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RESUMO

Este artigo tem o propdsito de analisar a jurisprudéncia formada pelo Supremo
Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, consubstanciada recentemente na
SUmula n® 593 deste, segundo a qual “O crime de estupro de vulneravel configura com a
conjungdo carnal ou préatica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o
eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou
existéncia de relacionamento amoroso com o0 agente.”. Para tanto, inicialmente, far-se-a um
escor¢o historico, sociol6gico-juridico, acerca da “idade do consentimento™ até o hodierno.
Apos, propor-se-a investigar a ratio, pautando-se no recurso da intepretacédo histérica, que deu
origem a Lei n® 12.015 de 2009, cuja motivacdo declarada foi a de infirmar a jurisprudéncia
minoritaria de entdo que defendia a presuncdo juris tantum de violéncia para o revogado art.
224 do Cddigo Penal. Posteriormente, cotejar-se-a o entendimento jurisprudencial advindo da
alteracdo legislativa mencionada com trés julgados utilizados como paradigmas a fim de
verificar, a luz do principio penal da Intervengdo Minima, a necessidade de intervengéo penal,
a qual ocorreria a partir da aplicacdo mecanico-acritica da tese sumulada em questdo. Por fim,
e conclusivamente, serdo propostos alguns parametros de que o magistrado pode se valer para
verificar se, de fato, o Direito Penal deve intervir em absolutamente todos 0s casos
envolvendo a sensivel temética.

Palavras-chave: histdria do Direito; estupro de vulneravel; idade do consentimento; presuncédo
absoluta de vulnerabilidade; principio penal da Intervencdo Minima.



ABSTRACT

This article aims to analyse the Federal Supreme Court and the Superior Court of
Justice’s jurisprudence, consubstantiated under jurisprudential thesis n°® 593 by the latter,
according to which: “The crime of rape of vulnerable configures with the carnal conjunction
or any libidinous act with a person under the age of 14 years old, being irrelevant the
eventual consent of the victim to the practice of the act, previous sexual experience or
existence of a loving relationship with the agent. . In order to do that, firstly, it will be done a
brief historical summary, legal and sociological, about the "age of consent” until nowadays.
After, it will investigate the ratio, under the criteria of historical interpretation, that originated
the Law n° 12.015/2009, which had an explicit purpose of undermine the minoritary
jurisprudence of then, who supported the juris tantum’s nature of the revoked art. 224, of the
Criminal Code. Subsequently, it will deal with the current ruling jurisprudence, derived from
the mentioned legislative change, and compare it with three trials used as paradigms in order
to verify, in the light of the Minimum Intervention criminal principle, the need for criminal
intervention, which would occur from the mechanical-uncritical application of the
jurisprudential thesis in question. Finally, and conclusively, it will propose some parameters
that judges can use to verify if, in fact, Criminal Law should intervene in absolutely all cases
involving the sensitive thematic.

Keywords: history of Law; rape of vulnerable; age of consent; vulnerability's absolute
presumption; Minimum Intervention criminal principle.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem o propdsito de analisar o entendimento jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, consubstanciado
recentemente por este na edicdo da Simula n® 593, em relagdo a presumida incapacidade
absoluta de que supostamente ostentam os individuos menores de 14 anos para consentir
em relagdes sexuais.

Para tanto, serd preciso, inicialmente, realizar um recorte histérico,
notadamente ocidental, acerca da tematica a fim de obter informacGes que poderdo ser
Uteis para a posterior andlise critico-jurisprudencial: desde quando se fala em “idade do
consentimento? Onde ela surgiu? Por quais razdes? Qual era/é o corpo de costumes
sociais e morais que a justificou/justifica?

Posteriormente, e ndo prescindindo de uma breve analise sociologica de fundo
que informa, direta ou indiretamente, todo tipo de legislacéo, sera feita uma retrospectiva
historica dos corpos normativos que disciplinaram a matéria no Brasil até chegar as atuais
legislacdo e posicionamento jurisprudencial dominante dos Tribunais mencionados,
quando entdo intentar-se-a fornecer satisfatoriamente uma resposta para 0 seguinte
questionamento: sera mesmo necessaria a intervencédo do Direito Penal em toda e qualquer
relacdo sexual envolvendo um menor de 14 anos?

A resposta se dara mediante a analise de trés casos reais sobre a matéria,
utilizados paradigmaticamente neste trabalho, sendo que, ao fim, serdo estabelecidos
alguns parametros a fim de auxiliar os magistrados a lidarem com casos envolvendo a

intrincada matéria, de inquestionavel sensibilidade.
1 A “IDADE DO CONSENTIMENTO” E UM ESCORCO H ISTORICO

Tradicionalmente, no decurso historico, a idade com que individuos poderiam
engajar-se em atividade sexual dependia do consentimento familiar ou de outros

costumes, sendo rara a previsao legal para tanto (BULLOUGH, 2004).

! Compreendida, para os fins deste trabalho, como a idade com que individuos podem consentir
validamente em relagfes sexuais.



Aponta-se que, na maior parte desses casos, tais coincidiam com o inicio da
puberdade, a partir da menstruacdo, para o sexo feminino, e do crescimento dos pelos
pubianos, para o sexo masculino (v.g., na Grécia e Roma antigas?).

Na tradicdo islamica, e ainda hoje em alguns paises dessa tradicdo, o
casamento poderia ocorrer em fase anterior a da puberdade, mas, em regra, a pratica
sexual s deveria ocorrer apos®.

Na Europa medieval do século XIl, Gratido, considerado o pai do Direito
Candnico, reconheceu como sendo 12-14 anos a faixa etaria tradicional para o casamento*
(considerada como a média para o inicio da puberdade), ponderando, entretanto, que o
consentimento da crianca deveria ser levado em consideracdo ja a partir dos 7 anos, 0 que
poderia resultar em casamentos ocorridos a partir dessa idade.

O casamento, nesse formato, sO poderia ser anulado ate a fase da puberdade
(12-14 anos), salvo se ja tivesse havido a consumacdo sexual — mesmo que forcada, i.e,
em casos de estupro® -, hipdtese em que referida anulagdo era descabida (BULLOUGH,
2004).

2 Reporta-se que na Grécia Antiga era comum a pratica homossexual entre rapazes de aproximadamente
12 e 20 anos, que perdurava até aquele chegar a idade adulta, quando entdo o mais velho se casava com uma
menina de 12-14 anos, e 0 Mais novo repetia a pratica com um outro rapaz mais novo, de aproximadamente
12 anos, sucessivamente. Também que, em Roma, na sua fase imperial, sexo com crian¢as era comum, e a
idade média para se casar com meninas era de 14 anos (WORTLEY & SMALLBONE, 2012, p. 9).

3 A propo6sito, e a revelar a inquestionavel confusdo hermenéutica sobre o tema, conforme o relatdrio da
ONG Human Rights Development, no Iémen, a “idade do consentimento” estipulada pela lei local é de
quinze anos, e qualquer tipo de atividade sexual realizada fora do &mbito conjugal é considerada crime. No
entanto, tal limite etario € objeto de disputa, além de que constantemente desrespeitado, eis que os uleméas —
estudiosos e intérpretes da sharia, conjunto de leis islamicas baseadas no Coréo e seguidas pela maior parte
da populagdo — preveem que o inicio da puberdade, tido como requisito permissivo para o ato sexual no
casamento, € de nove anos. Em razdo disso, ndo sdo incomuns as noticias de criancas dessa idade que, apos
se casarem, sdo obrigadas a engajar-se em atividade sexual com seus maridos, a despeito da falta de sinais
bioldgicos da puberdade, algumas inclusive indo a obito. Disponivel em
<http://pantheon.hrw.org/legacy/wr2k1/mideast/yemen.html>,
<http://articles.latimes.com/2008/jun/11/world/fg-childbride11> e
<http://mww.nydailynews.com/news/world/child-bride-dies-wedding-night-yemen-article-1.1450874>.
Acesso em 26/09/2017.

