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Resumo

A lei n° 12.015/2009, ao criar o artigo 217-&put do Codigo Penal, que prevé o crime de
estupro de vulneravel, pretendeu garantir maioctegém as criancas e adolescentes vitimas de
crimes sexuais. Isto porque, ao erigir a idadeitlma a elementar do tipo penal, procurou
encerrar a discussdo que havia, em meio a dowrioaisprudéncia, acerca da presuncao,
absoluta ou relativa, de vulnerabilidade destasqass Contudo, tal alteracdo veio por gerar
situacOes desproporcionais e que ndo deverianegeladas pelo Direito Penal, sob pena de
violacdo da liberdade individual, da privacidadede proprio desenvolvimento sexual
voluntario, conforme sera demonstrado.
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Abstract

The law n°® 12.015/2009, which created article 21 &#put of the brazilian Criminal Code,
providing the rape of vulnerable crime, intendectsure greater protection to children and
teenagers victims of sexual crimes. This is bec#lusevictims age is now an element of the
delict, so that the existing argument in doctrind gurisprudence, related to presumption of
vulnerability, absolute or relative, would comeato end. However, such alteration generated
desproportional situations, which should not beulgigd by criminal law, under penalty of
violating individual liberty, privacy and sexualadgopment itself, as it will be demonstrated.
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Introducao
A dignidade sexual € um desdobramento da dignidid@essoa humana e que

reflete valores como o desenvolvimento sexual wahim e 0 bem-estar psiquico e fisico da
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pessoa em relacdo a sua sexualidade. Sendo assimppditiva a inovacdo legislativa
promovida pela lei n° 12.015/2009 no que tocaexratfio dada a nomenclatura do Titulo VI
do Cdédigo Penal brasileiro, de modo a denomind3os‘crimes contra a dignidade sexual”,
em superacao do antiquado “Dos crimes contra daro@s” que vigia até entao.

Torna-se cabal que as mudancas liberais e progg@Essocorridas no seio da
sociedade promoveram uma verdadeira revolugao kaleiggualdade de género, superacao
de paradigmas ultrapassados e de liberdade nahasdos rumos da vida sexual. Logo, 0
escopo de protecao a ser perseguido ndo é maisia fomo as pessoas devem se comportar
perante a sociedade, mas sim como garantir que lousgano exerca sua dignidade sexual
livre de amarras ou coerc¢des e conforme sua proprisciéncia. Como prova de tal mudanca
de paradigma, a qual tem o condéo de acarretanmqto$ desdobramentos no ordenamento
juridico, em seus mais diversos ramos, pode-se aidm da referida alteracdo no Caodigo
Penal, a Emenda Constitucional n° 66/2010 (quenguil a necessidade de prévia separacao
judicial ou de fato para o alcance do divorcio) jalgamento da ADPF 132 e ADI 4277 pelo
Supremo Tribunal Federal, nas quais se reconhecelbrangéncia do instituto da unido
estavel para casais do mesmo sexo (TARTUCE, 2013,8D).

Nesta esteira, € cedico que esta protecdo deveaabarser humano em sua
plenitude, ou seja, tendo em vista suas particdddas. Na importante licdo de Bobbio (2004,
p. 35), ndo basta o ideario pretensamente univeesptotecdo dos direitos do homem, o qual,
ainda que necessario filosoficamente, carece desidéale real na medida em que ndo se
atenta para as peculiaridades do ser humano esigaiimente, dos seres humanos em
condicdo de maior vulnerabilidade (seja por raae®rdem natural ou em decorréncia de
seu papel na sociedade). Vive-se assim a era @migspcao dos direitos humanos, sendo
incabivel a protecdo do ser humano genericamemsid@yado, mas sim, do idoso, da
crianca, da mulher, dos discriminados por quest®ais e sexuais, dos refugiados politicos,
dentre outros.

