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RESUMO

A presente pesquisa monografica propde o estudo sobre o entendimento
predominante do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal
(STF) em relagdo a impossibilidade de desclassificacdo do crime de estupro de
vulneravel, conforme previsto no artigo 217-A do Cddigo Penal, para o crime de
importacao sexual, previsto no artigo 215-A do mesmo cédigo, quando o ato nao for
revestido de maior gravidade.

Neste sentido, a questdo central compreende-se por tal entendimento que
pode ser considerado afronta aos principios da proporcionalidade da pena. Assim, a
analise das condutas enquadradas na tipificacdo de crime de estupro contra
vulneravel em razdo de justificar o surgimento da insergao do artigo 215-A no Codigo
Penal através Lei 13.718/2018, a qual tipificou como crime de modo intermediario
crimes contra a dignidade sexual, de forma a considerar a criagdo de debates sobre
a possibilidade de desclassificagdo de crimes envolvendo atos libidinosos distintos
da conjungéo carnal com menores de 14 anos, ante a menor gravidade em relagéo
ao crime de estupro de vulneravel e a pena correspondente.

Desse modo, a presente pesquisa propde como objetivo especifico,
examinar os fundamentos utilizados pelos Tribunais de forma maijoritaria acerca da
impossibilidade de desclassificacdo, sendo assim, pacificada pela jurisprudéncia,
especialmente no que diz respeito ao principio da proporcionalidade da pena.

A partir do problema identificado na questdo de em diversos casos o bem
juridico a ser tutelado diverge em sua maioria, tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia surge da presunc¢do da vulnerabilidade da vitima menor de 14 anos,
que, segundo alguns argumentos, impediria a desclassificagdo mesmo em casos de
menor potencial ofensivo. O método de pesquisa adotado é dedutivo, envolvendo
analise bibliografica, legislativa e jurisprudencial. O estudo se justifica pela
relevancia juridica do tema, que envolve principios constitucionais e garantias
penais. A pesquisa visa contribuir para o debate e esclarecimento dessa questéo
controversa, impactando diretamente a interpretacédo e aplicagdo do direito penal
relacionado a crimes sexuais contra os vulneraveis.

Palavras Chave: Crimes. Sexuais. Estupro. Vulneravel. Jurisprudéncia.



ABSTRAC

This monographic research proposes the study of the predominant
understanding of the Superior Court of Justice (STJ) and the Federal Supreme Court
(STF) in relation to the impossibility of declassifying the crime of rape of a vulnerable
person, as provided for in article 217-A of the Penal Code, for the crime of sexual
importation, provided for in article 215-A of the same code, when the ac tis not more
serious.

In this sense, the central is understood by souch na understanding that can be
considered na affront to the principles os proportionality of the sentence. Thus, the
analysis of the conduct included in the crime of rape against a vulnerable person
justified the emergence of the insertion of article 215-A in the Penal Code trough Law
13.718/2018 which classified crimes against sexual dignity as na intermediate crime,
in order to consider the creation of debates on the possibility of declassifying crimes
involving libidinous acts other than carnal intercourse with children under 14 years of
age, given the lesser severity in relation to the crime of rape of a vulnarable person
and the corresponding penalty.

Therefore, the presente research proposes as a specific objective, to examine
the grounds used by the Courts in a majority manner regarding the impossibility of
declassification thus pacified by jurisprudence, especially with regard to the
proportionality of the penalty.

Based on the problem identified in the question that in several cases the legal
interest to be protected differs for the most part, both in doctrine and in jurisprudence,
it arises from the presumption of the vulnerability of the victim under 14 years of age,
which, according to some arguments, would prevent disqualification even in cases of
less offensive potential. The research method adopted is deductive, involving
bibliographic, legislative and jurisprudential analysis. The study is justified by the
legal relevance of the topic, wich involves constitucional principles and criminal
guarantees. The research aims to contribute to the debate and clarification os this
controversial is directly impacting the interpretation and application of criminal law
related to sexual crimes against vulnerable people.

Keywords: Crimes. Sexual. Rape. Vulnerable. Jurisprudence.
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‘A defesa é de direito para todos os acusados, nao
havendo crime, por mais hediondo, cujo julgamento n&o
deva ser assistido pela palavra acalmadora ou
retificadora, ou consoladora, ou atenuadora, do

advogado.”

Rui Barbosa



1 INTRODUGAO

No cenario juridico contemporaneo, a discussao sobre a desclassificagao do
crime de estupro de vulneravel emerge como um tema complexo e extremamente
sensivel, suscitando debates entre juristas, académicos e a propria sociedade.

O presente trabalho de conclusdo de curso desenvolve uma analise acerca
do entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiga acerca da impossibilidade
de desclassificagdo do crime de estupro de vulneravel, o qual possui previsdo no
ordenamento juridico-penal brasileiro no artigo 217-A, e caracteriza-se pelo ato
sexual praticado com pessoa menor de 14 anos de idade ou com alguém que, em
razao de enfermidade ou deficiéncia mental ndo dispde do necessario discernimento
para o consentimento da pratica do ato, ou, ainda, que por razdo diversa nao pode
oferecer resisténcia.

Essa analise vem para verificar se o entendimento majoritario do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal a respeito da impossibilidade de
desclassificacdo do crime de estupro de vulneravel, previsto no artigo 217-A, para o
crime de importunagao sexual, previsto no artigo 215-A, do Cdédigo Penal, quando o
ato ndo se reveste de maior gravidade, podera ser considerado como afronta ao
principio da proporcionalidade da pena, uma vez que em meio as discussdes acerca
da presuncado absoluta de vulnerabilidade sustentada nesses casos pela Corte
Superior, com a fixacdo do tema repetitivo 1121, surge entre os juristas e
principalmente entre os advogados criminalistas o debate acerca da possibilidade,
diante das situagdes especificas de cada caso sub judice, de desclassificar o crime
de estupro de vulneravel para delito de nivel intermediario, como por exemplo, o
crime de Importunagéao Sexual.

Para além da analise acima mencionada, a pesquisa visa a relagao entre a
desclassificacédo do crime de estupro de vulneravel e o principio constitucional da
proporcionalidade da pena, sob o viés do acusado, buscando se fazer uma analise
respeitosa do tema, que se acredita ser essencial para compreensao dos desafios e
perspectivas enfrentados pelos operadores do direito ao garantir os direitos
fundamentais inerentes ao acusado, estudando se a tese firmada pelo Superior

Tribuna de Justica € coerente com a igualdade de direitos ou apenas visa atender o



clamor social.

Desse modo, no segundo capitulo é realizada uma apresentagao da analise
historica do crime de estupro de vulneravel e o seu contexto normativo, aborda as
mudancas nas leis brasileiras relacionadas a crimes sexuais, destacando a
revogacao de dispositivos que permitem a extensdo da punibilidade em casos de
casamento entre vitima e agressor, bem como também discute a definicdo de ato
libidinoso e destaca a gravidade do estupro de vulneravel como crime hediondo,
com pena mais rigorosa, enfatizando a importancia da analise proporcional dos
casos, no intuito de evitar punigdes excessivas.

No terceiro capitulo, se discute acerca da impossibilidade de
desclassificacdo do crime de estupro de vulneravel com base na presuncido de
vulnerabilidade das vitimas menores de 14 anos, uma vez que, apos uma mudancga
legislativa, o estupro de vulneravel passou a ser um crime independente no Cédigo
Penal, considerando absolutamente vulneraveis os menores de 14 anos, os
enfermeiros, deficientes mentais ou quem por qualquer outra causa nido pode
oferecer resisténcia. O entendimento atual dos tribunais, conforme a Sumula 593 do
Superior Tribunal de Justica, € de que a presung¢ao de vulnerabilidade é absoluta
nesses casos, independentemente do consentimento da vitima.

No quarto capitulo, é feita uma analise acerca da abrangéncia da expressao
“atos libidinosos”, considerando que nao ha a existéncia de um rol taxativo com
previsdo acerca de como ocorre a sua pratica, bem como analise de julgados que
destacam acerca da impossibilidade de desclassificagcdo do crime de estupro de

vulneravel, bem como os fundamentos utilizados nos respectivos julgados.
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2 ANALISE DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL E SEU CONTEXTO
NORMATIVO

Inicialmente, é necessario vislumbrar que quanto a previsdo normativa do
delito de estupro, havia como redacdao no artigo 213 do Cdédigo Penal dispunha
sobre constranger mulher, conquanto, ndo havia como um tipo autbnomo a protegao
aos vulneraveis, havia apenas a presungado de inocéncia no art. 283 do Caddigo
Penal. Destaca-se que até a revogacao dos incisos VII e VIII, do artigo 107 do
Caodigo Penal, através da promulgagao da Lei 11.106, em 28 de margo de 2005, o
Cddigo Penal previa, como causa de extingdo da punibilidade, o casamento da
vitima agredida sexualmente, com o agente agressor, considerando que eram
apenas observados a tutela da moralidade sexual e do pudor publico, acima da
protecao da integridade fisica, psiquica da mulher e da liberdade sexual, ficando
cristalina tal afirmacao, em razdo da previsao de que o casamento da vitima com o
seu agressor era capaz de reparar o dano causado (MIRABETE, 2016, p.2005).

A lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009, modificou de forma profunda o
Caodigo Penal, considerando que alterou o titulo VI da Parte Especial do Cdédigo
Penal, com o intuito de adaptar as normas penais em face da transformacao da
sociedade, principalmente em matéria sexual. Assim, abandonou-se a visao
tradicional que versava sobre os costumes como objeto central da tutela penal, uma
vez que era enraizado de preconceito e moralismo, trazendo, com a inovagao,
tratamento igualitario entre homens e mulheres como sujeitos passivos dos crimes
sexuais, bem como se intensificou a protecdo dos menores de idade, contra os
efeitos danosos que os crimes sexuais ocasionam sobre a personalidade que ainda
se encontra em plena formacao (MIRABETE, 2016, p.404).

Deste modo, também cabe ressaltar que ja existia o tipo penal sobre
atendado violento ao pudor, haja vista que em 2009, o crime de estupro de
vulneravel foi inserido no ordenamento juridico brasileiro através da Lei 12.15/2009,
a qual inseriu o artigo 217-A ao Codigo Penal, visando a protecao dos individuos
que, em virtude de sua idade e/ou condicdo mental, ndo dispdem de capacidade
para consentir de maneira plena e livre a pratica de atos sexuais.

Mirabete (2016, p.427), destaca que uma das maiores preocupacgdes do
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legislador ao elaborar a referida Lei, foi a de conferir aos menores de idade protecao
especial contra abusos sexuais e proliferagcdo da prostituicdo infantil, considerando
que essa repressao foi objeto de tratados e convengdes internacionais nas quais o
Brasil é signatario, bem como, ao tratar do assunto de forma repressora, o legislador
tornou efetivo o mandamento constitucional do artigo 227, paragrafo 4°, da
Constituicdo Federal, que prevé; “a lei punira severamente o abuso, a violéncia e a
exploracao sexual da crianca e do adolescente”.

O estupro de vulneravel, de acordo com o dispositivo legal, ocorre quando
alguém pratica ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos, com deficiéncia mental,
ou que, por qualquer outra razdo, nao pode oferecer resisténcia.

A idade minima de 14 anos é a referéncia para determinar a capacidade de
consentimento da vitima, posto que menores de 14 anos sao presumivelmente
incapazes de consentir com o ato sexual. O conceito de vulnerabilidade foi
abrangido a aqueles que, por qualquer motivo, ndo podem oferecer resisténcia, seja
por deficiéncia mental ou por embriaguez, sendo que nesses casos o consentimento
da vitima é irrelevante, uma vez que a vulnerabilidade a torna incapaz de manifestar
sua vontade de forma livre e consciente.

Considerado hediondo no Brasil, conforme disposigdo inserida na Lei
8.072/1990, artigo 1°, inciso VI, a pratica do crime de estupro de vulneravel implica
uma pena mais severa que a do estupro, previsto no artigo 213 do Cdédigo Penal,
sendo que a pena pode ser aumentada em casos de agravantes, como 0 uso de
violéncia ou ameaca.

O legislador ao criar os tipos penais relacionados aos crimes sexuais, nao
delimitou o conceito tipico de ato libidinoso capaz de caracterizar o crime de estupro,
deixando-o a mercé da interpretacdo do operador do direito, que também nao é
pacifica pela doutrina: “A conjungao carnal é de simples constatagéo, todavia, o ato
libidinoso abrange grande variedade de condutas que, nem sempre, na pratica, sao
faceis de identificar” (Tanferri; Cachapuz, 2015, p. 6).

Para Capez (2021, p. 76):

Pode-se afirmar que ato libidinoso € aquele destinado a satisfazer a lascivia,
o apetite sexual. Cuida-se de conceito bastante abrangente na medida em
que compreende qualquer atitude com conteludo sexual que tenha por
finalidade a satisfagdo da libido. Nao se incluem nesse conceito as palavras,



12

os escritos com conteudos eréticos pois a lei se refere a ato, ou seja,
realizacao fisica concreta.

Marcao (2014, p. 98), salienta que a intervengao do direito penal somente se
justifica aos atos libidinosos praticados de forma invasiva e ofensiva, uma vez que o
direito penal deve ser utilizado como dltima ratio, ndo se valendo para agdes infimas
que nao possam sofrer os efeitos da lei penal.

Ainda, para Capez (2019, p. 76), a conjung¢ao carnal também é denominada
como ato libidinoso, uma vez que é a penetragdo do membro viril na vagina.

Mirabete e Fabbrini (2012, p.293) complementam que:

Conjungado carnal, no sentido da lei, € a cépula vaginica, completa ou
incompleta entre homem e mulher. A expressao se refere ao coito normal,
que é penetracdo do membro viril no érgdo sexual da mulher, com ou sem o
intuito de procriagéo. (...) Ndo configura, pois, a conjungéo carnal a coépula
vestibular ou vulvar. Nao depende o estupro, todavia, do rompimento do
himen (...) Nao se exige também que tenha ocorrido a ejaculagéo.

Outra espécie de ato libidinoso caracterizada pela doutrina, € compreendido
quando o agente, mediante emprego de violéncia ou grave ameaga, beija vitima no
intuito de satisfazer lascivia propria, ou até mesmo a apalpa, ainda que por cima das
roupas, conforme leciona Fernando Capez (2021, p.78).

Para Nucci (2014, p. 643) o ato libidinoso € a agao que da ao autor prazer e
satisfacdo sexual. Trata-se de expressdo de maxima abrangéncia, envolvendo
desde a conjuncédo carnal, passando-se pela relagdo sexual até atingir qualquer tipo
de ato tendente a satisfazer a volupia do agente. Ex.: caricias corporais, beijos
sensuais, entre outros. Vé-se que o tipo penal envolveu toda forma de ato sexual
possivel de transmitir doengas.

O autor ainda menciona exemplos: “Sexo oral ou anal, o toque em partes
intimas, a masturbagdo, o beijo lascivo, a introdugdo na vagina dos dedos ou de
outros objetos, dentre outros, excluindo dessa relagao beijos breves dados no rosto
ou nos labios.” (NUCCI, 2014, p. 918).

Bitencourt (2008) entende que o beijo lascivo, apalpadas e demais atos

libidinosos de carater menos ofensivo, como os acima demonstrados, devem

integrar os atos libidinosos diversos da conjungao carnal, uma vez que |lhes faltam
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danosidade, como a encontrada nos crimes praticados mediante conjunc&o carnal,
como sexo oral ou sexo anal, por exemplo. Posto que, o autor leciona que a
diferenga entre o sexo anal e os atos libidinosos demonstrados acima, sao
incomensuraveis, ndo sendo razoavel que tenham o enquadramento legal como
crime hediondo, com pena minima de seis anos de reclusdo, posto que, se nos
crimes danosos, realizados mediante conjungao carnal a pena é proporcional e
adequada, o mesmo nao acontece com os demais, pois se confrontados com a
gravidade da sancgao referida, beiram a insignificancia.

Ainda, Capez (2013, p.28) assevera:

Um beijo lascivo é crime hediondo? Quem interpreta a lei penal de forma
literal diz (absurdamente) sim e admite entao para esse fato a pena minima
de seis anos de reclusdo, que ¢é igual a do homicidio; quem busca a solugao
justa para cada caso concreto jamais dira sim (esse beijo poderia no
maximo constituir uma contravencao penal — art.61 LCP: importunagao
ofensiva ao pudor).

