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RESUMO

O presente estudo trata dos direitos sexuais dos adolescentes menores de catorze
anos, sob a perspectiva do respeito a liberdade sexual e a autonomia compativeis
com o efetivo estagio de maturidade daqueles individuos. Utilizando como
pressuposto tedrico a incompatibilidade dos discursos materialmente fundados na
teoria da situacao irregular com a protecdo conferida a infancia e a adolescéncia pela
Constituicdo da Republica de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, realizou-
se a andlise da interpretacéo conferida ao artigo 217-A, caput, do Codigo Penal pelos
ministros da 32 Secao do Superior Tribunal de Justica. A partir da adocao do método
indutivo, o estudo se desenvolveu com o proposito de verificar a pertinéncia dos
argumentos expostos no julgamento do Recurso Especial 1.480.881 com o tratamento
extrapenal conferido a sexualidade dos adolescentes. Realizou-se, ainda, com
fundamento no método dedutivo, a verificacdo da pertinéncia dos referidos
argumentos com a teoria do bem juridico e os valores formalmente tutelados no campo
da sexualidade a partir da Lei 12.015 de 2009. Verificado que os argumentos que
sustentam a intervencdo punitiva no campo da sexualidade dos adolescentes
possuem déficit de legitimidade, compreendeu-se, ao final, que em matéria sexual, no
campo juridico-penal, ainda se encontra latente a perspectiva de que os adolescentes

sdo objeto de tutela juridica, o que deslegitima o exercicio do poder punitivo.

Palavras-chave: Adolescéncia. Doutrina da protecdo integral. Direitos sexuais.

Intervencédo penal.



ABSTRACT

The present study deals with the sexual rights of adolescents under the age of
fourteen, from the perspective of respect for sexual freedom and autonomy compatible
with the effective maturity stage of those individuals. Using as theoretical
presupposition the incompatibility of the discourses based on the theory of the irregular
situation of the protection granted to childhood and adolescence by the Constitution of
the Republic of 1988 and the Statute of the Child and Adolescent, It was analyzed the
interpretation given to article 217-A, caput, of the Penal Code by the ministers of the
3rd Section of the Superior Court of Justice. Using the inductive method, the study was
developed with the purpose of verifying the coherence of the arguments presented in
the judgment of Special Appeal 1,480,881 and the perspectives of non criminal
instances about adolescent sexuality. The deductive method was also used to verify
the pertinence of the arguments with the theory of legal interest and the values formally
protected in the field of sexuality from Law 12.015 of 2009. It was verified that the
arguments that support the intervention punitive in the field of sexuality of adolescents
have a deficit of legitimacy, understanding, in the end, that in sexual matters, in the
legal-criminal field, it is still latent the perspective that adolescents are object to legal

protection, which does not legitimize the exercise of punitive power.

KEYWORDS: Adolescence. Doctrine of integral protection. Sexual rights. Criminal

Intervention.
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1 INTRODUCAO

Segundo se extrai do artigo 227, caput, da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), é dever da familia, da sociedade e do Estado garantir a crianca e ao
adolescente especial atencéo, assegurando-lhes o exercicio de seus direitos, entre 0s
quais a dignidade e a liberdade, com absoluta prioridade.

O texto constitucional foi redigido em um contexto juridico-politico, nacional e
internacional, de reconhecimento dos direitos da crianca e do adolescente. Neste
mesmo contexto, outro marco legislativo importante foi o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), que rompe com o0 modelo de tutela juridica fundado na situacéo
irregular para inaugurar o modelo de protecéo integral aos interesses das pessoas em
desenvolvimento, além da inser¢cao no ordenamento juridico brasileiro da Convencao
sobre os Direitos da Infancia, através do decreto 99.710, de 21 de novembro de 1990.

Essas alteracBes na ordem juridica foram extremamente importantes para a
tematica deste trabalho, pois, sob o modelo da protecéo integral, as criancas e 0s
adolescentes passaram a ser reconhecidos como sujeitos de direitos, e ndo mais
como objeto de tutela juridica. Evidencia esta mudanca de perspectiva, a previsdo
legal segundo a qual as criancas e aos adolescentes devem ser assegurados todos
os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana (artigo 3°, Lei 8.069/1990), o que
se constitui como diretriz interpretativa indeclinavel para aplicacéo de qualquer norma
juridica que afete os interesses desses individuos.

Ainda neste sentido, sdo relevantes as orientacdes interpretativas
expressamente previstas no artigo 6° do ECA (BRASIL, 1990), entre as quais se
destaca a de que a aplicagéo da lei deve levar em consideragéo a “condigao peculiar
da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento”.

Ante o exposto, é fundamental que se proporcione as criangas e aos
adolescentes a adequada tutela ao desenvolvimento de sua sexualidade, como
desdobramento do desenvolvimento fisico e comportamental, e expressdo de sua
liberdade e dignidade. O zelo quanto aos contornos da tutela conferida pelo direito
penal aos direitos sexuais das pessoas em desenvolvimento também é importante em
razao do mandado de criminalizacdo contido no artigo 227, 84° da Constituicao,
segundo o qual “a lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragao sexual
da criancga e do adolescente”. (BRASIL, 1988).
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Na legislacdo infraconstitucional, a observancia do aludido comando
constitucional é identificada no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) nos
artigos 240 ao 241-E, bem como no Codigo Penal (CP), nos artigos 213, 8§1°; 217-A,
caput e 85°, a0 218-C; 227, 81°; e 230, 81°. Verifica-se a partir da leitura de tais normas
gue os tipos penais incriminadores previstos no ECA, em suma, contém a descricao
de condutas relacionadas as praticas de pornografia infantil, enquanto os tipos penais
constantes no CP voltam-se, formalmente!, a proibicdo de condutas que impliquem
em abuso, em violéncia e em exploracéo sexual de criancas e adolescentes.

Se por um lado ndo ha davidas quanto a imprescindibilidade da lei penal proibir,
sob ameaca de pena, as condutas que importem em violéncia, em abuso ou em
exploracdo sexual de criancas e adolescentes, por outro, a intervencao juridico-penal
nao pode obstar a manifestacéo do desenvolvimento sexual das pessoas menores de
dezoito anos.

Levando em consideracdo a necessaria proporcionalidade entre a tutela penal
e os direitos fundamentais das criangas e adolescentes, e considerando que a norma
proibitiva ndo pode ser excessiva ou insuficiente na protecdo do bem juridico que
busca tutelar, o presente trabalho dedica-se ao estudo do artigo 217-A, caput do
Cddigo Penal e da interpretacéo que Ihe conferiu a sumula 593 do Superior Tribunal
de Justica (STJ), a qual inspirou a inser¢cdo do 85° ao artigo mencionado, a partir
alteracdo da Lei 13.718/2018.

O recorte proposto decorre da tensdo verificada entre a possibilidade de
valorizacdo das expressdes de natureza sexual dos adolescentes menores de catorze
anos e sua preservacgao contra praticas de violéncia, abuso ou exploracao sexual. Aos
maiores de catorze e menores de dezoito anos, embora igualmente identificadas como
pessoas em desenvolvimento, ndo se verifica a mencionada tensdo, pois se
reconhece a possibilidade de expressarem consentimento valido, sendo possivel a
intervencdo juridico-penal apenas nos casos de emprego de violéncia ou grave
ameaca (art. 213, 81°, CP), ou se presentes atividades de contraprestacdo, como
prostituicdo e pornografia.

Aos menores de catorze anos, entretanto, tem-se se configurado, sobretudo no
ambito do Superior Tribunal de Justica (STJ), e a partir da Lei 13.718/2018 também

pelo legislador, um modelo de tutela juridico-penal que rechaca a pratica licita de

1 Chama-se atencdo para o aspecto formal do propoésito incriminador em razéo das criticas que serédo
realizadas no curso do trabalho.
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conjuncao carnal, ou outras condutas libidinosas, ainda quando a suposta vitima
afirme sua anuéncia e liberalidade quanto a pratica sexual: a posicdo assumida pelo
STJ, e posteriormente pelo Poder Legislativo, chama a atengdo por ndo permitir a
abertura interpretativa compativel com a diferenciac@o etaria e de maturidade entre
criancas e adolescentes presente no ECA.

Ao delimitar que o consentimento, a experiéncia sexual anterior ou a existéncia
de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima séo irrelevantes para a
caracterizagdo do crime de estupro de vulneravel (art. 217-A, caput e 85°, CP),
estariam o Superior Tribunal de Justica e o legislador proporcionando a preservacao
dos interesses de adolescentes de até catorze anos? Estariam o STJ e o legislador
interpretando o comando previsto no artigo 227, 84° da Constituigdo em harmonia com
0 que prevé o Estatuto da Crianca e do Adolescente?

Especialmente sob o impulso destes questionamentos, o Capitulo 2 inicia-se
com a breve abordagem da tutela das pessoas menores de catorze anos, antes da
alteracdo legislativa promovida pela Lei 12.015/2009, e as razdes indicadas pelo
legislador para justificar a mudanga no regime de tutela aos menores de catorze anos.

A Lei 12.015/2009 foi aprovada a partir de discussdes em torno do projeto
proposto pela Comissao Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI) da exploracéo sexual
de criancas e adolescentes, criada em 2003 com o propdsito de investigar casos de
violéncia e redes de exploracdo sexual de criancas e adolescentes no pais. Destaca-
se, para os fins deste trabalho, que a lei passou a prever a dignidade sexual como
bem juridico tutelado em substituicdo a tutela dos costumes, e inseriu o tipo penal do
estupro de vulneravel em substituicdo ao regime de presuncéo de violéncia, até entéo
contido no artigo 224, alinea a, do Codigo Penal, desde 1940.

Ainda no Capitulo 2, sdo apresentados os fundamentos expostos no acérdao
da Apelacdo Criminal 2013.0001.007817-2 julgada pelo Tribunal de Justica do Piaui
e no acorddo do Recurso Especial 1.480.881, os quais se relacionam a tese
jurisprudencial expressa no enunciado da sumula 593 do STJ. Tais fundamentos sao
tomados como referencial para discussdes acerca da aptiddao argumentativa exposta
no acorddo do STJ para promover intervencao juridico-penal legitima em face do

desenvolvimento sexual dos adolescentes.
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A partir de investigacdes exploratérias?, e de diagnésticos realizados com o
emprego do método indutivo, no que concerne a identificacdo dos fundamentos
manifestos® do poder punitivo em relacdo a figura do estupro de vulneravel,
sedimenta-se a hipodtese de deslegitimacdo da intervencdo estatal no campo do
desenvolvimento sexual de criancas e adolescentes.

A abordagem dos argumentos em torno da deslegitimacdo da intervencao
punitiva é feita sob dois vieses. No Capitulo 3 identifica-se a incoeréncia entre a
perspectiva juridico penal de protecdo dos direitos sexuais dos adolescentes e o
efetivo reconhecimento desses individuos como sujeitos de direitos. Além disso, sao
apresentadas iniciativas internas e internacionais de reconhecimento e promoc¢ao dos
direitos sexuais das pessoas menores de dezoito anos.

O Capitulo 4 aborda o segundo viés que permite sustentar a deslegitimacao da
intervencao punitiva no campo do desenvolvimento da sexualidade dos adolescentes.
Para tanto, utiliza-se como argumento a teoria do bem juridico, que é apresentada
como suporte dogmatico apto a exercer a funcdo de contencdo do poder punitivo
estatal. D4-se destaque ao histérico contetdo discriminatério e moralista da legislacao
penal brasileira em matéria sexual, e 0s contornos tedricos que deveriam ser
observados para a efetiva tutela a dignidade sexual.

Por fim, constata-se que a deslegitimacéo da intervencéao punitiva no campo da
sexualidade dos adolescentes tem, de fato, fundamentos variados, alguns dos quais
mais explicitos e abertos a pronta refutacédo, pautada no plano da racionalidade do
ordenamento juridico, ou, especificamente pautada em critérios dogmatico-penais. De
gualquer modo, compreende-se que € imprescindivel manter o comprometimento do
Direito Penal com a tarefa de contencédo do poder punitivo, buscando-se reforcar a
importancia da analise e critica multifacetada do Direito Penal, a fim de que seja
possivel verificar a existéncia, ou ndo, de repercussao pratica dos argumentos
abstratamente construidos no campo da dogmatica. Ou seja, verificar se o Direito

Penal, enquanto ramo da ciéncia juridica, tem correspondido a expectativa de ser uma

2 De acordo com Joseane Suzart Lopes da Silva, “a pesquisa exploratoria € utilizada, geralmente, diante
da existéncia de poucos dados disponiveis acerca de determinado problema e objetiva aprofundar e
aperfeicoar as ideias e a construcdo de hip6teses ou de respostas antecipadas — apresentando um
planejamento relativamente simples e objetivo. Visa proporcionar maior familiaridade com o tema com
vistas a torna-lo explicito ou a construir hipéteses, assumindo frequentemente as formas de pesquisa
bibliografica e estudo de caso”. (SILVA, 2013, p. 1).

8 Faz-se aqui referéncia a distincéo feita por Eugénio Raul Zaffaroni entre as func6es manifestas —
expressas, declaras e publicas — do poder punitivo, e as func8es latentes ou reais do exercicio deste
poder. (ZAFFARONI, et al. 2011, p. 88).
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ciéncia social aplicada e, portanto, ndo descuidada dos individuos e do corpo social.
Se 0s tipos penais incriminadores tém sido construidos em atencdo aos principios
norteadores do Direito Penal.

Em que pese tratar-se de uma abordagem pontual de uma norma proibitiva, 0s
argumentos apresentados no trabalho podem ser utilizados como balizas para a
realizacdo criticas a outros tipos penais incriminadores, a partir de uma perspectiva

de intervengdo minima e garantista* do direito penal.

4 A referéncia ao garantismo tem como fundamento os limites a intervencao punitiva propostos por Luigi
Ferrajoli, cujos axiomas apresentados na obra “Direito e razdo” (2010) sédo elaborados a partir do
comprometimento com a legalidade estrita e com a racionalidade, imprescindivel a construcdo do
Estado de direito, permitindo discutir pormenorizadamente, e em abstrato, questdes relacionadas as
legitimacdo do sistema de persecucdo criminal. Alguns dos argumentos apresentados pelo autor
servirdo de inspiragdo para a abordagem realizada no capitulo 4 do trabalho.
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2 A ATUAL TUTELA DO DESENVOLVIMENTO SEXUAL DAS CRIANCAS E
ADOLESCENTES: PERMANENCIAS E RUPTURAS ENTRE A PRESUNCAO DE
VIOLENCIA E O ARTIGO 217-A, CAPUT, DO CODIGO PENAL

Por inovacéao legislativa proporcionada pela Lei 12.015, desde 2009 o Cédigo
Penal prevé, no titulo VI, da parte especial, crimes relacionados a tutela da dignidade
sexual, entre 0s quais se inserem 0s crimes sexuais contra vulneraveis, dispostos no
capitulo Il do referido titulo.

Considerando os propésitos deste trabalho, a analise desenvolvida concentrar-
se-a no estudo do crime denominado “estupro de vulneravel”, previsto no artigo 217-
A, caput, cuja conduta incriminadora consiste em ter conjuncao carnal ou praticar
outro ato libidinoso com menor de catorze anos.

Ao buscar a protecdo do desenvolvimento sexual das criancas e adolescentes®,
a inovacdo legislativa aparentemente encerrou discussbes doutrinarias e
jurisprudenciais decorrentes da tutela conferida pela legislacao anterior as pessoas
menores de catorze anos, a qual estabelecia, no artigo 2245, alinea a, a previsdo de
presuncdo de violéncia para os crimes cometidos contra vitima ndo maior de catorze
anos.

Na exposicdo de motivos da parte especial do Codigo Penal, o legislador
destacou que a presuncédo de violéncia contida no art. 224, alinea a, tinha o objetivo
de preservar a capacidade de uma pessoa menor de catorze anos consentir com a
pratica sexual, haja vista que ela nado teria ciéncia quanto ao objeto de seu
consentimento. A exposi¢cao de motivos destaca ainda a preocupacao do legislador
guanto a reducao do limite de idade a partir da qual se reconhecia a possibilidade de
consentimento da vitima.

Na legislacdo anterior ao Cadigo Penal de 1940, a presuncao se estabelecia
em relacdo as pessoas menores de dezesseis anos. Entretanto, o legislador
compreendeu que seria oportuna a diminuicdo da idade em razdo das alteracdes
comportamentais da sociedade da época. Verificou-se que, comparativamente ao

periodo que inspirou a legislacdo anterior, ao final dos anos 1930 as pessoas ja

5 A abordagem quanto ao conteddo do bem juridico tutelado, identificando o desenvolvimento sexual
enquanto desdobramento da dignidade sexual, sera realizada no capitulo 4 do trabalho.

6 A redacao do dispositivo legal era a seguinte: “Artigo 224 - Presume-se a violéncia, se a vitima: a)
nao é maior de catorze anos; b) é alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia; c)
nao pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia”. BRASIL, 1940.
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apresentavam comportamento sexual antes dos dezesseis anos, o0 que foi
considerado fato social evidente, mesmo sendo adjetivado na exposi¢cdo de motivos
como “conhecimentos sexuais precoces”.

Além de justificar a reducéo da idade de presuncéo de violéncia, a exposi¢ao
de motivos explicitou o fundamento que sustentava a ficcdo estabelecida. Tratava-se
da innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, da presuncéo de violéncia em razéo
do completo desconhecimento da vitima em relacdo aos fatos e atos sexuais, 0 que
comprometeria sua possibilidade de consentimento valido (BRASIL, 1940).

E de se destacar ainda que, mesmo estando o legislador comprometido com a
tutela aos costumes (bem juridico entdo tutelado pelo titulo VI da parte especial), fez-
se constar na exposicao de motivos que naquela época seria hipocrita abstrair da
realidade e negar que a partir dos catorze anos a pessoa nao tenha uma “nocéo
tedrica, bastante exata, dos segredos da vida sexual e do risco que corre se se presta
a lascivia de outrem” (BRASIL, 1940, p.1).

Ainda em relacdo a presuncédo de violéncia, Nelson Hungria esclarece que a
ficcdo juridica prevista no art. 224, alinea a, tratava-se de presuncao relativa. A
afirmativa é seguida de fundamentacao historica relacionada a elaboracéo do projeto
de lei que deu azo ao Cadigo Penal de 1940. Na condicdo de membro da Comissao
Revisora do projeto apresentado por Alcantara Machado, Hungria esclarece que na
redacao original do dispositivo constava que ndo se admitiria prova em contrario nos
casos de presungdo de violéncia. Entretanto, a Comissdo compreendeu que tal
expressao nao deveria constar no texto legal, uma vez que a interpretacdo sistematica
do Cddigo ndo se compatibilizava com a responsabilidade penal objetiva, que
permitiria a responsabilizacdo do agente pelo resultado lesivo ao bem juridico sem
que se fizesse necesséria a identificacdo de conduta dolosa’ (HUNGRIA, 1981, p.
230) 8.

O compromisso do Cédigo Penal e da dogmaética juridico-penal com o principio

da culpabilidade, expresso pelo borcado latino nulla poena sine culpa, prevalece até

7 N&o se ignora que a ideia de responsabilidade penal objetiva, ao se afastar do modelo de Direito
Penal fundado na responsabilidade pessoal e no principio da culpabilidade, permite a atribuicdo de
responsabilidade ao agente pelo resultado sem a necessidade de demonstracao de dolo ou culpa.
Entretanto, ndo se fez mencgéo ao comportamento culposo no texto em razao da inexisténcia de tipo
culposo em relacéo aos crimes sexuais.

8 E oportuno destacar que em julgamento ocorrido em 2010 no Superior Tribunal de Justica o tema
envolvendo a responsabilidade objetiva do réu foi também foi discutido, resultando na absolvicédo do
acusado, por se considerar a presun¢do absoluta de violéncia (e, logo, a responsabilidade objetiva do
acusado) seria vedada pelo ordenamento juridico brasileiro (STJ, REsp. 494.792/SP, 2010)
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os dias atuais® e tem grande relevancia na contencdo do arbitrio estatal, conforme

destaca Mufioz Conde:

[a culpabilidade] ndo é uma categoria abstrata ou a-histérica, a margem, ou
contréria as finalidades preventivas do Direito Penal, mas a culminagdo de
todo um processo de elaboracdo conceitual, destinado a explicar por qué, e
para qué, em um determinado momento histérico, recorre-se a um meio
defensivo da sociedade tdo grave como a pena, e em que medida se deve
fazer uso desse meio. (MUNOZ CONDE, apud BITENCOURT, 2012, p. 62)

Apesar dos fundamentos encontrados na exposicdo de motivos do Caédigo
Penal, e das contribuicdes da doutrina nacional e estrangeira convergindo para uma
interpretacdo mais restritiva da presuncéo de violéncia prevista no artigo 224, alinea
a, € possivel identificar a alteracdo de posicionamento jurisprudencial apdés a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 19880. A alteracdo interpretativa que
ampliou o escopo punitivo em relacdo as condutas sexuais praticadas com menores
de catorze anos, que passou a compreender como absoluta a presuncao presente no
artigo 224 do CP deveu-se especialmente ao mandado de criminalizacdo contido no
art. 227, §4° segundo o qual “a lei punira severamente o abuso, a violéncia e a
exploracdo sexual da crianca e do adolescente”. (BRASIL, 1988)'L.

Ao longo do tempo, diferentes interpretagbes do mencionado dispositivo
constitucional cindiram opinides. Questionava-se, especialmente em relacdo as
figuras do estupro e do atentado violento ao pudor de vitimas ndo maiores de catorze
anos, se a presuncao de violéncia prevista no art. 224, alinea a, do Codigo Penal,
possuia natureza relativa (iuris tantum) ou absoluta (iuris et de iure).

Em relacdo a divergéncia doutrinaria quanto a natureza da presuncao de

violéncia, tem-se, exemplificativamente, a posicdo de Rogério Greco no sentido de

9 Neste sentido € licdo da doutrina brasileira, mencionando-se, exemplificativamente, BINTENCOURT,
2014, p. 61.

10 Exemplificativamente, é possivel identificar como acorddos que se posicionam em favor da
presuncdo relativa de violéncia os seguintes: REsp 342/GO, Rel. Min. Cid Flaquer Scartezzini, data do
julgamento 18/12/1989; e o REsp 46424/R0O, Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, data do julgamento
14/06/1994. J4 os acOrddos que sustentam a presuncao absoluta de violéncia podem ser
exemplificados pelos seguintes: REsp 15414/PR, Rel. Min. Pedro Acioli, data do julgamento
10/08/1992; e REsp 119603 / MG, Rel. Min. Anselmo Santiago, data do julgamento 19/05/1998.

11 Nesse sentido &, exemplificativamente o voto do Ministro Carlos Velloso no Habeas Corpus 74.983-
6/RS, no qual afirma “Nao ha, na citada norma do art. 224, a, do Céd. Penal, nada de atentatério a
responsabilidade subjetiva. O que deve ser entendido é que a lei estabelece a presuncao de violéncia
com base na afirmativa de que a menor de 14 anos nédo sabe querer. Se 0 agente, mesmo existindo a
norma, age conscientemente e a constrange a pratica da conjun¢do carnal, agiu com culpa, na
modalidade dolo.”



18

gue a presuncdo de violéncia seria absolutal?, por ter o legislador se pautado pelo
dado objetivo da idade da vitima. Por sua vez, Cezar Bitencourt compreendia que a
violéncia deveria ser tida como relativa, pois esta seria a posicdo que melhor
preservaria o principio do contraditério e da presung¢édo de inocéncia, uma vez que
seria dada ao réu a oportunidade de demonstrar a inexisténcia de lesdo ao bem
juridico tutelado pelo tipo penal. (BITENCOURT, 2009, p. 49).

No campo da jurisprudéncia, ilustram a divergéncia apontada as decisdes
abaixo:

PENAL. ESTUPRO CONTRA MENORES DE 14 (QUATORZE) ANOS.
CONDUTA ANTERIOR A LEI N° 10.215/09. VIOLENCIA. PRESUNCAO
ABSOLUTA. RELATIVIZACAO. IMPOSSIBILIDADE. CONDICAO E
CONSENTIMENTO DAS VITIMAS. IRRELEVANCIA. RESSALVA DO
ENTENDIMENTO DO RELATOR. RECURSO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou o
entendimento de que o consentimento da vitima menor de 14 (quatorze)
anos € irrelevante para a configuracdo do delito de estupro, devendo a
presuncdo de violéncia, antes disciplinada no art. 224, 'a’, do Cédigo
Penal, ser considerada de natureza absoluta.

2. No caso, a experiéncia sexual da vitima e seu consentimento com o
ato sexual, ndo afasta a ocorréncia do crime.

3. Ressalva do entendimento deste relator, no sentido de que tal presuncéo
de violéncia é de natureza relativa.

4. Recurso provido para reconhecer a natureza absoluta da presuncdo de
violéncia e, assim, determinar que o Tribunal a quo prossiga no julgamento
da apelacdo. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
1021634 / SP. Relator Jorge Mussi. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, 04
out. 2010. (grifou-se)

(..) ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VIOLENCIA PRESUMIDA.
PRESUNCAO RELATIVA. SITUACAO CONCRETA A AFASTAR A
HIPOTESE DELITIVA. RELACIONAMENTO QUE DUROU POR MAIS DE
DOIS ANOS. PROVA SEDIMENTADA NA INSTANCIA ORDINARIA.
RELACIONAMENTO AMOROSO. (...).

Em recentes decisdes da Sexta Turma (HC 88.664/GO e RESP
403.615/MG), restou afirmado que a violéncia presumida prevista no
nucleo do art. 224, a, do Cédigo Penal, deve ser relativizada conforme a
situacdo do caso concreto, cedendo espaco, portanto, a situacfes da
vida das pessoas que afastam a existéncia da violéncia do ato
consensual quando decorrente de relacao afetivo-sexual.

No caso dos autos, restou firmado pela prova colhida na instancia ordinaria
gue a menor tinha o Recorrente como um caso amoroso, Cujo
desenvolvimento fazia questdo de deixar claro a amigas préximas que a
indagavam sobre o fato.

12 O autor faz expressa referéncia a este posicionamento mesmo em textos recentes fazendo mencéo
a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial, afirmando que se discutia se a “(...) presungao era de
natureza relativa (iuris tantum), que cederia diante da situacdo apresentada no caso concreto, ou de
natureza absoluta (iuris et de iure), ndo podendo ser questionada. Sempre defendemos a posicao de
gue tal presuncao era de natureza absoluta, pois, para nds, ndo existe dado mais objetivo que a idade”.
(GRECO, 2015, v. 3. p. 539).
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Inexistindo, portanto, a prova de que os fatos derivaram de violéncia por
parte do réu, mas se desenrolaram ao longo do tempo para uma relagao
amorosa, inclusive permeada depois por reiteradas relagc6es sexuais, é
de se afastar a violéncia presumida e permitir a absolvicdo do acusado.
Recurso especial conhecido em parte e provido para absolver o réu do crime
de atentado violento ao pudor, declarando-se a prescricdo superveniente
guanto ao crime de corrupcdo de menores. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial 804999 / SC. Relatora Maria Thereza de Assis
Moura. Diario de Justica Eletrdnico, Brasilia, 01 fev. 2010. (grifou-se)

Os julgados exemplificam as divergéncias de entendimento entre a quinta e a
sexta turma do STJ no tocante a interpretacdo do art. 224, alinea a, do CP: a primeira,
inclinada a ideia de presuncdo absoluta de violéncia, e, a segunda, a presuncao
relativa de violéncia. Observa-se que, nos julgados apresentados, a experiéncia
sexual da apontada vitima é valorada de maneira diversa, afastando-se sua relevancia
no primeiro caso, e, no segundo, tomando-a como um dos critérios contextuais habeis
a afastar a presuncéo de violéncia.

Esta divergéncia entre os ministros do Superior Tribunal de Justica foi
explicitada em um julgamento corrido em 23 de novembro de 2011, no qual os
ministros que entdo compunham a terceira se¢do detiveram-se na andlise da natureza
absoluta ou relativa da presuncéo de violéncia em relacdo as praticas sexuais com
menores de 14 anos. Na oportunidade do julgamento dos Embargos de Divergéncia
no Recurso Especial n°® 1021634/ SP foram expostos argumentos diversos para
fundamentar ora a presuncao relativa, ora a presunc¢éo absoluta de violéncia. A época
sagrou-se vencedora a tese da presuncao relativa de violéncia, sendo oportuna a
analise dos principais argumentos apresentados, uma vez que parte deles foram
posteriormente utilizados para a interpretacéo do art. 217-A, caput, do CP.