N&o é por outro motivo que € importantissima agquéx prevista pelo artigo 217-A,
caput do Codigo Penal, até mesmo em razdo do gravdepnabdecorrente da exploragcao
sexual infanto-juvenil. Contudo, a rigidez da norera questdo acabou por engessar de
maneira perigosa as questdes relacionadas a dignsgxual de criancas e adolescentes.

Em que pese o correto entendimento de que 0s jowerscem maior protecao, em
decorréncia de sua ingenuidade e inocéncia, unzag@b irrestrita desta norma, nos moldes

em que se encontra, acaba por classificar comonosas relacdes afetivas consensuais, nas



quais a diferenca de idade entre “vitima” e “ofehsdo é substancial e em que as partes, de
fato, possuem plena consciéncia dos atos que qratic

Neste mister, procuraremos, no decorrer da expandgrnecer bases tedricas para
a despenalizacdo do “estupro etarioc” quando citémegas como as explicitadas

evidenciarem que ndo se esta diante de uma viotzd@mnidade sexual.

1. RelagGes sexuais infantojuvenis

O presente artigo foi motivado pelo contato conoaascreto, no qual atuamos em
conjunto com a defesa do acusado. Apesar do pmwessda se encontrar em tramite (e sob
segredo de justica), é interessante, para o fiehdimento dos questionamentos propostos,
que citemos parte dos fatos ocorridos, os quaiemaservir como ilustracdo para demais
casos semelhantes. Obviamente, aqui ndo serdo anados nomes, datas, nem demais
particularidades inerentes ao feito.

Tratava-se de acao penal, na qual o réu — faixeveté 18 (dezoito) anos e 9 (nove)
meses a data dos fatos - foi denunciado como ioauais penas do art. 217-8aput do
Caodigo Penal, pois teria mantido conjuncédo caroah @itima menor de 14 anos de idade,
mais especificadamente, com 12 (doze) anos e @) (miéses de idade, também a data dos
fatos.

Em suma, através de contatos travados em redel,saoiddos os envolvidos
comecaram a flertar, de modo que o réu indagoueadafa acerca da possibilidade de
engatarem em um relacionamento amoroso, algo tipg@ofaixa etaria na qual se
encontravam. Marcado o encontro, o acusado seuwa®mlocal combinado na dire¢cdo de um
veiculo, no qual franqueou entrada a vitima e dsel@irigiram até uma rua isolada. Nas
proprias palavras da ofendida, ali mantiveram &slagexual, consistente em conjuncéo
carnal. Esclareceu ainda que tudo o que ocorreuefagnomento foi consensual, ndo tendo
sido forcada a nada. Inclusive afirmou ja saberairuito do encontro era para que fossem
mantidas relagbes sexuais.

ApOs o0 ocorrido, ambos o0s jovens mantiveram contatopersistiram no
relacionamento amoroso, de maneira que o0 eveniguestao jamais seria trazido a lume néo
fosse a posterior descoberta pelos familiares tilma;i os quais, invariavelmente, se viram
ultrajados pelo ocorrido, até mesmo pelo fato de @juelacdo sexual descrita foi a primeira
mantida pela garota.

Situacbes como esta sao relativamente comuns nitorier brasileiro. Estudos

realizados a mais de uma década atrds apontavara méslia de idade verificada para o



inicio da vida sexual no Brasil era de 14,5 anags pa integrantes do sexo masculino e de
15,2 anos para os do sexo feminino. Estes indefesiam-se ao ano de 1998 (BORGES;
SCHOR, 2005, p. 1).

Mais recentemente, pesquisa coordenada pelo Mioisté Saude em parceria com
o Instituto Brasileiro de Geografia e EstatistiBRASIL, 2009), realizada com alunos do
Ensino Fundamental publico e privado de todas a#fai® dos Estados brasileiros e do
Distrito Federal, revelou que, em média, 30,5% ddslescentes jA& mantiveram relacdes
sexuais alguma vez na vida. Destes, 12,5% o fizarges dos 13 anos, 15,3% aos 13 anos e
24,9% aos 14 anos (MALTA,; et al, 2011).

