainda poderia se cogitar o principio da lesividdde da ofensividade), ja que
somente se admite a configuragdo da infracdo pguehdo o bem juridico penalmente
protegido (reserva legal) sofrer efetivo, real rateto perigo de lesdo. Afinal, é evidente que
nenhum bem é ameacado por meio da relacdo sextehemorados.

Por fim, acrescenta-se a essa vasta lista o pind@ adequacdo social, pelos

motivos ja elucidados no item anterior.
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3. AS INCOMPATIBILIDADES ENTRE O CODIGO PENAL E O STATUTO DA

CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Primeiramente, vale esclarecer que é um grande@guinterpretar o art. 27 do CP
no sentido de que o sistema penal brasileiro seobasa capacidade de entendimento para
definir a maioridade penal. Isso porque a legislagéasileira seguiu o critério puramente
bioldgico, ou seja, fundado apenas na idade. Bymtivos de politica criminal, o legislador
optou por conferir a inimputabilidade como proteg@gpecial aos menores de 18 anos,
afastando-os dos maleficios do carcere.

E essa protecdo ganhou alicerce constitucionatuzd lagna Carta (art. 228), pois
o Constituinte de 1988, acolhendo o entendimentéxgesicdo de Motivos do Cddigo Penal
de 1940, ignorou o desenvolvimento mental do meder 18 anos, considerando-o
inimputavel, independentemente de possuir a plapadidade de entender a ilicitude do fato
ou de determinar-se segundo esse entendimento.

Como o critério biolégico também foi adotado paoaferir direitos politicos aos
cidadaos brasileiros, é possivel concluir o segub# é verdade que o fato de um adolescente
saber votar, por si sO, ndo o legitima a fazé-fm@nda ndo possua 16 anos; entdo, ainda que
esse adolescente entenda o caréter ilicito dessuuta, ele continuara sendo inimputavel.

Todavia, o fato de o menor de 18 anos néo pratitaes nao significa que ele néao
possa responder por seus atos. Isso porque suansedgizacdo dar-se-a nos termos do art.
171 e seguintes da Lei n° 8.069/90. Assim, casdaaga ou adolescente pratique um ato
tipico, ilicito e culpavel, ndo tera ele praticadsacdo penal, mas ato infracional analogo ao
crime. Além disso, 0 menor ndo é preso, mas apigdend a ele ndo se aplica pena, mas

medidas protetivas e/ou socioeducativas.
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Estabelecidas tais premissas, cumpre informar qt#,a vigéncia da Lei n°
12.015/09, houve doutrinadores, dentre eles onedigavio Gomes (2001), a sustentar que se
a adolescente podia entender o carater ilicito wohe fato criminoso, também deveria
compreender o carater sexual de certos comportasestb pena de se criar uma “anomalia
aporética” no ordenamento juridico.

No entanto, o Codigo Penal jamais dispés em sep®sitivos que a adolescente nao
compreendia o carater sexual de certos comportasieAtiemais, tanto entendia que, para
protegé-la, o legislador precisou tornar invaligu £onsentimento para a pratica de atos
sexuais. Logo, ndo se aplica aqui o critério péigicb.

Para proteger a adolescente, o legislador do Cdelegml de 1940 se valeu, outra
vez, do critério biolégico, e por motivos de pahticriminal utilizou o limite de 14 anos, faixa
etaria mantida no art. 217-A. Vale lembrar que no2¥2 do Codigo Penal Republicano, o
limite era de 16 anos.

A violacdo a igualdade dos sexos ndo estava, ftortaa fato de a adolescente nao
entender o carater sexual de certos comportamemas,sim em ter sido a Unica a ser
protegida pela norma do art. 213 c/c 224, “a” do A$5im, tomando-se como exemplo uma
relacdo sexual consentida, tinha-se que enquardpaz era punido em razdo do art. 105 do
ECA dispor que a criangca e o adolescente podencaraito infracional, a moca era tida
somente como vitima pela impossibilidade de sejaite ativo do crime de estupro.

Com a vigéncia do art. 217-A, ndo ha mais quelse fi@ssa incompatibilidade. Isso
porque, para atender as criticas da doutrina @rtapjudéncia, o legislador editou a Lei n°
12.015/09. Contudo, ao menos no tocante a revogagaot. 224, “a”, a emenda saiu pior
gue o soneto. Agora, 0 adolescente de qualquer pede ser sujeito ativo (ou também

passivo) do crime de estupro.
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Isso significa que o legislador também negou apszes menores de 14 anos o
direito de escolher como viver a sua liberdade aletia maximalura lex, sed lexcomo se
infere do art. 227, 8§ 4° da propria ConstituicioRkpublica, ao dispor que “a lei punira

severamente 0 abuso, a violéncia e a explorac@mlkéa crianca e do adolescente”.