Os argumentos em prol da presuncao relativa foram inicialmente apresentados
pela ministra relatora Maria Thereza de Assis Moura, cujo voto apenas nao foi
acompanhado pelos ministros Sebastido Reis Juanior, Gilson Dipp e Laurita Vaz. De
acordo com a ministra relatora, o objeto de tutela do art. 224, alinea a, do CP recai
sobre a capacidade da vitima se posicionar em relacao a fatos de natureza sexual,
nao se restringindo a analise a mera auséncia de conhecimentos acerca dos atos
sexuais em si mesmo considerados.

Nesta perspectiva, a innocentia consilii da vitima deveria ser analisada segundo

0 seu grau de maturidade psicoética para lidar com assuntos relacionados a vida
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sexual e suas consequéncias, sendo tais parametros relevantes para avaliar a
validade do consentimento expresso pela pessoa menor de 14 anos de idade®3.
Além disso, a ministra Maria Thereza de Assis Moura defendeu a ideia de que
o direito ndo pode ser tido com estético, que a parte especial do Cddigo Penal, da
década de 1940, deve se compatibilizar com o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
sendo ainda importante valorar a existéncia de relacdo amorosa existente entre a
vitima e o réu para afastar a tipicidade da conduta relacionada a préaticas sexuais com
menores de 14 anos. Em favor da interpretacdo apresentada, o ministro Celso Limongi

afirmou ainda que:

Imagine-se a hipétese de um jovem de 18 anos de idade que beije
lascivamente sua hamorada de 13 anos ou que com ela pratique alguns atos
libidinosos ndo dos mais intimos. Pela presuncao de violéncia que o CAdigo
Penal de 1940 estabelece, pois a menor de 14 anos néo dispde de vontade
valida, sera esse jovem condenado a no minimo 6 anos de reclusdo! E o
Cébdigo, ao presumir a violéncia por nao dispor a vitima de vontade valida,
esta equiparando essa adolescente a uma pessoa portadora de alienacao
mental, o que, convenhamos, ndo é razoavel. Isto, em pleno século XXI!

A Constituicdo Federal importou do direito anglo-americano o principio do
devido processo legal na sua face substantiva, de modo que ela autoriza a
aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, a permitir
que o juiz hoje se inquiete com a injustica da lei, a proporcionalidade dos
encargos, a razoabilidade da lei, qguando antes ndo era sendo a voz da lei, 0
cego cumpridor da lei, o escravo da lei, um ser como gque inanimado, como
preconizava Montesquieu, preocupado, naquele contexto histérico em que
viveu, com poder o magistrado interpretar a lei. (STJ, HC 88.664/GO, 2009)

Fazendo também alusdo a doutrina de Renato de Mello Jorge Silveira, o
ministro critica a passividade dos magistrados, que na atualidade ndo exercem seu
mister apenas como voz da lei, ndo podendo, portanto, adotar acriticamente a escolha
legislativa aleatéria pela fixagdo de um marco absoluto que distingue a possibilidade
de consenso e a presungdo de violéncia. Ao agir acriticamente, estariam o0s
intérpretes, e, em especial os magistrados, permitindo o descompasso entre a vida e
o direito, deixando de ponderar as mudancas sociais envolvendo a educacao sexual
de jovens, a qual é variavel segundo a regido do pais e as particularidades sécio
culturais dos envolvidos.

Os argumentos em prol da presuncdo absoluta de violéncia foram expostos a
partir da divergéncia norteada pelo voto do ministro Gilson Dipp, no julgamento dos

Embargos de Divergéncia no Recurso Especial 1.021.634 de 2011. Em sintese,

13 No mesmo sentido, STJ, EREsp. 666.476, 2008.
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sustenta-se que jurisprudenciais do STJ e do STF apontam para a intepretacédo de
que a violéncia presumida tem carater absoluto, o que, se inobservado, poderia
converter a vitima do estupro em ré!4, especialmente nas hipéteses em que séo
valoradas as experiéncias sexuais anteriores, as quais poderiam ser utilizadas como
forma de discriminagdo. Quanto a valoracdo do comportamento da vitima, o ministro
ainda afirma que o art. 224, alinea a, do CP deveria ser considerado como instrumento
legislativo de protecéo da liberdade sexual das pessoas menores de 14 anos, cuja
incapacidade volitiva seria inafastavel, tendo optado o legislador pela fixacdo de um
dever geral de abstencéo de realizar praticas sexuais com menores de 14 anos, ndo
fazendo sentido estabelecer a distincdo comportamental em razdo da possibilidade

de maiores de 12 anos responderem por atos infracionais.

(...) nem mesmo a “criminalizagdo” de condutas de criangas ou adolescentes
como ato infracional previsto no seu Estatuto pode constituir argumento
transverso para deduzir a exclusdo de tipicidade do réu pelo suposto
comportamento degradado das vitimas, sobretudo as menores de 14 anos.

(...) a possibilidade de ser o menor responsabilizado por atos infracionais néo
traduz por si s6 fundamento para, no caso de estupro contra menor de 14
anos, sobrevalorizar o comportamento da vitima como fator de exclusédo do
crime do agente, em especial quando se cuida de adolescente feminina caso
em que esse juizo depreciativo ainda reforca manifesto e injusto preconceito
contra a mulher.

Ademais, o comportamento da vitima, de regra - embora com excecdes que
a propria lei estipula - é antes circunstancia judicial considerada para a
fixacdo da pena-base do agente (art. 59 CP), ndo se prestando a excluséo de
tipicidade. (BRASIL, 2012, p. 22)

Na visdo do ministro Gilson Dipp, o comportamento anterior da vitima nao
poderia ser valorado para afastar a tipicidade da conduta, uma vez que seria papel do
Poder Judiciario garantir-lhe a dignidade, e a possibilidade de manifestacéo, inclusive
atraves de avaliacdo meédica de seu desenvolvimento psicoemocional, em respeito ao
devido processo legal. E oportuno observar que mesmo indicando a possibilidade de

oitiva da vitima no caso concreto, o ministro afasta a possibilidade de os aspectos

14 Considerando que no caso concreto julgado as apontadas vitimas eram do sexo feminino, em seu
voto o ministro Gilson Dipp faz meng¢6es ao género quando aborda o papel do sujeito passivo nos
crimes sexuais envolvendo adolescentes. Esse fato, entretanto, € ressaltado pelo ministro Og
Fernandes, o qual aponta a necessidade de se repensarem alguns valores questionando se se chegaria
a mesma concluséo de presunc¢éo absoluta de violéncia na hip6tese de uma jovem de dezoito anos do
sexo feminino ter relacfes sexuais com um garoto de um pouco menos de quatorze anos. Essa questéo
chama a atencao para os propésitos do trabalho, pois é identificada como um indicio de que a tutela a
dignidade sexual em geral, e em particular de adolescentes, é pautada por preconceitos sociais
arraigados culturalmente.
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pessoais — como experiéncia, discernimento e manifestacao de vontade — interfiram
no juizo de tipicidade da conduta.

Acompanhando e complementando o voto divergente, a ministra Laurita Vaz
afirmou que a innocentia consilli que baseia a presungéo expressa no art. 224, alinea
a, do CP relaciona-se a impossibilidade de compreensdo, de maturidade e de
capacidade psicoética da vitima quanto aos efeitos decorrentes dos atos sexuais, ndo
se confundindo, portanto, com o mero conhecimento objetivo do que seja um ato
sexual.

A negacdao genérica da possibilidade de compreensao e maturidade da vitima
é justificada ainda pela “dificilima verificagdo concreta” da validade do consentimento
da vitima, o que seria reforcado pela necessidade de cumprimento da literalidade da
lei penal, ja que seria ineludivel que o legislador intentou proteger a “liberdade sexual
da menor de 14 anos, infligindo a um dever geral de abstencédo, porquanto se trata de
pessoa que ainda ndo atingiu a maturidade necessaria para assumir todas as
consequéncias de suas a¢des” (BRASIL, 2012, p. 24).

Diferentemente do que sustentou Nelson Hungria, para a ministra a
interpretacdo da natureza absoluta da presuncéo de violéncia ndo poderia dar azo a
responsabilidade objetiva do agente, uma vez que ainda seria possivel ao réu alegar
no caso concreto a existéncia de erro de tipo ou erro de proibicdo®. Com isso, a
ministra afirma que a presunc¢éo (absoluta ou relativa) esta relacionada ao dolo do
agente e nao a qualquer outro fator, entre 0s quais, o consentimento da vitima, que
extrapolaria a objetividade minima requerida pela aplicacdo do direito.

Arrematando os argumentos apresentados, a ministra Laurita Vaz cita um

trecho de um voto anteriormente proferido pelo ministro Felix Fischer,

Estd enraizado na mente popular, em todos os niveis de instrugéo,
ressalvadas tristes excecdes que podem eventualmente ensejar a aplicacéo
do erro de proibicdo, que ninguém deve envolver-se com menores. E até
comum o uso de expressao “de menor”. Ndo é recomendavel, entdo, apesar
do claro texto legal, que o Poder Judiciario, contrariando esse entendimento
generalizado, aprove, através de julgado, que a pratica sexual com menores
€ algo penalmente indiferente s6 porque a vitima, por falta de orientagéo, se
apresenta como inconsequente ou leviana. Isto cria uma situacédo repleta de
inaceitaveis paradoxos. Por uma, justamente pela evolucédo dos costumes,
ndo se compreende que alguém tenha a necessidade de satisfazer asua

15 Nada obstante o acerto quanto a possibilidade de afastamento da tipicidade pelo erro de tipo ou
afastamento da culpabilidade pelo erro de proibicao, nota-se que ha uma confusdo quanto ao contetido
da ideia de responsabilidade penal objetiva, que se encontra relacionada a aplicacéo do principio da
culpabilidade, conforme mencionado acima.
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lascivia com criancas ou adolescentes que nédo ultrapassaram, ainda,
qguatorze anos, tudo isto, em mera aventura amorosa. Por outra, a nossa
legislagéo - repetindo - protege, contra tudo e contra todos, oS menores
através do ECA e de outros mecanismos legais; protege, também, as
prostitutas adultas contra a exploragao, etc; entretanto, admitindo-se valido o
ato do réu-recorrido, estaria o Estado, através do Poder Judiciario, e apesar
de expresso texto legal deixando desprotegidas aquelas menores,
justamente as tristemente desamparadas e carentes. Elas seriam, o0 que
€ impressionante, objetivo valido para os irresistiveis prazeres de
inescrupulosos adultos. E, tudo isto, com o chocante e crescente
guadro, em nosso pais, da denominada prostituicdo infantil. (BRASIL,
2012, p. 25/26 — grifou-se)

O que se observa no trecho mencionado € uma perspectiva conservadora em
relacdo a existéncia de praticas sexuais entre jovens, as quais estariam proscritas
ante o ndo reconhecimento da possibilidade de manifestacéo valida de prazer sexual
entre pessoas menores de 14 anos. Além disso, verifica-se no discurso a associacao,
por vezes equivocadal®, entre a realizacdo de praticas sexuais por menores de 14
anos e prostitui¢cao infantil.

Divergindo dessa compreensao e votando em apoio a compreensao de que a
presuncdo de violéncia do art. 224, alinea a, do CP deve ser tida como relativa, o
ministro Og Fernandes contribui com a discussao propondo, com outras palavras, 0
afastamento de uma interpretagdo meramente gramatical da legislagdo penal,
valorizando a perspectiva histérico-evolutiva das relagfes sociais.

Acho que o cenario, repito, que estamos a viver agora é parecido com o
da letra da musica de Raul Seixas, "Metamorfose Ambulante”.

As vezes, é melhor ndo ter uma opinido formada sobre tudo e poder, em
certas circunstancias, relativizar ou interpretar os fatos de acordo com o
tempo, a sociedade, os costumes de um determinado momento que nao se
ajustam a uma legislacdo que, nesse tema — veja-se, estamos a tratar aqui
de crime de violéncia sexual, de costumes, de cultura, de um cédigo que foi
feito na década de 1940, baseado no Cédigo Rocco Italiano, com feicdo
fascista, obviamente, no que tinha de bom e de ruim.

Nao terifamos que repensar o0s valores, os costumes e o proprio
rejuvenescimento do tipo penal — que se tornou mais grave, seja pela
hipétese agora abrangente? Seria uma heresia falar em estupro de homem
no Brasil, no Cédigo Penal, dos anos 1940. Agora ndo é mais, o tipo é mais
grave, mas ele se adequou a um novo perfil. (BRASIL, 2012, p. 28/29)

16 Como se verda no capitulo seguinte, a mesma associacdo entre expressdo de sexualidade e
prostituicdo infantil se verifica no relatério da Comisséo Parlamentar Mista de Inquérito que investigou
casos de exploracdo sexual infantil, e foi responsavel pela elabora¢éo do projeto de lei que culminou
na Lei 12.105/2009.
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A atualizacéo interpretativa para melhor adaptacéo ao contextual ndo se afasta
da perspectiva de protecdo a crianca e ao adolescente, inclusive, em razdo do
imperativo constitucional que a determina. Entretanto, continua o ministro, a nova
realidade socialmente experimentada abre espaco para que a interpretacéo da norma
penal ndo se fixe a partir de uma presuncao juris et de jure.

Sendo estes os fundamentos juridicos de maior destague naquela ocasido, a
32 secéo criminal do Superior Tribunal de Justica uniformizou o entendimento acerca
da matéria decidindo, por maioria de votos, que a presunc¢do de violéncia prevista no
entdo revogado art. 224, alinea a, do Cédigo Penal, possuia carater relativo, cedendo
a presunc¢ao, no caso concreto, nas hipoteses em que se demonstre a inexisténcia de
lesividade ao bem juridico de natureza sexual tutelado na norma penal incriminadora.

Ao analisar o mencionado acordéao da 32 se¢do criminal do STJ, no julgamento
dos Embargos de Divergéncia no Recuso Especial 1.021.634/SP, Ana Elisa Bechara
destaca que as dissonancias existentes nos votos explicitam as dificuldades que a
doutrina juridico-penal enfrenta, a longa data, em relacdo aos crimes sexuais. As
dificuldades decorrem da influéncia dos tabus na atividade legislativa, quando da
elaboracdo de normas gerais e abstratas, e na interpretacdo e aplicacdo do Direito,
embora se reconheca que eles ndo se prestem a lastrear racionalmente os
fundamentos do poder punitivo estatal.

Outra dificuldade correlata, diz respeito a analise do bem juridico que
materialmente se verifica no injusto penal de crimes sexuais. Isso porque, 0 (pré)
conceito em relacdo a conduta sexual de pessoas jovens impacta na valoracdo da
liberdade, do desenvolvimento e da intangibilidade sexual propria de cada individuos,
e, por consequéncia, impacta na definicdo do momento e condi¢cdes em que estariam
legitimadas as manifesta¢cdes de sexualidade, notadamente dos menores de 14 anos,
cuja capacidade de autonomia e autodeterminacdo sexuais € questionada.

E neste cenario que a norma penal incriminadora revela a pressuposicéo de
gue a realizacdo de condutas de cunho sexual poderiam afetar o desenvolvimento,
dito saudavel e normal, dos individuos, acarretando em alteragbes negativas no

aspecto fisico, relaciona ou psiquico. Entretanto, ressalta Ala Elisa Bechara:

Ha que se ver, porém, que tais pretensos riscos ou resultados negativos nédo
estao empiricamente comprovados, fundamentalmente nos casos de praticas
sexuais consentidas com adolescentes que possuem conhecimentos na area
de educacao sexual. Ao contrario, nessas hipéteses pode-se afirmar que o
exercicio da sexualidade é apto a favorecer o desenvolvimento psiquico e a
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prépria afetividade em futuras relacdes interpessoais. (BECHARA, 2012, p.
22)

E com fundamento neste argumento que autora, na esteia no que afirmou a
ministra Maria Thereza de Assis Moura, afirma que ndo se mostra possivel a fixacao
abstrata e absoluta de um marco biolégico a partir do qual se es reconhece a
capacidade de autodeterminacdo sexual, 0 que se mostraria como juizo aprioristico

nao necessariamente condizente com a realidade social.

Analisando-se o0 texto constitucional a partir de sua unidade, verifica-se que
antes de mais nada os valores, principios e objetivos ali expressamente
estabelecidos - inclusive na esfera penal — devem relacionar-se ao préprio
fundamento democratico conferido ao Estado. Assim, é justamente a
observancia a essa natureza democratica e personalista do Estado brasileiro
gque impede uma leitura meramente positivista quanto a pretensa
obrigatoriedade de tipificacdo penal a partir da Constituicdo. Na verdade, a
interpretacdo constitucional remete a um circuito hermenéutico complexo,
gue compreende de modo dindmico diversas manifestacbes concretas do
ordenamento juridico, bem como diferentes agentes relacionados a politica
do Direito, com o fim de estabelecer critérios especificos para o
balanceamento de interesses sociais sobre os quais incidem as prescri¢des
constitucionais. Apenas sob tal enfoque as prescricbes constitucionais na
esfera penal podem materializar-se de modo producente no ambito politico-
criminal. Por isso, embora seja uma relacao de relevancia, o vinculo entre a
Constituicdo e o Direito Penal ndo pode ser tomado de forma piramidal
positivista e, assim, determinante em sentido absoluto, mesmo no ambito dos
denominados “mandados explicitos de criminalizagao”. (BECHARA, 2012, p.
22-23).

A critica realizada pela autora € relevante, por chamar a atencéo para os reais
fundamentos da intervencéo penal na esfera do desenvolvimento sexual das criancas
e adolescentes. Estaria a tipificacdo de condutas ainda focada na preservacao de
tabus, de um modelo de moral sexual e posturas paternalistas? A despeito do
reconhecimento da influéncia pés-positivistal’ no direito brasileiro®, a leitura do artigo
227, 84°, da Constituicdo, feita de modo restritivo e dissociada do atual contexto social,
atende a proposta teleologica do constituinte originario quanto a protecao das criancas

e adolescentes? Deixar-se-a, por ora, em suspenso o0 enfrentamento das questbes

17 De acordo com Luis Roberto Barroso, “o pds-positivismo € uma superacao do legalismo, ndo com
recurso a ideias metafisicas e abstratas, mas pelo reconhecimento de valores compartilhados por toda
a comunidade. Esses valores integram o sistema juridico, mesmo que ndo positivados em um texto
normativo especifico. Os principios expressam os valores fundamentais do sistema, dando-lhe unidade
e condicionamento a atividade do intérprete”. (BARROSO, 2009, p. 340).

18 Neste sentido, Paulo Bonavides destaca que juristas brasileiros, entre eles destacando Eros Roberto
Grau, “proclamaram a normatividade dos principios, na mesma linha filoséfica e cientifica dos
constitucionalistas europeus ligados a teoria material da Constituicao”. (BONAVIDES, 2006, p. 296-
295).
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formuladas, a fim de se verificar se a alteracdo legislativa promovida pela Lei
12.015/2009 enseja, ou ndo, a permanéncia das discussbes dogmaticas e
jurisprudenciais destacadas.

Conforme mencionado anteriormente, a Lei 12.015/2009 promoveu inimeras
inovacdes no tratamento dos crimes sexuais no Brasil. Em atencéo a delimitacdo do
objeto de pesquisa, merece destaque a alteracdo no nomen juris do titulo VI da parte
especial do Cédigo Penal, que deixava de prever os crimes contra 0s costumes para
prever os crimes contra a dignidade sexual*®. Da mesma forma, deve-se destacar a
criacdo do art. 217-A e a revogacéo do art. 224 do Caédigo.

Quanto a criacéo da figura do estupro de vulneravel, a exposicdo de motivos

da lei esclarece que:

0 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 Codigo Penal. Apesar
de poder a CPMI advogar que é absoluta a presuncdo de violéncia de que
trata o art. 224, ndo é esse 0 entendimento em muitos julgados. O projeto de
reforma do Cédigo 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 praticar outro ato libidinoso; sem entrar no
mérito da violéncia e sua presuncédo. Trata-se de objetividade fatica.

Esclarega-se que, em se tratando de criancas e adolescentes na faixa etaria
referida, sujeitos da protecdo especial prevista na Constituicdo Federal e na
Convencéao da Organizagéo das Nac¢6es Unidas sobre os Direitos da Criancga,
ratificada pelo Brasil, ndo h& situacdo admitida de compatibilidade entre o
desenvolvimento sexual e o inicio da prética sexual. Afastar ou minimizar tal
situacdo seria exacerbar a vulnerabilidade, numa negativa de seus direitos
fundamentais. N&o é demais lembrar que, para a Convencao da ONU, crianca
€ toda pessoa até a idade de 18 anos. Entretanto, a considerar o gradual
desenvolvimento, respeita-se certa liberdade sexual de pessoas entre 14 e
18 anos. (BRASIL, 2004, p. 288)

A opcéo da exposicdo de motivos, quanto a auséncia de flexibilizacdo no que
toca a configuracdo de vulnerabilidade de pessoas menores de catorze anos,
repercutiu nos debates doutrinarios e jurisprudenciais acerca da possibilidade de
considerar valido o consentimento expresso por uma pessoa menor de 14 anos

guanto a realizacdo de condutas de contetudo sexual.

19 As repercussoes desta alteragéo serdo objeto de analise do capitulo 4 do presente trabalho.
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Como critério comparativo no campo da doutrina, em referéncia aos mesmos
autores mencionados acima, Rogério Greco manteve o0 argumento de que o critério
etario foi uma opc¢éao politico-criminal do legislador de natureza objetiva, ndo existindo
margem para sua flexibilizacdo. (GRECO, 2016, p. 778).

Ja Bitencourt afirma que o “menor de quatorze anos é exatamente o infanto-
juvenil ou crianca/adolescente protegido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), que merece atendimento especial do Estado e da lei e que, agora, finalmente,
o legislador penal reconhece a sua vulnerabilidade”. (BITENCOURT, 2014, p. 95).
Aduz ainda o autor que o que caracteriza a vulnerabilidade € a inexisténcia de plena
disponibilidade de exercicio da liberdade sexual, que esta afastada na hipo6tese legal
(idem, p. 98). Essas afirmativas, entretanto, ndo afastam a tdnica de critica e a
identificacdo de abertura legislativa para a interpretacdo e consequente flexibilizagéo
do critério adotado no art. 217-A, caput, do CP %,

Em relacédo a jurisprudéncia, verificou-se a retomada das discussfes quanto ao
reconhecimento, ou ndo, da tipicidade de condutas de natureza sexual envolvendo
menos de 14 anos. Os debates tiveram como apice o julgamento de um Recurso
Especial (1.480.881/ PI) pela 32 Secao do STJ em 2015, cuja importancia para o tema
deste trabalho justifica a realizacdo de uma analise mais detida, a comecar pelo

acérdao da apelacao criminal que Ihe precede.

2.1 Ojulgamento da apelagao criminal nos autos da acédo penal numero 0001476-
20.2010.8.0043 pelo Tribunal de Justica do Piaui

Em 02 de abril de 2014, a 22 Camara Especializada Criminal do Tribunal de
Justica do Piaui, em votacdo unanime, julgou procedente a apelacdo criminal

interposta pelo acusado de cometimento do crime de estupro contra vitima menor de

20 O autor tece consideragfes acerca das espécies de vulnerabilidade e sua abrangéncia. A andlise
leva em consideracao a redagdo do art. 217-A, caput e paragrafos, e do art. 218-B, ambos do Cadigo
Penal. Bitencourt identifica que, especialmente no caput do art. 217-A, e no art. 218-B, o legislador trata
do conceito de vulnerabilidade a partir de dois marcos etarios: a vulnerabilidade no estupro de
vulneravel do menor de catorze anos, e a vulnerabilidade do menor de 18 no tipo penal de
favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracéo sexual. Essa distingéo leva o autor a afirmar
a existéncia de vulnerabilidade absoluta naquele primeiro caso, e vulnerabilidade relativa no segundo.
Esta primeira distincdo levara a diferenciacdo entre presuncdo absoluta e presuncdo relativa de
vulnerabilidade e vulnerabilidade absoluta e vulnerabilidade relativa, cujos termos serdo esclarecidos
adiante em razdo da expressa mencao que lhe faz o acérdédo do STJ que da origem a tese atualmente
expressa na sumula 593.
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14 anos, absolvendo-o das acusacdes com fundamento na atipicidade material da
conduta.

De acordo com o relatério do acérdéo, a dendncia narrava o acusado havia sido
preso em julho de 2010, em cumprimento a mandado de prisdo, por ter mantido
relacbes sexuais, de forma continuada, por um periodo de aproximadamente um ano
com uma adolescente nascida em 14 de abril de 1997, possuindo, portanto, a época
13 anos. Segundo foi apurado, o acusado frequentava a casa do pai da vitima por
manter vinculo de amizade com a familia, sendo apontado como pessoa de confianca
pelos familiares ouvidos no curso do inquérito policial. Destacou o Ministério Publico
na peca inaugural que a vitima era virgem quando manteve a primeira relacdo sexual
com o acusado, que o fato foi descoberto apdés um ano em razéo da desconfianca da
mae da adolescente, que o acusado confessou que mantinha relagées sexuais com a
menor ha cerca de uma ano, que a adolescente afirmou que apenas manteve relacdes
sexuais com o acusado pormenorizando os atos praticados. Ainda de acordo com o
orgao acusador, a vitima sofria coagao psicologica por nao compreender a seriedade
dos atos realizados e que era por ele perseguida desde os nove anos de idade.

Na sequéncia, o relatorio do acérddo destaca as alegacdes da defesa e da
acusacao. Em sintese, a defesa afirma ter o acusado agido em erro tipo, por
desconhecer a idade da vitima, cujo comportamento em festas e locais restritos a
menores de idade denotava maturidade incompativel com uma pessoa menor de 14
anos; além disso, ressaltou que acusado e vitima mantinham relacionamento
amoroso, que nunca houve pressao ou violéncia para que praticassem atos de
contetdo sexual, os quais ocorreram sempre de forma consensual; que deveria ser
relativizada a presuncgéo de violéncia, uma vez que a vitima tinha consciéncia de suas
acOes. O Ministério Publico, sustendo a manutencdo da condenacdo do acusado,
ressaltou a inexisténcia de duvidas quanto a autoria e materialidade delitivas, nédo
encontrando respaldo nos autos a alegacéo de erro de tipo.

Em seu voto, o relator Erivan Lopes destaca que ndo ha controvérsias acerca
dos fatos narrados na denuncia, sendo inconteste que o acusado manteve relacbes
sexuais consensuais com menor de 14 anos. Entretanto, o que estaria em discussao
Nno caso seria a tenséo entre a mera subsuncao do fato ao tipo penal incriminador e a
necessidade de interpretacdo do Direito Penal com fincas nos principios
constitucionais da liberdade, da dignidade da pessoa humana, e nos valores culturais

internalizados. Estes principios e valores, no entender do desembargador, deveriam
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ser levados em consideracao na analise da dinamica dos fatos, permitindo a valoracao
da personalidade e comportamento dos atores envolvidos.

Levando tal premissa em consideracdo, 0o magistrado passa a analisar
detidamente as declaracbes e depoimento prestados pela vitima no curso do
processo. Da narrativa exposta no inquérito destaca-se que na visdo da vitima seu
envolvimento com o0 acusado iniciou-se quando ela tinha nove anos, pois ele
frequentava sua casa e ela passou a nutrir sentimentos por ele. Neste periodo ndo ha
precisdo quanto a pratica de qualquer ato de conteudo libidinoso entre eles. Ainda
sem precisao temporal, a vitima narra que ela declarou seu interesse pelo réu, o qual
passou a retribuir suas investidas, com trocas de beijos e abracos. Em meados de
2009 ocorreu a primeira relacdo sexual com o acusado, sendo a relacdo entao
estabelecida entre eles relatada da seguinte forma pela adolescente:

(...) que Rogério dizia que quando a depoente ficasse maior de idade iria
casar com a mesma; que sempre foi com livre e espontadnea vontade, que
nao houve pressao por parte de Rogério; que se apaixonou por Rogério; que
afirma ndo saber que era contra a lei que um maior mantivesse relacao sexual
com uma menor; que ndo tem intencdo de prejudicar Rogério, (fls. 18/19);
gue nado teve relacdo sexual com nenhum outro homem, apenas com
Rogério, mas admite que foi ela que deu em cima de Rogério (...). TIPI, 2014,

p.7.

Entre as declaragbes prestadas na fase inquisitiva e processual ndo foram
identificadas contradicfes, mas apenas o detalhamento das condutas, o que permitiu
o relator afirmar que, nao obstante a menoridade, “a vitima tinha pleno conhecimento
da diferenca de idade entre ela e o apelado e consentiu na realizacdo da relacéo
sexual” (TJPI, 2014, p. 8). Além disso, destaca o desembargador que “o discernimento
acerca dos fatos e a manifestacao de vontade da menor restaram bem caracterizados,
de forma que a vitima, indiscutivelmente, refutou em seu depoimento a prética de
violéncia real”.

