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RESUMO

Este trabalho buscou analisar o contexto do estupro de vulneravel, quanto aos atos
libidinosos e a forma com que a lei os mensura, bem como, a falta de diferenciacao
no momento da aplicagdo da sentenga, entre os atos que envolvem violéncia sexual
dos atos de meros toques, como por exemplos apalpadas e beijos lascivos. Por mais
gue nao ocorra a conjuncéo carnal, o entendimento do STJ e da maioria da doutrina
e dos Tribunais é que esses atos sdo considerados libidinosos, e por mais que nao
envolvam a violéncia sexual, podem trazer as mesmas consequéncias e sofrimentos
as vitimas deste tipo penal. A Constituicdo Federal de 1988 abarca como um de
seus principios o da protec¢do integral da crianca e do adolescente, que visa proteger
sua integridade, incluindo seu corpo. No entanto, o problema estd na falta de
conceito da lei em relagdo ao que significa ato libidinoso, a doutrina busca entender
e conceituar. Tem-se verificado atualmente o surgimento de uma corrente
minoritaria, tanto nos Tribunais, quanto na doutrina de que existe “excesso penal”’ no
momento da dosimetria da pena. Situacdo que os tém levado a considerar que atos
libidinosos ndo devem ser punidos com o rigor da pena do crime de estupro de
vulneravel, e por isto, sentem-se na liberdade de desclassificar a conduta e aplicar
sancéo da Lei de Contravencao Penal (Importunagéo Ofensiva ao Pudor, art. 61 da
LCP ou Perturbacao da Tranquilidade, art. 65 da LCP), deixando de ser punido por
crime para estar sujeito aos mecanismos consensuais da Lei 9.099/95 (Lei dos
juizados Especiais). Enfim, esta pesquisa analisou 0s conceitos que abarcam este
tema, bem como também se buscou uma alternativa a lei vigente, onde foram
encontrados diversos projetos de lei que visam solucionar o impasse, finalizando
com uma anélise jurisprudencial no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no
Tribunal de Justica de Santa Catarina do Brasil e no Superior Tribunal de Justica
para entender como os julgadores vém se posicionando diante das tendéncias de
uma sociedade em constante transformacéao.

Palavras-chave: Estupro de Vulnerdvel. Atos Libidinosos. Criangas.
Desclassificacdo. Contravencdo Penal.



ABSTRACT

This work sought to analyze the context of rape of minors, regarding libidinous acts
and the way in which the law measures them, as well as, the lack of differentiation at
the time of the sentencing, between acts involving sexual violence in cases of mere
touching, such as groping and lascivious kissing. Although the carnal conjunction
does not occur in said cases, the understanding of the Superior Court of Justice
(STJ) and most of the doctrine and the Courts is that these acts are considered
libidinous, and although they do not involve sexual violence, they can bring the same
consequences and sufferings to the victims of this type of crime. The Federal
Constitution of 1988 includes, as one of its principles, integral protection of children
and adolescents, which aims to protect their wholeness, including their bodies.
However, the problem is in the lack of conceptualization of the law in relation to what
a libidinous act really is. The legal doctrine seeks to understand and conceptualize
the act. There now is a minority tendency, both in the Courts, and in the doctrine that
there is "penal excess" at the time of the sentence calculation. Situations have led
them to consider that libidinous acts should not be punished with the same rigor as in
the crime of rape of minors sentencing, and for this, they feel free to declassify the
conduct and to apply sanctions of the Law of Criminal Contravention, (Sexual
Haressement, article 61 LCP or Disturbing the Peace, article 65, LCP), failing to be
punished for crimes, instead being subject to the consensual mechanisms of the Law
n. 9.099 / 95, (Special Courts Law). Finally, this research analyzed the concepts that
encompass this theme, as well as seeking an alternative to the current law, where
several bills that seek to solve the problem were found, ending with a jurisprudential
analysis in the Court of Justice of Rio Grande do Sul, in the Court of Justice of Santa
Catarina of Brazil and in the Superior Court of Justice to understand how the judges
have been positioning themselves in face of the tendencies of a society in constant
transformation.

Keywords: Rape of Minors. Libidinous Acts. Children. Disqualification. Criminal
contravention
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1 INTRODUCAO

Atualmente, tornou-se corriqueiro, ter conhecimento através dos
noticiarios e das midias sociais que criancas de todas as idades vém sendo
violentadas sexualmente por parentes, conhecidos e estranhos. Prética essa, que
vem acontecendo ha muito tempo, mas o que chama a atencdo € o fato dos
suspeitos agressores, obterem liberdade (no caso de presos) e até mesmo
absolvicdo dos crimes contra a dignidade sexual praticados.

Tudo isso, porque as Instancias de 1° grau e os Tribunais brasileiros, ao
analisarem o fato e verificarem que nao existiu violéncia ou conjuncédo carnal no
momento da pratica do ato libidinoso, ndo consideram proporcional aplicar ao
suspeito a mesma pena de estupro de vulneravel, ou seja, minimo oito anos, mesmo
se tratando de crime hediondo, reconhecendo o fato como contravencdo penal,
como por exemplo, importunacdo ofensiva ao pudor (artigo 61 da LCP) ou
perturbacao da tranquilidade (artigo 65 da LCP), este com pena de prisdo simples de
no maximo 2 (dois) meses, ou multa, e o anterior com apenas pena de multa.

Assim sendo, através da justificativa da falta de um tipo penal
intermediario, onde as penas para tais atos seriam menores, 0S juizes e
desembargadores, sem opc¢do, aplicam apenas uma contravencdo penal, onde o
agressor deixa de ir preso ou cumprir pena privativa de liberdade, para apenas
pagar uma multa, em decorréncia dos seus atos, voltando a conviver com a
sociedade ou até mesmo com a vitima.

No primeiro capitulo deste trabalho buscou-se tratar dos principios
constitucionais da proporcionalidade e da protecdo integral da crianca e do
adolescente demonstrando a relacdo que eles mantém com os casos do abuso
sexual infantil, desde o0 momento em que o legislador determina as penas até o
momento em que O juiz as aplica, podendo notar que o principio da
proporcionalidade €é mais percebido ja que complBe de forma explicita o
entendimento doas jurisprudéncias e das doutrinas, enquanto, o0 principio da
protecdo integral da crianca e do adolescente ndo aparece, mas sabe-se que
implicitamente ele compde a situagdo quando se tem a preocupacgao de cada vez
mais proteger as criangas.

No segundo capitulo, buscou-se definir crimes e contravengdes

explanando a diferenca entre eles e pontuando suas principais caracteristicas,
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mostrando ainda quais Sao 0s crimes e as contravengdes que punem a violéncia
sexual contra criangas, além de demonstrar o conceito doutrinario dos atos
libidinosos.

Ja no terceiro e ultimo capitulo foi feito um apanhado dos dados nacionais
sobre a violéncia sexual no Brasil e uma andlise dos projetos de lei que visam uma
mudanca em relacdo ao estupro de vulneraveis trazendo propostas de novas leis
gue criam um tipo penal mais brando, assim como o projeto do Novo Codigo Penal.
Finalizando com uma analise de dados jurisprudenciais de acordaos relacionados ao
tema, nos Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul, Santa Catarina e do Superior
Tribunal de Justica, sendo consultado o banco de dados nos sites dos respectivos
Tribunais, utilizando-se as seguintes palavras chaves: Estupro de Vulneravel, Atos
Libidinosos, Criancas, Desclassificacdo, Contravencéo Penal.

O método utilizado no desenvolvimento deste trabalho foi o dedutivo, com
pesquisa do tipo tedrica e qualitativa, empregando o uso de material bibliografico em
diversos livros, artigos de periédicos, teses, dissertacdes, que englobam este tema

gue a cada dia esta mais em voga nas midias do pais.
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2 PRINCIPIOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ORDEM CONSTITUCIONAL

Os principios constitucionais sdo muito valiosos para 0 N0oSSO
ordenamento juridico, quando eles nasceram acreditava-se que seriam usados da
mesma maneira que as regras gerais, chegaram até mesmo a ser vistos com
igualdade em relacdo as normas. Contudo, no passar dos anos, eles tém mostrado
um maior teor de abstracdo e compreendem uma gama de situacbes, ganhando
uma maior diferenciacdo em relacdo as regras, se tornando um pilar para o
constitucionalismo moderno (BARROSO; BARCELOS, 2003, p. 10-11).

Em suma, € este o interesse na escolha destes principios, sabendo que
através deles os operadores do direito alcancardo com firmeza a justa prestacdo
jurisdicional, ndo pautado em critérios subjetivos, mas sim no caso em si, podendo
entdo preencher lacunas deixadas pelas leis, objeto do presente trabalho de
conclusdo de curso. Nesse sentido, o objetivo desse capitulo é estudar a relacédo
dos principios com a lei e como eles auxiliam na aplicacdo das diretrizes no

Processo e no direito Penal.

2.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA PROPORCIONALIDADE E PROTECAO
INTEGRAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A necessidade humana em procurar maneiras de solucionar divergéncias
fez com que existissem as regras juridicas e os principios, dos quais hoje
conhecemos como algumas das fontes do direito.

A palavra principio de acordo com Alencar (2006, p. 4), exprime a ideia de
comeco, inicio, onde tudo nasce, assim como traz a ideia de algo que é muito
importante.

Conforme Gomes (2003, p. 29-30), a Carta Magna brasileira elenca os
principios fundamentais para a constru¢cdo do ordenamento juridico. Estes possuem
trés funcbes fundamentais, a saber, a informacdo de todo o sistema juridico, a
orientacdo atraves de metas e fins ja predeterminados e por fim a critica aos critérios
para a valoracao dos fatos e condutas.

Bonavides (2004, p. 131) assevera a importancia dos principios em nosso

ordenamento, vejamos:
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[...] Em se tratando, porém de controle feito para salvaguarda dos direitos
fundamentais, a legitimidade é reforgcada com apoio nos principios, que séo
0 espirito, a razéo, a consciéncia da Constituicdo, o alfa e dmega de toda lei
fundamental, o sentimento profundo de cidadania, que a faz intangivel e
inquebrantavel.

Para Arruda (2016, p. 51), a busca para encontrar uma nova maneira de
interpretar a Constituicdo, pensando num resgate de valores, ou seja, em um novo
direito constitucional, trouxe com si um rol de principios especificos da qual se inclui
a proporcionalidade, que é focado na valorizacdo dos interesses, assim como dos
bens constitucionais que se colidem e estdo ligados a confirmacdo dos direitos
fundamentais.

O principio da proporcionalidade é um dos que possui grande
importancia, principalmente no que diz respeito a aplicacdo da norma juridica no
direito penal. Ele encontra respaldo no campo dos direitos fundamentais da
Constituicao Federal de 1988, embora ndo expresso no texto constitucional é clara
sua atuacdo em outros ramos, jA que é tido como um principio geral de direito,
podendo entédo permear todo o ordenamento juridico brasileiro (GOMES, 2003).

No que tange o principio da protecdo integral da crianca e do
adolescente, a Constituicdo Federal de 1988, o incorporou antecipadamente no
ordenamento juridico brasileiro. Antes mesmo da Convencao Internacional dos
Direitos da Crianca, que s6 veio a ocorrer no ano de 1989. Tudo isto, em funcéo do
movimento popular brasileiro em defesa dos direitos da infancia que ensejava uma
transformac&o na realidade da época (CUSTODIO; VERONESE, 2011, p. 29-30).

Neste contexto ocorreram varias transformacdes no campo dos direitos da
infancia e da juventude, os diplomas passaram a regular e garantir os principios
fundamentais. Isto porque, baseados na doutrina da protecao integral passaram a
dar maior amplitude aos direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes,
protegendo as complexidades e peculiaridades de seu desenvolvimento, bem como
articulando a responsabilidade da familia, da sociedade e do Estado, tudo isso
através das politicas sociais publicas (CUCCI; CUCCI, 2011, p. 77).

E € com o auxilio destes dois principios, de suma importancia ao direito
brasileiro, que o legislador deve basear-se no momento de definir um tipo penal que
se encaixe no caso em questdo (toque/ato libidinoso), alguns doutrinadores
entendem que a analise do estupro (artigo 213 Codigo Penal), quanto do estupro de

vulneravel (artigo 217-A Cédigo penal), precisam submeter-se aos principios basicos
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do direito penal, de maneira que se possam considerar que a pena firmada pelo
legislador seja adequada e passivel de aplicacdo (TANFERRI; CACHAPUZ, 2015, p.
54-55).

2.2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE COMO CRITERIO DE APLICACAO
DA PENA

E sabido que este principio, embora remonte sua existéncia desde a
Antiguidade, somente ganhou repercussdo no periodo do iluminismo, enfatizado
principalmente na obra conhecida como Dos Delitos e Das Penas, do ilustre
Marqués de Beccaria (GRECO, 2014, p. 79).

Ao analisar o principio da proporcionalidade Franco (1997, p. 67) aduz
conceitualmente que é necessario um juizo ponderado entre a relacdo existente
sobre o bem que foi lesionado (gravidade de fato) e o bem que sera privado
(gravidade da pena). Assim, sempre que entre eles houver uma desproporcédo, este
principio devera acentuar o equilibrio. Gerando um destinatario duplo, a saber, o
legislador que ter4 que estabelecer penas proporcionais a gravidade da infracéo e o
juiz que deve impor as penas de acordo com sua gravidade.

