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RESUMO

A Lei 12.015/2009 fez significativas mudancas no Cdédigo Penal brasileiro criando
novos tipos penais, dentre eles o crime de estupro de vulneravel, previsto no art.
217-A. Nesse contexto, 0 objetivo dessa monografia foi estudar a flexibilizagéao
interpretativa dada pelos juristas a figura da adolescente vulneravel, sujeito de tutela
do crime do estupro de vulneravel, diante dos principios da ofensividade e da
adequacdo social. Para cumprir com esse objetivo, a presente monografia
apresentou inicialmente os principios da ofensividade e da adequacéo social, como
principios de direito penal minimo, examinado seus conceitos e suas principais
funcbes no direto penal. Realizou-se também a discussdo sobre o conceito de
vulnerabilidade dos/as adolescentes, prevista no tipo penal do art. 217-A do Cadigo
Penal, visto que apesar de mudancgas legislativas, sobretudo, a Lei 12.015/2009,
ainda ndo se colocou um ponto final na discussdo sobre a vulnerabilidade absoluta
ou relativa sobre os menores de 14 (catorze) anos. Materializando isso € feita uma
leitura jurisprudencial de decisdes dos anos de 2014 a 2018, através de pesquisas
nos acorddos do Tribunal de Justica de Santa Catarina para mostrar que 0s
principios da ofensividade e adequacao social sdo utilizados na limitacdo punitiva do
crime de estupro de vulneravel envolvendo vitimas menores de 14 (catorze) anos.
Dessa maneira, contrariado a Lei Penal e a Sumula 593 de 2017, emitida pelo
Superior Tribunal de Justica, 0 que chamou a atencdo é nao observacédo de critérios
legais jA sumulados para o julgamento dos casos.

Palavras-chave: Principios de direito penal; Crime sexual; Estupro contra
vulneravel; Vulnerabilidade.



ABSTRACT

Law 12,015 / 2009 made significant changes in the Brazilian Penal Code creating
new types of crime, among them the crime of rape of vulnerable, foreseen in art. 217-
A. In this context, the objective of this monograph was to study the interpretive
flexibility given by the jurists to the figure of the vulnerable adolescent, subject of
guardianship of the crime of the rape of vulnerable, before the principles of
offensiveness and social adequacy. To fulfill this objective, this monograph initially
presented the principles of offensiveness and social adequacy, as principles of
minimum criminal law, examined its concepts and its main functions in criminal
justice. Also discussed was the concept of vulnerability of adolescents, provided for
in the criminal type of art. 217-A of the Criminal Code, since despite legislative
changes, especially Law 12.015 / 2009, there has not yet been an end point in the
discussion of absolute or relative vulnerability of children under 14 (fourteen) years.
Materializing this is made a jurisprudence reading of decisions from the years 2014 to
2018, through research in the judgments of the Santa Catarina Court of Justice to
show that the principles of offensiveness and social adequacy are used in the
punitive limitation of the crime of rape of vulnerable involving victims under 14
(fourteen) years. Thus, contrary to the Criminal Law and Precedent 593 of 2017,
issued by the Superior Court of Justice, what drew attention is not observing legal
criteria already summarized for the trial of the cases.

Keywords: Principles of criminal law; Sexual crime; Rape against vulnerable;
Vulnerability.
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1. INTRODUCAO

No interior de uma sociedade se vislumbra inUmeras situagbes faticas
envolvendo as relagBes entre as pessoas que ali habitam, mostrando que convivio
em sociedade é algo complexo, pelo de fato de que cada pessoa ter uma
particularidade de pensamento e atitude. As leis penais sdo instrumentos que
controlam o comportamento e as acdes das pessoas, sendo que sua aplicagéo pode
restringir a liberdade e direitos de alguns, para a protecao de bens juridicos que a lei
considera importantes.

A Lei 12.015/2009 fez significativas mudancas no Codigo Penal brasileiro
criando novos tipos penais, sobretudo, o crime de estupro de vulneravel no art. 217-
A, que é o principal alvo desse estudo. Com isso, o legislador tentou realizar uma
mudanca para que a discussdo sobre a presuncdo de violéncia, notada na antiga
redacdo do Cdédigo Penal, se encerrasse. Contudo, as diversas questfes sociais que
envolvem os casos concretos levados ao Poder Judiciario ndo encerraram as
discussbes sobre a vulnerabilidade sexual das pessoas menores de 14 (catorze)
anos dentro dos tribunais, na doutrina e na sociedade.

Nesse sentido, o objetivo dessa monografia foi estudar a flexibilizacao
interpretativa dada pelos juristas a figura da adolescente vulneravel, prevista no tipo
penal do art. 217-A do Cddigo Penal, sujeito de tutela do crime do estupro de
vulneravel, diante dos principios da ofensividade e da adequacédo social. O estudo
proposto abrange a discussdo dos menores de 14 (catorze) anos como
absolutamente vulneraveis, considerando que eles ndo tém compressdo para atos
sexuais. Ainda reforca essa ideia o Superior Tribunal de Justica quando julgou a
Sumula n® 593, em 27 de outubro de 2017. Mesmo depois dessa decisdo, a
discussdo sobre o tema continuou nos acérddos do Tribunal de Justica de Santa
Catarina.

Para cumprir com o objetivo proposto o trabalho sera dividido em 3 (trés)
capitulos. No primeiro capitulo sera feita a analise do conceito e da funcao do direito
penal minimo. Estudar-se-do os principios de direito penal e sua instrumentalidade
no ordenamento juridico, a sua aplicacdo pode mudar a interpretacdo de normas ou
preencher lacunas legislativas. Dentre os principios de direito penal, dois sao

personagens importantes desse trabalho, sendo eles o principio da ofensividade e
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adequacdao social. Serdo examinados os seus conceitos, funcdes e aplicacdes como
principios de direito penal e a importancia que eles tém para a questdo da
vulnerabilidade do tipo penal do art. 217-A do Cdodigo Penal.

No segundo capitulo serd abordada a questdo da selecdo de bens
juridicos considerados relevantes pela norma penal, seu conceito e a mutacédo dos
bens juridicos com o tempo, em especifico o da dignidade sexual, como um bem
juridico eleito para a tutela penal. Agregado a isso, serd exposto a abordagem aos
crimes sexuais no Codigo Penal antes da Lei 12.015/2009, evidenciando a
presuncdo de violéncia que a lei expressava e todas as questdes morais
relacionadas aos tipos penais naquele antigo entendimento da norma, mostrando a
razao da expressao legal “crimes contra os costumes”. Dessa forma, observar-se-ao
as mudancas trazidas pela Lei 12.015/2009 com a criacdo de novos tipos penais,
sobretudo, o estupro de vulneravel no art. 217-A e a vulnerabilidade absoluta dos
menores de 14 (catorze) anos.

No terceiro capitulo analisar-se-do0 acorddos do Tribunal de Justica de
Santa Catarina em que foi modificada da idade definida pelo tipo penal do art. 217-A,
como também serd feita a andlise de acordaos que mantiveram a idade definida no
tipo penal. Logo, também sera feita uma breve analise sobre a constante
instabilidade sobre o conceito de vulnerabilidade no tipo penal do art. 217-A.

A importancia da pesquisa desse tema é em razdo da aplicabilidade dos
principios de direito penal da ofensividade e adequacao social no tipo penal do art.
217-A. A aplicacdo desses principios no crime sexual de estupro de vulneravel
levard a uma imensa discussado sobre a vulnerabilidade absoluta desse tipo penal,
frente as decisdes do Tribunal de Justica de Santa Catarina.

O método empregado para o trabalho é o dedutivo, em pesquisa tedrica e
qualitativa, com emprego de material bibliografico e documental legal. No terceiro
capitulo sera realizada pesquisa jurisprudencial de acordaos do Tribunal de Justica
de Santa Catarina, cuja metodologia de coleta e de analise serdo explicitadas em

momento oportuno do trabalho.
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2. DIREITO PENAL MINIMO, PRINCIPIOS DA OFESIVIDADE E ADEQUACAO
SOCIAL.

A andlise de um direito penal menos intervencionista, que observa a
situacdo fatica levada ao Poder Judiciario, vem colocar em discussdo o poder
punitivo estatal. Muitas vezes, dentro de ocasides, pode-se analisar que o Estado ao
aplicar a lei penal, com o cerceamento de liberdade ou restricdo de direitos de um
individuo, deixa de observar a real situacdo que determinado caso envolve.
Praticamente esta invadindo a vida privada daquele individuo ao invés de trazer
beneficios a sociedade com a aplicacdo da lei penal. Diante disso surge a louvavel
discussao sobre o direito penal minimo.

O principio da ofensividade versa sobre a situacéo fatica que ndo lesou o
bem juridico tutelado. No entendimento desse principio o direito penal deve se
preocupar com situagdes que tragam graves problemas para as pessoas, pois se a
situacdo fatica mostra com grande evidéncia que o bem juridico tutelado néo foi
lesado, ndo ha porque aplicacdo da lei penal na vida daquela pessoa.

No mesmo sentido o principio da adequacdo social vem corroborar,
porque se 0 meio em gue 0S sujeitos estdo inseridos e a sociedade ndo veem a
necessidade da aplicacdo da lei penal. Tratam com normalidade a situagdo, mostra-
se desnecessaria e intervencionista a aplicagdo da lei penal.

Sendo assim, por meio de principios de direito penal minimo, importantes
fontes do direito, se colocam de auxilio para algumas situacdes de fato, que apesar
de nitidamente estar infringindo a lei penal tipificada, ndo merecem a puni¢cdo do
Estado. Uma vez que o direito penal € o ramo do direito que mais afeta a vida de um
sujeito, podendo-lhe cercear sua liberdade e restringir direitos. Frente a um caso
concreto que ao ser analisado com detalhes, pode mostrar que a aplicacao da lei
penal é algo mais interfere, do que de carater sancionador e punitivo.

Com isso 0 objetivo desse capitulo é abordar, sobretudo, o conceito do
direito penal minimo mostrando sua importancia para a esfera penal e seus objetivos
como corrente de estudo. A importancia dos principios como fontes importantes para
o direito penal. E também abordar os conceitos e objetivos dos principios da
adequacdao social e ofensividade.
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2.1. O DIREITO PENAL MINIMO E SUA LIMITACAO NO PODER PUNITIVO
ESTATAL.

Primeiramente, €& possivel expressar que o direito penal minimo
compactua para a garantia de um Estado democratico de direito, porque seu modelo
de aplicacdo da lei penal limita o poder punitivo, atendendo a tipos penais relevantes
para o contexto social de determinada situagéo fatica.

Historicamente, em torno do século XVIII, percebe-se uma corrente, mais
humanitaria e com olhar centrado frente as penas com excesso de rigor e que nao
observavam o minimo de humanidade em sua aplicacdo. Nesse periodo vigorava
um direito penal extremamente interventor e que tinha uma grande caracteristica de
vinganca. Sem contar que naquela época a legislacdo penal era bastante seletiva,
de modo que era aplicada com extremo rigor para alguns e nem era aplicada para
outros. Foi nesse contexto que emergiu uma fase mais humanitaria e critica aos
grandes absurdos cometidos pela legislacdo penal da época, fase essa que ficou
conhecida como “periodo humanitario do direito penal”. (BITENCOURT, 2011, p.69).

Com essas caracteristica elaborou-se as primeiras aspiracdes para um
minimalismo penal ou direito penal minimo, aquele modelo de condutas e
legislagbes penais que n&o sejam t&o intervencionistas na vida do cidadao e que
principalmente se preocupe com a dignidade da pessoa humana. Mostra ao
legislador penal que a edicdo de leis extremamente rigorosas e com carater de
castigos nao resolveria o problema do crime, alias, pelo contrario so6 iria transformar
o Estado em um ente violento e que nédo € capaz de resolver os problemas sociais
gue estdo em sua volta. Porque apesar de a pena ser o meio pela qual o Estado
pune os infratores da lei, ela deve conter parametros e limites que realmente sejam
relevantes e oportunos para a puni¢ao ao individuo.

O direito penal minimo promove aos cidadaos diversas garantias de que a
lei penal néo ira usurpar sua liberdade ou direitos sem que tenha cumprido todos os
requisitos legais e formais de aplicacéo da lei. Um dos preceitos basilares do direito
penal minimo prega que o Estado devera atuar em condutas penalmente relevantes,
onde em determinada situacao fatica ocorreu leséo ao bem juridico de terceiro e que

isso afetou drasticamente a suas liberdades individuais, diferente disso, segundo o
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direito penal minimo, seria o estado usurpando da liberdade do cidadao.
(FERRAJOLI, 2010, p.101).

Dentro desse mesmo contexto € possivel observar que o direito penal
minimo esta estritamente condicionando-a uma espécie de racionalidade e certeza
perante a conduta com o resultado delitivo. Isso quer expressar, que frente ao poder
punitivo do estado o direito penal minimo se coloca como um grande limitador de
arbitrios e exclusbes de responsabilizacdo penal. Porque toda vez que um fato
houver incertezas e indetermina¢c@es sobre a ofensa grave a bem juridico tutelado
de um tipo penal, podera ser aplicado o direito penal minimo. Desse modo vindo
como um grande garantidor de liberdades, impondo limites a atuacdes desastradas
do Estado perante a conduta de um cidadao. (FERRAJOLI, 2010, p.102).

Dentro de uma sociedade, com uma diversificacdo de relacbes entre os
individuos, o Estado por meio da lei penal tipificou algumas condutas como crimes e
com consequentes penas que vao desde a privacdo de liberdade e direitos até a
pena de multa. Contudo ndo se pode considerar razoavel que a lei penal seja
utilizada para abranger condutas que ndo causem graves les6es ao bem juridico
protegido por determinado tipo penal. Isso de fato seria um ato abusivo do Estado na
contra o direito de liberdade do cidaddo ndo trazendo nenhum beneficio da
sociedade, como se podem observar as palavras de André Lozano Andrade (2014,
p.105-106):

Somente ataques a bens juridicos realmente importantes devem ser
coibidos, sendo que esses ataques devem representar, pelo menos, risco
ao bem juridico protegido. Nao seré licita a criminalizacdo de uma conduta
na qual ndo seja possivel vislumbrar, no minimo, uma ameaga ao bem
juridicamente protegido. [...] Tendo em vista que em um Estado Democratico
de Direito 0 que se busca é, entre outros, garantir ao cidad&o sua liberdade
individual e que a pessoa possa atuar desde que nao cause prejuizos a

outros, deve o Estado evitar o uso de sua forga, principalmente do Direito
Penal, que é por demasiado violento e estigmatizante para o individuo.

Em analise ao que foi expresso é oportuno destacar que o direito penal
minimo sobreveio de uma grande ingeréncia do Estado em administrar a situacéo
penal em criminalizar condutas em excesso, com iSsSo gera a incerteza. Muitas das
vezes as atuacOes do Estado como uma instituicdo punitiva perante o cidadéo, ao
invés de resolver as situacfes que chegam até ele, acaba agravando o problema,
por uma atuacdo estritamente punitiva em todas as ocasides deixando muitas vezes

de fazer andlises técnicas das situacdes juridico-penais. Dessa maneira o direito
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penal minimo ganhou campo e surge como algo a ser discutido na esfera penal.
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2013, p.324).

O direito penal minimo se constitui como uma politica criminal para que os
direitos e liberdades individuais sejam respeitados com primazia. Os direitos
humanos sdo de suma importancia para o convivio social e em muitos casos pode
ele servir como uma espécie de limitador da intervencao estatal que se materializa
através da lei penal. De outro modo também, prega que o direito penal ndo deixe de
existir, mas quando usado deve ter sua aplicacdo adequada e condizente a situagao
de fato, ndo sendo externado como algo vingativo e invasor por parte do Estado.
Porque acontecendo isso ira fazer um efeito reverso culminando em tratar os
individuos como inimigos e consequentemente gerar mais violéncia e ir tratar com
enorme desprezo os direitos humanos. (BARATTA, 1987, p.623-624).

O minimalismo penal em sua funcéo existencial ndo tem como finalidade
a extincdo do direito penal, porém mostra outros caminhos para que o individuo em
conflito com a lei seja penalizado, ou seja, a lei penal devera ser aplicada apenas
em situagbes realmente relevantes no ferimento do bem juridico tutelado. O
legislador exercendo sua funcéo tipica de criar as leis tem um papel importante, mas
encontra nos principios de direito penal minimo firme barreira de limitagcdo. No
entanto, observa-se que determinadas situa¢des ha uma criacédo de leis exacerbada,
muitas vezes sem coeréncia e deixando lacunas importantes em aberto, como a
reparacao da vitima e consequentemente a isso ha uma grande ineficacia das leis
penais. (PALADINO, 2010, p.407-409)

Cabe por fim destacar que o direito penal e sua abrangéncia vém de um
contexto histérico-social muito forte, onde em séculos atras recebeu grandes
influéncias distintas e outro olhar sobre a punicdo, muitas vezes com um grande
aspecto vingativo. Para contrapor essas influéncias surgiram correntes mais
humanistas e sensiveis as atrocidades praticadas pelo Estado. Uma das correntes,
sem duvida, € o minimalismo penal ou direito penal minimo, conceito esse que veio
trazer a esfera penal um olhar mais minucioso na aplicagéo das leis.

O minimalismo n&o pretende a extingdo do direito penal, uma vez que
crimes graves acontecem e o Estado como ente responsavel pelo controle social
tem que apurar e aplicar a lei penal conveniente ao caso. Todavia o direito penal

minimo busca fazer um contraponto interessante pregando certa razoabilidade e
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atencdo maior a alguns devaneios cometidos pela lei penal. Isso porque muitas
vezes, nas situacOes de fato, condutas sédo praticadas e ndo ocorre lesdo o bem
juridico que a lei penal propbs a proteger, mostrando com grande evidéncia que a
aplicacéo do direito penal tem carater mais intervencionista, do que a repressao a
um crime que o proprio Estado escolheu tipificar e punir os individuos que praticarem

aguele crime.