Dando continuidade a analise da perspectiva das pessoas envolvidas no caso,
o desembargador apresenta o depoimento dos pais da adolescente. Em relacao ao
depoimento da genitora, confere-se énfase ao fato de que o réu era considerado uma
pessoa de conduta ilibada, de bom comportamento, além do fato de néo existir
oposicao ao relacionamento futuro entre ele e a menor. Os trechos enfatizados séao

0S seguintes:
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Rogério frequentava a sua casa, que o considerava uma pessoa amiga; que
uma vez brincou com Rogério, dizendo ao mesmo que ele seria um bom
marido para sua filha, (...) que quando houve comentérios de que sua filha
estava solta enamorando, este namoro so6 envolvia Rogério; (...); que seu filho
disse que o pai da menor pediu para que a depoente encerrasse 0 processo
e que deixasse a menor morar com Rogério na casa dele; (...); que acha que
Rogério tem um bom comportamento e que nunca ouviu falar dele com outras
mulheres; que depois de solto Rogério vem ligando muito para sua casa,
pedindo que viesse em juizo dizer que concorda com o casamento deles; que
se for para sua filha ser feliz e no futuro se a mesma quiser construir uma
familia com o acusado, ndo tem nada contra. TJPI, 2014, p. 8.

Em relacdo ao pai, o depoimento chama a atencéo o fato de que mesmo depois
de ter descoberto a existéncia de relacionamento afetivo e sexual entre a filha e o
acusado, a amizade entre eles se manteve. O pai da adolescente afirmou ainda que
‘@ comum mulheres de 12 a 14 anos constituirem familia na regido, que o depoente
acha certo; que inclusive quando a mae da vitima casou tinha treze anos, mesma
idade da vitima” (TJPI, 2014, p. 9), o que explicita um aspecto cultural bastante
valorizado pelo relator no momento de avaliagéo da tipicidade material da conduta.

Por fim, apresentou-se o interrogatério do acusado, que confessou o
cometimento de praticas sexuais com a adolescente a partir de dezembro de 2009,
guando ela ja teria treze anos de idade; que se envolveu por ter comecado a gostar
da menor e se apaixonou; que pretende constituir familia com ela; que nunca a forgou
a manter relacfes sexuais; que nunca ficou com outras mulheres, por gostar muito da
adolescente.

Ante o cenario apresentado, o relator afirmou que apesar da ocorréncia de
relacao sexual entre um adulto de 25 anos e uma menor de 14 anos, seria necessario
verificar se ela deve ser considerada vulneravel, nos termos previstos pelo tipo penal
previsto no art. 217-A do CP. De acordo com o0 magistrado, é intensamente reprovavel
social e penalmente a pratica de violéncia que coage, constrange ou for¢a o menor de
14 anos a pratica sexual. Entretanto, a referida reprovacédo nao se faria presente em
casos nos quais se verifigue o menor possui discernimento em relagdo ao fato,
consentimento, livre manifestacdo de vontade e concordancia.

O voto menciona a existéncia de divergéncia doutrinaria e jurisprudencial
acerca do tema, mas afirma-se que o conceito de vulnerabilidade inserido pela Lei
12.015/2009 deve ser verificado no caso concreto, ndo se restringindo ao critério
etario. I1sso porque, ndo se pode afirmar, em absoluto, que uma pessoa com menos

de 14 anos seja absolutamente vulneravel, ndo tenha a minima no¢éo do que seja
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uma relacdo sexual, expressar seu consentimento ou manifestar sua vontade em
relacdo ao ato.

E, entdo, analisando o caso em julgamento, entendeu o relator que a menor
“ndo se em situagédo de vulnerabilidade, tendo plena ciéncia do quanto se passava,
uma vez que esta consentiu com o relacionamento sexual de forma valida,
demonstrando de forma espontanea a sua vontade para a pratica dos atos” (TJPI,
2014, p. 11). Foram também apontados como fundamentos aptos a afastar a
tipicidade da conduta o fato de que existia relacionamento afetivo entre o acusado e
a vitima, nao se restringindo o contato entre eles a realizacdo de praticas sexuais,
além da inexisténcia de violéncia real contra a vitima.

O entendimento firmado € ainda lastreado pela indicacdo de precedentes
jurisprudenciais do STF, do STJ e do proprio tribunal do Piaui. Entre os julgados
mencionados, o habeas corpus 110876/RS, de relatoria do ministro Nilson Naves,

afirma que:

O principal fundamento da intervencao juridico-penal no dominio da
sexualidade hé de ser a protecdo contra o abuso e a violéncia sexual, e
ndo contra atos sexuais que se baseiem vontade livre e consciente e
gue decorram de consentimento néo viciado. Nao é papel do Penal limitar
a liberdade sexual, mas garanti-la.

Nos dias de hoje, mais do que nunca, vé-se 0 amadurecimento precoce das
criancas e adolescentes, que estdo mais preparados para lidar com a
sexualidade e para reagir &s eventuais adversidades dai decorrentes. (STJ
apud TJPI, 2014, p. 13, grifou-se)

Além desse entendimento que compreende que a tutela juridico-penal em
relacdo a sexualidade deve se dar de forma restritiva e com valorizac&o dos interesses
e manifestacdes pessoais, outro precedente do STJ apontado € bastante relevante
por ir ao encontro das proposi¢cdes deste trabalho. Trata-se do Agravo Regimental no
Recurso Especial 1214407/SC no qual se reconhece a necessidade de andlise das
circunstancias do caso concreto para que se possa punir a ocorréncia de relacdes de
natureza sexual contra menor de 14 anos, sobretudo se se tratar de vitima
adolescente, ou seja, as pessoas que possuem entre 12 e 14 anos de idade
incompletos.

Foram esses os fundamentos apresentados pelo relator para afastar a
ocorréncia de crime de estupro de vulneravel pela auséncia de tipicidade material da

conduta, ndo se verificando, pois, a existéncia de lesdo a dignidade sexual e
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desenvolvimento sexual da vitima. Os argumentos apresentados foram acolhidos
pelos demais desembargadores da 22 Camara Especializada Criminal por votacao

unanime.

2.2 O julgamento do Recurso Especial pelo Superior Tribunal de Justica: a

virada jurisprudencial determinante para a edi¢cdo da sumula 593

A acérddo prolatado pelo Tribunal de Justica do Piaui, acima
apresentado, foi objeto de recurso especial interposto pelo Ministério Publico, cujo
julgamento tem destacada importancia para o trabalho, pois é o marco a partir do qual
se verifica a aparente ruptura®! com as discussdes em torno da intervencgéo juridico-
penal em prol da tutela do desenvolvimento sexual de criangas e adolescentes.

Foi a partir do julgamento do Recurso Especial 1.480.881/ PI, que a quinta e a
sexta turmas do SJT passam a assumir um discurso comum?? acerca do crime de
estupro de vulneravel. Além de fixar o entendimento do Superior Tribunal de Justica
guanto a matéria, o julgamento teve repercussdo imediata em inUmeros casos de
estupro de vulneravel, pois foi admitido como recurso repetitivo representativo de
controvérsia jurisprudencial, com fundamento no art. 543-C do Cdédigo de Processo
Civil de 1973. O dispositivo da lei processual civil, complementado pela Resolucéo 8
do STJ, estabelecia o procedimento a ser adotado nos casos de multiplicidade de
recursos com fundamento em idéntica questéo de direito.

No julgamento do recurso especial em comento, o relator — ministro Rogério
Schietti — identificou que a controvérsia em torno do consentimento da vitima no
estupro de vulneravel era uma questédo relevante, reproduzida em uma multiplicidade
de recursos, fundamentando, entdo, a submissao do julgamento do recurso especial

1.480.881 como representativo da controvérsia a Terceira Secdo. Na mesma deciséo

21 E possivel afirmar que a ruptura foi apenas aparente, pois em outros tribunais persistem as
discussdes quanto a possibilidade do consentimento da vitima ser considerando apto para afastar a
tipicidade da conduta. Neste sentido: TIMG. Apelacdo Criminal 0065782-64.2015.8.13.0074. Rel.
Alberto Deodato Neto. Data de Julgamento: 11/09/2018; TIJMG Apelacdo Criminal 0170685-
07.2012.8.13.0382, Rel. Marcilio Eustaquio Santos Data de Julgamento: 25/07/2018.

22 Note-se que esta unidade de entendimentos ndo pode ser afirmada em relacdo a condutas de
natureza sexual envolvendo um individuo menor de dezoito anos e um menor de quatorze. Nao foram
identificados julgados relativos a casos como estes, em que ambos os sujeitos da conduta tipica forem
menores de idade, o que afasta a possibilidade de uma analise voltada as repercusséo juridico-penais
das experiéncias sexuais trocadas entre menores de idade. Entretanto, em termos abstratos, em
harmonia com a hipétese do trabalho, compreende-se que apenas a analise em concreto poderia
revelar a ofensa a dignidade sexual, e, entdo, eventual intervengdo punitiva estatal.
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monocratica, proferida em 05 de fevereiro de 2015, determinou que se oficiasse aos
presidentes dos Tribunais Regionais Federais e aos presidentes dos Tribunais de
Justica, para que suspendessem 0 processamento dos recursos especiais que
tratassem de idéntica questao de direito.

A decisao, transitada em julgado em 17 de dezembro de 2015, assenta 0s
argumentos juridicos que afastam a relevancia da analise do consentimento da vitima,
de sua experiéncia sexual prévia, e das condi¢des socioculturais para a configuracéo
do crime de estupro de vulneravel. A tese firmada consolidou-se com a publicacéo da
sumula 593 do STJ, em 06 de novembro de 2017, e, apesar de nao ter carater
cogente, tem sido aplicada em inimeras decisées no pais?3.

Pelos motivos apresentados, a analise dos fundamentos da deciséo proferida
no recurso especial 1.480.881 é imprescindivel para a compreenséo da atual tutela
do desenvolvimento da sexualidade das criancas e adolescentes, o que se fara a
seguir, para que nos capitulos seguintes sejam apresentados 0s argumentos que
permitem questionar sua adequacgéo para alcancar o fim proposto.

Em 26 de agosto de 2015, sob a relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, a
32 Secdo do STJ reuniu-se com o proposito de discutir se a aquiescéncia da vitima
menor de catorze anos teria relevancia juridico-penal para afastar a tipicidade do
crime previsto no art. 217-A do Cddigo Penal. Conforme jA mencionado, o caso
concreto que deu azo a discussao referia-se a um recurso especial interposto pelo
Ministério Publico do Piaui, em que alegava a negativa de vigéncia do artigo 217-A do
Caodigo Penal em razdo da absolvicdo de um individuo acusado de estupro de
vulneravel, com fundamento no consentimento da vitima menor de catorze anos. Em
primeira instancia o acusado foi condenado por estupro de vulneravel em continuidade
delitiva. Todavia, foi absolvido em segunda instancia, segundo os fundamentos
apresentados no item 2.1

Em seu voto, o ministro Rogério Schietti confere destacada importancia a um
trecho do acordao do Tribunal de Justica do Piaui no qual o relator afirma que os

depoimentos da vitima revelavam que ela, apesar da menoridade, possuia pelo

23 Exemplificativamente, é possivel indicar as seguintes decisées do STJ: AgRg nos EDcl no REsp
1540152, Rel. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 01/08/2018; RHC 98478, Rel. Felix Fischer, DJe
01/08/2018; AgRg no AgRg nos EREsp 1553474, Rel. Ribeiro Dantas, DJe 19/06/2018; AgRg no REsp
1710101, Rel. Maria Thereza de Assis Moura, DJe 16/04/2018. No Tribunal de Justica de Minas Gerais,
exemplificam o afirmado os seguintes ac6rddos: Embargos Infringentes e de Nulidade 0024611-
42.2012.8.13.0395, Rel Flavio Leite, Data de publicacdo: 29/08/2018; Apelacao Criminal 0037010-
81.2010.8.13.0231, Rel. Edison Feital Leite, Data de Julgamento: 16/05/2018.
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conhecimento da diferenca de idade entre ela e o acusado (13 e 25 anos,
respectivamente), além de ficar claro que houve consentimento para a realizacéo das
relacdes sexuais e ndo houve o emprego de qualquer tipo de violéncia fisica contra a

vitima. O ministro ainda destacou do acérdao o seguinte:

E cedico que a violéncia que coage, constrange, forca o menor de 14
(catorze) anos a ato sexual € merecedora de intensa reprovacéo social
e penal. Contudo, a mesma reprovacdo merece ser dada nos casos em
que existe o discernimento em relacéo ao fato, o consentimento, a livre
vontade e concordéncia do menor? Nos casos em que existe
envolvimento afetuoso estabelecido entre acusado e vitima e/ou nos
casos em que o menor ja desempenha sua vida sexual? N&o admitiria,
pois, cada situagéo, uma apreciagcdo mais minuciosa, considerando as
circunstancias do fato e o comportamento dos envolvidos?

[...].

Nesse ambito, destaco que, apesar de existir divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial, entendo que a vulnerabilidade, conceito inserido em
nosso ordenamento ap6s a vigéncia da Lei n° 12.015/2009, deve ser
aferida em cada caso, ndo podendo se levar em conta apenas o critério
etario.

Digo isso, pois ndo se pode afirmar, de forma absoluta, que uma pessoa com
idade inferior a 14 (catorze) anos seja absolutamente vulneravel e ndo tenha
de forma absoluta, a minima noc¢ao do que seja uma relacao sexual, a ponto
de se tornar incapaz de consentir e manifestar a sua vontade em relacdo
aquele ato. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
1.480.881/PI. Relator Rogério Schietti Cruz. Diario de Justica Eletrdnico,
Brasilia, 10 set. 2015, p.11. (grifou-se)

Vé-se que os desembargadores se afastam da aplicacao objetiva do artigo 217-
A, criticando a mera atividade de subsuncédo. De tal maneira, eis que outros fatores
devem ser valorados, como a possibilidade de discernimento e consentimento pela
pessoa menor de 14 anos, a existéncia de relacdo afetiva, ou experiéncia sexual
pretérita.

Opondo-se a esta perspectiva, o ministro Rogério Schietti, seguido a
unanimidade por seus pares, entendeu ter sido violado o artigo 217-A, caput, do CP,
fazendo referéncia a convergéncia de entendimentos do STJ a partir de 2014, no
sentido de que o marco etario dos catorze anos € um critério objetivo para se verificar
a auséncia de condi¢Bes para consentir na realizacdo atos de natureza sexual. Schietti

afirma ainda que

(...) as alteraces legislativas incorporadas pela Lei n° 12.015/09 ao
TITULO VI - DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL,
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especialmente ao seu CAPITULO Il — DOS CRIMES SEXUAIS CONTRA
VULNERAVEL, do Cédigo Penal, ndo mais permitem qualquer duvida
razoavel quanto a irrelevancia, para fins de aperfeicoamento do tipo
penal inscrito no art. 217-A, caput, do Codigo Penal, de eventual
consentimento da vitima ao ato libidinoso, sua anterior experiéncia
sexual ou a existéncia de relacionamento amoroso entre ela e 0 agente.
. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.480.881/PI.
Relator Rogério Schietti Cruz. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, 10 set.
2015, p.16. (grifos no original)

O ministro refutou a afirmacao feita no acérddo do TJPI de que a vitima néo
estaria em situacéo de vulnerabilidade, indicando a auséncia de parametros para se
chegar a tal conclusao. Ele ainda sustentou que a decisao do tribunal do Piaui reflete
a perpetuacdo de um discurso excludente, patriarcal e sexista, o qual confere maior
atencdo a valoracdo do comportamento da vitima do que ao comportamento do

acusado.

Corriqueiro, assim, o uso de qualificativos ou etiquetas ao comportamento
das criancas, de modo a desviar a andlise da conduta criminosa ou a justifica-
la. Expressdes como “amadurecimento sexual da adolescente”, “experiéncia
sexual pretérita da vitima” ou mesmo a utilizagdo das expressdes “crianga
prostituta” ou “crianga sedutora” ainda frequentam o discurso jurisprudencial,
como se o0 reconhecimento de tais circunstdncias em alguma medida

justificasse os crimes sexuais perpetrados.

No caso em exame, a vitima foi referida como alguém com "grau de
discernimento"”, segura e informada sobre os assuntos da sexualidade, que
"nunca manteve relacao sexual com o acusado, sem a sua vontade". Desse
modo, tangenciou-se a tarefa precipua do juiz de direito criminal, que é a de
julgar o réu, ou, antes, o fato delituoso a ele atribuido, sob a perspectiva do
agente do crime e ndo do seu sujeito passivo. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial 1.480.881/Pl. Relator Rogério Schietti Cruz. Diario
de Justica Eletronico, Brasilia, 10 set. 2015, p.17).

Assim, conforme o ministro, para a preservacao do comando legislativo, ndo
competiria ao julgador a tarefa de relativizar o dado objetivo da idade da vitima,
mesmo ao argumento de valorizagéo dos aspectos culturais, pois isto seria um desvio
teleologico da fungdo de julgar e traria prejuizos ao campo de protecdo estatal as

criancas e adolescentes:

(...) com quais dados os desembargadores concluiram que a ofendida poderia
estar preparada e madura para livremente decidir sobre sua vida sexual?
Ainda: qual o limite de idade para que o infante ndo seja "responsabilizado”
pela pratica do ato sexual? E se as relacdes sexuais, na espécie, houvessem
se iniciado quando a vitima e o recorrido comegaram a namorar, ou seja,
guando ela tinha oito anos de idade, ainda assim estaria "justificada" a
conduta do agente?
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A resposta a essas perguntas ndo deve ser dada pelo juiz, pois ja foi dada
pelo legislador, quando estabeleceu a idade de quatorze como limite para
o livre e pleno discernimento quanto a iniciativa de uma relacédo sexual.
N&o cabe, destarte, ao aplicador do direito relativizar esse dado objetivo, com
o fim de excluir a tipicidade da conduta.

Nem mesmo se tem como possivel o fragil argumento de que
desenvolvimento da sociedade e dos costumes possam configurar fatores
que nao permitam a subsisténcia de uma presuncdo que toma como base a
innocentia concilli da vitima.

Basta um rapido exame da histéria das ideias penais — e, em particular, das
opcOes de politica criminal que deram ensejo as sucessivas nhormatizacées
do Direito Penal brasileiro — para se constatar que o caminho da
“modernidade” é antipoda ao sustentado no voto hostilizado.

Deveras, de um Estado ausente e de um Direito Penal indiferente a prote¢céo
da dignidade sexual de criangas e adolescentes, evoluimos, paulatinamente,
para uma Politica Social e Criminal de redobrada preocupacdo com o
saudéavel crescimento, fisico, mental e afetivo, do componente infanto-juvenil
de nossa populacdo, preocupagdo que passou a ser compartilhada entre o
Estado, a sociedade e a familia, com reflexos na dogmatica penal. (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 1.480.881/Pl. Relator Rogério
Schietti Cruz. Diario de Justica Eletrénico, Brasilia, 10 set. 2015, p.19-20.
grifos no original)

Conferindo atencdo ao amparo estatal as pessoas em desenvolvimento, o

ministro faz breve mencao ao historico de protecao a infancia e adolescéncia a partir

do Cddigo Criminal no Império, de 1830, até a indicacao de leis esparsas produzidas

ap0s o ano 2000, as quais produziram alteracdes no Estatuto da Crianca e do

Adolescente, e no Codigo Penal, no sentido de tornar mais gravosa a intervencao

juridico-penal nos casos de pornografia infantil, favorecimento a prostituicdo ou outra

forma de exploragéo sexual.

Esse lento, porém constante, progresso rumo a uma protecao integral da
crianca e do adolescente ndo foi obra do acaso, e muito menos se
incompatibiliza com a “evolugédo dos costumes”. Ao contrario, &€ exatamente
porque estamos caminhando para uma sociedade cada vez mais preocupada
com a formacdo e o desenvolvimento psiquico e emocional saudavel dos
futuros adultos que o Direito, como braco juridico do Estado, constréi todo
esse complexo normativo.

O marco politico para essa tomada de posi¢éo — releva acentuar — veio com
a adesdo, pelo Brasil, a tratados e convenc¢des internacionais, seguida da
promulgacdo de nossa Carta Politica de 1988. Apenas para exemplificar,
veja-se a similitude teleolégica entre o que dispde o artigo 19 da Convencgao
Internacional sobre os Direitos da Crian¢a e o artigo 226 da Constituicdo da
Republica do Brasil. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
1.480.881/Pl. Relator Rogério Schietti Cruz. Diario de Justica Eletrdnico,
Brasilia, 10 set. 2015, p.22. grifos no original).
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E, portanto, ainda de acordo com o ministro Schietti, € com fundamento no
principio da protecédo integral que se deve afastar qualquer argumento que infirme o
escopo objetivo de aplicagdo do art. 217-A do Codigo Penal.

E anacrdnico, portanto, qualquer discurso que procure associar a
modernidade, a evolugcdo moral dos costumes sociais e 0 acesso a
informacdo como fatores que se contrapdem a natural tendéncia
civilizatéria de proteger certos grupos de pessoas fisica, biologica,
social ou psiquicamente fragilizadas. A sobrevivéncia de tal doxa —
despida, pois, de qualquer lastro cientifico — acaba por desproteger e expor
pessoas ainda imaturas, em menor ou maior grau, ndo importa, a todo e
gualquer tipo de iniciacdo sexual precoce, nomeadamente quando promovida
— néo é o caso deste processo, devo registrar — por quem tem o dever legal
e moral de proteger, de orientar, de acalentar, de instruir a crianca e o
adolescente sob seus cuidados, para que atinjam a idade adulta sem
traumas, sem medos, sem desconfiancas, sem, enfim, cicatrizes fisicas e
psiquicas que jamais poderdo ser dimensionadas, porque muitas vezes
escondidas no siléncio das palavras nao ditas e na sombra de pensamentos
perturbadores de almas marcadas pela infancia roubada.

Nao. A modernidade, a evolugdo dos costumes, 0 maior acesso a
informacé@o sdo aliados — e néo inimigos — de uma necessaria e
crescente protecdo a criancas e adolescentes, indispensavel para que
vivam, plenamente, o tempo da meninice, e ndo para que vivam o tempo de
antecipar experiéncias da vida adulta. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial 1.480.881/PIl. Relator Rogério Schietti Cruz. Diario de
Justica Eletrdnico, Brasilia, 10 set. 2015, p.22-23. grifos no original)

Ao negar a possibiidade de que os magistrados avaliem o contexto
sociocultural e familiar da suposta vitima de estupro de vulneravel, o ministro Rogério
Schietti defende que a questdo em discussao € essencialmente juridica, pois decorre
da adocéao “de uma clara politica criminal de maior prote¢cdo aos menores impuberes”.
(BRASIL, 2015b, p. 23) e ndo de um viés moralista.

Entretanto, o ministro admite uma exce¢ao aos argumentos expostos:

E de se admitir, no terreno do debate lateral, a possibilidade de que, em
hipéteses muito excepcionais — como o do casal de namorados que
mantém, desde a infancia e adolescéncia de ambos, relacionamento
amoroso, resultando em convivéncia estavel apés o rapaz completar 18
anos — em que, a depender das peculiaridades do caso, o direito penal ndo
encontra solucdo proporcional para responder a situacdes que tais. (BRASIL,
2015b, p. 23). Grifou-se.

Assim, de acordo com o voto, em regra, seria preciso observar um dever de

abstencdo quanto aos menores de catorze anos, sendo inapropriado atribuir ao
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consentimento dessas pessoas a possibilidade de excluir a tipicidade da conduta de
atos libidinosos ou conjuncéo carnal, especialmente apos a Lei 12.015/2009.

Segundo Rogério Schietti,

a tentativa de ndo conferir o necessario relevo a pratica de relacfes
sexuais entre casais em que umadas partes (em regraa mulher) é menor
de 14 anos, com respaldo nos costumes sociais ou na tradi¢cdo local,
tem raizes em uma cultura sexista — ainda muito impregnada no amago da
sociedade ocidental, sobretudo em comunidades provincianas, como a
descrita nos autos — segundo a qual meninas de tenra idade, ja informadas
dos assuntos da sexualidade, estdo aptas a manter relacionamentos
duradouros e estaveis (envolvendo, obviamente, a pratica sexual), com
pessoas adultas. (BRASIL, 2015b, p. 32). Grifou-se.

Como oposigao a esta tradicdo, competiria ao direito estabelecer uma idade
minima para que os adolescentes pudessem consentir livremente com o ato sexual.
O que, no Brasil, teria ocorrido com fundamento em um documento publicado pelo
Unicef (Minimum age of sexual consent). De acordo com a traducéao feita, embora nao
haja norma internacional que indique a idade minima para o consentimento sexual, 0
Comité da Convencao dos Direitos da Crianca considerava treze anos um patamar
muito baixo. Por fim, o ministro argumenta que a legislacdo brasileira esta alinhada
com a de outros paises, fazendo mencao expressa as normas de trés estados norte-
americanos e da ltalia.

Pois bem, a despeito das caracteristicas e circunstancias do caso concreto que
deu azo ao julgamento, o destaque aos argumentos juridicos utilizados no acérdao é
atil, pois eles tém se multiplicado nos julgamentos do STJ, e nos tribunais estaduais.
O reflexo disso € a fixacdo de uma nova dindmica de tratamento juridico das praticas
sexuais envolvendo criancas e adolescentes até os catorze anos, pautada pelo
proibicionismo e conservadorismo.

Sob a odtica da antiga tutela aos costumes, e antes da Constituicdo de 1988,
afastar a possibilidade de expresséo da sexualidade abaixo dos catorze anos talvez
nao causasse espanto, pois se poderia cogitar a viabilidade de utilizagcdo da
intervencao punitiva para fins de preservacédo de tabus e de um modelo de moral
sexual. Embora possa parecer desarrazoado, € a preservacao desses valores que se
revelava, por exemplo, na previsao de extingdo de punibilidade pelo casamento do
agente com a vitima, em varios dos crimes contra 0os costumes (previsdo do artigo
107, inciso VII, do Cadigo Penal, revogado pela Lei 11.106/2005).



39

Entretanto, a partir Constituicdo de 1988, a valorizacdo dos individuos sob a
perspectiva de sua dignidade, liberdade e autonomia privada ndo se compatibiliza com
essa ordem de ideias. Poder-se-ia objetar que os referidos valores constitucionais
aplicados ao campo da sexualidade séo préprios da analise da conduta de adultos.
Contudo, em atencdo ao microssistema juridico de defesa da crianca e do
adolescente, fundados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente e pela Convencao
sobre os Direitos da Crianga (incorporada ao ordenamento juridico pelo Decreto
99.710/1990), € de se conferir & pessoa em desenvolvimento todos os direitos
fundamentais, sem prejuizo da protecédo integral que lhe é assegurada. (artigo 3°,
ECA).

O reflexo disso no campo da sexualidade diz respeito a necessidade de
compatibilizacdo dos direitos de liberdade e salde sexual ao estado de maturidade
fisica e mental da pessoa em desenvolvimento. No entanto, essa postura de respeito
ao desenvolvimento das criancas e adolescentes € desafio que ultrapassa a mera
efetivacdo de direitos previstos no ECA: é um desafio ao discurso de negacao a
subjetividade das pessoas em desenvolvimento, tema que sera abordado no préximo

capitulo deste trabalho.

2.3 A Lei 13.718 de 24 de setembro de 2018 e o recrudescimento da (pseudo)

tutela a dignidade sexual dos adolescentes vulneraveis

Os argumentos apresentados no julgamento do Recurso Especial 1.480.881/
Pl repercutiram ndo apenas na edi¢cdo da sumula 593, publicada em novembro de
2017, mas também serviram de inspiracao para a alteracao legislativa promovida pela
Lei 13.718 de 24 de setembro de 2018, cujo art. 2° previu, entre outras alteracdes, 0
acréscimo do paragrafo 5° ao artigo 217-A, com a seguinte redagdo “as penas
previstas no caput e nos 88 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente do
consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relagbes sexuais anteriormente
ao crime”.

A alteragéo legislativa foi indicada pela Comisséo de Defesa dos Direitos da
Mulher, na Camara dos Deputados, durante a tramitacdo do Projeto de Lei 5.452 de
2016. O texto relativo ao mencionado 85° foi aprovado sem alteragdes nas duas casas

do Congresso Nacional e se baseou nos seguintes argumentos:
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A adocao desse dispositivo tem por objetivo conferir maior protecao a pessoa
vulneravel, sobretudo para impedir a sedimentacdo de entendimentos
jurisprudenciais que afastem a incidéncia do crime de estupro de vulneravel
pelo fato de a vitima ja ter tido experiéncias sexuais anteriores a ocorréncia
do crime, mormente porque o dispositivo referido adota critério objetivo para
a caracterizagdo da vulnerabilidade, qual seja, ser a vitima menor de quatorze
anos de idade (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2017, p. 5).