O referido principio tem como uma de suas virtudes, transformar o
legislador em um funcionario da Constituicdo, pois, ao limitar o espaco de atuacgéo
do mesmo, acaba por estreitar a sua atuacdo no momento de fazer as leis. Tudo
isso sem vulnerar o principio da separacdo dos poderes, ja que a faculdade
deciséria para a determinacdo dos fins e meios se mantém resguardada
(BONAVIDES, 1994, p. 282-288).

Conforme Castanheira (2012, p. 41), quanto ao Direito Penal, sempre que
o legislador cria um novo tipo penal, ou altera o conteldo para aplicar uma resposta
estatal mais gravosa, ele impfe a sociedade um 6nus concernente ao seu poder de
agir. Consequentemente devera compensa-la protegendo o bem juridico.

Dispbe o principio da proporcionalidade, que sera inconstitucional o tipo
penal que impor um 6nus superior a vantagem auferida pela sociedade, pois ferira a
dignidade da pessoa humana além de violar o Estado Democratico de Direito
(CASTANHEIRA, 2012, p. 41).

O principio da proporcionalidade foi subdividido pela doutrina em trés

elementos, que segundo Bezerra (2012, p. 76), sdo conhecidos como adequacéao,
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necessidade e proporcionalidade em seu sentido estrito. Tal divisdo, advinda do
sistema Constitucional alemao, buscou tracar a relacdo desses elementos e a forma
de sua aplicacdo, destacando que os trés devem ser aplicados nesta sequéncia,
porém, nem sempre se faz necessario analisar todos ele.

Aduz Estefam (2010, p. 125-126) que adequacédo (idoneidade),
proporcionalidade em sentido estrito (comparagdo da ofensa com a medida
adotada), necessidade (exigibilidade), s&o desdobramentos do principio da
proporcionalidade. O autor ainda subdivide esta ultima em dois pontos de vista,
sendo eles, a proibicdo de excesso, e também a proibicdo da protecao deficiente.

Assim como o autor supracitado, Arruda (2016, p. 51) afirma que o
principio da proporcionalidade no Brasil, enfatizado na perspectiva do Estado de
Direito e direcionado ao proprio legislador, deve ser observado em sua dupla face, a
saber, pela proibicdo do excesso e proibicdo a protecéo insuficiente. Principalmente
no que diz respeito a politica criminal, onde a intervencdo do legislador deve se
pautar no equilibrio dessa equacao.

Ja na concepgao de Gambogi (2012, p. 4) “Uma triplice relacdo se forma
no direito Penal contemporaneo — a legitimidade do ius puniendi estatal; a proibicdo
de excesso na punicéo e a obrigacéo de penalizar, prevista constitucionalmente”.

O termo proibicdo de excesso apresenta amplo significado, podendo ter o
sentido da elaboracdo de uma norma invasiva na esfera da liberdade ou nos direitos
das pessoas, ou ainda, quando o legislador atua além do que lhe autoriza a
Constituicdo. Nestes casos exige-se a proporcionalidade nos limites formais e
materiais da atividade legislativa (GOMES, 2003, p. 39).

J4 em se tratando da proibicdo de protecdo deficiente, Greco (2014, p.
81-82), afirma que se de um lado o excesso ndo é permitido, por outro, o direito
deficiente n&o deve ser admitido na tutela de um direito fundamental.
Principalmente, naquelas medidas que eliminam a figura tipica, cominando penas
aguém da importancia que se exige do bem gue se tem interesse em proteger ou,
ainda, quando o instituto aplicado beneficia o agente agressor.

Para Dotti (2013, p. 150) a resposta penal deve ser proporcional a
gravidade da ofensa, procurando proporcionalizar a justa medida da retribuicdo, que
em sua opinido é a ideia central do direito penal.

A preponderancia deste principio traz a tona uma linha diviséria entre

casos faceis e casos dificeis, sendo os primeiros a equacdo de metodos e regras
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considerados ortodoxos, ocasionando uma resposta Unica e indiscutivel. Ja os casos
considerados dificeis possuem essa nomenclatura porque envolvem principios e
normas de conjuntura aberta, que permite a participacdo de elementos extrinsecos
gue podem ser sociais, politicos ou econémicos, além de tantos outros elementos,
gue consequentemente provocam uma maior discricionariedade o que ocasiona
vérias respostas contundentes ao caso (ARRUDA, 2016, p. 56-57).

Atienza (2003, p. 226) ainda afirma existir uma terceira categoria, sendo
ela, a dos casos tragicos, que sao considerados aqueles onde a situacéo encontrada
vai sacrificar algum elemento fundamental para o ponto de vista juridico, assim como
para o ponto de vista moral, fazendo com que o intérprete enfrente um tragico

dilema.

2.2.1. Principio da proporcionalidade diante dos crimes sexuais contra

criangas

O Codigo Penal em seu artigo 217-A diz que comete estupro de
vulneravel quem tiver: “[...] conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze)
anos”.(BRASIL, 2018b). Conjuncdo carnal segundo Oliveira (2012, p. 7) €
penetracdo do pénis na vagina, enquanto ato libidinoso € qualquer ato com
conotacdo sexual, e € partir dessa premissa que, diante do principio da
proporcionalidade extraem-se duas correntes de pensamentos, a saber, uma
favoravel, enquanto a outra é contraria a aplicacéo do principio supracitado.

Na visdo de Arruda (2016, p. 64), a intervencéo deste principio na seara
penal diante da busca de justica, retiddo e equidade, ndo pode pecar pelo excesso e
muito menos pela insuficiéncia, o que leva a busca por um dificil meio-termo. O que
se observa, no entanto, € que o legislador e o executivo ndo dao o devido valor a
esse equilibrio, resultando entdo em uma mutilagdo aos direitos fundamentais,
cabendo entdo ao Judiciario, verificar e buscar equilibrar a dupla face deste
principio.

Para Ferreira (2013, p. 44), na seara penal a proporcionalidade acontece
ao se levar em conta a consequéncia juridica entre a pratica de um tipo penal e a
imposicao da pena, que acaba por interferir no direito fundamental de ir e vir, 0 que

gera tensdo entre a seguranga publica e a liberdade. Gambogi (2012, p. 01)
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corrobora  do mesmo pensamento quando afirma que “O principio da
proporcionalidade estabelece um modelo argumentativo e de critica juridico-politica
— inclusive em matéria penal’.

Destarte, o principio da proporcionalidade é referéncia no que diz respeito
a busca por equilibrio tanto no momento da criacdo quanto no momento da
aplicacdo da norma, sendo relevante na gradacdo das condutas de ato libidinoso
ligados ao crime de estupro e todas as suas modalidades. A corrente favoravel a
aplicabilidade deste principio argumenta que existe desproporcionalidade entre o
crime que € praticado e a pena que é aplicada aos agentes, principalmente quando
se tratam de atos libidinosos diferentes da conjungao carnal (OLIVEIRA, 2012, p. 8).

A titulo de exemplo, temos o caso do turista italiano, sua esposa e a filha,
gue estavam na piscina de uma barraca de praia. O pai beijou a menina na
boca e foi advertido por outros turistas. Depois de muita polémica, os
turistas brasileiros resolveram chamar a policia e o italiano foi preso. De
acordo com o exemplo citado ndo seria razoavel puni-lo com uma pena,
correspondente ao crime estupro de vulneravel, que varia de 8 (oito) a 15

(quinze) anos de recluséo, por tal atitude (2012, p. 9).

Conforme a doutrina e as leis evoluem, o tipo injusto de estupro passa a
ser determinado de forma mais completa, objetivando diferenciar uma correta
relacdo aos atos libidinosos de menor gravidade, tudo isso em obediéncia ao
principio da proporcionalidade, para Prado (2013, p. 816), um beijo lascivo obtido
sem o consentimento da vitima, mediante violéncia, ndo tem 0 mesmo peso que um
coito anal, porém ainda assim é considerado como estupro na lei brasileira, mas ndo
deveria principalmente no momento da aplicacéo da pena.

Neste caso o importante na visdo do autor seria a previsao de causas de
aumento e cita como exemplo o emprego de arma de fogo ou outro meio perigoso,
ou ainda, se a vitima se encontra em estado de gravidez (PRADO, 2013, p. 816).

Gambogi (2012, p. 7) ao tratar sobre o principio da proporcionalidade

diante dos crimes sexuais, tem consigo a seguinte opiniao:

Entendemos que a despropor¢cdo ocorre no momento da criagdo da Lei
12.015/09 no art. 213 e 217-A, pois que violou o direito & Isonomia e da
Igualdade material. Esta despropor¢do cabe mais ao fato de tratar
“‘igualmente” as situagdes “desiguais” e menos a unificagdo dos tipos penais
ato libidinoso e estupro.
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A autora continua seu pensamento afirmando existir sim a (des)
proporcionalidade, fundamentada no entendimento de que as condutas mais leves,
como por exemplos aquelas onde ndo ocorrem a penetragdo, ndo possuem O
mesmo grau de intensidade daquelas com violéncia fisica, consideradas
materialmente relevantes, havendo entdo uma desconsideracdo da parte do
legislador brasileiro que acabou por prever igualdade nas penas (GAMBOGI, 2012,
p.9).

Para Ribeiro (2015, p. 47) a busca da verdade real é atrapalhada pela ndo
flexibilizacdo da lei em questdo, que valoriza apenas a verdade processual,
impedindo que os julgadores possam utilizar suas habilidades para julgar cada caso
de maneira concreta.

Conforme Gambogi (2012, p. 7), a pena deve ser individualizada para
assim evitar padronizacao da sancao penal, ou seja, analise de cada caso em modo

concreto, sendo vejamos:

O Principio da Individuagdo da Pena, Art. 5°, XLVI da Constituicdo Federal
vincula-se ao principio da proporcionalidade e representa — além da
limitagdo estatal no ius puniendi — o direito constitucional do individuo de ser
condenado somente na proporcionalidade daquele fato tipico violado,
sempre ressalvada a devida previséo legal. A “pena abstrata” cominada nédo
podera passar da pessoa do condenado & “pena concreta” e “justa’. E
garantia constitucional e “proporcionalidade em sentido restrito” entre
gravidade do delito e resposta penal proporcional.

Em outros termos, para Silva (2016), ndo existe proporcionalidade entre a
gravidade da pena aplicada e gravidade dos atos libidinosos. Devendo entdo, ser
desclassificados para a contravencao penal da importunacao ofensiva ao pudor (art.
61), se praticados em publico, ou deve-se reconhecer o acometimento do principio
da insignificancia quando aferidos em local ndo publico.

Ja a corrente desfavoravel a este principio argumenta que a intencao do
legislador nessa modalidade de crime (sexuais contra criangas e dolescentes) é
exclusivamente a de proteger os presumidos vulneraveis. Tornando inviavel a
aplicacao do referido principio no crime de estupro de vulneravel, pois, sabe-se que
nestes casos as vitimas nao oferecerao nenhum tipo de resisténcia. Adotando entéo,
carater absoluto de presuncdo de vulnerabilidade da vitima, e sem nenhuma
excecao, tornar criminosa toda e qualquer conduta descrita no crime em questao

independentemente da circunstancia e da lesdo (OLIVEIRA, 2012, p. 10).
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Além de boa parte da doutrina se posicionar desfavoravel a esse principio
o Superior Tribunal de Justica também entende que ndo existe violacdo da
proporcionalidade na fixacdo de uma pena mais elevada por parte do legislador.
Haja vista que, com esta posicdo busca-se resguardar o bem juridico tutelado e
reprimir com mais severidade os delitos sexuais (TANFERRI; CACHAPUZ, 2015, p.
67).

O doutrinador Capez (2012, p. 29) € um dos autores que corroboram com
este entendimento, pois, para ele a discricionariedade do legislador em conjunto
com a politica criminal de punir com mais intensidade os crimes sexuais, ndo ofende
o principio da proporcionalidade, ja que a deve vigorar a busca pela protecdo maior
da vitima.

Sendo o Direito penal considerado como a ultima ratio, onde tem a fungéo
de enfrentar e evitar o crime e sua reiteracdo, principalmente através de medidas
preventivas, deve entdo, dentro do conflito entre a liberdade e a seguranca, buscar
sempre o equilibrio entre a vedacdo a proibicdo insuficiente e a proibicdo do
excesso, afim de somente assim, encontrar um meio-termo capaz de operacionalizar
o principio da proporcionalidade (ARRUDA, 2016, p. 74).

2.3 PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
APLICADO AO DIREITO PENAL

O principio do direito da crianga e do adolescente mais evidente é o que
trata da protecdo integral e ele encontra-se positivado tanto no artigo 227 da
Constituicdo Federal como também nos artigos 1°, 3° e 5° do Estatuto da Crianca e
do adolescente. Vale ressaltar que dentre tantas medidas previstas no Estatuto,
encontram-se descritas as puni¢cfes, para quem atentar com violéncia, crueldade,
opressao, além de negligéncia e varias outras formas de violacdo aos direitos dos
infantes e adolescentes (CUSTODIO; VERONESE, 2011, p. 36).

A Doutrina da Protecdo Integral encontrou na Constituicdo Federal de
1988 a possibilidade de realizar todas as medidas que se fizessem necessarias para
0 cuidado com as criancas e 0s adolescentes. Teve como base a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem de 1948, além de possuir como referéncia a
Declaragédo Universal dos Direitos da Crianga e a Convencao sobre o Direito da

Crianca, confirmada e aceita pela Assembléia Geral das Nacfes Unidas em 20 de
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novembro de 1989 e em seguida aprovada pelo Congresso Nacional Brasileiro no
dia 14 de setembro de 1990 (CUCCI; CUCCI, 2011, p.77).