2.2 A IMPORTANCIA DOS PRINCIPIOS COMO FONTES DE AUXILIO AO
ORDENAMENTO JURIDICO.

O direito penal é orientado por meio de fontes para delimitar sua atuacao,
embasar suas regras e trazer maneiras diversas de interpretacdo. Por meio de suas
fontes a aplicacdo da lei penal pode ser interpretada de maneira a se adequar a
determinada situacao fatica e também “forga” o legislador a modificar e aperfeicoar
as leis penais, para que se ocorra uma adequacao da lei penal frente o tempo e ao
momento em que ela esta sendo aplicada. (BITENCOURT, 2011, p.160-161).

As fontes sdo empregadas como meios e formas que o operador do
direito tem para preencher lacunas legislativas, criar, modificar e extinguir
entendimentos no ordenamento juridico. De fato, as fontes do direito tém uma
importancia muito relevante, pois podem de certo modo modificar entendimentos em
uma situacéo fatica divergindo com o texto da norma ja criada, pode incorporar um
novo entendimento do texto legal. (PRADO, 2014, p.133).

Dentre as fontes do direito que sao utlizadas habitualmente, nao
somente na esfera penal, mas sim dentro de todo o direito pode-se citar a doutrina, a
jurisprudéncia e os costumes, sendo que tais fontes sdo de suma importancia para a
producdo da argumentacao juridica e auxiliam na criagdo ou modificacdo de normas.
(GRECO, 2011, p. 13-15)

Existem diversos significados para a o termo principio, em termos gerais,
como algo que é uma fonte, originadora de uma acdo e preceito para algo. No
mundo juridico a expresséo principio ndo foge muito dessa regra, pois 0 principio
tem como um de seus deveres a formacdo de um alicerce para a aplicacéo e

interpretacéo extensiva das leis positivadas. Podem eles estar implicitos em normas
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ou expressamente explicitos, como na Constituicdo Federal de 1988, que possui um
emaranhado de principios fundamentais para os cidadaos. (NUCCI, 2014b, p.19)

Os principios gerais de direito podem auxiliar na esfera judicial de modo
que, quando alguma fonte do direito ndo supre a necessidade do operador do
direito, causando certo “vazio” no ordenamento juridico, eles podem ser utilizados
para preencher uma lacuna na legislacdo. Os principios devem ser utilizados em
situacOes de fato, segundo o entendimento do operador do direito se aquele
principio utilizado pode adequar-se a essa situagdo, de modo a suprir aquela
imprecisdo da lei no caso concreto. (DINIZ, 2009, p.471-472).

Os principios, para ser aproveitados com maestria, devem ser encaixados
em um contexto I6gico dentro da situacdo de fato, uma vez que ndo podem querer
apagar a lei ali expressa. O principio ndo pode ter o intuito de mudar a esséncia real
da norma, pois podera abrir margem para que seja levantadas davidas sobre certo
uso arbitrario e conspirador dos principios por aqueles que irdo utiliza-los. (DINIZ,
2009, p.472).

As normas inseridas no ordenamento juridico pelo legislador, em alguns
momentos carecem de clareza ou em determinados casos acabam sendo omissas,
desse modo os principios gerais do direito, enquanto fontes formais podem suprimir
essa omissao ou falta de clareza. Portanto de algum modo podem preencher essa
lacuna na legislacao e, por vezes obrigar o legislador a repensar algum ponto na lei
para uma futura mudanca que nao tenha pontos omissos. (JESUS, 2014, p.71-72).

Outro fato de extrema relevancia acerca de principios € o fato de os
mesmos servirem como uma espécie de limitadores da aplicacdo da legislacéo, de
modo que serve para a garantia de liberdades e direitos fundamentais de todos os
cidadaos. Isso porque a aplicacdo pura e simples da lei em determinada situacéo
fatica pode a vir a fazer um contraponto com garantias do cidaddo e vir a colidir com
principios gerais do direito causando uma grande incognita para aplicacdo da lei.
Dessa maneira, 0s principios podem vir como meios tanto de limitacdo da aplicacao
“seca” da lei, mas também como orientadores em determinada situagao fatica e
dentro de todas essas causas pode vir a despertar o olhar do legislador para
determina lei que mereca alguma mudanca, complementacdo ou a extingdo da
mesma. (PRADO, 2014, p.105).
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Diante de diversas explana¢des sobre os principios e como sua atuacao
pode interferir na aplicacédo da legislacéo, percebe-se que ndo se tratam de apenas
fontes formais que podem a ser utilizadas em determinados casos, mas se tornaram
de suma importancia para o esclarecimento, complemento e interpretacdo na
aplicacdo de normas. Dentro de uma situacao fatica podem mudar o rumo de tais
fatos como também pode ser uma grande forma de chamar a atencdo dos
legisladores acerca da importancia do aprimoramento e modernizacao das normas,
de modo que n&o gere tantas incertezas e conflitos entre as normas vigentes.

Os principios penais constitucionais se constituem como meios de
controle e limitacdo do poder punitivo do Estado, desse modo o cidad&o que infringir
a lei deve responder as consequéncias de sua infracdo. Observa-se que o0s
principios tém o dever de garantir ao individuo respeito a sua integridade e seus
direitos. Com o0s principios penais constitucionais, de certo modo, o Direito Penal
perde aquele status de ser cruel e desleal aos que infringem a lei, porque existem
principios que regulam e dao garantias aos cidadaos. (BITENCOURT, 2011, p.40).

A aplicacéo lei penal pelo Estado € uma das medidas mais drasticas que
podem atingir os cidadaos, € onde o Estado mostra a sua “forga” para aplicar as
penas da lei aos que infringem, podendo inclusive a cercear a sua liberdade e
restringir direitos. Devido a esses fatos existem meios que podem resguardar alguns
limites e impor parametros para a aplicacdo da lei penal, que sdo os principios
constitucionais penais, eles asseguram os minimos requisitos para que as pessoas
gue venham a sofrer as penas da lei tenham seus direitos garantidos e ndo sofram
nenhum excesso ou violagdo dos direitos humanos fundamentais. (NUCCI, 2014b,
p.19-20).

Como expressado acima 0s principios penais constitucionais tém grande
relevancia na garantia de direitos. Uma vez que o direito penal no papel de meio
legal para punir os individuos deve se atentar com as garantias e direitos que todas
as pessoas tém, apesar de infringir a lei, para que ndo cometa excessos e se torne

um meio de “vinganga” do Estado.
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2.3 A OFENSIVIDADE COMO PRINCIPIO DE DIREITO PENAL.

A sociedade atual estd modificada, tornou-se um emparelhado de
complexidade, que abrangem questdes sociais e maneiras de se pensar difusas. O
direito penal esta imerso nessa complexidade, pois com o passar dos séculos, com a
crescente globalizacdo e mudancas de se interpretar as leis penais, levaram a um
grande questionamento sobre a afetacdo de bens juridicos criados h4 anos atrés.
Porque o direito penal como um instrumento estatal, preconiza a protecdo do
individuo para manter certo controle social, assim cria bens juridicos a serem
protegidos e tipifica crimes. Porém por toda uma modificacdo social, novas formas
de aplicacdo da lei penal e uma lei completamente “esquecida” no tempo, hoje
podem levantar duavidas sobre a ofensa de bens juridicos. (SAAVEDRA;
VASCONCELLOS, 2012, p.14-15).

A constatacdo de uma conduta tipificada como criminosa e sua posterior
aplicacdo no mundo juridico-penal, percorre primeiramente um grande contexto
histérico, pois diversas condutas e bens juridicos protegidos pela lei, que tinham
grande evidéncia, atualmente podem ser passiveis de questionamentos perante a
justica criminal. Porque as coisas progridem, a sociedade se modifica e as relacées
interpessoais ficam diversificadas e atualmente compreender o que é um bem
juridico relevante para aplicacédo da lei penal ndo é tarefa das mais simples. Dentro
disso é onde surge a ofensividade como um meio garantidor de liberdades e direitos,
dentro de um emaranhado de complexidade. (D'AVILA, 2009, 57-58).

O principio da ofensividade é um meio de limitar o poder do legislador e
do préprio direito penal em determinadas condutas, onde ficam concretizadas dentro
de situacdes faticas. Desse modo ndo sofreram as medidas impostas pela lei penal,
por ndo trazerem grandes maleficios a um terceiro. Funcionando dessa maneira o
principio da ofensividade busca em sua esséncia coibir situagbes que nao sao
lesivas a bem juridico relevante de terceiro. Com isso pode abrir uma possibilidade
do operador do direito agir com alguma tolerancia na situagéo fatica, uma vez que se
a situacdo mostra com grande evidéncia que nao lesou bem relevante, deve-se ter
certo zelo pela liberdade individual. (GRECO, 2011, p.51-53).

Funcionando muitas vezes como um grande caminho para a busca de um

Estado Democratico de Direito, respeitando garantias e preservando a liberdade dos
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individuos o principio da ofensividade, na sua funcéo de principio de direito penal,
vem tracando caminhos a um Estado ndo intervencionista e que se preocupe, dentro
de uma situacdo de fato, se houve ou ndo uma lesédo grave a certo bem juridico
tutelado. Com isso almeja cuidar para que ndo haja invasdo a vida de um cidadéo,
onde em alguns casos o0 mesmo tera sua liberdade cerceada por situacdes em que
poderia ser evitado o cerceamento de sua liberdade. (NUCCI, 2014b, p.30-31).
Agregam fundamentos a construcdo de ideia sobre a ofensividade,
como principio de direito penal as palavras de Rogério Greco (2011, p.53):

[...] com a adocéo do principio da ofensividade busca-se, também, afastar
dada incidéncia de aplicacdo da lei penal aquelas condutas que, embora
desviadas, ndo afetam qualquer bem juridico de terceiros. Por condutas
desviadas podemos entender aquelas que a sociedade trata com certo
desprezo, ou mesmo repulsa, mas que, embora reprovadas sob o aspecto
moral, ndo repercutem diretamente sobre qualquer bem de terceiros. [...]

A ofensividade pode trabalhar também em dois caminhos dentro do
direito penal, fornecendo em um primeiro momento ao elaborador da lei penal uma
espécie de orientacdo e alerta em relacdo a lei que esta sendo positivada. Isso
porque segundo a esséncia da ofensividade, somente condutas penalmente
relevantes merecem a protecdo da lei penal. Desse modo o legislador ndo pode
desde logo criar tipo penal que ndo ofenda a bem juridico relevante. Em segundo
momento pode servir de meio interpretativo, fazendo o operador da lei, ou seja, um
juiz de direito, promotor de justica entre outros, colocar a ofensividade no caso
concreto. Tais sdo aquelas situacdes faticas em que Ihe sdo apresentadas pela
sociedade, muitas vezes em caso que pode levar a uma série duvidas e incertezas
sobre a ofensa ao bem juridico protegido pela lei penal. A ofensividade pode
desvendar muitas dessas duvidas e incertezas, colocando um olhar mais centrado
na situagéo, porque no cometimento de determinado crime, em situagdes distintas,
pode-se aplicar em um caso a lei penal de maneira estrita e outra situacdo no
mesmo crime, a ofensividade pode surgir como um meio absolutério.
(BITENCOURT, 2011, p.52).

Em termos gerais o principio da ofensividade tem abarcado a ideia de o
Estado n&o “inchar” o direito penal, prevalecendo as liberdades individuais
separando muitas vezes as condutas penalmente relevantes, essas que merecem o

amparo da lei penal, daquelas condutas que para alguns sédo apenas imorais, porém
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nao interferem em nada na vida de terneiros. Praticamente obriga ao Estado a uma
percepcdo maior dos direitos fundamentais, como as garantias individuais do
cidaddo e uma absolvicdo de pena por parte do Poder Judiciario naquelas condutas
gue expressamente ndo merecem o respaldo do direito penal. (FERRAJOLI, 2010,
p.426).

Esse importante principio para o campo juridico-penal, como vem sendo
mostrado até entdo, vém mostrar que sua aplicabilidade é essencial. Reflete o
quanto as relagbes interpessoais estdo cada vez mais complexas e fazem os
operadores do direito a terem reflexdes sobre as definicdes, intepretacdes de leis e
regras aplicadas no campo penal durante ao longo dos anos.

Corroborando com a importancia do principio da ofensividade para o

ambito penal, é possivel aduzir os dizeres de Luiz Regis Prado (2014, p.115):

[...] estabelece que o Direito Penal sé deve atuar na defesa dos bens
juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens e que nao
podem ser eficazes protegidos de forma menos gravosa. Isso porque a
sancdo penal reveste-se de especial gravidade, acabando por impor as
mais sérias restricdes aos direitos fundamentais. Nesses termos, a
intervencdo da lei penal sé poderd ocorrer quando for absolutamente
necessdria para a sobrevivéncia da comunidade — como ultima ratio legis -,
ficando reduzida a um minimo imprescritivel. E, de preferéncia, s6 devera
fazé-lo na medida em que for capaz de ter eficécia.

N&o tem respaldo juridico a intencdo do direito penal querer moldar e
adequar a personalidade de algum individuo, por meio de leis penais em que ele
considere, sem a minima razdo, uma conduta lesiva. Porque isso afeta de todas as
formas as finalidades do direito, ndo deve ter incriminagcdes por situacoes
existenciais ou simplesmente expressam uma vontade ou desejo de uma pessoa,
dentro de seus direitos civicos. (JUNQUEIRA, 2014, p. 44-45).

Tirando de entendimento sobre esse principio de direito penal, a
ofensividade tem mostrado que esta estritamente inserida na complexidade que séao
as relacdes interpessoais, trazendo ao mundo juridico verdadeiros dilemas sobre a
aplicabilidade da lei penal, uma vez que as situacdes de fato esbocam incertezas.
Ha no principio da ofensividade uma relacdo com o minimalismo penal, porque o
Estado deve preocupar-se com as situacdes evidentes e relevantes de ofensa ao
bem juridico, diferente disso estara atuando de forma interventiva e desnecessaria, e

até podera causar uma desordem e repulsa social.
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2.4. ADEQUACAO SOCIAL E SUA APLICACAO NA LEI PENAL.

O convivio social de certa maneira traz riscos a todos os individuos que
estdo inseridos neste meio, uma vez que as relacdes humanas em determinadas
situacdes sdo complexas, sendo assim algumas condutas trazidas por esse convivio
social ndo podem ter a abrangéncia da lei penal, porque a sociedade como um todo
precisa conviver de maneira mais pacifica possivel e tem direito a um Estado menos
interventor. O principio da adequacdo social tem grande funcdo de reduzir a
abrangéncia da lei penal, frente as condutas socialmente aceitas e adequadas
segundo o meio social, permite também delimitar a interpretacdo da norma penal,
adequando-a a determinadas situacdes de fato. Por outro lado, também tenta
direcionar o legislador para a criacdo de normas penais, mostrando que em
determinadas condutas ndo possuem tanta relevancia e ndo merecem a
abrangéncia da lei, funcionando com uma espécie de filtro de bens juridicos,
trazendo para o campo das leis somente bens com determinada relevancia.
(GRECO, 2011, p.55-56).

A adequacédo social na sua concepc¢ao de principio de direito penal, foi
desenvolvida por Hans Welzel trazendo ao campo dos estudos penais um
instrumento que vem por em debate a norma penal tipificada, frente a casos
concretos e que merecem a devida discussdo pelo seu contexto e situacdo de
relevancia social. (NUCCI, 2014b, p. 175-176).

Dessa maneira, para uma limitacdo no poder punitivo estatal ou organizar
as medidas impostas pelo Estado para que o individuo seja punido com certa
razoabilidade/proporcionalidade pelas leis penais, a adequacao social vem colocar
em discussao o fato de que somente as condutas socialmente relevantes € que
devem ser abrangidas pela lei penal.

Nesse contexto, o principio da adequacao social implica que as condutas
relevantes para o direito penal devem atender as praticas aceitas socialmente, pelo
fato de que ndo se pode punir ao extremo uma conduta totalmente inserida no
contexto daguele meio social. As ditas condutas socialmente aceitas, de certo modo

nao constituem delitos, porque as vezes por meio de andlises especificas de casos
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concretos nao estéo revestidas de carater ilicito e por conclusdo chegam a afastar
todo o laco de tipicidade® da conduta. (BITENCOURT, 2011, p.49).

Os tipos® penais expressam uma espécie de escolha do legislador de
coibir determinadas condutas como criminosas. No entanto, isso gera certa
inquietacdo, uma vez que € possivel observar também que condutas definidas como
crime, carecem de determinada relevancia social, levando os individuos que estéo
sob a jurisdicdo dessas normas a por em questionamento a relevancia e a utilizacéo
de tal fato considerado como criminoso. Torna-se muito complicado estabelecer uma
linha ténue entre a conduta criminalizada e o que a grande maioria dos individuos
entende como algo criminoso. O principio da adequacdo social € um grande
instrumento para interpretacdo da lei penal, porém torna-se um principio a ser
utilizado em ocasides muito especificas e estritamente ligado ao fato concreto,
porque essa variacdo do que é socialmente aceito ou tido como relevante chega a
ponto muito subjetivo. (BITENCOURT, 2011, p.50).

Todavia, essa andlise de comportamentos humanos, para posterior
definicdo do que é ou ndo uma conduta socialmente aceita/relevante, torna-se algo
extremamente complexo, uma vez que os individuos dentro de uma sociedade
raramente externam oS mesmos pensamentos e opinides sobre o assunto.

E a questédo penal acirra ainda mais essa discusséao, por trata-se de que
alguns enxergam determinada conduta como criminosa, ja outros ndo coadunam
com a mesma opinido. Todo esse emaranhado de complexidade chega ao legislador
e ele no fim das contas é quem exterioriza determinada opinido, transformando em
lei, para que posteriormente toda a sociedade cumpra rigorosamente a sua
determinacao legal.