4 Tradicional, pois casamentos poderiam ocorrer antes, especialmente em virtude de aliangas entre
familias nobres. Relevante ressaltar, também, que tal faixa etaria influenciou as leis da tradigdo romano-
germanica que sucederiam (BULLOUGH, 2004).

5 A concepcdo de que o sexo forcado, no Ambito conjugal, ndo revestia as vestes do delito de estupro, até
h& pouco tempo, era sustentada por parcela da doutrina brasileira, havendo inclusive jurisprudéncia nesse
sentido. Veja-se, por todos, a doutrina de Nélson Hungria, Rom&o Lacerda e Heleno Fragoso, para quem “0
marido violentador, salvo excesso inescusavel, ficara isento até mesmo da pena correspondente & violéncia
fisica em si mesma, pois € licita a violéncia necessaria para o exercicio regular do direito ao sexo
matrimonial”. (HUNGRIA, LACERDA & FRAGOSO, 1981, p. 115). Na jurisprudéncia, veja-se
comentarios de STRECK, Lénio. Mulher pode recusar sexo; mas a negativa ndo pode ser mesquinha (sic).
Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2016-jun-02/senso-incomum-mulher-recusar-sexo-negativa-
nao-mesquinhasic>. Acesso em 26/09/2017.
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O diploma legal mais antigo de que se tem conhecimento responsavel por dar
margem a interpretagdo sobre a “idade do consentimento” ¢ o Statute of Westminster, The
First (em traducdo livre, Estatuto de Westminster, Primeiro), do ano de 1275, da
Inglaterra, o qual previa como crime “violar uma donzela com idade precoce, com ou sem
0 seu consentimento” (tradugdo livre®). O termo “idade precoce” foi interpretado, a época,
como aquele referente aos doze anos incompletos, eis que aos doze anos os individuos ja
eram, em regra, legalmente capazes para o casamento (ROBERSON, 2007).

No ano de 1576, ainda na Inglaterra, a lei reduziu a faixa etéaria para os 10
anos, algo que ensejou divergéncia entre os juristas da época sobre a manutencdo do
periodo etario previamente estipulado pelo Estatuto, alguns sustentando afirmativamente,
mas com puni¢ées mais brandas para a faixa etaria compreendida entdo entre os 10-12
anos de idade.

Ressalte-se que, nesse periodo, era de suma importancia que a jovem se casasse
ainda virgem. A perda da virgindade por uma mulher antes do casamento era vista como
crime contra a propriedade do pai e do futuro marido, cuja pena era uma compensacao a
ser paga aquele (COCCA, 2010, p. 54; BOXAL, TOMISON & HULME, 2014, p. 3).

Essa nocdo romantizada da virgindade guarda intimas relacbes com o ideario
cristdo, que recrudesceu ao fim do Império Romano, a partir do governo do imperador
Constantino — responsavel por adotar o catolicismo como religido oficial do Império (312,
d. C.) -, e predominou durante toda a Idade Média até os dias de hoje, na maior parte dos
paises europeus e suas respectivas ex-colénias. Como observa Michel Foucault (1984, p.
17):

[...]

poder-se-ia acrescentar o alto valor moral e espiritual que o cristianismo,
diferentemente da moral paga, teria atribuido a abstinéncia rigorosa, a
castidade permanente e a virgindade. Em suma, sobre todos esses pontos
que foram considerados, durante tanto tempo, como tdo importantes —
natureza do ato sexual, fidelidade monogamica, relacdes homossexuais,
castidade —, parece que os Antigos teriam sido um tanto indiferentes, e
que nada disso teria atraido muito sua atengdo, nem constituido para eles
problemas muito agudos’.

Paralelamente ao estagio inglés, também no século XVI, um grupo de

pequenos-Estados na regido atual da Italia e Alemanha utilizou o parametro etéario de 12

& No original: to ravish a maiden within age, whether with or without her consent (ROBERSON, 2007).
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anos, havendo o que chamar-se-ia hoje de presungdo absoluta de vulnerabilidade se a
pratica ocorresse com criangas do sexo feminino menores de 12 anos (ROBERSON,
2007), a excecdo das hipdteses de sexo no ambito conjugal, ja& que a crianca/mulher se
passava a tornar propriedade de seu marido® (COCCA, 2010).

Apesar da existéncia de tais normas, é necessario destacar que leis baseadas em
critérios etarios, aquela época, ndo eram tdo eficazes e mesmo muito comuns, seja porque
as pessoas, com frequéncia, ndo sabiam indicar precisamente sua data de nascimento, seja
porque, quando sabiam, ndo detinham prova documental do alegado (ROBERSON, 2007).

Talvez essa seja uma das razdes por que nao se tem noticia, nos demais paises,
de leis que previssem critérios etérios a partir dos quais individuos seriam capazes de
presumidamente consentir para a pratica sexual, o que ocorre somente no fim do século
XVIII, quando também a nogdo de desenvolvimento infantil e de protecdo a crianca,
enquanto sujeito vulneravel, comeca a surgir com mais vigor na Europa®.

A partir dai, no seculo XIX, Franga, Portugal, Espanha, Dinamarca, Cantdes
Suicos, dentre outros, comecaram a estipular idades a partir das quais o consentimento do
adolescente seria valido, transitando na faixa etaria entre 10-12 anos, €, posteriormente, na
metade do século em diante, na faixa etaria entre 13-16 anos (BULLOUGH, 2004,
ROBERSON, 2007).

Os principais motivos que levaram a esse aumento em tdo curto periodo de
tempo estdo relacionados a prostituicdo infantil, fenémeno denunciado vigorosamente por
movimentos sociais da época.

Desde entdo, a medida em que a nocao de necessidade de protecdo de criancas
e adolescentes foi crescendo, também o foi a idade em que se presume ser 0 adolescente
capaz para a pratica do ato sexual, sendo a idade média atual dos paises 16 anosZ.
Particularmente em relacdo a regido da América Latina, a faixa média atual transita no

periodo etario entre 14-16 anos'?.

8 Salienta-se que tal concepgdo perdurou no mundo juridico por milénios. Veja-se, a titulo de exemplo,
doutrina do ano de 1936 do penalista italiano Méario Manfredini, para quem, mesmo quando a vitima
[mulher, no delito de estupro] ndo era casada, mas vivia com 0 agente, more uxorio, a constancia das mutuas
relagdes sexuais acarretaria “cOmo que um jus possessionis do marido sobre a mulher” (MANFREDINI,
1936, apud HUNGRIA, LACERDA & FRAGOSO, 1981, p. 115).

® A propria Psicologia, enquanto ciéncia autdnoma e responsavel por realizar importantes descobertas
acerca do desenvolvimento psicolégico infantil, s6 surgiu no ano de 1879.

10 Segundo informagBes do Fundo das NagGes Unidas para a Infiancia (UNICEF). Disponivel em
<https://mww.unicef.org/rightsite/433_457.htm>. Acesso em 27/09/2017.

11 (SEDLETZKI & PERRAULT, 2016).



12

No entanto, em varios desses paises existem institutos descriminalizadores que
tém o propdsito de limitar a intervencdo penal somente aos casos em que agressor e vitima
possuem significativa diferenca de idade ou de maturidade psicoldgica e mental, a serem
oportunamente abordados neste trabalho.