Conforme Mendes (2006, p.10), até o ano de 1990, a visdo do Cadigo de
Menores existente naquela época, era totalmente distante da situacao vivida pelas
criancas e os adolescentes. Foi entdo que o legislador pressionado pelos Tratados
internacionais e as revolugcdes sociais que estavam acontecendo no cenario
brasileiro, editou no dia 13 de julho de 1990 o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Este Estatuto apresentou uma visdo totalmente nova, sobre o direito e o
tratamento juridico que deve ser dado as criancas e aos adolescentes. Ele
acrescentou o Estado, a familia e a comunidade na participacdo da busca por uma
vida digna a essas pessoas ainda em desenvolvimento, colocando-os como
defensores desta causa (MENDES, 2006, p. 10).

A Constituicdo Federal ao tratar da familia, dispe em seu artigo 227 que:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL, 2018a).

Um dos grandes avancos adquiridos ao longo do tempo é o da
universalizacao dos direitos das criangas, onde todas elas passaram a ser tratada de
forma igual, independente de cor, raca, religido ou condi¢cdo financeira. Fazendo
com gue acabassem as definicbes de criancas carentes ou delinquentes, em funcéo
de serem ou nao “bem nascidos” (FONTOURA, 2011, p. 26).

A Constituicdo Federal de 1988 inovou a viséo brasileira de assisténcia a
infancia e juventude, ja que ao introduzir a Doutrina da Protecao Integral de criancas
e adolescentes mudou 0 modo com que estes eram tratados, oferecendo ao mesmo
a atencdo do Estado, da familia e da sociedade, que passaram a ter em conjunto a
responsabilidade de observar o modo com que eles se desenvolvem (CUCCI;
CUCCI, 2011, p. 78).

A doutrina da protecao integral veio para substituir a antiga Doutrina da
Situacgao Irregular outrora existente no Brasil, que era resultado de uma mentalidade
privatista, onde as criangas e o0s adolescentes eram Uunica e exclusiva

responsabilidade de suas familias. O Estado somente intervinha quando acontecia
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algo grave no ambito doméstico, j& que sua participacdo servia apenas para reprimir
os problemas através de puni¢des. N&ao existia nenhuma politica publica preocupada
em prevenir 0os problemas existentes naquela época (CUCCI; CUCCI, 2011, p. 78).

Para Castanheira (2012, p. 53-58), tanto as criancas quanto o0s
adolescentes sao titulares de direito como qualquer outra pessoa, mas em
determinadas situagfes, como por exemplo, nos casos de crimes sexuais, devera
existir uma protecdo diferenciada aquela dada aos adultos. A protecdo a estes
individuos menores de 14 (catorze) anos, vinculam-se a garantia de seus direitos
fundamentais, isso sem excluir suas potencialidades e diferengas individuais.

Reza o artigo 5° do Estatuto da Crianca e do Adolescente que “nenhuma
crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer
atentado, por agdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais” (BRASIL, 2018d),
por isso é necessario que o Estado trabalhe em conjunto com as familias, evitando
gue as criancas tenham qualquer tipo de sofrimento.

Vérios principios norteiam a busca da efetivacdo da protecéo da crianca e

do adolescente, um dele é o principio da condi¢do peculiar, descrito por Fontoura

(2011, p. 32), como:

O que define o principio da condi¢cdo peculiar é o fato de a crianca e o
adolescente ser configurado como um ser humano em fase de
desenvolvimento, de formacao fisica e bioldgica e, em constru¢do de sua
personalidade. O critério optado pelo legislador foi 0 da idade. Considera-se
crianga até 12 anos incompletos, e adolescentes a partir de 12 anos até 18
anos incompletos. Durante as legislacdes vigentes anteriormente nem
sempre foi utilizado esse critério, como o Coédigo Criminal do Império do
Brasil, que atribuia responsabilidade penal aos menores de catorze anos e
maiores de nove anos, quando comprovado o seu discernimento.

Conforme o entendimento de Spizzirri (2008, p. 176) um dos principais
objetivos do direito penal de protecdo a crianca e ao adolescente é robustecer o
Direito a infancia e a juventude com o Direito Criminal conjugando providéncias
juridicas nas é&reas criminais, civeis e administrativas. Para ele as criangcas possuem
uma linguagem verbal e gestos proprios, 0 que requer maior grau de especializacgéo,
que resulta na viabilidade de um melhor acompanhamento em diversos 6rgaos,

como por exemplo, uma Delegacia de Policia propria para criancas e adolescentes.



23

Seguindo seu raciocinio, um dos grandes problemas enfrentados € que os
criminosos se aproveitam da condicdo da pessoa em desenvolvimento para a pratica
do delito. Conseguindo assim, uma maneira mais facil de ocultar sua conduta e
dificultar a investigacdo dos 6rgdos responsaveis. Enfatizando entdo que néo se
deve pairar na sociedade a sensacéo de impunidade, devendo os casos noticiados,
serem investigados a fundo (SPIZZIRRI, 2008, p. 178).

Nas palavras de Carmo (2012, p. 5):

Vale registrar que qualquer omissdo ou inércia inconstitucional na esfera
legislativa, seja por parte do Poder Executivo, seja do Poder Legislativo, no
referente a protecéo dos direitos fundamentais de criangas e adolescentes,
podem ser levadas ao Poder Judiciario através dos instrumentos de controle
da constitucionalidade, previstos na Constituicido de 1988, notadamente a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental.

Apesar dos menores possuirem todos esses direitos descritos, tanto na
Constituicdo quanto no Estatuto, a protecdo integral ndo tem sido efetiva. As
dificuldades na aplicacdo dos principios residem na falta de estrutura e ma
interpretacéo da legislacdo, restando o Poder Judiciario como ultimo recurso para a
busca desta efetivacdo, no entanto até ele sofre com falta de estrutura, provocada
pela morosidade nos processos e na precariedade no cumprimento de medidas
judiciais (FONTOURA, 2011, p. 5).
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3 CONCEITOS E DIFERENCAS ENTRE CRIMES E CONTRAVENCOES PENAIS

Os crimes e as contravencdes sao espécies de infracbes penais, e para
melhor compreender as diferengcas e semelhancas entre esses dois institutos é
necessario entender o conceito dado a cada um deles pelo legislador. E
imprescindivel, ainda buscar o entendimento doutrinario para uma melhor

compreensao, ja que a diferenca entre eles ndo é tdo grande como se supde.

3.1 CRIMES E CONTRAVENCOES PENAIS DE ACORDO COM A DOUTRINA
BRASILEIRA

As infracdes penais costumam ser classificadas pela legislacdo de acordo
com a sua gravidade, e, além disso, sdo divididas em dois sistemas conhecidos
como bipartido e tripartido, onde no primeiro elas séo classificadas como crimes ou
delitos e as contravencfes e na segunda como crimes, delitos e contravencoes
(PRADO; CARVALHO; CARVALHO M. 2014, p. 208).

O sistema Tripartido consegue permitir uma maior diferenciagdo das
infracbes, é atualmente adotado pelo Cdédigo Penal Francés, assim como outros
paises. Para eles os delitos violam direitos de origem do contrato social/propriedade,
os crimes lesam direitos naturais, como por exemplo, a vida, enquanto as
contravengfes infringem o regulamento de policia (PRADO; CARVALHO;
CARVALHO M. 2014, p. 208).

O Direito Penal Brasileiro adotou a divisdo bipartida das infracdes penais,
ou seja, crime ou delito e contravencdes, que possuem diferenca apenas na
gravidade da pena. Sendo para os crimes ou delitos as penas privativas de
liberdade, restritivas de direito e de multa conforme preceitua o artigo 32 do Cdadigo
Penal, enquanto para as contravencdes tem-se prisdo simples e multa (art. 5°, Dec.
Lei 3.688/41) (PRADO; CARVALHO; CARVALHO M. 2014, p. 209).

Segundo Jesus (2013, p. 194), ndo existe diferenca, entre esses dois
tipos de infracdo penal, visto que, o legislador diante da necessidade da prevencéo
social, pode interpretar o mesmo fato tanto como crime ou como contravencao.

Greco (2014, p. 145), possui 0 mesmo entendimento:
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Na verdade, ndo ha diferenca substancial entre contravencdo e crime. O
critério de escolha dos bens que devem ser protegidos pelo Direito Penal é
politico, da mesma forma que é politica a rotulacdo da conduta como
contravencional ou criminosa. O que hoje é considerado crime amanha
podera vir a tornar-se contravencdo ou vice-versa. [...] Podemos apontar, no
entanto, algumas diferencas trazidas pela lei, a exemplo do fato de que nao
se pune a tentativa de contravencéo penal (LCP, art. 4°).

E importante ressaltar que a competéncia das contravencdes penais,
pertence aos Juizados Especiais Criminais, de acordo com os artigos 60 e 61 da lei
9.099/95 (RABESCHINI, 2014).

3.2 TIPO PENAL QUE PUNE A VIOLENCIA SEXUAL PREVISTO NO CODIGO
PENAL

Imprescindivel se faz, em primeiro momento, antes mesmo de especificar
0S crimes que punem a violéncia sexual contra as criangas, e que estdo positivados
no Caodigo Penal, explicar que no dia 07 de agosto de 2009 foi sancionada a lei
12.015, lei esta que foi responsavel por significativas mudancas no ordenamento
juridico e que h& muito tempo ja vinha sendo reivindicada pela doutrina (GRECO,
2014, p. 465).

Além do anseio dos doutrinadores pelo fim das controvérsias que
permeavam 0s tipos penais que puniam a violéncia sexual, a preocupacao
internacional em combater a exploracdo sexual de criancas e adolescentes
impulsionou o Congresso Nacional a desenvolver uma Comissdo Parlamentar Mista
de Inquérito — CPMI, e em agosto de 2004, elaborou a PL 253/04 que se tornou a
Lei n°. 12.015/09 (PAIM, 2016, p. 26).

O clima da época refletia a enorme preocupacdo com a violéncia sexual,
em especial contra aguela cometida contra criancas e adolescentes, o que fez com
gue a nova lei viesse para tratar esses crimes com uma maior severidade. Contudo,
alguns doutrinadores mostraram descontentamento com as inovagdes da lei, por
acreditarem que a literalidade de alguns dispositivos teria como consequéncia, uma
impunidade maior (PAIM, 2016, p. 26).

Na opinidao de Pupo (2010), a intencdo do legislador foi de punir com
mais severidade os crimes contra a dignidade sexual, mas as mudancas trazidas

pela Lei 12.015/2009 se mostram mais benéfica ao reu.
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Na legislacdo anterior o estupro estava descrito no titulo VI que tratava
dos crimes contra os costumes, encontrado no capitulo | que falava Dos crimes
contra a liberdade sexual, onde no art. 213 do CP, continha em sua redacéo a pena
de reclusdo de seis a dez anos para aquele que constrangesse uma mulher a
conjuncgdo carnal, mediante violéncia ou grave ameaca (OLIVEIRA; RODRIGUES,
2011).

Neste sentido, afirmam Oliveira e Rodrigues (2011):

Neste contexto explicitava-se que somente a mulher podia ser a vitima
desse crime — sujeito passivo - enquanto que o homem seria o autor
delituoso - sujeito ativo - configurando o crime de estupro quando o homem
usando da violéncia ou grave ameaca praticando a conjuncao carnal sem o
consentimento da vitima.

Existia ainda o crime de atentado violento ao pudor previsto no artigo 214
do CP, que também punia com reclusdo de seis a dez anos, quem mediante grave
ameaca ou Vvioléncia constrangesse alguém a praticar qualquer ato libidinoso
diferente da conjuncéo carnal. Os dois crimes eram qualificados quando resultavam
em lesdo corporal de natureza grave, onde as penas variavam entre oito e doze
anos de reclusao e de doze a vinte cinco anos se o fato resultasse em morte. Com a
reforma a conduta prevista neste artigo ndo foi descriminalizada, apenas foi
transferida para o tipo penal do estupro (PAIM, 2016, p. 27).

Na opinido de Estefam (2013, p.155-156), esta lei revolucionou o modo de
tratar os delitos sexuais, pois, ao incorporar em um so6 artigo duas condutas tipicas
diferentes, o legislador fundiu os delitos e ampliou a incidéncia do artigo 213 do CP.

Quando o legislador colocou no mesmo artigo o estupro e o atentado
violento ao pudor, visando aumentar a protecdo do tipo penal, acabou por dificultar o
modo com que o julgador devera decidir. O julgador terda a dificil missdo de definir
quais atos devem ter elevagcdo na pena. Tudo isto porgue o tipo penal ndo define a
diferenca entre aqueles atos, fazendo com as condutas com menor reprovagao
sejam punidos com o mesmo rigor daqueles de ferem de forma gravissima o bem
juridico em tutela (TANFERRI; CACHAPUZ, 2015, p.53).

Ha que se considerar que no modelo antigo do Cédigo Penal o estupro e
o atentado violento ao pudor eram tidos como dois crimes diversos e que por isso,
era unissono o entendimento de que quem praticasse no mesmo contexto e com a

mesma pessoa as duas condutas resultariam em concurso material de crimes. A
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unido dos dois crimes em um sO tipo penal gerou desentendimentos tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, diante da classificacdo do tipo estupro como
cumulativo ou misto alternativo (PAIM, 2016, p. 31).