Trata-se, portanto, de reacdo legislativa que busca inibir o debate
jurisprudencial acerca do reconhecimento da auséncia de lesividade, em concreto, do
bem juridico tutelado pelo art. 217-A, reforcando ainda o comando abstrato de
abstencédo quanto a realizacdo de praticas sexuais envolvendo menores de 14 anos,
ignorando a possibilidade de diferentes estagios de desenvolvimento da maturidade e
consciéncia corporal e sexual de cada individuo.

Conforme se vera no capitulo seguinte, o marco etario apontado sequer guarda
coeréncia ou justificativa em relacdo as demais normas que tutelam os direitos da
infancia e adolescéncia. Além disso, a alteracao legislativa se mostra distanciada dos
debates doutrinarios e legislativos acerca da adequada tutela legal conferida ao
menores de idade, os quais tém apontado para a necessidade de maior harmonia
legislativa, tratando diferentemente criancas e adolescentes.

Exemplo do que se afirmou é a proposta contida no texto do Projeto de Lei 236
de 2012, que trata do anteprojeto de Codigo Penal, cujo texto original proposto pela
comissao de juristas apresenta no art. 186 o tipo penal chamado estupro de vulneravel
com a seguinte descricdo “manter relagdo sexual vaginal, anal ou oral com pessoa
que tenha até doze anos. Pena — prisdo de oito a doze anos” (SENADO, 2012, p. 74).

Se a alteracdo promovida pela Lei 13.718/2018 aparentemente pde fim a
historica divergéncia jurisprudencial mencionada no trabalho, a restricéo interpretativa
formulada pelo Legislativo deve, por outro lado, impulsionar os debates doutrinarios
acerca da matéria. Isso porque a defesa dos direitos das criancas e adolescentes deve
se pautar pela busca da maxima efetividade dos direitos a elas reconhecidos, ndo se
guedando ao argumento de que a maior protecdo se compatibiliza com a mera

proibicao, tal como fizeram os legisladores.
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3 DA INDIFERENCA AO STATUS DE SUJEITOS DE DIREITOS: A TUTELA
ESTATA L AOS DIREITOS DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES E O PAULATINO
RECONHECIMENTO AOS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS

Tomando-se como marco temporal os primeiros decénios do século XIX, que
delimitam o processo de elaboracéo de normas juridicas préprias do recém-declarado
independente Estado brasileiro, identificam-se poucas iniciativas legislativas no
tocante a tutela dos individuos que ainda ndo haviam alcangado a maioridade.

A andlise dessa conquista paulatina de direitos deve-se dar de forma
abrangente. Isso porque o reconhecimento de direitos as criancas e adolescentes,
entre os quais os direitos sexuais, delimitam-se no campo civel, competido ao direito
penal, ramo caracterizado pelo principio da ultima ratio, a tutela excepcional aos
direitos e valores ja reconhecidos, sob a ameaca de pena.

Assim, tomando por pressuposto a importancia dos direitos conferidos na seara
civel, verifica-se que, apenas no século XX, foram envidados os primeiros esforgos
em direcdo a tutela juridica peculiar & infancia, a qual identificava os menores de
idade?* como objetos destinatarios de regramentos e protecao juridica, contexto que
nao comportava a ideia de reconhecimento de direitos sexuais a esses individuos.
Apenas a partir da década de 1980 é que séo identificadas as primeiras iniciativas de
discussdo dos direitos reprodutivos dos adolescentes e, posteriormente, 0
reconhecimento incipiente do direito a manifestacdo da sexualidade. Ainda hoje,
conforme sera sustentado a seguir, 0 reconhecimento aos direitos sexuais e
reprodutivos das pessoas em desenvolvimento é tema controverso, 0 que, nao raro,
acarreta na protecao ineficaz desses direitos.

Ja no campo criminal, € possivel notar que a partir do Cédigo Criminal do
Império de 18302%° sdo previstas sancGes mais gravosas aos crimes sexuais cometidos

contra vitimas de tenra idade?®. Essa maior reprovabilidade de crimes sexuais

24 Em que pese a atual inadequacgdo do uso da expressdo “menores de idade”, justifica-se o seu
emprego, em parte do texto, em observéncia ao periodo histérico e a carga preconceituosa que o
caracteriza.

25 As indicacdes legislativas que fundamentam tal afirmacédo séo abordadas no Capitulo 4, item 4.2.

26 g digno de nota que apesar da previsdo legal mencionada, o passado escravocrata brasileiro
repercutiu no tratamento conferido as filhas de familia, as mocas brancas, de bem e cristas, e as
criancgas indigenas e escravas, as quais eram objeto de todo tipo de abuso e violéncia, na medida em
que eram consideradas propriedades, eram objetificadas, e, portanto, ndo eram reconhecidas como
pessoas, como sujeitos de direitos. Em que pese o Cddigo Criminal ser posterior a abolicdo da
escravatura e ndo se poder extrair tal informacéo a partir da literalidade de seu texto, é sabido que
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cometidos contra criancas e adolescentes foi reproduzida em legislacdes posteriores,
e ainda se faz sentir na legislacao atual, seja em razao da figura do estupro qualificado
pela idade da vitima (art. 213, §1°, segunda parte, CP), seja em razdo do estupro de
vulneravel (art. 217-A, CP), a titulo de exemplo. O que se ir4 discutir € se a maior
reprovacao da conduta do sujeito ativo do crime de estupro de vulneravel, segundo a
interpretacdo que lhe confere a atual jurisprudéncia do STJ, importa em preservagao
ou negacao ao desenvolvimento sexual.

Considerando, pois, as razbes apresentadas, a seguir se fara uma breve
exposicao da paulatina conquista de direitos pelas criancas e adolescentes ao longo
do século XX, identificando o momento de surgimento dos direitos reprodutivos e
sexuais, bem como destacando o quanto o reconhecimento tardio daquelas pessoas
como sujeitos de direitos repercute no (des)respeito a sua aptidao para expresséo da

prépria sexualidade.

3.1 Do Cdédigo Mello de Mattos ao Estatuto da Crianga e do Adolescente: breves
consideracOes acerca da paulatina conquista de direitos na infancia

Apoés a independéncia do Brasil, permaneceram vigentes as disposicdes das
Ordenacdes Filipinas quanto a matéria civel até a entrada em vigor do Cédigo Civil de
1916. Tanto no Livro Quarto das Ordenacdes, quanto no Cdédigo Civil de 1916,
observa-se completa indiferenca aos direitos da infancia. Em suma, as disposi¢cdes
direcionadas aos menores de idade relacionavam-se a capacidade civil, algumas
disposi¢bes quanto aos contratos, sucessées e sobre o casamento?’.

O siléncio legislativo foi rompido pela Lei 4.242 de 03 de janeiro de 1921, a qual
estabeleceu o orcamento publico para o exercicio de 1921, reservando dotagao
orcamentéria para que a Unido criasse estruturas de atendimento aos menores que

se encontrassem em situacdo de abandono ou delinquéncia.

Art. 3. Fica o Governo autorizado: |. A organizar o servico de assisténcia e

protecdo & infAncia abandonada e delinquente, observadas as bases
seguintes: a) construir um abrigo para o recolhimento provisério dos menores

alteracdes legislativas ndo rompem com préaticas culturalmente arraigadas. Essa distincdo de
tratamento poderia também gerar reflexdes para os comportamentos culturalmente aceitos na
atualidade, no sentido de se questionar se os direitos sexuais, e demais direitos das criancas e
adolescentes, tém sido pensados de forma verdadeiramente abrangente, ou se permanecemos criando
leis, teorias e politicas publicas voltadas para as pessoas de boa familia.

27 Assim os artigos: 5°, 6°, 9°, 154, 183, 185, 214, 326, 379 e 384 do Cddigo Civil de 1916.
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de ambos os sexos que forem encontrados abandonados ou que tenham
comettido qualquer crime ou contravencdo; b) fundar uma casa de
preservagéo para os menores do sexo feminino, onde Ihes seja ministrada
educacdo domeéstica, moral e profissional. ¢) Construir dos pavilhdes,
annexos a Escola Premunitoria 15 de Novembro, para receberem os menores
abandonados e delinquentes, aos quaes sera dada modesta educagédo
litteraria e completa educacéo profissional, de modo que todos adquiram uma
profissdo honesta, de acordo com as suas aptiddes e resistencia organica.(...)
(BRASIL, 1921).

A referida lei orcamentaria estabeleceu as hipéteses que caracterizavam o
abandono, a perda do poder familiar, entre outras disposi¢cdes que convergiam para a
configuracdo do que posteriormente denominou-se “fase da situagao irregular”, cuja
caracteristica principal é a de considerar os menores de idade como destinatarios
passivos da tutela juridica, ou seja, como objetos de protecao.

Esta Otica se fez presente também no Decreto 17.943-A, de 12 de outubro de
1927, também conhecido como Cddigo de Menores ou Codigo Mello Mattos. O
primeiro documento legislativo que trata exclusivamente do tema da infancia define,
no artigo 1°, seu objeto e fim: “0 menor, de um ou outro sexo, abandonado ou
delinquente, que tiver menos de 18 annos de idade, sera submettido pela autoridade
competente as medidas de assistencia e protec¢ao contidas neste Codigo.” (sic).

Assim como na Lei orcamentéaria de 1921, o Cddigo tem como parametro a
fixacdo de disposicdes indistintas aos menores em conflito com a lei penal e aqueles
gue eventualmente ndo se amoldassem nos parametros de normalidade social ou
estivessem sem amparo parental e familiar, aos quais se atribuia o status de
abandonados.

Ao anunciar o propésito de estabelecer normas de assisténcia e protecao aos
menores em situacdo de abandono e delinquéncia, o referido Decreto, em verdade,
retrata uma das caracteristicas do positivismo criminologico brasileiro, pois atribui
relevancia aos aspectos sociais como fatores influenciadores de comportamentos
indesejados, estabelecendo medidas de controle, as quais competiriam aos pais,
familiares, tutores, juizes e instituicbes estatais.

Exemplifica tal afirmagé&o o fato do Codigo considerar como abandonados os
menores de 18 (dezoito) anos que se encontrem eventualmente sem habitag&o certa
ou meios de subsisténcia em razdo da enfermidade dos pais, e 0s que frequentem
locais de jogo ou de moralidade duvidosa (BRASIL, 1927, artigo 26), estabelecendo
como repercussao juridica possivel sua apreensédo e depdsito em lugar conveniente,

para fins de guarda, educacgéao e vigilancia (BRASIL, 1927, artigo 55). Entre os locais
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indicados para fins de internacdo estavam hospitais, asilos, institutos de educacéo,
escolas de preservacdo ou escolas de reforma, os quais também se destinam a
recep¢ao dos menores identificados como delinquentes.

Sendo assim, a cultura de internacdo — ou depdésito, nos dizeres do Cédigo —
nao distinguia aqueles que se encontravam em situacdo de vulnerabilidade social e
familiar, daqueles acusados de cometer condutas tipificadas como crimes ou
contravencdes, o que reforca a critica quanto a desatencdo aos direitos das criancas
e adolescentes e sua reificacdo no ambito juridico.

As disposicdes do Codigo acerca das manifestacbes de sexualidade dos
menores de idade eram coerentes com a tbnica moralista e pseudoprotetiva ja
indicada?®. Isso fica evidenciado ao designar como libertinos os menores que, com
habitualidade, perseguissem ou convidassem companheiros ou transeuntes para a
pratica de atos obscenos; assim como aqueles que se entregassem a prostituicao,
vivessem em casa de prostituta ou frequentassem casa de tolerancia para a pratica
de atos obscenos; aqueles que fossem encontrados em qualquer casa, ou lugar nao
destinado a prostituicdo, praticando atos obscenos com alguém, ou ainda aqueles que
vivessem da prostituicdo alheia. (BRASIL, 1927, artigo 30).

Nota-se, a partir do exposto, que o Cddigo ndo se mostra alheio ao
desenvolvimento da sexualidade dos menores, mas confere ao exercicio das praticas
sexuais tonica pejorativa e repressiva®.

Os libertinos figuravam no rol dos individuos menores de 18 (dezoito) anos,
considerados menores abandonados, sobre o0s quais poderiam recair medidas
interventivas a cargo dos pais, do tutor, do guardido ou do Estado. Estas medidas, em
linhas gerais, voltavam-se ao reestabelecimento da regularidade da situacdo do
menor, expressao que remonta a fixacdo de padrées comportamentais socialmente
aceitaveis, destacando-se a possibilidade de imposicéo aos pais ou responsaveis de

adotarem medidas uteis a “moralidade do menor”. (BRASIL, 1927, artigo 55).

28 E oportuno observar que durante o periodo de vigéncia do Cédigo Mello Mattos intensificou-se o
debate acerca dos direitos humanos no plano internacional, com destaque para a Declaracéo Universal
de Direitos Humanos de 1948 e a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de 1968, ocorrida em
Teerd. Apesar dos avancos alcancados, mesmo no plano internacional, ndo se verifica a preocupacao
em assegurar os direitos sexuais e reprodutivos. Se esta foi a postura assumida em relagéo aos adultos,
em relacdo aos adolescentes a postura é de invisibilidade e auséncia de parametros protecionistas.

29 Nas primeiras décadas de vigéncia do Codigo de Menores, essa tbnica pejorativa e repressiva era o
Unico parametro legal de abordagem da sexualidade de ndo adultos. Mesmo ndo rompendo com essa
tbnica, em 1954, a lei 2.312 passa a tratar da questao sob a perspectiva da salde e da higiene, ao
implantar normas gerais sobre a defesa e protecdo da salde, além de introduzir a educacao sanitaria
e higiene nos curriculos escolares.
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Ainda quanto a questéo do tratamento de comportamentos libertinos, € preciso
destacar que o Cédigo Mello Mattos ndo fixa um parametro etario para a identificacao
de condutas de natureza sexual entre 0s menores, 0 que permite inferir que ndo ha
uma pré concepgao quanto a idade minima a partir da qual se reconhece o inicio do
desenvolvimento da sexualidade®®. Por outro lado, é possivel identificar o
reconhecimento legislativo de maior maturidade a partir dos 14 (catorze) anos, vez
que somente se submeteria a um procedimento persecutério de natureza juridico-
penal o menor com idade superior aquela (BRASIL, 1927, artigo 69), estabelecendo-
se também a mesma idade como limite para o acesso ao trabalho, que era proibido
até os doze anos, mas admitido aos maiores de doze e menores de catorze que
tivessem completado a instrucéo primaria. (BRASIL, 1927, artigo 102).

A identificacdo do maior grau de maturidade aos catorze anos € arbitraria, pois
nao se esclarece a opcao legislativa na exposicdo de motivos da lei, tampouco séo
identificados subsidios em outros ramos do conhecimento que permitam estabelecer
alteracao biopsicolégica que justifique o marco cronol6gico estabelecido.

E relevante destacar o surgimento do uso indiscriminado de marcos temporais
para se reconhecer direitos, ou mesmo se admitir a intervencdo estatal na esfera
individual. Isso porgue a idade de catorze anos permanece sendo utilizada no campo
juridico-penal como marco etario de reconhecimento da maturidade sexual (0 que se
evidencia pela redacdo do revogado artigo 224, alinea a, e do atual artigo 217-A,
caput, ambos do Codigo Penal) sem que se possa justificar a op¢ao legislativa a partir
de dados ou estudos interdisciplinares realizados com criancas e adolescentes.

A opcao legislativa de tratar negativamente o tema e deixar a margem
discussbes quanto ao desenvolvimento da sexualidade dos menores passa por timida
alteracdo quando a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo (Lei 5.692/1971)
estabelece, em seu artigo 10, que “sera instituida obrigatoriamente a Orientac&o
Educacional, incluindo aconselhamento vocacional, em cooperacdo com o0s
professéres, a familia e a comunidade” (sic) (BRASIL, 1971, artigo 10). Esta norma
seria regulamentada poucos anos depois pelo Ministério da Educacao, por meio do

Conselho Federal de Educacgéo, o qual expediu o Parecer 2.264/1974, que previu a

%0 Este € um dado relevante, pois a imposicdo de limites as expressdes da sexualidade é uma
construcédo forjada a partir da modernidade (FOUCAULT, 2013). A repercussao do discurso de poder
que constréi comportamentos no campo da sexualidade chega ao Brasil com o atraso caracteristico
das demais expressdes do pensamento moderno europeu, o que justifica a ndo reproducédo dessa
perspectiva inibidora na legislagdo do inicio do século XX.
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abordagem da saude e da sexualidade nas escolas como conteudos integrantes da
orientacédo educacional (MOARES, VITALLE, 2015) 3. De acordo com o parecer, as
abordagens relacionadas a saude sexual deveriam ser voltadas para os alunos do 2°
grau, o que contemplaria os jovens com idade variavel entre 14 e 18 anos, reforcando
o reconhecimento da maturidade a partir do marco etario jA mencionado.

As demais normas e programas governamentais da década de 1970, quanto
ao desenvolvimento da sexualidade dos menores, foram voltadas a atencdo a
gestante em tenra idade. Exemplificam estas iniciativas o Programa de Saude
Materno-Infantil, de 1975, o qual visou atender pessoas de 5 (cinco) até 19 (dezenove)
anos de idade; a Lei 6.202/1975, que estabelece o regime domiciliar de estudos para
gestantes estudantes a parir do oitavo més de gravidez e no curso da licenca
maternidade; bem como o Programa de Prevencdo da Gravidez de Alto Risco, de
1978, voltado especialmente para a gravidez na adolescéncia.

Na sequéncia, o Cédigo Mello Mattos foi revogado pela Lei 6.697/1979, a qual
institui o Cdédigo de Menores. Em que pese a inovacédo, a lei da continuidade ao
modelo implementado nos anos 1920, o que se evidencia ja no artigo 1°, o qual
enuncia que o texto legislativo fixa normas acerca da assisténcia, da protecédo e da
vigilancia dos menores de até 18 (dezoito) anos que se encontrassem em situacao
irregular. (BRASIL, 1979, artigo 1°).

Embora o Codigo de Menores nao utilize a expressao “menores abandonados”,
a descricdo legal do que se considera situacdo irregular engloba hip6teses de
vulnerabilidade econdmica e social, maus tratos, cometimento de infracdo penal e

perigo moral — caracterizado pelo fato do menor “encontrar-se, de modo habitual, em

31 O referido Parecer foi elaborado no contexto de estudos de um grupo de trabalho do Conselho
Federal de Educacéo para a implantacdo de programas de salde nas escolas de ensino de 1° e 2°
graus. Na definicdo dos contetidos a serem ministrados, a comisséo identificou que para os alunos do
2° grau deveriam ser proporcionados conhecimentos “referentes a evolugao puberal, educagao sexual,
gestacdo, puericultura e saude mental. (...) O ensino deve objetivar que o aluno adquira paulatinamente
e em consonancia com seu desenvolvimento fisico e mental habitos e préatica de higiene, conhecimento
sobre anatomia e fisiologia humanas, profilaxia de doencas, regras béasicas de nutricao e salide mental,
medidas e atitudes de seguranca no lar, na escola, no trabalho, no transito, no esporte e diversdes, do
crescimento e desenvolvimento do homem, inclusive no¢cdes de puericultura e da legislagdo dos
recursos de saude disponiveis em sua comunidade. (...) A profundidade dos conhecimentos ensinados,
a intensidade e extenséo das atividades serdo condicionadas pelos recursos didaticos e pelo nivel de
desenvolvimento local. Seréo necessariamente diferentes em escolas rurais e urbanas. O importante é
gue o aluno adquira os habitos e conhecimentos necessarios para manter e, eventualmente, melhorar
as condic8es de higiene prépria e de seu meio e para cuidar da conservacéo de sua saude, tomando
medidas de profilaxia ao seu alcance, bem como conheca o essencial para que no momento proprio
venha a assumir suas responsabilidades na criacao de seus filhos (...)". (BRASIL, 1974, p. 72/73).
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ambiente contrario aos bons costumes” ou no caso de “exploragdo em atividade
contraria aos bons costumes”. (BRASIL, 1979, artigo 2°).

Especialmente no campo da sexualidade, o Codigo de Menores mantém o
siléncio legislativo em torno dos direitos sexuais e reprodutivos, e as poucas mencgoes
gue relacionam a expressao da sexualidade com menores de idade se da de modo
depreciativo, tal como o mencionado perigo moral, e a realizacdo de atividades que
desafiam os bons costumes, sem que haja qualquer referéncia legislativa que permita
compreender qual seria 0 alcance pretendido com o uso de tais expressoes.

Em que pesem as apontadas continuidades, o Codigo supracitado prevé que
sua aplicacao devera levar em consideracao a protecao dos interesses do menor, com
prevaléncia sobre outros interesses ou bens juridicamente tutelados (BRASIL, 1979,
artigo 5°), bem como indica que deve ser observado o contexto socioecondmico e
cultural do menor e seus pais ou responsavel, além de prever que a aplicacdo da lei
contara com o estudo de cada caso por equipe técnica, sempre que possivel.
(BRASIL, 1979, artigo 4°). Tais disposi¢cdes demonstram importante avanco formal
quanto a protecao da infancia, posto que colocam em destaque os interesses do
menor e se mostram sensiveis as influéncias sociais, culturais e econbémicas na
formacéo e desenvolvimento dos individuos.

Entretanto, a narrativa legislativa revela, em verdade, a preocupacdo em
regular os direitos dos pais, ou responsaveis, o que esvazia o contetudo formalmente
protetivo das previsdes contidas nos mencionados artigos 4° e 5°.

Apesar da auséncia de enfrentamento do tema da sexualidade infanto-juvenil®?
na legislacdo interna, no plano internacional intensificaram-se discussdées sobre o
tema. Como desdobramento da previsao de direitos reprodutivos da mulher, afirmados
no | Encontro Internacional de Saude da Mulher, realizado em 1984, na Holanda,
compreendeu-se a necessidade de se realizarem acdes de atencdo a saude também
das adolescentes, o que ocorreu a partir do Programa de Assisténcia Integral da
Saude da Mulher. Este programa, entre outras pautas, dedica-se a abordagem da

gravidez na adolescéncia, doencas sexualmente transmissiveis e mudancas de

32 Embora atualmente o termo revele uma imprecisao, pois de acordo com o Estatuto da Juventude (Lei
12.852/ 2013) sdo consideradas jovens as pessoas entre 15 (quinze) e 29 (vinte e nove) anos,
historicamente o termo serviu para se fazer referéncia a fase da infancia e adolescéncia, que é o sentido
que se quer atribuir ao longo do texto. Oportuno que se esclareca que entre as referéncias consultadas
um autor faz uso da expresséo “infanto-adolescente”, a qual € mais precisa, mas ainda nao largamente
utilizada pela doutrina especializada.
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comportamento na sociedade. (MOARES, VITALLE, 2015). De modo semelhante, a
Convencao dos Direitos da Crianca de 1989 apenas tangencia a questdo da
sexualidade das criancas®?, prevendo no artigo 24 medidas educativas voltadas a
orientacdo, a saude e a reproducao.

No Brasil, nos ultimos anos da década de 1980, temas como a gravidez
precoce, e outros considerados relevantes para a populacéo infanto-juvenil, como a
violagao de direitos das criangas pobres, incentivaram o Movimento de Defesa dos
Direitos da Crianca e do Adolescente, cuja mobilizagao repercutiu nas discussoes da
Assembleia Nacional Constituinte, resultando no reconhecimento de direitos
individuais e sociais as criancas e adolescentes nos artigos 227 e 228 da Constituicao
de 1988: os direitos e a protecdo especial previstos na Constituicdo foram
consolidados no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069 de 13 de julho de
1990) - o Estatuto inaugura a fase de protecao integral da crianca e do adolescente,
identificando-os como sujeitos de direitos, conferindo-lhes o0 gozo de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, além de envolver a familia, a sociedade e
o Estado neste projeto de protagonismo das pessoas em desenvolvimento.

Esta alteracdo legislativa se insere no movimento mundial de valorizacéo dos
direitos humanos e da cidadania, de reconfiguracdo do modelo de sociedade e de
familia, que implicam na necessaria reconfiguracdo das relacdes estabelecidas entre
os adultos e as criancas e adolescentes.

No contexto familiar, o que se verifica € a progressiva ruptura com o modelo
patriarcal, histérico da familia brasileira, centrado na autoridade masculina e na
hierarquia. Neste modelo, os filhos — sobretudo os menores de idade — eram
subjugados ao poder paterno, reproduzindo o modelo juridico que identificava a
populacdo infanto-juvenil como objeto de tutela. Com valores significativamente
diferentes, o modelo de familia eudemonista ndo se funda na autoridade de um
individuo ou em relagBes hierarquicas. A nova configuragdo familiar se compromete
com o desenvolvimento de seus membros, com relacdes de respeito, comunhédo e
afeto reciprocos. Essa configuracdo permite as criancas e aos adolescentes novo
campo de desenvolvimento, coerente com a prote¢do integral, vez que a obediéncia
e a invisibilidade cedem espaco para a igualdade, a autonomia, a liberdade, a

responsabilidade e o reconhecimento progressivos.

33 Ressalta-se que, nos dizeres da Convencdo, considera crianca todo ser humano com menos de 18
(dezoito) anos de idade. (BRASIL, 1990 b, art. 1°).
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O campo de garantias e direitos das criancas e dos adolescentes nos anos
1990 também sofreu a influéncia de novos debates internacionais acerca dos direitos
humanos. Tendo como marco a segunda Conferéncia Internacional de Direitos
Humanos de 1993, realizada em Viena, passou-se a discutir que a efetivagdo dos
direitos humanos néo estava relacionada apenas a formulacdo de enunciados amplos,
tal como a Declaracdo de Direitos Humanos de 1948. Entendeu-se que a
complexidade das sociedades demandava a especificacdo de direitos humanos, para
melhor promoc¢édo dos direitos de grupos minoritarios que historicamente foram
negligenciados ou excluidos, a exemplo das mulheres e das criancas.

A Conferéncia de Viena também recomendou que se eliminassem todas as
formas de discriminacdo baseadas no sexo, a fim de que fosse prestigiado o
desenvolvimento harmonioso da personalidade de meninas e meninos, aos quais
deveriam ser garantidos ambiente familiar seguro e protecao plena. Além disso, na
Convencao, se retomou o tema do planejamento familiar e da violéncia sexual, com
destaque para a exploracéo sexual infanto-juvenil, pornografia infantil e estupro, com
reforco a necessidade de espacos de protecdo especiais para 0S grupos minoritarios
e vulneraveis a estes crimes.

As discussdes proporcionadas pela Convencao de Viena permitiram identificar
alteracdo sensivel do escopo dos direitos humanos, que passava a abrigar novos
direitos e novos sujeitos de direitos, com destaque para a inclusdo de direitos sexuais
e a inclusdo das criancas e adolescentes.

Entretanto, os discursos em torno dos direitos sexuais permaneciam
majoritariamente com conotacao negativa, tanto no cenario interno, quanto no cenario
internacional®*: a preocupacdo ndo era propriamente refletir sobre as implicacdes de
se reconhecer os direitos sexuais como direitos humanos, mas lidar com problemas
relacionados ao sexo, como violéncia, abuso, gravidez precoce e mortalidade das
gestantes.

No Brasil, também se faz um recorte do debate em torno da sexualidade

infanto-juvenil, ndo pela via do reconhecimento dos direitos sexuais, mas pela via do

%4 Uma excecdo no plano internacional pode ser identificada nos debates ocorridos na Conferéncia
Mundial sobre a Populacgéo, ocorrida no Cairo em 1994. Nela foram discutidos os direitos de cidadania
das mulheres a partir da ideia de autodeterminacédo de seus corpos e relacfes, sem que essas questdes
fossem necessariamente articuladas com a ideia de violéncia. Foram também destacados os direitos
reprodutivos como categoria de direitos humanos. Entretanto, ndo se pdde identificar a transposicao
desse discurso positivo para o campo de desenvolvimento da sexualidade das criancas e adolescentes.
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controle e da disciplina, operacionalizados a partir de indmeras normas que
abordavam a questéo sob a o6tica da saude e/ou da educacao.

Nesse sentido, é possivel destacar que a partir da previsdo de estabelecimento
de uma politica publica de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente (ECA,
art. 86 e seguintes), o Poder Executivo, por atuacdo dos Ministérios da Saude e da
Educacdo, bem como o Poder Legislativo, e o Conselho Federal de Medicina,
estabeleceram uma série de normas voltadas a promogdo da saude sexual;
procedimentos educativos sobre transmisséo e prevencao do virus HIV; planejamento
familiar, como direito de todo cidaddo, admitindo-se a esterilizacdo cirdrgica em
pessoas absolutamente incapazes mediante autorizacao judicial; maior controle das
mortes maternas; melhoria de dados da vigilancia epidemiologica de Obitos de
mulheres em idade fértil, dos 10 aos 49 anos; orientagdo sexual como direito, a partir
de abordagem transversal dos temas nas escolas®.