2 COSTUMES E LEGISLACAO: A “IDADE DO CONSENTIMENTO”
NO DIREITO BRASILEIRO

Como se sabe, durante a fase colonial do Brasil, vigeram, sucessivamente, as
Ordenacbes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, diplomas legislativos expedidos por
Portugal com o fim de reger as relag6es juridicas em seu territorio original, bem como em
suas colonias da época (GRECO, 2015, p. 5).

No tocante aos crimes sexuais, as Ordenagdes Afonsinas, que vigeram em
Portugal de 1211 a 1512, e no Brasil, desde a sua descoberta pelos portugueses em 1500
até o ano de 1512, previam, de maneira indistinta, a pratica do crime de “violagao
forcada” (algo que se assemelha ao delito de estupro atual, mas com diferencas claras,
v.g., no tocante ao sujeito passivo — s6 mulheres —), em seu Livro V, Titulo VI,
denominado Da molher forcada, e como fe deve a provar a forca (GUSMAO, 2001, apud
FERREIRA, 2014, p. 12)*.

Outrossim, as Ordenacdes Manuelinas (1513-1605) em seu Livro V, Titulo
X1V (Do que dorme por forca com qualquer molher, ou traua della, ou a leua por sua
vontade'®), bem assim as OrdenacgBes Filipinas (1603-1830), em seu Livro V, Titulo
XVIII (Do que dorme por forca com qualquer mulher, ou trava dela, ou a leva por sua
vontade'®), previam delitos semelhantes, sem fazer quaisquer distinges a eventual idade
da vitima.

A propdsito, destaque-se que somente as Ordenacdes Filipinas foram
efetivamente aplicadas em solo brasileiro, apds a instalagdo do “Tribunal de Relagdo do
Brasil na Bahia”, na data de 07/03/1609, quando entdo principiou-se a organizacao
judiciaria no pais (ZAFFARONI & PIERANGELLI, 2006).

12 Observa-se que o texto original das OrdenagBes Afonsinas pode ser acessado no site da Universidade de
Coimbra, disponivel em <http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/I5pg29.htm>. Acesso em 27/09/2017.

13 Disponivel em <http://www.ci.uc.pt/inti/proj/manuelinas/I5p52.htm>. Acesso em 27/09/2017.

14 Disponivel em <http://www.ci.uc.pt/inti/proj/filipinas/I5p1168.htm>. Acesso em 27/09/2017.
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De qualquer forma, e posteriormente, com a independéncia do Brasil no ano de
1822, urgiu a necessidade de criacdo de um Cddigo Criminal proprio e autbnomo, o que
ocorreu no ano de 1830.

Tal diploma legislativo previu, em seu Capitulo 11, denominado Dos crimes
contra a seguranca da honra, a se¢do I, intitulada genericamente de Estupro®®, com

quatro delitos, assemelhando-se ao delito de estupro atual o quanto previsto no art. 222:

Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameacgas, com
qualquer mulher honesta.

Penas - de prisdo por tres a doze annos, e de dotar a offendida.

Se a violentada for prostituta.

Penas - de prisdo por um mez a dous annos.

Veja-se que, a época, havia explicita protecdo diferenciada em favor das

169>

“mulheres honestas'®”, que, segundo interpretagdo posterior'’ de Nélson Hungria,

[...]

como tal se entende, ndo somente aquela cuja conduta, sob o ponto de
vista da moral sexual, € irrepreensivel, sendo também aquela que ainda
ndo rompeu com o minimum de decéncia exigida pelos bons costumes. S6
deixa de ser honesta (sob o prisma juridico-penal) a mulher francamente
desregrada, aquela que inescrupulosamente, multorum libidini patet,
ainda nao tenha descido a condicdo de auténtica prostituta. Desonesta é a
mulher facil, que se entrega a uns e outros, por interesse ou mera
depravacdo (cum vel sine peclnia accepta). Ndo perde a qualidade de
honesta nem mesmo a amasia, a concubina, a adultera, a atriz de cabaré,
desde que ndo se despeca dos banais preconceitos ou elementares
reservas de pudor.

Além disso, nao houve previsdo especifica de eventual “idade do
consentimento” em tal artigo. No entanto, hd o que se assemelharia a tal no art. 219 do

diploma, denominado “crime de defloramento” (TINOCO, 2003), assim previsto:

Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos.

15 Segundo a doutrina de Nélson Hungria, Romédo Lacerda e Heleno Fragoso (1981, p. 105), o Cddigo
Criminal de 1830 empregou o termo Estupro em um sentido romanistico, que incluia, sob tal rubrica, vérios
crimes sexuais.

16 A propésito, o adjetivo em questdo remanesceu nos cddigos penais brasileiros (de 1890 e 1940) como
elemento normativo de certos tipos penais até a promulgacdo da Lei n® 11.006/2005, que entdo o suprimiu
definitivamente ao retird-lo do tipo de posse sexual mediante fraude, delito também conhecido como
estelionato sexual, tipificado no antigo art. 215 do Cdédigo Penal, in verbis: Ter conjungdo carnal com
mulher honesta, mediante fraude: Pena - reclusdo, de um a trés anos.

17 Realizada originalmente para o delito de posse sexual mediante fraude, previsto no art. 215, do entdo
vindouro Cédigo Penal de 1940 (HUNGRIA, LACERDA & FRAGOSO, 1981, p. 139).
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Penas - de desterro para féra da comarca, em que residir a deflorada, por
um a tres annos, e de dotar a esta.
Seguindo-se o casamento, ndo terdo lugar as penas.

Com efeito, depreende-se da leitura do artigo que, a exce¢do do sexo no ambito
conjugal ou quando ocorresse 0 casamento apos a pratica, era proibido deflorar, i.e, tirar a
virgindade de uma mulher que tivesse menos de dezessete anos.

Portanto, mesmo que a vitima, menor de dezessete anos, consentisse para a
pratica do ato sexual, se ndo fosse casada ou se ndo se seguisse 0 casamento com aquele
que tirara sua virgindade, presumir-se-ia, ao menos, sua “vulnerabilidade” e, portanto,
incapacidade para consentir.

Decerto que a “vulnerabilidade” em questdo ndo tinha como escopo Unico e
principal proteger a dignidade sexual da mulher (talvez, a bem da verdade, nem o tivesse),
bem como sua higidez fisica e/ou psicoldgica. Ela estava mais vinculada a honra, a norma
social de que mulheres ndo poderiam perder sua virgindade sendo no ambito conjugal,
pelo seu marido. Como ja mencionado no capitulo 1, as mulheres eram vistas como
propriedades de seus pais, e posteriormente maridos, sendo a virgindade quase um
requisito necessario para o casamento. Percebe-se que tal fendmeno ndo era diferente na

sociedade brasileira de entdo:

A virgem é um simbolo de inocéncia e pureza representado no himen,
gue marca a dominacdo masculina, a autoridade do pai e a honra da
familia. Para a sociedade brasileira 0 homem assume importancia
fundamental, porquanto € ele que transforma a virgem em esposa e mae
(dentro do casamento)®®,

Da leitura do trecho, conjugada com o home do capitulo - Dos crimes contra a
seguranca da honra -, vé-se que a honra familiar era um valor primordial a ser
preservado, de sorte que ndo era qualquer mulher abaixo dos dezessete anos que estava
proibida de se engajar no ato sexual, sendo a que ndo fosse casada ou a que ndo se casasse
em seguida com aquele que tirara sua virgindade. Se a higidez fisica e/ou psicoldgica da
mulher fosse o valor per se a ser resguardado, certamente a idade deveria ser inferior,
despiciendo tratar-se de mulher casada ou ndo. Esse definitivamente ndo era o caso, eis

que:

18 (LOPES, 2003).
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[...]

a insercdo das meninas, filhas do Senhor de engenho, no mundo adulto
era precoce: aos doze, treze, quatorze anos, eram identificadas como
“Anjos Louros”, “Santas imaculadas”. Desde o dia da primeira comunhao
deixavam de ser criancas e tornavam-se sinhad-mocas, disponiveis para o
matriménio®.