2. Do crime de Estupro de Vulneravel

Narra o artigo 217-Acaput do Codigo Penal (com redacdo dada pela Lei n°
12.015/09): “Ter conjuncéo carnal ou praticar oati® libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos: Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinzeg"an

Como se sabe, dita inovacédo legislativa teve poopes alterar substancialmente o
Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal, de ermdjarantir maior protecéo as criancas e
adolescentes vitimas de crimes sexuais, tenddgiaaito de Comissao Parlamentar Mista de
Inquérito que investigou redes de exploracdo sertetil. A justificacdo do Projeto de Lei
do Senado n°® 253/2004 assim definiu a necessidad#atacdo do texto entdo vigente:

Sobre a legislagéo penal reinante pairam concepgdasteristicas de época
de exercicio autoritario de poder — primeira metdde anos 40 — e de
padrdo insuficiente de repressdo aos crimes sexseja por estigmas
sociais, seja pelos valores preconceituosos atidsuiao objeto e as
finalidades da protecdo pretendida. Trata-se denditacdo antiga dos
grupos e entidades que lidam com a temética, salgumento de que a
norma penal, além de desatualizada quanto a teranofoque, ndo atende a
situacdes reais de violagdo da liberdade sexualindividuo e do
desenvolvimento de sua sexualidade, em especiadqueais crimes sdo
dirigidos contra criancas e adolescentes [...] (BRA3004).

A gravidade dos fatos levantados naquela CPMI, wotitias de redes de pedofilia e
corrupgdo de menores instaladas no territorio nationostraram a necessidade de criacdo de
mecanismos mais eficazes de combate a tais praiéas de modernizacéo da legislacdo que
vigia.

Por isso a Lei n°® 12.015/2009 teve por escopo, uetgca a pratica de relacdes
sexuais com criancas e adolescentes, encerrar aiedghe havia acerca da presuncao de

violéncia, relativa ou absoluta, que existia s@gide do extinto artigo 224 do Cddigo Penal.



Isto porque o legislador entendia que, ao abs@geeles que se beneficiavam de
menores de 14 (quatorze) anos que ja haviam imi@adda sexual através, por exemplo, da
prostituicdo, o julgador transferia a responsafda do ato libidinoso ou conjunc¢éo carnal
para as proprias criancas e adolescentes.

Neste caso, mens legislatorisconforme afirmamos, é facilmente identificavelape
fala da Deputada Federal Maria do Roséario (PT/R8),sessao plenaria deliberativa da
Camara dos Deputados, no dia 14/05/2008:

Portanto, Sras. e Srs. Deputados, estamos coniidura que é um tipo

penal, em que especialmente ha uma condicdo paiarga e adolescente
menor de 14 anos e também adolescentes entre 18 ands, mas

especialmente para os menores de 14 anos, conmer&udis.

Tratamos de trafico internacional de pessoas parad exploracdo sexual,
da saida de criancas e mulheres do Pais, na medlidgue o Brasil é um
pélo atrativo e vive um momento de desenvolvimeatdopossibilidade de

ingresso em nosso Pais. Estamos apenando sempieacaevioléncia e

exploracao sexual, especialmente quando praticadage obter vantagem
indevida.

Volto a dizer que em todos 0s casos apena-se dwfespecial quando
houver a condicdo de vulneravel, ndo mais perngtinde em juizo a

presuncdo de violéncia seja analisada pelos magistrde acordo com a
compleicao fisica das meninas que estejam a sni@ ffBRASIL, 2008).

Foi com base nisso, reforce-se, no principal désige coibir praticas como a
prostituicdo infantil, a violéncia sexual de memsoee o trafico humano, que o legislador
procurou criar o crime de estupro de vulneravahdformando a faixa etaria da vitima em
elemento do tipo penal. Esta mudancga, contudaapaz de levar & conducao de resultados
ndo esperados, de forma que deve ser interpretdda da Constituicdo Federal e de

principios gerais que regem o Direito Penal patomforme demonstraremos.

