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UMA ANALISE DOS CONFLITOS ADVINDOS DA UTILIZACAO DO
CRITERIO ETARIO/BIOLOGICO NA SISTEMATICA DOS CRIMES SEXUAIS
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Resumo

O presente artigo tem o escopo de analisar as problematicas que decorrem da
utilizagdo do critério etario/bioldgico no que tange aos crimes sexuais dentro de um Estado
Democratico de Direito. Neste diapasdo se abordard os conflitos existentes deste citado
critério com a realidade social, a Vedag¢ao da Responsabilidade Penal Objetiva, os principios
da Presuncdo de Inocéncia, da Individualizacdo das Penas, da Proporcionalidade e
principalmente com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, além das contradi¢des entre
o disposto no Cddigo Penal de 1.940 (CP/40) e o Estatuto da Crianga e do Adolescente de
1.990 (ECA/90).
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Abstract

This article has the scope to analyze the problems arising from the use of the criterion
age/organic when it comes to sexual crimes within a Democratic State. This pitch is address
the conflicts cited this criterion with social reality, the sealing of criminal liability objective,
the principles of the Presumption of Innocence, the Individualization of Punishment,
proportionality and especially with the principle of Human Dignity, and the contradictions
between the provisions of the Criminal Code of 1940 (CP/40) and the Child and Adolescent
1,990 (ECA/1.990).
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Introduciao

Antes de adentrar-se na andlise das problematizagdes ¢ importante salientar que de
forma relativamente recente houve algumas modificagdes no CP/40 quanto a tipificacdo dos
crimes sexuais, contudo para ndo haver desfoque do objeto do presente artigo, se resumira as
principais alteracdes legais apenas no que tange a parte que posteriormente sera discutida.

Até o ano de 2.009, o sistema penal brasileiro se confrontava doutrinaria e
jurisprudencialmente na emblematica questdo se a “presuncdo de violéncia sexual” (contida
no agora revogado Art. 224, alinea “a” do CP/40) ' era de natureza absoluta (ndo admitindo-se
prova em contrario e caracterizando crime toda vez que houvesse contato sexual com um
menor de 14 [quatorze] anos) * ou se tinha natureza relativa (admitindo-se prova em contrario,
ndo incidindo o delito, se no caso concreto, fosse apurado o discernimento do menor de 14
[quatorze] anos para validar o tal ato sexual). *

Com o advento da Lei n° 12.015/2.009, eliminou-se a expressao ‘“presuncao de
violéncia” e inseriu-se um tipo penal auténomo, qual seja, o “Estupro de Vulneravel,”
acrescentando-se o art. 217-A no CP/40.* Entretanto, a discussdo acima abordada sobre a
natureza absoluta ou relativa continua existindo juridicamente, ja que a simples inser¢ao do
conceito de vulnerabilidade ndo teve o condao de per si extinguir as controvérsias juridicas e
sociais acerca da relagdo sexual consentida envolvendo uma pessoa menor de 14 (quatorze)
anos.’

Contudo, considerando-se a politica criminal, observa-se que o desiderato do
legislador foi de imprimir o carater mais absoluto possivel a vulnerabilidade, punindo todos
aqueles que praticarem qualquer ato de cunho sexual com pessoas que encontram-se abaixo

de determinada faixa etaria. ¢



A adogdo desta vulnerabilidade fundamentada em wum critério puramente
etario/bioldgico tal como apresentada quer na anterior, quer na atual dicgcdo legal, reveste-se
de inimeras celeumas de dificil equacionamento dentro de um Estado Democratico de
Direito, sendo que, este ¢ uma modalidade de Estado de Direito, caracterizada por diversos
elementos, entre os quais ressaltam-se a prote¢do aos direitos, garantias e principios

fundamentais; ’ entre os quais, seguirdo alguns a serem debatidos nos proximos topicos.

1. Do Conflito entre a Realidade Social

Neste item se abordara a discrepancia entre o contetido legal e a realidade sdcio-
cultural dos individuos e portanto se debatera sobre a real eficicia do Direito na vida pratica
das pessoas.

E inegével que hodiernamente criangas e adolescentes ja possuem um conhecimento
acerca da sexualidade bastante amplo, e embora seja discutivel se possuirdo em todos os casos
a devida educacdo sobre o assunto, o fato ¢ que de uma forma ou de oura, possuem acesso a

este assunto das mais variadas formas. *

E mais do que evidente que nos dias atuais nio se pode mais afirmar que uma
pessoa, no periodo de vida correspondente a adolescéncia, continue, como em
1940, a ser uma insciente das coisas do sexo. Como antes mencionado, sexo, na
atualidade, deixou de ser tema preconceituoso e até 'imoral’ de antigamente, para
situar-se numa posi¢do de grande destaque: na familia, onde ¢ discutido livremente,
até por questdo de sobrevivéncia, em virtude do surgimento e disseminagdo de
moléstia letal; nas escolas, onde adquiriu o ‘status' de matéria curricular, e nos
meios de comunicacio de massa, onde se tornou assunto quase que corriqueiro.
A quantidade de informagdes, de esclarecimentos, de ensinamentos sobre o tema
‘sexo' flui rapidamente e sem fronteiras, dando as pessoas até com menos de 14 anos
de idade uma visdo teorica da vida sexual, possibilitando-a ‘rechagar' as propostas e
agressdes que nessa area se produzem e uma consciéncia bem clara e nitida da
disponibilidade do préprio corpo.’