Infere-se, pois, que adolescentes com tais idades jA podiam casar, e,

consequentemente, praticar relagcdes sexuais com seus maridos. Nesse sentido:

Foi geral, no Brasil, o costume das mulheres casarem cedo. Aos doze,
treze, quatorze anos. Com filha solteira de quinze anos dentro de casa ja
comegavam 0s pais a se inquietar e a fazer a promessa a Santo Antdnio
ou Sdo Jodo. [...] Com relacéo ao preconceito da virgindade perder logo o
gosto, [...] desde o século XVI dominou no Brasil semelhante prejuizo.
Quem tivesse sua filha, que a casasse meninota. Porque depois de certa
idade as mulheres pareciam ndo oferecer o mesmo sabor de virgens ou
donzelas que aos doze ou treze anos. J& ndo conservavam 0 provocante
verdor de meninas-mogas apreciado pelos maridos de trinta, quarenta
anos. As vezes de cinquenta, sessenta, e até setenta. Burton escreve que
no meado do século XIX ainda eram comuns os casamentos de velhos de
setenta com mocinhas de quinze anos. Do Padre Anchieta, [...] que foi um
grande casamenteiro, aproximou-se um dia certo Alvaro Neto com o
retrato que nos traca de meninas de treze ou quatorze anos. Aos dezoito
anos, ja matronas, atingiam a completa maturidade. Depois dos vinte,
decadéncia. Ficavam gordas, moles. Criavam papada. Tornavam-se
palidas. Ou entdo murchavam?.

A corroborar a ideia de que a higidez fisica e mental da mulher ndo era o valor
precipuo a ser resguardado, tem-se que ndo era incomum a morte de meninas em virtude

do ingresso precoce na vida sexual com seus maridos:

Um fato triste € que muitas noivas de quinze anos morriam logo depois
de casadas. Meninas. Quase como no dia da primeira comunhdo. Sem se
arredondarem em matronas obesas; sem criarem bugo; sem murcharem
em velhinhas de trinta ou quarenta anos. Morriam de parto®.

Conclui-se, portanto, que ndao s6é ndo havia qualquer protecdo as — o que
chamariamos hoje — adolescentes, como era pratica amplamente naturalizada o fato de se
casarem e perderem sua virgindade em idade precoce com homens adultos.

Foi com o Codigo Criminal que se sucedeu, do ano de 1890, que esse estado de

coisas comecou a ser alterado (a0 menos no plano juridico). Evidente que o valor honra

19 (BARCELOS & ROCHA, 2010).
20 (FREYRE, 2003, p. 429 € s5.)
2L (FREYRE, 2003, p. 432)
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familiar ndo deixou de existir, 0 que se vé claramente com o nome do titulo VIII, referente
aos delitos sexuais, intitulado Dos crimes contra a segurancga da honra e honestidade das
familias e do ultraje publico ao pudor, porém, observou-se a necessidade de uma prote¢do
especial — ou ao menos diferenciada - aos jovens abaixo dos 16 anos??, inaugurando-se no
ordenamento juridico patrio, entdo, a chamada “idade do consentimento”.

Conforme o mencionado no capitulo 1 deste artigo, no século X1X houve uma
notavel mudancga na postura dos paises europeus em relacdo a protecdo da sexualidade
infantil e juvenil, e isso certamente influenciou o Brasil de entdo a, igualmente, ir ao
encontro das legislac6es alienigenas da época.

Com efeito, dispbs o art. 272, do Cddigo Criminal de 1890:

Art. 272. Presume-se commettido com violencia qualquer dos crimes
especificados neste, e no capitulo precedente [da violéncia carnal” e
“rapto”], sempre que a pessoa offendida for menor de 16 annos.

A partir de entdo, os individuos menores de 16 anos passaram a receber
protecdo diferenciada quando praticassem relacdes sexuais, presumindo-se a violéncia —
denominada violéncia ficta ou presumida - do ato em razdo de sua innocentia consilii, ou
seja, da sua presumida incapacidade para consentir validamente.

Posteriormente, com o sucessor Codigo Penal de 1940, muito embora mantida
a presuncao de violéncia, houve a reducdo do limite etario - de 16 para os 14 anos -, bem
como a ampliacdo da presuncdo de violéncia para outras hipdteses. O responsavel pela
elaboracdo do estatuto repressor em questdo, o entdo Ministro da Justica Francisco

Campos, em sua Exposicdo de Motivos (n° 70), consignou o seguinte:

[...]

Como se V&, o projeto diverge substancialmente da lei atual: reduz, para o
efeito de presungéo de violéncia, o limite de idade da vitima e amplia os
casos de tal presuncdo (a lei vigente presume a violéncia no caso de ser a
vitima menor de dezesseis anos). Com a reducdo do limite de idade, o
projeto atende a evidéncia de um fato social contemporéneo, qual seja a
precocidade no conhecimento dos fatos sexuais. O fundamento da ficgdo
legal de violéncia, no caso dos adolescentes, é a innocentia consilii do
sujeito passivo, ou seja, a sua completa insciéncia em relagdo aos fatos
sexuais, de modo gue ndo se pode dar valor algum ao seu consentimento.
Ora, na época atual, seria abstrair hipocritamente a realidade o negar-se

22 Ndo necessariamente do sexo feminino, pois a presuncdo de violéncia para menores de 16 anos era
genérica no tocante aos crimes sexuais, dentre os quais, o de atentado violento ao pudor (art. 266), que
poderia ter como seu sujeito passivo tanto individuos do sexo masculino quanto do feminino.
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que uma pessoa de 14 anos completos ja tenha uma nogdo tedrica,
bastante exata, dos segredos da vida sexual e do risco que corre se se
presta a lascivia de outrem.

Vé-se, assim, que o Cddigo Penal, ressoando o ethos de entdo, reduziu o limite
etario justamente porque seria hipdcrita ndo fazé-lo, em virtude do reconhecido ingresso
de jovens menores de 16 anos na vida sexual.

O delito de estupro, situado no Titulo VI (Dos crimes contra 0s costumes),
Capitulo I (Dos crimes contra a liberdade sexual), e previsto no art. 213, tinha a seguinte
redagio?:

Art. 213: Constranger mulher a conjuncédo carnal, mediante violéncia ou
grave ameaca.
Pena — reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

A lei penal permaneceu, portanto, visando a resguardar mais os costumes do
que propriamente a dignidade sexual, ndo muito diferente da legislacdo de outrora.
Por essa razdo, também, que homens e mulheres recebiam tratamento

legislativo diferenciado, pois, o entendimento a época era o de que

O valor social do homem é muito menos prejudicado pela violéncia

carnal do que o da mulher, de modo que, em principio, ndo se justifica,

para tratamento penal, a equiparacio dos dois casos®.

Note-se, alem disso, que o entdo novo Codigo Penal ndo fez qualquer
diferenciacdo, para a devida caracterizacdo do delito de estupro, a eventual virgindade ou
honestidade da mulher, certamente um avango para a época>.