3. Atipicidade material e (des)proporcionalidade

Ao impor um viés absoluto ao direito fundamental dggnidade sexual,
desdobramento da dignidade da pessoa humana (Qumdsti Federal, art. 1°, 1), o
legislador acabou por criar situacbes de desprapwmiidade, como € 0 caso citado
inicialmente.

Isto porque, ao prever pena minima de 8 (oito) anokssificar como hedionda a
conduta de manter relacées sexuais com menored (latorze) anos (vide art. 1°, VI, da
Lei n°® 8.072/90), a norma acaba por criminalizas ajue, na pratica, ndo possuem qualquer
lesividade. Pelo contrario, fazem parte do desemnweinto sexual corriqueiro e voluntario de
diversos adolescentes brasileiros.



Logo, apesar de louvavel no que toca a coibicaprdatituicdo infantil e demais
situacdes graves (como o sexo praticado por teeverencial face a uma autoridade familiar,
por exemplo), a Lei da tratamento equanime a agsesem realidade, ndo possuem qualquer
similaridade.

A relagao sexual entre um adulto de 40 (quaremtay & uma crianca de 6 (seis),
realizada para fins de filmagem e difusdo em rgdasis de pedofilia, é equiparada ao flerte
de dois jovens, cuja diferenca de idade € minimae gonsumam o ato sexual
consensualmente e, além disso, continuam a setemcerse conhecer.

Percebe-se que a “absolutiza¢do” da dignidade kataaés do Direito Penal, sem a
utilizacdo de qualquer freio hermenéutico, podeaviestringir a propria liberdade sexual e o
desenvolvimento voluntario, principalmente de asldates maiores de 12 (doze) anos (como
sao definidas tais pessoas pelo artigo 2° do EstdauiCrianca e do Adolescente) e o que &
mais grave: impor sobre os acusados de préaticas esndescritas anteriormente o estigma
crimindbgeno, com a subsequente submissdo as agiorggocesso penal e da possivel
condenacéo.

Neste interim, o réu — que, em razao do desconketinda norma, muita das vezes
nem ao menos imagina a gravidade da situacdo ersegergcontra - € inicialmente submetido
a duras penas processuais. Afinal, “o processol mm@rra em si uma penk (pena de
banquillg, ou conjunto de penas se preferirem, que, mesrssumdo natureza diversa da
prisdo cautelar, inegavelmente cobra(m) seu presofre(m) um sobrecusto inflacionario
proporcional a duracdo do processo” (LOPES JR.A2@l 182). Fora isso, firmada a
condenacdo, impfe-se mais do que a passagem pestagio de uma execucdo penal
desumana, como esta € em regra no Brasil, mas tarabgonfirmacdo da desonra sobre a
pessoa do condenado.

Assim, desde a segunda metade do século X\fiteceituava Beccaria (1828, p.
101) que “a infamia € um sinal da improbacao pabliue priva o culpado da consideracgéo,
da confianca que a sociedade tinha nele e desséaiesfe fraternidade que une os cidadaos
de um mesmo pais”. Desta maneira, ainda que se ttgacabido discutir a validade ou
justica destas penas nos estritos limites desigoannostra-se cabal que a imposicdo de
castigos desta monta aqueles que se relacionarammamores de 14 (quatorze anos) foge
dos limites do que se tem por justo e razoaveldalesue, obviamente, em meio a

2 “Dos Delitos e das Penas”, ou “Tratado dos delgéodas Penas”, célebre obra do filésofo italiaesafe
Bonesana, marqués de Beccaria, foi escrito em N@4$resente trabalho utilizamos versao digitahfiabook
bem como edicao de 1828, em espanhol.



circunstancias como, por exemplo, a existénciaetsgdio de afeto, auséncia de pagamento,
pratica de atos de “menor gravidade”, pouca difgaeate idade entre “ofensor” e “ofendido” e
plena consciéncia real do ato praticado, dentm@sut

Com isto em mente, remonta-se novamente a licAqueée“ndo existem direitos
absolutos, uma vez que a absolutizagdo de umdlireflicaria, inevitavelmente, a negacao
mesma do direito (v.g., absolutizar o direito @idade de expressdo importaria na anulacao
do direito a honra e vice-versa)” (QUEIROZ, 201.3547).