De outro modo, cabe mencionar o antigo entendimento do Tribunal de
Justica Gaucho, o qual, atentando-se a proporcionalidade acima mencionada,
entendeu por desclassificar o crime de atentado violento ao pudor em um caso de

pratica de ato libidinoso, conforme destacou Capez (2021, p.80):

Apalpada dos seios da menor. Atentado violento ao pudor,
Proporcionalidade. Desclassificagdo. Ato obsceno. O ato de apalpar os
seios da vitima, crianca de 12 anos de idade, merece reprimenda, mas na
proporcionalidade com a gravidade do fato que, diferentemente de outros,
ndo atinge as caracteristicas de violéncia e repudio do atentado violento ao
pudor. A resposta jurisprudencial pretendida daria ao fato a mesma sang¢ao
de um homicidio simples, o que evidencia a desproporgéo entre a agao e
sancgao alvitrada no recuso da acusagao. A presuncgao de violéncia ndo pode
atingir o injusto. Reprimenda necessaria que se faz com a desclassificagao
do delito, tal como promovida na sentenga. O crime é de ato obsceno
tipificado no artigo 233 do CP (TJRS, AC 700.007.652-30).

Assim, observa-se que a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga Gaucho
reflete a importancia da analise criteriosa dos casos sob a otica da
proporcionalidade, considerando que ao desclassificar o crime de atentado violento
ao pudor para ato obsceno, o tribunal considerou a gravidade do ato cometido,
levando em conta a idade da vitima e a auséncia de elementos que caracterizassem

a violéncia e repudio tipicos do atentado violento ao pudor.
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Essa abordagem ponderada reflete a necessidade de aplicar a lei de forma
justa e equitativa, evitando puni¢cdes excessivas e garantindo que a reprimenda

esteja em consonéancia com a natureza do delito.

2.1 O crime de estupro de vulneravel e a evolugéo da tipificagédo no Cédigo Penal
Brasileiro.

A evolugdo da tipificacdo do estupro de vulneravel no Cdédigo Penal
Brasileiro reflete a preocupacao da sociedade em proteger os mais vulneraveis
contra abusos sexuais, considerando que antes das mudangas na legislagédo, o
Cddigo Penal de 1940 nao abordava de maneira especifica o estupro de vulneravel,
0 que passou a ser objeto de preocupacdo acerca da importancia em proteger
criangas e pessoas com deficiéncia mental contra abusos sexuais.

A Lei n° 12.015/2009 promoveu uma reforma significativa no Cédigo Penal
Brasileiro, modernizando a tipificacdo dos crimes sexuais, incluindo o de estupro de
vulneravel, como bem como estabelecendo penas mais severas para quem praticar
atos sexuais com vitimas menores de 14 anos ou com deficiéncia mental que nao
pudessem compreender o significado do ato ou resistir a ele.

Além disso, a referida Lei também ampliou a nocdo de consentimento,
tornando claro que a auséncia de resisténcia por parte da vitima nao significa que
houve anuéncia com a pratica do crime sexual, definindo as vitimas mencionadas no
texto do artigo 217-A como vulneraveis de forma presumida, ndo havendo espago
para discussao acerca da existéncia de consentimento por parte da vitima.

Essas mudancas legais representam um avango na protecdo das vitimas
mais vulneraveis de abuso sexual e refletem a preocupagdo do legislador em
garantir a integridade e dignidade de todos os cidad&os, independentemente de sua
idade ou condi¢cdo mental.

Importante destacar, que anteriormente a promulgacao da Lei n.° 12.015/09,
existia a denominac&o “Dos crimes contra os costumes”, que se encontrava no Titulo
IV do Cédigo Penal, abrangendo os artigos 213 e 214, os quais tratavam do estupro
e do delito de atentado violento ao pudor, o qual regulava a moral e a liberdade

sexual em relagdo ao comportamento considerado indevido pela sociedade. O
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estupro, nessa época, era previsto de forma restrita possuindo as mulheres como
vitimas e homens como ofensores e se caracterizava pela pela coacdo da mulher a
praticar a conjuncao carnal mediante grave ameaga ou violéncia, excluindo qualquer
consideragao de consentimento por parte da vitima (Reinaldo, 2014).

A liberdade sexual da mulher ndo era considerada como um atributo
intrinseco a dignidade do ser humano, mas como um bem juridico pertencente a
sociedade. Entende-se que o legislador visou priorizar o aspecto social, sem dar a
devida importancia a preservacao da dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, Greco (2009, p.467), apresenta uma definicdo do que seria

o bem juridicamente protegido:

[...] A liberdade sexual da mulher é o bem juridicamente protegido pelo tipo
penal que prevé o delito de estupro e, em um sentido mais amplo, os
costumes. A lei, portanto, tutela o direito de liberdade que a mulher tem de
dispor sobre o proprio corpo no que diz respeito aos atos sexuais. O
estupro, atingindo a liberdade sexual, agride, simultaneamente, a dignidade
da mulher, que se vé humilhada com o ato sexual.

Dessa forma, nota-se que o principal foco da questao nao era ato sexual em
si, bem como que apenas as mulheres eram consideradas vitimas do crime, uma
vez que, para que houvesse a consumacao do crime, era necessario a penetragcao
do pénis do homem na vagina da mulher, caso contrario, caracterizava-se apenas
como tentativa de estupro ou atentado violento ao pudor, previsto no antigo artigo
214 do Cadigo Penal.

No entanto, em 7 de agosto de 2009, houve uma alteragdo legislativa
significativa através da Lei 12.015/09, uma inovagédo crucial que trouxe varias
mudancgas significativas a legislagdo e a prote¢cdo dos vulneraveis, constando-se,
entre as mais importantes como sendo a inclusdo do homem como sujeito passivo,
permitindo que tanto mulheres quanto homens pudessem ser vitimas e também

ampliando a possibilidade de ambos o0s sexos serem considerados agressores.

2.2 Vulnerabilidade absoluta ou relativa

O artigo 217-A, do Codigo Penal Brasileiro, dispde que, o individuo que

praticar conjung¢ao carnal com pessoa menor de 14 anos, comete o crime de estupro
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de vulneravel, o qual, possui previsdo de pena reclusiva de 8 a 15 anos. Assim,
verifica-se que o legislador optou por uma abordagem restritiva ao definir a idade
como elemento indispensavel ao tipo penal incriminador, posto que, tal definicao,
nao abre margem a discussao acerca de cada caso no momento do juiz decidir se a
conduta realizada pelo agente encontra-se em conformidade com o tipo penal.

Desse modo, cria-se uma divergéncia entre os juristas, considerando que ha
quem sustente que ndo ha espacgo para a ocorréncia de flexibilizacdo da norma
penal, sob o fundamento de que a disposi¢do legal ndo permite a aplicagdo de
discricionariedade pelo julgador.

Mirabete e Fabrinne (2014, p.425), sustentam que a idade definida pelo
legislador ndo permite o olhar subjetivo do julgador acerca do tema, ““a lei nao
concedeu ao juiz margem de discricionariedade que permita aferir no caso concreto
o grau de maturidade sexual do menor para a aplicacdo dos diversos dispositivos
legais.”.

Greco (2014, p.540), de outro lado, partilha da visdo de que a idade prevista
no dispositivo legal evidencia um critério objetivo. Assim, percebe-se que esse
entendimento recria o anterior texto do Cdédigo Penal, no qual o tema era
amplamente discutido e contemplava o termo “presuncado de violéncia”, “de forma
objetiva e absoluta, que uma crianga ou mesmo um adolescente menor de 14
(quatorze) anos, por mais que tivesse uma vida desregrada sexualmente, ndo era
suficientemente desenvolvido para decidir sobre seus atos sexuais”.

Dessa forma, as modificagcdes advindas pela Lei n.12.015/2009, tiveram o
condao de por fim as divergéncias no que toca a presungao de violéncia, 0 que vem
corroborado pela justificacdo do Projeto de Lei do Senado n. 253, de 2004, que
resultou na promulgagao da mencionada lei, restando, consequentemente, incluso, o

artigo 217-A, ao Caodigo Penal:

O constrangimento agressivo previsto pelo novo art. 213 e sua forma mais
severa contra as adolescentes a partir de 14 anos devem ser lidos a partir
do novo art. 217 proposto. Esse artigo, que tipifica o estupro de vulneraveis,
substitui o atual regime de presungdo de violéncia contra crianga ou
adolescente menor de 14 anos, previsto no art. 224 do Cdédigo Penal. O
projeto de reforma do Cddigo Penal, entdo, destaca a vulnerabilidade de
certas pessoas, ndo somente criangcas e adolescentes com idade até14
anos, mas também a pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao possuir discernimento para a pratica do ato sexual, e aquela que nao
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pode, por qualquer motivo, oferecer resisténcia; e com essas pessoas
considera como crime ter conjungéo carnal ou praticar outro ato libidinoso;
sem entrar no mérito da violéncia e sua presuncgdo. Trata-se de objetividade
fatica.

Assim, ao verificar os aspectos tematicos advindos da relativizagdo da
presuncdo de vulnerabilidade como um critério essencial para a eficacia da
aplicacdo da lei ao caso concreto, torna-se indispensavel abordar esse tema, nao
apenas sob a o6tica juridica, mas também social.

E indiscutivel que o Direito transforma-se em paralelo as transformacdes na
sociedade, tanto para se adequar as melhorias, quanto para enfrentar os desafios.
Para além disso, a vista dos avancos das informacdes e a precoce exposi¢cao das
criangas a diferentes realidades, € imprescindivel que a legislagdo evolua de
maneira a acompanhar essas transformacdes.

Nucci (2013, p. 116-117), questiona:

E viavel considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a
ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser completamente
inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual comprovada? Ou sera
possivel considerar relativa a vulnerabilidade em alguns casos especiais,
avaliando-se o grau de conscientizagao do menor para a pratica sexual?.

(...)

O legislador brasileiro encontra-se travado na idade de 14 anos, no cenario
dos atos sexuais, ha décadas. E incapaz de acompanhar a evolugdo dos
comportamentos na sociedade. Enquanto o Estatuto da Crianga e do
Adolescente proclama ser adolescente o maior de 12 anos, a protegéo
penal ao menor de 14 anos continua rigida. Cremos ja devesse ser tempo
de unificar esse entendimento e estender ao maior de 12 anos a capacidade
de consentimento em relagédo aos atos sexuais.

Estefam (2009, p.59), de outro turno, sustenta que, a partir do inicio da vida
sexual ativa e consente da vitima de 13 anos, inexiste violagdo ao bem juridico
tutelado, qual seja, a dignidade sexual, considerando que, segundo dispde o autor,
“o conceito de vulnerabilidade ndo pode ser absoluto (apesar da nitida intencéo do
legislador em assim considera-lo), admitindo prova em contrario, notadamente
quando se tratar de adolescentes (individuos maiores de 12 anos ja completados)”.

Desse modo, ante a perspectiva de Estefam (2009, p.59), o debate acerca
da violagdo ao bem juridico tutelado, representa um carater relativo quando se
verifica a existéncia de vida sexual ativa e o consentimento da vitima de 13 anos

para a pratica do ato sexual. O autor sustenta que, apesar do legislador ter definido
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a vulnerabilidade de forma absoluta, ha possibilidade de admissdo de provas em
contrario, principalmente quando se trata de adolescentes, individuos maiores de 12

anos ja completados.

2.3 O valor probatério da palavra da vitima e o perigo das falsas memérias

Inicialmente, € importante consignar que o0s crimes sexuais ocorrem
frequentemente de forma silenciosa e oculta, sem testemunhas presentes e sem que
haja a existéncia de vestigios robustos, o que pode comprometer a comprovagao da
materialidade e da autoria, que sdo elementos essenciais para a condenagao do
agressor através da produgao probatoria.

Dessa forma, considerando que na ocorréncia de crimes sexuais os indicios
materiais sdo parcos, a jurisprudéncia dominante convencionou afirmar que a
palavra da vitima assume relevante papel na instrucéo probatoria.

Nesse sentido, a jurisprudéncia dominante no Tribunal de Justica do Estado

do Rio Grande do Sul, in verbis:

APELACAO CRIME. ESTUPRO DE VULNERAVEL. PALAVRA DA
VITIMA. RELEVANCIA EM CRIMES SEXUAIS. IRRESIGNACAO
DEFENSIVA. CONDENACAO MANTIDA. As vitimas, de forma clara e
segura, detalharam como ocorriam os abusos sexuais praticados pelo réu,
afirmando que foram por muitos anos. Inclusive o réu nao confessou o delito
em relagdo a M. F. B, sua enteada, mas afirmou que havia o consenso da
vitima. Afirmagcao que foi contrariada pela ofendida. Ao examinar o
depoimento para fazer uma avaliagdo, dando a ele forga de prova, deve-se
atentar ao sujeito da prova e ao conteudo da narrativa, observando-se a
pessoa da depoente, retirando-se fatores de maior ou menor credibilidade e,
obviamente, examinando-se o conteudo do depoimento como um todo, sua
coeréncia, verossimilhanga, inclusao de detalhes e a concordancia com
outros elementos probatérios. E importante notar que a palavra da vitima,
quando n3o demonstrada, durante a instrugido processual, qualquer
animosidade anterior para com o réu, merece especial atengéo, visto que
nao se imagina que pessoa idénea possa vir ao juizo incriminar inocente.
Nesse sentido, tenho que inexistem elementos que retirem a credibilidade
dos depoimentos prestados pelas vitimas, as quais demonstram serem
dignas de fé, até porque a palavra delas somente poderia ser
desconsiderada se houvesse motivo fundado para tanto, o que nao ocorre
no presente caso. Nesse sentido, posicionamento da Camara, a palavra da
vitima, em crimes sexuais, detém especial relevancia: "Em crimes contra a
liberdade sexual, geralmente cometidos as escondidas, sem a presenca de
outras testemunhas, a palavra da ofendida assume especial importancia,
desde que convincente e coerente — como ocorreu no caso em comento.
N&o constatada qualquer razdo para que a vitima imputasse as gravissimas
condutas ao acusado. Tampouco se verificou qualquer motivo para que seus
familiares a incitassem a inventar os fatos em tela. Em suma, da analise da
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prova angariada resta inequivoca a ocorréncia de estupro de vulneravel
perpetrado pelo réu, de forma continua, importando, assim, a manutengao
da bem langada sentenga condenatoria." (Apelagdao Criminal, N°
50041587220158210019, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Joni Victoria Simdes, Julgado em: 24-08-2023) Condenagéo e
Apenamento mantidos. Apelo desprovido. (Apelagdo Criminal, N°
50015884320218210039, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Thiago Tristao Lima, Julgado em: 13-10-2023).

Assim, nota-se que o Tribunal de Justica mantém a condenagéo do réu com
base nos depoimentos das vitimas, sob o fundamento de que nao foram
encontrados motivos para desconsiderar a palavra das vitimas, que, segundo os
julgados, ndo existiam elementos aptos a acreditar-se que as vitimas estariam
inventando a existéncia do crime.

No entanto, é importante destacar que o legislador afasta a vitima do
compromisso legal de falar a verdade em juizo, conforme disposi¢do do artigo 208
do Cddigo de Processo Penal, o qual define que “N&o se deferira o compromisso a
que alude o art. 203 aos doentes e deficientes mentais e aos menores de 14
(quatorze) anos, nem as pessoas a que se refere o art. 206.”.

Aranha (2004, p.141), argumenta que:

(...) Nao se pode encontrar uma vitima despida totalmente de sentimentos,
com tal frieza emocional que seja possivel falar-se em imparcialidade. Além
do mais, ndo podemos esquecer que nhao Sao raros 0s casos de
pseudovitimas, criadas por uma imaginagao traumatizada (...).

(..)

As falsas memorias “as imagens ndo sdo armazenadas sob forma de
fotografias fac-similares de coisas, de acontecimentos, de palavras ou de
frases. O cérebro ndo arquiva fotografias Polaroid de pessoas, objetos,
paisagens; nao armazena fitas magnéticas com musica e fala; né&o
armazena filmes de cenas de nossa vida; nem retém cartdes com ,deixas"
ou mensagens de teleprompter do tipo daquelas que ajudam os politicos a
ganhar a vida. (...) Se o cérebro fosse uma biblioteca esgotariamos suas
prateleiras & semelhanca do que acontece nas bibliotecas”. (DAMASIO,
Antoénio, Apud, LOPES, Jr. 2014p.486).