O principio da adequacao social utilizado em sua forma estrita acredita
gue as condutas socialmente aceitas, ndo devem constituir delitos, logo, a conduta
praticada deve ser suprimida do campo da tipicidade, pois afasta o caso concreto do

gue esta positivado nas normas penais. Esse principio acaba elevando a discusséo

! “Entende-se por tipicidade a relacdo de subsuncado entre um fato concreto e um tipo penal previsto
abstratamente na lei e a lesdo ou perigo de lesdo ao bem penalmente tutelado E o adjetivo que pode
ou ndo ser dado a um fato, conforme ele se enquadre ou néo na lei penal.” (ESTEFAM, 2010, p.194).
2 [..] tem a funcdo de delimitar o que é penalmente ilicito do que é penalmente irrelevante, tem o
objetivo de dar garantia aos destinatarios da norma, pois ninguém sera punido sendo pelo que o
legislador considerou delito. [...] o tipo ndo cria a conduta, mas apenas a valora, transformando-a em
crime”. (NUCCI, 2014b, p.144).



24

para um campo um pouco audacioso, pois 0 caso concreto vai enunciar muito sobre
a colocacao do principio da adequacao social no plano material, nesse sentido é que
se pode dizer que a tipicidade dos fatos fica estremecida. Com isso leva o caso
concreto a bater de frente com a lei positivada. (ZAFFARONI; PIERANGELI, 2013,
p.485).

O conceito do tipo penal expde as infracdes penais, mostrando o que é
ilicito penal, entdo de maneira geral se tem a no¢éo de que tudo o que o tipo penal
descreve como crime é algo socialmente relevante a ponto de ser considerado algo
criminoso e ter uma sanc¢ao para a sua infracdo. Nessa afericdo do tipo penal é que
pode surgir a aplicacdo principio da adequacéo social, porque apesar de o fato estar
descrito no tipo penal, situacdes em casos concretos, externando uma conduta
socialmente aceita naquela ocasido, pode levar a um contexto de atipicidade, uma
vez que somente condutas socialmente relevantes devem ter o manto da lei penal.
Contudo resta expressar que a adequacdo social exclui a tipicidade da conduta
levando a uma situacdo de fato atipico, pois o principio da adequacéo social revela-
se um grande instrumento de interpretacdo e orientacdo frente a norma penal.
(SANTOS, 2000, p.37-38).

E possivel tirar como licdo que o principio da adequac&o social se mostra
com um grande aparelho de discussao e reflexdo da lei penal, pois traz ao campo
penal discussdes relevantes e que podem dividir opinides e pensamentos sobre 0s
casos. Nesta visdo, pode-se perceber que o caso concreto que esta sendo levado
para a aplicacdo da lei penal, vai revelar muito sobre a utilizacdo do principio da
adequacao social, porque no conceito desse principio expressa a chamada “conduta
socialmente relevante”, mostrando que somente elas devem ser tipificadas, com isso
coloca frente a frente a lei penal tipificada pelo legislador com uma situacéo
concreta.

Por fim, concluiu-se que o direito penal minimo é um instrumento dentro
da esfera penal para garantia de um Estado democratico de direito e que sua
aplicacdo resulta em uma limitagdo do poder sancionador do Estado. E uma
ferramenta importantissima para adequar a lei penal em determinado caso concreto.
Também se ressalta o valor dos principios para o mundo juridico, eles s&o um meio

gue auxiliam o operador do direito na aplicacdo da norma. Com 0s principios podem-
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se preencher lacunas legislativas ou moldar algumas situacdes confusas das normas
penais, desse modo tirando a davida em relagcéo a aplicacdo daquela norma.

A ofensividade como principio de direito penal € um grande para a
aplicacdo das normas penais, porque se preocupa com a ofensa aos bens juridicos
tutelados pelas normas penais para que a pessoa responda por seu ato. Podendo
limitar a abrangéncia da lei penal, uma vez que se a conduta praticada ndo tem
como resultado uma ameaca de lesdo ou lesdo ao bem juridico da norma, tem-se

como consequéncia a atipicidade daquela conduta.
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3. O CRIME SEXUAL DO ART.217-A DO CODIGO PENAL E SUA RELACAO COM
A NAO LESAO AO BEM JURIDICO TUTELADO: DIGNIDADE SEXUAL.

Dentro de uma sociedade constatam-se diversas situacdes faticas
envolvendo relacionamentos entre os individuos que fazem parte daquele meio
social. Sendo assim o direito penal foi criado para realizar o controle social, como um
instrumento regulador de algumas condutas, que através das leis restringe os
comportamentos e atitudes dos individuos que infringem o texto legal.

Nessa tarefa de ser regulador de condutas o direito penal foi elaborado
para proteger os chamados bens juridicos, que no entendimento do legislador sdo
de valor fundamental e podem estar vulneraveis a acdo de outros individuos. Por
ISSO merecem protecdo, por meio da devida san¢éo penal a aqueles que infringirem
alei.

Um desses bens juridicos tutelados pelo direito penal € a dignidade
sexual, que no entendimento do Estado merece a protecdo das leis penais. Dentro
da dignidade sexual tem-se a tipificacdo de véarias condutas criminosas, entre elas
encontra-se o crime de estrupo de vulneravel, contido no art. 217-A do Cddigo
Penal, trazida com o advento da Lei 12.015/09. Objeto de estudo dessa monografia,
o crime de estrupo de vulneravel tem suas particularidades, frente aos outros crimes
sexuais expressos no Codigo Penal, uma delas é relacdo de vulnerabilidade e
autonomia da vontade do adolescente, frente a conduta praticada.

Nesse momento também se pretende revelar a tipificacdo da lei, antes do
advento da Lei 12.015/09, que trazia os seus bens juridicos e tipos penais
especificos. Contudo, busca relevar que a tentativa de flexibilizagdo da norma, para
determinados casos concretos, ndo € algo recente e gera discussbes desde antes
mudanca da lei no Codigo Penal.

Por fim analisar-se-4 a nova redacéo da lei dada ao art.217-A do Cddigo
Penal e sua interpretacdo dogmatica, desde o advento da referida lei, juntamente
com a questdo da vulnerabilidade, levantando questbes e discorrendo sobre a
vulnerabilidade absoluta ou relativa, segundo a lei vigente sobre o crime de estupro

de vulneravel.
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3.1 CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL E A AUTONOMIA DA VONTADE: A
TUTELA DA SEXUALIDADE DO ADOLESCENTE.

O bem juridico, em termos gerais, sdo os valores fundamentais que
segundo as leis merecem a tutela do Direito/Estado, na condicdo de proteger
alguém ou alguma coisa. A escolha do bem juridico a ser protegidos pela lei pode
levar a uma longa discussao e conflitos de ideias, porque se devem escolher os
bens mais relevantes para a tutela do Estado, aqueles capazes de violar de alguma
maneira o estado de tranquilidade do cidaddo ou da sociedade. Todo esse cuidado
na escolha de bens juridicos relevantes se deve ao fato de o direito penal, em
esséncia, ser o meio legal do Estado de punir alguém por uma infracdo cometida,
podendo cercear liberdades e direitos de uma pessoa. Portanto, o bem juridico se
mostra estritamente relevante para a esfera penal, do contrario, pode transformar o
direito penal em um meio de puni¢do arbitrario e inconsequente. (NUCCI, 2014a,
p.29-30).

Na otica de que a lei penal s6 pode haver puni¢cdes para os casos de
danos significativos a um bem juridico, embasado no principio da ofensividade, a
discusséo sobre a importancia e relevancia dos bens juridicos torna-se ainda maior,
porque sao eles € quem vao determinar a aplicacdo da lei penal em razao de um
fato criminoso. Diferente disso poderia abrir margem para questionamentos sobre a
prépria aplicacédo da lei ou tornar o fato atipico, tudo isso por ndo lesar o bem juridico
determinado. O bem juridico também deve encontrar um devido valor social para ser
encaixado em determinadas situagfes faticas, pois a funcdo dele se revela na
relacdo entre o valor defendido pela lei penal e a acdo do individuo no caso
concreto. Podem os bens juridicos conter formas materiais ou imateriais, individuais
ou interesses coletivos, todas essas formas servem para que ele abarque diversas
situacdes que possam ser objeto da tutela da lei penal. (PRADO, 2014, p.218-219).

Os bens juridicos penais devem ser muito bem estudados, debatidos e
avaliados antes de motivar a criacdo das leis penais, uma vez que o legislador
muitas vezes € movido com impulso proprio ou pressionado, embasando-se muitas
vezes em conceitos pessoais do que é moral ou imoral ou também interesses de

determinados grupos (religiosos, sociais e econdmicos). Com isso acaba
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transformando a producdo das leis em um grande jogo de interesses, que perde
totalmente a sua real finalidade.

A interpretacéo e aplicagdo dos bens juridicos nas normas penais jamais
devem ficar engessadas no tempo, pois a sociedade se transforma, muda sua
maneira de agir e pensar sobre determinada causa, inclusive sobre a tutela penal.
Sendo assim, determinados bens juridicos podem sofrer mudancas interpretativas
com o tempo, porque muitas vezes que um bem juridico é selecionado como
relevante € de acordo com o costume difundido naquela época. Acontece que o
conceito de costume na pratica torna-se algo extremamente relativo e de grande
subjetividade, podendo ser modificado com o passar de geracfes. Com isso, 0S
bens juridicos sdo extremamente afetados, pois a elaboracdo de uma norma penal
em determinada época, para ser aplicada em outro contexto de geracdo, anos
depois, torna-se um grande desafio, visto que o0s conceitos de bens juridicos
anteriormente relevantes podem perder essa relevancia com a acao do tempo,
muitos até sendo inutilizados e esquecidos no texto legal. (NUCCI, 2014a, p.30).

Nesse ambito pode-se voltar a discorrer sobre o papel do legislador na
elaboracdo e modificacdo de normas penais, porque sado eles o0s grandes
responsaveis por qualquer alteracdo no texto legal e tem como competéncia
constitucional o poder de legislar. Eles é que podem rever as normas e contribuir
para que nédo fiquem inutilizaveis ou esquecidas, em razéo do grande lapso temporal
entre a elaboracdo da norma e sua aplicacao atual.

Muitos legisladores ndo agem para a mudanca, como citado
anteriormente, unicamente por carater pessoal ou por pressdo de quem os colocou
nas casas legislativas. Desse modo, dificulta a aplicacdo de normas penais, pois se
podem ver casos de extrema inutilizacdo do texto legal, como exemplo o art. 62 da
Lei de Contravencdes Penais no capitulo que trata das contravencdes relativas a

policia de costumes diz que:

Art. 62. Apresentar-se publicamente em estado de embriaguez, de modo
gue cause escandalo ou ponha em perigo a seguranca prépria ou alheia:
Pena — priséo simples, de quinze dias a trés meses, ou multa, de duzentos
mil réis a dois contos de réis. (BRASIL, 1941).

Analisando esse artigo pode-se ver que se as instituicdes de seguranca

publica fossem aplicar a norma em casos concretos atualmente, teriam que
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enquadrar diversas pessoas quase todos os dias em festas e eventos publicos.
Podem-se notar alguns pontos em que geraram incertezas e duvidas, porque o que
pode ser considerado estado de embriaguez na perspectiva de 1941 e na
perspectiva atual. E o termo “cause escandalo” pode ser muito relativizado e
interpretado de diversas formas, dada a subjetividade dessa interpretacéo e o olhar
do tempo histérico que tal interpretacdo foi feita, movida por questdes culturais e de
costumes. Toda essa analogia reforca a ideia de que os conceitos de bens juridicos
tutelados e a interpretagcdo das normas nédo ficam paralisados no tempo, sempre
acabam em discussdes sobre a sua atual utilizacdo. Toda essa analogia reforca a
ideia de que os conceitos de bens juridicos tutelados e a interpretacdo das normas
nao ficam paralisados no tempo, sempre acabam em discussdes sobre a sua atual
utilizagédo. (NUCCI, 2014b, p 5-7).

Na esfera do direito penal a tutela da integridade fisica e a vida tem o
devido encargo de nortear os bens juridicos que, segundo a legislacdo vigente,
merecem a devida atencdo e protecdo por se tratar de algo relevante, entre estas
tutelas também esta a dignidade sexual. A dignidade sexual acabou sofrendo
mudanc¢as com a legislacdo durante os anos, porque a sexualidade sempre foi um
tema que gerou grandes discussbes e sempre foi abordada com opinides
divergentes, pois se trata de algo muito subjetivo e estrito a vida privada dos
individuos. Muitas vezes misturados com a moral, religido e outros aspectos que
acabam formando uma ideia pessoal sobre o tema e que por diversas vezes acabou
refletindo nas legislagcdes vigentes. (D’ELIA, 2014, p. 55-56).

A dignidade sexual esté estritamente atrelada a situacdes da vida sexual
de cada individuo, de maneira geral esse campo esta muito ligado a vida privada dos
individuos. Ao discorrer sobre esse tema entra-se em uma esfera de muita
subjetividade, porque os individuos tém o direito, em regra, de exercer sua
sexualidade da maneira que acharem mais conveniente, sem que ocorra alguma
intervencao do Estado ou da sociedade. Todavia as satisfacdes de desejos sexuais
devem obedecer ao que lei tipificada impde, uma vez que a legislagdo nao tolera a
satisfagdo sexual com o emprego de violéncia ou grave ameaca, de maneira em que
traga graves constrangimentos e de modo que invada a vida intima do outro
individuo. (NUCCI, 2014a, p. 31-32).
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No ambito do tema observa-se que com o passar dos tempos a dignidade
sexual passa por uma modificacdo de conceitos e entendimentos, muitos atos que
antes eram considerados “tabus” dentro da sociedade hoje séo vistos de forma mais
aberta e sdo abordados com mais tranquilidade para debates sobre a sexualidade.

Esse bem juridico tutelado pela norma penal que é dignidade sexual,
também é decorrente da dignidade da pessoa humana, principio contido na
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 1°, inciso lll. A dignidade humana € um
valor que orienta a elaboragdo da norma penal, inclusive no ambito da dignidade
sexual, no exercicio da sexualidade. A dignidade da pessoa humana traz muito
disso, uma busca incessante para que todos os individuos tenham seus direitos
respeitados e com minimas condi¢cbes de ter uma vida digna e possa viver em
absoluta tranquilidade em sociedade. A dignidade sexual engloba diretamente esse
principio constitucional, visto que a protecdo a esse bem juridico tem com finalidade
0s mesmos cuidados a dignidade da pessoa humana. Contudo, no caso da
dignidade sexual, visa cuidar com maior especificidade a sexualidade das pessoas,
para que estejam protegidas dos atos ndo aceitos, praticados de forma violenta ou
sem o devido consentimento, 0 que resulta em um crime contra a dignidade sexual.
(GRECO, 2015, p.455-456).

Como citam os autores Luana Pelegrini de Oliveira e Rafael de Oliveira
Costa (2015, p.129-131), em um trecho da Revista de Estudos Criminais:

[...] Outrora denominado Dos crimes contra os costumes, passou a designa-
lo como Dos crimes contra a dignidade sexual. A antiga expressao
“justificava-se sob o aspecto cultural em que vivia a sociedade brasileira na
década de 1940. Para a sociedade da época, apenas as mulheres da
familia, de bons costumes, virgens até a data do casamento mereciam a
protecdo da lei”. A alteragdo legislativa procurou o Titulo VI de uma
concepcéo constitucionalista do Direito Penal, uma vez que a dignidade
sexual decorre diretamente do principio da dignidade da pessoa humana:
trata-se de um macro bem juridico, que abrange a liberdade sexual, a
liberdade sexual dos vulneraveis, a exploracéo sexual e o pudor publico.

Fazendo esse comparativo entre a dignidade sexual, como bem juridico
tutelado pela norma penal e dignidade da pessoa humana como fundamento
constitucional, percebe-se que um estd diretamente atrelado ao outro, pois um
decorre do outro. E o resultado de uma preocupacdo da lei em atender a essa
demanda, ja que quando se menciona a palavra dignidade, ela remete a valores dos

individuos. Desse modo, a dignidade sexual ndo deve ser tratada com um simples
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objeto legal, pois os seres humanos sao dotados de dignidade, merendo um
respaldo legal rigido, porém quando se trata de sexualidade observa-se um grande
emaranhado de complexidade, porque envolvem relagbes sociais e diversas
situagOes faticas apartadas.

Quando se tenta discorrer sobre a tutela da sexualidade do adolescente,
relacionando com sua autonomia da vontade, € algo que sempre gera incertezas e
davidas, apesar de a lei penal atual colocar um marco na faixa etéria para os
menores de 14 (catorze) anos, considerando-os absolutamente vulneraveis. Tal
configuracdo legal ndo é um assunto fechado no campo da doutrina, poder judiciario
e na sociedade com um todo. O termo adolescente refere-se a uma fase da vida de
um ser humano de certo desenvolvimento e aprendizado, preparando-se para uma
vida adulta. Contudo, essas afirmagfes sempre causam discussdes acerca do termo
“adolescente” e principalmente em relagdo ao fator idade. Ndo ha um consenso
firmado sobre a concepcdo de adolescéncia em termos mundiais, apesar de a
Organizacdo Mundial da Saude colocar entre a faixa etaria de 10 (dez) a 19
(dezenove) anos aos adolescentes, periodo esse que o Ministério da Saude do
Brasil e o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE também utilizam.
(FARIA; VIANNA, 2016, p. 17-18).

Todavia, o Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece critérios
proprios e faz o seu marco temporal para considerar as figuras das criancas e

adolescentes, como expressa:

Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade. Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se
excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos
de idade. (BRASIL, 1990).

Fazendo a devida analise do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
constata-se que o marco estabelecido para considerar crianca é de até 12 (doze)
anos e adolescente entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de idade. Ocorre também
uma excepcionalidade ao considerar adolescente os individuos entre 18 (dezoito) e
21 (vinte e um) anos, nos casos em que a Lei permitir. A diferenciacdo entre
adolescente e crianca torna-se complexa ao se comparar os marcos legais até agora

utilizados, pois até no préprio Brasil ndo se tem uma idade considerada “padrao”
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para utilizar em todos 0s meios da sociedade. Abre-se entdo um grande
guestionamento se a adolescéncia € marcada pela um faixa etaria ou por um
conjunto de fatores de experiéncias e vivéncias em seu meio social.