Segundo Greco (2014, p. 493) as modificacbes na lei vieram para
beneficiar o agente, pois, se o0 mesmo durante a violéncia sexual, além de
penetracdo vaginal também fizer sexo anal com a vitima, praticard um crime unico,
ja que os comportamentos estdo previstos em um unico tipo penal, afastando a
possibilidade de concurso de crimes.

Pupo (2010) nos diz que as mudancas advindas com a referida lei em
2009, passaram a confundir os doutrinadores, ja que na nova redacao no artigo 213
do CP, o crime de estupro seria de tipo misto alternativo, cumulativo, ou apenas sé
com um unico ndcleo.

Com isso, surgiram Vvarias correntes, a primeira delas afirma que a
estrutura do estupro € formada por dois nucleos, ou seja, quaisquer das duas acdes
gue fossem praticadas ja configurariam o crime, possibilitando se for o caso o crime
continuado. Para a segunda corrente, haveria entdo a unido impropria de mais de
um delito no mesmo artigo, o que impediria a configuracdo do crime continuado. A
terceira e Ultima corrente afirma que neste caso, sO existe uma Unica conduta,
mesmo que o agressor faca mais de uma delas (PUPO, 2010).

O Supremo Tribunal Federal, nos Habeas Corpus de n° 86.110 e n°
99.295, ambos de S&o Paulo, por unanimidade dos votos da Segunda turma, foram
0S primeiros a se manifestarem sobre o impasse da classificagcdo do crime de
estupro, previsto no artigo 213 do Codigo Penal, e decidiram que este configura uma
Gnica conduta (PUPO, 2010).

Estefam (2013, p. 255) ao analisar as mudancas trazidas pela lei
12.015/2009 constatou que a conduta nuclear do estupro continuou sendo o
constrangimento, o sujeito passivo que até entdo era somente a mulher, passou a
ser qualguer pessoa, menos 0s vulneraveis que se encaixam no artigo 217-A do CP.

A natureza do ato deixou de ser a conjuncdo carnal e passou a ser
qualquer ato libidinoso e, por fim, as penas de reclusdo mantiveram-se as mesmas,
mudando apenas nos casos de morte, onde antes da lei eram de doze a vinte cinco
anos e agora sao de doze a trinta anos (ESTEFAM, 2013, p. 255).

Cabe ainda ressaltar que todos os crimes previstos nos capitulos | ao Il

do Titulo VI da Parte Especial do cédigo Penal como regra geral eram de acéo penal
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privada. Foi entdo, que a alteracdo trazida pela lei n° 12.015/2009 fez com que a
acdo penal viesse a ser publica condicionada a representacdo, sendo
incondicionada se a vitima for menor de 18 anos ou pessoa vulneravel. O que
segundo alguns doutrinadores trouxeram mais protecdo as pessoas vitimas de
crimes sexuais, ja que seu siléncio ndo mais impede a prestacao jurisdicional (PAIM,
2016, p. 33).

Greco (2014, p. 481) ainda ressalta a aplicagdo da sumula n°® 608 do
Supremo Tribunal Federal, que diz: “no crime de estupro, praticado mediante
violéncia real, a acdo penal € publica incondicionada”, e, por conta da redacao do
artigo 234-B do Cdédigo Penal, os crimes contra a dignidade sexual, correm em
segredo de justica.

Jesus (2013, p. 121) leciona que a referida lei, ainda trouxe mudanca na
denominagdo do Titulo VI deixando de ser nomeado como crimes contra 0s
costumes para crimes contra a dignidade sexual, assim como, a inclusao do Capitulo
Il que introduziu e passou a regular os delitos contra os vulneraveis.

A lei 12.015 de 2009 trouxe consigo mais mudancas ao Codigo Penal,
além das que ja foram mencionadas anteriormente, pois, ainda no Titulo VI o
Capitulo 11, antes intitulado como Da seducdo e corrupcdo de menores passou a
chamar-se Dos crimes sexuais contra o vulneravel. Nele encontram-se 0s seguintes
crimes: no artigo 217-A o estupro de vulneravel, corrupcdo de menores no artigo
218, satisfacdo da lascivia mediante a presenca de crianca ou adolescente no artigo
218-A, e por fim favorecimento a prostituicdo ou outra forma de exploracao sexual de
vulneravel disposto no artigo 218-B (JESUS, 2013, p. 155).

Para Estefam (2013, p. 166), essa mudanca veio da necessidade de
separacao entre os crimes contra a liberdade sexual e 0s crimes sexuais contra
menores, ja que entre eles existe uma grande distin¢gdo, o que justifica 0 motivo para
serem tratados em capitulos diferentes. Isto, porque, 0s crimes de estupro, violéncia
sexual mediante fraude, assédio sexual, dispostos respectivamente nos artigos 213,
215 e 216-A do Cdbdigo Penal firmam-se na falta de consensualidade no ato
praticado.

Enquanto os crimes sexuais praticados com menores de 14 anos, néao
exigem o manifesto dissenso da vitima, pois, a questéo principal é protegé-las contra
a precocidade na vida sexual, para que crescam de maneira equilibrada e saudavel
diante desses aspectos (ESTEFAM, 2013, p. 166).
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O abuso sexual contra menores estava positivado no artigo 224 do
Cdbdigo Penal como causa de aumento de pena e era comumente conhecido como o
crime de presuncdo de violéncia que protegia a vitima ndo maior de 14 anos,
alienada ou débil mental e quem o violentasse deveria conhecer dessa condi¢cao
sendo que a vitima ndo podia resistir a ofensa (ESTEFAM, 2013, p.167).

Aqui no Brasil, o Cbédigo de 1890 foi a primeira legislacdo a prever a
presuncao de violéncia, e em seu artigo 272 previa que a violéncia era ficta caso o
ato sexual ocorresse contra quem era menor de dezesseis anos de idade. Ja o
Cddigo de 1940 manteve a designacao de da presuncdo, porém diminuiu a idade
para 14 anos completos, além de incluir a vitima débil mental ou aquela que por
qgualquer motivo ndo podia oferecer resisténcia (PRADO, 2013, p. 846).

Com a mudanca da lei em 2009 o legislador substituiu a conhecida
violéncia ficta ou indutiva que existia na figura do revogado artigo 224 do Cédigo
Penal e trouxe a designacdo de vitimas vulneraveis. Sao elas, os menores de 14
anos, valendo a idade que o sujeito passivo possui no tempo da conduta, e, ainda,
as pessoas que por enfermidade ou alguma deficiéncia mental, ndo possuem o
discernimento para poder praticar o ato, ou ainda aquelas pessoas que por qualquer
outra causa nao conseguem oferecer resisténcia, conforme dispde o0 caput e 0
paragrafo Unico do artigo 217-A do Cdodigo Penal (JESUS, 2013, p. 156).

Gambogi (2012, p. 10) explica que “vulneravel é o individuo incapaz de
externar seu consentimento racional e seguro de forma plena, na protecéo juridico-
penal da Dignidade Sexual — o objeto da ampliacdo da tutela estatal”.

O bem juridicamente protegido pelo artigo 217-A passou a ser a liberdade
de dispor sobre o préprio corpo como também a dignidade sexual, e com as
mudancas em 2009, veio a tutelar ainda, o desenvolvimento sexual, sendo a crian¢a
menor de 12 anos o bem material do delito, além do adolescente menor de 14 anos
e a vitima com enfermidade ou deficiéncia mental ou aqueles que nado possam
oferecer resisténcia (GRECO, 2014, p. 547).

Os autores Prado, Carvalho e Carvalho M. (2014, p. 1049) em seus
ensinamentos afirmam que a consumacao desses delitos acontece com a copula
carnal, ou seja, quando o pénis € introduzido na vagina, mesmo que seja
parcialmente, ou ainda quando acontece qualquer ato libidinoso, como por exemplo,

sexo oral ou coito anal.
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A redacao do artigo 217-A nos informa que a pena para qguem comete o
estupro de vulneravel é de reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos, e nos paragrafos
3° e 4° prevé as modalidades qualificadas, sendo elas, o caso onde a conduta do
agente resulte em lesédo corporal grave a pena sera de recluséo, de 10 (dez) a 20
(vinte) anos, e por fim, se a conduta resultar na morte da vitima a pena sera de
reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos de prisao, nota-se que este novo tipo penal
buscou punir com mais rigor o comportamento dos agentes contra as vitimas
vulneraveis (GRECO, 2014, p. 539-542).

Neste delito o legislador ndo exige que o agressor use a violéncia ou
grave ameaca, € somente necessario que aconteca a conjuncédo carnal ou algum ato
libidinoso para que o crime ja esteja consumado, Greco (2014, p. 503), entende que
nao € sequer necessario o contato fisico para que o delito se consuma, citando
como exemplo os casos onde o0 agressor, obriga a vitima a se masturbar.

Ao longo dos anos a doutrina e a jurisprudéncia debateram
constantemente por ndo existir um consenso quanto a presuncao de violéncia, uns
diziam ser absoluta enquanto para outros era tida como relativa. Muitas decisfes de
tribunais ao debaterem com menores de 14 (catorze) anos ja prostituidos afastavam
a presuncao e absolviam o réu, tendo como presuncéo relativa. Com a advinda da
lei 12.015/2009, ao substituirem o termo presuncao de violéncia por vulnerabilidade,
presumiu-se que esse dissenso findara, mas para Nucci (2014, p.938) a discussao
nao foi sepultada.

Para Greco (2014, p. 540), o delito de estupro de vulneravel trazido pela
Lei 12.015/2009, veio sim para identificar a situacdo de vulnerabilidade dos
menores, e acabar de vez com a discussdo sobre o comportamento da vitima ou seu
relacionamento familiar ou ainda sua vida social, ndo podendo mais os Tribunais
entender de outra forma, sendo a de reconhecer que a presuncao de violéncia neste
caso é absoluta.

Diante de todo esse embaraco, foi que no dia 06 de novembro de 2017 o

STJ publicou a simula de nimero 593 com a seguinte redacao:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjun¢éo carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual
anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente (BRASIL,
2018n).
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O estupro, em todas suas modalidades, foi inserido no elenco das
infragBes penais hediondas através da Lei n°® 8.072/90 no inciso V do artigo 1°, e a
lei 12.015/09 em 07 de agosto de 2009 inseriu no artigo 1° o inciso VI, incluindo
também nesse rol o Estupro de vulneravel (217-A, caput e seus paragrafos)
(GRECO, 2014, p. 500).

Em 17 de maio do ano de 2012, a Lei 12.650, alterou o artigo 111 do
Caodigo Penal no que diz respeito a prescricdo, pois antes que a sentenca penal
transite em julgado, nos crimes sexuais contra criancas e adolescentes, esta
somente comecara a correr a partir do momento em que a vitima complete 18
(dezoito) anos de idade, com excecéo se nesse tempo ja tiver proposta a acao penal
(GRECO, 2014, p. 512).

O autor ainda destaca em seus ensinamentos a questao da pedofilia, haja
vista 0 cddigo Penal ndo ter usado esse termo, sabe-se ser este 0 comportamento
de quem mantém relacdes sexuais com criangas, tipico exemplo de quem comete 0
estupro de vulneravel. A internet é o principal meio com que os agentes usam para
atrair suas vitimas (GRECO, 2014, p. 512).

3.3 CLASSIFICACAO DOUTRINARIA PARA ATO LIBIDINOSO

Quanto ao estudo de atos libidinosos, a doutrina ndo é pacifica, ha que se
observar que o tema carrega diversas divergéncias entre os estudiosos, mas antes
de qualquer explanacdo nos cabe identificar o conceito que alguns doutrinadores
nos trazem.

“A conjuncéo carnal é de simples constatacdo, todavia, o ato libidinoso
abrange grande variedade de condutas que, nem sempre, na pratica, sado faceis de
identificar” (TANFERRI; CACHAPUZ, 2015, p. 6).

Para Nucci (2014, p. 643) o ato libidinoso:

E a acdo que da ao autor prazer e satisfacio sexual. Trata-se de expressio
de maxima abrangéncia, envolvendo desde a conjuncao carnal, passando-
se pela relagédo sexual até atingir qualquer tipo de ato tendente a satisfazer
a volupia do agente. Ex.: caricias corporais, beijos sensuais, entre outros.
Vé-se que o tipo penal envolveu toda forma de ato sexual possivel de
transmitir doencas.



32

Além de conceitud-lo, o autor traz como exemplos “[...] sexo oral ou anal,
0 toque em partes intimas, a masturbacado, o beijo lascivo, a introducdo na vagina
dos dedos ou de outros objetos, dentre outros” (NUCCI, 2014, p. 918). Excluindo
dessa relacdo beijos breves dados no rosto ou nos labios, conhecidos como
“selinhos”.

Existe ainda a opinido de que o ato libidinoso se subdivide o tipo objetivo

e tipo subijetivo, leia-se:

O tipo objetivo da conduta tem como nucleo o “constrangimento” (forgar,
compelir, obrigar), visando a conduta diversa da conjunc¢édo carnal. Inclui: o
beijo lascivo até a penetragéo (por qualquer via do corpo fisico da vitima),
menos a cépula vaginica, elemento da conduta estupro. O tipo subjetivo é o
“dolo” atual — no momento em que ocorre a agdo — de agir com o fim de
praticar outro ato libidinoso diferente da conjuncédo carnal (GAMBOGI, 2012,
p.12).