O artigo referente a presuncao de violéncia estava previsto no art. 224, que,
conjugado com o supramencionado art. 222, tipificava indiretamente o crime de estupro de

com presuncéo de violéncia?:

Presuncdo de violéncia

Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima:

a) ndo e maior de 14 (quatorze) anos;

b) é alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia;
€) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

23 Antes da promulgacdo da Lei n° 12.015/2009, responsavel por fazer alteracGes no capitulo do delito em
questdo, como se vera.

2 (HUNGRIA, 1956, apud NUCCI, 2014).

%5 Ndo obstante, conforme a doutrina de Nélson Hungria, Romao Lacerda e Heleno Fragoso (1981, p.
114), em se tratando de mulher de multiddo, a pena a ser aplicada deveria ser reduzida.

% Também antes da alteracgéo trazida pela Lei n° 12.015/2009.
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Segundo Nélson Hungria, baseando-se na doutrina de Magalhdes Noronha,

a presuncao estabelecida na letra a do art. 224 ndo é absoluta, mas
relativa. E decisivo em tal sentido o elemento historico. A supressdo
(propositada, como posso dar testemunho, na qualidade de membro da
Comissdo Revisora) da clausula “ndo se admitindo prova em contrario”,
do art. 293 (posteriormente 275) do Projeto Alcantara (que se inspirava
no art. 539 do Cddigo Italiano), visou justamente a abolir a
inexorabilidade da presungdo. Ha também a ilacdo da exegese
sistematica: o Codigo ndo transige, em caso algum com a
responsabilidade objetiva. Nulla poena sine culpa.?’

Dentre os doutrinadores contemporaneos que endossam o entendimento de que
a presuncdo em questdo era de natureza relativa, juris tantum, — admitindo, portanto,
prova em contrario para a sua descaracterizacdo —, figuram Cézar Roberto Bitencourt,
André Estefam, Fabio Agne Fayet, Alessandra Orcesi Pedro Greco, Jodo Daniel Rassi,
Guilherme Souza Nucci, Luiz Flavio Gomes, dentre outros?®.

Compartilhando do entendimento de que a presuncdo em questdo era de
natureza absoluta, jure et de jure, — ndo admitindo qualquer prova em contrario para a sua
descaracterizacdo -, figuram Paulo José da Costa Janior, Jodo Mestieri, Rogério Greco,
Bento de Faria, dentre outros?.

A jurisprudéncia, mormente a do Supremo Tribunal Federal e a do Superior
Tribunal de Justica, € majoritaria no sentido de a presungdo em comento possuir natureza
jure et de jure, a qual serd analisada posteriormente, apos a exposicao do contexto e da
alteracdo realizada pela Lei n® 12.015 de 2009.

2.1 AALTERACAO REALIZADA PELA LEI N° 12.015/09 EM RELACAO AO
ESTUPRO COM PRESUNCAO DE VIOLENCIA

27 (HUNGRIA, LACERDA & FRAGOSO, 1981, p. 230 e ss.)

28 (BITENCOURT, 2011; ESTEFAM, 2009; FAYET, 2011; GRECO & RASSI, 2010; NUCCI, 2011,
apud KEMMERICH, 2016, p. 19).

29 (COSTA JUNIOR, 2008; MESTIERI, 1982; GRECO, 2012; FARIA, 1959, apud KEMMERICH, 2016,

p. 7).
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No ano de 2003, o Congresso Nacional instaurou uma Comissdo Parlamentar
de Inquérito mista com a finalidade de investigar o fendmeno das redes de exploracéo
sexual®® de criancas e adolescentes no pars.

Resultou da Comissdo uma série de indiciamentos, recomendagdes para
aprimorar as politicas pdblicas na area da infancia, alteracfes legislativas visando ao
resguardo das criancas e adolescentes, bem assim ao devido e eficaz enquadramento dos
culpados de atos de tal natureza pela lei penal. Mister ressaltar, outrossim, a sugestdo

especifica de

[...]

mudanga, no Coédigo Penal, do conceito de “crimes contra os costumes”
para “crimes contra a liberdade e o desenvolvimento sexual”. E que o
Cadigo ainda trata essa questdo a partir do aspecto moral e a intencdo dos
parlamentares foi trazer uma visdo mais moderna: a do direito a um
desenvolvimento sexual saudavel para todas as pessoas®.

Depois da lenta evolucdo legislativa e doutrinaria, percebeu-se, finalmente,
pela necessidade de ndo mais tratar o tema como matéria de honra social ou costumes,
sendo de dignidade sexual, de desenvolvimento sexual.

A partir das conclusdes da Comissdo, foi elaborado o Projeto de Lei n°
253/2004, que, com as posteriores discussdes empreendidas pelas Casas Legislativas, foi
efetivamente transformado na Lei n® 12.015/09, cuja exposicdo de motivos é clara ao

consignar que

[...]

O constrangimento agressivo previsto pelo novo art. 213 e sua forma
mais severa contra adolescentes a partir de 14 anos devem ser lidos a
partir do novo art. 217 proposto. Esse artigo, que tipifica o estupro de
vulneraveis, substitui o atual regime de presuncdo de violéncia contra
crianca ou adolescente menor de 14 anos, previsto no art. 224 do Cédigo
Penal. Apesar de poder a CPMI advogar que é absoluta a presuncdo de
violéncia de que trata o0 art. 224, ndo é esse 0 entendimento em muitos
julgados. O projeto de reforma do Codigo Penal, entdo, destaca a
vulnerabilidade de certas pessoas, ndo somente criangas e adolescentes
com idade até 14 anos, mas também a pessoa que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo possuir discernimento para a pratica do ato
sexual, e aquela que ndo pode, por qualquer motivo, oferecer resisténcia;
e com essas pessoas considera como crime ter conjuncdo carnal ou

30 «QO conceito de exploracdo sexual comercial inclui as diversas formas de prostituicdo, o tréfico e a
venda de pessoas, todo tipo de intermediagdo e lucro com base na oferta e na demanda de servigos sexuais
das pessoas, o turismo sexual e a pornografia infantil” (FIGUEIREDO, 2013).

31 (FIGUEIREDO, 2013).
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praticar outro ato libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia e sua
presuncéo. Trata-se de objetividade fatica®.

A referida lei foi responsavel por uma série de alteragcdes quanto aos delitos
sexuais: a titulacdo do Titulo VI passou a ser denominada de Dos Crimes contra a
dignidade sexual, o art. 213, referente ao delito de Estupro, agora contempla em seu tipo
penal o extinto Atentado Violento ao Pudor, bem como ndo faz mais quaisquer distingdes
em relacdo ao sujeito passivo para a sua caracterizacdo (podendo ser homem ou mulher),
dentre outras.

Além disso, como mencionado na Exposicdo, foi criado o tipo penal autdnomo

do delito de Estupro de Vulneravel (art. 217-A do Codigo Penal), com a seguinte redacao:

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

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

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

§ 20 (vetado)

8 30 Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:

Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. 8 40 Se da conduta resulta
morte:

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

De acordo com a clara diccdo do Codigo Penal, é vulneravel o individuo menor
de 14 anos, aquele que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem discernimento
para pratica de atos sexuais, bem como aquele que ndo pode oferecer resisténcia.

N&o obstante a vontade declarada do legislador tenha sido a de estipular uma
presuncdo absoluta de vulnerabilidade para os menores de 14 anos, fato é que na doutrina
a questdo ainda permanece sendo objeto dos mesmos posicionamentos outrora presentes
guanto a antiga presuncdo de violéncia, agora, quanto a presuncdo absoluta ou nao de

vulnerabilidade.