Marcio Bartoli em sua obra a “Capacidade de Autodeterminag¢dao Sexual da Vitima

como Causa de Relativizagdo da Presungdo de Violéncia” (e frisa-se datada de 1.992),
estabelece alguns pontos fundamentais, para analise da conjectura apresentada:

a) A familia; b-) a escola; c-) a midia.

a) A familia constitucionalmente (Art. 227, caput c/c § 4.° da Constitui¢ao Federal de
1.988 — [CF/1.988]) tem o dever de assegurar para criangas e adolescentes uma vida a salvo
de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, especialmente as
de cunho sexual. Portanto, como em contrapartida, deve-se assegurar o direito a cultura e a

educagdo, por 6bvio que a familia deve discutir e explicar aos menores, inclusive menores de



14 (quatorze) anos, questdes sexuais até como forma de prevencdo da propagacio de doengas
venéreas e o alto risco de gravidez entre meninas com menos de 18 (dezoito) anos de idade. '

b) A escola também cabe um papel fundamental na formagio das novas geragdes, e
para tal mister, ndo estd mais restrita ao conteudo das matérias técnicas de praxe, mas com o
proprio desenvolvimento da Pedagogia e seus métodos, orienta-se no sentido de ampliar o rol
do contetudo ensinado, englobando a sexualidade humana. "

¢) A midia: A mais problemdtica fonte de conhecimento sexual especialmente para
pessoas até certa idade e que estejam em formacgdo de carater e maturidade; pois em que pese
o contetdo educativo e necessario da abordagem do sexo e suas vertentes, ¢ inegavel uma
apelacao desenfreada para com o mesmo, muitas vezes, sem a devida explica¢ao. Contudo, se
isto € ou ndo certo, ndo ¢ objeto deste trabalho, mas que ¢ fato, a exposicao midiatica do sexo,
isto ¢é. Portanto, torna-se inegavel que, cada vez mais, pessoas com a mais tenra idade tém
acesso as informagdes relativas ao sexo, haja visto o poder social da midia altamente
disseminado em todas as classes sociais. "2

Portanto, nao seria coerente mascarar a realidade factual das relacdes sociais ¢
entender que até os 14 (quatorze) anos, a pessoa seria em todos os casos concretos, incapaz de
saber o que esta fazendo em matéria sexual.

Simplesmente ndao querer enxergar a realidade cultural em que se mergulha as pessoas
e independente da Lei, as pessoas que tenham menos de 14 (quatorze) anos, ¢ cada vez mais
tornar o Direito ineficaz, vazio e indcuo."

De certa forma, o Direito neste ponto estd desacreditado e do ponto de vista
estritamente formal, completamente superado e desrespeitado, uma vez, que havendo
consentimento por parte do menor, quem oferecera a denuncia?

A fiscalizacdo do Ministério Publico ¢ precéaria e ¢ impossivel que esta institui¢do
esteja em cada festa, casa noturna ou qualquer outro lugar fiscalizando se os menores de 14
(quatorze) anos estdo se entregando as praticas sexuais. Ou seja, na realidade, quantos
“crimes” (frisa-se, crimes observando a dic¢do da Lei, hoje Art. 217-A do CP/1.940) ocorrem
diariamente e ficam completamente sem resposta penal, indicando a falta de eficacia social da
norma em questao?

O Direito e a Sociedade estdo umbilicalmente ligados: Ubi homo, ibi societas, ubi
societas, ibi jus; ergo, ubi homo, ibi jus (onde o homem; ai a sociedade; onde a sociedade, ai
o Direito; logo, onde o homem, ai o Direito)." Conforme se depreende desta classica frase,

onde haver seres humanos, deve haver o Direito, mas por ébvio, um Direito coadunado com
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as caracteristicas destes seres humanos, caso contrario, sentido algum haveria para interligar
um instituto ao outro e poderia o Direito ser apenas algo abstrato.

E mesmo sem a resposta penal as situacdes faticas que se amoldam perfeitamente a
descrigdo tipica do Art. 217-A do CP/1.940 (em outros termos, aos crimes formalmente se
referindo) a sociedade nio cobra esta “impunidade,” porque os valores sociais mudaram " e
passou-se a ser socialmente aceito (excegOes de certos casos) as praticas sexuais consentidas
de pessoas com menos de 14 (quatorze) anos.

Nas consideragdes de Ana Lucia Sabadell as mudangas sociais significam que as
pessoas estabeleceram novas e/ou diferentes formas de se relacionarem socialmente com a sua
familia, seus amigos, sua religido, seus costumes, suas relagdes profissionais, etc. '°

Como exemplo podemos citar o caso do namoro entre um mogo de 18 (dezoito) anos
e uma moga de 13 (treze) anos de idade. "’

E se a propria sociedade ndo v€ qualquer gravidade nas relagcdes sexuais consentidas
com pessoas, ainda que elas possam menos de 14 (quatorze) anos, nao cabe ao Direito
criminalizar tal conduta, porque o Direito Penal deve ser a ultima ratio, ou seja, ele s6 devera
atuar quando restarem indcuas as incidéncias de outras formas de controle social, tais como, a
Religido, Moral, Regras do Trato Social; ou ainda, quando outros ramos juridicos (Direito
Civil, Direito Administrativo, por exemplo) forem insuficientes para sancionar devidamente o
individuo. ®

Tais consideracdes encontram base nos principios da Interven¢do Minima e da
Intervengdo Subsidiaria do Direito Penal que ndo significam outra coisa, sendo o que esta
retro-citado: O Direito Penal deve incidir seu jus puniendi o minimo possivel e ainda assim,
depois de esgotadas as outras formas de controle social.