De maneira nao diversa, importante destacar acerca de uma experiéncia
realizada por um pesquisador com criangas, cujo objetivo era demonstrar a

possibilidade de implantar nos menores lembrangas falsas, vejamos:

No evento inocente, um zelador chamado Chester limpava algumas
bonecas e outros brinquedos em uma sala. No evento do abuso, Chester
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tratou as bonecas de maneira rude e de forma levemente abusiva. Algumas
criangas foram entdo questionadas por outro entrevistador que sugeriu que
o zelador era inocente. As criangas restantes foram questionadas por um
entrevistador, que evitou fazer sugestoes. As criangas descreveram aos pais
0 que o zelador havia feito imediatamente ap6s a entrevista e duas
semanas mais tarde. As memorias de testemunho ocular das criangas
foram, em geral, precisas quando questionadas pelo entrevistador neutro.
Entretanto, as descricbes das criangas, em geral, se conformaram as
sugestbes do entrevistador, quando este acusava ou defendia. Em outras
palavras, as criangas disseram que o zelador havia sido abusivo quando o
entrevistador o acusava, mas o seu comportamento foi considerado
inocente quando o entrevistador o defendia. Quando entdo foram feitas
perguntas neutras as criangas pelos seus pais, suas descricbes do evento
foram, em geral, consistentes com o que haviam dito ao entrevistador.
(PADILHA. Monique Isis Moehlecke. A implantagao de falsas memorias em
criangas supostamente vitimas de abuso sexual e técnicas de minimizagao
da sugestionabilidade.Jornal de Producdo on-line. UNIRITTER LAW
JOURNAL, < ttp://seer.uniritter.edu.br/index.php/uniritterlawjournal/article/
view/1219).

Assim, demonstra-se que os resultados da pesquisa conduzida por Padilha
(2015), sugerem que a forma como as criangas descrevem eventos pode ser
influenciada significativamente pela abordagem do entrevistador, uma vez que,
quando foram questionadas por um entrevistador neutro, as memarias das criangas
foram, em geral, precisas. No entanto, quando o entrevistador introduziu sugestoes
ou tomou uma posicdo acusatoria ou defensiva, as descricbes das criangas
tenderam a conformar-se a essas sugestdes. Esse fendmeno destaca a
sensibilidade das memorias infantis a influéncia externa durante o processo de
entrevista, ressaltando a importancia de abordagens imparciais ao coletar
depoimentos de criangas em casos sensiveis.

Tourinho Filho leciona (2014, p.309-310):

(...) a mentalidade pueril esta sujeita as mais diversas invengdes, de forma
que esta pode fantasiar até mesmo para se tornar o centro das atencdes.
Deste modo compreende-se que nao ha garantias de que a crianca-
testemunha ird ou ndo envolver sua ilimitada imaginacdo na mensagem a
ser transmitida em juizo. Outrossim, ainda ha a possibilidade de que aquela
seja muitas vezes passivel de manipulagdo por possiveis interessados —
juridicamente ou ndo — em determinado processo penal.

O tema acerca das falsas memdrias € muito debatido entre psicélogos e
neurocientistas da América do Norte e da Europa. No Brasil, os estudos referentes

as falsas memorias vem ganhando espaco principalmente no ambito forense (Reis,
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M.A.B.M.N, 2014), uma vez que se refere a teses defensivas arguidas em casos
traumaticos e sensiveis, envolvendo a violagao da dignidade sexual.

Os estudiosos do tema, destacam que as falsas memdérias surgem quando
ha provocacgao de terceiros, com relagdo a determinado fato, existindo uma espécie
de recriagdo do acontecimento pela vitima. Os mecanismos de aquisi¢ao, retencao
ou recuperacdo da memoria erram, induzindo o sujeito ao erro (Squire, Larry R,;
Kandel, Eric R, 2003).

Os estudos apontam que as criangas e as pessoas que viveram
experiéncias traumaticas sao mais suscetiveis as falsificagcdes das memoarias, ja que
nelas existe uma tendéncia infantil de corresponder as expectativas do adulto
entrevistador (Gauer, 2007).

Desse modo, demonstra-se que as falsas memarias correspondem de fato a
uma criagao do sistema psicoldgico do individuo que passou por uma situagéo que
Ihe gerou um trauma, mas que, em hipotese alguma, pode ser confundida com a

mentira, conforme explica Stein (2010):

As Falsas Memoérias ndo sao mentiras ou fantasias das pessoas, elas séo
semelhantes as memorias verdadeiras, tanto no que tange a sua base
cognitiva quanto neurofisioléogica. No entanto, diferenciam-se das
verdadeiras pelo fato de as Falsas Memoérias serem compostas no todo ou
em parte por lembrangas de informacdes ou de eventos que ndo ocorreram
na realidade. As FM s&o frutos do funcionamento normal, nao patolégico, de
nossa memoria.

Logo, é evidente que as falsas memorias se apresentam como um aspecto
intrinseco ao funcionamento normal da memadria humana, envolvendo atribuicao de
registros a eventos especificos, como se estes acontecimentos de fato tivessem
ocorridos, mesmo quando, na realidade, nao ocorreram.

Lopes Jr. (2014), aponta que:

A meméria ndo funciona como uma filmadora, que grava a imagem e pode
ser revistas varias vezes. Cada vez que recordamos, interpretamos e
agregamos ou suprimimos dados. Dai por que, na recuperagao da memoria
de um evento, distor¢des enddégenas ou exdgenas se produzirdo. As falsas
memdérias podem ser espontaneas ou autossugeridas, ou ainda, resultado
de sugestdo externa (acidental ou deliberada). Sempre recordando que a
distorcdo consciente conduz a mentira. As falsas memoérias ndo sao
dominadas pelo agente e podem decorrer até mesmo de uma interpretacéo
errada de um acontecimento.
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De modo ndo diverso, importante consignar que o Processo Penal mantém,
de maneira constante a interagdo com as recordacgdes das vitimas, uma vez que seu
proposito € encontrar evidéncias capazes de determinar a pratica de um delito,
sendo imperativo compreender acerca das falsas memorias para, s6 entdo, estar
preparado para lidar com essa possibilidade em contextos judiciais, visando garantir
a busca pela verdade e garantindo um julgamento justo.

No entanto, a vitima, que € vulneravel, ndo consegue separar o verdadeiro
do falso, ou até mesmo é induzida a reformar os fatos em sua memaria, mesmo que
sem sua percepgao, pois as criangas tendem a corresponder as expectativas (Stein,
2010).

Desse modo, importante destacar que a implementacao da Lei n® 13.341, de
04 de abril de 2017, a qual entrou em vigor em abril de 2018, delineando caminhos
importantes no tema, como a implementagcdo da escuta especializada e do
depoimento especial, antecipando seu depoimento frente a casos de violéncia
sexual foi um marco importante na protecdo da crianga vitima de violéncia sexual e,

também, garantindo a integridade do sistema judicial.

2.4 Excegao de Romeu e Julieta e sua aplicabilidade no caso concreto

Inicialmente, importante destacar, que foi nos Estados Unidos que surgiu a
chamada Teoria da Exce¢cdao de Romeu e Julieta, a qual busca abordar acerca da
questdo das relagdes sexuais em que as vitimas ou agressores sao menores de
idade. Esta teoria propde uma excegado em casos especificos, baseando-se na ideia
de que, quando se trata de menores com idades proximas e consentimento mutuo, o
crime poderia ser excluido.

A Teoria Romeu e Julieta recebe esse nome em referéncia a histéria
dramatica de amor escrita por William Shakespeare, no ano de 1593/4, na qual dois
jovens, Julieta com 13 anos e Romeu com 17 anos, se apaixonam. Essa narrativa
ilustra a crenca de que o amor pode acontecer independentemente da idade. A
excegao que essa teoria traz a legislagao é que, se dois menores se encontram no

mesmo estagio de descobertas sexuais, com uma diferenga de idade nao superior a



23

5 anos e estdo envolvidos em uma relacdo consensual, em analise ao caso posto
em julgamento, pode encaixar-se como uma excegao ao crime de estupro. Isso
ocorre porque se considera uma relagcdo entre menores que vivem o relacionamento
de acordo com a sua propria vontade.

Conforme Saraiva (2010), em seu texto “O depoimento sem dano” e a

Romeo and Juliet Law, poderia ser dado o seguinte conceito a este tema:

Poderiamos traduzir, com vista a utilizagdo de seus conceitos por aqui,
como “Excecdo de Romeu e Julieta”, inspirada nos célebres amantes
juvenis imortalizados pelo génio de William Shakespeare. Consiste em nao
reconhecer a presuncgdo de violéncia quando a diferenca de idade entre os
protagonistas seja igual ou menor de 05 anos, considerando que ambos
estariam no mesmo momento de descobertas da sexualidade. E
consequentemente, em uma relagdo consentida, ndo haveria crime.

Com base no conceito apresentado pelo autor, conclui-se que a “Excecgao de
Romeu e Julieta” oferece uma perspectiva inovadora no tratamento de casos
envolvendo diferenca de idade entre os envolvidos em relagdes sexuais, uma vez
que essa abordagem busca n&o presumir violéncia quando a diferenca de idade
entre os protagonistas € igual ou menor a 05 anos, reconhecendo-se que ambos
estdo em um momento de descobertas da sexualidade e, portanto, em relagdes
consensuais, nao ha crime.

No ano de 2007, Romeo and Juliet Laws foram inicialmente implantadas nos
estados norte-americanos de Connecticut, Florida, Indiana e Texas (Saraiva, 2010,
p. 250). Sob a dtica atual, se a histéria de “Romeu e Julieta” ocorresse na sociedade
contemporanea, sob a legislagdo americana, tanto Romeu quanto Julieta poderia ser
condenados por envolvimento em um caso de “estupro de vulneravel bilateral”. Isso
ocorreria devido a variagao da idade de consentimento em diferentes estados dos
EUA, com a maioria considerando 16 anos como a idade em que uma pessoa €&
incapaz de anuir com a relagdo. Por outro lado, sob a legislacédo brasileira, Romeu
poderia enfrentar representacdo pelo Ministério Publico por ato infracional analogo
ao crime de estupro de vulneravel.

Com pesquisa acerca da teoria, chega-se a duvida se poderia ser aplicada

no sistema juridico brasileiro, a qual, sem maiores delongas, se aparenta
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incompativel em razao da disposicao penal do préprio artigo 217-A do Cdodigo Penal

e da Sumula 593 do Superior Tribunal de Justiga, in verbis:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungéo 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
(https://www.stj.jus.br/internet_docs/biblioteca/clippinglegislacao/
Sumula_593 2017 _terceira_secao.pdf).

Ocorre que, na analise concreta de determinados casos, a Corte vem
fazendo um disinguishing em relagao ao teor da sumula, com o fim de reconhecer a
atipicidade material do crime previsto no artigo 217-A do Cddigo Penal.

No julgamento do AgRg no REsp 1.919.722/SP, o qual trata-se de um caso
envolvendo o relacionamento entre dois jovens, o qual ele possuia 18 anos de idade
e ela apenas 12 anos de idade, demonstra-se que o relacionamento foi devidamente
aprovado pelos pais da menor, ocorre que, em razao de atos sexuais, a adolescente
engravidou, resultando no nascimento de um filho do casal. Com o advento da prole,
0S jovens passaram a morar sozinhos com a crianga, no entanto, houve denuncia
por parte do Ministério Publico, postulando a condenagédo do jovem como incursor
do artigo 217-A do Cédigo Penal, mas, o Superior Tribunal de Justica reconheceu a
atipicidade material e desconstituiu a sentenga penal condenatéria proferida no

primeiro grau jurisdicional, conforme demonstra-se:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. 1. ESTUPRO DE VULNERAVEL. RESP REPETITIVO
1.480.881/PI E SUMULA 593/STJ. PARTICULARIDADES DO CASO
CONCRETO. NECESSIDADE DE DISTINCAO. 2. ART. 217-A DO CP.
SIMPLES PRESUNCAO DE IMPOSSIBILIDADE DE CONSENTIR.
CRITERIO MERAMENTE ETARIO. RESPONSABILIDADE PENAL
SUBJETIVA. NECESSIDADE DE COMPATIBILIZACAO. 3. AUSENCIA DE
TIPICIDADE MATERIAL. INEXISTENCIA DE RELEVANCIA SOCIAL.
FORMACAO DE NUCLEO FAMILIAR COM FILHO. HIPOTESE DE
DISTINGUISING. 4. CONDENACAO QUE REVELA SUBVERSAO DO
DIREITO PENAL. COLISAO DIRETA COM O PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. PREVALENCIA DO JUSTO. 5.
DERROTABILIDADE DA NORMA. POSSIBILIDADE EXCEPCIONAL E
PONTUAL. PRECEDENTES DO STF. 6., AUSENCIA DE ADEQUACAO E
NECESSIDADE. INCIDENCIA DA NORMA QUE SE REVELA MAIS
GRAVOSA. PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE AUSENTES. 7.
PRETENSAO ACUSATORIA CONTRARIA AOS ANSEIOS DA VITIMA.
VITIMIZACAO SECUNDARIA. DESESTRUTURACAO DE ENTIDADE
FAMILIAR. OFENSA MAIOR A DIGNIDADE DA VITIMA. 8. PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. NECESSIDADE DE PONDERACAO. INTERVENCAO
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NA NOVA UNIDADE FAMILIAR. SITUAGAO MUITO MAIS PREJUDICIAL
QUE A CONDUTA EM SI. 9. EXISTENCIA DE UNIAO ESTAVEL COM
FILHO. ABSOLUTA PROTEGAO DA FAMILIA E DO MENOR. ABSOLVICAO
PENAL QUE SE IMPOE. ATIPICIDADE MATERIAL RECONHECIDA. 10.
AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (AgRg no RHC
136.961/RJ, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 15/06/2021, DJe 21/06/2021)

Um dos aspectos de extrema importancia a qual merece destaque no
julgado acima mencionado, € a atengao concedida a absoluta protegdo da crianga e
do adolescente.

Na situagdo concreta, o julgador atentou-se a prote¢cdo da infante recém-

nascida, conforme pode ser observado na decisao abaixo transcrita:

Submeter a conduta do recorrente a censura penal levara ao esfacelamento
da unido estavel, ocasionando na vitima e em seu filho, traumas muito mais
danosos que se imagina que eles teriam em razdo da conduta imputada ao
impugnante. No jogo de pesos e contrapesos juridicos ndo ha, neste caso,
outra medida a ser tomada: a opcgdo absolutdéria na perspectiva da
atipicidade material. (AgRg no RHC 136.961/RJ, Rel. Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 15/06/2021, DJe
21/06/2021).

Assim, observa-se que a Corte Superior preocupa-se com as potenciais
consequéncias adversas da submissao da conduta do acusado a censura penal,
argumentando que tal medida pode resultar no esfacelamento da unido estavel.

Os desembargadores ressaltam que essa ruptura teria impactos mais
significativos na vitima e em seu filho do que aqueles que seriam presumivelmente
causados pela conduta atribuida ao réu. Em uma abordagem de pesos e
contrapesos juridicos, sugerem que, dadas as circunstancias, a opg¢ado mais
apropriada, no caso telado, € a absolvicdo, fundamentada na perspectiva da
atipicidade material da conduta. Essa visdo destaca a importancia de considerar nao
apenas a natureza da agao, mas também suas implicagcdes nas relagdes humanas e
na estabilidade emocional das partes envolvidas.

A mero titulo expositivo acerca da aplicagdo da teoria de excegdo de Romeu
e Julieta na justica penal Brasileira, cita-se a ementa de um julgado do Tribunal de
Justica do Estado do Sergipe, o qual, ante as especificidades do caso, entendeu
pela atipicidade material da conduta, absolvendo o acusado das imputagdes feitas

pelo Ministério Publico.
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Nesse sentido:

APELACAO  CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL EM
CONTINUIDADE DELITIVA (ART. 217-A C/C ART.71 DO CP) E AMEAGA.
ATIPICIDADE DECLARADA NO CRIME SEXUAL. CONDENACAO
LIMITADA AO DELITO PREVISTO NO ART. 147 DO CP. RECURSO DA
ACUSACAO. CONSENTIMENTO DA VITIMA E CONHECIMENTO DO
FATO PELOS GENITORES. VITIMA E REU QUE CONTIVERAM COMO SE
CASADOS FOSSEM, NA CASA DA MAE DO ACUSADO E COM O
INTUITO DE CONSTITUIR FAMILIA. EXCECAO ROMEU E JULIETA
(TOMEO AND JULIET LAW). PEQUENA DIFERENCA ENTRE IDADE DA
VITIMA (12 ANOS) E DO REU (17 ANOS) NA DATA DO FATO. APLICACAO
DOS PRINCIPIOS DA INTERVENCAO MINIMA E DA OFENSIVIDADE.
IRRELEVANCIA SOCIAL DO FATO. PECULIARIDADES QUE DENOTAM
CONSENTIMENTO VALIDO. INEXISTENCIA DE TIPICIDADE MATERIAL
DA CONDUTA, DIANTE DA AUSENCIA DE OFENSA AO BEM
JURIDICAMENTE TUTELADO PELA NORMA. CRITERIOS DA SUMULA
593 DO STJ QUE DEVEM SER RELATIVIZADOS DIANTE DAS
ESPECIFICIDADES DO CASO CONCRETO. PRECEDENTES.
ABSOLVICAO CONFIRMADA. SENTENCA MANTIDA IN TOTUM.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. UNANIMIDADE. (Apelagao
Criminal N° 202200315990 N° Gnico XXXXX-59.2019.8.25.0007 — CAMARA
CRIMINAL, Tribunal de Justica de Sergipe — Relator (a): Elvira Maria de
Almeida Silva — Julgado em 23/08/2022).