Conforme leciona Greco (2014, p. 467) “Na expressao outro ato libidinoso
estd contido todos os atos de natureza sexual, que ndo a conjuncao carnal, que
tenham por finalidade satisfazer a libido do agente”. Para Masson (2015, p. 132) o
conceito € considerado notoriamente dilatado abrangendo toda a relagdo sexual,
porém, nao fica limitado somente a ela.

Ainda segundo Greco (2014, p. 467) sdo duas as finalidades do
constrangimento dirigido a pessoa vitima de violéncia sexual, a primeira remete a
uma conduta ativa, quando o agressor obriga a vitima a atuar sobre o seu préprio
corpo, ou ho corpo do agente, ou ainda no corpo de um terceiro enquanto o segundo
comportamento € de modo passivo, onde a vitima constrangida permite que o
agente ou um terceiro pratique o ato libidinoso em seu corpo.

E o caso de Greco (2014, p. 503) que entende nio ser o caso de
considerar um beijo lascivo como estupro de vulneravel, pois para ele pior que seja o
beijo, ndo se pode condenar alguém a cumprir uma pena minima de 8 (oito) anos de
reclusdo, com a mesma gravidade com que € punido um homicida.

Para o STJ ndo € possivel a aplicacao de tentativa para o ato libidinoso, o
Tribunal j& tinha esse entendimento antes da reforma da lei 12.015/2009 e a
manteve € o que afirma Gambogi (2012, p. 24). Inclusive, como ja visto
anteriormente, recentemente sumulou o entendimento de que nem mesmo se faz

necessario ocorrer o contato fisico.
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3.4 AS CONTRAVENCOES PENAIS QUE PUNEM A VIOLENCIA SEXUAL

O artigo 61 da Lei das Contravencbes Penais tem a seguinte redacéao:
“Importunar alguém, em lugar publico ou acessivel ao publico, de modo ofensivo ao
pudor: Pena — multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis” (BRASIL, 2018c). E
de costume aplicar esta infragcdo a aqueles casos em que 0 agente pratica em
determinada vitima um ato libidinoso de menor importancia (GRECO, 2014, p. 504).

Como ja referido acima, a pena prevista para a contravencao penal do art.
61 do Decreto-Lei 3.688/41, determina apenas uma multa para o agente que pratica
as acoes dessa infracdo. Sabe-se que as multas nestes casos prescrevem em 2
(dois) anos, e 0s processos que envolvem crimes contra a dignidade sexual
costumam ter uma longa duracdo devido a sua complexidade. Concluindo-se que
até o findar da instrucéo processual e uma possivel desclassificacdo, é bem possivel
que aconteca a extingdo da punibilidade do agente infrator (TANFERRI;
CACHAPUZ, 2015, p. 63).

A situacdo se repete com a contravencao do art. 65 do Decreto Lei n. °
3.688/41, a saber: “Art. 65. Molestar alguém ou perturbar lhe a tranquilidade, por
acinte ou por motivo reprovavel: Pena — prisdo simples, de quinze dias a dois meses,
ou multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis” (BRASIL, 2018c).

Mesmo o tipo penal ndo exigindo que, para a ocorréncia da perturbacdo
da tranquilidade a infracdo ocorra em um local publico, ele determina uma pena
baixa para o agressor que praticar esta conduta. Assim, punicdo branda ou a
omissao dela, desprotege o bem juridico da vitima, lembrando que na maioria dos
casos, ele é alguém que frequenta o mesmo circulo familiar da vitima, fazendo com
gue ele se sinta a vontade para reiterar a pratica delituosa, deixando a pena
descaracterizada de seu teor preventivo (TANFERRI; CACHAPUZ, 2015, p. 63).

Assim, por se serem infragdes de cunho menor, declinam sua
competéncia aos Juizados Especiais Criminais, onde os agentes, ao invés de prisao
poderdo beneficiar-se de uma transagéo penal, conforme o artigo 76 da Lei n.
9099/95 ou ainda de suspensédo condicional do processo, conforme leciona o artigo
89 da supracitada lei. Ademais, mesmo que nao gozem dessas medidas
despenalizadas, e sejam condenados com penas privativas de liberdade, essas

podem ser trocadas por outras penas restritivas de direito caso para eles estejam
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presentes todos 0s requisitos exigidos pelo artigo 44 do Cdodigo Penal (SILVA,
2016).
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4 ABUSO SEXUAL INFANTIL: DADOS DA VIOLENCIA SEXUAL NO BRASIL,
ANALISE DOS PROJETOS DE LEI QUE VISAM MUDANCAS EM RELACAO AO
ESTUPRO DE VULNERAVEIS E ANALISE JURISPRUDENCIAL NO TJRS, TJSC
E STJ

Conforme Habigzang et. al. (2008, p. 286) o abuso sexual possui um
contexto que abrange desde palavras com conteudo sexual até a pratica do ato por

completo, e o define como:

[...] todo ato ou jogo sexual, relagdo heterossexual ou homossexual, que
parte de um agente que esteja em estdgio de desenvolvimento mais
adiantado e/ou de mais poder que a crian¢a ou adolescente vitimizado. Tem
por finalidade estimuld-la sexualmente ou utiliz4-la para obter prazer sexual.
Estas praticas eroticas e sexuais s80 impostas as criancas ou aos
adolescentes, em geral, por meio de violéncia fisica, ameacas ou indugéo
de sua vontade. Variam desde atos em que nado existe contato fisico
(toques, comentarios e elogios com conteldo sexual sedutor, assédio,
voyeurismo, exibicionismo), aos diferentes tipos de atos com contato fisico
sem penetracdo (sexo oral, intercurso interfemural) ou com penetracdo
(digital, com objetos, intercurso genital ou anal). Engloba, ainda, a situacéo
de exploracdo sexual, visando ao lucro, como o envolvimento em
prostituicdo e a pornografia.

O abuso sexual em criancas traz consigo sérias consequéncias no
desenvolvimento emocional, cognitivo e comportamental, definidos em varios graus,
gue variam de pequenos efeitos a transtornos psicopatologicos de alta gravidade
(HABIGZANG ET. AL., 2008, p. 286).

4.1 DADOS DA VIOLENCIA SEXUAL NO BRASIL

O Departamento de Analise de Situacdo de Saude (Dasis), da Secretaria
de Vigilancia em Saude (SVS), do Ministério da Saude (MS), produziram um estudo
sobre o estupro no Brasil, baseados nos dados do Sistema de Informacdo de
Agravos de Notificagédo (Sinan), (CERQUEIRA; COELHO; FERREIRA, 2017, p.9).

Os dados levantados tracam o0s aspectos da Vvioléncia sexual
compreendidos entre os anos de 2011 e 2014, o SINAN em 2014 registrou 0 namero
de 20.085 casos de estupros, enquanto os dados da seguranca publica registraram

0 numero de 47.646, a diferenca se da porque o SINAN registra o0 nimero de vitimas
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que vao até as clinicas de saude, enquanto os érgaos publicos registram o numero
de crimes (CERQUEIRA; COELHO; FERREIRA, 2017, p. 15).
As estatisticas procuraram identificar o perfil das vitimas brasileiras, e

chegou a seguintes conclusoes:

Segundo os dados do Sinan, em 2014, os homens foram 0s agressores em
94,1% dos casos de estupro, ao passo que as mulheres foram as
perpetradoras em 3,3% dos casos. [...], entre 2011 e 2014, elevou-se a
proporcdo dos casos de estupro envolvendo mais de um agressor, que
passou de 13,0% para 15,8%. [...] houve uma grande estabilidade na
proporcdo de casos de estupro, segundo a idade da vitima, em que cerca
de 70% das violéncias acometeram criancas e adolescentes. (CERQUEIRA,;
COELHO; FERREIRA, 2017, p.17).

Quando se trata do vinculo existente entre as vitimas e os autores. As
pesquisas indicam que 40,0% dos estupradores das criangcas sdo pessoas que
participam do circulo familiar como, por exemplo, os pais, padrastos, tios, irmaos e
avos. Dos 20.085 casos de estupros, 12.676, eram pessoas da familia ou algum
conhecido, sendo que a maior parte delas sofreram o0s abusos repetidas vezes
(CERQUEIRA; COELHO; FERREIRA, 2017, p. 21).

As vitimas do estupro consequentemente apresentam quadros de
estresse pos-traumatico (23,3%), assim como, transtorno de comportamento (11,4%)
e algumas acabam engravidando (7,1), sem deixar de citar que as criancas possuem
duas vezes mais chances de contrair Doencas Sexualmente Transmissiveis (DST)
(CERQUEIRA; COELHO, 2014, p. 19-21).

A dificuldade em averiguar ou punir certos casos de abusos, além de
outros tantos motivos, encontra-se na atitude dos agressores que diante da falta de
provas concretas se colocam como vitimas de caltnia e fazem com que creiam que
as criangas sao mentirosas. Essas atitudes refletem na decisdo dos pais, tanto
daqueles que nao sabem lidar com a situagdo, quanto com aqueles que nao
dispdem de informacdes sobre o assunto, assim, eles acabam por abandonar o

processo e até mesmo 0s acompanhamentos psicologicos (OLIVEIRA, 2014, p. 75).
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4.2 ANALISE DOS PROJETOS DE LEI QUE VERSAM OS CRIMES CONTRA A
DIGNIDADE SEXUAL

E sabido que os magistrados, quando estdo diante da busca por uma
solucdo para a desproporcionalidade da sancao aplicavel ao crime de estupro e/ou
estupro de vulneravel, auxiliam-se dos principios aqui estudados, mas deve-se levar
em conta que eles ndo séo a solucdo, ja que o legislador fica atrelado nos limites
minimo e maximo previstos na abstracdo das penas (TANFERRI; CACHAPUZ,
2015, p. 59-60).

Em bastantes casos o delito de estupro chega a ser mais censuravel do
gue o homicidio, a questdo principal gira em torno dos atos libidinoso diverso da
conjuncdo carnal, para alguns doutrinadores é inaceitavel comparar tais condutas, ja
que tirar a vida de alguém € o bem juridico com maior protecdo ordenamento juridico
brasileiro (TANFERRI; CACHAPUZ, 2015, p.60).

Mesmo com a reforma na lei, restou uma lacuna legislativa, ou seja,
inexiste uma lei intermediaria para punir esses delitos que inicialmente ndo se
enquadram em nenhum outro tipo penal previsto. Diante deste engessamento da
norma penal, os juizes decididos a equilibrar a desproporcionalidade existente,
passam, dentro das limitagOes legais, a usar alternativas, como por exemplo, a
desclassificacdo do crime de estupro/estupro de vulneravel para a contravencédo
penal de importunacdo ofensiva ao pudor, ou até mesmo para a contravencao de
perturbacao da tranquilidade (TANFERRI; CACHAPUZ, 2015, p. 60).

Silva (2016) Entende que poderia ser criado um tipo penal de ac&o penal
publica condicionada a representacdo do ofendido, dentro do capitulo de crimes
contra a honra, que contemplasse um contato intimo néo tolerado, caso nao resulte
em crime mais grave, com a razoabilidade de uma pena prevendo de 1 (um) a 4
(quatro) anos, inserindo com si causa de aumento, se 0 constrangimento ocorrer em

um local publico a vitima for crianca.

4.2.1 Projeto de Lei do Senado n° 656 de 2011

O projeto de lei de nimero 656 do ano de 2011, de autoria da Senadora

Marta Suplicy tem o escopo de dar uma nova redacao ao artigo 213 e acrescenta o
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artigo 213-A ao Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cdédigo Penal
(TANFERRI; CACHAPUZ, 2015, p. 68), vejamos:

O Congresso Nacional decreta: Art. 1° O art. 213 do Decreto-Lei n°® 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, passa a vigorar com a seguinte
redacéo: “Estupro Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameaca, a sofrer ou a praticar, consigo ou com outrem, conjuncao
carnal, coito anal ou felacdo. (NR) Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez)
10, ettt iieesii.eesesssesssssessssssssssssssssssssssssssssessssssssssessssssssssissresseeeeares "
Art. 2° Acrescente-se o sequinte art. 213-A ao Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Codigo Penal: “Atentado violento ao pudor Art. 213-A.
Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a sofrer ou a
praticar, consigo ou com outrem, ato libidinoso. Pena - reclusdo, de 2 (dois)
a 6 (seis) anos.” Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo
(BRASIL, 2018h, grifo nosso).

A senadora justifica o projeto dizendo que as mudangas advindas no
Cdédigo penal através da Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009, possuiam a
intencdo de impor rigor a punicdo dos crimes contra a liberdade/dignidade sexual,
com énfase aos cometidos em desfavor dos menores e vulneraveis. Antes da
chegada dessa Lei o crime de atentado violento ao pudor tipificava somente a
pratica de atos libidinosos comparados a conjuncéo carnal, citando como exemplo o
coito anal, restando os outros atos libidinosos como contravencdes penais (BRASIL,
2018h).

A juncédo do crime de atentado violento ao pudor com o crime de estupro
visou evitar que estes outros atos libidinosos, diferentes da conjunc¢éo carnal, fossem
considerados contravencao penal. Porém, na opinido da senadora Marta Suplicy,
essa miscigenacao produziu um efeito contrario, aumentando a impunidade para
estas condutas, pois, o0 magistrado, quando se depara com estes casos, diante do
principio da proporcionalidade, tem uma maior tendéncia a ndo aplicar ao caso a
pena do crime de estupro/estupro de vulneravel, e na falta de um tipo penal mais
brando, como por exemplo, o antigo crime de atentado violento ao pudor, ele acaba
por aplicar as penas previstas na Lei das Contravengdes Penais (BRASIL, 2018h).