E efetivamente o “Direito Penal Sexual” encontra-se bastante dissociado da realidade
cultural das pessoas, e ndo pode-se sequer alegar que ¢ porque o ordenamento juridico
brasileiro tem um Codigo Penal criado durante a I Guerra Mundial; pois se isto € um fato, ¢
fato também que em 2.009 houveram alteragcdes na parte que tange aos crimes sexuais € a
politica criminal recrudesceu mais ainda, com a introdu¢do de uma vulnerabilidade que pela
dic¢do legal, reveste-se de instituto absoluto a criminalizar toda e qualquer pessoa que
mantém contato sexual com certas pessoas, em determinadas idades.

Para verificar a defasagem entre o que determina o Art. 217-A do CP/40 e a realidade,
basta comparar o que os modernos estudos da Psicologia definem sobre o assunto:

Hodiernamente a Psicologia refuta aquela classica classificacdo de que a adolescéncia iniciar-



se-ia a partir dos 14 (quatorze) anos, e seria quando o corpo estaria preparado para gerar uma
nova vida. %

Marilena Chaui, explica que o sexo ¢ algo originalmente bioldgico e natural, mas nos
seres humanos necessariamente passa pelo crivo da sociedade, tornando-se fato cultural e
construido. Em outras palavras, uma pessoa biologicamente pode estar pronta para o sexo,
mas nio o pratica-lo por questdes outras, como a cultural, a religiosa entre outros institutos. *

Ademais, com os novos estudos médicos, descobre-se que a adolescéncia ndo ¢ um
periodo de vida determinado de “x” a “x” anos, mas uma fase onde se desenvolvem algumas
situacdes e sensagdes, fortemente influenciadas pela cultura, pelo grupo social, familia e a
propria personalidade insita do individuo. Portanto, a adolescéncia ndo necessariamente
comeca aos 14 (quatorze) anos, e antes desta idade a pessoa ja pode ter o amadurecimento
sexual, como depois desta idade pode nao té-lo; em que se pese, normalmente aos 14
(quatorze) anos ja poder biologicamente praticar o sexo.

De qualquer forma, pelas constatagdes e pesquisas, parece que na realidade, antes dos
14 (quatorze) anos, a pratica sexual entre jovens € freqiiente € comum. O Ministério da Satde
realizou a mesma pesquisa em 1.984 e em 1.998, questionando jovens entre 16 (dezesseis) e
19 (dezenove) anos, se ja haviam se relacionando sexualmente antes dos citados 14 (quatorze)
anos. Facilmente observa-se que no curto interregno de 15 (quinze) anos (entre 1.984 ¢ 1.998)
houve significativo aumento do exercicio da sexualidade cada vez mais cedo: Nos rapazes

teve-se um aumento de 11,5% e nas mogas em 18,7 % . *

2. Do Conflito com a Vedacao da Responsabilidade Penal Objetiva

Neste item se debatera como o critério etario se choca com a Vedacao da
Responsabilidade Penal Objetiva, com a Teoria da Equivaléncia do Nexo Causal, com o
Principio da Legalidade com o proprio sistema dos Direitos Humanos e principioldgicos que
regem o Direito como um todo.

No ambito civil, € perfeitamente possivel a ado¢ao da Responsabilidade Objetiva, ou
seja, aquele tipo de responsabilidade em que o agente responde mesmo que ndo tenha
concorrido dolosa ou culposamente para produgio do prejuizo. **

Ocorre que no ambito penal a tal Responsabilidade Objetiva ¢ vedada, vez que, pelo
CP/1.940, em seu Art. 18, * o agente so responde se tiver agido com dolo ou culpa para
consecucdo de um crime. Em outros termos, ou o agente quis ou assumiu o risco de produzir

o resultado ou entdo, mediante imprudéncia, negligéncia ou culpa, incorreu no mesmo. *



A determinacdo de que ¢ a vedada a Responsabilizagdo Objetiva do agente em ambito
criminal deve-se a teoria de crime que o ordenamento patrio filou-se, ou seja, a Teoria da
Equivaléncia do Nexo Causal elaborada substancialmente por Stuart Mill, segundo a qual,
tudo o que der causa ao resultado deve ser responsabilizado por tal. *’

Contudo, além do mero nexo causal fisico entre o que uma pessoa faz e o resultado
que ela produz, deve haver o nexo normativo, ou seja, a conduta deve estar prevista em algum
1’28

tipo pena

em Lei, (Art. 1.° do CP/40 ® ¢/c Art. 5.°, inc. XXXIX da CF/88 *°).

pois de acordo com o Principio da Legalidade, s6 ¢ crime aquilo que esta definido

Tal Principio da Legalidade representa um verdadeiro marco contra a tirania dos
Estados Absolutistas e consolida-se como um dos principais principios que permitiram a
consolidagdo efetiva dos direitos negativos ou como também sdo conhecidos, direitos de 1.*
dimensao, pois, para que o cidaddo realmente tivesse assegurado os direitos de liberdade, de
propriedade, de expressdo, deveria o Estado abster-se de determinadas praticas e para tal uma
das maiores limitagdes consistiu em estabelecer que o Estado s6 poderia punir alguém, se
previamente o crime ja estivesse elencado em diplomas juridicos legitimamente elaborados
por representantes da vontade do povo. *'

Salienta-se que todo Direito Penal contemporaneo assenta-se neste principio,
constituindo-se ele em verdadeiro sustenticulo para o sistema criminal-constitucional
hodierno, sendo assim, at¢ mesmo na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1.948,
em seu Art. XI, item 2,%? € possivel vislumbra-lo.