Observa-se que a decisdo da apelacdo criminal foi favoravel ao réu,
resultando na confirmacéo da absolvicdo, considerando que o Tribunal reconheceu a
inexisténcia de tipicidade material da conduta, decidindo que o consentimento da
vitima, a relagao proxima entre as partes e a pequena diferenga de idade, indicaram
a auséncia de ofensa ao bem juridicamente tutelado pela norma.

Além disso, a aplicacdo dos principios da intervencdo minima e da
ofensividade, junto a exce¢do Romeu e Julieta, foram fundamentais para manter a
decisao absolutoria do r. juizo a quo, oportunidade em que restou conhecido o

recurso da acusacgao, mas desprovido, por unanimidade.

3 O ENTENDIMENTO ACERCA DA IMPOSSIBILIDADE DE DESCLASSIFICAGAO
DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Para Capez (2019), o crime de estupro de vulneravel passou a configurar
crime autbnomo no Capitulo Il do Cdédigo Penal apds a alteragdo proposta pelo
projeto de Lei 4.850/2005, o qual recebeu o titulo de “crimes sexuais contra

vulneraveis” e passou a ser parte do Cddigo Penal através do artigo 217-A,
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colocando a vitima menor de quatorze anos como absolutamente vulneravel atraves
de sua redacéo.

O referido diploma legal, apds estabelecer a presungao de vulnerabilidade a
todos os menores de 14 anos, discorre que incide na mesma pena quem praticar
tais agdes com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental ndo tem o
necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa,
nao pode oferecer resisténcia, trazendo uma distingdo aos crimes sexuais praticados
com violéncia real, uma vez que o agente que pratica os atos referidos no caput do
artigo 217-A, automaticamente o esta cometendo contra pessoa presumidamente
vulneravel, ndo se tratando de incapacidade para consentir ou a maturidade sexual
da vitima, mas a de pessoas que necessitam de protecdo do Estado, neste caso, os
menores de 14 anos, enfermos, deficientes ou qualquer pessoa que por qualquer
outro motivo ndo possua discernimento para consentir com a pratica do ato sexual.
Ainda, com a inovagao do artigo 217-A, o crime de estupro de vulneravel passou a
ser hediondo, com previsdo expressa, diferentemente do que ocorria antes de tal
modificagdo, onde o entendimento pela hediondez dos crimes sexuais em que as
vitimas eram menores, tratava-se apenas de entendimento jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justica (Capez,).

Por meio do enunciado n° 593 da Sumula de Jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica, foi adotado o seguinte entendimento sobre a tematica:

O crime de estupro de vulneravel configura-se com a conjungéo carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante o
eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia sexual
anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente (BRASIL,
2018d).

A cerca da definicdo de vulnerabilidade, discorre Luiz Reis Prado em obra

escrita em coautoria com as professoras Carvalho et al (2013, p. 1047):

A vulnerabilidade, seja em razdo da idade, seja em razdo do estado ou
condicao da pessoa, diz respeito a sua capacidade de reagir a intervengdes
de terceiros quando no exercicio de sua sexualidade. E dizer que o sujeito
passivo é caracterizado como vulneravel quando € ou esta mais suscetivel a
agao de quem pretende intervir em sua liberdade sexual de modo a lesiona-
la. E de se notar, que ao contrario do delito de estupro previsto no artigo 213
do Cédigo Penal, o dispositivo em andlise ndo exige para sua configuragdo
o manifesto dissenso da vitima expresso pela sua resisténcia a cépula
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carnal ou ao ato libidinoso. Que somente é superada pelo uso da violéncia
ou da grave ameaca. Aqui basta para o perfazimento do tipo a conduta de
ter conjungdo carnal ou praticar ato libidinoso com pessoa menor de 14
(catorze) anos (Curso de Direito Penal Brasileiro).

O sujeito passivo do crime de estupro de vulneravel, de acordo com o caput
do artigo 215-A, do Cdédigo Penal, refere-se ao menor de 14 anos de idade, sendo
qgue o consentimento da vitima é irrelevante, tendo em vista que o elemento do tipo
penal prevé o menor como presumidamente vulneravel, sendo que a ag¢ao sexual
com o menor, por si s6, configura a violéncia presumida. No entanto, antes da
inovacéao trazida pelo projeto de Lei 4.850/2005, tal violéncia era relativa, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, afastando-se sua presung¢ao a depender do caso
e de suas especificidades, como, por exemplo cita Capez (2017): “Vitima que
parentava ser maior de idade; que era experiente na pratica sexual; que ja se
demonstrava corrompida; vitima que forgou o agente a possui-la; que se mostrava
despudorada, devassa.”.

Assim, a depender do caso analisado, entendia o Tribunal Superior de
Justica que a presuncao de vulnerabilidade ndo podia ser absoluta, sob pena de

indevida responsabilidade objetiva do acusado (Eresp-1.021.634/SP):

PENAL E PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO COM VIOLENCIA PRESUMIDA.
MENOR DE 14 ANOS. REVOGADO ARTIGO 244, A, DO CODIGO PENAL.
PRESUNCAO RELATIVA. DIVERGENCIA CARACTERIZADA. EMBARGOS
DE DIVERGENCIAACOLHIDOS.

1. A violéncia presumida prevista no revogado artigo 244, a, do Cddigo
Penal, deve ser relativizada conforme a situagao do caso concreto, cedendo
espaco, portanto, as situagdes da vida das pessoas que demonstram a
inexisténcia de violagdo ao bem juridico tutelado.

2. Embargos de divergéncia acolhidos. “(ERESP-1.021.634/SP), Relatora
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOUTA, 32 SECAO, julgado em
23/11/2011.

Assim, mesmo que a vitima ainda fosse menor de quatorze anos, mas
conseguisse através de sua evolugdo fisica precoce ou maturidade, induzir o
agente a erro, ndo haveria motivo para impedir a relativizagdo da presungao de
vulnerabilidade, desde que se comprovasse que a Vvitima possuia o
discernimento necessario para consentir com o ato.

Ocorre que, atualmente, os Tribunais Superiores adotaram
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entendimento contrario, no sentido de que a presuncao de violéncia € absoluta
quando o crime dor praticado contra vitima menor de quatorze anos de idade,
uma vez que a evolugao bioldgica ou até mesmo experiéncias sexuais anteriores
ao caso sob analise, independe da vontade da vitima, aplicando-se a presungao
de violéncia e vulnerabilidade para a caracterizacdo do crime de estupro de
vulneravel (STJ, AgRg no AREsp 1.625.636/DF, DJU 28-9-2020).

Ainda, ambito do Superior Tribunal de Justica, foi editada a sumula 593,

a qual dispde que:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungéo carnal ou a
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 a existéncia de relacionamento amoroso com o agente.

Em razdo da publicacido da sumula pelo Superior Tribunal de Justica,
fica claro que, embora o agente tenha uma relagdo amorosa com a vitima e
comprove-se o concubinato, ndo pode ser afastada a presuncédo de violéncia,
mesmo com a incidéncia da excludente de ilicitude prevista no artigo 20 do
Cddigo Penal — Erro de tipo, ndo importando a relativizagdo, seja da
vulnerabilidade, seja da violéncia, caracterizando-se de todo o modo, o estupro

de vulneravel.

Bitencourt (2019), discorda do entendimento adotado pelos Tribunais
Superiores, uma vez que afirma que a violéncia deve ser analisada caso a
caso, diferente do critério rigido e objetivo adotado pelo legislador, que presume

de modo absoluto a vulnerabilidade da vitima em razao da idade.

O critério objetivo adotado, merece criticas e abre espaco para o
debate, uma vez que, conforme argumenta Nucci (2014), a presungdo de
vulnerabilidade absoluta da vitima fere os principios Constitucionais da
ofensividade, da presuncdo de inocéncia e da intervencdo minima do direito
penal, devendo a vulnerabilidade ser empregada de forma restritiva e analitica
em conformidade com as especificidades e particularidades do caso levado a
julgamento, sob a dtica da (in)capacidade fisica, psicolégica e mental da vitima,

sua fragilidade de acordo com sua vulnerabilidade e capacidade para consentir
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com a pratica do ato sexual. Sendo que Maximiliano Roberto Ernesto Fuhrer,
discorre a respeito das definicdes caracterizadoras dos elementos que integram

o tipo descrito no artigo 217-A, § 1°, do Cdodigo Penal:

Enfermidade é qualquer doengca mental ou fisica com efeitos mentais que
prive a vitima do discernimento necessario, como sao, em principio, a
esquizofrenia, as psicoses em geral, a epilepsia e a deméncia senil, por
exemplo. Deficiéncia mental corresponde a oligofrenia (cretinismo,
mongolismo, microcefalia, macrocefalia e oligofrenia difenilpiruvinica). O
indice de deficiéncia é normalmente calculado pelo quoeficiente de
inteligéncia (Ql) e pela idade mental. Discernimento € a faculdade de
discernir, de apreciar, de escolher. E a opgédo seguindo algum critério. Quem
se relaciona sexualmente com qualquer pessoa nao tem critério de escolha,
e, portanto ndo tem discernimento. Ao empregar a expressdo normativa
necessario discernimento evidentemente n&o quis o legislador deixar o tipo
a mercé de preceitos morais ou sociais ou de visdes pessoais do julgador
acerca da sexualidade. Por isto, € de se concluir que a elementar se refere
a alguma escolha da vitima, de acordo com critério diverso do puramente
instintivo. A histérica protegao legal do vulneravel, contida tanto no antigo
como no novo texto, indicam que o necessario discernimento se liga
também ao conhecimento das consequéncias sociais, morais e fisicas que
envolvem o relacionamento sexual. Assim, além da escolha com critério,
deve o optante ter nogédo da possibilidade de gravidez, de contrair doengas
sexualmente transmissiveis e da provavel reprovacdo social envolvida. A
existéncia, ou nao, do necessario discernimento & questdo pericial. A
incapacidade de oferecer resisténcia por qualquer outra causa se refere aos
casos em que o paciente esta por qualquer outra razdo efetivamente tolhido
na sua capacidade de entender e de se portar, como ocorre, por exemplo,
na intoxicagdo por alcool ou outras drogas, no estado de coma, no
hipnotismo, durante o sono e nas demais situagdes de fragilidade fisica ou
mental, por doenga ou por idade. Apura-se por pericia a capacidade de
resisténcia (FUHLER, 2009, p.178).

Ja no que concerne a intervengao minima do Direito Penal, Busato e
Huapaya (2007) afirmam que “o Direito Penal ndo é uma solugdo para todos os
males. A intervencdo penal deve ficar reservada para as hipoteses em que
falharam outros mecanismos de defesa social. Ao Direito Penal ndo podemos
atribuir, de maneira exclusiva ou principal, a tarefa de reducéo da criminalidade,
que pode ser mais amplamente atendida ou diminuida por outros meios de

controle social”.

Quanto a presungcdo, Estafem (2018, p.663 b), defende que é

necessaria sua relativizagao:



31

Ocorre, todavia, que a exegese das normas penais nao pode se dar, jamais,
alijada de uma visao constitucional e, notadamente, da correta delimitacao
do valor protegido (objetividade juridica) pela disposigdo. E por essa razao
que entendemos, a despeito da peremtoriedade do Texto Legal, que nem
todo o contato sexual com menor de 14 anos ingressara na tipicidade
(material) da norma. E a mens legis que se sobrepde a mens legislatoris.

Conforme pensamento de Estafem, ndo ha violagdo ao bem juridico
tutelado, que neste caso se refere a dignidade sexual, mesmo que a vitima possua
mais de doze e menos de quatorze anos de idade e pratique ato libidinoso com o
livre consentimento, ao contrario da interpretacao literal do dispositivo legal, que
prevé que o agente cometera crime hediondo, revestido de rigidez exacerbada
(ESTAFEM, 2018, p.662 b).

De outro modo, merece atencdo que a depender do caso sub judice, podera
se enquadrar em erro de tipo, o que, por ébvio, afastaria o elemento subjetivo do tipo

a tornar a conduta atipica, conforme leciona Nucci:

0 autor do crime precisa ter ciéncia de que a relagdo sexual se da com
pessoa em qualquer das situagdes descritas no art. 217-A. Se tal ndo se der
ocorre erro de tipo, afastando-se o dolo e ndo mais sendo possivel a
punicdo, visto inexistir a forma culposa.

Para melhor elucidagao da licao, exemplifica-se o caso do agente que
em uma festa conhece uma pessoa que aparenta ter idade superior a que de fato
possua, ou até mesmo, por conduta determinada pela propria, apresentando um
documento de identidade com informagdes inveridicas, fazendo com que o agente
caia em erro inescusavel e invencivel, sendo que Noronha, ensina que “se o
agente esta convicto, se cré sinceramente que a vitima € maior de 14 anos, néo

ocorre a presungao” (Noronha, 1995, p. 225-226).

Nas palavras de Zaffaroni (2013. p. 442) quanto eu erro de tipo:

O erro de tipo € o fenbmeno que determina a auséncia de dolo quando,
havendo uma tipicidade objetiva, falta ou é falso o conhecimento dos
elementos requeridos pelo tipo objetivo. O erro sobre o elemento
constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo” (art. 20, caput, do CP).
Assim, quem cré que esta disparando sobre um urso e de fato n&o se trata
disto, e sim de seu companheiro de cagada; [...] desaparece a finalidade
tipica, ou seja, a vontade de realizar o tipo objetivo. Nao havendo o querer
da realizagao do tipo objetivo, ndo ha dolo e, portanto, a conduta € atipica.
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S&o0 casos em que ha tipicidade objetiva, mas n&o ha tipicidade subjetiva,
porque falta o dolo. Dolo é querer a realizagédo do tipo objetivo; quando nao
se sabe que se esta realizando um tipo objetivo, este querer ndo pode
existir e, portanto, ndo ha dolo: este € o erro de tipo.

De maneira nao diferente, ensina Jesus (2012, p. 157):

Ausente o elemento qualificador do tipo (ofensa a dignidade sexual), penso
que inexiste crime. Nao ha lesdo ao bem juridico quando uma adolescente
de 13 anos de idade, voluntariamente, passa a morar com o autor e mantém
com ele relagdes sexuais. Vitima vulneravel ¢ a que apresenta uma
diminuicdo fisica, psiquica ou sensorial, estacionada ou progressiva,
configurando causa de dificuldade de aprendizagem, de relacionamento ou
de integracao laborativa, determinando um processo de desvantagem social
ou de marginalizagao, segundo lei italiana de 5 de fevereiro de 1992.

Em razdo de tais pensamentos, os autores chegam a conclusdo de que o
numerario etario disposto no artigo 2017-A, do Codigo Penal, € insuficiente para a
configuragcéo do delito de estupro de vulneravel, ndo devendo tal critério, previsto no
texto legal, ser absoluto e aplicado com tamanho rigidez, pois deve-se levar em
consideragao os fatos apresentados, para que a aplicabilidade do direito esteja de
acordo com a realidade do caso (Estafem, 2018, p. 662 b).

O que se busca com tal discussao, ndao € uma mera descriminalizagao ou
liberdade para a pratica de tais crimes, que continuam sendo repugnantes e abjetos,
mas um meio de solugdo a possibilidade de relativizagdo do termo vulnerabilidade
quando o caso versar sobre adolescente de doze a quatorze anos de idade,
mantendo-se o carater absoluto aos menores de doze anos, argumenta (Nucci,
2014).