%2 Exposicio de  Motivos da Lei n° 12015 de 2009. Disponivel em
<http://mww2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2009/lei-12015-7-agosto-2009-590268-exposicaodemotivos-
149280-pl.html>. Acesso em 07/10/2017.
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3 0 POSICIONAMENTO JURISPRUDENCIAL DOMINANTE NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E NO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

Em sede jurisprudencial, especialmente em relacdo ao Supremo Tribunal
Federal e ao Superior Tribunal de Justica, o entendimento acerca da natureza absoluta de
violéncia (antes da referida alteracdo legislativa) ou vulnerabilidade (apds a referida
alteracdo legislativa) se assentou ainda mais apOs a alteracdo realizada pela Lei n°
12.015/09%334,

A reforcar o entendimento, o Superior Tribunal de Justica, por meio de sua
Terceira Secdo, em virtude dos inimeros recursos especiais pendentes de julgamento
acerca da matéria, decidiu reuni-los sob o rito dos recursos repetitivos (artigo 543-C, do
entdo vigente Codigo de Processo Civil de 1973%), e, tendo como relator o Ministro

Rogério Schietti Cruz, firmou o seguinte entendimento no ano de 2015:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART.
543-C DO CPC. RECURSO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA MENOR
DE 14 ANOS. FATO POSTERIOR A VIGENCIA DA LEI 12.015/09.
CONSENTIMENTO DA VITIMA. IRRELEVANCIA. ADEQUACAO
SOCIAL. REJEICAO. PROTECAO LEGAL E CONSTITUCIONAL
DA CRIANGCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica assentou o entendimento de que, sob a
normativa anterior a Lei n° 12.015/09, era absoluta a presuncdo de
violéncia no estupro e no atentado violento ao pudor (referida na antiga
redacdo do art. 224, "a", do CPB), quando a vitima ndo fosse maior de 14
anos de idade, ainda que esta anuisse voluntariamente ao ato sexual
(EREsp 762.044/SP, Rel. Min. Nilson Naves, Rel. para o acérddo
Ministro Felix Fischer, 3% Secdo, DJe 14/4/2010). [...]. 5. O exame da
historia das ideias penais — e, em particular, das opcdes de politica
criminal que deram ensejo as sucessivas normatizagGes do Direito Penal
brasileiro — demonstra que ndo mais se tolera a provocada e precoce
iniciacdo sexual de criancas e adolescentes por adultos que se valem da
imaturidade da pessoa ainda em formacao fisica e psiquica para satisfazer
seus desejos sexuais. 6. De um Estado ausente e de um Direito Penal
indiferente a protecdo da dignidade sexual de criancas e adolescentes,

33 O HC n° 73662-9 MG, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, foi o Gnico dos Gltimos 20 anos que
resultou no entendimento da presuncéo relativa, absolvendo o paciente acusado do delito de estupro de
vulneravel (FERREIRA, 2015, p. 57).

3 Julgamento do HC n° 119.09 SP, com diversos precedentes do Supremo Tribunal Federal no sentido da
presuncao absoluta de violéncia/vulnerabilidade, disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=5059656>. Acesso em 06/10/2017.

% Art. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questéo de direito,
0 recurso especial ser& processado nos termos deste artigo.
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evoluimos, paulatinamente, para uma Politica Social e Criminal de
redobrada preocupagdo com o saudavel crescimento, fisico, mental e
emocional do componente infanto-juvenil de nossa populacéo,
preocupagédo que passou a ser, por comando do constituinte (art. 226 da
C.R.), compartilnada entre o Estado, a sociedade e a familia, com
inimeros reflexos na dogmatica penal. 7. A modernidade, a evolucao
moral dos costumes sociais e 0 acesso a informacdo ndo podem ser vistos
como fatores que se contrapem a natural tendéncia civilizatéria de
proteger certos segmentos da populacdo fisica, biol6gica, social ou
psiquicamente fragilizados. No caso de criangas e adolescentes com idade
inferior a 14 anos, o reconhecimento de que sdo pessoas ainda imaturas —
em menor ou maior grau — legitima a protecdo penal contra todo e
qualquer tipo de iniciacdo sexual precoce a que sejam submetidas por um
adulto, dados os riscos imprevisiveis sobre o desenvolvimento futuro de
sua personalidade e a impossibilidade de dimensionar as cicatrizes fisicas
e psiquicas decorrentes de uma decisdo que um adolescente ou uma
crianga de tenra idade ainda ndo é capaz de livremente tomar. [...] 9.
Recurso especial provido, para restabelecer a sentenca proferida nos
autos da Acdo Penal n. 0001476-20.2010.8.0043, em tramitagdo na
Comarca de Buriti dos Lopes/Pl, por considerar que o acérdao recorrido
contrariou o art. 217-A do Cdédigo Penal, assentando-se, sob o rito do
Recurso Especial Repetitivo (art. 543-C do CPC), a seguinte tese: Para a
caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art.
217-A, caput, do Cddigo Penal, basta que 0 agente tenha conjuncéo
carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14
anos. O consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual
anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e
a vitima nao afastam a ocorréncia do Superior Tribunal de Justica.
(Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, 3% Secdo, julgado em 26/08/2015)
(grifou-se).

O entendimento em questdo foi consolidado, recentemente, com a edicdo da

Sumula n° 593 daquele Tribunal, segundo a qual

O crime de estupro de vulneravel configura-se com a conjuncgéo carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o
eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia
sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente.

A ratio decidendi evocada para o julgamento e que subjaz a fundamentacdo da
sumula em questdo, longe de ser irrelevante, revela, no entanto, a sua insuficiéncia e
mesmo incompatibilidade com alguns especificos, analisados no capitulo seguinte, e que
merecem a devida cautela jurisdicional para a sua apreciacdo, notadamente a luz do

principio penal da Intervencdo Minima.
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4 CASOS PARADIGMATICOS A LUZ DO PRINCIPIO PENAL DA
INTERVENCAO MINIMA E PARAMETROS PARA A ATUACAO
JURISDICIONAL

1° caso: conforme noticia extraida do site® do Tribunal de Justica da Paraiba, “acusado” e
“vitima” eram casados e tinham iniciado namoro quando ambos eram adolescentes, com
17 e 13 anos, respectivamente, e com 0 consentimento dos pais, sendo posteriormente
ainda tiveram um filho. A denuncia foi oferecida pelo Ministério Publico, apds tomar
conhecimento do caso, por se tratar de Acdo Penal Publica incondicionada (art. 225, §

unico, do Codigo Penal).

2° caso®’: conforme a sentenca exarada por magistrado do Tribunal de Justica de Sio
Paulo, disponivel no portal Conjur®® “acusado” e “vitima”, de 18 e 13 anos,
respectivamente, namoraram por periodo superior a um ano (quando ele, entdo, tinha 17
anos e ela 12 anos), publica e notoriamente, sendo que ja havia tratativas para o noivado e
casamento. Novamente, o Ministério Puablico oferece denuncia, despiciendo o

[13

consentimento da “vitima”, que alegou nunca ter se sentido enganada ou iludida na

relacéo.

3° caso®®: semelhantemente aos casos acima narrados, um jovem de 18 anos que praticou
relacbes sexuais consentidas com sua namorada de 13 anos teve seu Habeas Corpus

denegado pelo Supremo Tribunal Federal.