A procura por respostas e por um periodo correto demarcatorio de uma
idade fixa em relacdo aos adolescentes, principalmente para se considerar o
exercicio livre da sexualidade, € visto sempre com diversos lados e visdes. Na
literatura sobre o tema define-se o periodo da adolescéncia permeado por varios
fatores, entre eles bioldgicos, psicoldgicos, sociais e entre outros, dessa maneira
pode-se afirmar que esses fatores podem influenciar na formacdo de um individuo e
permitir que de certa forma seja estabelecida sua autonomia da vontade, na
condicao de ser humano. (FARIA; VIANNA, 2016, p 27).

A lei brasileira, no Codigo Penal, estabeleceu uma faixa etaria de 14
(catorze) anos de idade para tratar dos vulneraveis em relacdo ao estupro,
considerando-os absolutamente vulneraveis. Como ja exposto, é de alta
complexidade discorrer sobre o tema, porque a lei é obrigada a estabelecer um
marco temporal para que ela mesma possa ser aplicada. Mas, € inegavel que é uma
escolha dificil para o legislador, pois esse marco etario de 14 (catorze) anos esta em
desacordo com o definido no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O desenvolvimento individual de cada ser humano acaba sempre sendo
diferente, desse modo hé influéncias por diversos fatores ja& mencionados, como
psicolégicos, bioldgicos e sociais, ou seja, nem todas as pessoas alcancardo a fase
da adolescéncia aos 12 (doze) anos, alguns talvez a alcancem antes e outros
depois. Também com o passar das décadas, a sexualidade ficou um pouco mais
maledvel de ser tratada na sociedade, inclusive gerando alteracdes pela Lei
12.015/2009, inserida no Codigo Penal, que substituiu a expressao “crimes contra os
costumes” para abordar os “crimes contra a dignidade sexual’ e também
estabeleceu a redacdo do art. 217-A. Apesar do Codigo Penal ter colocado o seu
préprio periodo demarcatorio da maturidade do adolescente para o consentimento
do exercicio da sexualidade de forma livre aos 14 anos, no caso do estupro de
vulneravel, como uma vulnerabilidade absoluta, fechando no Cdédigo Penal essa
discusséo. Nao ha de negar-se que as situagOes faticas levadas ao poder judiciario
sempre acabam levantando-se os prO0s e o0s contras no estabelecimento da

vulnerabilidade absoluta pela lei penal, entretanto ndo se podem fechar os olhos
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para as situacdes de fato trazidas pela sociedade em relacdo a esses casos que
acabam afrontando o tipo penal. (FARIA; VIANNA, 2016, p 27-29).

Diante ao exposto, tira-se como conclusdo que os bens juridicos séo
grande aliados da lei penal, pelo fato de serem eles que irdo tutelar os tipos penais
descritos na lei. Os bens juridicos sofreram algumas mudancas em relacdo ao
tempo, pois alguns perderam o sentido de serem tutelados e outros surgiram para
suprir necessidades de protecao da lei penal.

A dignidade sexual, um bem juridico tutelado no Cdodigo Penal, remete
muito a sexualidade do ser humano e coloca um parametro para situacdes
extremamente individuais e intimas. Entretanto, ela também pode sofrer ataques por
outros individuos com violéncia e grave ameaca, desse modo deve ser resguardada
pela lei penal. A dignidade sexual, assim como outros bens juridicos, passa por
modificacdes de entendimento e concepcéao.

Por fim, relatar sobre a sexualidade e autonomia da vontade de
adolescentes se torna algo bastante complexo, visto que o préprio conceito e faixa
etéria do que é um adolescente ndo é concreto. Pode-se perceber que o proprio ser
humano sofre com influéncias de diversos fatores em sua vida, de modo que molda
a sua percepcdo das coisas, porém torna-se algo de analise muito individual e de
dificil constatacdo. A lei penal para ser aplicada tem que obrigatoriamente, em sua
visdo, estabelecer um marco temporal de idade. Mas apesar de ter um marco de
idade regimentado pela lei penal, jamais se podem descartar as situacoes faticas
apresentadas pela sociedade ao poder judiciario, porque se julga vidas de seres

humanos e determinas decisdes afetam suas vidas e seu meio social.

3.2. O CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL E A PRESUNCAO DE VIOLENCIA:
A TIPIFICACAO DO CRIME ANTES DA LEI 12.015/2009 E SUA FLEXIBILIZACAO.

O cenario do Cdbdigo Penal brasileiro anterior a insercdo da Lei
12.015/2009 em seu Titulo VI da parte especial relatava os “crimes contra os
costumes”. Descrevia os crimes embasados em uma moral vigente a época, em que
nao havia critérios muitos especificos que revelassem os costumes ideais daquela
sociedade, consequentemente gerando diversas duvidas e incertezas sobre a

aplicacdo da Lei Penal. Para o olhar atual, a legislacdo de 1940 previa critérios
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extremante subjetivos e muitas vezes preconceituosos, os referidos costumes néo
tinham um “manual” de condutas especificas. Aliado a tudo isso, a legislacdo sobre
0S crimes sexuais elaborada em 1940 ndo acompanhava os avancos dos moldes
comportamentais no campo sexual dos adultos e da juventude da sociedade
brasileira, mesmo apdés a Constituicdo Federal de 1988 comecar a vigorar, onde
trouxe direitos fundamentais como as liberdades de agir e pensar, demorou-se muito
para uma alteracdo especifica na norma penal sobre a liberdade sexual. (NUCCI,
2014a, p.17-18).

A descricdo de crimes contra 0s costumes na legislacdo penal de 1940
gerava também uma grande incerteza na protecdo de bens juridicos dos crimes
contidos no Cadigo Penal brasileiro, porque cada crime em sua redagcao expressava
diferentes terminologias extremantes subjetivas. Antes da insercdo da Lei
12.015/2009, o crime de estupro (art. 213) expressava somente a palavra “mulher”
em sua redacdo, porém no artigo posterior, artigo 214, expressava somente
“constranger alguém?”, ja atribuindo ao sexo masculino e feminino a possibilidade de
serem vitimas. Também ¢é possivel observar nos extintos artigos 215 e 219 a
expressao “mulher honesta”, esses exemplos trazem a tona a imensiddo de
subjetividade que a lei expressava. Tudo isso evidéncia as grandes obscuridades da
lei penal da época, mostrando que o legislador tinha conceitos e entendimentos
completamente diferentes do que € visto hoje, ndo mostrava com precisdo a quem a
lei deveria proteger, porque esses conceitos anteriormente citados poderiam ser
muito volateis. (BITENCOURT, 2012, p.39-40).

Analisando as circunstancias da lei contida no Cédigo Penal brasileiro
antes da Lei 12.015/2009, percebe-se fortes tragcos de uma sociedade que impunha
um padrdo de conduta para os individuos e que ndo tinha uma devida seguranca
juridica no momento em que a norma penal fosse aplicada, ndo que hoje a
seguranca juridica é mais expressiva, porém nos dias atuais 0s conceitos e a
discusséo a respeito de sexualidade ficaram mais abertos.

Os fundamentos utilizados para dar respaldo a configuracdo da lei
anterior eram baseados em demasia em cima de uma espécie de “moral publica”,
algo que era na época quase intocavel, mas com o avanc¢o do tempo foi ficando um
pouco maleavel. Até porque com o lapso temporal que a lei anterior adquiriu,

comecou-se a mudar as discussdes sobre a sexualidade, a ver bens juridicos
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diferentes a serem tutelados pela norma penal. Aliado a toda essa discussao, € 0
mais importante para a ampla repercussado, diversos casos chegaram ao Poder
Judiciario e colocaram em “xeque” a edigdo da norma penal vigente a época,
trazendo para o entorno da esfera penal a discusséo de flexibilizacdo da norma para
se adequar as situacOes faticas trazidas pela sociedade. Com isso surgiu a
necessidade quase inegavel de uma nova legislacdo que versava sobre os crimes
sexuais como um todo, ndo somente em relagdo aos vulneraveis, mas também para
abranger outras situacgfes féaticas levadas ao judiciario. (JESUS, 2013, p.121-122).
Como se pode observar a lei penal anterior a Lei 12.015/2009, no artigo

224 trazia em sua redagdo a chamada presuncido de violéncia e na alinea “a’,
considerava presumida a violéncia contra o individuo que ndo é maior de 14
(catorze) anos, como podemos ver no Cdédigo Penal: “Art. 224 - Presume-se a
violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de catorze anos”. (BRASIL, 1940).

Essa redacdo revela com grande evidéncia que a presuncao de violéncia
naquele momento era presumida, atrelada estritamente ao Titulo dos crimes contra
0S costumes, que na visdo da antiga lei expressa que a tutela penal abarcava uma
espécie de moral constituida naguele momento social.

Com as diversas situacdes faticas apresentadas pela sociedade ao poder
judiciario, houve interesse e motivacdo para as mudancas na legislacdo, uma vez
que as discussbes em torno da antiga lei expuseram que a verdadeira vitima do
crime ndo eram 0s costumes, até entdo expostos ali como tal, mas sim a condicao
de ser humano que teve sua privacidade e liberdade sexual invadida e violada. Com
esse cenario posto, percebeu-se que ja era hora na mudanca de entendimento da
norma e buscar novas percepcdes da lei penal sobre os crimes sexuais. Porque
quando se comega a dar a devida importancia no individuo como vitima do crime
sexual, consegue-se adequar a lei penal a cada situacdo fatica apresentada. De
modo que, se necessario, nem a lei penal sera aplicada ao caso concreto, trazendo
ao caso a discussdo sobre a vulnerabilidade. Diante disso mostra a grande
complexidade que é lidar com conjunto: situacao fatica e lei penal. (CUNHA, 2010, p.
249).

Diante do exposto percebe-se que 0s antigos crimes contra 0s costumes
eram embasados estritamente na visdo geral da época sobre a sexualidade e

consequentemente a isso impde padroes de comportamento determinados no texto
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penal. Descrevem muitas vezes as vitimas dos crimes somente com um sexo, no
caso a mulher, e coloca diversas situacdes de subjetividade na lei, no uso do termo
“‘mulher honesta”, que permitiam a qualquer intérprete da lei penal colocar uma linha
de padrdo comportamental da mulher e considera-la “honesta”, nos dias de hoje a
utilizacdo de termos como esses ecoam como algo absurdo e abusivo perante as
mulheres.

Com o passar dos anos a sociedade se permitiu a falar mais sobre
sexualidade e a mentalidade dos individuos comegou a mudar perante a essa lei
penal retrégada. Consubstanciado a isso as situacOes faticas levam ao poder
judiciario a ter entendimentos diversos da lei para adequar, segundo a opinidao do
intérprete da lei, a melhor maneira de se fazer justica. Tratava a violéncia contra a
pessoa com menos de 14 (catorze) anos como presumida, pautando-se muitas
vezes em hipdteses e suposicOes de violéncia, abrindo grande margem para a
arbitrariedade e subjetividade da lei penal.

Processando essas ideias eleva-se a um ponto de grande importancia,
porque quando se fala em lei penal, logo, remete-se a situacdes atreladas a seres
humanos, seja como vitimas, seja como autor dos crimes, mostrando a grande
importancia e relevancia do tema e a flexibilizacdo do entendimento para julgar os

casos concretos.

3.3. O CRIME SEXUAL DO ART. 217-A E SUA PREVISAO NO CODIGO PENAL A
PARTIR DA LEI 12.015/2009.

O Cddigo Penal tem entre as suas funcdes dentro de um Estado
Democratico de Direito tutelar bens juridicos, como a propriedade, a vida, a honra e
entre outros. E através do Cédigo Penal que o Estado demonstra aos individuos que
convivem em sociedade que eles devem seguir as normas ali descritas, se néo,
estdo sujeito as penas da lei. Entretanto, fazer justica na esfera do direito penal é
algo altamente complexo, porque o Estado esta lidando com uma sociedade e seres
humanos, todos passiveis de mudar de opinibes e ter outras concepcdes sobre
determinados assuntos na esfera penal com o passar das décadas. Desse modo se

torna imprescindivel a mudanca na legislacéo e ter um olhar para contemporaneo a
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respeito de determinados assuntos envolvendo o direito penal. (ROCHA, 2010, p. 5-
6).

A Lei 12.015/2009 alterou e extinguiu de forma significativa alguns artigos
do Cddigo Penal brasileiro, o Titulo VI passou a ser denominado “Dos crimes contra
a dignidade sexual” e o Capitulo Il passou a ser denominado “Dos crimes sexuais
contra vulneravel”’, uma preocupagado dada a mais pela lei penal na figura dos
vulneraveis. Dessa forma surgiu uma nova figura dentro do texto penal, o estupro de
vulneravel, contido no artigo 217-A, esse tipo penal vem para atender um anseio de
alguns anos da sociedade e dos intérpretes da lei penal no sentido de efetuar a
devida mudanca no texto legal. A redacdo desse artigo promoveu na lei que 0s tipos
penais fossem delimitados com o objetivo de excluir a presuncdo de violéncia e
buscar a definicdo coesa dos sujeitos que passam a ser protegidos pela lei penal,
nesse caso sao os menores de 14 (catorze) anos, aqueles com enfermidade ou
deficiéncia mental, que ndo tém o discernimento necessario da pratica do ato e, por
altimo, aquele individuo que no momento do ato ndo pode oferecer resisténcia.
(PRADO, 2013, p.845-846).

Dessa forma a lei penal brasileira ganhou um novo artigo, o 217-A, com
redacdo diversa dos anteriores, um tipo penal especifico para a protecdo dos
vulneraveis e com penas mais severas para os individuos que praticam o crime,

como se observa ipsis litteris do Cédigo Penal:

Art. 217-A. Ter conjung&o carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015,
de 2009)

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo
pode oferecer resisténcia. (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 2° (VETADO) (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: (Incluido pela
Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. (Incluido pela Lei n° 12.015,
de 2009)

§ 4° Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)
Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. (Incluido pela Lei n°® 12.015,
de 2009). (BRASIL, 2009).

Com um objetivo mais definido a Lei 12.015/2009 procurou dar uma nova

redacdo ao Cdédigo Penal, onde se tonou mais claro de quem sdo os sujeitos ativos
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e passivos da lei penal e passou a dar protecdo legal voltada a condicdo do ser
humano, independente de sexo, que estd sendo vitima do crime. Tal alteracéo
mostrou que 0s crimes contra 0s costumes estavam praticamente apagados, pois
naquela ocasido a norma penal buscava uma protecdo maior, uma dita “moral
publica”, preservando os costumes da sociedade.

A importancia da insercdo da nova lei encontra respaldo nas palavras de
Guilherme Souza Nucci (2014a, p. 17-18):

Ha muito vinhamos sustentando a inadequacéo da anterior nomenclatura do
Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal (“dos crimes contra os
costumes”), lastreada em antiquados modelos de observacao
comportamental da sexualidade na sociedade em geral. Afinal, os costumes
representavam a visdo vetusta dos habitos medianos e até puritanos da
moral vigente, sob o angulo da generalidade das pessoas. Inexistia
qgualquer critério para o estabelecimento de parédmetros comuns e
denominadores abrangentes para nortear o foco dos costumes na
sociedade brasileira. [...] 0s tais costumes n&o apresentavam mecanismos
propicios para acompanhar o desenvolvimento dos padrées
comportamentais da juventude brasileira e nem mesmo para encontrar
apoio e harmonia no também evoluido conceito, em matéria sexual, dos
adultos da atualidade.

Afinal, com o advento também da Constituicdo Federal de 1988, tem-se
um grande destaque na dignidade da pessoa humana, porque ela € um dos
fundamentos da RepuUblica Federativa do Brasil. Com isso volta-se a uma
preocupacdo com ataques aos individuos, dessa maneira a lei penal, meio de
punicdo do estado, busca proteger os individuos considerados vulneraveis sob um
novo aspecto da Lei 12.015/2009. Porque um Cédigo Penal redigido em 1940 com
caracteristicas daquela época e valores estabelecidos completamente diferentes dos
atuais, que colocava os costumes como algo relevante no tocante penal, com o
passar dos tempos ndo fez mais sentido continuar com aquela redacao da lei no
Cddigo Penal, pois diferia de fundamentos da Constituicdo federal e dessa maneira
foi devidamente modificado. (FAVORETTO, 2011, p. 38-39).

O objetivo principal deste trabalho consiste na abordagem, sobre a nova
Otica da Lei 12.015/2009, para tratar do artigo 217-A “caput” do Cdédigo Penal, ou
seja, a pratica de conjuncdo carnal ou ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos. Portanto, a seguir sera dado mais destaque a analise desse artigo.

Em um primeiro momento, com a insercdo da nova lei que maodificou a

redacdo do Caodigo Penal e criou o artigo 217-A, houve a pretensédo de proteger a
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dignidade sexual, desse modo refere-se ao bem juridico tutelado por essa nova
redacdo da norma. A redacdo do artigo citado também tem como propdsito a
protecdo para que a pessoa considerada vulneravel, as que possuem menos de 14
(catorze) anos devem ter preservados o seu desenvolvimento como seres humanos.
Segundo a prépria norma, merecem ter essa protecéo pelo fato de nao ter a devida
capacidade de assimilar ou de se defender de uma investida contra a sua dignidade
sexual. A Lei 12.015/2009 direciona sua protecdo a maturidade mental da pessoa,
no que tange a sexualidade, porque ndo admite em hip6tese alguma a pratica de
conjuncdo carnal e de atos libidinosos com pessoa menor de 14 (catorze) anos,
logo, a lei as considera completamente incapazes de consentir com a pratica dos
atos sexuais. (ESTEFAM, 2013, p. 171-172).