A perspectiva de inclusdo dos adolescentes verificou-se na Conferéncia
Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento Cairo + 5, ocorrida em 1999,
oportunidade em que a ONU realizou avaliacdo das estratégias estabelecidas no
encontro anterior e as atualizou. A Conferéncia chamou a atencéo para a necessidade
de reducéo da mortalidade materna, e para maior atencédo a saude reprodutiva dos
adolescentes, incluida a prevencdo as doencas sexualmente transmissiveis,
notadamente para a AIDS. Foram elaboradas recomendacgdes, entre as quais a
inclusdo e o protagonismo dos jovens em discussdes relativas a saude sexual e
reprodutiva, igualdade e equidade de género, conduta sexual responsavel, prevencao
de violéncia sexual, além da prevencdo da gravidez precoce e da mortalidade
materna.

Essa nova abordagem da sexualidade juvenil foi desenvolvida no Brasil,
sobretudo, a partir dos anos 2000, novamente com o0 enfoque nos campos da saude
e da educacdo, voltadas a reducdo da morte materna e neonatal, orientacdo e
educacao sexual, planejamento familiar e combate ao abuso e a violéncia sexual.

No campo da orientacdo e educacdo sexual, deve-se destacar o Programa

Saude Integral de Adolescentes e Jovens, desenvolvido pelo Ministério da Saude em

35 Os temas mencionados podem ser encontrados nos seguintes documentos: Portaria Interministerial
n. 796, de 29/05/1992, dos Ministérios da Educacédo e Saude; Lei 9.263, de 12 de janeiro de 1996;
Resolucdo 256 do Conselho Nacional de Saude, de 01 de outubro de 1997; Lei 9.394 de 20 de
dezembro de 1996;
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2007. No manual do Programa séo definidas diretrizes de atendimento pautadas nos

seguintes pilares:

Na organizagdo da atencdo a saude do adolescente e do jovem devem ser
levados em consideragéo 0s seguintes aspectos:

» adequacgao dos servicos de saude as necessidades especificas de
adolescentes e jovens, respeitando as caracteristicas da atencéao local
vigente e 0s recursos humanos e materiais disponiveis;

* respeito as caracteristicas socioeconbémicas e culturais da
comunidade, além do perfil epidemiol6gico da populacéo local;

* participagdo ativa dos adolescentes e jovens no planejamento, no
desenvolvimento, na divulgacéo e na avaliagdo das ag¢bes. (BRASIL, 2007,
p.1) Grifou-se.

Nos inimeros atos de natureza normativa elaborados a partir dos anos 20002,
verifica-se 0 reconhecimento de atividades sexuais pelos adolescentes, e
eventualmente por criangas. Reconhece-se ainda a necesséaria autonomia entre 0s
direitos sexuais e reprodutivos e a necessaria atencdo e promocao a tais direitos,
como expresso nhas Diretrizes Nacionais para a Atencdo Integral a Saude de

Adolescentes e Jovens na Promocéo, Protecdo e Recuperacdo da Saude:

Pessoas jovens sdo reconhecidas como sujeitos de direitos sexuais e direitos
reprodutivos, afirmados como Direitos Humanos e que aportam condi¢bes
para o alcance da igualdade de género. A consciéncia desse direito implica
em reconhecer a individualidade e a autonomia das pessoas jovens,
estimulando-os a assumir a responsabilidade com sua prépria saude. Nas
faixas mais baixas da adolescéncia, como pessoa em situacdo peculiar de
desenvolvimento, e a caminho para a autonomia, eles e elas ainda
necessitam de protecdo aos seus direitos de cidadaos o que néo impede de
gue sejam estimulados a se responsabilizarem também pelo autocuidado a
salde.

(.

Na atencao integral as adolescentes gravidas para a reducdo da mortalidade
materna tem-se como prioridade: (...)

- inserir o desenvolvimento de um trabalho educativo em sadde que respeite
as necessidades especificas das pessoas jovens sobre a saude sexual e
salde reprodutiva, com informacdes cientificas e claras, sobre as abordagens
de género, dos direitos sexuais e direitos reprodutivos, especificidades
étnico/raciais, e de livre orientacdo sexual, levando em consideracao,
também, as diferencas de insercéo sociocultural, a forma de organizacao de
povos especificos, entre eles os indios, o0s ciganos, os quilombolas e outras

36 A titulo exemplificativo: Portaria 1.508/ 2005 do Ministério da Salde; Norma Técnica de Atencdo
Humanizada ao Abortamento de 2005, Lei 11.108/2005; Marco Teérico Referencial: Salude Sexual e
Saude Reprodutiva de Adolescentes e Jovens, elaborado pelo Ministério da Satde em 2006; Resolucao
1.811 do Conselho Federal de Medicina, de 2006; Decreto 6.286 de 2007; Lei 11.664 de 2008; Lei
12.010 de 2009; e Lei 12.015 de 2009.
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populacdes tradicionais, garantindo, desse modo, maior assimilacdo e
resolubilidade (...). (BRASIL, 2010, p. 01).

N&o obstante todos os avancos apontados, € preciso questionar se a
identificacdo das criancas e dos adolescentes como sujeitos de direitos, nos moldes
formulados pela teoria da protecdo integral, repercute efetivamente no
reconhecimento de seus direitos sexuais. E possivel notar que, sob o aspecto
guantitativo, a sexualidade de criancas e adolescentes tem mobilizado inimeras
iniciativas educacionais e de saude. Contudo, tais iniciativas refletem a ruptura com a
postura adultocéntrica? Qualitativamente, essas leis, diretrizes, resolu¢cdes nao
estariam ainda reproduzindo o modelo de tutela, segundo o qual criangas e
adolescentes seriam objeto de interesses e desmandos dos adultos?

Tais questionamentos sdo importantes, pois eles repercutem diretamente na
analise dos argumentos apresentados no julgamento do Recurso Especial 1.480.881.
Com esta decisdo, e a simula que dela decorreu, estaria 0 STJ protegendo os direitos
sexuais das criancas e adolescentes? Ou estaria reproduzindo a légica do controle
das condutas das criancas e adolescentes por ndo reconhecer sua capacidade de
autonomia?3’ Refletir acerca dessas questdes é também refletir a respeito da
legitimidade de um controle generalista, indiferente as peculiaridades individuais dos
sujeitos, e que se forja sob a justificativa de protecdo dessas pessoas cuja fala ndo se
guer ouvir.

Retomando a premissa tracada no inicio deste capitulo, como é possivel
justificar a harmonia e a racionalidade do direito interno, que de uma perspectiva civel
reconhece direitos sexuais e reprodutivos, pelo menos, aos adolescentes, e de uma
perspectiva juridico-penal elabora um discurso de negacdo as condutas sexuais dos
adolescentes de até 14 anos?

Em atencdo a necessaria coeréncia entre o reconhecimento dos direitos
sexuais e reprodutivos dos adolescentes nos plano civel e repercussao juridico-penal
correlata, indeclinavelmente pautada pela subsidiariedade que caracteriza este ramo

o Direito, é que, a partir deste ponto do trabalho, discussdes e argumentos em torno

37 Ressalta-se que a capacidade de autonomia ndo é absoluta segundo o artigo 5° da Convencéo sobre
os Direitos da Crianca, uma vez que o préprio dispositivo menciona que os direitos previstos na
Convencao devem ser exercidos de forma adequada e de acordo com a evolucdo da capacidade de
exercicio. Assim, o texto da Convencéo, tal como se sustenta no presente trabalho, aponta para a
necessidade de verificacdo do grau de maturidade da crianca e do adolescente como elemento
indispensavel a ser avaliado na promocao de direitos, o que, obviamente, apenas se pode avaliar no
caso concreto, e ndo por ficcdo legislativa.
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da ilegitimidade da intervencéo juridico-penal no desenvolvimento sexual terdo como

enfoque os adolescentes®,

3.2 O reconhecimento de direitos sexuais dos adolescentes a partir de uma

perspectiva construtivista

Conforme se constatou no subitem anterior, no contexto juridico atual é
inegavel o reconhecimento de direitos sexuais e reprodutivos®® aos adolescentes, 0
gue se evidencia pela expressiva gama de normas voltadas a educacéo e a orientacéo
sexual, bem como ao atendimento e zelo com a saude da gestante adolescente.
Todavia, a incorporacao desses direitos no campo normativo e no campo do discurso
nao necessariamente permite a afirmacédo da condicdo dos adolescentes como
sujeitos de direitos.

Em que pese o comprometimento do ECA na defesa dos interesses juridicos
dos adolescentes, a histérica condicdo de subordinacdo aos interesses dos adultos
ainda € um desafio a ser enfrentado, mesmo porque a elabora¢do do Estatuto ndo
resulta do consenso e de um processo homogéneo de tomada de consciéncia acerca

dos direitos das criancas e adolescentes?°.

38 E preciso que se destaque, porém, que o recorte proposto ndo implica na concepgdo de que a
adolescéncia se configura como fendmeno homogéneo. Ao contrario, € preciso reconhecer que o0s
diferentes contextos familiares, socioculturais, econdmicos, raciais e de género repercutem na
formagédo e na maturidade dos individuos, o que é fundamental para se avaliar o grau de consciéncia
e autonomia para o exercicio de direitos, entre os quais os direitos sexuais e reprodutivos.

39 Segundo uma perspectiva histérica, primeiro foram reconhecidos os direitos reprodutivos e depois
os direitos sexuais aos adolescentes. Sem duavida, ambos contribuem para a promocdo do
desenvolvimento sexual. Entretanto, e levando em consideragédo os propdsitos deste trabalho, sera
conferido destaque aos direitos sexuais, por se compreender que sua abordagem tem maior pertinéncia
com o conteudo proibitivo do art. 217-A. Esclarece-se que foram realizadas pesquisas sobre os direitos
reprodutivos, destacando-se duas interessantes fontes: o relatério da ONU publicado em 2018
intitulado “Acelerar el progreso hacia la reduccién del embarazo en la adolescencia en América Latina
y el Caribe” e o artigo e Lucia Alves da Silva Lara e Carmita Helena Najjar Abdo que aborda aspectos
interessantes da gravidez precoce no Brasil. Quanto ao relatério da ONU, constatou-se que nos ultimos
dez anos houve um crescimento médio de 74% do indice de gravidez antes dos 15 (quinze) anos na
Ameérica Latina e Caribe, existindo dados de gravidez a partir dos 10 (dez) anos, o que tem chamado a
atencdo da ONU para a formulagéo de um campo de acéo especifico. No artigo mencionado, elaborado
por integrantes do Ambulatério de Estudos em Sexualidade Humana, Departamento de Ginecologia e
Obstetricia da Faculdade de Medicina de Ribeirao Preto, Universidade de Sédo Paulo — USP, constatou-
se que a iniciagdo sexual no Brasil tem ocorrido aos 13 (treze) anos ou menos.

40 Alguns doutrinadores identificam também como barreira para a consolidacdo do status de sujeitos
de direitos as criancas e adolescentes a dificuldade em se estabelecer a estruturacéo do direito da
crianca e do adolescente, reputando-o como direito de menor importancia. Nesse sentido: “(...) a
influéncia do Direito Civil e do Direito Penal na conformacédo do Direito da Crianca e do Adolescente é
um vetor de grande relevancia a ser considerado. A patente hegemonia do pensamento civilista - sob
o paradigma de criancas e adolescentes como pessoas incapazes ou relativamente incapazes, e do
pensamento penalista, sob a 6tica sancionatoria e punitiva voltada a protecdo genérica dos bens
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No Brasil, em importante trabalho de pesquisa, Pinheiro (2006) mostrou como
diferentes representagfes de crianca estiveram presentes nos debates da
Constituinte. Ao lado da representacdo como sujeito de direitos, também
estiveram presentes as representacdes da crianca como objeto da
assisténcia, controle, disciplinamento e repressao. O fato de ter-se afirmado,
através do art. 227 da Constituicdo Federal de 1988, que criangas e
adolescentes sdo titulares de direitos n&o significou que as demais
representacdes tenham sido automaticamente banidas da vida social. Ao
contrario, persistem em maior ou menor grau e séo passiveis de emergir com
grande forca, dependendo dos agenciamentos que se ddo em torno da
infancia e da adolescéncia em determinada conjuntura. (ARANTES, 2012, p.
46).

No campo da sexualidade, as controvérsias quanto a imagem que se tem em
relacdo a capacidade de compreensdo e decisdo dos adolescentes, somam-se
inimeros tabus e preconceitos. Embora o Brasil reproduza imagem de
hipersensualidade e sexualidade, o conservadorismo em matéria sexual € uma
realidade que se faz sentir, por exemplo, na rejeicdo e na violéncia contra casais
homoafetivos, e no tratamento diferenciado da valoracdo de mdultiplas experiéncias
sexuais, vistas com demérito em relacdo a mulher e prestigio em relacdo aos homens.

O resultado desses paradoxos € a recorrente abordagem dos direitos sexuais
de forma pejorativa, valorizando mais o debate sob o aspecto das viola¢des do que

de sua promocao. Nesse sentido,

a sexualidade de criancas e adolescentes tem sido frequentemente abordada
pelo direito a partir de sua violagéo. Neste sentido, embora constitua um
grave problema, a questao do abuso e da exploragdo sexual tem determinado
a discusséo sobre a tematica.

Tal situagdo revela a existéncia de dificuldades na sociedade brasileira de
aceitacdo e discussdo do contetdo afirmativo da sexualidade de criangas e
adolescentes. Tratam-se de obstaculos decorrentes de concepc¢fes morais,
bem como de um processo de socializagao centrado nas crengas e interesses
dos adultos. (ALEIXO, 2010, p. 3).

No mesmo sentido, é possivel afirmar que

(...) é de fundamental importancia a reflexdo desenvolvida por diferentes
autores do processo de negativacdo que marca a trajetéria dos direitos
sexuais. Como afirma Petchesky (1999, p. 26), as campanhas em favor dos

juridicos, comprometem uma formagéo académica que prime por uma préatica do direito infanto-juvenil
a partir de categorias e tipos especializados e adequados a realidade de todo o universo crianca e
adolescente enquanto coletividade com demandas essenciais. E nesse sentido que todo o percurso de
estruturacdo do direito da crianca e do adolescente tem encontrado barreiras para o seu avanc¢o, sendo
renegado como direito ‘menor’, como as proéprias criangas e adolescentes por muitos anos o foram”.
(ORSINI, SOUZA, SILVA, 2017, p. 81).
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direitos humanos das mulheres receberam em geral maior atencdo quando
"enfatizaram os piores horrores a que estas estavam submetidas. Tais
campanhas capitalizaram a imagem das mulheres como vitimas. Um
problema é que essa construgcdo negativa dos direitos sexuais permeia o
discurso geral sobre os direitos humanos". Historicamente, a violagdo dos
direitos humanos sempre recebeu mais atencdo. Parece-me que esse
impasse esta na propria histéria de afirmacdo dos direitos sexuais como
direitos humanos nas sociedades modernas. Esse debate em torno da
violacdo esta entre os desafios colocados para aqueles que pretendem
contribuir com uma delimitagdo mais clara dos conteddos dos direitos
sexuais. Se o campo permanecer fixado em uma ideia de sexualidade ligada
ao abuso, violéncia e coercao, dificiimente sera possivel a elaboracdo de
legislacdes, politicas publicas e programas comprometidos com uma agenda
positiva dos direitos sexuais como direitos humanos. (LEITE, 2012, p. 4)

A relevancia dessa critica para o objeto de estudo do trabalho € bastante
significativa e se evidencia no Relatério Final da Comissdo Parlamentar Mista de
Inquérito (CPMI) da exploracao sexual de crian¢as e adolescentes, a partir do qual se
elaborou o projeto de lei posteriormente aprovado sob a Lei 12.015/2009.

Na época em que foi desenvolvido o trabalho da CPMI, o parametro legislativo
para protecdo das criancas e adolescentes contra o crime de estupro era o art. 224,
alinea a, do Cdédigo Penal.

Nos 11 (onze) casos mencionados no Relatério da CPMI*, envolvendo
menores de 14 (catorze) anos, averiguou-se a existéncia de prostituicdo ou de
exploracdo sexual, crimes com tipificacdo autbnoma no Cdédigo Penal. Entretanto,
foram estes os casos tomados como referéncia pelos parlamentares para refutar a
possibilidade de existirem relagbes sexuais consentidas e n&o prejudiciais ao
desenvolvimento dos adolescentes entre 12 (doze) e 14 (catorze) anos. Observa-se,
portanto, que a légica da CPMI foi a de afirmacéo dos direitos sexuais dos menores
de 14 (catorze) anos exclusivamente a partir da violacao desses direitos.

E inegavel que o reconhecimento da sexualidade como direito nos anos 1990
foi construido a partir de debates em torno da violéncia e do abuso, inicialmente tendo
como foco as mulheres e, posteriormente, as criancas e adolescentes. Entretanto, ha
décadas sdo empreendidos esfor¢os no sentido de desvincular a sexualidade da
violéncia, reconfigurando-a como algo positivo, a medida que os direitos sexuais

inserem-se no escopo dos direitos humanos.

O conceito de direitos sexuais s6 comecgou a ser forjado na década de
noventa do século passado, pelos movimentos de gays e lésbicas europeus

41 Os casos mencionados encontram-se descritos nas paginas 48, 57, 68, 108, 114 e seguintes, 165 e
seguintes, 172, 178, 181 e seguintes, 186 e 355 do Relatorio da CPMI.
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e norte-americanos e passou também a ser assumido por setores do
movimento feminista. O conceito de direitos sexuais foi forjado na perspectiva
de descolar a sexualidade da reproducéo e da patologia. Ele dissemina a
ideia da sexualidade como algo positivo em si mesmo, um direito humano,
ndo necessariamente ligado a violéncia, ao casamento ou a reproducéao.
Estrutura-se, assim, como um dispositivo politico no campo dos direitos
humanos. (LEITE, 2012, p. 4).

Se o0 processo de afirmacao positiva dos direitos sexuais entre os adultos foi (e
permanece sendo) dificil, por enfrentar preconceitos e modelos comportamentais
sedimentados pelo conservadorismo, no campo da infancia e adolescéncia tais
guestdes sao ainda mais dificeis. Isso porque ainda existe muita resisténcia em se
reconhecer as pessoas em desenvolvimento 0 acesso a sexualidade sob a forma do
prazer e ndo da vitimizagcdo. Resisténcia que, de algum modo, coloca xeque
premissas do proprio modelo de protecdo integral, pois argumentativamente é
inconsistente afirmar-se que alguém tem o status de sujeito de direitos, nos termos
previstos no art. 3°, caput, do ECA, e simultaneamente tornar proscritos parte desses
direitos.

(...) ao ganhar expressdo no campo dos direitos humanos, a ideia de direitos
sexuais, construida a partir das lutas feministas e LGBT, abre espaco para
que novos sujeitos passem também a ser titulares desses direitos. Os direitos
sexuais podem se generalizar, passando a ser ndo mais direitos de alguns,
mas de todos. Proponho discutir como os direitos sexuais, nessa perspectiva
positiva, podem compor a agenda de direitos humanos fundamentais dos
adolescentes e jovens. Contudo, ndo podemos perder de vista que os direitos
sexuais sdo "um produto em construcdo" e que enfrentam dificuldades
politicas, sociais e culturais para seu efetivo reconhecimento.

A discussédo acerca da possibilidade de afirmagdo da sexualidade como um
direito dos adolescentes pode desvelar algumas das mais complicadas
dificuldades dessa construcdo. Os adolescentes em nossa sociedade séo
sujeitos de direitos? Seriam os adolescentes, assim, sujeitos de direitos
sexuais? A ideia de exercicio da sexualidade como direito baseia-se em
principios que podem moldar uma nova perspectiva de atuacao junto a esse
publico, focada no prazer, na autonomia, na possibilidade de liberdade, de
exercicio de direitos e, por isso também, em um novo patamar de cidadania
desses sujeitos. (LEITE, 2012, p. 4).

Essas criticas chamam a atencao, pois € possivel observar que as narrativas e
0s argumentos presentes no Relatério da CPMI da exploracdo sexual de criangas e
adolescentes reforcam os aspectos negativos da sexualidade. A identificacdo dessa
tbnica € importante para se compreender o plano de fundo de um discurso
formalmente fundado na liberdade e na dignidade sexual, mas que permanece

excludente em razdo da negacao a liberdade sexual dos menores de 14 (catorze)
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anos*? e da desconfianca genérica quanto a capacidade dos adolescentes entre 14
(catorze) e 18 (dezoito) anos. Afirma-se isso, pois, diferentemente do reconhecimento
de direitos sexuais aos adolescentes — a essa época ja explicitados em atos
normativos do Ministério da Saude e da Educacgéo, a CPMI contenta-se em respeitar
“certa liberdade sexual” daquelas pessoas. (BRASIL, 2004, p. 288).

Essa deturpacdo também pbde ser observada no julgamento do STJ tomado
como marco teérico do trabalho*3. No acérdédo do Recurso Especial 1.480.881, afirma-
se, com fundamento no documento Minimum age of sexual consent do Unicef, que a
fixacdo da idade minima para o consentimento sexual valido aos 14 (catorze) anos
estaria em consonancia com o entendimento do Comité da Convencao dos Direitos
da Crianca, que considerava 13 (treze) anos um patamar muito baixo para este fim.
Contudo, acessando o link disponivel no proprio acérdao, as informacdes relativas a

idade minima para o consentimento sdo as seguintes:

A idade legal para o consentimento - a idade minima legal a partir da qual se
pode decidir fazer sexo com alguém - varia um pouco ao redor do mundo.

Para dar apenas alguns exemplos da idade heterossexual de consentimento:
se se esta vivendo em algumas partes dos Estados Unidos, ou no Egito, esta
idade € a partir dos 18 anos; na Irlanda do Norte, 17; na Namibia, 16; na
Suécia, 15; no Canada, 14; na Coréia, 13; no México, 12. Mas 16 anos € de
longe a idade mais comum de consentimento.

Em alguns paises, ha também diferentes idades de consentimento para
meninas e meninos, e para gays e lésbicas, embora em muitos paises a
pratica sexual homoafetiva permaneca ilegal.

N&o existem leis ou diretrizes internacionais sobre a idade de consentimento,
embora a Convencdo sobre os Direitos da Criangca preveja o direito a
protecéo contra todas as formas de abuso e exploragédo sexual. Além disso,
o Comité dos Direitos da Crian¢ca, que acompanha como os direitos das
criangas estdo sendo implementados em todo o mundo, argumenta que 0s
paises com baixa idade legal de consentimento devem aumenta-lo*.
(UNICEF, 2018. Tradugéo nossa).

42 De forma acritica a comissao estabelece essa vedagdo, sem contudo levar em consideragéo as
previsdes contidas na Lei 12.594/2012, entre as quais a “disponibilizagcédo de a¢des de atengdo a saude
sexual e reprodutiva e a prevencgdo de doengas sexualmente transmissiveis” (art. 61, IV) como forma
de promover a atengdo integral a saide do adolescente no Sistema de Atendimento Socioeducativo.
Além disso, a lei prevé que é “assegurado ao adolescente casado ou que viva, comprovadamente, em
unido estavel o direito a visita intima” (art. 68). Assim, diferentemente da CPMI, o legislador de 2012
compreendeu a necessidade de distinguir os direitos sexuais das criancas e adolescentes,
reconhecendo em relacdo a este Ultimo grupo a possibilidade de realizacao de praticas sexuais.

43 As criticas estendem-se a Lei 13.718, em especial quanto ao acréscimo do 85° ao art. 217-A, CP.
44 No original: “The legal age of consent — the minimum legal age at which you can decide to have sex
with someone — varies quite a bit around the world.
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Além de nado explicitar uma idade minima para a iniciacdo sexual, 0 mesmo
documento afirma, diferentemente do que concluiu a 32 se¢ao do STJ, a necessidade

de que as criancas*® sejam ouvidas:

Mesmo se vocé é jovem demais para votar, tem idade suficiente para ter
opiniGes. Além disso, a Convencéao sobre os Direitos da Crianca diz que vocé
tem o direito de expressar essas opinides - e té-las escutadas. Em particular,
vocé deve ter sua opinido em decisbes que afetam vocé, e suas opinides
devem ser valorizadas de acordo com sua idade e maturidade*é. (UNICEF,
2018. Tradug&o nossa).

A importancia de se ouvir a opinido, e, particularmente, quanto aos atos
sexuais, 0 consentimento, € também destacada pela UNESCO nas Diretrizes
Técnicas Internacionais sobre Educacao Sexual (International technical guidance on
sexuality education) publicada no ano de 2018.

As Diretrizes fazem ampla abordagem de como deve ser elaborada a educacéao
sexual dentro de quatro segmentos etarios: dos 5 (cinco) aos 8 (oito) anos, dos 9
(nove) aos 12 (doze), dos 12 (doze) aos 15 (quinze), e dos 15 (quinze) aos 18 (dezoito)
anos ou mais, proporcionando o debate de todas as teméticas dos direitos sexuais
nessas quatro fases, com abordagens que respeitem o desenvolvimento médio do
publico alvo.

Exemplificativamente, em relacdo ao consentimento, a privacidade e ao
cuidado quanto ao préprio corpo, as Diretrizes estabelecem que o ponto fundamental
de trabalho entre as criancas de 5 (cinco) a 8 (0ito) anos € a ideia de que todo mundo

tem o direito de decidir quem pode tocar seu corpo, onde e de que maneira. Em

To give just a few examples of the heterosexual age of consent: If you are living in some parts of the
United States, or in Egypt, it's 18; in Northern Ireland, it's 17; in Namibia, 16; in Sweden, 15; in Canada,
14; in Korea, 13; in Mexico, 12. But 16 is by far the most common age of consent.

In some countries, there are also different ages of consent for girls and for boys, and for gay men and
lesbians, though in many countries gay and lesbian sex remains illegal.

There aren't any international laws or guidelines on the age of consent, though the Convention on the
Rights of the Child says that you have the right to be protected from all forms of sexual abuse and
exploitation. In addition, the Committee on the Rights of the Child, which keeps track of how children's
rights are being implemented around the world, argues that countries with a low legal age of consent
should raise it.”

45 Vale lembrar que, de acordo com a Convencdo dos Direitos da Crianca, no ambito da ONU,
consideram-se criancas todas as pessoas menores de 18 (dezoito) anos.

46 No original: “Even if you are too young to vote, you are old enough to have opinions. What's more,
the Convention on the Rights of the Child says you have the right to express those opinions — and have
them listened to. In particular, you should have your say in decisions that affect you, and your opinions
should be given 'due weight' according to your age and maturity”.
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relacdo ao grupo composto por criancas entre 9 (nove) e 12 (doze) anos, trabalha-se
a importancia de entender o que atencdo sexual indesejada € e a necessidade de
privacidade no curso do crescimento. No grupo que abrange jovens entre 12 (doze) e
15 (quinze) anos, as principais ideias trabalhadas séo as de que todos tém direito a
privacidade e a integridade, ao cuidado quanto ao préprio corpo, bem como o fato de
que todos tém o direito de estar no controle do que fardo, ou ndo, no campo sexual,
e, portanto, devem comunicar ativamente e reconhecer o consentimento seus
parceiros. Por fim, no grupo acima dos 15 (quinze) anos busca-se esclarecer que o
consentimento é fundamental para uma saude saudavel, para um comportamento
sexual prazeroso e consensual, aléem de também ser importante estar ciente dos
fatores que podem afetar a capacidade de reconhecer ou dar consentimento.
(UNESCO, 2018, p. 56).

Verifica-se, pois, que ha, no contexto mundial, a valorizacao das opinides das
criancas e adolescentes, e mesmo o reconhecimento de que podem livremente
consentir com préaticas sexuais por volta dos 12 (doze) anos. No plano interno, o ECA
também prevé a possibilidade/necessidade de se ouvir a crianga e o adolescente, por
equipe interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de
compreensao (art. 28, 81°), além de estar expresso o direito das criancas e
adolescentes serem ouvidos e a participarem nos atos e na definicdo da medida de
promocao dos direitos e de protecéo, de sorte que sua opinido seja devidamente
considerada pela autoridade judiciaria competente (art. 100, paragrafo unico, XII).

Portanto, se existem previsées no ambito interno e internacional acerca da
possibilidade e da necessidade de se dar voz as criancas e adolescentes*’, como
medida importante para a promocao de seus diretos e interesses; se ha o
reconhecimento internacional e interno pacifico de que, ao menos, os adolescentes
possuem direitos sexuais, ndo € razoavel que o Direito Penal ignore esses direitos
como fez na fundamentacéo do acérddo do REsp 1.480.881.