Elencados os casos, passar-se-4, entdo, a andlise do principio penal da
Intervencdo Minima. De fato, ndo ha unanimidade na doutrina acerca da sua conceituacao

e alcance, mas certo é que todos convergem no sentido de que o Direito Penal deve ser

% Disponivel em <http://www.tjpb.jus.br/juiz-entende-que-nao-ha-estupro-de-vulneravel-em-caso-de-
jovens-que-iniciaram-vida-sexual-consensual-na-adolescencia/>. Acesso em 11/10/2017.

37 Observa-se que, em razdo da tramitacéo sigilosa do feito, ndo foi possivel obter maiores informacdes a
respeito do caso.

38 <https://www.conjur.com.br/dl/estrupo-vulneravel-sexo-menor-14-anos.pdf>. Acesso em 11/10/2017.

3 Também em virtude do carater sigiloso do feito, ndo foi possivel obter maiores informacdes a respeito,
ndo logrando éxito em acessar sequer a decisdio do STF sobre 0 caso em seu site:
<http://mww.stf.jus. br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=122945&classe=HC&origem=
AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>, Noticia extraida do site
<https://wagnerfrancesco.jusbrasil.com.br/artigos/447762550/0-stf-e-como-fazer-um-jovem-de-18-anos-
perder-a-sua-vida>. Acesso em 11/10/2017.
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utilizado tdo somente quando necessario e para proteger o0s bens juridicos mais

importantes de uma dada sociedade.

Sustentando uma posic¢ao mais tradicional acerca de sua conceituagdo, doutrina
Cézar Roberto Bitencourt (2011, p. 96) que

O principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima
ratio, orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que
a criminalizagdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio
necessario para a prevencao de ataques contra bens juridicos importantes.

Com uma perspectiva mais detalhada, e que passaré a ser utilizada para os fins

do trabalho proposto, figura Paulo César Busato (2015), que estrutura o principio

mencionado em dois pontos-chave, a saber: a fragmentariedade e a subsidiariedade.

Conforme o autor

[.]

Se partirmos da ideia de que ndo é necessario um Direito penal tdo
agressivo, se reconhece, desde logo, a necessidade de utilizd-lo com
moderacdo. Sua intervencdo, nos &mbitos da vida, ndo pode ser tdo ampla
nem tdo grave®.

A partir dai, leva em consideragédo que

[...]

As Ciéncias Sociais pdem em evidéncia, em primeiro lugar, que a pena
ndo intimida, que a relativa eficAcia do Direito penal a prevencdo do
delito ndo constitui o recurso mais idoneo ou eficaz. Finalmente, as
analises da efetividade e dos custos (sociais) fundamentam
cientificamente a necessidade de restringir a intervencéo do Direito penal
a seu minimo necessario®.

Conceituando os referidos pontos-chave, em relacéo a fragmentariedade:

[.]

Muito Direito penal equivale a nenhum. Assim que modernamente a
caracteristica de fragmentariedade na intervencdo do Direito penal é
entendida positivamente. [...] Toda norma penal deve ter em sua estrutura
de base um bem juridico, mas esse bem juridico deve ser essencial para o
desenvolvimento humano em sociedade. [...] Os limites que se
estabelecem a intervengdo do Direito penal em relacdo ao principio de
fragmentariedade fazem com que pouco a pouco se vao retirando do meio

40
41

(BUSATO, 2015, p. 55).
(BUSATO, 2015, p. 56).
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legislativo tipos penais cuja identificacdo a ofensa de tal bem juridico ndo
se respalda em um consenso social sobre sua imprescindibilidade. *?

Quanto a subsidiariedade:

Essa caracteristica condiciona a intervencdo do Direito penal a
comprovacao da incapacidade dos demais mecanismos de controle social
em resolver adequadamente o problema. [...] O Direito penal ndo é uma
solucdo para todos os males, ndo é a Unica forma de controle social
juridico, nem tampouco é a Unica forma de intervencdo a disposi¢do do
Estado. A intervencdo penal deve ficar reservada para as hipdteses em
que falharam outros mecanismos de defesa social. Ao Direito Penal ndo
podemos atribuir, de maneira exclusiva ou principal, a tarefa de reducéo
da criminalidade, que pode ser mais amplamente atendida ou diminuida
por outros meios de controle social*,

Do cotejo dos casos apresentados com a andlise do principio penal da
Intervencdo Minima, questiona-se: & necessaria a intervengdo penal em tais casos,
sobretudo com a imputagdo de um delito hediondo* aos supostos “agressores” —
namorados ou maridos — das “vitimas”?

Para tanto, valer-se-a dos requisitos formulados por Paulo César Busato (2015,
p. 67 e ss.) a fim de verificar a incidéncia do principio penal da Intervencdo Minima em

tais casos. Sdo eles:

a) o reconhecimento de que o caso reflete um ataque a um bem juridico
fundamental para o desenvolvimento da vitima em sociedade; b) que esse
ataque foi grave o suficiente para justificar que a ultima instancia de
controle social penal entre em acdo. Essa gravidade, por sua vez, deve ser
medida tendo em conta: (b1) a classe de violacdo realizada, em face de
sua tolerabilidade social; (b2) a intensidade do prejuizo ao bem juridico
da vitima em face de suas condi¢Bes pessoais; (b3) se o emprego do
Direito penal, na hip6tese concreta, ndo € meramente simbdélico, diante da
melhor e mais eficaz possibilidade de solucdo do problema social por
outra via.

Considerando o primeiro requisito, tem-se que, muito embora a dignidade
sexual seja um bem juridico fundamental para qualquer individuo em sociedade, nas
hipdteses de namoro em que os individuos ndo tenham uma diferenca de idade

significativa, ou mesmo quando ha um grau de autonomia suficiente diante do ato sexual,

42
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(BUSATO, 2015, p. 57 € s5.).
(BUSATO, 2015, p. 60 € s5.).
Art. 1°, IV, da Lei n® 8.072/90.
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0 adolescente com idade inferior aos 14 anos ndo tem o bem em quest&o sequer atacado, o
que prima facie ja afasta a incidéncia do Direito Penal.

Em relacdo a diferenca de idade significativa, tem-se como exemplo o préprio
julgamento utilizado como paradigma pelo Superior Tribunal de Justica para firmar o
entendimento jurisprudencial supramencionado: um homem adulto com idade superior aos
25 anos que iniciou namoro com uma crianca de 8 anos. Nessa hipotese, tem-se que, de
fato, ndo se afigura crivel, tampouco razoavel, que se sustente que uma crianca de 8 anos
possa efetivamente ter uma vontade valida, plenamente livre, perante um homem adulto
de 25 anos, de sorte a ndo ter seu bem juridico atacado pelo adulto.

Como apontado no inicio deste trabalho, € o que se verifica no Iémen, onde
muitas criangas inclusive véo a obito em virtude do precoce ingresso na vida sexual.

No entanto, nos casos paradigmaticos em questdo, em que ndo ha significativa
diferenca de idade entre “autor” e “vitima”, sendo que em dois deles o proprio namoro se
iniciou quando aquele ainda ndo tinha atingido a maioridade, ndo se observa qualquer
ataque a dignidade sexual da “vitima”, mormente a ensejar a drastica intervencao penal.

Critérios etarios estanques, nessas hipoteses, sdo invariavelmente arbitrarios,
pois a diferenca com que cada adolescente se desenvolve fisica e psicologicamente é
distinguivel caso a caso, de modo a ndo ser incomum adolescentes com 13 anos mais
maduros — neste e naquele aspecto - que outros de 15 anos, por exemplo.

Por esse motivo, também, que o conceito de adolescéncia, muito embora fluido
e em determinadas sociedades até inexistente*®, é compreendido por alguns como o
estdgio compreendido na faixa etaria entre os 10-19 anos, como por exemplo, a
Organizacdo Mundial da Satide (OMS)*¢. Outros, na faixa etaria entre 13-19 anos*’.