Contudo, ndo basta apenas a conduta estar prevista em Lei, ela deve necessariamente
estar tipificada como dolosa ou culposa, pois a partir do momento que uma conduta deixa de
ser dolosa ou culposa, mas ocorre no mundo fatico, (como por exemplo, em decorréncia de
um caso fortuito) e a mesma ¢ punida; ndo se esta criminalizando alguém por sua conduta e
sim por um acontecimento a qual ndo deu causa, contrariando assim, a teoria que da
fundamento ao sistema criminal € o coaduna com as vertentes esperadas em um Democratico
Estado de Direito.

Para Luiz Flavio Gomes, se mesmo sem dolo ou culpa, mas tdo apenas mantendo
relacdo sexual com menor de 14 (quatorze) anos, o agente ja é responsabilizado, entdo esta
configurada a responsabilidade objetiva. **

Fatos sdo fatos e ndo se presumem, sdo o que sdo, sendo assim, querer responsabilizar
aprioristicamente uma pessoa por um fato que esteja enquadrado em Lei como crime pela sua

simples configuracdo na realidade, consiste em explicita violagdo a um dos principios



norteadores do Direito Penal, qual seja o da Responsabilidade Penal Subjetiva (aquela que
depende da existéncia ou de dolo e/ou culpa). **

O simples argumento de que esta previsto expressamente em Lei que € crime manter
qualquer tipo de contato sexual com pessoas menores de certa faixa etdria e que portanto
respeitado estd, o Principio da Legalidade, ndo merece prosperar por 2 (dois) grandes
motivos:

Primeiro porque consoante ja exaustivamente explicado € necessario que haja a
tipificagdo em conduta dolosa ou culposa sob pena de desprezar-se a Teoria da Equivaléncia
do Nexo Causal e em segundo lugar, (e o que € mais importante) ndo basta um crime apenas
estar descrito em Lei, sendo primordial que a Lei esteja em consonancia com os ditames de
um Estado Democratico de Direito, caso contrario, estar-se-ia diante de uma Legalidade
formal e desprovida de contetdo axioldgico democratico. **

Tal como foi a fundamentacdo do Tribunal de Nuremberg ao julgar os criminosos
nazistas ap6és a Il Guerra Mundial, mais importante que o Principio da Legalidade estd o
Principio do Respeito aos Direitos Humanos.”® Logo, ndo basta que uma disposi¢do
legislativamente esteja em ordem para que sua validade se perfaga, ¢ essencial que antes de
qualquer considerag@o, a mesma encontre guarida nas disposi¢des de um Estado Democratico
de Direito. *’

Além desta consideragdo retro, cabe explicar também que no confronto entre uma
regra € um principio, prevalecerd este ultimo.® Isto porque, segundo Walter Claudius
Rothenburg, os principios estruturam o ordenamento juridico como um todo, expressando os
mais fundamentais valores que a alicercarao, inclusive determinando o alcance e a limitagao
das proprias regras. *

Portanto se a disposi¢do formalmente criminosa que determina a criminalizagdo de
qualquer contato sexual com menores de 14 (quatorze) anos ¢ contraria ao Principio da

Vedagao da Responsabilidade Penal Objetiva, logo este deveria prevalecer sobre aquela.
3. Do Conflito com o Principio da Presunc¢io de Inocéncia
Constitucionalmente esta assegurado como garantia fundamental que até o transito em

julgado da decisdo condenatoria, a pessoa sera entendida como inocente. (Art. 5.° inc. LVII,

CF/1.988). 0



Tecnicamente de acordo com Ana Paula Zomer Sica, o termo mais correto seria
“principio da ndo-consideracdo prévia da culpabilidade” ja que o dispositivo constitucional
ndo reza que a pessoa serd inocente, mas que ndo sera vista como culpada. *' De qualquer
forma, contrario sensu, é perfeitamente possivel, entender que se ndo ¢ culpada, sera
classificada como inocente.

Ocorre que, se o simples fato de manter contato sexual com alguém abaixo de certa
faixa etdria ¢ crime ndo cabendo discutir sequer a existéncia de dolo ou culpa, incidindo a
Responsabilidade Objetiva; entdo a partir do momento em que o fato se configura na
realidade social o agente ja ¢ presumivelmente considerado culpado, em clara violagdo a mais
um dispositivo constitucional *

O estudo a respeito deste principio ndo encontra eco apenas na legislagdo penal
brasileira, mas em diversos diplomas internacionais, tais como Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1.948 (Art. XI),* reforcando que, este principio reveste de suma
importancia dentro do Direito Penal de forma internacional e principalmente ¢ consolidado
como principio inerente aos Direitos Humanos, ou seja, a Presun¢do de Inocéncia faz parte
imanente do sistema juridico de protegdo aos tais fundamentais Direitos Humanos. *

Esta presun¢ao de culpa gera gravissimas distor¢des quanto ao énus probatério que em
Direito Penal incumbe exclusivamente a acusagdo, de acordo com o Art. 156, caput, 1* parte
do Codigo de Processo Penal — CPP. *

Ou seja, ao invés da acusagdo ter que provar que o individuo “x” incidiu em crime, € o
tal individuo que terd que demonstrar que € inocente e que nao incidiu no delito, ja que a Lei
o imputou a priori tal infragdo penal. *

Portanto, h4 o seguinte panorama: No restante dos delitos a acusagdo exerce seu
encargo processual, no caso dos crimes sexuais em discussdo, este 6nus incumbe ao acusado.