Com a modificagcdo no Cédigo Penal, através da Lei 12.015/2009 criou-se
também novas figuras como sujeitos ativos e passivos do crime de estupro de
vulneravel. O sujeito ativo do crime pode ser qualquer individuo, tendo o adento
ainda do artigo 226, inciso I, onde (BRASIL, 2009) diz que: ter& um aumento de
pena: “de metade, se o agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao,
cbnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por
qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela”. O sujeito passivo do crime é o
vulneravel, menor de 14 (catorze) anos, seja homem ou mulher. O tipo objetivo do
crime é a conjuncdo carnal ou a pratica de qualquer ato libidinoso com pessoa
menor de 14 (catorze) anos, tendo ainda aumentos de pena se a violéncia resultar
em lesdo corporal de natureza grave (art. 217-A, 83°) e se resultar em morte (art.
217-A, 84°). O tipo subjetivo do crime tem-se a puni¢do quando praticado com dolo,
sendo que o individuo deve ter o conhecimento da vulnerabilidade da vitima.
(CUNHA, 2010, p.257-258).

Para a consumacdo do crime de estupro de vulneravel, na categoria
‘constranger a conjungao carnal’, deve haver a pratica do ato sexual com a
introdugéo do pénis na vitima. Ja a expressao “praticar ato libidinoso”, consuma-se o
crime com a pratica de ato libidinoso contra a vitima, seja ele qual for, como exemplo
o beijo lascivo, a préatica de sexo oral e masturbacao, levam a configuragcdo de um
ato libidinoso e a consumacdo do crime. Apesar da dificuldade de averiguacéo,
admite-se a tentativa no crime de estupro de vulneravel. A Lei 12.2015/2009 também

alterou a Lei 8.072/90, no seu artigo 1° inciso VI, considerando o estupro de
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vulneravel um crime hediondo, porém ndo ha aumento de pena. Havera aumento de
pena, de quarta parte, ao sujeito ativo que praticar o crime de estupro de vulneravel
em concurso entre 2 (dois) ou mais sujeito ativos (art. 226, inciso I). A agao penal no
caso da ocorréncia do crime de estupro de vulneravel é considerada acdo penal
publica incondicionada, uma vez que o artigo 225, paragrafo Unico, revela tal
procedimento, desse modo em tese o aplicador da lei penal ndo precisa de
representacdo da vitima para processar criminalmente o sujeito ativo do crime.
(BITENCOURT, 2012, p.103-104).

Dessa maneira, pode-se concluir que o direito penal nunca pode ser algo
imutavel, pelo fato de envolver seres humanos e a sociedade com um todo. A Lei
12.015/2009 tentou em sua nova redagcdo no Coédigo Penal mudar drasticamente
alguns aspectos da Lei Penal, no caso deixar de abordar os costumes e passar a
proteger a dignidade sexual. Criando desse modo uma nova figura no Codigo Penal
que € o art. 217-A, colocando uma protecédo especial em volta dos vulneraveis, no
caso os menores de 14 (catorze) anos, onde trouxe inovacgdes a respeito de sujeitos
ativos e passivos do crime e penas especificas na ocorréncia do mesmo.

Em sintese, com o advento da Lei 12.015/2009, que trouxe consideraveis
mudancas na lei penal, em especifico o tipo penal do estupro de vulneraveis, para
tutelar pessoas menores de 14 (catorze) anos, emergiram novas discussdes sobre 0
tema, porque retirou a expressdo "presuncao de violéncia", que era prevista para
configurar o crime de estupro quando a vitima tinha menos de 14 anos, mesmo que

tivesse expressado sua anuéncia com a pratica da conjunc¢éo carnal.

3.4. VULNERABILIDADES ABSOLUTA OU RELATIVA?

Com as consideraveis modificacdes trazidas pela Lei 12.015/2009, no
Codigo Penal, afloram para o debate outros tipos de discussbes, como a
vulnerabilidade absoluta prevista no Cddigo Penal, com a criagcdo do tipo penal do
artigo 217-A. Nele contata-se uma consideracdo de vulnerabilidade absoluta em
relacdo os ditos vulneraveis pela norma penal. Para fins desse trabalho serd dado
maior enfoque a situacdo das pessoas menores de 14 (catorze) anos.

A ideia de sanar o problema da antiga descricdo do Cddigo Penal, no

extinto artigo 224, alinea “a”, onde descrevia a situagdo dos menores de 14 (catorze)
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anos com presuncao de violéncia, acabou ndo tomando o efeito desejado pelo
legislador. Observa-se ainda significativo debate na jurisprudéncia e na doutrina
sobre o tema, uma vez que os julgados de diversos tribunais e as situacdes faticas
mostram isso. A solugéo encontrada pelo legislador, com a criacdo do tipo penal,
artigo 217-A, fomentou um debate muito complexo acerca da vulnerabilidade. A lei
penal considera expressamente a vulnerabilidade absoluta, estabelecendo uma faixa
etaria de menores 14 (catorze) anos para tanto, porém ela acaba descrevendo uma
situacdo arbitraria do legislador em relagéo a isso, visto que os conceitos do que é
um individuo adolescente e o estabelecimento de faixas etarias sempre se
mostraram difusos em algumas situacdes, a exemplo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. (NUCCI, 2014a, p.112-113).

O debate sobre o tema se torna mais complexo por se referir a
sexualidade de seres humanos e incluir outros fatores aglutinados. Todavia, o crime
estupro com (violéncia ou grave ameaca) causa grande repulsa na sociedade e
evoca a tutela da norma penal para a repressao dessa pratica.

No caso do artigo 217-A do Cdédigo Penal, apesar de a palavra estupro
estar presente na descricdo do tipo penal, ndo necessita da violéncia ou grave
ameaca para a caracterizacdo do crime. Isso porque o tipo penal esta ligado a uma
vulnerabilidade absoluta e considera totalmente vulneravel a pessoa menor de 14
(catorze) anos. Diante disso é que surgem as discussdes sobre o tema, visto que a
mudanca dada pela Lei 12.015/2009 afasta de plano a aceitacdo da situacao fatica
de uma pessoa menor de 14 (catorze) anos estar convivendo em conjugalidade com
outra pessoa, mantendo relagbes sexuais. O Codigo Penal coloca essa situacdo
como crime, pois define o marco de faixa etaria para fazer a aplicagdo da lei penal e
a selecédo do bem juridico tutelado. Entretanto, quando se trata de situacdes de fato
envolvendo seres humanos ha maior complexidade, porque 0s individuos tém
desenvolvimentos humanos diferentes, atrelados a diversos fatores. E acabam
ocorrendo situacbes como a descrita acima e a norma penal fecha os olhos para
essa circunstancia, preferindo aplicar a lei e ndo discutir o fato ocorrido. (JESUS,
2013, p.156).

Por outro lado, & extremante compreensivel o estabelecimento por parte
do Estado de rigida protecdo aos individuos que sao considerados legalmente como

vulneraveis, pelo fato de a propria Constituicdo de Federal de 1988 estabelecer tais
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diretrizes. Nesse sentido, ha uma protecao firme expressa no artigo 227, 84°, onde
diz que: “A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploracdo sexual da
crianga e do adolescente.” (BRASIL, 1988). Partindo dessa ideia o Estado, por meio
da legislacéo penal, cria 0s meios punitivos para a protecdo de quem ele considera
vulneravel e consequentemente define legalmente em tipo penal a chamada
vulnerabilidade absoluta. Embasado nessa diretriz e outras presentes no
ordenamento juridico o Estado cria esse protecionismo ao individuo que considera
vulneravel, e no caso do artigo 217-A, estabelece um marco para uma faixa etaria e
aborda todas as pessoas menores de 14 (catorze) anos como vulneraveis. Ao
estipular a vulnerabilidade absoluta no tipo penal incriminador, o legislador impediu a
possibilidade de alteracdo de entendimento da lei e para obter uma firme punicao ao
infrator da lei penal imposta por ele. (D’ELIA, 2014, p.100-101)

Trazendo para o debate sobre o tema e externando a grande
complexidade de lidar com a questdo da vulnerabilidade do tipo penal do artigo 217-
A do Cddigo Penal, pode-se trazer a opinido divergente, ao colocado acima, de
Guilherme Souza Nucci (2014a, p.114) o qual diz que:

A lei ndo poderd, jamais, modificar a realidade e muito menos afastar a
aplicag&o do principio da interven¢éo minima e seu correlato o principio da
ofensividade. [...] o carater da presunc¢@o de violéncia — se relativo ou
absoluto -, sem consenso, a bem da verdade, ndo serd a criacdo de um
novo tipo penal o elemento extraordinario a fechar as portas para a vida
real. O legislador brasileiro encontra-se travado na idade de 14 anos, no
cenario dos atos sexuais, ha décadas. E incapaz de acompanhar a
evolucdo dos comportamentos na sociedade. Enquanto o Estatuto da
Crianca e do Adolescente proclama ser adolescente o maior de 12 anos, a
protec@o penal ao menor de 14 anos continua rigida. [...] permanece valido
0 debate acerca da relatividade da vulnerabilidade no tocante ao
adolescente, vale dizer, do maior de 12 anos e menor de 14. A protecao a
crianga (menor de 12 anos), segundo nosso entendimento, ainda merece
ser considerado absoluta no cenério sexual.

Todos esses argumentos colocados sobre a vulnerabilidade absoluta ou
relativa, mostra que ha grandes divergéncias na maneira de pensar e observar a lei
penal. Porque de um lado se tem o legislador, no Cdodigo Penal, estabelecendo seus
critérios e condicbes na norma penal considerando a vulnerabilidade absoluta do
tipo penal para as pessoas menores de 14 (catorze) anos. Entretanto, ha a
ocorréncia de situacdes faticas trazidas pela sociedade e divergéncias dentro do

proprio ordenamento juridico que levam a questionamentos na imutabilidade do tipo
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penal, colocando em alguns casos a vulnerabilidade relativa como melhor saida
naquela situacao de fato.

Como concluséo neste capitulo pode-se destacar a importancia dos bens
juridicos na protecdo de tipos penais considerados relevantes pela lei penal, pois
sdo eles que déo a valoracéo juridica da norma e, consequentemente, levam ao
sujeito que lesou um bem juridico as penas da lei. Destaca-se também a mutacéo
dos bens juridicos conforme o passar dos anos e a definicdo da dignidade sexual,
como bem juridico tutelado, que é inserida no capitulo 1l do Titulo VI do Cddigo
Penal pela Lei 12.015/2009. A alteracdo trouxe uma nova Vvisdo de protecdo pela
norma normal, deixando de observar a violéncia como uma ofensa aos costumes,
passando a considera-la como uma violacdo da dignidade sexual das vitimas, a
partir do bem juridico tutelado.

Tratando com maior especificidade o crime sexual do artigo 217-A do
Caodigo Penal, coloca-se a visao da Lei Penal antes da insercéo da Lei 12.015/2009,
onde nao existia a figura do artigo 217-A e se observava tipos penais repletos de
subjetividade e com tentativa de preservagdo de uma “moral publica” baseada nos
costumes. O advento da Lei 12.015/2009 eliminou da norma penal os costumes,
alterando o Titulo VI do Codigo Penal, para que a norma penal passasse a voltar sua
atencdo a vitima como um ser humano constituido de dignidade. Criou-se um
capitulo especifico para os crimes contra os vulneraveis, com particularidades e
penas proprias.

Com as devidas mudancas na norma penal, abre-se também o debate
sobre uma vulnerabilidade descrita na norma penal. O artigo 217-A é claro, sua
visdo € absoluta, porém o legislador ndo conseguiu por fim as discussdes
interpretativas da doutrina, pelo fato de que em determinados casos concretos, com
a convivéncia marital que envolve pessoa com menos de 14 anos gque Sao por vezes

levadas ao judiciario, tem-se como resultado a relativizagédo da vulnerabilidade.
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4. AS DECISOES DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA SOBRE OS
PRINCIPIOS DA ADEQUACAO SOCIAL E OFENSIVIDADE APLICADOS AO
ESTUPRO DE VULNERAVEL, PELA IDADE.

Na medida em que se exploraram os principios da ofensividade e
adequacdao social na condicao de fazer um questionamento ao crime de estupro de
vulneravel por idade, analisou-se que surgem diversas questfes complexas para se
explorar. Uma dessas questdes que sao levantadas diz respeito a vulnerabilidade,
de um lado sob a 6tica da lei penal que trata como algo absoluto ndo admitindo, em
tese, outra interpretacéo do tipo penal.

Todavia, as praticas sociais, a jurisprudéncia e as discussées na doutrina
mostram que esse assunto ndo estd superado. De fato, ainda se discute uma
possibilidade de relativizacdo da vulnerabilidade no caso de vitimas menores de 14
(catorze) anos, o que leva a uma consequente discordancia da lei penal tipificada.

Desse modo, o objetivo desse capitulo € contextualizar os principios de
direito penal da adequacéo social e ofensividade com o crime sexual do art. 217-A
do CP, por meio do estudo dos acordaos do Tribunal de Justica de Santa Catarina.

Observa-se que, apesar da Lei Penal deixar evidente a situacdo de néo
se admitir a relativizacdo da vulnerabilidade, as praticas e costumes sociais,
materializadas no conteddo dos acordaos, evidenciam que os referidos principios
podem servir como limitadores de responsabilidade penal na ocorréncia do crime do
art. 217-A do Caodigo Penal.

As situacles faticas, alias, sdo de suma importancia para os julgados do
egrégio tribunal, porque € em razdo delas e dos principios da ofensividade e
adequacdo social que sdo fundamentados os acoérddos. E, consequentemente,
levam o Tribunal a uma viséo contraria a lei penal, colocando os fatos e o0s principios
como bases de sustentacdo de seus julgados.

Ressalta-se também a excepcionalidade das situacbes faticas desses
julgados, visto que a lei penal é clara em relagédo ao artigo 217-A, em ndo admitir-se
a relativizacado da vulnerabilidade. As situacdes que séo levadas ao Tribunal de
Justica ndo envolvem violéncia e grave ameaca, € na grande maioria dos casos tem
0 consentimento da menor de 14 (catorze) anos. Um fato relevante dos acérdaos

evolve uma questdo de género, visto que em todos os acérddos expostos tém-se
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como vitimas meninas com idade entre 12 (doze) e 13 (treze) anos. Desse modo
esses episodios controvertidos movem os julgadores a destoar da lei penal e julgar
com bastante énfase na situagcdo fatica, nos costumes sociais, empregando 0s
principios de direito penal como grandes sustentadores de seus acordaos.

No presente capitulo serdo examinados, por meio do estudo de acérdaos
do Tribunal de Justica de Santa Catarina, situacdes em que se aplicam os principios
da ofensividade e adequacé&o social para flexibilizar a idade definida no tipo penal e,
também, situacdes em que os julgadores entenderam por ndo aplicar os principios e,
consequentemente, condenaram os réus pelo crime tipificado no artigo 217-A do
Caodigo Penal. Nao ha uma jurisprudéncia clara nesse tribunal a respeito da
interpretagdo do artigo 217-A do Codigo Penal, variando as decisdes conforme os
casos apresentados, como sera visto a seguir.

A metodologia aplicada para a pesquisa jurisprudencial foi a coleta
manual de acorddos em banco de dados eletronicos, disponiveis na Internet. O
periodo de coleta dos acordédos foi entre os dias 03 e 04 de maio de 2018 no site do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, no sitio eletrénico: https://www.tjsc.jus.br.
Para a realizacao da pesquisa dos acérdaos no site do Tribunal de Justica de Santa
Catarina utilizou-se das seguintes palavras chaves para a obtencédo dos resultados:
estupro de vulneravel provido; estupro de vulneravel consentimento; estupro de
vulneravel relacionamento.

A titulo de relevancia para a pesquisa foram coletados o total de 08 (0ito)
acordados do Tribunal de Justica de Santa Catarina. Desse total, houve 2 (duas)
decisdes em que o julgadores aplicaram os principios da ofensividade e adequacéo
social para a flexibilizacao do tipo penal do artigo 217-A do Cédigo Penal, antes da
edicdo da Sumula n° 593 do Superior Tribunal de Justica, julgada em 25 de outubro
de 2017. Em outros 3 (trés) acérdaos analisados, os desembargadores aplicaram os
principios citados para flexibilizar a vulnerabilidade legal das vitimas, absolvendo os
acusados pelo estupro, em casos que foram julgados pelo tribunal apos a edicéo da
referida SUmula, contrariando seu conteddo. Em sentido oposto, houve também 03
(trés) acordaos julgados apods a edicdo da Sumula, que apesar de similaridades de
situacOes faticas nos casos concretos com 0s acérdados que aplicam os principios,
houve decisdes em sentido contrario e acabaram por condenar os acusados pelo

crime de estupro de vulneravel.
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Alids, € de extrema relevancia explicar sobre o conteudo da Sumula,
porque ela vem diretamente ao encontro do tipo penal do artigo 217-A do Cdédigo
Penal e com o estudo desse trabalho. Ademais mostra 0 quédo controverso € ainda
esse assunto dentro dos tribunais brasileiros, onde se observa pelo conteddo da
Sumula do n° 593 do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2017):

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungédo 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.

Pode-se notar que foi preciso que o Superior Tribunal de Justica
reafirmasse o exato contetdo do tipo penal do artigo 217-A do Codigo Penal. Apesar
de o Cddigo Penal ser claro em relacdo ao objetivo de considerar a vulnerabilidade
absoluta em relacdo aos menores de 14 (catorze) anos, as demandas que chegaram
aos tribunais forcaram a edicdo de Sumula na tentativa de colocar um marco final na

discussao.

Fazendo uma breve analise do conteudo da Sumula observa-se que ela
nao traz muitos fatores de inovacao para a discussao, apenas ratifica o que o artigo
217-A sempre expressou. A Sumula, no geral, soa mais como um esclarecimento
aos julgadores dos tribunais em relacéo a esse assunto. Coloca em sua redagao que
€ totalmente irrelevante a experiéncia sexual ou relacionamento amoroso dos
individuos menores de 14 anos para que se relativizasse a norma, motivo que vinha
sendo empregado para a flexibilizacdo da vulnerabilidade prevista na norma e

consequente absolvicdo dos agentes.