Assim, conclui sua justificativa dizendo:

[...] o presente projeto pretende promover o desmembramento do tipo penal
“estupro”, e a decorrente restituicdo do tipo penal ‘atentado violento ao
pudor’, com modificacdes frente ao texto anterior a 2009. Com efeito, o
presente projeto de lei propde que todos os atos forcados de conjuncgéo
carnal ou analogos — que antes de 2009 eram tratados como atentado
violento ao pudor - sejam considerados “estupro”, e que os atos libidinosos
ndo analogos a conjuncdo carnal — que antes de 2009 eram tratados como
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contravencdo penal — sejam considerados “atentado violento ao pudor”
(BRASIL, 2018h, p.01).

O projeto em questdo foi aprovado pela Subcomissdo Permanente de
Seguranca Publica e logo ap6s encaminhado para a Comissao de Constituicdo e
Justica no ano de 2012, onde houve uma solicitacdo que esta matéria fosse
anexada ao PLS n° 236, de 2012, ou seja, ao projeto do Novo Codigo Penal. Em 14
de julho de 2016, foi entdo anexado ao referido projeto, que tem como relator o
senador Antonio Anastasia, que pediu e teve aprovadas varias audiéncias publicas
para tratar das novas mudancas propostas (BRASIL, 2018h).

4.2.2 Projeto de lei n°® 5452 de 2016

O projeto de Lei de n°® 5452 foi apresentado no dia 01 de junho de 2016
pela Senadora Vanessa Grazziotin, que trazia consigo a proposta de acrescentar os
artigos 218-C e 225-A ao Cddigo Penal buscando tornar crime a divulgacdo de
qualquer cena de estupro, bem como prever causa de aumento de pena para o
crime de estupro caso fosse cometido por mais de duas pessoas (BRASIL, 2018i).

A origem deste projeto veio do Projeto de Lei do Senado n° 618, de 2015
que visava acrescentar o artigo 225-A ao Cadigo Penal, apenas prevendo causa de
aumento de pena para o crime de estupro cometido por duas ou mais pessoas, apos
algumas emendas e aprovada a redacdo final foi entdo enviado a Camara de
Deputados (BRASIL, 2018g).

Em razdo das inUmeras emendas e pedidos de apensamentos de projetos
que traziam temas similares, foi criada entdo uma nova ementa ao Projeto de Lei n°

5452, vejamos:

Tipifica os crimes de importunacdo sexual e de divulgacdo de cena de
estupro; altera para publica incondicionada a natureza da agdo penal dos
crimes contra a dignidade sexual; estabelece causas de aumento de pena
para esses crimes; cria formas qualificadas dos crimes de incitacéo ao crime
e de apologia de crime ou criminoso; e revoga dispositivo do Decreto-Lei n°
3.688, de 3 de outubro de 1941 (Lei das Contravencfes Penais) (BRASIL,
2018i).

Como ja referido anteriormente, o Projeto de lei n°® 5452 teve o

apensamento de varios outros projetos, entre eles, a inclusao do Projeto de Lei de n°
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5798 no dia 05 de agosto de 2016, de autoria de Antonio Bulhdes, para alterar o

Cdbdigo Penal com a seguinte ementa:

[...] para criminalizar a oferta, troca, disponibilizacdo, transmisséao,
distribuicao, publicacdo ou divulgacdo de conteldo de carater pornografico
ou erético que faca apologia ou incite a pratica de estupro, tortura, abuso ou
violéncia sexual contra mulheres, adolescentes ou criancas do sexo
feminino (BRASIL, 2018)).

Cabe destacar que no dia 12 de dezembro de 2016 ao ser apresentado
na Comissado de Constituicdo e Justica e de Cidadania, foi apreciado pelo Relator,
Deputado Fabio Ramalho que acrescentou na parte final um substitutivo, requerendo
que ao Projeto fossem acrescentadas algumas modificacdes, dentre elas, que
houvesse “Previsdo de causa de diminuicdo de pena para o crime de estupro de
vulneravel nas hipéteses em que a conduta consistir em ato libidinoso diverso de
conjuncgéao carnal e de menor gravidade”, ou seja de 1/6 a 2/3 quando n&o envolver
penetracdo ou sexo oral (BRASIL, 2018i, p. 6).

O Deputado justifica a inclusdo afirmando que:

E dizer, a lei penal pune com a mesma pena aquele que mantém relacéo
sexual com crianca e aqueloutro que apenas passa as maos sobre a
genitalia de infante. Isso porque a lei ndo distingue os atos libidinosos,
pouco importando sua invasividade e sua indignidade a liberdade sexual da
vitima. O que fazem, entdo, muitos juizes e tribunais diante dessa situacao
paradoxal? Para ndo impor a quem pratica ato libidinoso similar ao
exemplificado — apalpar, de modo libidinoso, a genitalia da vitima — a
elevada pena de estupro de vulneravel, preferem adotar uma interpretacéo
incompativel com a que decorre do texto legal e condenar o acusado téo
somente pela contravencao de importunacdo ofensiva ao pudor (art. 65 da
Lei de Contravenc¢bes Penais), desclassificar sua conduta para o crime de
estupro em sua modalidade tentada ou até mesmo simplesmente absolvé-lo
(BRASIL, 2018i, p. 7-8).

Porém, a Comissao de Defesa dos Direitos da Mulher (CMULHER) enviou
um Oficio de n°® 315- S da Assembléia Legislativa do Estado de Goias, de autoria da
Deputada Delegada Adriana Accorsi, repudiando substituto do Deputado baseado
no fato de que seria um retrocesso as conquistas da legislacdo de 2009, pois, iria
contra o que a lei define como estupro de vulneravel, ja que ndo € necessario haver
ou ndo penetracdo, por fim, o Projeto de Lei n°® 5.798, foi apensado, mas sem o
substitutivo do Deputado Fabio Ramalho (BRASIL, 2018, p. 1-3).

Outra importante alteracdo no Projeto de Lei n° 5452/2016, veio através

do apensamento do Projeto de Lei de n® 8.830 de 2017 de autoria do Senador
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Humberto Costa na data de 10 de outubro de 2017, solicitando que fosse
acrescentado o artigo 2016-B ao Codigo Penal para Tipificar o crime para quem
molestar, importunar e constranger ofensivamente o pudor das vitimas, e para iSso
faz-se necessario revogar o artigo 61 da Lei de Contravencdo Penal, ja descrito no
capitulo anterior (BRASIL, 2018Kk).

No dia 07 de marco de 2018, foi aprovada pelo Plenério a redacéo final do
Projeto de Lei de n°® 5.452 de 2016 e assinada pela Relatora, Deputada Laura
Carneiro, sendo decretado pelo Congresso Nacional, e caso aprovado tera a

seguinte redagao:

Art. 1° Esta Lei tipifica os crimes de importunacdo sexual e de divulgagéo de
cena de estupro, altera para publica incondicionada a natureza da acéo
penal dos crimes contra a dignidade sexual, estabelece causas de aumento
de pena para esses crimes e cria formas qualificadas dos crimes de
incitacdo ao crime e de apologia de crime ou criminoso.

Art. 2° O Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal),
passa a vigorar acrescido do seguinte art. 215-A: “Importunagéo sexual Art.
215-A. Praticar, na presenca de alguém e sem a sua anuéncia, ato
libidinoso, com o objetivo de satisfazer a prépria lascivia ou a de terceiro:
Pena - reclusdo, de um a cinco anos, se 0 ato ndo constitui crime mais
grave.”

[...]
Art. 8° Revoga-se o art. 61 do Decreto-Lei n® 3.688, de 3 de outubro de

1941 (Lei das Contravencdes Penais) (BRASIL, 2018i, p. 1-5).

O projeto em questéo foi enviado para a apreciacdo do Senado Federal
no dia 12 de marco de 2018, e aguarda aprovacao, porém, até o momento da

conclusao deste trabalho, ainda ndo houve nenhuma resposta.

4.2.3 Projeto de lei do Senado n° 236, de 2012 (Projeto do Novo Cédigo Penal)

O Projeto de Lei n°® 236 do ano de 2012, tem como autor o Senador José
Sarney que justifica a necessidade de sua criacdo ao fato de que o Cdédigo atual,
ndo mais representa o0s anseios da sociedade, isto, se deve as inumeras
transformacdes vividas por ela. Apelidado de Novo Cdédigo Penal, ele traz em sua
ementa a reforma do Cédigo Penal brasileiro e propde a divisdo em parte geral, que
engloba o artigo 1° ao 120 e a parte especial que vai do artigo 121 ao artigo 541
(BRASIL, 2018e, p. 196).
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Na opinidao de Queiroz (2012), a legislacao vigente se mostra superior a
proposta desse projeto, assim, seria mais viavel considerar uma atualizagdo do
codigo atual do que a criacdo de um novo.

Dentre as varias mudancas trazidas pelo projeto, cabe destacar as

relacionadas a parte dos crimes contra a dignidade sexual, vejamos:

No que se refere aos crimes sexuais, Titulo VI do Cédigo Penal (mantendo
a denominagéo de “Dos crimes contra a Dignidade Sexual”), a proposta do
PLS 236/2012 possui carater bastante descriminalizador. Opera a retirada
dos delitos de violagéo mediante fraude (art. 215), mediagéo para satisfazer
a lascivia de outrem (art. 227), casa de prostituicdo (art. 229), rufianismo
(art. 229), ato obsceno (art. 233) e escrito ou objeto obsceno (art. 234 da
atual redacdo do Cédigo Penal). De outra parte, criminaliza a introdugéo de
objetos mediante violéncia ou grave ameaga e atribui pena mais gravosa a
exploragdo sexual. Ainda, em relagdo ao trafico de pessoas, ha alteragcéo
guanto ao bem juridico protegido, que deixa de ser tdo somente a dignidade
sexual, passando a incluir a extracdo de 6rgaos e privacdo de liberdade,
motivo pelo qual foi transferido para o Titulo de “Crimes contra os Direitos
Humanos” (PAIM, 2016, p. 67-68).

Relevante mudanca opera-se no que diz respeito ao conceito de estupro,
positivado no artigo 213 do Codigo Penal atual, que passaria a conter a seguinte
redacao: “Art. 180. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a
pratica de sexo vaginal, anal ou oral; Pena — prisédo, de seis a dez anos” (BRASIL,
2018f, p. 73).

Observa-se que na nova redagao a expressao “ter conjungao carnal’ foi
substituida pelo termo “pratica de sexo vaginal, anal ou oral”’, o que vem de encontro
a ideia daqueles que defendem que conjuncédo carnal ndo deve ser medida na
mesma proporcdo que os atos libidinosos, por entenderem que é diferente a
gravidade de ambas as condutas, atendendo ao pedido da PLS 656 de 2011
(BRASIL, 2018e, p. 79).

Bem como ndo se encontra mais neste artigo a referéncia sobre os atos
libidinosos, que ndo foram retirados do Codigo Penal, mas apenas inseridos em um

tipo proprio, nomeado como Molestamento sexual, vejamos:

Art. 182. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, ou se
aproveitando de situacdo que dificulte a defesa da vitima, a pratica de ato
libidinoso diverso do estupro vaginal, anal e oral.

Pena — priséo, de dois a seis anos.

Paragrafo Unico. Se o molestamento ocorrer sem violéncia ou grave
ameaga, a pena sera de um a dois anos (BRASIL, 2018f, p. 73).
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No Anteprojeto o conceito de vulnerabilidade foi mudado para que o
Cddigo penal se adeque ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), ou seja, 0
marco de 14 anos de idade diminui para até 12 anos de idade, porque € essa a
idade que o Estatuto define o ser humano crianca (BRASIL, 2018e, p. 31).

E interessante considerar que em seu artigo 503, o anteprojeto do Novo
Cdédigo Penal, traz a informagcdo sobre as idades que se deve considerar para
identificar quem €& crianca e quem € adolescente, “Art. 503. Para efeitos penais,
considera-se crianca a pessoa até doze anos de idade incompletos e adolescente
aquela entre doze e dezoito anos de idade” (BRASIL, 2018f, p. 218).

Quanto a crime de estupro de vulneravel o anteprojeto traz a seguinte
redacao: “Art. 186. Manter relacdo sexual vaginal, anal ou oral com pessoa que
tenha até doze anos: Pena — prisdo, de oito a doze anos” (BRASIL, 2018f, p. 88). A
diferenca entre este artigo e o artigo do Codigo atual estd na classificacdo da
conjuncao carnal e na retirada do ato libidinoso, além da pena que passaria a ser de
prisdo ao invés de recluséo, e diminuiria deixando de ser de oito a quinze anos para
ser de oito a doze anos.

Em relacdo aos atos libidinosos contra vulneraveis, foi inserido o tipo
penal chamado de Molestamento Sexual de Vulneravel, com a seguinte redacéo:
“Art. 188. Constranger alguém que tenha até doze anos a prética de ato libidinoso
diverso do estupro vaginal, anal ou oral: Pena — prisdo, de quatro a oito anos
(BRASIL, 2018f, p. 89).

O anteprojeto do Cédigo Penal ainda ndo tem o relatério final da redagéo,
destaca-se que em 09 de junho de 2015, foi langcado no site do Senado Federal um
guadro comparativo que em trés colunas expde a redacéo atual do Cdédigo Penal, a
redacdo do anteprojeto do Novo Cédigo Penal e a redacdo da Emenda n° 1 —
CTRCP (Substitutivo) do Senador Vital do Régo que contempla as modificacbes na
analise do Projeto inicial, com acolhimento de algumas Emendas.