Uma excec¢do sem fundamento juridico para existir.

4. Do Conflito com o Principio da Individualiza¢io das Penas

Neste topico se discutird de que forma se contraria o Principio da Individualizagdo das
Penas e de certa forma, retorna-se a questdo do valor ou do desvalor que a propria sociedade
imprime a certos acontecimentos.

A pena por imperativo constitucional deve ser individualizada, (Art. 5.°, inc. XLV

CF/1.988), ¥ Ou seja, deve estar de acordo com a gravidade, com ao grau de violagdo ao bem



juridico lesionado, a importancia deste tal bem, a forma especifica pelo qual o crime foi
cometido, as circunstincias em que se perfez e os motivos que o engendraram. **
A individualizagdo das penas reveste-se de tamanha importincia dentro de uma

1,¥ no mesmo sentido

Democracia que ¢ inclusive principio que rege a Execugdo Crimina
também dispde Lei de Execugdo Penal (LEP), em seu Art. 5.°%°

Sendo assim, ndo seria correto imprimir o mesmo intervalo de pena para a pessoa que
violentamente manteve relacdes sexuais com alguém menor de 10 (dez) anos e o namorado de
18 (dezoito) que manteve algum tipo de contato sexual com o consentimento de sua namorada
de 13 (treze) anos.

Nao tracar uma linha diferenciadora (ou traca-la tdo apenas entre a pena minima e a
maxima) seria uma forma de burlar a individualizagdo das penas, que ¢ um direito
fundamental, as situacdes exemplificadas acima refletem uma realidade completamente
diferente uma da outra para que possam ser enquadradas na mesma penalizagdo.”!

Ja se estudou que a sociedade, de forma geral, ndo mais criminaliza determinados
contatos de cunho sexual consentido, ainda que uma das pessoas envolvidas possa ser menor
de 14 (quatorze) anos; o que ndo significa que a sociedade atual simplesmente ndo enxergue
nenhum limite as praticas sexuais, por exemplo, ¢ do senso comum que manter relagdes
sexuais com uma crianga de tenra idade ¢ algo deploravel em todos os matizes.

Logo depreende-se o valor conferido a uma acgdo (valor cultural de sexo na
adolescéncia) e o desvalor imprimido a outra (sexo com a crianca em tenra idade)
demonstrando como a préopria sociedade concebe diferentemente situagdes faticas que
efetivamente sdo completamente dispares e sem paralelos entre si.

Se a propria sociedade independemente de qualquer consideragdo técnico-juridica
consegue contemplar tais diferencas, como o Direito com toda construcao cientifica que lhe ¢
subjacente ndo consegue? Como pode a Lei colocar dentro da mesma figura delitiva, agdes
tao diferentes, como as exemplificadas pouco acima? Como pode ser possivel punir
igualmente ou no mesmo intervalo de penas, pessoas que incidiram em fatos tdo diferentes? >

Cabe salientar que existe o Principio da Taxatividade (que também pode ser entendido
como Sub-Principio da Legalidade) e este determina que a Lei ndo pode incriminar condutas
genéricas e abstratas que de tdo amplas, qualquer coisa que alguém incidisse poderia em tese,
configurar crime. >

Se o CP/40 estabelece que qualquer contato sexual ja configura crime, cabe questionar

a extensdo deste “qualquer” contato. Hodiernamente, Estupro ndo é mais apenas o ato
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especifico da copula vaginica efetuada pela introdu¢ao do pénis na vagina, mas qualquer ato,
contato ou forma que possa assumir a natureza sexual. >* Esta amplitude conferida aos crimes

sexuais gera uma afronta ao Principio da Legalidade no viés da Taxatividade.

5. Do Conflito com o Principio da Proporcionalidade

Neste momento serd questionado como o critério etario solapa um dos principais
principios do Direito contemporaneo, qual seja, o Principio da Proporcionalidade.

Este principio embora ndo esteja previsto de forma expressa na Constituigao brasileira,
norteia a correta aplicacdo dos demais principios toda vez em que estes sao igualmente
constitucionais, mas colidem entre si. Por 6bvio, que no caso em concreto, um deles terd que
prevalecer. *°

De acordo com o Dr.° Leonardo Martins, pode-se definir o Principio da
Proporcionalidade como uma equagdo entre situacdes conflitantes mas que sdo igualmente
importantes no ordenamento juridico, sendo que, na situacao fatica um dos principios (ou dos
direitos) tera que prevalecer, mas esta prevaléncia ndo precisa ser absoluta como a aniquilar o
outro principio ou direito em conflito, mas mediante um re-dimensionamento manter o
maximo possivel e de forma simultanea a validade de todas as situagdes envolvidas, ainda que
uma inevitavelmente prevalecera de forma mais acentuada. >

Diante da problematica exposta, de um lado, ha a Dignidade Sexual da Pessoa em
desenvolvimento, ou seja, a tutela para o sadio e correto desenvolvimento sexual de certas
pessoas em certa faixa etaria e de outro, os principios da Dignidade da Pessoa Humana, da
Vedagdo da Responsabilidade Penal Objetiva, da Presungdo de Inocéncia e da
Individualizacdo das Penas.

Trata-se de “equacdo” de principios que quando confrontados demonstram que,
embora ndo se deva excluir da protegdo juridica a Dignidade Sexual de criancas e
adolescentes, ndo se pode permitir que seja esta protecdo absoluta, em qualquer caso que
aparega; transpassando todo o rol de direitos e garantias fundamentais constitucionalmente
substratos de um Estado Democratico de Direito.