Com efeito, as situagbes de fato levadas ao Poder Judiciario que
acabaram por relativizar a vulnerabilidade em relagdo aos menores de 14 (catorze)
anos, basearam-se muito na relacdo conjugal em que as vitimas adolescentes
estavam convivendo. E também no meio social em que essas vitimas estavam
inseridas pelo fato de familiares, inclusive os pais, naquele meio social observar tal
situagcdo com normalidade, como ira se constatar nos acordaos do Tribunal de

Justica de Santa Catarina.

O fato de o tipo penal do artigo 217-A ser bem explicito em relacéo a sua

vulnerabilidade absoluta n&o foi o suficiente para encerrar toda a discussao, apesar
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de serem situacdes excepcionais, mostra que a discussao sobre esse tema néo esta
totalmente encerrada. Os principios do direito penal como a ofensividade e
adequacao social e as situacbes de fato sdo grandes trunfos para aqueles que
julgam pela relativizagdo da norma, desse modo conseguem ir em descordo com 0

tipo penal do artigo 217-A e a Sumula n® 593 do Superior Tribunal de Justica.

4.1. DECISOES DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA QUE
APLICAM OS PRINCIPIOS PARA FLEXIBILIZAR A IDADE DEFINIDA NO ART.
217-A DO CODIGO PENAL.

A flexibilizacdo da vulnerabilidade em relacdo a idade definida no artigo
217-A, ou seja, menor de 14 (catorze) anos, foi tomando conta em algumas
situacdes em julgados do Tribunal de Justica de Santa Catarina, pode-se mencionar
gue sao situagcdes excepcionais, mas que colocaram em discussao a vulnerabilidade
absoluta pregada pelo tipo penal do artigo 217-A do Cédigo Penal.

Ressalta-se que em todos os acordaos as vitimas tinham idade entre 12 e
13 anos e eram meninas. Nao ha discussdo quando a vitima tem menos de 12 anos
na data do fato, aplicando-se o disposto em lei na integra.

A prolagdo de acorddos no sentido de admitir, em alguns casos, a
flexibilizacdo da vulnerabilidade com relacdo em menores de 14 (catorze) anos foi
evidenciada antes da edicdo da Sumula n°® 593 do Superior Tribunal de Justica e
também apos a publicacdo da referida Sumula, como se pode observar:

O caso 01, julgado antes da edicdo da Sumula n° 593 do Superior
Tribunal de Justica, trata-se de Apelacdo Criminal n. 2015.042352-7, do municipio
de Correia Pinto, julgado pela Primeira Camara Criminal, no dia de 25 de Agosto de
2015.

Em sintese do caso, o individuo J de B.L de 20 (vinte) anos comecou a
conviver maritalmente com A. C. I. C de 13 (treze) anos, morando inclusive em um
imoével cedido pela mée da vitima. Durante a convivéncia de ambos, consentida por
A. C.I. C (13 anos) e seus familiares, acabaram a vitima e o acusado tendo rela¢des
sexuais, das quais foi gerada um filho.

O Ministério Publico de Santa Catarina apresentou denuncia sobre o caso

por estupro de vulneravel, mas em sentenca do juiz de primeiro grau restou o
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acusado J de B.L absolvido. Desse modo, o Ministério Publico, inconformado com a
sentenca em primeiro grau, que julgou improcedente a sua dendncia e absolveu J.
de B.L, interpds apelag&o criminal.

Em acorddo o Tribunal de Justica de Santa Catarina fez andlise do caso e

proferiu 0 seu acorddo com a seguinte ementa:

[..] ACUSADO QUE PRATICOU ATOS SEXUAIS COM PESSOA MENOR
DE 14 (QUATORZE) ANOS DURANTE CONVIVIO CONJUGAL ESTAVEL
E DURADOURO, COM CONSENTIMENTO DA VITIMA E DE SUA
FAMILIA. GERACAO DE UM FILHO NO DECORRER DA UNIAO.
CONTORNOS IMPARES DO CASO QUE REVELAM A INOCORRENCIA
DE LESAO AO BEM JURIDICO TUTELADO PELA NORMA. APLICACAO
DO PRINCIPIO DA OFENSIVIDADE (NULLUM CRIMEN SINE INIURIA).
ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA. ABSOLVICAO MANTIDA [..]
(SANTA CATARINA, 2015)

Os desembargadores em seus argumentos para absolvicdo do acusado
se ativeram de maneira enfética na situacdo fatica apresentada, o relacionamento
em que J de B.L de 20 (vinte) anos e A. C. I. C de 13 (treze) anos mantinham,
inclusive com a geracdo de um filho. Destacaram que havia um amplo
consentimento de A. C. I. C e de familiares de ambos sobre o relacionamento.
(SANTA CATARINA, 2015).

Para a sua fundamentacdo juridica, colocaram o principio de direito penal
da ofensividade como grande fundamento, de modo que a conduta de J de B.L néo
lesou o bem juridico tutelado pelo tipo penal do art. 217-A do Cédigo Penal. Porque
as relacbes sexuais foram consentidas e durante um convivio de relacionamento
amoroso e assim ndo atentou contra a dignidade sexual de A. C. I. C. (SANTA
CATARINA, 2015).

Como foi expresso no item 2.3 deste trabalho o ofensividade tem como
grande fundamento uma espécie de limitacdo a propria a lei penal em relacéo as
situagcdes em que o bem juridico tutelado pela norma néo foi lesado. No caso 01 os
desembargadores levaram em consideracdo a ndo lesdo ao bem juridico, frente ao
caso concreto apresentado e reconhecem que o fato era atipico.

O caso 02, também foi julgado antes da edicdo da Sumula n°® 593 do
Superior Tribunal de Justica, de Apelacdo Criminal n. 2014.029844-0, do municipio
de Abelardo Luz, julgado pela Quarta Camara Criminal, no dia 23 de Outubro de

2014.
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Em sintese do caso o acusado C. F (22 anos) na época do caso,
comecou a ter um relacionamento amoroso com A. G. M. (13 anos). Ambos se
conheceram e na constancia desse relacionamento que durou dez meses, até a
descoberta do caso, mantiveram relagdes sexuais de 2 a 3 vezes por semana. Os
pais de A. G. M. ndo sabiam do relacionamento e apds a descoberta pediram para
gue C. F ndo namorasse sua filha, poréem A. G. M comegou a “matar” aulas para se
encontrar com o C. F e ali mantinham rela¢des sexuais consentidas por ela.

O Ministério Publico apresentou dendncia contra C. F e o juiz de primeiro
grau, frente a situacao fatica apresentada, absolveu o acusado do crime de estrupo
de vulneravel. Desse modo, o Ministério Publico interpbs apelacao criminal querendo
a condenacdo do acusado, pelo fato de considerar absoluta a vulnerabilidade de A.
G. M.

No acordao proferido pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina, destaca-

se 0 seguinte trecho:

Havendo provas da existéncia de relacdo afetiva duradoura entre a vitima e
0 acusado, denotando-se clara harmonia no relacionamento entre eles, a
tipicidade da conduta deve ceder espaco ao principio da adequacédo social.
Isso porque, embora formalmente tipica, a conjungdo carnal com menor de
14 anos pode, em circunstancias muito excepcionais, encerrar uma conduta
toleravel no meio social em que ocorre, ndo necessitando da intervencéo
punitiva do Estado. (SANTA CATARINA, 2014).

O que se observa no caso 02 € que os desembargadores em acordao
reconhece a tipicidade formal da conduta praticada, porém destacam que a situagcao
era diferenciada e ndo merecia a reprimenda penal. Uma vez que ambos queriam
manter aquele relacionamento, apesar das investidas dos pais de A. G. M. de néo
guerer o namoro, ambos continuaram a se encontrar e manter relagdes sexuais. Na
visdo dos desembargadores, apesar de a situacdo se adequar no tipo penal do art.
217-A as situacdes faticas expostas no acordado permitiram a absolvicdo do acusado.
(SANTA CATARINA, 2014).

O principio da adequacéo social, trabalhado no item 2.4, é levado como
grande argumento juridico para a absolvicio do acusado. Na visdo dos
desembargadores, o contexto social em que ambos estavam inseridos né&o

demonstra a configuragcdo de um crime. E que A. G. M. tinha total e livre
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consentimento de suas atitudes no caso em questdo. O que fica evidente no

seguinte trecho:

Desse modo, ndo se demonstra razoavel e proporcional a intervencao do
Estado no caso concreto visto que, a ndo ser pela discordancia dos
genitores de A. G. M., 0 namoro entre dois jovens (e, as consequentes
relagfes sexuais) € socialmente aceitavel, razdo pela qual a tipicidade
formal cede espaco ao principio da adequacéo social, de forma a afastar a
tipicidade material da conduta. (SANTA CATARINA, 2014)

O caso 02 traz elemento diferente do caso 01, pois trata do principio da
adequacao social na conduta praticada no caso em questdao. Promove que a
conduta de C. F em manter um relacionamento amoroso com A. G. M, e
consequentes, relacdes sexuais faziam parte do meio social em que ambos estavam
inseridos. Manter uma relacdo amorosa, com a pratica de relacdes sexuais nao
trazia nada de anormal para a vida de A. G. M, tratada como vulneravel pela lei,
esses fatos (namoro e relagdes sexuais) na visdo dos desembargadores, faziam
parte do cotidiano de A. G. M que tratava tudo isso como situacéo de normalidade
em decorréncia de seu relacionamento com C. F. (SANTA CATARINA, 2014).

Conforme ponto de vista dos desembargadores a condenacdo do
acusado nesse caso seria uma clara intervencao punitiva do Estado, porque para os
sujeitos inseridos o caso (C. F e A. G. M) a conduta praticada era socialmente aceita
em seu meio, afinal mantinham um relacionamento amoroso ha dez meses.

Como externado incialmente o Superior Tribunal de Justica aprovou a
Sumula n® 593 em 25 de outubro de 2017, na tentativa de colocar um ponto final em
relacdo a relativizacdo da vulnerabilidade de menores de 14 (catorze) anos no tipo
penal do artigo 217-A do Cdédigo Penal. Contudo os casos 03, 04 e 05 irdo mostrar
que apesar de publicacdo da Sumula, em algumas situacdes faticas continuou-se a
relativizar a vulnerabilidade de menores de 14 (catorze) anos.

O caso 03 é um julgamento de embargos infringentes e de nulidade n.
0000068-14.2017.8.24.0000 da cidade de Laguna, julgado pelo Primeiro Grupo de
Direito Criminal, no dia 28 de margo de 2018.

O caso descreve que o0 acusado J.B (26 anos) e V.C.H (12 anos)
comecaram a ter um relacionamento amoroso e passaram a ter encontros
constantes. A grande maioria desses encontros era dentro do veiculo de J.B. Ndo

houve no caso concreto a conjuncédo carnal, mas interacdes sexuais (beijos e
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caricias) entre ambos. Ambos se falavam constantemente por mensagens de celular
e tinham diversos encontros pessoais consentidos por V.C.H. Na descricdo do
acordao, relata que V.C.H procurava J.B para ter os encontros, &s escondidas,
porque J.B na ocasiéo era casado.

No julgamento de primeira instancia na comarca de Laguna/SC o juiz de
primeiro grau rejeitou a dendancia do Ministério Publico e absolveu o acusado. No
entanto o Ministério Publico interpés apelacdo criminal em relagdo a sentenca
absolutoria. A quarta camara criminal do Tribunal de Justica de Santa Catarina, por
maioria, acolheu o recuso de apelacdo do Ministério Pubico para condenar o
acusado. Desse modo, o acusado interp6s embargos infringentes e de nulidade pelo
fato de o acorddo da quarta camara criminal ndo ser unanime. Por fim foram
acolhidos os embargos infringentes e de nulidade e o acusado absolvido no caso.

No mérito do julgamento dos embargos infringentes e de nulidade pode-

se destacar a ementa com 0s seguintes dizeres:

[...] EXCEPCIONALIDADE DO CASO CONCRETO QUE PERMITE A
RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE DA VITIMA.
RELACIONAMENTO DESEJADO E CONSENTIDO PELA MENOR, CUJO
COMPORTAMENTO, INCLUSIVE SEXUAL, ERA RECONHECIDO COMO
MADURO POR SEU NUCLEO SOCIAL. INTERAGCAO RESTRITA A ATOS
DIVERSOS DA CONJUNCAO CARNAL. AUSENCIA DE TIPICIDADE
MATERIAL. CONDENACAO QUE IRIA DE ENCONTRO A TODOS OS
FINS DO DIREITO E DA SANGAO PENAL.[...] (SANTA CATARINA, 2018a)

Na analise do julgamento dos embargos infringentes e de nulidade do
referido caso os desembargadores fazem uma espécie de juncdo, no que tange aos
argumentos juridicos, com os casos 01 e 02 deste trabalho. Porque no interior do
acorddo fica evidente que os julgadores se atém muito a situacdo fatica
apresentada, onde V.C.H néo foi coagida ou forgcada a ter as interacbes sexuais
(beijos e caricias) com J.B. Sendo que os fatos aconteceram na constancia do
relacionamento em que eles estavam tendo. Segundo os desembargadores, V.C.H
tinha o consentimento dos atos praticados e apresentava grande maturidade sexual
e uma personalidade que levava a total compreenséo das interagbes sexuais (beijos
e caricias). (SANTA CATARINA, 2018a).

A formacgdo da personalidade dos individuos é algo de extrema
complexidade para se detalhar ou expressar algo como absoluto, porque o ambiente

social em que ele estd inserido ird contribuir muito com a construgdo dessa
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personalidade. Todos os individuos tém por garantia a sua livre formacdo da
personalidade, independente da sua idade, alguns com o processo de
desenvolvimento de personalidade mais rapido pelo ambiente em que convivem
diariamente. No que tange a pratica sexual, vem muito ao encontro com a
construcdo da personalidade, pois € muito complicado colocar um marco temporal
(idade) nessa situacdo, visto que é algo extremante intimo. Pode-se notar que a
interacdo entre o ambiente social e a construcdo da personalidade pode influenciar
muito no que rege ao campo sexual. (NUCCI, 2014a, p.26-27).

A discusséo sobre a vulnerabilidade relativa de V.C.H, vem ao encontro
com o0s principios discutidos nesse trabalho, uma vez que os julgadores
consideraram que é valido nesse caso concreto a discussdo sobre a sua
relativizacdo. Pelo fato de verem que V.C.H nédo foi forcada ou coagida e
consentiu/procurou 0os encontros com J.B. Diante dos fatos ndo ha tipicidade
material, levando a auséncia de ofensa ao bem juridico tutelado pelo tipo penal, no
mesmo sentido do caso 01, aplicando-se a o principio da ofensividade. (SANTA
CATARINA, 2018a).

Ha também uma grande semelhanca com o caso 02 no que tange ao
nacleo social de V.C.H no caso concreto, porque testemunhas no acordao relatam
que suas atitudes nas esferas publicas e privadas de sua vida nao expressavam a
sua idade. E era vista por pessoas da comunidade como alguém de maturidade, no
que se refere a relacionamentos, pois ja tinha alguns anteriores ao com J.B.
Levantando a questdo de que para V.C.H era absolutamente normal ela manter
essas interacdes sexuais (beijos e caricias) com J.B, coadunado com a adequacgéao
social nesse caso concreto. (SANTA CATARINA, 2018a).

Ficando evidente no seguinte trecho do acordao:

As particularidades do feito impedem a configuracéo da figura tipica prevista
no art. 217-A do CP, haja vista inexistir vulnerabilidade ou violéncia
presumida. Ao contrario disso, o Apelante ndo pretendia satisfazer sua
lascivia aproveitando-se da idade da infante, porquanto se deflui dos autos
gue mantinha relacionamento com a vitima. A prépria vitima relatou ter
"ficado" com o embargante outras vezes. Apesar da recente manifestacao
do Superior Tribunal de Justica no sentido de que o estupro ndo admite
relativizagcao (Terceira Secdo do STJ sob o rito dos recursos repetitivos),
ndo vejo, no caso presente, qualquer fundamento plausivel para que um
jovem de 27 anos receba punicdo de oito anos de reclusdo. (SANTA
CATARINA, 2018a).
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Da leitura do julgado € possivel extrair que mesmo com a Sumula n°® 593
do Superior Tribunal de Justica, a situacédo expressada nesse caso concreto coloca
uma ocasido de ndo lesdo ao bem juridico tutelado pela norma e observa que o
meio social relacionado a maturidade de V.C.H levaram ao Tribunal de Justica de
Santa Catarina absolver J.B. Com isso os julgadores contrariando o tipo penal e
recente Sumula do Superior Tribunal de Justica, com a intencédo de néo restringir a
liberdade de um individuo, em face da relativizacdo da vulnerabilidade do tipo penal
do art. 217-A.

O caso 04 mostra a Apelacédo Criminal n. 0000329-45.2014.8.24.0012, da
cidade de Cacador, julgada pela Segunda Camara Criminal no dia 07 de Novembro
de 2017.

Em sintese do caso, o acusado A. M. R (22 anos) teve um relacionamento
amoroso com C. A. dos S (13 anos) durante trés meses. Relacionamento esse que
somente foi interrompido pelo Conselho Tutelar da cidade ao saber da ocorréncia do
fato. Durante a constancia desse relacionamento amoroso A. M. R e C. A. dos S
mantiveram diversas vezes relagcdes sexuais, que segundo apurou-se no acordao
eram consentidas por C. A. dos S.

Ambos se conheceram na rua onde moravam pelo fato de A. M. R ser
vizinho da avé de C. A. dos S e na residéncia de A. M. R mantiveram diversas
relagBes sexuais, pelo menos sete vezes, como se refere o acérddo. A adolescente
C. A. dos S, ia até casa de A. M. R para manter relacbes sexuais. Sendo que
também era de conhecimento de sua avo e de sua irma que C. A. dos S ja teve
relacbes anteriores a com A. M. R.

O Juiz de primeira instancia acolheu denuncia do Ministério Publico e
condenou A. M. R pela pratica de estupro de vulneravel a uma pena de 12 anos de
recluséo. Inconformado A. M. R interpds apelacdo criminal ao Tribunal de Justica de
Santa Catarina.