A propésito,

E evidente que as fronteiras cronoldgicas constituem parametros instaveis
e incertos de delimitacdo das classes de idade ao longo da histéria dessas
sociedades, uma vez que estdo sendo constantemente questionadas,

negociadas e redefinidas. No entanto, enquanto modelo légico de
ordenacdo, a ‘cronologizagdo da vida’ estabilizou-se como um dos

A prépria definicdo de adolescéncia ndo é pacifica entre os psicdlogos no hodierno. Também, ha

aqueles que defendem ser a adolescéncia um construto puramente cultural. Nesse sentido: “[a] adolescéncia
nada mais é que um ‘fenémeno cultural, produzido pelas praticas sociais em determinados momentos histdricos,
manifestando-se de formas diferentes e nem sequer existindo em alguns lugares, ndo podendo, por isso, ser
admitida a partir de uma visdo totalizante, com pretensdes universalistas.” (MEAD, 1985, apud RODRIGUES,
20186, p. 30).

(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE apud KEMMERICH, 2016, p. 22).
Disponivel em <https://www.psychologytoday.com/basics/adolescence>. Acesso em 12/10/2017.
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principais mecanismos de atribuicdo de status, definicdo de papéis e
formulagio de demandas sociais*®.

Como mencionado no inicio deste trabalho, alguns paises adotam certos
institutos descriminalizadores que tém a finalidade de justamente afastar a aplicacéo da lei
penal quando “agressor” e “vitima” possuem idade proxima um do outro — denominados
de “excegdes de idade proxima” -, critério Util para que o magistrado pondere a respeito
da incidéncia do Direito Penal em um caso especifico*.

Quanto ao grau de autonomia suficiente diante do ato sexual, existem alguns
parametros que podem informar quando tal estd ausente: o Codigo Penal francés, por
exemplo, estipula que a “idade do consentimento” no pais ¢ de 15 anos. No entanto, passa
a ser de 18 anos se a pessoa com quem ela se relaciona guarda uma posicéo de autoridade
em relacdo ao jovem (relacdo de professor, medico, alguém de quem a vitima dependa
financeiramente, dentre outros)®, ja que a tendéncia € que o adolescente seja manipulado
e, portanto, ndo consinta validamente nessas circunstancias®’.

Com efeito, se ha uma relacdo de autoridade ou dependéncia do adolescente
para com o adulto (financeira, afetiva, dentre outras), &€ bem provavel que a sua vontade
para consentir no ato sexual seja viciada. E o que ocorre, por exemplo, com criancas ou
adolescentes que, em idade tenra, sdo exploradas e abusadas sexualmente por meio da
“prostituigio”®?,

Mutatis mutandis, tais podem ser bons parametros auxiliadores para que o
magistrado avalie se a vontade do adolescente foi valida ou ndo para consentir em uma

relacdo sexual.

48 (DEBERT, 1998, p. 19-67, apud LOWENKRON, 2016).

49 A titulo de exemplo, na Finlandia, a idade do consentimento ¢ estipulada em 16 anos. No entanto, o
magistrado tem liberdade para afastar a aplicacdo da lei penal —algo equivalente a uma causa excludente de
ilicitude - caso ndo haja grande diferenca entre as idades ou entre a maturidade psicoldgica e mental entre as
pessoas envolvidas. O Cédigo Penal austriaco, por sua vez, prevé a “idade do consentimento” como sendo
de 14 anos, incidindo uma causa de justificacdo na hipdtese de a diferenca etéria entre as partes ndo for
superior a 4 anos, e uma delas ndo tiver idade inferior a 12 anos. Disponivel em <http://www.protection-of-
minors.eu/en/cat10.php>. Acesso em 17/10/2017. Outrossim, tais excecOes sdo amplamente utilizadas nos
estados dos Estados Unidos, cada qual com autonomia para estipular as suas respectivas “idades de
consentimento”, ressaltando, porém, serem um pouco mais elevadas, na faixa etaria média de 16-18 anos.
Disponivel em <https://www.ageofconsent.net/states>. Acesso em 17/10/2017.

0 Disponivel em <https://www.ageofconsent.net/world/france>. Acesso em 15/10/2017.

5t E o que alguns psicologos também defendem (PICKHARDT, 2017).

2 Referenciou-se a “prostituigdo”, com aspas, pois “[..] nessa perspectiva, as organizagdes nao-
governamentais, o governo e as agéncias internacionais optaram pelo uso do termo “exploragdo e abuso
sexual contra criangas e adolescentes”, e ndo “prostitui¢do infanto-juvenil”. Isso porque se considera a
prostituicdo um modo de vida que abrange determinado segmento social: ou seja, s6 o adulto pode optar
por essa forma de garantir seu sustento. Uma crianga, com menos de 12 anos, e um adolescente, com menos
de 18, simplesmente ndo escolhem esse caminho, mas sdo induzidos pela pratica delituosa do adulto”
(FIGUEIREDO, 2013, p. 5).
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Note-se, portanto, que a ratio legis da Lei n°® 12.015/2009, bem como a ratio
decidendi sustentada pelo Ministro Rogério Schietti Cruz no d&mbito do julgamento dos
recursos especiais sob o rito de recursos repetitivos, de cuja ementa ressai a tese
consolidada na Sumula n° 593, do Superior Tribunal de Justica, residem na necessidade de
proteger a crianga ou adolescente de exploragdo sexual, bem assim de relagGes abusivas
com adultos, razdes acertadas, mas que, decerto, podem conviver com 0S €asos

apresentados, e, a fortiori, com a relatividade da presungéo de vulnerabilidade.

5 CONCLUSAO

Com o desenvolvimento do presente trabalho, pode-se concluir que, de fato, o
entendimento pela presuncéo absoluta de vulnerabilidade da vitima no delito de Estupro
de Vulneravel revela-se fragil.

Lénio Streck (2014, p. 8), em comentario critico a respeito das Sumulas
Vinculantes — que, muito embora possuam mais forca, ostentam a mesma estrutura
juridica das Sumulas ndo-Vinculantes -, defende ser impossivel “fazer uma antecipagao
dos sentidos da complexidade da multiplicidade dos casos concretos”.

Com efeito, dispensar a vulnerabilidade absoluta todos os casos de relagdes
sexuais envolvendo menores de 14 anos ndo se mostra adequado, porquanto ha situacées
em que a dignidade sexual da “vitima” sequer € lesionada, ndo sendo recomendavel,
assim, a drastica intervencdo penal (imagine-se, em relacdo ao caso 1 apresentado, a
“vitima”, casada com o seu marido/ “agressor”, tendo de fazer-lhe visitas com o filho no
presidio).

A analise histdrica, sociologico-juridica, permitiu perceber o fenémeno em
questdo a partir de uma perspectiva mais ampla, de sorte a reconhecer os erros do passado
para, longe de tratar o tema hoje de maneira banalizada, pensa-lo de forma séria, mas
ponderada.

A Lei n° 12.015 de 2009 tentou solucionar um problema complexo com uma
resposta cronoldgico-objetiva facil: imbuida da louvavel motivacdo de coibir a préatica da
exploracdo sexual infantil e juvenil, estancou, em principio e conforme o entendimento
jurisprudencial questionado, a possibilidade de se reconhecer quaisquer situagdes nas
quais jovens com idades préximas possam engajar-se em atividade sexual de forma livre e

consentida, o que, com todo o exposto, vé-se que ndo € a medida recomendada.
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