3.1 O atual posicionamento do Superior Tribunal de Justica — Tema Repetitivo 1121

O Superior Tribunal de Justica firmou o Tema num. 1.121, sob o rito dos
recursos repetitivos, de que havendo a conduta dolosa de satisfazer lascivia propria
ou de terceiro, em ato praticado contra menores de 14 anos de idade, configura-se o
crime previsto no artigo 217-A, do Cdédigo Penal (Estupro de Vulneravel), nao
havendo se falar em desclassificagao da conduta para delito de menor penalidade,

mesmo que a conduta do agente nao resulte em maiores consequéncias, mesmo
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que seja pautada no consentimento da vitima, tornando inviavel a desclassificacao
para o crime de Importunagao Sexual, previsto no artigo 215-A do Cédigo Penal.
Nesse sentido vem sendo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,

in verbis:

PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONDUTAS LIBIDINOSAS DIVERSAS DA
CONJUNCAO CARNAL. CONFIGURACAO DO DELITO DE ESTUPRO DE
VULNERAVEL. DESCLASSIFICACAO PARA A CONTRAVENCAO PENAL
DE PERTURBACAO DA TRANQUILIDADE (ART. 65 DO DECRETO-LEI N.
3.688/1941). INADEQUACAO. CONFORMACAO DAS CONDUTAS
PRATICADAS AO ART. 215-A DO CODIGO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. 1.
A jurisprudéncia desta Casa firmou-se na compreensdo de que o crime de
estupro de vulneravel consuma-se com a pratica de conjuncéo carnal ou de
qualquer ato libidinoso diverso, ofensivo a integridade sexual da vitima e
que revele a intencao lasciva do agente. 2. Os atos libidinosos imputados ao
agravante e considerados incontroversos pela Corte estadual, consistentes
em dar tapinhas e apertar o pénis da vitima menor de 14 anos a época dos
fatos, amoldam-se inequivocadamente ao crime de estupro de vulneravel
(art. 217-A, caput, do Cadigo Penal), sendo inadequada a desclassificagao
de tais condutas para contravengéo penal. Precedentes. 3. Outrossim, vejo
que as condutas praticadas pelo agravante ndo se almodam ao art. 215-A
do Cdédigo Penal, pois o texto do normativo em referéncia (“Praticar contra
alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o objetivo de satisfazer a
prépria lascivia ou a de terceiro”) evidencia que a conduta criminosa deve
ser praticada sem violéncia ou grave ameaca. Todavia, é sedimentada nesta
Corte “a presungao absoluta da violéncia em casos da pratica de conjungao
carnal ou ato libidinoso diverso com pessoa menor de 14 anos” (REsp n.
1.320.924/MG, relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 16/8/2016, DJe de 29/8/2016, grifei). 4. A questao,
inclusive, ja foi objeto de analise por esta Corte Superior de Justiga, que
decidiu pela impossibilidade de aplicagdo do mencionado artigo na hipétese
de estupro de vulneravel, porquanto “a pratica de conjung¢ao carnal ou outro
ato libidinoso configura o crime previsto no art. 217-A do Cdédigo Penal,
independentemente de violéncia ou grave ameaga, bem como de eventual
consentimento da vitima” (AgRg no AREsp n. 1361865/MG, relatora Ministra
LAURITA VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 7/2/2019, DJe 1°/3/2019). 5.
Ademais, também ja foi assentado neste Superior Tribunal que é "[...]
inaplicavel o art. 215-A do CP para a hipotese fatica de ato libidinoso diverso
de conjungdo carnal praticado com menor de 14 anos, pois tal fato se
amolda ao tipo penal do art. 217-A do CP, devendo ser observado o
principio da especialidade"(AgRg nos EDcl no AREsp n. 1225717/RS,
relator Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em
21/2/2019, DJe 6/3/2019, grifei). 6. Agravo regimental a que se nega
provimento. (AgRg no AREsp 1168566/SP, Rel. Ministro ANTONIO
SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 23/04/2019, DJe
03/05/2019)4.

Assim, nota-se que o Superior Tribunal de Justica ndo permite relativacdo do
tema quando se trata de delitos envolvendo menores de 14 anos de idade, mesmo

que a agao causada pelo agente seja revestida de menor gravidade, sem violéncia,
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grave ameaca ou superficialidade, porquanto que a pratica de conjuncao carnal ou
qualquer outro ato libidinoso, configura o crime de Estupro de Vulneravel, pois
amolda-se ao artigo 217-A, do Cddigo Penal.

No entanto, ao analisar os votos proferidos pelos ministros, nota-se que o
ministro Reynaldo Soares da Fonseca, da Superior Corte, pde inicio ao seu voto
demonstrando seu ponto de vista favoravel a desclassificacdo, considerando que
entendimentos contrarios podem afrontar de forma direta a proporcionalidade da

pena:

Contudo, a meu ver, referido entendimento merece uma melhor reflexdo. De
fato, no que concerne a possibilidade de desclassificagdo do crime do art.
217-A para o do art. 215-A, ambos do Cédigo Penal, registro, de inicio, que
o estupro de vulneravel nao traz em sua descricdo qualquer tipo de ameacga
ou violéncia, ainda que presumida, mas apenas a presuncdo de que O
menor de 14 anos nao tem capacidade para consentir com o ato sexual.
Dessa forma, tenho dificuldades em identificar, de pronto, o&bice a
possibilidade de desclassificagdo, porquanto é possivel que o caso
concreto, pela auséncia de expressiva lesdo ao bem juridico tutelado, néo
demande a gravosa punig¢ao trazida no artigo 217-A do Codigo Penal. De
fato, ndo é recomendavel que as condutas de conjungéo carnal, sexo oral e
sexo anal possuam o0 mesmo tratamento juridico-penal que se da ao beijo
lascivo, sob pena de verdadeira afronta a proporcionalidade. (AgRg na PET
no RECURSO ESPECIAL N° 1.684.167 - SC (2017/0174084-4).

Assim, observa-se que, em que pese alguns ministros discordem acerca da
impossibilidade de desclassificagdo do crime de Estupro de Vulneravel em condutas
de menor ofensividade, ndo as acolhem, considerando tratar-se de tema firmado
pela Corte.

O ponto-chave a ser destacado € que, se um adolescente demonstra
capacidade de compreender a natureza ilicita de certos atos, o que permite a
aplicacao de medidas socioeducativas em resposta a seu comportamento, presume-
se que ele também possui capacidade semelhante para dar consentimento valido
em relacdo a atos sexuais. Essa légica sugere que o consentimento dele deveria ser

considerado valido no contexto da pratica de atos sexuais.

3.2 O posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca da controvérsia

No ambito do Supremo Tribunal Federal, houve a impetragdo do Habeas

Corpus de n° 134.591, no qual o paciente buscava a desclassificagdo do crime de
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estupro de vulneravel para a contravencgao penal prevista no artigo 65 do decreto-lei
n° 3.688/1941, em razdo de ter sido condenado no processo de n° 0006147-
83.2009.8.26.0242, a uma pena de 8 anos de reclusao.

O habeas Corpus teve sua ordem denegada, com a condenacgéao do paciente
mantida, no entanto, os votos proferidos pelos Ministros merecem atencao,
conforme se verifica a seguir.

Luis Roberto Barroso, embora proferindo voto no sentido de manter a

condenacgao, argumentou:

Eu gostaria de fazer uma reflexdo, porque — e cumprimento o ilustre
Advogado, uma sustentagdo simples, mas empatica, comovente —,
evidentemente, um beijo lascivo numa crianga de cinco anos é uma conduta
totalmente inapropriada, que merece algum tipo de sancdo da ordem
juridica, mas oito anos por um beijo lascivo num réu primério, de bons
antecedentes, também me parece ter alguma desproporcionalidade.
Alguma, nao, relevante  desproporcionalidade. (Brasil, 2019,
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4984830)

Alexandre de Moraes, destacou que:

Eu, particularmente, enquanto estudante do Direito Penal, acho que a Lei
nao foi bem ao tipificar tudo como estupro, porque ha diferengca entre os
tipos penais. Mas o que é muito importante é que o 213, estupro; 214,
atentado violento ao pudor, antes da alteracdo, tinham a mesma pena, seis
a dez anos, ou a possibilidade de aumento pela violéncia presumida. Essa
sim foi aumentada um pouco mais, tanto para estupro como para as demais
condutas que ndo sdo a introducdo pénis-vagina - que é o tradicional
estupro -, mas qualquer questao de conotagao sexual. A pena-base dos dois
tipos era a mesma. (Brasil, 2019,
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4984830)

O Ministro ainda menciona:

Uma segunda questdo que eu considero importante é a questdo da
conotacdo sexual, por isso todo o embasamento em relacdo a essa
violéncia presumida e abuso de incapaz. Para determinadas idades, a
conotacgao sexual ndo é uma questao de sexo, € uma questdo de poder, de
abuso de poder, de abuso de confianca. Uma crianca de 5 anos nao
entende exatamente a questdo sexual. Os reflexos disso s6 vao ser
sentidos muito depois, quando ela chegar na fase de adolescéncia quando
comecgar a ter contato fisico. Os reflexos disso sdo comprovados
cientificamente. Para a pessoa conseguir se relacionar bem e ter confianga
em outras pessoas, a dificuldade € muito grande. A vitima, tendo cinco anos,
nao é uma questao so6 - e teve aqui - de conotagao sexual. Ndo foi um Unico
beijo, como foi dito da tribuna. Aqui, nas palavras da vitima, por parte da



36

psicologa: “quando o Ronaldo a beijou, ele fungou na minha boca”. A vitima
mostrou como o averiguado fez e “respirando de forma ofegante, excitada,
hum-hum-hum”, diz aqui. Ou seja, a conotagéo para ele foi essa, abusando
da confianga de uma crianca de cinco anos de idade. Independentemente
de entendermos que a pena-base é alta ou ndo, o fato tipico existe. Ndo ha
como, a meu ver, com o devido respeito, desclassificar para molestagao -
que nao tem essa conotagao. A Subprocuradora-Geral bem disse, o Brasil é
um dos paises que tem uma das maiores violéncias sexuais contra a
crianga. No comeco de janeiro, foi iniciada uma grande campanha contra a
violéncia sexual e o turismo sexual, porque, n&o raras vezes, as criangas
que sofrem violéncia sexual bem novas acabam, depois, sendo levadas a
prostituicdo infantil. O Brasil estda no meio de uma grande campanha em
relagéo a isso. Lamentavelmente, isso ainda é, no Brasil, uma chaga, em
varios locais, as pessoas se aproveitarem da intimidade, da confianga que
tém com criangas, seja do sexo masculino, seja do sexo feminino, para se
aproveitarem sexualmente dessas criangas. Ndo houve conjunc¢ado carnal,
mas houve, a meu ver, um abuso de confiangca para um ato sexual.
Consequentemente, ndo ha ilegalidade na interpretagcdo do STJ. Entao,
Senhor Presidente, eu voto pela denegagéo da ordem.

Marco Aurélio, destacou que:

Na condi¢do de Relator, no voto proferido, implemento a ordem para
restabelecer a decisdo do Tribunal de Justica que implicou a
desclassificacdo. Vencido nessa parte, adiro ao implemento da ordem, como
preconizado pelo ministro Luis Roberto Barroso, j& que a lei penal mais
benéfica, excepcionando o principio segundo o qual as leis sdo editadas
para viger prospectivamente, retroage, visando favorecer o acusado. Entao,
vencido no voto formalizado, que mantenho, adiro ao implemento da ordem,
como preconizado pelo ministro Luis Roberto Barroso. (Brasil, 2019,
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4984830)

Luis Roberto Barroso, volta a argumentar no sentido de que:

Quer dizer, nés tinhamos dois tipos, um penal e outro contravencional; o do
217-A, o mais grave, cuja diccao é a seguinte: "Ter conjung&o carnal ou
praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena -
reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos". Qual era o problema desse tipo
penal? E que ele ndo fazia nenhuma distingdo se houve um coito vaginal, se
houve um coito anal, se houve sexo oral ou se houve um beijo. E, com
todas as vénias de quem pense diferentemente, acho que fazer sexo
vaginal, anal ou oral com uma crianga é, evidentemente, com todas as
vénias, diferente de um beijo lascivo - ruim e altamente reprovavel como
seja evidentemente um beijo lascivo. No entanto, como o tipo penal nao
distinguia, o que o juiz desse caso concreto fez, na verdade, o Tribunal?
Aplicou a pena minima, porque ndo havia alternativa. Esse era um extremo.
O outro extremo era o da Lei de Contravengdes Penais, que previa molestar
alguém ou perturbar-lhe a tranquilidade por acinte ou por motivo reprovavel.
Aqui, com todas as vénias dos entendimentos diferentes, acho que é
diverso, porque claramente houve um ato de natureza libidinosa. Portanto,
nao acho que se trate apenas de perturbar a tranquilidade. Ai, vem a nova
lei e prevé o tipo: praticar contra alguém, e sem a sua anuéncia, ato
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libidinoso com o objetivo de satisfazer a prépria lascivia ou a de terceiro.
Parece-me perfeitamente enquadravel a conduta que nés estamos aqui
tratando.

Assim, nota-se que, embora a ordem do Habeas Corpus tenha sido denega,
em razido dos precedentes adotados pelo Superior Tribunal de Justica, ha
divergéncia entre os ministros do Supremo Tribunal Federal acerca do tema,
considerando que se trata de matéria complexa e sensivel.

No entanto, com base nos votos dos Ministros apresentados no contexto do
Habeas Corpus, observa-se uma divergéncia de opinides em relagdo a condenagao
do paciente por um ato libidinoso que tem como vitima uma crianga de cinco anos
de idade.

Luis Roberto Barroso expressa sua preocupagdo com a possivel
desproporcionalidade da pena de oito anos para um réu primario, argumentando
que, embora o ato seja inapropriado e reprovavel, a pena pode ser considerada
excessiva.

Por sua vez, Alexandre de Moraes destaca a falta de distingdo nos tipos
penais relacionados a condutas libidinosas com menores e questiona a tipificacédo
generalizada do estupro. Ele ressalta a importéncia de considerar a idade da vitima
e a natureza do ato para avaliar a gravidade da conduta.

O Ministro Alexandre de Moraes também destaca a complexidade da
conotagcdo sexual em casos envolvendo criangas, enfatizando que, para certas
idades, a questdo ndo é apenas de natureza sexual, mas também de poder e abuso

de confianca.

3.3 A aplicagdo do principio da proporcionalidade ou razoabilidade

Os principios, de acordo com o que nos ensina Ferreira (2010, p. 1710)
importam, basicamente, em um conjunto de preceitos morais e éticos que regem ou
deveriam reger a conduta e o comportamento do ser humano em relagdo ao seu
semelhante, ou em relacdo a sociedade, ou em relagdo ao mundo e aos outros

seres da natureza.
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Durante o inicio do periodo positivista, 01365s principios comegaram a fazer
parte dos cddigos regentes como fonte normativa subsidiaria, quando a lei era
omissa ou existia algum tipo de lacuna, Bonavides (2003), ensina que os principios
eram aplicados garantindo uma aplicagéao mais justa da lei.

Com o advento da Constituicao Federal e inicio da fase pds-positivismo, os
principios deixaram de ser utilizados somente quando houvesse uma omissdo ou
lacuna no ordenamento juridico, mas integraram o texto constitucional e comegaram
a ser aplicados como fonte do direito em qualquer julgamento, sendo tal fenémeno,
segundo Ferraz e Souza (2010), chamado de “a constitucionalizagdo dos principios”.
Assim, foi inserido na Constituicio Federal de 1988 diversos preceitos
principioldgicos, sendo eles o alicerce que sustenta o sistema juridico, posto que
passou a servir como critério de aplicagao da lei, incidindo entre direitos e deveres,
definindo ainda a racionalidade do sistema normativo.

Bonavides ensina a respeito dos conceitos dos principios, uma vez que,

segundo o autor, principio refere-se a toda norma juridica:

Principio &, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem,
desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em diregbes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam, e, portanto resumem,
potencialmente, o contetido: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam,
ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo principio geral que as contém.
(CRISAFULLI apud BONAVIDES, 2003, p.257).

Assim, compreende-se que 0s principios norteiam o ordenamento juridico
como um todo, uma vez que estdo inseridos em basicamente todos os textos
normativos, colaborando de maneira incessante, inclusive, no Estado Democratico
de Direito, uma vez que os principios constitucionais sao indispensaveis, pois agem
como reguladores das atividades estatais e controladores dos excessos.

Para melhor ilustracdo da efetividade aplicabilidade dos principios no
ordenamento patrio, se faz imprescindivel a redagéo disposta no artigo 4°, da Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (LINBD): “quando a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de

direito”.
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Assim, compreendida importancia dos principios, importante destacar a
relevancia do principio da proporcionalidade, que se destacou no final do século XX,
consolidando-se como um principio constitucional (BONAVIDES, 2003, p.398), em
que pese nao esteja explicito na Constituigdo Federal, para o autor, o principio da
proporcionalidade pertence a natureza e esséncia do Estado de Direito, devendo ser
considerado um principio geral de direito constitucional.

A importancia de tal principio, conforme ensina Luiz Regis Prado:

O principio da proporcionalidade (poena debetr commensurari delicto), em
sentido estrito, exige um liame axiolégico e, portanto, graduavel, entre o fato
praticado e a cominagdo legal/consequéncia juridica, ficando evidente a
proibicdo de qualquer excesso (2008, pg.140).