Também cabe questionar se em todos os casos concretos havera mesmo a protecao ao
bem juridico de se tutelar o sadio desenvolvimento sexual de criangas e adolescentes ou se

ndo ha nada a proteger e apenas e tdo apenas esta-se desenvolvendo uma sexualidade normal.
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Frisa-se novamente que ndo é objetivo deste artigo proclamar que as praticas sexuais
nao tem limites e independemente da idade dos envolvidos, estariam liberadas; mas sim que a
adocdo de um critério meramente formal que institui sem a menor fundamentagcdo (ou
mediante uma fundamentagdo ultrapassada) a idade de 14 (quatorze) anos como a idade em
que as relagdes podem acontecer sem gerar repercussdes criminais € punindo toda e qualquer
pessoa por qualquer ato de cunho sexual eventualmente praticado de forma consentida com
alguém menor de 14 (quatorze) ¢ uma contradicdo impar com o Estado Democratico de
Direito.

O que ¢é pior: A conduta muito problematicamente entendida como criminosa, ¢
tipificada como crime hediondo em legislagdo propria (Art. 1.°, inc. VI da Lei n°® 8.072/90), 7
significando que o tratamento criminal imprimido aos acusados e condenados sob sua égide
sdo bem mais repressivos do que normalmente seriam, se ndo fossem crimes hediondos. A
titulo meramente exemplificativo pode elencar que as pessoas condenadas por crimes
hediondos ndo tem direito a fianga, graca, anistia, indulto, devem comecar a pena privativa de
liberdade necessariamente no regime fechado e sé lhe concedido o direito de progressao apos
intervalo de tempo superior aos de outros crimes, qual seja, apos 2/° (dois quintos) de pena
cumprida no regime mais gravoso. **

Para se constatar a desproporcionalidade, também a titulo de exemplo, a pena minima
do crime de “Estupro de Vulneravel” ¢ de 8 (oito) anos, sendo portanto, superior a pena
minima do crime de “Homicidio Simples” que ¢ de 6 (seis) anos, isto levando em
consideragdo que o crime de “Homicidio” tutela o bem juridico mais importante do
ordenamento juridico brasileiro, qual seja, a vida.

Como o Estupro, conforme ja visto ¢ uma ac¢do que engloba qualquer conduta de
cunho sexual, um beijo lascivo pode ser enquadrado como fato configurador do “Estupro de
Vulneravel” *° e sendo assim, um beijo lascivo de um namorado de 18 (dezoito) anos na
namorada de 13 (treze) resultara em puni¢do mais severa que se 0 mesmo a tivesse matado,

inclusive sendo processado e condenado pelos rigores da Lei dos Crimes Hediondos.

6. Do Conflito com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana

No presente topico se abordard a Dignidade da Pessoa Humana quando confrontada

com a utilizagdo do critério etario/bioldgico.
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Antes de qualquer coisa, convém esclarecer no que consiste o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, a fim de entender como a adogdo por parte da legislagdo penal de um
critério etario, o fere.

Este principio estd como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, (Art.
1.°, inc. III da CF/88) “sendo uma espécie de substrato onde todos os outros direitos
fundamentais se encaixam como uma conseqiiéncia légica e coerente na Otica do Estado
Democratico de Direito. Sendo assim, desrespeitd-lo em ultima instancia, significa ferir os
demais direitos fundamentais e toda a sistematica juridica subjacente. ¢!

Na concepgdo de Ingo Wolfgang Sarlet, ndo ¢ tarefa facil conceituar o que seja
Dignidade da Pessoa Humana, vez que esta ¢ tdo abrangente que os doutrinadores acabam
deixando o conceito do instituto de forma porosa e lacunosa. Por outro lado, o principio em
questdo abarca muitas abordagens, sendo assim, conceitud-lo de uma forma, ndo exclui a
possibilidade desta conceituagcdo ndo ser a mais completa possivel e nem de ndo estar sujeita
as mudangas.

Como ndo ¢ objetivo deste trabalho discutir a amplitude do principio em tela, se
limitard a uma das abordagens, sendo que esta muito se assemelha ao conceito de Direitos
Humanos, ou seja, a Dignidade da Pessoa Humana ¢ um principio que garante que a pessoa,
pelo fato de ser pessoa deve ter uma vida digna ndo apenas em seu aspecto material, mas
também emocional, intelectual e cultural. ®

Para se compreender como o critério etdrio a macula, importante discutir a relacdo
existente entre Moral e Direito para entender a Dignidade Sexual das pessoas ¢ a natureza dos
bens juridicos que se visa tutelar no Direito Penal hodiernamente.

Comecando a discussao pela questdo da “Moral x Direito” ¢ importante entender que
ambos sdo controles sociais poderosos € que possuem uma interpenetracdo muito grande, ja
que ¢ a moral da época que influencia o legislador na elaboracdo das Leis que tipificam
condutas e cominam penas, mas nao se pode perder de vista que nem tudo o que ¢ licitamente
juridico é necessariamente moral. *

Durante muito tempo o Direito Penal era fundamentado em questdes morais e
religiosas, mas apos a efetiva divisdo entre Estado e Igreja ja na luta para conquistar-se os
direitos de 1.* dimensdo, ndo cabe mais esta fundamenta¢do. Com o advento do Estado
Democratico de Direito ficou ainda mais evidente que os institutos devem ficar separados, até
porque consoante ja estudado, o Direito penal € a ultima ratio, s6 podendo incidir apos a

Moral tornar-se indcua e ndo fundamentado nela. %
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Consoante facilmente se poderia verificar o CP/40 na sua dicgdo original tutelava os
crimes de cunho sexual em um Titulo denominado de “Dos Crimes Contra os Costumes” e
era evidente a prote¢cdo calcada em questdes de cunho moralistas defendendo-se
primordialmente a “mulher honesta.”