CONCLUSAO

No presente trabalho, ficou demonstrado que enmderaléncia ficta do art. 224 do
CP também gerasse seus problemas, com ela, ao ,memaoslada ao juiz uma maior
possibilidade de flexibilizar aquele dispositivogdé absolvendo o agente sempre que
entendesse que nao era justo fingir-se a violéncia.

Com a edicdo da Lei n° 12.015/09, foi visto quetamante ao art. 217-A, muitos
equivocos foram cometidos, violando-se uma sérigrieeipios e restringindo-se ainda mais
a liberdade sexual dos adolescentes.

E bem verdade que a Lei n° 12.015/09, por meiaidgan de inimeros tipos penais
e da alteracdo de varios outros, apenas tenta gumptomando do art. 227, 84° da
Constituicdo da Republica, combatendo o abusoléndia e a exploracdo sexual da crianga
e do adolescente.

Contudo, nem a melhor das intencdes afasta a #wceardeixada pela reforma dos
crimes sexuais. De um lado, o legislador pune sevente quem, mesmo de forma
consentida, mantém relacdo sexual com menor dendgt anas do outro, permite que uma
adolescente de 16 anos se case e constitua fganilid.517 do Cddigo Civil). Parte-se de um

extremo a outro: da proibicdo absoluta a liberdats.
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Além do mais, ainda que ao legislador parecesselmaconduta daquele que adere
a vontade da adolescente e com ela pratica atalsetal comportamento deveria, com base
no principio da ultimaatio, ser atipico, ou, ao menos, nao ter sido combabdo sancéo tao
gravosa (recluséo, de 8 a 15 anos).

No entanto, os despautérios legislativos ndo pgramai. Isso porque ao agente
aplicar-se-a ainda a regra prevista no art. 2°,&l1ei n° 8.072/90, de modo a iniciar o
cumprimento da pena que |he for imposta, obrigateente, no regime fechado, uma vez que
a relacdo sexual com a adolescente menor de 14rapemo quando consentida, foi incluida
pelo art. 4° da Lei n° 12.015/09 no rol de crimedibndos (art. 1°, VI da Lei n° 8.072/90).

Portanto, seria mais sensato nao sé que o legistatimsse a carga de hediondez
sobre ocaputdo art. 217-A, como também que cominasse ao nudsese dispositivo uma
pena mais branda, para sé entdo, num de seus gfasgagrriar uma modalidade qualificada
pela violéncia ou grave ameaca, estabelecendm asancao elevada.

A distincdo € relevante, pois a agressdo sexualsedconfunde com o abuso.
Enquanto aquela da-se com o emprego de violéncigrave ameaca para aniquilar a
resisténcia da vitima, o abuso ocorre quando cetinsento da vitima nao € valido.

Outra opcao pode ainda ser encontrada na douten@adrara. Segundo Fragoso
(1980), das licbes do grande mestre italiano ssenfue deveria reconhecer-se, na hipotese
de auséncia de violéncia ou grave ameaca, naaipresinas sim a seducao, que era crime
menos grave.

Enquanto nada for feito, é previsivel o que vaingecer. No momento de registrar
seus filhos, as adolescentes menores de 14 ano® -engravidaram de seus namorados
maiores — dardo azo a uma comunicacdo de estupvalaeravel ao Ministério Publico, o
que, por sua vez, ensejara, em face do pai, nezeseate, a instauracdo de uma acao penal

publica, porguanto incondicionada, nos termos td®ab, paragrafo unico do CP.
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Como explicar, nesses casos, ao pai, geralmentel8@u 19 anos, que o fato de ter
mantido relacbes sexuais com sua namorada maisjovevara a ser condenado a uma pena
absurdamente elevada, porque tal fato € consid@elddei mais grave que o furto, o roubo e
até o homicidio?

Para evitar esse paradoxo, a menor omitira, amatgaegistro civil, 0 nome do seu
namorado. Assim, a crianca permanecera longos s@wster o vinculo de paternidade
reconhecido, e tudo porque uma lei irracional, colama de combater a prostituicdo infantil
acabou por unir no mesmo tipo penal hipoteses mitasthstintas entre si, atribuindo a todas

elas 0 mesmo insano e desproporcional preceitodado.
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