O plano de protecéo a infancia e a adolescéncia no atual contexto ndo pode

deixar de ter em mira o reconhecimento desses individuos como sujeitos de direitos,

47 Esther Maria de Magalhaes Arantes destaca que o respeito a opinido da crianca € um dos principios
filoséficos e juridicos que norteiam a interpretacdo da Convencéao sobre os Direitos da Crianca, ao lado
da nao discriminacdo, melhor interesse da crianca e do direito a sobrevivéncia e ao desenvolvimento.
(ARANTES, 2012, p. 46)
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sob o risco de que se perpetue o modelo de situacao irregular disfarcado pelo modelo

de protecéo integral, tornando-o vazio de sentido.

(...) H& um fenémeno discrepante em que a lei parece estar mais avancada
do que o contexto social a que se busca legislar.

Um dos principais efeitos desse cenario tem sido o obstaculo do
reconhecimento de criangas e adolescentes como sujeitos de direitos. A
heranca assistencialista e paternalista que permeia o percurso histérico de
evolucéo dos direitos de criangas e adolescentes reverbera na manutengéo
de uma visdo adultocéntrica, de modo que a autonomia e o protagonismo da
crianca e do adolescente encontram-se, comumente, declinados aos
interesses dos adultos ao seu entorno, afetando-lhes o direito de participar
da vida publica e institucional em conformidade com o desenvolvimento
biolégico, fisico e psicossocial que lhes sdo inerentes. (ORSINI; SOUZA,;
SILVA, 2017, p. 80).

Especialmente em relacdo ao tipo penal do estupro de vulneravel e a
interpretacdo que lhe conferiu o STJ desde 2015, essa distorcdo do modelo de
protecao integral é notdria, assim como é notdria a perspectiva moralista em relacao

a sexualidade dos adolescentes.

A Lei 12.015/2009 alterou o Coédigo Penal brasileiro o tocante aos crimes
sexuais. Embora aparente uma certa evolugdo, na medida em que sob o
aspecto formal a questdo da moralidade foi substituida pela tutela da
dignidade e da liberdade sexual, a legislac&o penal continuou refletindo
uma postura proibitiva e de natureza moral sobre a sexualidade infanto-
juvenil.

A figura tipica do “estupro de vulneravel” prevista no art. 217-A é exemplar
manifestagdo dessa postura. Trata-se de dispositivo legal de manifesta
influéncia norte-americana que criminaliza 0 sexo consensual com menores
de 14 anos, com pena mais severa do que a correspondente ao crime de
estupro convencional, em afronta ao principio da proporcionalidade. Partindo
do pressuposto de que criancas e adolescentes menores de 14 anos néo
tém capacidade juridica para consentirem na préatica de atos sexuais, a
legislacdo penal proibiu-os de se autodeterminarem sexualmente,
transformando a natural experiéncia sexual em crime. A justificativa
para tal proibicdo estd assentada no discurso da necessidade de
protecado do “desenvolvimento regular da sexualidade da crianga e do
adolescente”. Tal protecao foi posta a partir da consideragao de que o
exercicio da sexualidade pelos menores de 14 anos é irregular,
desviante e deve ser objeto de proibicéo.

A concepcédo de protecdo subjacente a norma penal remonta a ideologia do
Cédigo de Menores que tem o viés de tutela, do controle de menores
desajustados sociais e que devem ser objeto de intervencdo. A protecdo que
se quer dar a partir da proibicdo do exercicio da sexualidade ignora como
inerente a prépria constituicdo humana, insuscetivel de uma abordagem
legalista de regulagéo. (ALEIXO, 2010, p.3. Grifou-se).
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A protecdo a sexualidade que ignora a natureza dos direitos sexuais como
direitos humanos ignora também os principios da autonomia progressiva e do melhor
interesse, previstos na Convencgdo sobre os Direitos da Crianca. Esses principios
colocam a crianca e o0 adolescente no protagonismo do seu processo de
desenvolvimento, pari passu com sua capacidade progressiva de insercédo na vida
social, de tal modo que possam interferir nas escolhas relacionadas a sua vida, e,
mais do que titularizarem direitos em um plano formal, possam exercé-los segundo

sua condicéo de pessoa em desenvolvimento.

(...) a autonomia progressiva vem ao encontro da condi¢cdo de sujeito de
criangas e adolescentes, caracterizando-se como um espectro da
expressividade desse novo sujeito que nasce pelo enfoque normativo das
legislagbes latino-americanas a partir da década de 1990. Reconhecer que
h& uma autonomia progressiva é reconhecer que a infancia, a adolescéncia
e a transicdo para a fase adulta sdo um processo nédo abrupto, que conjuga
0 amadurecimento biolégico ao seu encontro familiar e social.

(...) Dessa maneira, nem todas as criancas deixam de sé-lo com a mesma
idade e do mesmo modo. Seria verdadeiro contrassenso imaginar que o
desenvolvimento ocorresse de forma linear e realmente compartimentado em
idades ou centimetros.

(...) a autonomia da crianga se perfaz enquanto direito na possibilidade ativa
de participacdo e real projecao da sua personalidade em meio social, politico
e juridico, ndo como um igual, mas respeitado, ouvido e reconhecido em suas
diferencas bioldgicas, fisicas e psicolégicas. (ORSINI; SOUZA; SILVA, 2017,
p. 93).

A compreensao segundo a qual para a configuracdo do crime de estupro de
vulneravel é irrelevante eventual consentimento da vitima merece ser revista, pois
nega a autonomia progressiva aos adolescentes, negando, por consequéncia, a
protecdo integral. Além disso, proporciona a abertura para uma protecao ineficiente,
pois a idade ndo é um parametro seguro de afericdo do grau de maturidade*?, o qual
também recebe a influéncia de fatores familiares, sociais, econdmicos e de género —
em gue pese a afirmacdo em contrario da 32 se¢do do STJ, que refuta a importancia
desses fatores para a analise dos crimes sexuais envolvendo menores de 14 (catorze)

anos.

48 No campo médico, a Escala de Tanner é por vezes utilizada para a configuracdo da puberdade, etapa
que poderia ser relacionada a iniciacéo sexual. Entretanto, a Escala apenas define padrées anatdmicos
identificados com a puberdade, o que evidencia que, na adolescéncia, a idade cronoldgica ndo € um
parametro seguro para a caracterizagao biopsicossocial de um individuo.
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Uma das mais sérias intervencbes na autonomia do adolescente é a
determinacéo, proferida pelo Estado, da idade na qual a realizagdo de atos
sexuais é autorizada. Faz-se imprescindivel reconhecer a vulnerabilidade
daquele que ainda ndo caminha a maturidade sexual, tanto em seu
significado fisico quanto no psicoldgico, a fim de que se proteja o individuo
de abusos e exploracdes que, mesmo sem violéncia fisica, acarretam sérios
traumas. Todavia, ndo é possivel ignorar o fato social consistente no
adiantamento do inicio a vida sexual, modificacdo que, embora patente, ndo
é acompanhada pela legislacdo. A tipificacdo como crime e ato infracional da
pratica de ato libidinoso com qualquer individuo menor de catorze anos (art.
217-A do CP (LGL\1940\2) c/c art. 103 do ECA (LGL\1990\37)) é, a0 menos
para parte dos adolescentes, um cerceamento injustificado do direito a
liberdade sexual, na medida em que vincula, ao ato sexual, a possibilidade
do parceiro ser responsabilizado penalmente ou por medida socioeducativa.

Pois é isto que art. 217-A do CP (LGL\1940\2) acarreta, ao definir como crime
qualquer pratica de atos sexuais, independentemente de violéncia ou fraude,
com pessoas menores de catorze anos: impede que o adolescente que ja
tiver iniciado sua fase de amadurecimento sexual a esta época se desenvolva
naturalmente. Por meio do denominado "estupro de vulneravel", o legislador
nacional afirma categoricamente que nenhum adolescente é capaz de
realmente consentir com atos sexuais antes de ter completado os catorze
anos de idade, independentemente de seu contexto socioeconémico,
guimico-bioldgico, familiar ou, ainda, psicolégico.

Observa-se, portanto, que a determinacgao estética da chamada "idade
de consentimento" implicaumaimposi¢cdo de moralidade sobre aqueles
quejaseencontram maduros e motivados a praticade tal ato, mas ainda
ndo atingiram a idade positivada. Entre as criancas e adolescentes de
fato vulneraveis e o adolescente que ja comecou a desenvolver
conscientemente sua sexualidade, h4 uma margem de individuos que
apenas tém seus direitos restringidos por meio da norma que define,
como idade de consentimento, um namero arbitrado por lei e, sobretudo
apos o julgamento do REsp 1.480.881/PI pela terceira se¢cdo do STJ, em
agosto de 2015, imutavel.

Este limbo dos esquecidos contém ndo apenas varios adolescentes que,
embora menores de catorze anos, jA se sentem preparados a iniciacao
sexual, mas, também, os maiores de catorze anos cujo processo de formacao
e compreensdo da sexualidade ainda ndo se consolidou. Enquanto os
primeiros enfrentam o paradoxo de terem sua liberdade sexual tolhida por
uma norma que pretendia os proteger, em relacdo aos ultimos ndo ha
protecdo alguma, pois estes ja sdo considerados capazes de consentir em
gualquer situacao ludica e ndo violenta que envolva um ato sexual, muito
embora nem sempre estejam preparados para isso. (FARIA; VIANNA, 2016,
p. 17-18. Grifou-se).

Em face do exposto, pode-se afirmar que a fixacdo de uma idade de
consentimento rigida € insuficiente, e mesmo ineficiente, para a prote¢cdo do
desenvolvimento sexual dos adolescentes. Embora seja este o padréo legislativo
utilizado por varios paises*® para a elaboragdo de tipos penais que buscam tutelar

criancas e adolescentes no campo da criminalidade sexual, a restricao interpretativa

49 Exemplificativamente, Peru, México, Espanha e Franca.
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a literalidade do texto legal, ou mesmo a vontade do legislador, € técnica hermenéutica
inadequada para proporcionar a norma o alcance a seu espectro de tutela.

Afirmar que a interpretacdo do art. 217-A, caput, do CP deve preservar a
intencdo do legislador expressa na exposi¢céo de motivos da Lei 12.015/2009, ou deve
se contentar com o conteudo gramatical do preceito primario, o qual ndo admitiria
margem interpretativa, é retomar discussées hermenéuticas, desenvolvidas a partir do
século XVIII, centradas na dicotomia voluntas legislatoris e voluntas legis
(respectivamente), e no falacioso principio in claris cessat interpretativo.

Especialmente no contexto pos-positivista, em que se valoriza a forca
normativa dos principios e da Constituicdo, é preciso que a atividade interpretativa
contemple a complexidade dos valores juridicos e sociais. Nesse sentido, a
interpretacdo do art. 217-A, caput, CP, deve ter como pressuposto o reconhecimento
dos direitos sexuais dos adolescentes como pertencentes ao campo dos direitos
humanos, bem como deve considerar que a intervencao punitiva deve ser compativel
com os valores constitucionais da dignidade humana e protecdo integral dos
adolescentes.

Para o alcance desses propositos, € indispensavel a adocdo de uma
perspectiva construtivista e positiva dos direitos sexuais. Essa perspectiva é também
importante para que se harmonizem as esferas de abordagem juridico-penal e
administrativa da sexualidade dos adolescentes, em coordenacéao de esfor¢os para
tornar efetivo o reconhecimento das criangas e adolescentes como sujeitos de direitos,
e, com isso, 0 reconhecimento de sua autonomia progressiva.

Buscou-se explicitar neste capitulo que a fundamentacéao tedrica juridico-penal
da protecdo da sexualidade, sobretudo, de adolescentes, ndo é coerente com 0S
debates internos e internacionais relacionados ao tema, cuja preocupacao € quanto a
promocédo dos direitos sexuais. Assim, os argumentos do legislador — apoiados no
Relatério da CPMI da exploragéo sexual de criangas e adolescentes, e 0s argumentos
dos ministros do Superior Tribunal de Justica — expostos no acérddo do REsp
1.480.881 e na sumula 593 — mostram-se frageis e inadequados para a protecéo dos
interesses dos adolescentes, o que delimita o primeiro plano de ilegitimidade da
intervencao juridico-penal no desenvolvimento sexual dos adolescentes.

Essa dissonancia ndo esgota a critica, que pode ser também articulada, e
complementada, a partir de abordagem dogmatica juridico-penal. Entdo, sustentada

a ilegitimidade da intervencgao punitiva no campo da teoria geral do Direito, por sua



64

incoeréncia dentro do ordenamento juridico, no capitulo seguinte sustentar-se-a a
ilegitimidade da intervencdo punitiva por sua incoeréncia na tutela ao bem juridico
dignidade sexual.
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4 A PROTECAO AO DESENVOLVIMENTO DA SEXUALIDADE DOS
ADOLESCENTES SOB A PERSPECTIVA DA DIGNIDADE SEXUAL

Conforme j& destacado, entre as alteragBes promovidas pela Lei 12.015/2009
duas chamam especial atencdo para o debate proposto neste trabalho. Além da
previsao da figura tipica do estupro de vulneravel, a lei alterou 0 nomen juris do Titulo
VI da parte especial do Cédigo Penal, prevendo os “crimes contra a dignidade sexual”
em substituicdo a previsdo dos “crimes contra os costumes”.

Esta mudanca € significativa por indicar, ao menos formalmente, uma
aproximacédo da tutela da sexualidade com os valores constitucionais, notadamente
da dignidade da pessoa humana e liberdade, além de explicitar a ruptura com o
modelo moralista e conservador, estabelecido desde o Cédigo Criminal do Império de
1830. Acrescente-se que, especificamente em relacéo a crianca e ao adolescente, a
referéncia a tutela da dignidade sexual possibilita também maior compatibilizacdo da
intervencao punitiva com a teoria da protecédo integral, e seus desdobramentos.

Para a construcao da critica em torno da legitimidade da intervencao punitiva a
partir do bem juridico tutelado, far-se-a primeiro a contextualizacdo da teoria do bem

juridico no campo da dogmaética penal.

4.1 A teoria do bem juridico como baliza legitimadora da intervencéo juridico

penal

As primeiras formulacbes acerca da ideia de bem juridico tiveram inspiracéo
iluminista® e, desde entdo, com diversas mudancas conceituais, passou a compor a
formulacéo epistemoldgica do Direito Penal, fundada na teoria do crime.

Paul Johann Anselm Feuerbach, no século XIX, sob a influéncia da teoria do
contrato social inseriu no Direito Penal a nocdo de direito subjetivo relacionada a

necessidade de prevencao geral negativa. De acordo com Jescheck:

50 Claudio Brandao identifica a origem remota da ideia de bem juridico em estudos desenvolvidos no
XVI, pela escola de Salamanca. Segundo o autor: “(...) muitas das conclusdes hoje extraidas da
epistemologia penal, como é o caso da vinculacdo proporcional da pena a culpabilidade e da
possibilidade do costume derrogar uma lei penal, foram expressamente defendidas por Francisco de
Vitéria. Pois bem, é também em Vitéria, no escrito De legibus, que podemos extrair as conceituacdes
que d&o o gérmen para a construgdo do conceito de bem juridico.”. BRANDAO, 2018, p. 14.
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As teorias penais dos séculos XVII e XVIII foram certamente determinadas
por ideias preventivas, mas Paul Johann Anselm v. Feuerbach (1775-1833),
0 maior criminalista Alem&o da primeira metade do século XIX, distinguiu o
ponto de vista teérico claramente entre prevencao geral e prevencgdo
especial. Feuerbach vinculou a prevencdo geral a cominagcdo de pena,
tornando-a o centro do seu sistema. Desse modo levou a teoria da pena da
sua ilustracdo ao seu apogeu. Feuerbach ndo se apoiava no utilitarismo
classico de Beccaria e Bentham, mas ele tentou estabelecer um elo entre sua
teoria e a ética kantiana. A cominacao de pena teria que produzir "prevencao
geral através da coergéo psicolégica”. JESCHECK, 1981, p. 99 (tradugéo
nossay)st.

Com o proposito de limitar o poder punitivo, Feuerbach vincula a funcdo do
Direito Penal a tutela de interesses, identificados como direitos subjetivos, individuais
ou do Estado, que poderiam ser extraidos de cada crime em espécie.

O conceito de bem juridico deve-se a ideia de bem do Illuminismo. Ele foi
formulado e fundamentado por Paul Johann Anselm Feuerbach por volta do
século XIX, como uma arma contra uma concep¢do moralista do Direito
Penal. A infragcdo contra uma norma (moral ou ética) ndo podia ser suficiente
para explicar uma conduta como criminosa, sendo, primeiramente, a prova
de que esta conduta lesiona interesses reais de outros homens, precisamente
‘bens juridicos’. HASSEMER, 2005, p. 56.

Contudo, a dificuldade de estabelecer o conceito de direito subjetivo e a
resisténcia na utilizacdo de uma concepcéo civilista no campo juridico-penal, limitaram
a utilizacdo da formulacgédo tedrica de bem juridico de Feuerbach®2. A aproximacéo
doutrinaria entre a concepcéo de bem juridico e o Direito Penal foi feita por Birnbaum,
o qual, diferentemente de Feuerbach ndo identificava no bem juridico um direito, mas
um bem material, em sentido naturalista, individual ou coletivo, tutelado pelo Estado.
Esta vinculacdo do bem juridico as leis da natureza, e ndo ao ordenamento juridico,

gerou muitas criticas a formulacéo tedrica feita por Birnbaum.

51 No original: “Las teorias penales de los siglos xvn y xvm habian estado certamente determinadas por
las ideas preventivas, pero unicamente Paul Johann Anselm v. Feuerbach (1775-1833), el mas grande
criminalista aleman de la primera mitad del siglo xix, distinguié6 desde el punto de vista teorico
claramente entre prevencion general y prevencion especial. Feuerbach vincul6 la prevencion general a
la conminacion penal, haciendo de ella el centro de su sistema. De este modo condujo la teoria penal
de la lustracién a su cénit. Feuerbach no se apoyaba ya en el utilitarismo clasico de Beccaria y Bentham,
sino que intentaba extender un puente entre su teoria y la ética kantiana. La conminacién penal tenia
que producir "prevencion general a través de la coaccidn psicolégica™.

52 Apesar do limitado impacto teérico da concepcao de bem juridico formulada por Feuerbach, a grande
contribuicdo do autor para a teoria do delito foi estabelecer que o poder punitivo deveria ser vinculado
a protecao de um interesse identificavel no tipo penal. Fixou-se, assim, a importancia do principio da
legalidade, pois o fim preventivo geral negativo defendido pelo autor apenas poderia ser alcancado se
as pessoas fosse dado conhecer o contelido proibido através da lei.
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Karl Binding promove significativa alteracdo deste cenario. Além de cunhar a
expressao “bem juridico” — Rechtsgut, Binding passa a analisa-lo em fun¢éo da norma,
compreendendo-o como fundamento da antinormatividade , e como valor social
(BRANDAO, 2018, p. 8-9).

Na acepcéao de Binding o bem juridico é uma situacédo valorada pelo legislador
como condi¢cdo imprescindivel ao normal desenvolvimento da vida entre os
cidaddos (todo lo que ante los ojos del legislador resulta de valor para la
comunidad juridica, en cuanto condicion di una sana existencia de la misma).

Por isso, o bem juridico ndo € tratado como dado anterior a norma, mas é
produto de criacdo legislativa, desvinculando-se o conceito de qualquer
caracteristica substancial que pudesse orientar o legislador no momento em
gue realiza a normatizagdo penal. SALES, 2006, p. 421.

Binding foi criticado pelo formalismo de sua proposta, e por limitar a esfera de
protecdo da norma juridico-penal aos direitos previamente formulados por outros
ramos do Direito. Isso impulsionou a retomada de analise do bem juridico fundada em
categorias pré-juridicas, destacando-se no final do século XIX o pensamento de Franz
von Liszt, o qual conferia destacada importancia ao bem juridico, identificando-o como
um interesse, um bem do homem reconhecido e protegido pelo Direito. Além disso,
Liszt vincula o conceito a antijuridicidade, a qual, em sentido material, seria a violagédo
do bem juridico.

No inicio do século XX, a teoria do bem juridico passa por uma reformulacéo
significativa sob o impulso de estudos desenvolvidos no contexto da Escola
sudocidental alemd, ou Escola de Baden, e a afirmacdo do método neokantista, que
possibilitou a insercéo da filosofia dos valores no Direito (BRANDAO, 2018, p. 8). Em

relacdo ao Direito Penal, a abertura valorativa se da por obra de Gustav Radbruch.

Essa contraposicdo entre as ciéncias causais e as ciéncias culturais,
incluindo entre estas Ultimas a ciéncia juridica, de acordo com sua referéncia
ao mundo dos valores, € aceita e continuada por outro grande filésofo de
direito e grande penalista: Gustav Radbruch. Se ponto de partida é a ideia
kantiana da impossibilidade de derivar os valores da realidade, de consolidar
o dever ser sobre o ser, de transformar as leis naturais em verdadeiras
normas. "O reino dos valores e do mundo dos fatos coexistem como duas
oOrbitas paralelas, sem se cruzarem. Esta relagao entre valor e realidade, entre
o ser e o dever ser, é o que se chama de dualismo metodolégico". E
justamente esse dualismo metodologico que caracteriza a distingdo entre
ciéncias naturais e juridicas. MONOZ CONDE, 2001, p. 177/178 (traduc&o
nossa) 53

53 No original: “Esta contraposicién entre ciencias causales y ciéncias culturales, incluyendo dentro de
estas Ultimas a las juridicas, segin su referencia al mundo de los valores, es aceptada y continuada



68

Na Escola de Baden o bem juridico passou a ter papel destacado, pois foi o

ponto de partida para a aplicacdo do método valorativo.

(...) se tivermos em mente que o sistema da Parte Especial do Direito baseia-
se no conceito do objeto afetado, que a exposi¢éo de um tipo penal qualquer
se baseia especialmente na definicdo do objeto em questédo, que as doutrinas
fundamentais do direito penal sé podem ser desenvolvidas em vista do objeto
ofendido pelo crime, ndo consideraremos a caracterizagdo unitaria desses
objetos como uma atividade supérflua.

Nés aderimos a opinido de von Liszt (especialmente, Revista da ciéncia
conjunta do Direito penal, t. 6, p. 672), segundo a qual o conceito de bem
juridico tem um significado capital para o estudo da parte geral e, portanto,
também para a ciéncia juridico-criminal. MAYER, 2000, p.105/106. (traducao
nossa)**

De acordo com Max Ernst Mayer, de uma perspectiva politico-criminal, apenas
se justifica a intervengdo punitiva para proteger bens juridicos, o que acarreta no
primeiro plano de valoragdo capaz de identificar uma tripla qualidade em relacéo a
este bem: ele deve ser merecedor de protecdo, precisar de protecdo e ter a
capacidade de ser protegido. Se assim formulado, o tipo penal traz uma carga
intrinseca de desvalor por prever a conduta proibida sob a ameaca de pena,
concretizando-se tal desvalor ante a auséncia de uma causa de justificacéo. Ou seja,
segundo Mayer, o campo de valoragcdo da tipicidade apenas se aperfeicoa com a
formulacdo do conceito de injusto penal, e, com ele, do conceito de desvalor do
resultado.

O conceito de desvalor do resultado retoma a necessidade de valoragéo do bem

juridico inicialmente realizada na esfera politico-criminal. Isso porque, a violacao do

por otro gran fildsofo del derecho y gran penalista: Gustav Radbruch punto de partida es | a idea
kantiana de la imposibilidad de derivar los valores de la realidad, de cimentar el deber ser sobre lo que
es, de trocar las leyes naturales em verdaderas normas. "El reino de los valores y el mundo de los
hechos coexisten como dos orbitas paralelas, sin entrecruzarse. Esta relacién entre el valor y la
realidad,

entre el sery el deber ser, es lo que se llama el dualismo metodolégico". Es precisamente este dualismo
metodolégico lo que caracteriza la distincién entre ciencias naturales y juridicas.”

54 No original: Pudiese parecer que con estas ideas no se ha ganado mucho. Pero si tenemos presente
gue el sistema de la Parte especial del Derecho penal descansa en el concepto del objeto afectado,
gue la exposicion de un tipo delictivo cualquiera en particular se basa en la definicion del objeto
afectado, que las doctrinas fundamentales del Derecho penal sélo pueden ser desarrolladas en vista
del objeto ofendido por el delito, no consideraremos como una empresa superflua la caracterizacion
unitaria de estos objetos.

Adherimos a la opinién de von Liszt (cfr., especialmente, Revista de la ciencia conjunta del Derecho
penal, t. 6, p. 672), segun quien el concepto de bien juridico posee un significado capital para la doctrina
juridica general y, por ende, también para la ciencia juridico-penal.
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bem juridico protegido pelo direito, ndo amparada por uma causa de justificacao, faz
com que a conduta seja considerada materialmente antijuridica e o resultado dela
decorrente seja considerado um resultado juridico valorativamente injusto.

O duplo momento de valoracdo do bem juridico leva Winfried Hassemer, na
década de 1970, a identificar fungdes intrassistematicas e extrassistematicas da teoria
do bem juridico na obra Theorie und soziologie des verbrechens. Sob a perspectiva
extrassistematica, o bem juridico adquire importancia politico criminal, orientando o
legislador a definir os valores que séao dignos de protecao pelo Direito Penal. Em razéo
das peculiaridades deste ramo da ciéncia juridica, caracterizado, entre outros, pelo
principio da subsidiariedade, a definicdo do bem juridico a ser tutelado tem relevancia
como critério balizador da legitimidade, ou n&o, da intervencdo punitiva. O
desenvolvimento deste aspecto do bem juridico ganhou na doutrina um viés critico,
segundo o qual a finalidade do Direito Penal é a protecdo de bens juridicos®®, segundo
valores constitucionalmente orientados. Para Hassemer, que denomina essa
perspectiva extrassistematica de conceito critico ao sistema, a intervengdo punitiva
juridico-penal nao referida a um bem juridico deve ser considerada terror estatal.

Ainda no sentido critico, podem ser apontados no plano internacional, Ramacci,
Cerezo Mir, Bustos Ramirez, e no plano interno Regis Prado e Rodrigo lenacco.
Entretanto, é inegavel que entre os autores que tém uma posicao critica e
constitucionalmente orientada acerca da teoria do bem juridico, destaca Claus Roxin:

Eu parto de que as fronteiras da autorizac@o de intervencéo juridico-penal
devem resultar de uma funcao social do Direito Penal. O que esta além desta
funcdo ndo deve ser logicamente objeto do Direito Penal. A fungéo do Direito
Penal consiste em garantir a seus cidaddos uma existéncia pacifica, livre e
socialmente segura, sempre e quanto estas metas ndo possam ser

alcancadas com outras medidas politico-sociais que afetem em menor
medida a liberdade dos cidaddos. Esta descricdo de fungBes corresponde,

55 Entre os posicionamentos divergentes, merece destaque o de Gunther Jakobs, segundo o qual o
Direito Penal nao se presta a tutela de bens juridicos, sendo a tutela a norma. “Sob o aspecto formal,
o Direito Penal € legitimado pela aprovacao conforme a Lei Fundamental das leis penais. A legitimacao
material consiste no fato de as leis penais serem necessarias a manutencdo da configuracdo da
sociedade e do Estado. Nao existe um conteido genuino das normas penais; os contelidos possiveis
orientam-se segundo o contexto da regulacdo em questdo. Ao contexto da regulacdo pertencem as
realidades da vida social, bem como as normas, em especial as de carater constitucional. A contribuicdo
gue o Direito Penal presta a manutengéo da configuracdo da sociedade e do Estado € a garantia de
normas. Esta reside no fato de as expectativas indispensaveis ao funcionamento da vida social, na
forma dada e na forma exigida legalmente, ndo precisarem ser abandonadas em caso de decepcéo.
Por isso — contrariando, porém, a linguagem usual — pode-se definir como bem a ser protegido pelo
Direito Penal a solidez das expectativas normativas essenciais frente a decepc¢éo — solidez esta que se
encontra coberta pela eficacia normativa posta em pratica (...)". JAKOBS, Glinther. 2008 p. 61-62. Ainda
em rechaco ao bem juridico como objeto de tutela do Direito Penal, podem ser citados Hirsch e
Stratenwerth.
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segundo minha opinido, com o entendimento mesmo de todas as
democracias parlamentares atuais, por isso ndo necessita, entdo, de uma
fundamentagéo tedrica mais ampla.

Nao obstante, ela se legitima historicamente desde o pensamento juridico-
racional da ilustracdo que serve de base a forma de Estado demaocratico.
Desde a concepcao ideoldgica do contrato social, os cidaddos, como
possuidores do poder estatal, transferem ao legislador somente atribuicfes
de intervencao juridico-penais que sejam necessarias para o logro de uma
vida em comunidade livre e pacifica, e eles fazem isto somente na medida
em que este objetivo ndo se possa alcancar por outros meios mais leves. A
ideia que se subentende a esta concepcdo é que se deve encontrar um
equilibrio entre o poder de intervengéo estatal e a liberdade civil, que entéo
garanta a cada um tanto a protecdo estatal necessaria como também a
liberdade individual possivel. Estes ideais de nossa tradig&o liberal ilustrada
ndo sairam de moda em absoluto, eles devem de preferéncia seguir sendo
defendidos frente as novas tendéncias de origem diferente, restritivas da
liberdade.