César Roberto Bitencourt (2008, pg. 26) contribui:

O principio da proporcionalidade n&o é outra coisa sendao uma concordancia
material entre acdo e reagdo, causa e consequéncia juridico-penal,
constituindo parte do postulado de Justi¢ca: ninguém pode ser incomodado
ou lesionado em seus direitos com medidas juridicas desproporcionadas.

Nesse aspecto, implica dizer que a proporcionalidade nada mais € do que
preponderar o fato antijuridico cometido e a pena a ser aplicada, uma vez que
ambos devem andar lado a lado, se uma bola cai no patio do vizinho e quebra uma
janela, por qual motivo culpar o dono da bola como se tivesse também derrubado os
muros.

Nucci (2009, p.77), explica a respeito da proporcionalidade:

Significa que as penas devem ser harménicas com a gravidade da infragéo
penal cometida, n&o tendo cabimento o exagero, nem tampouco a extrema
liberalidade na cominagao das penas nos tipos penais incriminadores

Para Jesus (2011, p. 53) “[...] a pena ndo pode ser superior ao grau de
responsabilidade pela pratica do fato.” No mesmo sentido Mirabete (2008, p. 41)
leciona que deve existir uma proporg¢ao entre a reprovabilidade da conduta praticada
pelo agente e a sangdo a ser a ele a ser imposta, sob pena de ser atribuido o
excesso e, consequentemente, a desproporcionalidade entre a conduta praticada e

a consequéncia juridica imposta.
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A se ignorar a proporcionalidade, Cristiane Dupret (2008, p. 48), ilustra:

Podemos citar como exemplos de ofensa ao referido principio: a pena
cominada para a lesao culposa na diregao de veiculo automotor que é mais
grave que a pena da lesao leve dolosa do CP: art. 129, caput; a igualdade
de penas entre o crime de estupro (art. 213) e atentado violento ao pudor
(art.214), pois entre ‘atos libidinosos diversos da conjungéo carnal’ é certo
que encontraremos atos dotados de igual ou maior gravidade que a
conjuncao carnal, como € o caso do coito anal, mas é certo também que
encontraremos atos dotados de gravidade muito menor, cuja pena minima
também sera de 6 anos; outro exemplo € a previsao do crime de estupro no
CPM com pena menor que a prevista no CP.

Para uma melhor ilustragdo, da-se o exemplo do agente que toca o seio da
vitima menor de 14 anos, ainda que por cima da roupa, por mais que se trate de um
ato que deve ser repudiado através da aplicacdo de uma sancio penal pelo poder
punitivo estatal, entende-se que a proporcionalidade deve ser observada e estar
presente na pena a ser aplicada, pois a san¢édo penal de tal ato é prevista no artigo
217-A, do Cédigo Penal, com pena minima de 06 anos de reclusdo. Ocorre que o
agente que agride a vitima, deixando-a com debilidade permanente em um membro,
sentido ou fungao, possui sua pena minima, em caso de condenacéo, partindo de 1
a 5 anos de reclusao (artigo 129, §1, inciso I, do Cédigo Penal).

Se o0 agente tivesse espancado a vitima, deixando-a com uma deformidade
permanente, sua pena seria de 2 a 8 anos de reclusdo (artigo 129, §2° inciso IV, do
Caddigo Penal).

Se o0 agente viesse a matar a vitima, a sua pena partiria dos 6 anos de
recluséo (Artigo 121, caput, do Cddigo Penal).

Assim, nota-se que ha desproporcionalidade entre a aplicacdo da lei penal e
os fatos praticados, ndo se discute que todos devem ser penalizados, mas cada qual
na medida de suas condutas, sem excessos, uma vez que ao contrario disto, se
descumprira preceitos constitucionais sob o pretexto da aplicacédo da lei, sendo que
€, ou deveria ser, o que distingue o Estado da barbarie: as persecugdes penais
devem se operar, sempre e sempre, estritamente, dentro das normais
constitucionais.

De outro modo, Lenza (2012, p.159/160) destaca a presencga cristalina do
principio da proporcionalidade no sistema juridico brasileiro, mesmo que nao esteja

expressamente consagrado na Constituicdo Federal. Ele enfatiza a sua incorporacgao
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por meio de dois dispositivos legais fundamentais, confirmando que sua origem se
desvela no ambito do devido processo legal, especialmente em sua acepgao
substantiva, tal como delineado no artigo 5°, inciso LIV, da Carta Magna.

Ao analisar a estrutura normativa, Lenza destaca a intrinseca relagdo do
principio da proporcionalidade com a garantia constitucional do devido processo
legal. Nesse contexto, o artigo 5°, inciso LIV, surge como uma base normativa sélida
que respalda a aplicacdo desse principio, conferindo-lhe uma fundamentacao

constitucional inegavel, posto que declara que, in verbis:

Art. 5° - Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal. (Constituicdo Federal, art. 5°, inciso LIV).

Dessa forma, o autor destaca ndo apenas a existéncia do principio da
proporcionalidade, mas também sua arraigada conexdo com um dos pilares
fundamentais do sistema juridico brasileiro: o devido processo legal.

Essa analise sutil e perspicaz do autor, demonstra a importancia do
principio da proporcionalidade na interpretagao e aplicagdo das normas, ressaltando
sua relevancia na busca pela justica e equidade no contexto juridico brasileiro.

Em referéncia aos dispositivos que adotam o principio da proporcionalidade,

Lenza (2012, p.160) destaca o artigo 2°, inciso VI, da Lei n°® 9.784/99, que impde:

A administragdo publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse
publico e eficiéncia.

Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre
outros, os critérios de:

VI — adequagéo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacdes
restricdes e sangdes em medida superior aquelas estritamente necessarias
ao atendimento do interesse publico.

Ainda, destaca o artigo 156 do Cdédigo de Processo Penal:

Art. 156 do Cdodigo de Processo Penal:
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A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: | — ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida”
(incluido pela Lei n. 11.690/2008).

Dessa forma, denota-se que embora o principio da proporcionalidade nao
esteja de forma explicita no plano constitucional, decorre dos principios consagrados

pela Constituicido Federal.

3.4 O crime de Importunagdo Sexual como alternativa a tipificagdo do artigo 217-A
do Cédigo Penal

A necessidade da criagao de um novo tipo penal a ser inserido ao capitulo
dos crimes contra a dignidade sexual se deu em virtude de um fato ocorrido em
29/08/2019, no Estado de Sao Paulo, apés um homem ter se masturbado e
ejaculado em uma passageira que utilizava o transporte publico da regido, sendo
que a conduta repugnante do sujeito o levou a prisdo em flagrante, instaurando-se o
delegado responsavel o inquérito policial de numero 0076565-59.2017.8.26.0050, o
qual, ao final, indiciou o flagranteado pelo crime de estupro, previsto no artigo 213 do
Caddigo Penal.

Ocorre que a acao nuclear do tipo penal do crime de estupro, consubstancia-
se no verbo constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga, a ter
conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso, sendo que a previséo legal do crime de estupro, na modalidade simples,
prevé uma pena restritiva de liberdade que parte dos 06 (seis) anos de reclusao,
podendo atingir até 10 (dez) anos e, ainda, se ocasionar lesao corporal na vitima ou
causar sua morte, a pena podera atingir os 30 anos de reclusao (artigo 213,
paragrafo 1° e 2°, da Lei 2.848, de 7 de dezembro de 1940).

Ao ser realizada a audiéncia de custédia do flagranteado, o magistrado
entendeu que o fato cometido nao tratava-se do crime de estupro, mesmo que na
modalidade simples, e que melhor se amoldaria a disposi¢céo prevista no artigo 61
da Lei de Contravengdes Penais (atentado violento ao pudor), uma vez que, ao seu

entender, para a configuragdo do crime de estupro, previsto no artigo 213 do Caodigo
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Penal, ndo € prescindivel o constrangimento de outrem, mediante violéncia ou grave
ameaga, pois sao elementos que configuram o nucleo do tipo, requisitos que
segundo ele, ndo estavam presentes no caso analisado, apontando que, em que
pese a agao do ofensor tenha sido grave e o resultado ensejado em traumas para a
vitima, néo houve constrangimento, tampouco ameaca.

O acontecimento fez com que o Senado Federal aprovasse o substitutivo da
Camara dos Deputados ao projeto de Lei 5.452-B, criminalizando as condutas
semelhantes ao caso e dando ensejo a criagao do tipo penal de importunagao
sexual, bem como criminalizou a divulgacdo de cenas sexuais ocorridas mediante
estupro, de sexo ou pornografia e do induzimento ou instigagado contra a dignidade
sexual, preenchendo as lacunas do Cddigo de Penal Brasileiro (BITENCOURT,
2017).

O referido projeto de Lei, além de criminalizar as condutas semelhantes ao
caso, introduziu ao Codigo Penal o crime de importunagao, através do artigo 215-A,
por intermédio da Lei 13.718/2018, dispondo o artigo que quem praticar contra
alguém e sem anuéncia ato libidinoso com o objetivo de satisfazer a prépria lascivia
10 ou a de terceiro, podera ser penalizado com pena privativa de liberdade de 01 a
05 anos, se o ato ndo constituir crime mais grave.

O crime de importunagéo sexual, ao ser inserido no artigo 215-A do Cadigo
Penal, fez com que o seu carater se tornasse de acao penal publica incondicionada
a representagao, por previsdo expressa do artigo 255 do Cdédigo Penal, que prevé
gue os crimes contra a liberdade sexual, exposicdo da intimidade sexual e os crimes
sexuais contra vulneraveis sao dispensaveis a vontade da vitima em representar
contra seu agressor, sendo de prerrogativa do préprio Ministério Publico em mover a
acao penal e propor as diligéncias que entender necessarias (Capez, 2021).

O elemento objetivo do tipo encontra-se amparado na conduta delituosa de
praticar qualquer ato libidinoso na presencga da vitima, com o propésito de satisfazer
a sua propria lascivia ou de terceiros. Nesse aspecto, o agente utiliza-se da
distragdo da vitima, como ocorrido no caso acima mencionado, que deu ensejo a
criacdo do delito de importunacao sexual.

Segundo Rogério Sanches Cunha (2018, p. 5-6):
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O tipo exige que o ato libidinoso seja praticado contra alguém, ou seja,
pressupde uma pessoa especifica a quem deve se dirigir o ato de
autossatisfacdo. Assim é ndo s6 porque o crime esta no capitulo relativo a
liberdade sexual, da qual apenas individuos podem ser titulares, mas
também porque somente desta forma se evita confusdo com o crime de ato
obsceno. Com efeito, responde por importunagcdo sexual quem, por
exemplo, se masturba em frente a alguém porque aquela pessoa lhe
desperta um impulso sexual; mas responde por ato obsceno quem se
masturba em uma praga publica sem visar a alguém especifico, apenas
para ultrajar ou chocar os frequentadores do local.

Nessa mesma linha, Castro (2018, p.1) afirma que:

Para a adequada tipificacdo do crime de importunagdo sexual, basta,
portanto, o emprego de qualquer outro meio, tal como a surpresa ou, ainda,
qualquer outra circunstancia em que a vitima esteja impossibilitada de se
desvencilhar da conduta do agente. Por exemplo,no transporte publico
superlotado, quando a vitima ndo consegue se mover, 0 agente, sem
empregar qualquer forga fisica ou ameaca para impedi-la de se deslocar,
aproveita para praticar ato libidinoso compativel coma situagado
(masturbacao, por exemplo).

Com a introdugédo do artigo 215-A ao Codigo Penal, criou-se a discussao
acerca de sua aplicagéo nos casos envolvendo menores de idade, como alternativa
a tipificacao prevista no artigo 217-A, do Cédigo Penal.

Em razdo dos crescentes recursos que chegavam ao Superior Tribunal de
Justica envolvendo o tema a 62 Turma da Corte introduz, em marg¢o de 2019, uma
perspectiva mais favoravel a desclassificacdo, abandonando a concepg¢do da
intransponibilidade da violéncia presumida em situagdes envolvendo vitimas
vulneraveis. Isso ocorreu em um caso especifico em que um agente passou as

maos pelo corpo de uma adolescente, vejamos:

RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO. VIOLACAO DO ART 14, | E Il, DO CP.
PRATICA DE ATOS LIBIDINOSOS DIVERSOS DA CONJUNCAO CARNAL.
CONSUMACAO CONFIGURADA. PLEITO DE AFASTAMENTO DA FORMA
TENTADA. PROCEDENCIA. NOVATIO LEGIS IN  MELLIOS.
VERIFICACAO. OCORRENCIA. TIPO PENAL ADEQUADO AO CASO
CONCRETO: IMPORTUNACAO SEXUAL (ART. 215-A DO CP). HABEAS
CORPUS, DE OFICIO. APLICACAO DO ART. 654, § 2°, DO CPP.
REDIMENSIONAMENTO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE, QUE SE
IMPOE. 1. E narrado na exordial acusatéria que o increpado aproveitou do
momento em que a mae da vitima (S B da S) ndo estava presente no
recinto (saiu para buscar o filho na APAE), para submeter a vitima a pratica
de atos libidinosos diversos, consistente em o increpado passar as maos
pelo corpo da infante (pernas e nadegas), bem como ao entorno da vagina
da adolescente, no intuito de satisfazer sua lascivia, sem penetragéo,
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enquanto esta tentava em vdo se desvencilhar do ofensor. 2. Diante da
inovagao legislativa, apresentada pela Lei n. 13.718, de 24 de setembro de
2018, foi criado o tipo penal da importunagédo sexual, inserida no Cadigo
Penal por meio do art. 215-A. A conduta do recorrido, conforme descrita na
inicial acusatéria, consistente em passar as maos pelo corpo da infante
(pernas e nadegas), bem como ao entorno da vagina da adolescente, no
intuito de satisfazer sua lascivia, sem penetracdo, ndo mais se caracteriza
como crime de estupro, sendo o novo tipo penal da importunagéo sexual. 3.
Agora, "o passar de maos lascivo nas nadegas", "o beijo forgado", aquilo
que antes tinha que se adequar ao estupro para nao ficar impune [...]
"ganha" nova tipificagdo: o crime de importunacdo sexual. Nao ha mais
duvida: é crime! Dessa forma, verifica-se um tratamento mais adequado aos
casos do mundo da vida e as hipéteses de absolvicdo forgada dada a unica
opcéo (estupro). [...] Assim como a Lei n. 12.015/2009 acabou com
concurso material entre o estupro e o atentado violento ao pudor, unindo as
duas condutas em prol do principio da proporcionalidade (uma vez que a
pena era muito desproporcional - no minimo, igual a do homicidio
qualificado!), a Lei n. 13.718/2018 vem, norteadora, trazer diretriz ao
intérprete da lei, como se dissesse: ndo compare um coito vaginal forgado a
um beijo lascivo no Carnaval! [...] o Estado deve proteger a liberdade sexual
(sim!), mas ndo em prol do punitivismo exacerbado, mas em
desconformidade com os principios de Direito Penal. O STJ vinha colocando
todos os atos libidinosos no mesmo "balaio", contudo, um beijo "roubado”
nao € igual a uma conjunc¢ado carnal forcada (onde se bate, se agride, se
puxa os cabelos...). Sejamos justos (proporcionais) (e nao hipécritas!)! No
exato sentido da Lei n. 13.718/2018! (Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2018- set-28/limite-penal-significa-importunacao-
sexual-segundo-lei1378118; Acesso em 24/1/2019). 4. Ao punir de forma
mais branda a conduta perpetrada pelo recorrido, condiciona-se, no
presente caso, a sua aplicagédo diante do principio da superveniéncia da lei
penal mais benéfica. [...] Em havendo a superveniéncia de novatio legis in
mellius, ou seja, sendo a nova lei mais benéfica, de rigor que retroaja para
beneficiar o réu (AgRg no AREsp n. 1.249.427/SP, Ministra Maria Thereza
de Assis Moura, Sexta Turma, DJe 29/6/2018). 5. Nao obstante a corregéo
da decisdo agravada, nesse interim, sobreveio a publicagdo da Lei n.
13.718, de 24 de setembro 2018, no DJU de 25/9/2018, que, entre outras
inovacoes, tipificou o crime de importunagcdo sexual, punindo-o de forma
mais branda do que o estupro, na forma de praticar ato libidinoso, sem
violéncia ou grave ameaga (AgRg no REsp n. 1.730.341/PR, Ministra Laurita
Vaz, Sexta Turma, DJe 13/11/2018). 6. Recurso especial provido para
afastar o reconhecimento da tentativa. De oficio, concedida a ordem de
habeas corpus a fim de alterar a tipificacdo do delito para a prevista no art.
215-A do Codigo Penal e redimensionar a pena privativa de liberdade do
recorrido nos termos da presente decisdo. (STJ - REsp: 1745333 RS
2018/0134332-9, Relator: Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de
Julgamento: 26/02/2019, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
14/03/2019).