Dentre as alteracOes feitas pelo substitutivo, encontramos diferenca na
idade maxima para configurar o estupro de vulneravel, que se mantém a de 14 anos
ao invés de até 12 anos como propde o anteprojeto do Novo Cdédigo Penal, e o
aumento da pena do crime de molestamento sexual de dois a seis anos para trés a
seis anos de prisdao (BRASIL, 2018e, p. 87).

No dia 06 de novembro de 2017 ocorreu a ultima tramitacéo deste projeto,

e desde esta data a matéria esta com a relatoria, segundo informa o site do Senado.
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Depois de varias audiéncias publicas agora aguarda-se a manifestacdo de do
relator, sendo que a até a conclusédo deste trabalho monografico nada se falou a

respeito.

4.3 ENTENDIMENTO DA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS DE SANTA
CATARINA, RIO GRANDE DO SUL E DO STJ, QUANTO A
DESCLASSIFICACAO DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL PARA AS
CONTRAVENCOES PENAIS DISPOSTAS NOS ARTIGOS 61 E 65 DA LCP

De acordo com Silva (2016), existem aqueles que defendem o principio
da proporcionalidade para a aplicacdo da pena nos casos de violéncia sexual, isto
na doutrina, como também na jurisprudéncia, e por isto, declina para a
desclassificacdo destas condutas tipificadas como crime para as Contravencdes
Penais (LCP), principalmente quando estas condutas ndo sao graves o suficiente
para deduzir uma condenac¢ao como um crime hediondo.

Para concluir o tema em questdo é necessario pesquisar o que 0S
julgadores vém decidindo em suas jurisdi¢des, por isso foi realizada uma pesquisa
jurisprudencial nos sites do Tribunal de justica do Rio Grande do Sul, no Tribunal de
Justica de Santa Catarina, no Superior Tribunal de, usando das seguintes palavras
chaves, Estupro de vulneravel, ato libidinoso, desclassificacdo, Contravencao Penal.

A seguir sera possivel observar o que cada um deles entende sobre o

assunto.

4.3.1 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

E possivel observar na jurisprudéncia do TJRS, que na maioria das
decisbes o julgador ndo aceita desclassificacdo do crime de estupro de vulneravel
para contravencdo penal de perturbacdo da tranquilidade, porém, com base no
principio da proporcionalidade, alguns julgadores tem se valido do instituto da
tentativa, visando por meio dela sanar a dificuldade de aplicagédo da norma diante de
condutas que sdo menos graves (TANFERRI; CACHAPUZ, 2015, p. 64).

Foi possivel encontrar a minorante genérica da tentativa, vejamos:
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Ementa: APELACAO CRIMINAL. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE
SEXUAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. AUTORIA. [...] ATIPICIDADE.
Caso em que a conduta do réu subsumiu-se no tipo previsto no artigo 217-A
do Cddigo Penal, uma vez que a prova revelou que o réu praticou ato
libidinoso diverso da conjuncdo carnal mediante violéncia presumida,
considerando que a vitima tinha 13 (treze) anos de idade na ocasido dos
fatos. O tipo penal em epigrafe abrange, além da prépria conjuncéo carnal,
todo e qualquer ato libidinoso diverso da conjuncao carnal, isto é, todo e
gualquer ato lascivo praticado com a intengcdo do agente de obter prazer
sexual, 0 que é a espécie dos autos, ndo havendo falar em atipicidade da
conduta do apelante. DESCLASSIFICACAO DO CRIME
DE ESTUPRO PARA A CONTRAVENCAO PENAL DE PERTURBACAO
DA TRANQUILIDADE. IMPOSSIBILIDADE. Os fatos descritos na
dendncia e comprovados durante a instrucdo criminal ndo autorizam
adesclassificacdo para a contravencdo penal de perturbacdo da
tranquilidade, pois gque os fatos perpetrados s&o efetivamente de
maior envergadura e  reprovacdo  social, tipificando  crime
de estupro de vulnerdvel, como acertadamente decidiu 0 sentenciante.
MINORANTE GENERICA DA TENTATIVA. PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE SOB A FEICAO DA PROIBICAO DE EXCESSO.
INCIDENCIA. MANUTENCAO. Caso dos autos que recomenda a aplicacio
do principio da proporcionalidade sob a feicdo da proibicdo de excesso ante
a insuficiéncia tipolégico-penal que o legislador nacional traz a disposi¢ao
do aplicador da norma penal, considerando a diversidade de modos e da
gravidade objetiva de condutas abarcadas pela norma. DOSIMETRIA DA
PENA. [...] Na terceira fase da dosimetria, reconhecida a minorante
genérica da tentativa, cabivel a reducdo da pena na fracdo de 2/3.
REGIME CARCERARIO. ABRANDAMENTO. Considerando o]
redimensionamento da pena privativa de liberdade, o regime inicial de
cumprimento da pena passa a ser o aberto, nos termos do Art. 33, 8§ 2°, c,
do Coddigo Penal. APELACAO DEFENSIVA PROVIDA EM PARTE.
(Apelacdo Crime N° 70077040236, Sétima Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: José Conrado Kurtz de Souza, Julgado em
24/05/2018) (TJRS, 2018a, p. 01, grifo nosso).

Ainda no TJRS € possivel notar como o este Tribunal tem o habito de
manter a condenacdo de estupro de vulneravel nos casos onde nao existe a
conjuncdo carnal, pois dentre varias jurisprudéncias analisadas € possivel afirmar

gue a maioria delas tem este teor:

Ementa: APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. MATERIALIDADE E AUTORIA DO CRIME
NARRADO NA DENUNCIA COMPROVADAS. CONDENACAO DO REU
QUE_SE _MANTEM. Hip6tese em que ndo prospera a pretensdo de
absolvicdo por insuficiéncia probatéria, tendo em vista que os elementos de
prova produzidos nos autos, sobretudo os relatos da vitima e da sua avé,
demonstram que o acusado praticou ato libidinoso diverso da conjungéo
carnal. DESCLASSIFICACAO DO CRIME_NARRADO NA DENUNCIA
PARA A CONTRAVENCAO PENAL DE IMPORTUNACAQO OFENSIVA AO
PUDOR. REJEICAOQ. O crime descrito na dendncia e confirmado durante a
instrucdo ndo autoriza a desclassificagdo para a contravencdo penal de
importunacéo ofensiva ao pudor, pois a conduta do acusado teve porte mais
robusto do que a simples contravencdo penal. DOSIMETRIA DA PENA.
MANUTENCAO. Caso fatico que recomenda a manutencdo da pena
aplicada ao acusado na sentenca, pois em sintonia com o0s critérios de
necessidade e suficiéncia para a prevencdo e a reprovacédo do crime. [...].
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RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (Apelacdo Crime N°
70076822469, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
José Conrado Kurtz de Souza, Julgado em 24/05/2018) (TJRS, 2018b, p.
01, grifo nosso).

O pensamento continua:

Ementa: APELACAO CRIME. ESTUPRO DE VULNERAVEL (ATOS
LIBIDINOSOS). CONDENACAOQ. Mantida a condenacéo do acusado, eis
que devidamente demonstradas a ocorréncia do delito e a autoria, através
da palavra das vitimas, unissonas, quanto a conduta abusiva do réu, bem
como, pelo depoimento de sua genitora que flagrou o réu colocando o pénis
na boca da vitma A. de C. F.. DESCLASSIFICACAO PARA A
CONTRAVENCAO DO ARTIGO 61 DA LCP. IMPORTUNACAO OFENSIVA
AO PUDOR. Na cabe a desclassificagdo do crime para a contravencgao
prevista no artigo 61 da Lei de Contravengdes Penais, pois a conduta do réu
revela mais que a conduta contravencional. ATIPICIDADE DA CONDUTA. A
conduta do réu esta adequada ao tipo previsto no artigo 217-A do Cddigo
Penal, na modalidade de ato libidinoso. PENA. DOSIMETRIA. Pena-base
mantida. RECURSO DEFENSIVO IMPROVIDO. (Apelagdo Crime N°
70076296599, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Genacéia da Silva Alberton, Julgado em 23/05/2018) (TJRS, 2018c, p. 01,
grifo nosso).

Apesar de representar a corrente minoritaria, também é possivel
encontrar no TJRS julgado onde o crime de estupro de vulneravel € desclassificado

para contravencdo penal:

Ementa: APELAQAO CRIME. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
CRIMES CONTRA A ADMINISTRAGAO PUBLICA. RESISTENCIA.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. DESCLASSIFICACAO PARA A
CONTRAVENCAO DE__IMPORTUNACAO OFENSIVA AO_PUDOR.
APLICACAQO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. INFRAGAO DE
MENOR POTENCIAL OFENSIVO. COMPETENCIA DO JUIZADO
ESPECIAL CRIMINAL. Caso fatico em que n&o ha falar em estupro de
vulnerdvel, mas, sim, em contravencdo penal de importunacdo
ofensiva _ao pudor, uma vez que o ato praticado pelo réu néo
evidenciou o dolo de conjuncé&o carnal ou de ato libidinoso diverso da
conjuncao carnal. Considerando o ato praticado pelo réu, sob a
perspectiva material, e seu ajuste a norma penal, em que se tem a
estreitissima tipologia penal oferecida pela legislacdo brasileira em termos
de crimes sexuais, conclui-se que, sob os ditames do principio da
proporcionalidade e da vertente doutrindria majoritaria da necessidade de
consolidacdo de Direito Penal minimo, é forgoso concluir que o fato em tela
melhor se ajusta a contravencdo penal de importunacao ofensiva ao pudor.
Operada a desclassificacdo para a contravencdo penal de importunacdo
ofensiva ao pudor, fica prejudicada a andlise do recurso do Ministério
Publico neste grau de jurisdicdo, pois 0 somatério das penas das infracdes
(contravencdo penal de importunacéo ofensiva ao pudor e resisténcia) ndo
supera 02 (dois) anos, sendo, portanto, de competéncia do Juizado Especial
Criminal, nos termos que dispde o Art. 61 da Lei n°® 9.099/95. APELACAO
PROVIDA, EM PARTE. (Apelacdo Crime N° 70075542977, Sétima Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Conrado Kurtz de Souza,
Julgado em 28/03/2018) (TJRS, 2018d, p. 01, grifo nosso).




a7

Ao analisar varias jurisprudéncias do TJRS, passando por diversas
Camaras Criminais, o que se percebe € que ainda soa como maioritaria a posicao
daqueles que entendem que atos libidinosos cometidos contra criancas, configuram
sim estupro de vulneravel, pois, na maioria esmagadora, os pedidos de
desclassificacdo para contravencdo penal foram negados, e as condenacbes
mantidas.

Porém, ndo se deve deixar de considerar, que mesmo em numero menor,
0Ss casos de agressores que cometem atos libidinosos e s&o posteriormente
liberados por haverem sidos condenados por contravencdo penal, retornam ao
convivio dos menores, e € por este motivo que nos Ultimos anos, pessoas

preocupadas com esta situacao, estdo buscando maneiras de evitar tal desatino.

4.3.2 Tribunal de Justica de Santa Catarina

Ao analisar alguns dos julgados do Tribunal de Justica do Estado de
Santa Catarina, foi possivel perceber que € maior o nimero de julgados que né&o
desclassificam o crime de estupro de vulneravel para contravengcdo penal de
importunacdo ofensiva ao pudor ou perturbacdo da tranquilidade, porém, ainda
existem outros casos, em menor escala, onde podemos ver o pleito da

desclassificacdo sendo acatado:

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A C/C ART. 226, INCISO I,
AMBOS DO CODIGO PENAL). AGENTE QUE PRATICOU ATOS
LIBIDINOSOS DIVERSOS DA CONJUNCAO CARNAL COM SUA FILHA,
QUE CONTAVA COM 10 (DEZ) ANOS DE IDADE. SENTENCA
CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA. PLEITO DE ABSOLVICAO
ANTE A INSUFICIENCIA _ PROBATORIA. __ INVIABILIDADE.
MATERIALIDADE E AUTORIA DEVIDAMENTE COMPROVADAS.
AGENTE QUE SE APROVEITA DA CONDIGAO DE PAI E DO MOMENTO
EM QUE SUA COMPANHEIRA NAO ESTAVA NA RESIDENCIA PARA
PRATICAR ATO LIBIDINOSO DIVERSO DA CONJUNGCAO CARNAL,
CONSISTENTE EM FRICGAO DE SEU ORGAO SEXUAL NO DA VITIMA,
COM APENAS 10 (DEZ) ANOS DE IDADE. [...]. VERSAO DO APELANTE
ISOLADA DE TODAS AS PROVAS ANGARIADAS. CONDENACAO
MANTIDA. ALMEJADA A  DESCLASSIFICACAO __PARA A
CONTRAVENCAO PENAL DISPOSTA NO ART. 65 DO DECRETO-LEI N.
3.688/41. IMPOSSIBILIDADE. AGENTE QUE SE APROVEITOU DA
VULNERABILIDADE ETARIA DA VITIMA PARA SATISFAZER SUA
LASCIVIA, MEDIANTE A PRATICA DE ATO LIBIDINOSO DIVERSO DA
CONJUNCAO CARNAL. CONDUTA QUE CONFIGURA O CRIME DO ART.
217-A DO CODIGO PENAL. SENTENCA MANTIDA [..]. EXECUCAO
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PROVISORIA DA PENA. POSSIBILIDADE. SENTENCA CONDENATORIA
CONFIRMADA POR ESTA CORTE DE JUSTICA. [..]. RECURSO
CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. (TJSC, Apelagédo Criminal n.
0000198-31.2017.8.24.0282, de Jaguaruna, rel. Des. Ernani Guetten de
Almeida, Terceira Camara Criminal, j. 27-02-2018) (TJSC, 2018b, p. 01,
grifo nosso).