Como foi observado nos acordédos dos casos 01, 02 e 03, o caso 04
também nado se discute a autoria e materialidade formal dos fatos, uma vez que
todos se enquadram no tipo penal do art. 217-A e na recente Sumula n°® 593 do
Superior Tribunal de Justiga.

Se atendo ao caso 04, percebe-se que os desembargadores em acordao

logo se concentram em expressar que os fatos contidos no caso concreto séo
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excepcionais. Todavia, segundo entendimento dos desembargadores que julgaram o
caso, ele se difere do conteido da Sumula n® 593 do Superior Tribunal de Justica.

No entendimento do relator do caso Desembargador Getulio Corréa a
dignidade sexual da menor nao foi afetada, embasada na existéncia de fatos
concretos que comprovam tal fato. Como o relato de C. A. dos S que expressa 0 seu
consentimento com as diversas relacdes sexuais e também estava na época em um
relacionamento amoroso com A. M. R. Inclusive ocasides em que C. A. dos S fugiu
de casa para se encontrar com A. M. R, demostrando, segundo o desembargador,
elevada para compreensao dos fatos ocorridos em questdo. (SANTA CATARINA,
2017).

Como se observa no trecho do acordéo:

A vulnerabilidade do adolescente com idade entre 12 (doze) e 14 (quatorze)
anos deve ser tratada como questdo de fato, passivel, portanto, de
afastamento se as circunstancias do caso concreto permitirem atestar, com
a devida seguranca, que a dignidade sexual do menor ndo foi
comprometida, dada a inexisténcia de fragilidade para os assuntos
concernentes a sua intimidade. Na hipotese, ndo h& violacdo ao bem
juridico tutelado pela norma penal, portanto foge ao Estado a prerrogativa
de punir. O caso concreto ndo tem as mesmas similitudes faticas do recurso
especial representativo de controvérsia que, posteriormente, ensejou a
edicao do enunciado n® 593 da simula do STJ. (SANTA CATARINA, 2017).

Com os argumentos juridicos de que ndo ocorreu a violacdo do bem
juridico tuteado, a dignidade sexual, desse modo configura a aplicacdo do principio
da ofensividade ao caso concreto. Assim demonstrando muita similaridade com os
casos 01 e 03 que levaram a atipicidade da conduta dos acusados.

Em outro trecho do acorddo o desembargador Getulio Corréa fundamenta
a sua tese de aplicagdo do principio da ofensividade a situacdo fatica. Dessa
maneira acaba levando a atipicidade da conduta de A. M. R, frente ao caso

concreto:

No caso, as provas mostram que os atos de intimidade deram-se mediante
consentimento da adolescente, a qual, salvo melhor juizo, possuia
maturidade sexual suficiente para pratica-los, tanto € que fugiu de casa para
encontrar-se com o acusado. [...] o bem juridicamente tutelado pela normal
penal, a dignidade sexual, ndo foi lesado, ja que a adolescente possuia
plena consciéncia e conhecimento dos atos praticados e com eles
consentiu, por livre e espontanea vontade, e, ao que tudo indicada, por um
amor adolescente (SANTA CATARINA, 2017).
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O principio da ofensividade serve como uma ferramenta no direito penal
para mostrar que a conduta de individuo s6 pode ser considerada criminosa quando
h& uma violagdo ou uma ameacga concreta e eminente a um bem juridico tutelado
pelo tipo penal. Esse principio de certa maneira, levanta uma discussdo sobre 0s
casos em que o legislador na criagdo da norma coloca um risco ou perigo presumido
no tipo penal. Com isso acabam levando individuos as penas da lei, sem que se
observe a situacao fatica apresentada no caso concreto. (FAVORETTO, 2011, p.76).

Por fim pode-se destacar que o caso em questdo também traz
similaridades com os casos 02 e 03 no que tange argumentos juridicos do principio
da adequacéo social. Ao final do acorddo o desembargador Getulio Corréa coloca
que A. M. R néo deveria sofrer as pena da lei, pelo fato de na época do julgamento
do caso (2017), ele estar casado com a irma de C. A. dos S e ter um filho com ela.
Segundo ele a aplicacao da lei penal ira trazer uma grave desordem social e familiar
naquele nucleo, desse modo se torna desnecessario e invasivo o Estado encarcerar
A. M. R.

Como se observa no seguinte trecho do acordéao:

[...] condenar o acusado pela pratica do crime descrito na dendncia
acarretaria em um grave descompasso familiar, notadamente porque hoje
em dia o réu convive com a irma da vitima (V. S. C.) e com ela tem um filho.
[...] considerando a realidade vivenciada pela juventude, cujo contato com a
sexualidade tem se dado cada vez mais precocemente, ainda mais dentro
do contexto de uma relacdo amorosa, e verificada a inexisténcia de
lesividade ao bem juridico tutelado, entende-se insignificante a conduta do
ponto de vista penal, impondo-se, pois, a absolvicdo do réu [...]. (SANTA
CATARINA, 2017).

Com todos os argumentos juridicos colocados acima, percebeu-se que na
visdo dos julgadores a absolvicAo do acusado se fez necessaria pelos fatos
apresentados no caso concreto. E justificando tudo isso com grande fundamento
juridico nos principios da adequacéo social e ofensividade.

Fazendo ainda correlacdo com os casos citados, o caso 05 é relativo a
Apelacdo Criminal n. 0001474-72.2012.8.24.0056, de cidade de Santa Cecilia, tendo
como relatora a Desembargadora Cinthia Beatriz da Silva Bittencourt Schaefer,
julgado pela Quinta Camara Criminal no dia 26 de Abril de 2018.

Em breve resumo do caso, R. S. A. (20 anos) comecou a ter um

relacionamento amoroso com J. de F. D (13 anos) no ano de 2011. Que logo
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comecaram a namorar, com a ciéncia dos pais de J. de F. D. Com o passar do
tempo de namoro R. S. A comecou a morar junto com J. de F. D na casa de seus
pais. Durante o namoro mantiveram diversas relacdes sexuais. Da relagédo acabou
que J. de F. D ficou gravida. Somente interromperam o relacionamento por um
pequeno periodo a pedido do promotor de justica do caso. Mas, reataram a relacao
quando J. de F. D fez 14 (catorze) anos e atualmente convivem juntos.

O Ministério Publico ofereceu denuncia contra o acusado, porém o
magistrado rejeitou a denuncia absolveu-o baseado nas provas do caso concreto. O
Ministério Publico interpbs apelacao criminal requerendo a condenacao do acusado.

Neste caso 05 os julgadores tiveram que observar com muita atencdo o
caso concreto, porque havia um relacionamento amoroso entre os dois e com 0
consentimento da familia de J. de F. D. Apd6s um periodo de relacionamento
comecaram ainda a conviver juntos na casa da adolescente criando vinculos
familiares. No depoimento da adolescente, no acordao, ela se mostra consciente do
namoro e das relagdes sexuais diz que nunca foi coagia ou forcada. Expressou ja ter
sido casada anteriormente no periodo de oito meses e ja tinha conhecimento de
situacdes de ordem sexual. (SANTA CATARINA, 2018b).

Observando o seguinte caso concreto os julgadores se expressaram da

seguinte maneira:

[...] as provas dos autos demonstram que ndo se tratou de pura e simples
relagdo sexual ou satisfacdo da lascivia, mas sim que existia evidente
relagdo de afetividade entre a vitima e o acusado. A ofendida ndo so
consentiu com 0s supostos atos sexuais, mas também narrou com
naturalidade, na audiéncia de instrucdo, que residiu com o réu na prépria
casa dos pais, e ndo ficou demonstrado que ele tenha ludibriado a mesma
ou a envolvido em uma trama para concretizar as relagées sexuais. [...] Os
genitores da vitima tinham conhecimento do relacionamento e nao se
opuseram a ele [...] (SANTA CATARINA, 2018b)

Também foi levado muito em consideracdo que o0 acusado sempre
frequentou a casa da adolescente sem oposi¢éo dos pais. Com isso adveio gravidez
da adolescente e uma continuidade do relacionamento que perdura até os dias de
hoje. Para os julgadores mostra que se criou um grande vinculo familiar nesse caso.
(SANTA CATARINA, 2018b).

No que tange argumentos juridicos, nesse caso fica evidente na descricao

do acorddo que o principio da ofensividade é aplicado, de modo que os atos
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praticados pelo acusado néo tinham a intencdo de lesionar ou a tentativa de lesionar
o bem juridico da dignidade sexual da adolescente. Levando a uma auséncia de
ofensa ao bem juridicamente tutelado pela norma.

Havia nessa ocasido uma construgcdo de vinculos familiares, porque para
0o meio em que a adolescente e sua familia estavam inseridos era algo
absolutamente normal aquela situacdo. Uma vez que somente interromperam, por
um curto periodo, o relacionamento a pedido do promotor do caso, mas logo
reataram o vinculo. Colocando com evidéncia a aplicacdo da adequacgéo social ao
caso concreto.

Desse modo esse caso quadra grandes semelhancas juridicas com os
casos 03 e 04 em fundamentagéo.

A realidade fatica nos casos concretos apresentados é o grande fator que
une os 05 (cinco) casos, pois todos guardam uma particularidade de
relacionamentos amorosos e relacdes sexuais com meninas de idade entre 12
(doze) e 13 (treze) anos. E por fim os acusados envolvidos nos casos ndo acabaram
condenados. A fundamentacdo juridica presente em todos os casos versam de
maneira explicita ou implicita sobre os principios da ofensividade e adequacéo social
e eles sao, juntamente com as situacbes faticas, os grandes fatores para a
flexibilizac&o da vulnerabilidade do tipo penal do artigo 217-A.

Nem o Coddigo Penal determinando de maneira explicita que a
vulnerabilidade é absoluta em relacdo aos menores de 14 (catorze) anos e a recente
edicdo da Sumula n° 593 do Superior Tribunal de Justica foram capazes de
desabonar os casos concretos que levaram a flexibilizagdo da vulnerabilidade no
Tribunal de Justica de Santa Catarina.

Porgue no entendimento do préprio Tribunal de Justica de Santa Catarina
se faz necessario a flexibilizagdo da vulnerabilidade do tipo penal do artigo 217-A,
em casos excepcionais, para que a lei penal se adeque aos casos concretos. Uma
vez que se observam situacdes que o encarceramento do acusado é uma medida

radical e abusiva do Estado.
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4.2. JULGADOS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA QUE
NEGARAM OS PRINCIPIOS E MANTIVERAM A IDADE DEFINIDA NO ART. 217-A.

Como se percebe acima o Tribunal de Justica de Santa Catarina fazendo
analise dos casos concretos entendeu em algumas situacdes por flexibilizar a
vulnerabilidade dos menores de 14 (catorze) anos do tipo penal do artigo 217-A.
Utilizando-se muitas das vezes como fundamento juridico os principios ofensividade
e adequacao social.

Todavia, também é relevante colocar os casos em que o Tribunal de
Justica de Santa Catarina ndo flexibilizou a vulnerabilidade dos menores de 14
(catorze) anos. Mostrando que é uma discussao ainda latente dentro dos tribunais.
Desse modo, ndo levaram em consideracdo os principios da ofensividade e
adequacao social nos casos concretos e fizeram aplicacdo do tipo penal do artigo
217-A e a Sumula n°® 593 do Superior Tribunal de Justica, como se podem observar
0S casos a seguir:

O caso 06 mostra a Apelacéo Criminal n. 0002209-70.2010.8.24.0058, da
cidade de Sdo Bento do Sul, tendo como relator o Desembargador Luiz Neri Oliveira
de Souza, julgado pela Quinta Camara Criminal no dia 12 de Abril de 2018.

Em sintese do caso mostra que P. C. V. N (idade néo informada) e A. P.
A. (12 anos) mantiveram duas relagdes sexuais no ano de 2010. Sendo que ambos
se conheceram e P. C. V. N sabendo da idade de A. P. A comecou a manter
relacbes sexuais com ela. Em uma das oportunidades relatadas a relacdo sexual
aconteceu no interior um motel da cidade. Em suma A. P. A. consentiu com as
relacdes sexuais nas oportunidades.

O Ministério Publico apresentou denuncia e o juiz de primeiro grau que
acolheu a mesma e condenou P. C. V. N a pena de nove anos e guatro meses de
reclusdo. Inconformado P. C. V. N interpds apelacéo criminal ao Tribunal de Justica
de Santa Catarina.

Em acorddo os desembargadores expulsarem a situagéo fatica do caso
em que P. C. V. N alega que A. P. A. consentiu com as rela¢gdes sexuais e que ela
tinha uma formagéo corporal e mental acima de sua idade (12 anos) e ndo mostrava
ingenuidade. Mostrou-se de comeco incerto a questdo de que P. C. V. N sabia que

A. P. A tinha 12 anos, porém apoOs depoimentos ele confirma que sabia de tal
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informacéo e ele também sabia que sua conduta era criminosa. (SANTA CATARINA,
2018c).

O caso 06 mostra que apesar de A. P. A ter consentido com as relacdes
sexuais e ja ter tido experiéncias sexuais anteriores, como se refere o acordao,
esses argumentos nao foram capazes de absolver P. C. V. N. Ainda que o acusado
ter requerido na apelacdo criminal a atipicidade de sua conduta a aplicacdo do tipo
penal do artigo 217-A e da Sumula n° 593 do Superior Tribunal de Justica acabaram

por condenar o acusado, como mostra um trecho do acordéo:

[...] considerando que o apelante sabia da idade da vitima, bem como tinha
ciéncia da ilicitude dos fatos. Até porque, na etapa policial, sem titubear
afirmou ter conhecimento de que manter relagcao sexual com menor € crime,
justificando que apenas se envolveu com a vitima, de doze anos, porque ela
insistia muito. [...] Portanto, o fato de haver consentimento da vitima na
praticas sexuais, ndo exime a responsabilidade penal do apelante, sendo
também irrelevante hip6teses que revelem a precocidade corporal da vitima
e/ou suas anteriores experiéncias sexuais. (SANTA CATARINA, 2018c)

A alegacao de atipicidade da conduta levantada por P. C. V. N, ou seja,
de que ndo lesou o bem juridico tutela pela norma, desse modo, néo teria ferido a
dignidade sexual de A. P. A ndo foram levadas em consideracdo pelos inclitos
julgadores. Assim nédo coube a aplicacdo como fundamentacéo juridica os principios
da ofensividade e adequacéo social.

O caso 07 mostra a Apelacdo Criminal n. 0005324-04.2015.8.24.0033 da
cidade de Itajai e tem como relator o Desembargador Luiz Neri Oliveira de Souza,
julgada pela Quinta Camara Criminal no dia 12 de Abril de 2018.

Em resumo do caso a menor J. C. de S. M (12 anos) fugiu de casa no dia
25 de faveiro de 2003, apos discutir com sua mée. R. F. F (28 anos) encontrou com
J. C. de S. M em uma praga e ali comegaram a conversar. Apos esse fato eles foram
para casa de R. F. F e ali mantiveram diversas relagbes sexuais. Percebe-se no
interior acorddo que as relagcdes foram consentidas por J. C. de S. M e ela
permaneceu, por espontaneidade, na casa de R. F. F durante trés dias. Porém J. C.
de S. M antes do caso era virgem.

R. F. F restou condenado com pena privativa de liberdade de 10 (dez)
anos, 10 (dez) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, apés dendncia do Ministério
Publico e sentenca do magistrado de primeira instancia. Com isso R. F. F interp6s

apelacao criminal ao Tribunal de Justica de Santa Catarina.
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No decorrer do acorddo pode-se notar que guarda grandes semelhancas
com o caso 06, pelo fato de R. F. F ter alegado consentimento de J. C. de S. M nas
relacbes sexuais e que ela ndo foi coagida ou forcada na ocasido, visto que ficou
trés dias com R. F. F em sua casa. E também o seu desenvolvimento fisico, que
suspostamente “mascarava” a sua real idade. Contudo, foi comprovado no acordéo
que R. F. F tinha conhecimento da idade de J. C. de S. M (12 anos) e sabia da

ilicitude do fato, como comprovou a ementa do acérddo em questao:

[...] ABSOLVICAO POR ATIPICIDADE DA CONDUTA. IMPOSSIBILIDADE.
HIPOTESE DE ERRO DE TIPO QUE NAO SE AMOLDA AO CASO
CONCRETO. REU QUE LEVA MENINA DE 12 (DOZE) ANOS DE IDADE
PARA SUA CASA E LA MANTEM RELACAO SEXUAL COM A INFANTE.
IRRELEVANCIA DO CONSENTIMENTO DA VITIMA E DE SEU
DESENVOLVIMENTO FiSICO. VIOLENCIA PRESUMIDA. EXEGESE DA
SUMULA 593 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. CRIME DE
ESTUPRO DE VULNERAVEL DEVIDAMENTE CARACTERIZADO. [..]
(SANTA CATARINA, 2018d).

No caso 07 nota-se que a tese atipicidade da conduta também néo
convence os julgadores, apesar de J. C. de S. M ndo ter sido coagida ou forcada a
manter as relagcdes sexuais. Na visdo dos desembargadores J. C. de S. M néo deixa
de ser pessoa considerada vulneravel pelo tipo penal do artigo 217-A do Codigo
Penal. Leva-se em consideracdo a vulnerabilidade absoluta da menor e desse modo
afastar qualquer tentativa de aplicacdo dos principios da ofensividade e adequacéao
social no caso em questéo.

O caso 08 de Apelacdo Criminal n. 0010192-96.2012.8.24.0011 da
cidade de Brusque, tendo como relator o desembargador Sidney Eloy Dalabrida,
julgado pela Quarta Camara Criminal no dia 05 de Abril de 2018.