A decisdo proferida revela o entendimento do tribunal para adaptar a
tipificacdo do delito as mudancgas legislativas recentes, especialmente no que diz
respeito a violéncia sexual. A analise cuidadosa da conduta do acusado a luz da Lei
n. 13.718/2018 levou a uma reavaliagdo do enquadramento juridico, afastando a

tentativa de estupro e reconhecendo a ocorréncia do crime de importunagao sexual.
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A decisao reflete ndo apenas a aplicacdo da novatio legis in mellius, que
busca uma abordagem mais proporcional e atualizada, mas também destaca a
importancia de interpretar a lei de maneira apropriada aos contextos especificos,
evitando generalizagées que possam resultar em condenacgodes injustas. A énfase na
protecao da liberdade sexual, sem comprometer os principios fundamentais do
Direito Penal, evidencia a busca por um equilibrio justo na persecugdo penal,
situagcdo que deveria se tornar corolario do sistema de justica brasileiro,
principalmente sob a o6tica do sistema penal, uma vez que, embora os
entendimentos recentes do STJ sejam no sentido da impossibilidade de aplicar-se a
importunagdo sexual de forma alternativa ao crime de estupro de vulneravel,
entende-se que o préprio tribunal, de forma fundamentada, ja fez a aplicagédo em

casos passados.

4. A IMPRECISAO DA EXPRESSAOQ “ATO LIBIDINOSO”

A norma descrita no artigo 217-A, prevé a consumacgao do crime estupro de
vulneravel através da pratica de atos libidinosos. Ocorre que ha clara imprecisao
quanto a sua tipificacdo, considerando que ndo expde um rol taxativo acerca do que
seria um ato libidinoso apto a configurar o crime de estupro de vulneravel.

Segundo a doutrina (BITTENCOURT, 2012, vol. 4, p. 94):

Ato libidinoso, por fim, é todo ato carnal que, movido pela concupiscéncia
sexual apresenta-se objetivamente capaz de produzir a excitacao e o prazer
sexual, no sentido mais amplo, incluindo logicamente a conjung¢do carnal.
Séo exemplos de ato libidinosos, diversos da conjungao carnal, a fellatio in
ore, o lesbianismo, o cunnilingus,o pennilingus o annilingus, a sodomia etc.

Dessa forma, nota-se que o termo “ato libidinoso” refere-se a qualquer
comportamento sexual que, impulsionado pela concupiscéncia, se manifesta
objetivamente capaz de induzir a emogao e o prazer sexual, englobando, de maneira
mais abrangente, a conjung¢ao carnal.

Para Gongalves (2011, p. 515):

Prevalece o entendimento de que a simples conduta de obrigar a vitima a
tirar a roupa, sem obriga-la a pratica de qualquer ato sexual (contemplagéo
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lasciva), configura crime de constrangimento ilegal. Argumenta-se que o ato
de ficar nu, por si s, nao é ato libidinoso.

Capez (2013, p. 26), entende que:

Ato libidinoso € todo coito anormal, os quais constituiam o crime de
atentado violento ao pudor (antigo artigo 217 do CP), asseverando que todo
ato destinado a satisfazer a lascivia e o apetite sexual, inclusive o beijo
lascivo, sdo considerados atos libidinosos, podendo se manifestar até
mesmo sem o contato das genitalias.

Assim, ante a definicdo de ato libidinoso como qualquer coito anormal,
abrangendo desde praticas sexuais especificas até mesmo o beijo lascivo, é
evidente a amplitude dessa denominacéo dentro do espectro legal. A compreensao
de que tais atos podem se materializar sem a necessidade de contato direto das
genitalias destaca a importancia de considerar o componente subjetivo envolvido na
avaliacdo de condutas sexuais, destacando a complexidade de determinar limites
claros e universais para o que constitui um ato libidinoso, exigindo-se uma analise
mais abrangente acerca do termo.

Ocorre que, parte da doutrina, de forma divergente, entende que ha
necessidade de contato fisico entre o ofensor e a vitima para a pratica do ato
libidinoso. A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores se inclinam no sentido de que o
ato libidinoso prescinde de contato fisico, conforme informativo 587 do STJ, in

verbis:

A conduta de contemplar lascivamente, sem contato fisico, mediante
pagamento, menor de 14 anos desnuda em motel pode permitir a
deflagragdo da acdo penal para a apuragdo do delito de estupro de
vulneravel. A maior parte da doutrina penalista patria orienta no sentido de
que a contemplagéao lasciva configura o ato libidinoso constitutivo dos tipos
dos arts. 213 e 217-A do CP, sendo irrelevante, para a consumagao dos
delitos, que haja contato fisico entre ofensor e ofendido. No caso, cumpre
ainda ressaltar que o delito imputado encontra-se em capitulo inserto no
Titulo VI do CP, que tutela a dignidade sexual. Com efeito, a dignidade
sexual ndo se ofende somente com lesdes de natureza fisica. A maior ou
menor gravidade do ato libidinoso praticado, em decorréncia a adigdo de
lesdes fisicas ao transtorno psiquico que a conduta supostamente praticada
enseja na vitima, constitui matéria afeta a dosimetria da pena. RHC 70.976-
MS, Rel. Min. Joel llan Paciornik, julgado em 2/8/2016, DJe 10/8/2016.
(Brasil, 2016, https://processo.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?
aplicacao=informativo&acao=pesquisar&livre=@CNOT=%27015985%27)


https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre='201601218385'.REG.
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre='201601218385'.REG.
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Desse modo, observa-se, de forma cristalina, que o entendimento dos
tribunais superiores busca abranger um alcance, de fato, mais amplo ao termo “atos
libidinosos”, uma vez que o entendimento jurisprudencial consolidado sustenta que,
para caracterizar o estupro de vulneral, basta que a intengdo do agente seja a de
satisfacao sexual.

Nao se discute que a dignidade sexual, principalmente das pessoas em
posicao de vulnerabilidade, deve ser preservada. No entanto, entende-se que o
legislador deve ser racional ao tipificar condutas, principalmente com relagdo ao
tema, a fim de evitar-se sangdes exageradas, posto que, o que se percebe, é
configuragcdo de um tipo penal, para comportamentos com grau de ofensividade
diferentes, pois vejamos.

E evidente que o ato de beijar uma pessoa é diferente e menos danoso do
que a pratica de conjuncdo carnal com uma pessoa vulneravel. Nesse sentido,
(Nucci, 2010, p. 223), argumenta que condutas menos lesivas como a mencionada,
deve ser levada em consideragéo pelo legislador, bem como defende a criagao de
uma espécie de “estupro privilegiado”.

Greco (2012, p. 493), de forma nao diversa ao mencionar o crime de

estupro, leciona acerca do beijo lascivo:

Apesar da duvida, o beijo lascivo poderia, ainda hoje, mesmo depois da
edicdo da Lei n° 12.015, de 07 de agosto de 2009, ser entendido como
delito de estupro, quando a vitima a ele é obrigada pelo agente mediante o
emprego de violéncia ou grave ameaca? Entendemos que n&o. Por pior que
seja o beijo e por mais feia que seja a pessoa que o forgou, ndo podemos
condenar alguém por este fato a cumprir uma pena de, no minimo, seis
anos de reclusdo, isto ¢, com a mesma gravidade que se pune um
homicida.

Bittencourt (2011, p. 50), de modo n&o diverso, sustenta que ndo obstante os
posicionamentos em contrario, com a edi¢do da Lei dos Crimes Hediondos, a qual
elevou a pena do crime de estupro, ndo se afigura razoavel que condutas como
acariciar as coxas, 0s seios ou um abraco forcado se enquadrarem no conceito de

estupro, mas, sim, na contravencao penal de importunacéo.
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4.1 Analise de julgados dos tribunais estaduais acerca da configuragéo do crime de

estupro de vulneravel a partir do ato libidinoso

No presente capitulo, a fim de trazer elucidagdo a pesquisa monografica,
imperioso demonstrar os fundamentos utilizados pelo Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul em casos em que os recorrentes postulam a desclassificagao
do crime de estupro de vulneravel para o delito de importunacdo sexual, bem como
acerca do contexto probatorio apto a ensejar uma condenagao, baseado na palavra
da vitima.

Nesse sentido:

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONDENACAO. INSURGENCIA DEFENSIVA.
1. Materialidade e autoria comprovadas. O fato narrado na dendncia envolve
crime contra a dignidade sexual, que, via de regra, ndo é presenciado por
testemunhas, assumindo peculiar relevancia a palavra da vitima, capaz de
sustentar, principalmente quando amparada em outros elementos probatodrios,
um juizo condenatério. 2. Na hipdtese, a concretizagdo do ilicito narrado na
denuncia, relacionado a pratica de atos libidinosos com menor de 14 anos,
ficou substancialmente demonstrada pela prova produzida durante a instrugao
processual. 3. O crime do artigo 217-A do CP nao se configura somente com
a conjungédo carnal, mas também com a pratica de qualquer outro ato
libidinoso. O STJ, ao julgar o REsp n. 1959697/SC, definiu a seguinte tese
para o Tema n. 1121: “Presente o dolo especifico de satisfazer a lascivia,
propria ou de terceiro, a pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos
configura o crime de estupro de vulneravel (art. 217-A do CP),
independentemente da ligeireza ou da superficialidade da conduta, ndo sendo
possivel a desclassificagcdo para o delito de importunagdo sexual (art. 215-A
do CP)”. 4. Ausente situagdo de mera tentativa com base no principio da
proporcionalidade, visto que percorrido todo o iter criminis, consumando-se
plenamente o crime do artigo 217-A do CP. 5. Pena. Afastada a valoragéo
negativa dos vetores motivos e consequéncias. Mantido, por outro lado, o
desvalor atribuido as circunstancias. Incidente a causa de aumento prevista
no artigo 226, inciso Il, do CP. Sancdo reduzida. Regime preservado.
RECURSO DO REU PARCIALMENTE PROVIDO.(Apelagdo Criminal, N°
50034427520188210072, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justiga do RS,
Relator: Leandro Figueira Martins, Julgado em: 25-10-2023).

No julgado acima delineado, o Tribunal mantém a condenacao do apelante
em razao da materialidade e a autoria do delito, com base na palavra da vitima,
salientando acerca de sua relevancia em crimes dessa natureza, muitas vezes néo
presenciados por testemunhas diretas.

Os desembargadores ainda argumentam que o crime do artigo 217-A do
Caodigo Penal nao se restringe a conjuncao carnal, incluindo qualquer ato libidinoso

com menores de 14 anos.
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De maneira nao diferente, o Tribunal de Justica Gaucho decidiu em um caso
em que o apelante, teria passado as maos pelo corpo da vitima, bem como tirado a

sua roupa, vejamos:

APELACAO CRIMINAL. CRIMES SEXUAIS. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
CONDENACAO. MANUTENCAO. Prova amplamente incriminatéria,
consistente nos relatos seguros e coesos da vitima, nas duas etapas de
apuracao, indicativos de que o acusado, aproveitando-se dos momentos em
que a menina frequentava sua casa, passava a mao pelo seu corpo e tirava
sua roupa. Credibilidade dos relatos corroborada pela oitiva das demais
testemunhas, que confirmaram a frequéncia da ofendida na residéncia do réu,
casado com a tia que lhe criou e a quem chamava de mae, bem como o
sofrimento apresentado quando os fatos vieram a tona. Inexisténcia de
motivos que apontem no sentido de falsa imputagdo. Demonstrada de forma
suficiente a versdo acusatéria, cabia ao acusado comprovar, ainda que
minimamente, a sua versao dos fatos, o que n&o ocorreu, ja que sua negativa
¢ isolada nos autos. Juizo condenatério mantido. DESCLASSIFICACAO
PARA IMPORTUNACAO SEXUAL. DESCABIMENTO. Tipo penal de aplicagéo
subsidiaria, apenas quando a conduta n&o configurar crime mais grave. No
caso, praticada a conduta com violéncia (presumida), os fatos se amoldam,
com perfeigdo, ao delito capitulado no art. 217-A do CP. Presente o dolo
especifico de satisfazer a lascivia, propria ou de terceiro, a pratica de ato
libidinoso com menor de 14 anos configura o crime de estupro de vulneravel
(art. 217-A do CP), independentemente da ligeireza ou da superficialidade da
conduta, ndo sendo possivel a desclassificagdo para o delito de importunagao
sexual (art. 215-A do CP). Tema Repetitivo n° 1121 do e. STJ. APELO
DESPROVIDO.(Apelagdo Criminal, N° 50004439620188210122, Oitava
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Vanessa Gastal de
Magalhaes, Julgado em: 25-10-2023)

Ao analisar os pontos da decisdo, verifica-se o raciocinio adotado pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul acerca da impossibilidade de
desclassificacdo, considerando que os R. julgadores argumentam que se trata de
prova amplamente incriminatéria, que consiste nos relatos seguros e coesos da
vitima em duas etapas de apuragéo, inquérito policial e em juizo.

Aduzem que os relatos indicam que o acusado aproveitou os momentos em
que a vitima frequentava sua casa para praticar atos de natureza sexual, como
passar a mao pelo corpo e tirar a roupa da menor.

O julgado também destaca a inexisténcia de motivos que indiquem uma
falsa imputacao por parte da vitima, reforcando a robustez da versao acusatéria.

Ainda, aponta que cabia ao acusado comprovar, a0 menos minimamente, a
sua versdao dos fatos, mas ele ndo apresentou evidéncias ou argumentos que

corroborassem sua negativa, deixando-a isolada nos autos.
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Quanto a possibilidade de desclassificacdo da conduta para o delito de
importunagao sexual, os julgadores aduzem que a conduta do acusado é praticada
com violéncia presumida, enquadrando-se perfeitamente no delito de estupro de
vulneravel, conforme previsto no art. 217-A do Cddigo Penal.

Em outro caso analogo, em que o apelante teria passado as maos pelo

corpo da vitima, o Tribunal também inviabilizou a desclassificagcao, vejamos:

APELACAO. CODIGO PENAL. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ART. 217-A ESTUPRO DE VULNERAVEL. EXISTENCIA DO FATO E
AUTORIA. Depreende-se do contexto probatério que o acusado passou a
mao pelo corpo da vitima, entdo com sete anos de idade, incluindo por baixo
de sua roupa. Autoria evidente. Condenagéo mantida. PALAVRA DA VITIMA.
Em delitos desta espécie, normalmente cometidos sob o palio da
clandestinidade, a versdo fatica trazida pela vitima ganha especial relevo,
especialmente quando nao é elidida por outros elementos de prova. No caso
em tela, a vitima apresentou uma versao coerente nas fases policial e judicial.
DESCLASSIFICACAO. IMPORTUNACAO SEXUAL. Inviavel. Para
configuracao do delito de importunagao sexual, a conduta do agente nao pode
caracterizar crime mais grave. Tese recente fixada pelo STJ. TENTATIVA. O
delito de estupro de vulneravel se consuma no momento em que o agente
pratica com a vitima qualquer ato libidinoso, mesmo que diverso da conjungao
carnal, com o fim de satisfazer a sua lascivia. PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE. Pena-base mantida no minimo legal. Presente uma causa de
diminuicdo da pena, minorada em 2/3. REGIME DE CUMPRIMENTO DA
PENA. Aberto, diante da quantidade de pena aplicada. PENAS
SUBSTITUTIVAS. SURSIS.MEDIDAS DE SEGURANCA. TRATAMENTO
AMBULATORIAL. A natureza do delito impede a substituigdo, e a quantidade
da pena ndo permite o sursis. Demonstrada a semi-imputabilidade,
enquadrado o agente no artigo 26, paragrafo uUnico do Cdédigo Penal,
recomendavel o tratamento ambulatorial, por dois anos, nos termos dos artigo
98, § unico, também do Cédigo Penal. PREQUESTIONAMENTO. O acérdao
traduz o entendimento da Camara acerca da matéria sub judice, de modo que
nao se esta, aqui, negando vigéncia a legislagao constitucional, tampouco
infraconstitucional. APELO DEFENSIVO PROVIDO, EM PARTE. UNANIME.
(Apelacdo Criminal, N° 50765831520198210001, Quinta Camara Criminal,
Tribunal de Justiga do RS, Relator: Ivan Leomar Bruxel, Julgado em: 17-03-
2023).

No caso em questdo, a decisdo destaca a existéncia do fato e a autoria,
sustentando que o acusado, ao passar a méao pelo corpo da vitima, uma crianga de
sete anos, evidencia a autoria do crime, posto que a palavra da vitima € considerada
crucial, dada a natureza clandestina desses delitos, e a coeréncia da versao
apresentada pela vitima nas fases policial e judicial fortalece a narrativa.