Neste sentido, ressurge com maior proeminéncizessglade basilar de um efetivo
Direito Penal Constitucional, qual seja: a de goueigificar condutas como ilicitos penais, o
legislador tenha em mente bens juridicos de maadia \no corpo social, plasmados em
Direitos Fundamentais positivados na ConstituiggBLOENS, 2005, p. 43). Este dever
positivo de tutela ndo pode ser exercitado conatelade, sob pena de vir a restringir, mais
do que proteger, o exercicio de um Direito FundaateAfinal “[...] o legislador ndo pode
suprimir a liberdade de alguém a pretexto de pétay(QUEIROZ, 2013, p. 547).

Em que pese a argumentacdo de que as pessoagaetéaia definida pela novel
legislacdo ndo possuiriam, em qualquer hipétesgoidade de escolha sobre os rumos de
sua vida sexual, cumpre afirmar que nédo cabe aaom@mpouco ao julgador, ignorar a
realidade fatica e o0 meio em que vivem e crescerjo\@ns no territério patrio. Mesmo
autores que reconhecem a necessidade da imposi¢éo limite etario objetivo para que seja
aferida a pratica de um ilicito penal concordam meu abrandamento em face do caso
concreto.

Senédo vejamos:

Para NATSCHERADETZ, a protegdo do menor ndo tembjetivo de
interiorizacdo, pela juventude, de certos valoresais da conduta sexual,
mas sim de protegé-los de certos estimulos, atéelggesejam capazes de
decidir por si préprios acerca de sua sexualidade.

Ao reconhecer que ndo existe uma fase em que aidzate do maior ou
menor pode ser medida ou avaliada, como qualqueects do seu
desenvolvimento fisico, aceita em homenagem acipior da legalidade,
gue “em lugar da caracteristica material determénasonstituida pela
imaturidade sexual, nos tipos legais de crimesrdegéo da juventude se
cologue um limite geral fornecido pela idade daejov. O autor, no entanto,
admite que certos contatos entre os jovens naawpede qualificados como
casos de exploracdo ou abuso e, sabendo-se qugedencias sexuais
entre eles sdo benéficas para o seu crescimentmlsalevem ser elas
excluidas do campo de atuagdo penal (NATSCHERAD&Iu! GRECO;
RASSI, 2011, p. 71).



Em face da realidade fatica, multiplas informagi@dem levar & conclusdo de que o
ato praticadan casué livre de qualquer tipicidade penal, seja pelacpadiferenca de idade
entre as partes, pela auséncia de pagamento aiicamr até mesmo pelo meio em que estao
inseridos estes jovens. Logo, na andlise de quediésta monta (que tendem a ser
inegavelmente sensiveis e embaragosas, ainda maisrelocal que de forma alguma é o
mais adequado para tanto, qual seja, o forum) edmde fugir da percepcdo o ambiembe
qual estes jovens estao inseridos.

Isto porque também o meio no qual eles vivem podeeter pistas essenciais acerca
da eventual tipicidade do ato, ou seja, se 0 bedigo tutelado pela norma (GRECO, 2013,
p. 538)foi, de fato, lesado, ou se, ao revés, a condutasseiu no regular desenvolvimento
sexual habitualmente perceptivel naquele corp@kem especifico, uma vez que “muitas de
nossas atitudes provém da identificacdo com unmerdetada classe ou determinado grupo”
(RODRIGUES, 1998, p. 38).

Para este mister, sdo passiveis de analise elesneatno,v.g., 0 desempenho
escolar em geral, o circulo de amizades, consurtaral) conflitos psicolégicos inerentes a
sexualidade e o relacionamento estavel com os phlmal, estes e outros fatores tendem a
reforcar o pensamento de que “normas e modos @esdad compartilhados, transmitidos e
apreendidos por pessoas pertencentes a uma detdangaltura” (SOUSA; FERNANDES;
BARROSO, 2006).