Mesmo com o advento da Constitui¢do Federal em 1.988, as disposi¢cdes nio se
alteraram e apenas em 2.005, com a Lei 11.106 ¢ que algumas situagdes mais esdruxulas
como o “Rapto” foram revogadas do ordenamento nacional. Em um Estado que se pretende
ser Democratico de Direito ¢ inviavel tutelar-se costumes que sdo da esfera da Moral; ao
Direito Penal caberia tutelar apenas bens juridicos realmente importantes e que se
desrespeitados colocariam em risco o proprio organismo social, assim deveria-se proteger nao
mais os costumes sexuais e sim a Dignidade Sexual da pessoa.

Com o advento da Lei n° 12.015/09, o nome do Titulo realmente foi mudado para
“Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual” mas ainda cabe questionar se realmente ¢ a
Dignidade Sexual que ¢ tutelada ® e isto pode ser auferido levando-se em conta que ela
significa respeitar o ser humano em suas manifestacdes sexuais, desde que por 6bvio, ndo haja
exploracdo da sexualidade de outras pessoas. ©

O Estado deve abster-se de intervir na vida privada e/ou intima das pessoas, conforme
a propria CF/88 em seu Art. 5.°, inc. X 7’ determina, especialmente deve se abster de envolver-
se na sexualidade dos individuos, exceto se houver um motivo publico realmente relevante,
como o trafico sexual.

Qual ¢ a respeitabilidade a Dignidade da Pessoa Humana que o Estado expressa
quando pessoas com maturidade sexual completa resolvem por livre e espontanea vontade
praticarem qualquer ato de natureza sexual? Se um dos envolvidos tiver menos do que
determinada idade (as vezes, bem proximo estd de completar os tais citados 14 [quatorze]
anos), o outro estard incorrendo em crime hediondo, sendo presumivelmente culpado a uma
condenacao superior ao crime de “Homicidio” por ter incidindo em uma conduta socialmente
aceita? Qual a extensao desta Dignidade Sexual?

Pode-se contrapor que o desenvolvimento sexual de criangas e adolescentes devem ser
preservados, mas o que se tutelar se a pessoa tem maturidade sexual para o ato? Como
proteger o desenvolvimento, se este ja se completou?

Nao se trata de incorrer nos historicos erros em imaginar que o menor de 14 (quatorze)
anos por ja ter tal entendimento sexual seria imoral, trata-se muito pelo contrario, de

desvincular a Moral da questdo debatida. Se ¢ questionavel do ponto de vista psicoldgico,
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social e moral, a sexualidade se manifestar tdo cedo, isto ndo significa que o Direito Penal
deva absorver a Moral, pois 0 mesmo condena sob fatos e o fato € que em muitos casos
concretos a despeito da idade, ndo ha qualquer desenvolvimento sexual a ser tutelado, porque
a maturidade sexual ja ocorreu.

Continuar presumindo (ainda que o termo ndo seja mais presun¢do, a vulnerabilidade ¢é
presumida absolutamente pela diccao legal) a imaturidade sexual de pessoas pelo critério

etario ¢ solapar a Dignidade da Pessoa Humana.

7. Do Conflito entre o CP/40 e 0 ECA/90

Neste ponto se travara um interessante entrave sobre o estabelecido pelo CP/40 e o que
determina o0 ECA/90 demonstrando uma antinomia bastante acentuada e de dificil resolucao.

Em que se pese os 22 (vinte e dois) anos da promulga¢ao do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, trata-se de diploma recente ¢ muito mais adequado com a realidade socio-
cultural existente do que o vetusto Codigo Penal elaborado durante a II Guerra Mundial.

O citado Estatuto define ja em seu Art. 2.° caput que crianca ¢ um ser até¢ 12 (doze)
anos incompletos e adolescente a pessoa entre os 12 (doze) anos completos e os 18 (dezoito)
anos. ! Esta classificacdo tem implica¢des bastante praticas, ja que a crianga quando comete
ato infracional pode vir a ser submetida as medida de prote¢do, enquanto que se o adolescente
vier a incidir no tal ato infracional, podera se submeter as medidas socioeducativas, cujas
conseqiiéncias sdo muito mais graves do que as medidas protetivas; podendo cominar
inclusive com a internagdo, que consiste no recolhimento do adolescente a uma instituicao do
Estado. ™

Sendo assim, se o legislador de 1.990 entendeu que a pessoa com 12 (doze) anos ja
teria discernimento para responder por seus atos infracionais, a ponto de poder ser submetida
as medidas socioeducativas, at¢ mesmo da envergadura da internagdo; nao tem-se como
conceber que até os 14 (quatorze) anos a mesma pessoa nao teria capacidade de entender o
cunho sexual dos atos que vier a praticar. "

Portanto, notavel discrepancia entre as disposi¢cdes do CP (que apesar de ser datado de
1.940, foi reformado na parte dos crimes em comento em 2.009) e do ECA/1.990.

Esta aporia esta longe de ser meramente teodrica e abstrata, mas pode ter implicagdes

reais e sociais bastantes significativas diante da situagdo do Estupro Bilateral.
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Tal “tipo” de Estupro ocorre quando duas pessoas menores de 14 (quatorze) anos, mas
maiores de 12 (doze) anos de idade consensualmente mantém contato sexual entre si. Pois
diante deste caso ilustrativo e bastante corriqueiro, simultaneamente as pessoas em questao
iriam responder pelo ato infracional correspondente ao “Estupro de Vulneravel” ja que
tiveram contato sexual com menor de 14 (quatorze) anos.