Em resumo do caso, expressa que A. B. S (13 anos) cuidava do filho de
D. A. G.M. (22 anos) durante a semana em pequenos periodos, de 15 minutos, onde
D. A. G.M. ia buscar sua esposa no trabalho. Que A. B. S prestava esse servigo ao
casal acerca de dois anos. Com o passar do tempo e o periodo de convivéncia A. B.
S e D. A. G.M comegaram a manter relagbes sexuais, as escondidas, no interior da
casa de D. A. G.M. No relato de A. B. S ela dizia que as relagbes sexuais eram
consentidas por ela e que estava, naquela época, apaixonada por D. A. G.M. No
acordao relata que o acusado dizia que também estava apaixonado por A. B. S e sO

nao deixava sua esposa por causa de seu filho. Relagdo amorosa essa que durou
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de 2 (dois) a 3 (trés) meses e tiveram de 5 (cinco) a 10 (dez) relagbes sexuais com
conjuncéao carnal.

O Ministério Publico ofereceu denuncia contra o acusado e 0 magistrado
de primeira instancia rejeitou a denuncia, absolvendo o acusado do crime de estupro
de vulneral, fazendo flexibilizar a vulnerabilidade de A. B. S (13 anos). O Ministério
Pablico interpds apelacdo criminal ao Tribunal de Justica de Justica de Santa
Catarina.

No acordd@o a situacéo fatica do caso concreto, mostra que as relagées
sexuais ocorreram no decorrer de um relacionamento amoroso, as escondidas, e
com espontaneo consentimento da adolescente. O que ndo é levado em

consideracao pelos julgadores de segundo grau como se observa:

N&o se olvida que as relagbes ocorreram no ambito de um relacionamento
amoroso entre a vitima e o recorrido, que se encerrou somente quando seu
pai teve conhecimento. Entretanto, 0 consentimento da vitima
especialmente neste caso — em que fora iludida por homem mais velho,
casado, que se aproveitou da situagdo para manipuld-la e obter dela
beneficios de cunho sexual —, ndo exime o apelado da responsabilidade
penal [...] Deste modo, resta claro que o bem juridicamente tutelado pela
norma penal imputada ao apelado, a saber, dignidade sexual, foi lesado,
uma vez que a adolescente ndo detinha pleno discernimento acerca dos
atos praticados, porquanto iludida com declaragBes de amor [...] (SANTA
CATARINA, 2018e).

No caso em questéo os julgadores colocam a vulnerabilidade de A. B. S
como absoluta, em consonancia com o tipo penal do artigo 217-A e de acordo com o
item 3.3 desse trabalho. O acorddo mostra que na opinido dos julgadores A. B. S
nao tinha a discernimento para compreender as relacdes sexuais e foi ludibriada por
D. A. G.M. Desse modo afastando por completo a aplicacdo do principio da
ofensividade, uma vez que consideraram que o bem juridico tutelado pela norma
(dignidade sexual) foi violado. (SANTA CATARINA, 2018e).

Apresenta semelhangca em termos de argumentos juridicos com 0s casos
06 e 07, porque apesar do consentimento das menores de 14 (catorze) anos nas
relacbes sexuais e outros contextos presentes em cada caso. Acabam afastando por
completo a aplicacdo dos principios da ofensividade e adequacdo social e
condenando os acusados no tipo penal do artigo 217-A do Cédigo Penal.

Por fim, nota-se que a situacdes faticas sdo de extrema importancia na

analise de cada caso concreto, porque apesar de todos apresentarem algumas
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semelhancas ou particularidades Unicas eles acabam sendo julgados de maneira
igual. Desse modo, colocam a vulnerabilidade das menores de 14 (catorze) anos
como absoluta e aplicam o tipo penal do artigo 217-A e a Sumula n° 593 do Superior
Tribunal de Justica. Com isso finaliza por ndo admitir a utilizacdo dos principios da

ofensividade e adequacao social para relativizar a vulnerabilidade da norma penal.

4.3. BREVE ANALISE SOBRE A INSTABILIDADE DO CONCEITO DE
VULNERABILIDADE NO TIPO PENAL DO ART. 217-A.

O que se percebe sobre a vulnerabilidade legal estabelecida no “caput”
artigo 217-A do Cddigo Penal em um primeiro momento, é que a redacao ali
expressa é muito clara a respeito da vulnerabilidade absoluta. Muito pelo fato de que
houve uma alteracdo na legislacdo no ano de 2009, onde trouxe uma protecdo aos
vulneraveis e criou tipos penais préprios para a tutela deles. O objeto de estudo
nesse trabalho é a questdo do “caput” do artigo 217-A do Cddigo Penal, ou seja, a
interpretacéo judicial dada a Lei Penal em relagdo a vulnerabilidade absoluta das
vitimas menores de 14 (catorze) anos.

Mas essa questdo sobre os/as adolescentes considerados vulneraveis e
sua abrangéncia dentro da lei penal tem muita proximidade com o a Constituicdo
Federal de 1988, visto que ela mesma imp0e protecdo a quem ela considera
vulneravel (art. 227 84°). Dessa maneira, com uma obrigacdo em suas maos, o
Estado, por meio do Codigo Penal, busca legislar sobre a matéria. O legislador criou
tipos penais proprios para os considerados vulneraveis e procura aplicar rigidas
penas para o infrator da norma penal. Nessa esfera surgem 0s crimes contra 0s
vulneraveis, colocando bens juridicos para a tutela dos mesmos, como € caso da
dignidade sexual. A dignidade sexual acaba decorrendo também do proprio texto
constitucional, onde tem muita semelhanca com a dignidade da pessoa humana,
dentro de um Estado que se compromete a aplicar e respeitar os direitos humanos.
(D’ELIA, 2014, p.105)

Observa-se que o conceito de vulnerabilidade dos menores de 14
(catorze) anos, no tipo penal do artigo 217-A, € objeto de extrema instabilidade.
Evidenciado isso com o estudo dos oito julgados acima, onde o proprio Tribunal de

Justica de Santa Catarina nao estabelece parametros em seus julgados. No ano de
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2018 julgou situacdes concretas condenando e absolvendo acusados pelo crime de
estupro de vulneravel, sendo que as situacdes faticas dos julgados ndo destoam
muito uma das outras. Em um momento tratam as meninas entre 12 (doze) e 13
(treze) anos como “maduras sexualmente” em outra oportunidade tratam como
‘inocentes iludidas”. Cria-se uma completa “bipolaridade” de decisdes dentro do
Tribunal de Justica de Santa Catarina.

O que se observa € que a criagdo do tipo penal proprio, o artigo 217-A,
pela Lei 12.015/2009, ndo conseguiu cessar a discussdo da vulnerabilidade, se é
absoluta ou relativa, em relacdo as adolescentes entre 12 (doze) e 13 (treze) anos.
N&o ha discussao quando as meninas possuem menos de 12 anos, nesses casos a
vulnerabilidade das vitimas ndo € questionada. Esse estabelecimento de marco
temporal (idade) é muito complexo de se lidar, uma vez que varias legislacdes
dentro do proprio ordenamento juridico brasileiro e situacdes apresentadas dentro
dos casos concretos aqui examinados destoam da idade do tipo penal do artigo 217-
A (14 anos). Exemplo disso é o Estatuto da Crianga e do Adolescente, que
considera a pessoa adolescente a partir dos 12 (doze) até os 18 (dezoito) anos.
Dessa maneira, abre certa margem para questionamentos da vulnerabilidade com o
atual marco temporal (idade) estabelecido pelo Cddigo Penal. Essa dubiedade de
marcos legais tem propiciados que os Tribunais passem “por cima” da Lei Penal e da
Sumula e se utilizem de artificios, como os principios da ofensividade e adequacéo
social, para relativizar a vulnerabilidade estabelecida pela norma penal vigente.
(NUCCI, 2014a, p.115-117).

O proprio bem juridico da dignidade sexual, decorrente da dignidade da
pessoa humana, também contribui para a relativizacdo da vulnerabilidade da idade.
Porque a dignidade da pessoa humana engloba diversos fatores, um deles é uma
liberdade de autodeterminagédo da pessoa. Esse argumento tem levado a discusséo
da vulnerabilidade do tipo penal do art. 217-A e oferece possibilidades de relativizar
a norma penal, ou ndo, dependendo da situacao fatica que for apresentada, como

mostra o trecho do artigo de Karina Romualdo Conegundes (2015, p.184):

[...] essa tutela da dignidade sexual, embasando sua posi¢cdo no direito a
vida privada, a intimidade e a honra, bem como argumentando que a
atividade sexual € para muitas pessoas mais do que um prazer material,
mas verdadeira necessidade fisiologica, devendo, assim, ser tutelada a
respeitabilidade do ser humano em matéria sexual, com a garantia da
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liberdade de escolha, ja que a dignidade da pessoa humana abarca a
dignidade sexual.

Com esses argumentos acima, torna-se possivel que resultem em
interpretacdes judiciais de casos de meninas de 12 (doze) ou 13 (anos) que
mantiveram relacdes sexuais ou outros atos libidinosos, mas que judicialmente foi
considerado que nao tiveram sua dignidade sexual ferida, visto que alguns
julgadores consideram que elas consentiram com as relacdes sexuais ou ja tinham
conhecida experiéncia sexual anterior ao fato, como foi observado nos julgados do
item 4.1. Contudo, em outros casos pode-se observar que esses argumentos nao
sdo levados em consideracdo, aplicam a lei penal sem tais interpretacdes e
condenam os acusados, como visto no item 4.2. A lei penal diz que ndo se deve
relativizar a vulnerabilidade, mas julgados do Tribunal dizem que sim. Resultado
disso € uma ampla instabilidade em relacdo ao conceito de vulnerabilidade no tipo
penal do artigo 217-A do Cddigo Penal.

Esse encontro impetuoso entre a Lei Penal vigente e a relativizacdo da
vulnerabilidade dos menores de 14 (catorze) anos esta ainda muito acesa nos
tribunais e na doutrina. Como se viu, o Tribunal de Justica de Santa Catarina, apesar
de considerar situacées excepcionais, abre a permissédo para que se admita uma
prova em contrario em relacdo a lesdo do bem juridico da dignidade sexual, quando
a vitima for uma menina com idade superior a 12 (doze) e inferior a 14 (catorze)
anos, por levarem muito em consideragdo as situacdes concretas apresentadas.
Dessa maneira, se posiciona que, em determinadas situacdes, as meninas da faixa
etaria acima descrita ja tém o discernimento necessario para compreender sobre a
escolha de realizar algum ato sexual. Consequente a isso, 0 acusado nao teria
lesionado no caso concreto o bem juridico da dignidade sexual, desse modo néao se
aplica nenhuma pena por seu comportamento. Diante dessas situac¢des relativizam a
vulnerabilidade absoluta da lei penal e expressam que naquele caso as
adolescentes podiam consentir as relagbes sexuais. (FARIA; VIANNA, 2016, p. 13).

Por fim, pode-se notar que apesar de a criacdo do tipo penal préprio,
dada pela Lei 12.015/2009 e a edicdo da Sumula n® 593 do Superior Tribunal de
Justica ainda ndo se encerraram as discussodes sobre a vulnerabilidade no tipo penal
do artigo 217-A. Percebeu-se que a ha decisdes que relativizam a vulnerabilidade

em relacdo as meninas entre 12 (doze) e 14 (catorze) anos, no entanto, ha também
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decisbes que primam pela aplicacao estrita da lei penal, desse modo néo relativizam
a vulnerabilidade. Conclui-se que nao existe um parametro juridico muito preciso
para essa tomada de decisdes do Tribunal, visto que em situa¢des analogas tém-se
decisdes diferentes. O que causa uma grande “bipolaridade” de decisbes e néo se
tem uma seguranca juridica em relacdo ao tipo penal do artigo 217-A do Caodigo

Penal.
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5. CONCLUSAO

O legislador patrio, na tentativa de sanar o problema da presuncdo de
violéncia, promoveu a extingdo do art. 224, alinea “a” do Cdodigo Penal, que trazia
uma incerteza juridica para a aplicacdo da norma penal, modificacéo inserida na Lei
12.015/2009, de 07 de agosto de 2009. Com a criacdo do crime de estupro de
vulneravel, o art. 217-A, em seu “caput’ claramente considerou as pessoas menores
de 14 (catorze) anos absolutamente vulneraveis, ndo tendo em nenhuma hipétese
capacidade para compreender 0os atos sexuais.

Contudo, o que se percebe na analise dos acorddos e na discussao
doutrindria é que ndo ha a aplicabilidade completa da Lei 12.015/2009 para lidar
com 0s casos concretos. Porque ainda constatou-se que, em algumas situagdes, foi
relativizada a vulnerabilidade de adolescentes entre 12 (doze) e 13 (treze) anos em
decisbes do Tribunal de Justica de Santa Catarina.

O Superior Tribunal de Justica teve que ratificar o proposito do art. 217-A
do Codigo Penal, por meio da Sumula n° 593, de 27 de outubro de 2018. Mesmo
assim, apo6s a publicacdo da referida Sumula, ndo se colocou fim nas relativizacdes
da idade definida pelo art. 217-A do Cdédigo Penal, conforme foi visto nos acordaos
catarinenses.

Nesse contexto, 0 objetivo dessa monografia foi cumprido e os resultados
das pesquisas apontam para a instabilidade da vulnerabilidade prevista na redacéo
do art. 217-A do Cdédigo Penal, haja vista a flexibilizacdo dada pelo Tribunal de
Justica de Santa Catarina sobre a interpretacdo das meninas que podem ou nao ser
consideradas vitimas desse crime, pois nem todas sao consideradas vulneraveis,
especialmente as que possuem entre 12 (doze) e 13 (treze) anos de idade.

Observou-se no primeiro capitulo dessa monografia que a figura do direito
penal minimo, no Estado Democratico de Direito, € um instrumento de grande
importancia. De modo que sua utilizacdo mostra que punicdo desregulada e sem
uma finalidade relevante ndo atende nem as intengcbes da lei penal. Transforma o
Estado em um ente punitivo por natureza e que nao consegue lidar com as questdes
sociais importantes da sociedade.

Com a analise dos principios como fontes de auxilio ao ordenamento

juridico, mostrou-se a importancia que eles tém para a aplicacdo da norma penal.
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Porque eles podem preencher lacunas legislativas e servem com primazia de
auxiliares na interpretacao das leis, podendo adequar a norma a uma determinada
situacao.

Expondo a importancia dos principios, se passou a analisar os principios
da ofensividade e da adequacéo social em seus conceitos e finalidades. O principio
da ofensividade se mostrou um meio tanto para o legislador, para que produza leis
penais relevantes, como para o intérprete da lei penal, porque sua utilizacdo se
preocupa com a ofensa ao bem juridico da norma e com condutas penalmente
relevantes. O principio da adequacdo social, por sua vez, mostrou-se com um
importante instrumento na determinacdo de diminuir a amplitude da norma penal, no
tocante das condutas socialmente aceitas e adequadas segundo determinado meio
social, permitindo que se aplique o principio para adequar uma situacao de fato.

Referente ao segundo capitulo pode-se concluir que a selecdo dos bens
juridicos relevantes para a tutela penal se mostra de grande importancia, uma vez
que a ofensa a um bem juridico € que vai permitir a atuacdo da lei penal. A
dignidade sexual, como um bem juridico escolhido para a tutela penal, merece a sua
devida atencdo. Mas, como bem juridico do tipo penal do art.217-A levantou
guestionamentos sobre a vulnerabilidade adotada pela norma e sua idade definida
para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel.

Ainda no segundo capitulo foi possivel examinar as licbes sobre a
atuacdo do Cddigo Penal antes da Lei 12.2015/2009, no tocante a sua finalidade
como lei, pois versava sobre os “crimes contra os costumes”. Com isso se viu uma
atuacao atrasada da lei penal e que implorava por mudancas devido aos termos
subjetivos nos tipos penais, que nao caracterizam a realidade da sociedade atual.

Com a insergéo da Lei 12.015/2009 criou-se novos tipos penais, como 0
estupro de vulneravel do art. 217-A com a finalidade encerrar a presuncdo de
violéncia. Desse modo, o estupro de vulneravel considerou absolutamente
vulneravel os menores de 14 (catorze) anos, porém a discussdo se viu longe de
terminada, visto que as demandas trazidas pela sociedade e decisbes do Poder
Judiciario alteraram o entendimento levado pela Lei 12.015/20009.

No terceiro capitulo foram analisadas as decisdes do Tribunal de Justica
de Santa Catarina, que acabaram por relativizar a idade definida no art. 217-A do

Cddigo Penal. Em muitas de suas decisfes o Tribunal de Justica de Santa Catarina
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utilizou como argumento juridico os principios da ofensividade e da adequacéo
social para considerar relativa a vulnerabilidade nos casos concretos. Também
foram vistas as decisbes em que o mesmo Tribunal ndo aplicou os principios e
considerou como absoluta a vulnerabilidade dos menores de 14 (catorze) anos.

Por fim, conclui-se com as analises das decisdes do Tribunal de Justica
de Santa Catarina que nao existe um parametro legal para julgar os casos
concretos. Porque se viu casos analogos sendo julgados de maneira diferente, ou
seja, aplicam-se os principios da ofensividade e da adequacdo social em alguns
casos, mas em outros casos similares néo se utilizam do mesmo argumento juridico.

Com isso, criou-se uma grande instabilidade no conceito de
vulnerabilidade no tipo penal do art. 217-A, uma vez que decisdes do Tribunal de
Justica de Santa Catarina relativizaram a vulnerabilidade dos menores de 14
(catorze) anos. Dessa maneira, contrariado a Lei Penal e a Sumula do Superior
Tribunal de Justica, o que chamou a atencdo é ndo observacao de critérios juridicos
para o julgamento dos casos. Percebe-se que em alguns casos as adolescentes
(com idade entre doze e treze anos) sdo “madura sexualmente” e tiveram
relativizada sua vulnerabilidade e em outro momento, em casos muito parecidos, as
adolescentes foram representadas em termos como ‘ingénua” e “apaixonada” e
considerou-se como absolutamente incapaz de compreender os atos sexuais do
caso.

N&o ha um horizonte claro a respeito de uma possivel resolucdo da
divergéncia, € necessario esperar novas decisfes do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, bem como o posicionamento dos tribunais superiores a respeito da disputa

interpretativa.
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