Acerca da desclassificacdo para o delito de importagdo sexual, os

julgadores esclarecem tratar-se de medida inviavel, em razéo das teses fixadas pelo
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Superior Tribunal de Justica acerca do tema, demonstrando o entendimento

consolidado acerca da matéria.

4.2 Analise de julgados do Superior Tribunal de Justi¢a referente ao tema

Por fim, no intuito de verificar acerca dos fundamentos utilizados pelo
Superior Tribunal de Justica em seus julgados acerca da configuragdo do crime de
estupro de vulneravel a partir do ato libidinoso, bem como da impossibilidade de
desclassificacdo para o crime de importunagdo sexual, passa-se a analise das
decisdes pela Corte.

Nesse sentido:

PENAL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO AO RITO DOS RECURSOS
REPETITIVOS. ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A DO CP).
DESCLASSIFICACAO PARA O CRIME DE IMPORTUNACAO SEXUAL
(ART. 215-A DO CP). EVOLUCAO HISTORICA DA PROTECAO DAS
CRIANCAS E DOS ADOLESCENTES. DOUTRINA DA PROTECAO
INTEGRAL. TRATADOS INTERNACIONAIS. CONFLITO APARENTE DE
NORMAS. PRINCIPIOS DA ESPECIALIDADE E DA SUBSIDIARIEDADE.
RESERVA DE PLENARIO. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
MANDAMENTO DE CRIMINALIZACAO. IMPOSSIBILIDADE DA
DESCLASSIFICACAO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

(...)

3. Nessa senda, revela-se importante observar que nem sempre se
entendeu a crianga e o0 adolescente como sujeito histérico e de direitos. Em
verdade, a protecdo as criangas e aos adolescentes é fendémeno histérico
recente. “A familia ndo percebia as necessidades especificas das criangas,
ndo as via como um ser com peculiaridades e que precisavam de
atendimento diferenciado. [...] a Unica diferenga entre o adulto e a crianga
era o tamanho, a estatura, pois assim que apresentavam certa
independéncia fisica, j& eram inseridas no trabalho, juntamente com os
adultos. Os pais contavam com a ajuda de seus filhos para realizar
plantagdes, a produgao de alimentos nas préprias terras, pescas, cagas, por
isso, assim que seus filhos tinham condicbes de se manterem em pé, ja
contribuiam para o sustento da familia.” (HENICK, Angelica Cristina. FARIA,
Paula Maria Ferreira de. Histéria da Infancia no Brasil. Educere, 2022.
Disponivel  em: <https://educere. bruc.com.
br/arquivo/pdf2015/19131_8679.pdf>. Acesso em: 7/1/2022).

(-:)_

12. Nao é s6. Desclassificar a pratica de ato libidinoso com pessoa menor
de 14 anos para o delito do art. 215-A do CP, crime de médio potencial
ofensivo que admite a suspenséo condicional do processo, desrespeitaria
ao mandamento constitucional de criminalizagao do art. 227, §4°, da CRFB,
que determina a punicao severa do abuso ou exploragao sexual de criangas
e adolescentes. Haveria também descumprimento a tratados internacionais.
13. De fato, de acordo com a convic¢ao pessoal desta Relatoria, o legislador
patrio poderia, ou mesmo deveria, promover uma graduagcdo entre as
espécies de condutas sexuais praticadas em face de pessoas vulneraveis,
seja por meio de tipos intermediarios, o que poderia ser feito através de
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crimes privilegiados, ou causas especiais de diminuigdo. De sorte que,
assim, tornar-se-ia possivel penalizar mais ou menos gravosamente a
conduta, conforme a intensidade de contato e os danos (fisicos ou
psicolégicos) provocados. Mas, infelizmente, ndo foi essa a opgao do
legislador e, em matéria penal, a estrita legalidade se impde ao que
idealmente desejam os aplicadores da lei criminal.

14. Verifique-se que a opgao legislativa é pela absoluta intolerancia com
atos de conotagdo sexual com pessoas menores de 14 anos, ainda que
superficiais € nao invasivos.

15. Tanto a jurisprudéncia desta Corte Superior quanto a do Supremo
Tribunal Federal sédo pacificas em rechagar a pretensao de desclassificagao
da conduta de praticar ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos para o
crime de importunacgéo sexual (art. 215-A do CP). Precedentes.

16. Tese: presente o dolo especifico de satisfazer a lascivia, prépria ou de
terceiro, a pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos configura o crime
de estupro de vulneravel (art. 217-A do CP), independentemente da
ligeireza ou da superficialidade da conduta, ndo sendo possivel a
desclassificagdo para o delito de importunacao sexual (art. 215-A do CP).
17. Solugéo do caso concreto: recurso especial provido para restabelecer a
sentencga condenatoria de 1° grau, que reconheceu a tentativa de estupro de
vulneravel.

(REsp n. 1.959.697/SC, relator Ministro Ribeiro Dantas, Terceira Segéo,
julgado em 8/6/2022, DJe de 1/7/2022.)

O decisum acima se refere ao julgamento de um recurso especial submetido
ao rito dos recursos repetitivos, envolvendo a desclassificagdo de um caso de
estupro de vulneravel para o crime de importacdo sexual. Ao julgarem, os
desembargadores destacaram a evolugédo histérica da protecdo de criangas e
adolescentes, ressaltando a transformacdo na percepcgao desses individuos como
sujeitos de direitos, o que torna incompativel a desclassificagdo do crime previsto no
artigo 217-A do Cédigo Penal, para a previsao do artigo 215-A, do mesmo diploma
penal.

Além disso, a relatoria expressa a opinido de que o legislador poderia ter
adotado uma abordagem diferenciada na graduagdo das condutas sexuais, mas
ressalta a necessidade de obedecer a estrita legalidade, razdo pela qual, foi
rejeitado o pleito de desclassificagdo, mantendo-se a qualificagdo do crime e a
condenacao do acusado.

Em caso analogo e recente, foi proferida a seguinte deciséo:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. DESCLASSIFICACAO. IMPOSSIBILIDADE. PRESUNCAO
ABSOLUTA DE VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA. MENOR DE 14 ANOS.
PROPORCIONALIDADE DAS PENAS. COMANDO DO LEGISLADOR.

| — A Terceira Segéo desta Corte Superior, no julgamento do tema repetitivo
n. 1.121, firmou recentemente a tese juridica de que “presente o dolo
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especifico de satisfazer a lascivia, propria ou de terceiro, a pratica de ato
libidinoso com menor de 14 anos configura o crime de estupro de vulneravel
(art. 217-A do CP), independentemente da ligeireza ou da superficialidade
da conduta, ndo sendo possivel a desclassificacdo para o delito de
importunagéo sexual (art. 215-A do CP)”. (REsp n. 1.959.697/SC, relator
Ministro Ribeiro Dantas, Terceira Secédo, julgado em 8/6/2022, DJe de
1/7/2022).

Il - “Ademais, é incabivel ao Orgédo julgador afastar a incidéncia do tipo
penal, por entender que a lei seria excessivamente severa e ofenderia o
principio da proporcionalidade das penas. Afigura-se imprescindivel que o
tipo penal do art. 217-A do Cédigo Penal, durante a sua vigéncia, seja
efetivamente respeitado e aplicado, por ter o legislador enderegcado um
comando, e ndo uma faculdade, ao aplicador da lei.” (HC n. 559.127/MG,
relatora Ministra Laurita Vaz, Sexta Turma, julgado em 22/3/2022, DJe de
28/3/2022).

Il - Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp n. 1.966.742/SC, relator Ministro Jesuino Rissato
(Desembargador Convocado do TJDFT), Sexta Turma, julgado em
14/8/2023, DJe de 17/8/2023.)

O julgado acima, trata-se de Agravo Regimental em Recurso Especial, o
qual refere-se sobre a desclassificagdo do crime de estupro de vulneravel para o
delito de importunagao sexual.

A decisdo destaca a posicdo consolidada da Terceira Secdo do Superior
Tribunal de Justica (STJ), que recentemente firmou a tese juridica de que a pratica
de ato libidinoso com menor de 14 anos configura o crime de estupro de vulneravel,
independentemente da ligeireza ou superficialidade da conduta.

A jurisprudéncia reforga que nao cabe ao 6rgao julgador afastar a incidéncia
do tipo penal com base na alegagao de excessiva severidade da lei, enfatizando a
necessidade de respeitar e aplicar efetivamente o tipo penal do art. 217-A do Codigo
Penal, independente do ato praticado. Por essa razdo, o Agravo Regimental foi
desprovido, mantendo-se a posigao consolidada pela jurisprudéncia

De modo néo diverso, foi o entendimento da Corte Superior no julgamento
de um caso em que o recorrente passou as maos no corpo da vitima, por cima da

roupa, vejamos:

PENAL. PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. ART. 217-A DO CODIGO
PENAL — CP. CONSUMACAO RECONHECIDA EM PROVIMENTO DE
RECURSO ESPECIAL DA ACUSACAO. AGRAVANTE QUE PASSAVA AS
MAOS PELO CORPO DO VITIMA POR CIMA DA ROUPA. DOSIMETRIA.
PRECLUSAO CONSUMATIVA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1.“Tese: presente o dolo especifico de satisfazer a lascivia, prépria ou de
terceiro, a pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos configura o crime
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de estupro de vulneravel (art. 217-A do CP), independentemente da
ligeireza ou da superficialidade da conduta, ndo sendo possivel a
desclassificagdo para o delito de importunagao sexual (art. 215-A do CP)’
(REsp n. 1.954.997/SC, relator Ministro Ribeiro Dantas, Terceira Segéo, DJe
de 1°/7/2022.) 1.1. No caso concreto, diante de trechos do acérdao do
Tribunal de Justica, a decisdo agravada afastou a tentativa para reconhecer
a consumagao, pois 0 agravante passava a mao pelo corpo da vitima, por
cima da roupa, enquanto jogavam videogame durante a tarde e no trajeto
entre a escola da vitima e sua residéncia, em ambientes que ambos estava
a sos.

2. A pretenséao subsidiaria do agravante de impugnar a dosimetria da pena,
notadamente o resultado ao final da segunda fase, esbarra na preclusao
consumativa, pois foi utilizado o mesmo parametro adotado na sentenca,
contra o qual ndo houve insurgéncia no recurso de apelagéo defensivo.

3. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp n. 2.007.032/PR, relator Ministro Joel llan Paciornik, Quinta
Turma, julgado em 17/4/2023, DJe de 19/4/2023.)

No Agravo Regimental acima mencionado, a Quinta Turma do Superior
Tribunal de Justica analisou questbes relacionadas a um caso de estupro de
vulneravel, conforme previsto no artigo 217-A do Cddigo Penal, em que se reiterou o
entendimento firmado, de que a pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos,
com o especifico dolo de satisfazer a lascivia, configura o referido crime.

No caso em questdo, o STJ reconheceu a consumacdo do delito ao
constatar que o agravante passava as maos pelo corpo da vitima por cima da roupa,
em momentos diversos, como durante uma partida de videogame e no trajeto entre
a escola da vitima e sua residéncia, em situagcbes em que ambos estavam a sos,
mantendo-se a configuragao do crime de estupro de vulneravel no caso telado.

Desse modo, verifica-se que, a jurisprudéncia acerca do tema, inadmite a
desclassificacdo do crime de estupro de vulneravel, mesmo que o ato praticado nao

seja revestido de maior ofensividade.
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CONCLUSAO

Com base nesta pesquisa monografica, concluiu-se que, na analise do
contexto histérico e das mudancas legislativas no Coédigo Penal Brasileiro. E
evidente que a evolugao da tipificacdo do estupro de vulneravel reflete a crescente
preocupacgao da sociedade em proteger os mais vulneraveis contra abusos sexuais.

A revogacéo dos incisos VIl e VIII do artigo 107 do Cdédigo Penal, por meio
da Lei 11.106/2005, marcou o abandono da perspectiva tradicional centrada nos
costumes, dando lugar a uma abordagem mais igualitaria entre homens e mulheres
como sujeitos passivos de crimes sexuais.

A Lei n° 12.015/2009 promoveu reformas significativas, modernizando a
tipificacdo dos crimes sexuais e introduzindo o conceito de estupro de vulneravel,
com penas mais severas para crimes cometidos contra menores de 14 anos ou
pessoas com deficiéncia mental. A introducdo da Teoria da Exce¢cdo de Romeu e
Julieta, embora inspirada na ideia de consentimento mutuo entre menores, destaca
a importancia de considerar cada caso individualmente, questionando a rigidez do
critério etario previsto no artigo 217-A do Cdédigo Penal.

A discussdo sobre falsas memoarias, especialmente no contexto forense,
amplia a compreensao dos desafios enfrentados em casos sensiveis envolvendo a
violagao da dignidade sexual, destaca a influéncia de terceiros na criacdo de falsas
memdrias e a importancia de entender os mecanismos de aquisicdo, retencao e
recuperacao da memoaria ao lidar com casos traumaticos.

Ja a andlise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, conforme o
Tema n° 1.121, reforca que a conduta dolosa contra menores de 14 anos configura o
crime de estupro de vulneravel, rejeitando desclassificacbes para delitos de menor
penalidade. Além disso, a abordagem ampla ao termo "atos libidinosos" pelos
tribunais superiores destaca a intengao do legislador de abranger diversas formas de
satisfacdo sexual, consolidando a compreensao de que a vitima nao precisa
necessariamente resistir fisicamente para configurar o delito.

Em suma, a pesquisa destaca a complexidade da legislagao relacionada aos

crimes sexuais. A evolugado das perspectivas sociais e a importancia de abordagens
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sensiveis e individualizadas para lidar com casos que envolvem a dignidade sexual
e a protecao dos vulneraveis.

As conclusbes apresentadas proporcionam uma compreensao abrangente
do tema, refletindo as nuances e desafios inerentes ao tratamento juridico dessas
questdbes na sociedade contemporanea, concluindo-se entdo, com base no
entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justiga, que embora divergente na
doutrina em razdo do principio da proporcionalidade, o qual acaba n&o sendo
observado, € inadmissivel a desclassificagao do crime de estupro de vulneravel para

delitos alternativos, como o crime de importunagao sexual.
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tipo do art. do 217-A n&o distingue condutas mais ou menos invasivas, com
frequéncia, como aconteceu aqui, os juizes desclassificavam. Portanto, o meio
caminho talvez seja uma solugao melhor que um dos dois extremos. Além do que,
com todo respeito, acho que um réu primario de bons antecedentes que deu um
beijo lascivo numa crianga, gravissimo, ndo merece oito anos de cadeia, que é uma
pena superior a um homicidio. 5. Nesse encadeamento de ideias, ressalvo meu
ponto de vista quanto a possibilidade de desclassificacdo do tipo penal do art. 217-A
para o do art. 215-A, ambos do Cédigo Penal, porém mantenho o entendimento de
ambas as Turmas do Superior Tribunal de Justica, no sentido da impossibilidade de
desclassificacdo, quando se tratar de vitima menor de 14 anos, em razdo do
argumento central de presuncao de violéncia. 6. Agravo regimental a que se nega
provimento. Ressalva da posi¢cao pessoal do Relator. Reynaldo Soares da Fonseca.
18/6/2019.
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geral apta a tornar o apelo extremo admissivel, consoante decidido pelo Plenario
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DJe de 6/12/2010. 2. E unissona a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no
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ACUSACAO. AGRAVANTE QUE PASSAVA AS MAOS PELO CORPO DO VITIMA
POR CIMA DA ROUPA. DOSIMETRIA. PRECLUSAO CONSUMATIVA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO. 1."Tese: presente o dolo especifico de satisfazer a
lascivia, propria ou de terceiro, a pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos
configura o crime de estupro de vulneravel (art. 217-A do CP), independentemente
da ligeireza ou da superficialidade da conduta, ndo sendo possivel a



61

desclassificagao para o delito de importunagao sexual (art. 215-A do CP)" (REsp n.
1.954.997/SC, relator Ministro Ribeiro Dantas, Terceira Secéo, DJe de 1°/7/2022.)
1.1. No caso concreto, diante de trechos do acordao do Tribunal de Justica, a
decisdo agravada afastou a tentativa para reconhecer a consumagao, pois o
agravante passava a méao pelo corpo da vitima, por cima da roupa, enquanto
jogavam videogame durante a tarde e no trajeto entre a escola da vitima e sua
residéncia, em ambientes que ambos estava a sos. 2. A pretensdo subsidiaria do
agravante de impugnar a dosimetria da pena, notadamente o resultado ao final da
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