De tudo isto resulta: em um Estado democratico de Direito, modelo tedrico de
Estado que eu tomo por base, as normas juridico-penais devem perseguir
somente o objetivo de assegurar aos cidaddos uma coexisténcia pacifica e
livre, sob a garantia de tosos os direitos humanos. Por isso, o Estado deve
garantir, com os instrumentos juridico-penais, ndo somente as condi¢des
individuais necessérias para uma coexisténcia semelhante (isto €, a protecéo
da vida e do corpo, da liberdade de atuag&o voluntéria, da propriedade, etc.),
mas também as instituicbes estatais adequadas para este fim (uma
administrag8o de justica eficiente, um sistema monetario e de impostos
saudaveis, uma administracéo livre de corrupcao, etc.), sempre e quando isso
ndo se possa alcancar de outra forma melhor.

Todos estes objetos legitimos de protecao das normas que subjazem a estas
condigdes eu os denomino bens juridicos. ROXIN, 2009, p. 16-18.

Ainda sob o aspecto extrassistematico, muitos doutrinadores sustentam que ao

proteger bens juridicos, o Direito Penal deve se afastar da tutela de convic¢des

politicas, morais, religiosas, ideolégicas ou sentimento (ROXIN, 2009, p. 12). Assim

também Mufioz Conde e Jellinek, os quais defendem a necessidade de afastamento

entre direito penal e moral.

Em relacdo ao segundo aspecto apresentado por Hassemer, pela perspectiva

intrassistematica, o bem juridico se insere na estrutura da ciéncia penal, definindo um

fim valorativo para a teoria do crime, na medida em que a les&o nao justificada ao bem

juridico caracteriza a antijuridicidade material, assim como o juizo de desvalor do

resultado refletido na sancao penal a ser imposta.

Se o injusto penal se satisfizesse com o desvalor da acdo, esquecer-se-ia
que ele s6 pode se fundamentar ante a lesdo ao bem juridico, ou seja, o
desvalor do resultado. A funcdo ético-social do direito penal consiste na
promocédo do respeito aos bens juridicos, vista como a melhor garantia de
sua integridade. A producdo (ou gravidade) do resultado ndo pode ser
indiferente, portanto, para o injusto. Ndo pode ser relegada ao mero
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fundamento de reestabelecimento da norma. WEZEL, 2004, p. 71 (Traducéo
nossa)

Alessandro Baratta também aborda a dicotomia em relacdo ao bem juridico
mencionando uma func¢ao imanente ao sistema do direito penal positivo, e uma fungéo
extrassistematica. A primeira funcdo apontada, também chamada de funcéo
intrassistematica, seria aquela direcionada a interpretacao teleolégica e construcéo
sistematica das normas punitivas. Seu reflexo no sistema punitivo é a necessidade de
gue a conduta prevista sob ameaca de pena seja antijuridica sob os aspectos formal
e material®®. J4 a segunda funcdo — extrassistematica — refere-se ao “critério de

apreciacao do sistema positivo e da politica criminal”s7:

(...) A nivel ideoldgico e politico trata-se da individualizacéo das condi¢bes
necessérias (e/ou suficientes) da producdo de normas penais (funcao de
legitimacdo e/ou de limitacd@o); a nivel exegético e dogmatico trata-se da
interpretacdo e da sistematizacao teleolégica das normas; as diferencas tém
relacdo com os pressupostos ontolégicos e epistemoldgicos que intervém nas
operac¢Bes proprias dos dois niveis do discurso.

O conceito intra-sistematico do bem juridico & normalmente utilizado pelo
legislador na elaboracao da "parte especial" do codigo penal e na intitulagédo
das leis que introduzem modificagcées no cédigo penal, tomando-se por base
0 objeto a proteger-se. Da mesma forma, na "parte geral" do cédigo penal, o
legislador utiliza o conceito de bem juridico nas suas préprias elaboracdes
técnico-juridicas: pensemos somente na formulagcdo do estado de
necessidade justificante do art. 34 do cddigo penal alemao. Entdo veremos
gue nem sempre se trata, na fungdo extra-sistematica do bem juridico, de
definicdes "tacitas" do legislador e de meras constru¢des doutrinarias. Na
maioria das vezes trata-se de enunciados legislativos que determinam os
objetos de tutela prestada pelas normas penais e que devem ser elaborados
pela doutrina e jurisprudéncia. BARATTA, 1994, p. 6.

Na atividade juridica, pratica ou académica, os dois significados de bem juridico

se aproximam, vez que o intérprete ao mesmo tempo em que avalia a antijuridicidade

56 “Antijuridicidade formal é a violagdo da norma social ou juridica correspondente ao tipo delitivo
(Binding); antijuridicidade material € a lesdo ou a ameaga do interesse protegido pela norma.”
BARATTA, Alessandro. Fung¢@es instrumentais e simbdlicas do direito penal. p. 5.

57 Cumpre esclarecer que embora identifique essa distingéo entre as fungdes do bem juridico, o proprio
Baratta dirige-lhe a seguinte critica: “(...) se submetemos a distingdo entre teorias intra-sistematicas e
extra-sistematicas a uma analise mais rigorosa, veremos que esta ndo é tdo precisa como poderia
parecer a primeira vista. Nesta distingdo classificam-se os discursos segundo a intencao dos autores,
mas ndo se pode considera-la totalmente apropriada para classifica-los segundo as premissas
epistemoldgicas e os contetdos. Isto sO seria possivel se a definicdo extra-sistemética de areas de
interesses dignos de tutela fosse realmente independente da definicdo intra-sistematica, isto tanto com
relacdo as premissas epistemoldgicas quanto aos contetdos e se, inversamente, o critério do bem
juridico utilizado nas operacdes exegéticas e sistematicas sobre as normas existentes fosse realmente
independente das valoragdes politico-criminais direcionadas ao que deveria ser tutelado pelas normas
penais.” Idem, p. 6.
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material da conduta, identificando a efetiva lesdo ou perigo de leséo ao bem juridico,
reflete acerca da compatibilidade constitucional da tutela do bem juridico indicado no

tipo penal incriminador.

E verdade que no injusto derivado da realizacdo dos tipos penais ha um
desvalor de resultado consistente na lesdo ou em perigo de bem juridico,
mas, em qualquer caso, uma compreenséao dessa lesao antijuridica ajustada
a realidade requer uma reflexdo sobre o que "é" realmente um bem juridico,
COmMoO um passo prévio para estabelecer o marco conceptual que permite
afirmar se - e, em caso afirmativo, de que maneira - a realidade é suscetivel
de ser lesionada ou colocada em perigo. KAHLO, 2016, p. 508 (traducéo
nossa)

N&o obstante o expressivo apoio doutrinario em torno da importancia da teoria
do bem juridico como fundamento e limite do Direito Penal, os tedricos em muito
divergem quanto aos limites do bem juridico. Alguns, como Hassemer, formulam uma
teoria pessoal do bem juridico, buscando limitar o alcance da intervencao juridico
penal aos valores e interesses referidos aos individuos, deslegitimando a tutela de
bens juridicos coletivos. Outros, como Roxin, embora reconhecam a inarredavel
subsidiariedade dos bens juridicos penais, englobam também valores de natureza
coletiva, sob a tbnica de que seriam relevantes para a harmoénica convivéncia social,

compatibilizando os avangos e novas necessidades de tutela:

A definigdo que aqui se propde distingue um conceito “pessoal’” de bem
juridico com o que, de forma similar, foi desenvolvido primeiramente por
Rudolphi, Marx e Hassemer ha mais de trinta anos e de acordo com o projeto
alternativo alemao do ocidente. Um conceito de bem juridico semelhante ndo
pode ser limitado, de nenhum modo, a bens juridicos individuais; ele abrange
também bens juridicos da generalidade. Entretanto, estes somente s&o
legitimos quanto servem definitivamente ao cidaddo do Estado em particular.
Isto € assim quando se trata dos bens juridicos universais transmitidos e
reconhecidos em geral.

Pode-se observar facilmente que uma administracdo da justica organizada e
um sistema monetario estavel sdo necessarios para o livre desenvolvimento
de cada um na sociedade. O mesmo dever de pagar impostos, detestado com
frequéncia pelos cidadaos, ndo busca o enriquecimento do Estado, mas o
beneficio do particular que esta sujeito as contribuicées do Estado que estéo
financiadas precisamente através dos gravames. Um conceito de bem
juridico pessoal de tais caracteristicas é a forma correta de expresséo de um

58 “Es cierto que en el injusto derivado de la realizaciéon de esos tipos legales se da un desvalor de
resultado consistente en la lesién o puesta en peligro de un bien juridico, pero, de cualquier modo, una
comprension de esa lesion antijuridica ajustada a la realidad exige una reflexion acerca de qué “es”
realmente un bien juridico, como paso previo para establecer el marco conceptual que permita afirmar
si —y, en caso afirmativo, de qué modo— esa realidad es susceptible de ser lesionada o puesta en
peligro.”



73

Estado de Direito liberal, desde o qual parte a minha argumentacéo. ROXIN,
2009, p. 19.

Em relacdo a criminalidade sexual, esta divergéncia nao tem impacto
significativo, vez que sob qualquer angulo ndo se reconhece a compatibilidade entre
a teoria do bem juridico e a protecdo de valores morais. A ilegitimidade de uma norma
proibitiva calcada na moral decorre da sua inaptidao para lesar ou expor a perigo bens
juridicos alheios, por ser muitas vezes uma infragcdo penal sem vitima. Seria este o
caso de uma conduta capitulada como estupro de vulneravel, na forma do art. 217-A,
caput do CP, em que o adolescente apontado como vitima tenha informac¢es quanto
ao desenvolvimento de sua sexualidade, maturidade concretamente averiguada, e
tenha expressado seu consentimento para a pratica sexual.

SEHER (2016, p. 83) afirma que as normas moralistas ndo remetem a uma
relacdo autor — vitima, ndo castigam com fundamento na lesdo a uma pessoa, mas
sim em raz&o do valor em si mesmo considerado. A partir da categorizacao feita pelo
autor, o delito de estupro de vulneravel envolvendo adolescentes maiores de 12 anos,
poderia ser identificado como uma norma de moralismo estrito, destinada a protecao
de uma questdo moral cuja infragcdo poderia ser considerada um mal em si mesmo.
Seria este o fundamento de se proibir a pratica sexual consentida envolvendo maiores
de 12 anos por ndo se reconhecer como valor socialmente aceito a possibilidade de
jovens terem prazer sexual. Ou ainda, a norma poderia ser identificada com a
finalidade de conservadorismo moral. Neste sentido, seria perpetuada a protecéao de
um valor tradicional de desprestigio aos adolescentes, ainda identificados como objeto
de tutela juridica e ndo como sujeitos de direito.

Como refor¢co a negacdo destas perspectivas moralistas, o intérprete devera
identificar na intervencéo juridico-penal as fungcdes que tornam legitimo o emprego da
teoria do bem juridico para limitar o exercicio do poder punitivo, reforcando ainda a

racionalidade do sistema. Quanto a estas funcdes, Luiz Regis Prado destaca:

1. Funcao de garantia ou de limitar o direito de punir do Estado: o bem juridico
€ erigido como conceito limite na dimensao material da norma penal. O
adagio nullum crimen sine injuria resume o compromisso do legislador,
mormente em um Estado democratico e social de Direito, em nao tipificar
sendo aquelas condutas graves que lesionam ou coloqguem em perigo
auténticos bens juridicos. Essa funcdo, de carater politico-criminal, limita o
legislador em sua atividade no momento de produzir normas penais. Nao se
pode descurar do sentido informador do bem juridico na construcéo dos tipos
penais.
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2. Funcao teleoldgica ou interpretativa: como um critério de interpretacao dos
tipos penais, que condiciona seu sentido e alcance a finalidade de protecao
de certo bem juridico.

(..)

3. Funcao individualizadora: como critério de medicdo da pena, no momento
concreto de sua fixacdo, levando em conta a gravidade da lesdo ao bem
juridico;

4. Funcao sistematica: como elemento classificatdrio decisivo na formacao
dos grupos de tipos da parte especial do Cédigo Penal. (...). PRADO, 2011,
p. 60-61

Considerando os fins deste trabalho, a funcéo de garantia e a funcao teleologica
(ou ainda aspecto intrassistematico) do bem juridico ganham destaque na contencao
do poder punitivo estatal & medida que ndo conferem legitimidade a intervencéo que
esteja desvinculada do efetivo propdsito de promocao dos direitos sexuais dos
adolescentes. Ressalta-se que, para que seja legitima a intervencdo do sistema
punitivo, ndo basta a adequacdo formal da conduta ao tipo e a configuracdo da
antijuridicidade em aspecto formal, como se verifica nos argumentos apresentados no
acorddo do Recurso Especial 1.480.881. Faz-se, em verdade, imprescindivel a
configuracéo da lesé@o ou perigo de lesdo ao bem juridico tutelado o que se verifica,
dogmaticamente, a luz da tipicidade material e da antijuridicidade material. Ou seja,
nos casos de estupro de vulneravel, na forma do art. 217-A, caput, CP, seria preciso
verificar a existéncia de lesdo a liberdade sexual e a autodeterminacdo dos
adolescentes®.

Com isso, busca-se realizar o que Baratta chama de “verificagao qualitativa da
legitimagao instrumental do sistema”. No caso em analise, a verificagdo qualitativa
refere-se a critica de ilegitimidade da intervencdo punitiva que néo vise tutelar a
dignidade sexual enquanto valor individual, mas sim afirmar standards
comportamentais em matéria sexual ou afirmar valores moralistas e paternalistas.

No ambito da criminalidade sexual, existe um longo historico de preconceitos e
moralismos travestidos de tutela ao livre desenvolvimento e manifestacdo da
sexualidade. Exemplo disso no plano internacional foi a criminalizacao de relagbes

homoafetivas na Alemanha até 1994, e no caso do Brasil o reconhecimento de causa

59 Com esta afirmacdo, esta-se assumindo a posicdo de que o crime de estupro de vulneravel é crime
material, por abrigar na descricdo contida no preceito primario a existéncia de um resultado
naturalistico, consistente lesdo ao objeto material, identificado como a pessoa sobre a qual recai a
conduta de natureza sexual ou libidinosa.
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extintiva de punibilidade pelo casamento do agente com a vitima dos crimes contra 0s
costumes, o que se manteve em nosso ordenamento juridico até o ano de 20056°.

Hodiernamente, deve-se refletir, por exemplo, acerca da legitimidade da
intervencao estatal no campo de desenvolvimento sexual de adolescentes. Isto por
que, a figura tipica prevista no artigo 217-A, caput, do Cédigo Penal, a despeito de
buscar a tutela da liberdade sexual e autodeterminacdo dos adolescentes, tem sido
interpretada de forma objetiva, pressupondo a existéncia de vulnerabilidade, sem se
preocupar com a verificagao da antijuridicidade material, ou verificagdo qualitativa da
legitimacdo instrumental do sistema. A interpretacdo judicial fixada a partir do
julgamento do REsp 1.480.881, e ratificada pela edicdo da sumula 593 do Superior
Tribunal de Justica, ndo da abertura para que se faca qualquer andlise individualizada
das condutas em tese delitivas, o que esvazia de sentido o discurso de valorizagéo da
dignidade e desenvolvimento sexual dos adolescentes entre doze e catorze anos
incompletos. Além disso, esta perspectiva neutraliza e desconsiderada a vitima a
pretexto de proteger sua dignidade, o que é um paradoxo insuperavel.

Verifica-se, portanto, € que, a despeito do papel do bem juridico penal e suas
funcdes de contencédo do poder punitivo, o sistema de justica criminal permanece
reproduzindo discursos moralistas, centrados em um parametro valorativo externo ao
individuo supostamente protegido em seus interesses pelo direito penal. Neste
sentido, o histérico do tratamento da criminalidade sexual no Brasil, a despeito dos
diferentes bem juridicos manifestamente tutelados, traz como discurso latente a

preservacao de um padrao moral de aceitabilidade das praticas sexuais.

4.2 Dos costumes a dignidade sexual: o discurso manifesto de tutela juridico-

penal a partir da teoria do bem juridico.

Segundo doutrina atualmente majoritaria, o direito penal tem como fim a
protecdo de bens juridicos, constitucionalmente respaldados, em face de condutas
que lhes causem lesdo ou perigo de lesdo®:. Em razdo da relevancia da teoria do

bem juridico para conferir legitimidade e racionalidade a intervencao punitiva, far-se-

60 A previsdo se encontrava no inciso VIl do art. 107 do Cédigo Penal, e, juntamente com o inciso VIII
do mesmo dispositivo, foi revogado pela Lei 11.106/2005.

61 [lustrativamente, é esse 0 posicionamento de Claus Roxin (2009, p. 12), RUDOLPHI, Hans-Joachim
Rudolphi (1991, p. 82), Bernd Schiinemann (2005), Luiz Regis Prado (2011, 25) e Rodrigo lennaco de
Moares (2016, p. 35)
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a a seguir um breve historico da tutela a sexualidade no Brasil. Por uma questéo de
coeréncia metodolégica com a analise anteriormente feita acerca da tutela das
criancas e adolescentes no ordenamento juridico, serdo consideradas apenas as
normas elaboradas no pais a partir da declaragdo de independéncia.

O Cddigo Criminal do Império de 1830 previa os crimes de natureza sexual no
Titulo Il da parte especial, intitulado “Dos crimes contra a seguranca individual”, e, em
especifico no Capitulo 1l, denominado “Dos crimes contra a seguranca da honra”.
Entre os artigos 219 a 225 encontravam-se as figuras tipicas agrupadas sob a rubrica
“estupro”, e nos artigos 226 a 228 as condutas agrupadas sob a rubrica “rapto”.

As condutas tipicas descritas voltavam-se, sobretudo, a mulher virgem, a
mulher honesta®? e a menor de dezessete anos. Em sua maioria, 0s tipos penais ndo
previam o emprego de violéncia ou grave ameaga como modo execugao do crime, e
guase todas as condutas admitiam como causa de extincdo da punibilidade o
casamento com a vitima.

Nota-se que ndo ha uma protecdo voltada a sexualidade das crian¢as, posto
gue mesmo a menor de dezessete anos € qualificada como mulher, conforme o artigo
219 do Cadigo, o que se mostra compativel com a absoluta indiferenca juridica em
relacdo a infancia naquele periodo. Outro destaque é o tipo penal derivado previsto
no artigo 222, segundo o qual a conduta de copula carnal, com emprego de violéncia
ou grave ameaca, contra uma prostituta teria pena de prisdo de um més a dois anos,
ao passo que, para uma vitima considerada honesta, a pena de prisdo é de trés a
doze anos. A distingdo quanto ao preceito secundario do tipo penal explicita a tonica
moralista que norteava a criminalizacdo de condutas no contexto da criminalidade
sexual no Brasil, sendo evidente o tratamento discriminatorio conferido a prostituta em

comparacao com a mulher de reconhecida retiddo moral.

62 Embora nado tenha existido definicdo legal, a expressdo “mulher honesta” se fez presente na
legislagédo brasileira até sua revogacgéo pela Lei n® 11.106 (BRASIL, 2005), e poderia ser compreendida
como aquela fiel cumpridora da exclusividade sexual marital (LOBO, p. 52). A distincdo entre a
prostituta e a chamada mulher honesta pode compreendida como resultado de um processo social
patriarcal de exclusdo. Nesse sentido, € a contribuicdo de Barbara Natalia Lages Lobo: “(...)
Relativamente as mulheres, as moralidades se apresentaram de forma ainda mais perversa,
englobando os padrdes dirigidos aos homens, acrescentadas da objetificacdo e estigmatizacéo.

A austeridade sexual objetificou a mulher, decorrendo dai a sua estigmatizacdo dentro ou fora dos
padrdes masculinos impostos. Nesse sentido, as mulheres que se adequam aos padrfes de conduta
impostos, como boa esposa, mae ou mulher honesta36, recebem visibilidade social, ainda que
objetificadas. Entretanto, as mulheres que nao se adequam a esses padrées sentem sobre si 0 peso
da discriminacao, seja pela invisibilidade, seja pela criminalizacdo, a partir da reprovacdo moral de sua
conduta.” (LOBO, p. 52)
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O tratamento conferido a sexualidade a partir do século XIX na Europa se
refletiu no Codigo Criminal do Império. Embora, em linhas gerais, o Cddigo tenha sido
identificado como liberal, especialmente no tocante a pessoalidade das penas e seus
critérios de fixacdo, em relacdo aos crimes sexuais encontrava-se permeado por um
puritanismo de teor repressivo.

O Cddigo de 1890, por sua vez, definiu no Titulo VIII da parte especial os
Crimes Contra a Seguranca da Honra e Honestidade das Familias e do Ultraje Publico
ao Pudor, versando sobre a criminalidade sexual os capitulos | a Ill.

Assim como no Cédigo anterior, o texto legal estabeleceu maior protecdo as
mulheres honestas, virgens ou nado, em detrimento das “mulheres publicas” ou
prostitutas. Entretanto, uma das inovagfes que chama bastante atencdo para o0s
propositos deste trabalho é a previsdo de presuncdo de violéncia das condutas
agrupadas sob a rubrica “Violéncia Carnal” — artigos 266 a 269, e “Rapto” — artigos
270 a 276, sempre que a pessoa ofendida fosse menor de 16 (dezesseis) anos.

A despeito de se observar um continuismo em relacdo ao preconceito contra
algumas mulheres, bem como em relacdo ao viés puritano, moralista e repressivo dos
tipos penais, é importante a diferenciacédo da tutela conferida as pessoas menores de
16 anos, inaugurando o conceito de presuncéo de violéncia que se perpetuara até o
advento da Lei 12.015/2009.

No Codigo Penal de 1940, em sua redacdo original, os crimes sexuais
encontram-se previstos no Titulo VI da parte especial — Dos crimes contra 0s
costumes. Em que pese a auséncia de referéncia expressa da tutela a honra ou a
moral, a valoracao de fatores externos ao individuo sustenta a interpretacéo dos tipos

penais, o que se extrai da licdo de Nelson Hungria:

O direito penal presta sua adesao a ética sexual, mas tdo-somente para,
dentre os fatos reprovados por esta, incriminar aqueles que, por sua maior
gravidade, afetam a disciplina, utilidade e conveniéncia sociais. Ja vai longe
o tempo em que o direito repressivo se informava da moral religiosa, para
incluir no elenco dos chamados delicta carnis quaisquer concupiscéncias
extramatrimoniais. A hegemonia teol6gica fazia, entdo, com que a lei do
Estado assumisse até mesmo a fun¢éo de cuidar da pureza das almas, como
um bem em si mesma. No Estado agndstico, porém, o apoio juridico-penal a
moral sexual limita-se a reprimir os fatos que, sobre fugirem a normalidade
do intercurso dos sexos, importam lesao de positivos interesses do individuo,
da familia e da comunhao civil, como sejam o pudor, a liberdade sexual, a
honra sexual, a regularidade da vida sexual familiar-social, a moral publica
sob o ponto de vista sexual. De todos estes meios de adaptagdo do amor
sexual ao ritmo da vida social, ressai o pudor, que se pode dizer a esséncia
dos demais, constituindo o principal objeto de protec&o das normas juridicas
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relativas a atividade genésica. O pudor é o moderator cupiditatis, é o corretivo
a sofreguidao e arbitrio de Eros. Como diz Guiau, o pudor civilizou o amor. E
uma vitéria da cultura, no sentido da racionalizagdo dessa forca da natureza,
que é o amor. (HUNGRIA, LACERDA, FRAGOSO, 1981, p. 77)

Ainda em seus comentarios gerais sobre o Titulo VI da parte especial do Codigo

Penal, Nelson Hungria deixa transparecer a moral cerceadora das manifestacfes da

sexualidade, a medida que da énfase ao sexo a partir de sua funcao reprodutora e de

preservacdo de um padrdo de normalidade quanto as préticas sexuais:

(...) o prazer genésico, utilizado pela natureza como um engodo a fungéo
perpetuadora da espécie, é frequientemente procurado como um fim em si
mesmo. Dai, os desvios viciosos, 0s escusos atalhos que se rasgam a
margem da estrada real das conveniéncias e interesses sociais sob o ponto
de vista sexual. Ora, o pudor exerce uma acao preventiva ou de resisténcia
contra esses descaminhos, porque traduz, no tocante ao individuo, um
complexo psiquico de inibicdo em defesa dos critérios ético-sociais atinentes
ao amor genésico, e, do ponto de vista coletivo, uma injuncéo de observancia
das formas de normalidade e reserva impostas, no que respeita a funcéo
sexual, pela experiéncia e necessidade sociais.

(.

Com a evolucdo social, o pudor passou a ser um complexo sentimento
concernente a toda a conduta do individuo sob o prisma sexual. Tomou-se o
imperativo sentimento social que, no espirituoso comentario de Pitigrilli
(Oltraggio al pudore), faz com que uma finissima tela de crepe da China,
cobrindo o corpo de uma mulher, adquira a intransponibilidade de uma
muralha da China.. . E a norma central do codigo da dignidade humana
atinente as fungfes sexuais, isto é, da ética sexual, que foi o germe da moral
em geral, embora ndo seja de aceitar o conceito freudiano, demasiadamente
unilateral e generalizador, de que toda a moral, nos seus multiplos aspectos,
se tenha desdobrado de par com os tabus relativos as fungfes genésicas.

Desgragadamente, porém, nos dias que correm, verifica-se uma espécie de
crise do pudor, decorrente de causas vérias. Despercebe a mulher que o seu
maior encanto e a sua melhor defesa estao no seu préprio recato. (HUNGRIA,
LACERDA, FRAGOSO, 1981, p. 79/81)

Da analise da rubrica do Titulo VI da parte especial, Hungria atrela a tutela aos

costumes a preservacdo de um padrdo moral social quanto a manifestacdo da

sexualidade:

O vocabulo “costumes” é ai empregado para significar (sentido restritivo) os
habitos da vida sexual aprovadas pela moral pratica, ou, 0 que vale o mesmo,
a conduta sexual adaptada a conveniéncia e disciplina sociais. O que a lei
penal se prop0e tutelar, in subjecta materia, é o interesse juridico concernente
a preservacdo do minimo ético reclamado pela experiéncia social em tomo
dos fatos sexuais. (HUNGRIA, LACERDA, FRAGOSO, 1981, p. 93)
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A ideia de preservacdo de uma moralidade social no ambito da criminalidade
sexual afeta a forma como séo tratadas a figuras tipicas que formalmente tutelam os
menores de idade.

Da redacédo original do Cédigo de 1940, observa-se uma maior protecdo das
mulheres maiores de 14 e menores de 18 anos, virgens e honestas. As pessoas que
correspondiam a este estereoétipo de sujeito passivo poderiam ser vitimas de crimes
como posse sexual mediante fraude, atentado ao puder mediante fraude, seducéo,
corrupcéo de menores e rapto.

Quanto as pessoas menores de guatorze anos, a tutela penal se dava com a
previsdo de figuras qualificadas do estupro e atentado violento ao pudor, além da
presuncéo de violéncia em relacdo aos demais crimes, conforme previsao do artigo
224, alinea a, CP.

A ideia de violéncia presumida — justificava a doutrina, devia-se ao fato de que
menores de catorze anos, por sua tenra idade, ndo poderiam consentir com a pratica
de atos sexuais, ou, ndo poderiam prestar consentimento juridicamente valido. Em
que pese tal argumentacédo prestar-se a defesa do carater absoluto da presuncao de
violéncia, importantes juristas, como Magalhdes Noronha e Nelson Hungria,
compreendiam que a presunc¢ao estabelecida no art. 224, alinea a, do Cédigo Penal,
deveria ser relativizada a partir da interpretacdo do contexto histérico e cultural.

Esta interpretacdo é reforcada pela exposicdo de motivos elaborada pelo
ministro Francisco Campos, o qual justifica a reducédo da idade de tutela penal (de
dezesseis anos no Cdédigo de 1890 para catorze no Cédigo de 1940) em atencao a
evidéncia de que naquela época verificava-se maior precocidade no conhecimento
dos fatos sexuais.

Conforme ja salientado no capitulo 2, interpretacdo do artigo 224, alinea a, do
Cdbdigo Penal pelo Superior Tribunal de Justica era oscilante, ora considerando a
presuncao de violéncia relativa, ora absoluta.