Ou seja, iriam responder por terem mais de 12 (doze) e terem incidindo como sujeitos
ativos de um ato infracional correspondente a um crime cujo sujeito passivo € ser menor de 14
(quatorze) anos. Uma incongruéncia bastante gritante que chega as raias do absurdo e da falta
de logica objetiva.

A utilizacdo dos tradicionais critérios de resolugcdes de antinomia como Critério
Hierarquico, Critério Cronologico e Critério da Especialidade ndo resolvem inteiramente a
questao.

Pois facilmente poderia ser afirmar que por estar o ECA/90 no mesmo grau
hierarquico do CP/40 (Lei federal) e ser posterior e tratar de assunto especifico em relagao ao
mesmo, teria prevaléncia, mas nao ¢ isto que se verifica, pois 0 ECA, em seu Art. 104 caput
determina a inimputabilidade penal até os 18 (dezoito) anos,” tal como o CP/40, apenas
separando a gravidade das medidas de acordo com uma questionavel classificacdo entre

criangas ¢ adolescentes, mas nada dispde da idade em especifico de 14 (quatorze) anos.

Conclusao

Diante de todo o exposto perceptivel que a utilizagdo de um critério etario/bioldgico
na aufericdo de crimes sexuais reveste-se de incontaveis conflitos com principios e
caracteristicas do Estado Democratico de Direito notadamente com o viés da Dignidade da
Pessoa Humana.

Permitir que um sistema deste jaez continue incidindo na vida das pessoas seria uma
afronta a toda construgdo (muitas vezes travadas mediante sangrentas lutas) " aos Direitos
Humanos e da consolidagdo da verdadeira Democracia.

Urge re-pensar a adocdo de outros critérios como o Bio-Psicologico, que além da
idade leva em consideragao outros fatores, tais como, a maturidade emocional dos envolvidos,
o desenvolvimento mental dos mesmos, a cultura da época e do local em especifico onde o ato

sexual ocorreu, os motivos que o engendraram e as conseqiiéncias advindas de tal pratica.
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Por outro lado, permitir tamanha flexibilizagdo, embora seja o mais tecnicamente
correto, ou seja, julgar caso a caso, com as particularidades de cada qual, se ndo houver uma
mudanga de postura dos membros do Poder Judicidrio ¢ nem o maci¢o investimento em
profissionais de outras 4reas tais como, psicologos, por exemplo; pode-se imperar a
discricionariedade por parte de magistrados.

Ocorre que ¢ mais simples enquadrar todas as particularidades de um caso em uma
faixa etéria e julgé-los todos igualmente, ainda que as diferengas sejam gritantes (exemplo do
namorado de 18 (dezoito) anos com a namorada de 13 (treze) anos e o individuo que mediante
violéncia tem conjun¢do com uma crianca de 8 (0ito) anos).

Ademais, o Estado brasileiro encontra-se sucateado e investir em profissionais
capacitados que poderiam tecnicamente fornecer os critérios para um julgamento
fundamentado e coadunado com a realidade social e os demais principios que instruem e
norteiam o Estado Democratico de Direito, seria muito oneroso € este custo o Estado também
nao faz esfor¢o em estabelecer em suas administragdes de recursos financeiros.

Em ultimo caso, embora ndo seja a solucdo mais adequada, vez que continuaria a
produzir os mesmos problemas, apenas mudando o marco etario divisorio para incidéncia do
critério bioldgico, estabelecer a vulnerabilidade até os 12 (doze) anos de idade evitaria, ao

menos, a grotesca figura juridica do Estupro Bilateral.

Notas

' Art. 224. Presumi-se a violéncia, se a vitima:

a) ndo ¢ maior de 14 (catorze) anos;
b) ¢ alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia;
C) nao pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia. (BRASIL. Cédigo Penal. 46. ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2008. p. 71).

2GOMES, Luiz Flavio. Presungiio de violéncia nos crimes sexuais: ¢ de presungdo absoluta. (juris et de iure).
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. 152 p.

* GOMES, op. cit. é de presungdo relativa. (iuris tantum).

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

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

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

§2° (VETADO)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: Pena - reclusdo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.
(BRASIL. Cédigo Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 98).

> NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual - comentarios a lei 12.015 de 7 de agosto
de 2009: introdugfo. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. 124 p.

8 CAPANO, Evandro Fabiani. Dignidade Sexual - comentéarios aos novos crimes do titulo VI do Codigo Penal
(arts. 213 a 234-B) alterados pela lei 12.015/2009. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. 109 p.

" DIMOULIS, Dimitri. (Dir) et al. Dicionario brasileiro de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
401 p.
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2 Idem.
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interdisciplinar. 2006. 107 f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Criminais). Pontificia Universidade Catolica
do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006.

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. Responsabilidade civil. Reapresentagdo do tema. Principios gerais. In:

Direito civil - responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010. v. 4.

2 Art. 18. Diz-se o crime:

Crime doloso

I - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo;

Crime culposo

II - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Paragrafo unico - Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, senido
quando o pratica dolosamente. (BRASIL. Cédigo Penal. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 59).

* CAPEZ, Fernando. O tipo penal nos crimes dolosos e o tipo penal nos crimes culposos. In: . Curso de
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Cédigo Penal. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 53).

3% Art. 5.° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
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(...)
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