Neste julgado a Segunda Camara criminal do TJSC desclassifica a

conduta do agressor por entender que ndo houve lascivia, vejamos:

APELACAO CRIMINAL. CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART.
217-A, DO CP) PRATICADO POR VIZINHO DA VITIMA. ATO LIBIDINOSO
DIVERSO DA CONJUNCAO CARNAL. SENTENCA CONDENATORIA.
RECURSO DEFENSIVO. PLEITO DE ABSOLVICAO. MATERIALIDADE E
AUTORIA DEVIDAMENTE DEMONSTRADAS. RELATO DA VITIMA
FIRME, HARMONICO CORROBORADO PELO DEPOIMENTO DE SUA
GENITORA E DEMAIS TESTEMUNHAS. CRIME QUE, POR SUA
NATUREZA, OCORRE NA CLANDESTINIDADE. [..]. PEDIDO DE
DESCLASSIFICACAO PARA A CONTRAVENCAO PENAL DESCRITA
NOS ARTS. 65, DO DECRETO-LEI N. 3.688/41 ACOLHIDO. REU QUE
BEIJOU A VITIMA NA BOCA. CONDUTA QUE SE DEMONSTRA
REPROVAVEL E REPUGNANTE, MAS QUE, EXEPCIONALMENTE, NAO
DEMONSTRA QUE O APELANTE TENHA AGIDO DE FORMA LASCIVA.
CONDUTA QUE, NO CASO CONCRETO, NAO SE DEMONSTRA
PROPORCIONAL A PENA COMINADA AO CRIME DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL. DESCLASSIFICACAO QUE SE_IMPOE. TRANSACAO
PENAL. POSSIBILIDADE DIANTE DA PENA COMINADA A
CONTRAVENCAO. DIREITO SUBJETIVO DO REU. OPORTUNIZACAO
AO REU, DE OFICIO, QUE SE IMPOE. CONVERSAO DO JULGAMENTO
EM DILIGENCIA PARA ANALISE PELO MINISTERIO PUBLICO DE
PRIMEIRO GRAU. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. (TJSC, Apelacdo Criminal n. 0000736-81.2013.8.24.0175, de
Meleiro, rel. Des. Cinthia Beatriz da Silva Bittencour Schaefer, Segunda
Camara Criminal, j. 14-02-2017) (TJSC, 2018a, p. 01, grifo nosso).

Bem como:

APELACAO CRIMINAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR, PRATICADO
CONTRA VITIMA MENOR DE 14 ANOS. DELITO COMETIDO ANTES DA
EDICAO DA LElI N. 12.015/09. RECURSO DA DEFESA. PRETENSA
ABSOLVICAO. IMPOSSIBILIDADE. MATERIALIDADE E AUTORIA
DEVIDAMENTE DEMONSTRADAS. AGENTE QUE CONSTRANGEU
MENINA DE 7 (SETE) ANOS DE IDADE A PRATICA DE ATOS
LIBIDINOSOS DIVERSOS DA CONJUNCAO CARNAL. [.]
PRECEDENTES. PRESUNCAO DE VIOLENCIA NAO ELIDIDA NOS
AUTOS. INFANTE QUE NAO POSSUI O DISCERNIMENTO NECESSARIO
PARA DECIDIR QUANTO A OPORTUNIDADE E CONVENIENCIA DO ATO
SEXUAL. CONTEXTO PROBATORIO QUE NAO DEIXA DUVIDA ACERCA
DA CONDUTA ILICITA PERPETRADA. ABSOLVICAO QUE NAO
ENCONTRA AMPARO NA PROVA DOS AUTOS. PLEITO SUCESSIVO.
DESCLASSIFICACAO PARA A CONTRAVENCAO PENAL DE
IMPORTUNACAO OFENSIVA AO PUDOR (ART. 61 DO DECRETO-LEI N.
3.688/41). POSSIBILIDADE. ACUSADO QUE PASSOU A MAQO, POR
SOBRE A ROUPA, NAS PERNAS E NA VAGINA DA INFANTE. CONDUTA
REPROVAVEL, MAS QUE NAO MERECE A GRAVIDADE DA PENA
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COMINADA AO CRIME CONSIDERADO HEDIONDO, SOBRETUDO
DIANTE DA INEXISTENCIA DE VIOLENCIA E/OU GRAVE AMEACA A
VITIMA. DESCLASSIFICACAO QUE SE IMPOE. RECURSO CONHECIDO
E PARCIALMENTE PROVIDO (Apelagdo Criminal 2009.051553-9, de Rio
do Campo, rel. Des. Newton Varella Junior, j. 30/11/2010) (TJSC, 2018c, p.
01, grifo nosso).

No TJSC, a andlise final ndo difere daquela feita anteriormente no TJRS,

visto que nos dois Tribunais foram encontrados maiores quantidade de julgamentos

gue optam por ndo desclassificar o crime em uma contravencao penal.

4.3.3 Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica tem manifestado seu entendimento de que

a desclassificacdo do estupro de vulneravel para uma contravencdo penal ndo é

cabivel, ndo importando o grau do ato libidinoso, mesmo diante da tentativa dos

Tribunais dos estados em preencher a lacuna da falta de proporcionalidade no
momento da aplicacéo da pena (TANFERRI; CACHAPUZ, 2015, p. 63).

Ainda;

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO.

ESTUPRO DE VULNERAVEL (CP. ART. 217-A). ABSOLVICAO.
IMPROPRIEDADE NA VIA ELEITA. DESCLASSIFICAQAO PARA A
CONTRAVENQAO PENAL. PRATICA DE ATO LIBIDINOSO DIVERSO DA
CONJUNQAO PENAL. CRIME CONFIGURADO. MAIORES INCURSOES
SOBRE O TEMA QUE DEMANDARIAM REVOLVIMENTO FATICO-
PROBATORIO. WRIT NAO CONHECIDO.

[...]

4. Quanto ao pleito de desclassificacdo da conduta para a contravencao
penal do art. 61 do Decreto-lei 3.688/1941, o estupro de vulneravel é crime
hediondo, comum, material, instantaneo, em regra plurissubsistente, cujos
dois nucleos do tipo consistem em ter conjuncdo carnal ou praticar qualquer
ato libidinoso com vulneravel, nos termos do art. 217-A e 1°, do Cddigo
Penal. Diversamente do estupro (CP, art. 213), despiciendo qualquer tipo de
violéncia real ou grave ameaca para a consumacao deste crime, bastando a
execucdo de quaisquer dos dois nlcleos tipicos, ainda que haja o
consentimento expresso da vitima.

5. No caso, tomando por base as conclusdes das instancias ordinarias
sobre a matéria fatica, cujo revolvimento € inviavel nessa via expedita do
habeas corpus, €& evidente a presenca de todos os elementos
especializantes do crime de estupro de vulneravel, j4 gue 0 paciente
retirou as vestes da vitima vulneravel, tendo acariciado 0 seu pénis,
visando a satisfacdo da prépria lascivia, sendo, portanto, descabido o
pleito _de desclassificacdo da conduta para a contravencdo de
importunacao ofensiva ao pudor.

6. Writ ndo conhecido.

(HC 431.708/MS, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA,
julgado em 24/05/2018, DJe 30/05/2018) (BRASIL, 2018l, P. 01, GRIFO
NOSSO).
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PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL.

ESTUPRO DE VULNERAVEL. DESCLASSIFICACAO PARA O TIPO
PREVISTO NO ART.

61 DO DECRETO-LEI N. 3.688/1941. IMPOSSIBILIDADE.
REVOLVIMENTO DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO.
DESNECESSIDADE. MATERIA DE DIREITO.

SUMULA 7/STJ. NAO APLICACAO. AGRAVO IMPROVIDO. 1. Conforme
orientacdo deste STJ, o ato libidinoso diverso da conjuncdo carnal,
que, ao lado desta, caracteriza o crime de estupro, inclui toda acao
atentatéria _contra o pudor praticada com o propodsito lascivo, seja
sucedaneo da conjuncdo carnal ou n&o, evidenciando-se com o
contato fisico _entre o _agente e a vitima durante o apontado ato
voluptuoso (AgRg REsp n. 1.154.806/RS, Rel. Ministro Sebastido Reis
Janior, 62 Turma, DJe 21/3/2012).

2. Estando a conduta do réu apresentada de maneira incontroversa pelas
instancias ordinarias - 0 réu passou as maos na vitima por cima de sua
roupa na regido _das nadegas e vagina -, nao ha falar em incidéncia da
Sumula 7/STJ, tendo em conta que a analise se atém ao enquadramento
tipico a se conferir ao fato, exigindo para tanto a revaloracdo juridica da
prova e ndo o reexame fético.

3. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1665999/MS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, SEXTA
TURMA, julgado em 19/04/2018, DJe 02/05/2018) (BRASIL, 2018m, p. 01,
grifo nosso).

Ainda se tratando do mesmo julgado (AgRg no REsp 1665999/MS) é
possivel desprender o voto do relator Nefi Cordeiro, que deixa claro a posicdo do

Tribunal diante do impasse, leia-se:

Como ja assinalado na decisdo agravada € unissono nesta Corte Superior 0
entendimento de que o crime de estupro de vulneravel se consuma com a
pratica de qualquer ato de libidinagem ofensivo a dignidade sexual da
vitima, sucedaneo ou ndo de conjuncgdo carnal, e que revele a intencao
lasciva do agente, sendo também inadmissivel que o julgador, de forma
manifestamente contraria a lei e utlizando-se dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, reconheca a forma tentada do delito
ou a desclassifique para contravencdo penal, em raz&o da alegada menor
gravidade da conduta (BRASIL, 2018, p. 01).

Esse voto do relator nos confirma que o entendimento do STJ ainda se
mantém engessado, ndo abrindo brechas para que se possa analisar caso a caso,
independente do conteudo dos principios que norteiam o direito penal, o que para
muitos € um alivio diante da premissa que as criangas ou qualquer outra vitima sofre
tanto quanto se houvesse ocorrido a violéncia fisica, enquanto para outros, pune de
maneira grave um ato que nao teve o mesmo patamar de agressividade fisica.

Nada foi encontrado sobre a posicdo do Supremo Tribunal Federal, a
respeito da desclassificagcdo do estupro de vulneravel para alguma contravencao

penal.
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5 CONCLUSAO

Em sede de conclusao, foi possivel observar que o nosso sistema penal
ainda é falho, principalmente porque ndo tem acompanhado as constantes
transformacdes que vive a sociedade. Durante véarias pesquisas, notou-se que
mesmo quando o legislador agiu acreditando que estava protegendo um bem
juridico, a realidade nos mostra que o resultado tém sido diverso.

As mudancas trazidas pela Lei 12.015/2009 representam uma tentativa
para acompanhar essas transformagdes, um exemplo disto, foi a unido do crime de
atentado violento ao puder ao crime de estupro, que passou a prever tanto a
conjuncdo carnal, quanto os atos libidinosos diferentes da conjunc¢éo carnal.

Tudo isso visando uma maior protecdo ao bem juridico da liberdade e
protecdo sexual e especialmente com base no principio da protecao integral da
crianca e do adolescente, que visa evitar qualguer forma de agressao que seja
desferida as mesmas, e por mais que este principio ndo seja constantemente citado
pela doutrina e pela jurisprudéncia, percebeu-se que é ele sim a base constitucional
de toda preocupacgdo com a integridade deles. J& o principio da proporcionalidade
estd mais presente nas falas em geral, visto que engloba tanto os crimes sexuais
contra as criangas e o0s adolescentes quanto contra os adultos.

Ocorre que alguns julgadores, com base no principio da
proporcionalidade acreditam que a pena para atos libidinosos é alta se comparada
com a conjuncao carnal, e optam por desclassificar o delito para uma contravencéo
penal. Com isso, a protecdo maior que o legislador buscou ao unir os dois tipos
penais perde sua finalidade, pois, deixara de ser punido com o rigor da pena de
estupro para uma medida mais branda.

Buscando solucionar este impasse, alguns legisladores propuseram
projetos de lei oferecendo uma pena intermediaria, uns criando um novo tipo penal,
enquanto outros pedem o retorno do antigo atentado violento ao pudor, ou até a
transformacdo da contravencdo penal em crime, tudo isto para evitar que 0s
agressores sejam punidos de maneira severa ou leve demais, ou ainda saiam sem
nenhuma punicgéo.

Ao analisar a jurisprudéncia de alguns Tribunais brasileiros, foi possivel
notar que a tendéncia maior é a de nao permitir a desclassificacao, porque acreditam

que a pena do estupro ou estupro de vulneravel ndo ofende o principio da
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proporcionalidade, mas ja é notavel que aqueles que optam pela desclassificacéo,
estdo usando cada vez mais esta opcao, acreditando que a pena prevista para estes
crimes fere sim o principio.

Ficou demonstrado que o importante € observar as mudancas sociais e
comportamentais e impedir que agressores cometam suas infragées cada vez mais,
porque a legislacéo deixa lacunas. Os projetos trazem uma boa observacéo que vale
a pena ser ouvida por aqueles incumbidos da protecédo constitucional as vitimas,

principalmente as vulneraveis.
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