O tratamento legislativo dos crimes sexuais no Brasil foi profundamente
alterado a partir da entrada em vigor da Lei 12.015 de 7 de agosto de 2009. Entre as
alteracdes realizadas, a primeira que chama atencéo é a alteragdo no nomem iuris do
titulo VI da parte especial, o qual abandona a tutela aos costumes e passa a proteger
a dignidade sexual, como bem juridico e, portanto, vértice interpretativo no campo da

criminalidade sexual.
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Para fins de adequada protecdo, a identificacdo da dignidade sexual como
faceta da dignidade humana se afigura desafiadora sob a perspectiva conceitual. Isso
porque, as discussdes em torno do conceito de dignidade humana tém atravessado
séculos.

A ideia de dignidade humana era tratada na Antiguidade e na ldade Média a
partir de uma premissa sacralizada, como atributo humano conferido por um Ser
superior®®. A dessacralizacdo do conceito se deu a partir de Kant, o qual, na

‘Fundamentacao da metafisica dos costumes” afirma:

(...) o homem, e em geral todo ser racional, existe como fim em si, ndo apenas
como meio, do qual esta ou aquela vontade possa dispor a seu talento; mas,
em todos os seus atos, tanto nos que se referem a ele proprio, como nos que
se referem a outros seres racionais, ele deve sempre ser considerado ao
mesmo tempo como fim. KANT, 1974, p. 56.

Ja a apropriacdo juridico-positiva da dignidade humana da-se a partir de
meados século XX em normas como o Estatuto da Organizacao das Nacdes Unidas
(1945), a Declaragéo dos Direitos do Homem (1948), a Constitui¢cdo Italiana de 1948
e a Lei Fundamental da Republica Federal Alem& de 1949. Em relacdo aos dois

altimos textos normativos, deve-se destacar que:

Na tradicdo do Direito aleméo, isso significou, principalmente, afirmar que
todos tém direito a ser tratado como pessoas, sendo respeitados de modo
igual os seus direitos fundamentais (direitos humanos) independentemente
de sexo, raca, lingua, religido ou opinides politicas, condi¢cdes de nascimento,
econdmicas e sociais. (...)

Para os italianos, a dignidade néo é tao intangivel e sua adjetivacdo ndo se
faz com referéncia ao “humano”, mas, sim, fala-se em uma “dignidade social”
e esta ligada ao desenvolvimento “segundo as préprias possibilidades e a
prépria escolha, uma atividade ou uma funcdo que concorra ao progresso
material e espiritual da sociedade” (art. 4°, §2° da Constituigdo italiana de
1948). Isso significa atar a ideia de dignidade a um conceito “econémico
social” e, por isso mesmo, associa-la ao “trabalho” como forma de
dignificagdo do homem. A preocupacgdo aqui ndo € com a pessoa em si (a
partir de bases jusnaturalistas), como acontece na doutrina alem&, mas no
processo de insercéo dessa pessoa no tecido social; isto €, a pessoa assume
ndo apenas um direito, mas também um dever de contribuir para o progresso
da sociedade com seu trabalho. Ao que parece, essa vertente da ideia de

63 “Estudos indicam que na China Imperial, século IV a. C., confucionistas afirmavam que cada ser
humano nasce com uma dignidade que lhe é propria, sendo-lhe atribuida por ato da divindade. (...) No
periodo da Escolastica, Santo Tomas de Aquino (sic) ira conjugar dignidade com o fato de que o ser
humano foi criado a semelhanca de Deus, razdo pela qual reside sua especialidade e, como
consequéncia, sua capacidade de autonomia, autodeterminacdo, dando-lhe vontade prépria, e, assim,
liberdade por natureza”. FERNANDES, 2016, p. 303-304.
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dignidade parecer ter ficado olvidada por alguns juristas brasileiros que
importaram a matriz alema. FERNANDES, 2016, p. 305.

De fato, majoritariamente a doutrina brasileira adotou a perspectiva alema, e,
embora a Constituicho de 1988 nao contemple uma norma que valide tal
posicionamento doutrinario, a previsao do art. 1°, inciso lll, que estabelece a dignidade

7

da pessoa humana como fundamento da republica, € tomada como diretriz
interpretativa para a aplicacdo de todo o sistema normativo, constitucional e
infraconstitucional, com foco no individuo.

Essa perspectiva € relevante para o exercicio de constru¢cdo do conceito de
dignidade sexual a partir da dignidade humana, pois a valora¢éo daquele bem juridico
na esfera penal deve levar em consideracdo o sujeito de direitos apontado como
sujeito passivo. Assim, a valoracdo da lesdo ou perigo de lesdo a dignidade sexual
deve ser feita em face de uma pessoa concretamente considerada, a partir da
verificacdo de sua autodeterminacdo, consciéncia e da livre manifestacdo da
sexualidade. Com isso, ndo se pode admitir como fundamento da punicdo a
moralidade sexual, os bons costumes ou qualquer outro argumento que destoe do
ambito de uma tutela individual.

Esse argumento depreende-se ainda da funcdo instrumental integradora e

hermenéutica do principio da dignidade da pessoa humana:

Do ponto de vista de sua dimenséo objetiva imp0e-se seja ressaltada a assim
chamada funcgéo instrumental integradora e hermenéutica do principio da
dignidade da pessoa humana, na medida em que o mesmo serve de
parametro para aplicagéo, interpretaco e integracdo ndo apenas dos direitos
fundamentais e das demais normas constitucionais, mas de todo o
ordenamento juridico. De modo todo especial, o principio da dignidade da
pessoa humana — como, de resto, os demais principios fundamentais
insculpidos em nossa Carta Magna — acaba por operar como critério material
no ambito especialmente da hierarquiza¢do que costuma ser levada a efeito
na esfera do processo hermenéutico, notadamente quando se trata de uma
interpretacao sistemética.

(..)

Alias, € justamente para efeitos da indispensavel hierarquizacdo que se faz
presente no processo hermenéutico, que a dignidade da pessoa humana
(ombreando em importancia talvez apenas com a vida — e mesmo esta ha de
ser vivida com dignidade) tem sido reiteradamente considerada por muitos
como o principio (e valor) de maior hierarquia da nossa e de todas as ordens
juridicas que a reconheceram, aspecto que nos remete ao problema de uma
eventual relativizacao da dignidade e da necessidade de uma ponderacéo (e,
por conseguinte, também uma hierarquizacdo) de bens (...).
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Assim, precisamente no ambito dessa “fungédo hermenéutica” do principio da
dignidade da pessoa humana, poder-se-a afirmar a existéncia nao apenas de
um dever de interpretagdo conforme a Constituicdo e dos direitos
fundamentais, mas acima de tudo — aqui também afinados com o pensamento
de Juarez de Freitas — de uma hermenéutica que, para além do conhecido
postulado do in dubio pro libertate, tenha sempre presente “o imperativo
segundo o qual em favor da dignidade ndo deve haver duvida” (SARLET,
2004, p. 103-111).

Esta funcdo pode ser apropriada no ambito juridico penal como reforco de
preservacao e estrita observancia do bem juridico tutelado, vez que a dignidade (no
caso, sob a matiz sexual), repita-se, individual e concretamente referida, ndo pode ser
relegada a segundo plano para que se incrimine um comportamento tido como
moralmente reprovavel, sob pena de se verificar o arbitrio do exercicio do poder
punitivo.

Portanto, a dignidade sexual, enquanto espécie do género dignidade humana,
pode ser compreendida como o conjunto de atributos que permite a cada pessoa
reconhecer-se e sentir-se respeitada em sua individualidade e autonomia, pelo Estado
e pela comunidade, na expressao livre de sua sexualidade, lascivia e prazer.

A interpretacdo da dignidade sexual, em sua funcdo hermenéutico-integradora,
levou doutrinadores brasileiros a identificarem em relacdo ao crime de estupro de
vulneravel a tutela especifica da liberdade sexual. Nesse sentido, podem ser citadas

as seguintes contribui¢des:

O bem juridico protegido imediato, no crime de estupro de vulneravel, é a
dignidade sexual do menor de quatorze anos e do enfermo ou deficiente
mental que ndo tenha capacidade de discernir a pratica do ato sexual (...).

Nos crimes constantes dos demais capitulos, do mesmo Titulo, a dignidade
sexual é o bem juridico mediato, considerando que cada um desses tipos tem
seu préprio bem juridico imediato.

Na realidade, na hipétese do crime sexual contra vulneravel ndo se pode falar
de liberdade sexual como bem juridico protegido, pois se reconhece que nao
h& a plena disponibilidade do exercicio dessa liberdade, que é exatamente o
que caracteriza a vulnerabilidade. Na verdade, mais do que proteger a
liberdade sexual do menor de quatorze anos ou incapaz (que, sabidamente,
nao existe nessa hipotese), a criminalizagdo da conduta descrita no art. 217-
A procura assegurar a evolucdo e o desenvolvimento normal de sua
personalidade (BITENCOURT, 2014, p. 98-99).

A lei, portanto, tutela o direito de liberdade que qualquer pessoa tem de dispor
sobre seu préprio corpo no que diz respeito aos atos sexuais. O estupro de
vulneravel, atingindo a liberdade sexual, agride, simultaneamente, a
dignidade do ser humano, presumivelmente incapaz de consentir para o ato,
como também o seu desenvolvimento sexual.
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Emiliano Borja Jiménez, dissertando sobre o conceito de liberdade sexual,
com precisdo, aduz que assim se entende a “autodeterminagado no marco das
relacdes sexuais de uma pessoa, como uma faceta a mais da capacidade de
atuar. Liberdade sexual significa que o titular da mesma determina seu
proprio comportamento sexual conforme motivos que lhe sdo proprios o
sentido de que é ele quem decide sobre sua sexualidade, sobre como,
quando ou com quem mantém relagdes sexuais” (GRECO, 2016, p. 728-729).

A tutela penal, no caso em epigrafe [estupro de vulneravel], visa preservar a
liberdade sexual em sentido amplo, especialmente a indenidade ou
intangibilidade sexual das pessoas vulneraveis, assim entendidas aquelas
gue ndo tém suficiente capacidade de discernimento para consentir de forma
valida no que se refere a pratica de qualquer ato sexual (...) (PRADO,
CARVALHO, CARVALHO, 2014, p. 1046).

E interessante observar que todos os autores mencionam a liberdade sexual
como bem juridico do estupro de vulneravel, mas propdem sua limitacdo de modo
dissociado dos atributos individuais, e da maturidade ja alcancada pelo sujeito em
desenvolvimento. Isso permite submeter a critica o préprio conceito de dignidade
sexual, pois sua abertura conceitual permite que se facam manobras retéricas com o

propdsito de restringir ou negar sua existéncia.

O abandono do surrado jargdo, “dos crimes contra os costumes”, é bem-
vindo. Entretanto, a nova expresséao, “dos crimes contra a dignidade sexual”,
ndo é merecedora dos mesmos aplausos.

Nelson Hungria explica que o vocabulo “costumes” foi empregado para
“significar(sentido estrito) os habitos da vida sexual aprovados pela moral
pratica ou, o que vale o mesmo, a conduta sexual adaptada & conveniéncia e
disciplinas sexuais. O que a lei penal se prop0e tutelar, in subjecta materia, é
0 interesse concernente a preservacdo do minimo ético reclamado pela
experiéncia social em térno dos fatos sexuais.”

Entretanto, assiste razéo a DIX SILVA quando afirma que o Cédigo Penal de
1940, “ .... partilhando da percepcéo de uma sociedade néo conflitiva-tdo cara
aos positivistas-impds uma normatividade que expressava uma ‘convicgao’
de que os brasileiros possuiriam-aprioristcamente-uma determinada
‘moralidade sexual’ e partilhavam, todos, de uma mesma compreensao
acerca de ‘sentimento de pudor ‘ e de ‘bons costumes’.

A alusao a “dignidade sexual” parece-nos, entretanto, também indevida. Se
ndo se quer impor um determinado padrdo de comportamento sexual, Unica
postura compativel com a garantia da inviolabilidade da intimidade e da vida
privada previstas no art.5°, X da CF, devemos reconhecer que o bem juridico
a reclamar a intervengdo penal € a liberdade sexual, ou seja, a
autodeterminacdo em matéria sexual (BRODT, 2011, p. 170).

Por tais razdes, o reforgo quanto a analise do bem juridico nos casos de estupro

de vulneravel, além de atender ao comando constitucional de fundamentacédo das
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decisfes judiciais (art. 93, inciso IX), tem papel relevante sob o aspecto dogmatico no

juizo acerca da tipicidade, em especial sob 0 seu aspecto material. Nesse sentido:

(...) Para a caracterizagdo do fato tipico - conduta considerada lesiva a
determinado bem juridico que deve ser tutelado - devem ser levados em
consideracgédo trés aspectos: o formal, o subjetivo e hormativo ou material. A
tipicidade formal consiste na perfeita subsun¢éo da conduta do agente ao tipo
previsto abstratamente pela lei penal. O aspecto subjetivo refere-se ao estado
psiquico do agente. Por sua vez, a tipicidade material refere-se a realizacéo
de atividade valorativa, implicando um juizo de valor para se aferir se
determinada conduta possui relevancia penal. BRASIL, STJ. Habeas Corpus
192242/MG, 52 Turma. Rel. Min. Gilson Dipp. Data de julgamento 22/03/2011.

No mesmo sentido, Ana Elisa Bechara destaca a necessidade de que a tutela da
sexualidade de criancas e adolescentes se dé a partir da avaliagédo entre a liberdade
e a intangibilidade sexuais, as quais teriam o conddo de contribuir com a analise do
conteudo material do delito, exigindo que a construcéo tipica tenha abertura para a
“valoragao concreta da realidade no ambito comunicativo social” (BECHARA, 2012, p.
22/23). Assim, a autora ressalta que a valorizagdo do contetdo material do injusto
somente se verifica quando é avaliada em concreto a autodeterminacdo do sujeito a

ser tutelado, especialmente tratando-se de criancas.

Referida intangibilidade ndo pode, entretanto, ser confundida com ideia
absoluta de proibigdo do exercicio da sexualidade, entendida como forma de
perversdo, com sentido pecaminoso ou imoral, o0 que, no ambito de um
Estado Democréatico, ndo poderia ser objeto de intervencdo do Direito e
menos ainda da intervencgéo juridico-penal. Retomando-se a dicotomia entre
liberdade e intangibilidade sexual, verifica-se que esta Ultima apenas pode
prevalecer quando ausente a primeira, isto €, somente € possivel justificar a
prote¢cdo penal da intangibilidade sexual de menores de 14 anos quando
estes ndo puderem exercer sua autodeterminagéo sexual. (BECHARA, 2012,
p. 22)

Considerando entdo que a tipicidade material se insere no ambito do conceito
analitico de crime enquanto® da categoria dogmatica da tipicidade, incorporando a
esta o principio da ofensividade, segundo o qual sé ha crime ante a lesédo ou perigo
de lesdo do bem juridico tutelado, também conhecido pelo aforismo latino nullum
crimen sine iniuria. Como etapa indeclinavel da verificacdo da adequacao tipica, a

64 Vale destacar que a tipicidade enquanto categoria dogmatica é composta também pela tipicidade
formal, que encerra um juizo de adequacédo da conduta ao tipo penal expresso na norma penal
incriminadora; pelo elemento subjetivo, dolo ou culpa; pelo nexo causal, que liga a conduta praticada e
o resultado proibido.
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tipicidade material € campo que da azo a argumentacao em torno da legitimidade, ou
ilegitimidade, da intervencao juridico-penal.

Com isso, retoma-se a teoria do bem juridico em sua fungéo limitadora a
intervencao punitiva estatal, vez que a auséncia de lesdo ou perigo de leséo ao bem
juridico afasta o reconhecimento da tipicidade da conduta, ndo se permitindo falar em
crime contra a dignidade sexual na auséncia de protecdo da liberdade sexual e
autonomia de um sujeito de direitos concretamente identificado.

A despeito desta argumentacao teorica, no julgamento do Recurso Especial
1.480.811, o ministro relator afirmou em seu voto que “desse modo, tangenciou-se a
tarefa precipua do juiz de direito criminal, que é a de julgar o réu, ou, antes, o fato
delituoso a ele atribuido, sob a perspectiva do agente do crime e ndo do seu sujeito
passivo” (grifou-se).

A partir da premissa de que compete ao Direito Penal a tarefa de tutelar bens
juridicos, € preciso ressaltar que a palavra da pessoa apontada como vitima tem
relevancia central para se aferir a efetiva lesdo ao bem juridico tutelado, sob ameaca
de ilegitimidade da intervencédo punitiva estatal.

Se o proposito do legislador, expresso na exposicdo de motivos da Lei
12.015/2009, foi de proteger o desenvolvimento da sexualidade de criancas e
adolescentes entre doze e quatorze anos incompletos, € preciso eles sejam ouvidos,
notadamente por uma equipe multidisciplinar para que se avalie o grau de maturidade
do adolescente, seu grau de informacgao e autodeterminacao em relagcdo aos assuntos
sexuais, bem a existéncia de consentimento para a pratica do ato.

A coisificacdo do adolescente menor de catorze anos, e, portanto, a hegacao
de que seja titular de direitos €, de fato, o que nao permite individualiza-lo no ambito
do processo e da dogmatica juridico-penal. Isso porque, 0 reconhecimento da sua
condicdo de sujeito de direitos acarretaria na necessidade de dar-lhe voz e
compreender que a no¢do de desenvolvimento deve ser avaliada de um prisma
individual, tal como deve ser a nocdo de dignidade sexual.

E de se mencionar que em seu voto o0 ministro Rogério Schietti utiliza-se de
vasta literatura estrangeira como fundamento em uma perspectiva de aparente
valoracdo da crianca e do adolescente, ressaltando os processos culturais de
precocidade da introducao de assuntos de natureza sexual no cotidiano, e mesmo de

casamentos realizados em tenra idade. Todavia, é de se questionar a adequacéo de
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tais criticas fundadas na observacdo de autores estrangeiros e fora do contexto
sociocultural brasileiro no século XXI.

Em critica ao acorddo reformado o ministro relator enfatiza que os
desembargadores ndo apoiaram seu convencimento em elementos probatérios que
indicassem a personalidade da adolescente, sua escolaridade, conduta familiar e
social, etc. Todavia, ao se admitir o critério etario como marco de afericdo absoluto da
vulnerabilidade, tampouco estes elementos probatorios sdo avaliados ou reputados
validos para fins de afastamento da intervencdo punitiva, o que coloca em xeque o
verdadeiro propdésito do tipo penal incriminador, impulsionando a investigacdo acerca
de seus propdsitos latentes.

Pelo exposto, verifica-se que mesmo ante a divergéncia de posicionamentos
guanto ao alcance, e consequente legitimidade dos bens juridico-penais, a discussao
em torno da dignidade sexual, como no Brasil, ou autodeterminacdo sexual, na
Alemanha, ou integridade sexual, na Argentina, deve ter uma conotacao referida ao
sujeito, ndo se legitimando a intervencdo de cunho moralista ou de qualquer modo

paternalista.
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6 CONCLUSOES

A tutela juridico-penal a sexualidade de criancas e adolescentes tem se
pautado pelo mandado de criminaliza¢do contido no art. 227, 84° da Constituicédo, cujo
propésito de punicdo contra praticas que importem no abuso, na violéncia e a
exploracdo sexual de criancas e adolescentes, ndo implica na auséncia de
reconhecimento de direitos sexuais das pessoas em desenvolvimento. Tais direitos
sexuais seriam desdobramentos dos direitos individuais reconhecidos pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente e pela Convencdo dos Direitos da Crianca e se
materializariam nos direitos a educacdo sexual, a assisténcia de saude no campo
sexual e na possibilidade de realizacao de praticas sexuais consentidas, eis que fruto
da autonomia que se deve reconhecer as pessoas menores de dezoito anos.

E preciso, todavia, que se compreenda que os direitos sexuais das criancas e
adolescentes ndo sao direitos absolutos, devendo ser reconhecidos e assegurados
consoante o grau de desenvolvimento e maturidade apresentados pelo individuo.
Disso decorre que os direitos sexuais ndo serdo assegurados e exercidos de modo
uniforme por todos aqueles que nao atingiram a maioridade, mas sim devem respeitar
o individual desenvolvimento fisico, psiquico, comportamental, relacional e cultural
das criancas e adolescentes.

A classificacdo entre criancas e adolescentes realizada pelo ECA é um
indicativo da necessaria diferenciacdo do grau de maturidade entre os menores de
idade e, consequentemente, da necessaria diferenciacdo da tutela juridica, penal e
extrapenal, que se Ihes deve conferir. Entretanto, o tipo penal do estupro de vulneravel
e a interpretagdes jurisprudencial e legislativa quanto ao seu alcance desafiam essas
premissas extraidas do microssistema de tutela da pessoa em desenvolvimento.

Em razao disso, a proposta de discusséo sobre os direitos sexuais, a liberdade
e a autonomia dos adolescentes, menores de 14 anos envolvidos em praticas sexuais
promovida por este trabalho, se propds a superar o campo de incidéncia do art. 217-
A, caput, do Cddigo Penal, interpretado a luz dos argumentos juridicos expostos no
voto do ministro Rogério Schietti, no julgamento do Recurso Especial 1.480.881, e,
posteriormente, pelo Legislativo no 85° inserido no referido artigo.

Ao se afirmar a deslegitimacdo da intervencao juridico-penal para punir
algumas condutas formalmente capituladas como estupro de vulneravel, ndo se

buscou formular argumentos habeis & retomada da discussdo acerca da presuncéo
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absoluta ou relativa de violéncia, existente a época da vigéncia do art. 224, alinea a,
do Cddigo Penal. Esta opcdo de nao tratar a vulnerabilidade sob a modalidade de
vulnerabilidade absoluta ou vulnerabilidade relativa, foi conscientemente tomada para
que as criticas formuladas em torno dos planos de deslegitimacdo apresentados
estimulem a revisitacdo da intervencgao punitiva em relacdo a outros tipos penais, ndo
restringindo o campo argumentativo ao art. 217-A, caput, CP.

A partir da andlise dos fundamentos apresentados no acordao de referéncia do
Superior Tribunal de Justica, foram estabelecidos o que se chamou de dois planos de
deslegitimacdo da intervencdo punitiva, igualmente significativos e validos para
rechacar a previsao contida no recém inserido 85° ao art. 217-A, CP.

No primeiro deles, buscou-se apresentar a aparente superacao da teoria da
situagao irregular pela teoria da protecao integral, cujos contornos normativos no
plano interno foram estabelecidos pela Constituicdo da Republica de 1988 e pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente. As previsdes acerca da infancia e adolescéncia
extraidas dessas normas permitem afirmar mais do que a existéncia de um ramo do
direito denominado direito infanto-juvenil, permite afirmar a existéncia de principios e
regras juridicas que dao suporte legal a teoria da protecdo integral, entendida como
teoria geral do direito da infancia e da juventude.

Entre as normas mencionadas destaca-se o art. 3° do ECA, cuja redacao
permite afirmar categoricamente que as criancas e adolescentes sao sujeitos de
direito no ordenamento juridico brasileiro, por titularizam todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana. Sao também relevantes as previsées do
Estatuto que asseguram o direito das criancas e adolescentes serem ouvidas e
participar das decisdes que afetem seus interesses (art. 100, paragrafo unico, XIl,
ECA) e orientam o intérprete a considerar a condicdo peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento (art. 6°, ECA).

Compreendeu-se, a partir dai, que as decisdes, sobretudo as de natureza
juridica, devem ser elaboradas em harmonia com os direitos infanto-juvenis, o que
nao se pode notar em relacdo a decisdo 32 Secdo do Superior Tribunal de Justica no
julgamento do Recuso Especial 1.480.881.

Afirma-se que o legislador e as decisdes judiciais devam preservar os direitos
previstos do Estatuto da Crianca e do Adolescente em razdo da necessidade de

preservar a racionalidade e légica do ordenamento juridico brasileiro, parametro
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dogmatico e hermenéutico que orienta a formulacéo tedrica e a aplicacdo das normas
juridico-penais, e que pode ser também extraido do principio da ultima ratio.

A incoeréncia interna provocada pela decisdo mencionada também se faz sentir
em relacdo as politicas publicas de promoc¢do da saude e educagdo sexuais das
criancas e adolescentes. As politicas publicas que se logrou identificar encontram-se
em harmonia com os direitos e deveres previstos no ECA, e com documentos
internacionais elaborados no ambito das Nac¢des Unidas, 0s quais conferem abertura
para a afirmacédo de direitos sexuais dos adolescentes, para o respeito a autonomia
progressiva, e para a compreensao de que a formacéao da individualidade das criancas
e adolescentes recebe a influéncia da familia, da comunidade, e de todas as relacées
intersubjetivas estabelecidas.

Saliente-se, ainda, que no acordao foram identificados um equivoco e uma
omissao quanto a algumas orientacdes da UNICEF, as quais foram apresentadas sob
a forma de refor¢o aos argumentos de fixacdo de idade ideal superior a 13 anos para
0 consentimento valido quanto as praticas sexuais. Enquanto, na verdade, as
informagdes permitiam refutar esse argumento, e a omissdo permitia refutar a
desconsideracdo a escuta ativa da aponta vitima de estupro de vulneravel.

Em conjunto, as razdes expostas no Capitulo 3 permitiram identificar quatro
fundamentos contidos no acérddo do STJ que ndo poderiam lastrar a intervencéo
punitiva no desenvolvimento sexual de adolescentes: a desconsideragéo abstrata do
consentimento da vitima; a desconsideracdo de experiéncia sexual anterior da vitima;
a negacédo da influéncia de fatores familiares, regionais e o acesso a informacéo na
formacdo sexual; que a absolvicdo do acusado de estupro de vulneravel fundada no
consentimento da vitima se compatibiliza com valores patriarcais e sexistas.

O ultimo dos argumentos contidos no acordao que tem nivel de abstracdo apto
a sua reproducdo em outros julgados, e, portanto, interessa ao debate proposto, é
aguele que afirmar existir a partir da Lei 12.015/2009 a redobrada preocupac¢do com
o desenvolvimento saudavel das criancas e adolescentes, tutelados em sua dignidade
sexual.

Conforme se demonstrou no Capitulo 4, o bem juridico tutelado pela norma
penal incriminadora possui dois campos de limitacdo do poder punitivo: um campo
extrassistematico, e um campo intrassistematico. Em relacéo ao primeiro plano, salvo

poucas excecOes, a doutrina compreende ter ocorrido avanco legislativo na
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substituicdo da tutela dos costumes pela tutela da dignidade sexual, de sorte que é
possivel afirmar a compatibilidade constitucional do tipo de estupro de vulneravel.

Por outro lado, no campo intrassitematico, o bem juridico, e sua efetiva leséo
ou perigo de lesdo ndo amparados por causa de justificacao, € indispensavel para a
definicdo da antijuridicidade material da conduta delitiva, e, por consequéncia, do
desvalor do resultado, legitimando a intervencéo punitiva.

Embora tenha igualmente se oposto a intepretacdo do art. 217-A, caput, CP
como um dever geral de abstencao de praticas sexuais com menores de catorze anos,
o acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Piaui dedicou-se, no campo
dogmatico, a afastar a ocorréncia de tipicidade material da conduta, sem fazer mencéo
direito infanto-juvenil, ou & harmonia e coeréncia interna do ordenamento juridico
brasileiro. Ao afastar a ocorréncia da tipicidade material, ndo discorreu o acordao
sobre o contetdo do bem juridico tutelo, mas teve o mérito de se dedicar a andlise
pormenorizada do caso concreto para identificar se houve ou néo lesdo aos direitos
sexuais da menor de catorze anos, preocupacédo de ordem pratica da qual ndo deveria
se esquivar qualquer pessoa envolvida nos procedimentos de persecucao criminal.

Se a tutela a dignidade sexual € louvavel, ndo se pode dizer o0 mesmo da
interpretacdo que ignora a opinidao dos sujeitos cuja dignidade e liberdade que se quer
tutelar. Esta postura ndo é compativel com a analise da antijuridicidade material, logo,
nao permite afirmar o desvalor do resultado apontado como lesivo, e, entdo, ndo
permite legitimar a intervencéo punitiva.

A analise das relacdes de poder permitiu ainda identificar que o desrespeito
ocorrido no campo da sexualidade dos adolescentes se insere em um contexto mais
amplo de disciplina e controle dos corpos, operado pelas estratégias de poder
repressivo e opressor.

O campo de analise multifacetado realizado por este estudo tem uma aplicacéo
que supera a critica a interpretacdo do tipo de estupro de vulneravel envolvendo
supostas vitimas adolescentes com menos de catorze anos. Os esforcos de
conjugacao de diferentes metodologias podem ser replicados, e adaptados a outras
analises comprometidas com o enfretamento téorico-pratico da ciéncia penal, em
especial, no que toca a interpretacdo de tipos penais comprometidos com a teoria do

delito, e com a limitacdo do poder punitivo.
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