Importantissimo ressaltar que ndo queremos fazdguer juizo de valor deturpado
sobre a vida privada de familias ou individuos, thassomente demonstrar que o conceito de
sexualidade e os conflitos que o circundam podeeastdr presentes no seio dos envolvidos
desde muito antes da pratica do suposto crimendaassim, ndo necessariamente sob um
enfoque negativo.

Ao ignorar todas estas nuances, a lei tende aiinend desproporcionalidade, na
medida em que parte de uma andlise simplista ¢éabpas relagbes sociais e prevé penas de
gravidade exacerbada para condutas que podem rsgnsmiais e ndo violentas. Mais uma
vez, o legislador aparenta tratar o Codigo Penadocama colcha de retalhos disforme, em
que situacdes como as descritas no decorrer d 4&$ quais, segundo nosso entendimento,
deveriam ser descriminalizadas ou, ao menos, pesssancdes sensivelmente abrandadas)
acabam por gerar reprimendas mais severas do quoemasadas ao estupro simples (ou seja,
no qual ha violéncia ou grave ameaca), roubo, lesfiporal seguida de morte e homicidio

simples (quando considerado o minimo legal).



Nesta esteira, € notéria a desproporcionalidade antonduta praticada e o gravame
imposto ao autor do dito delito, que poderd serlaesarado em regime fechado de
cumprimento de pena por um longo periodo de teigpmem um pais cujo proprio Ministro
da Justica assume que os ambientes prisionaigrssniorras medievais”.

llustra muito bem essa realidade a seguinte regmriade Bruno Paes Manso ao
jornal “Estadao” (2014), em que foram entrevistapiesos do CDP Il de Pinheiro, em S&o

Paulo:

S&o 13 horas no CDP lll de Pinheiros, onde quadiosrsuperlotados
comportam 1.850 homens. O prédio foi feito, na adeq para 572 pessoas.
[...] Outro [preso] me conta a histéria de suagmiem um baile funk na
periferia da zona norte. Estuda logistica na Fatéem cara de nerd, com
Oculos de armacdo moderna. No meio do pancadapetm em flagrante
pela PM em situa¢do obscena com uma garota deos3 @mue € crime, de
acordo com a lei. “Veja s6 minha situacdo. Uma leams de um funk
famoso diz “novinha vem, novinha vai”. Elas encherbaile. Fiquei com
uma menina e fui condenado. Imagina quantos vapreso por isso”, diz.
Ele tem raz&o. E muita hipocrisia. O “sexo osteita@ popular e aceito
socialmente. E tema recorrente das letras de &stkp de maior sucesso
musical atualmente no Brasil. Mesmo assim, quand®bo vé com a
menina, ele deixa de ser o nerd da Fatec pararse thais um “criminoso a
lotar do CDP”". Os juizes, claro que condenam. $aa jpeca ha engrenagem
nessa linha de produg&o do encarceramento em massa.

Cabe anotar, ainda que brevemente, que mesmo (s&a [JEarecer temeroso
classificar a norma em comento como inconstitudierseté mesmo pela sua importantissima
intencdo original -, ndo se pode olvidar que tami@@raplicagdo da mesma pode gerar
situacOes desproporcionais e, por conseguintengtitocionais. Afinal, “o importante [...] €
evitar a lei injusta, assim com o resultado injuftoaplicacdo de qualquer lei — seja justa ou
injusta” (NUNES, 2011, p. 354).

Logo, ainda que a norma, substancialmente, possa seé eivada de vicio
constitucional, uma decisdo que, ao aplicar a nordesrespeite 0s postulados da
proporcionalidade, estara maculada pela incongiitaidade. “O intérprete do direito n&o
pode optar se atende ou ndo atende o principioog@izionalidade, mas pelo contrario, é seu
dever concretizar esse principio, sob pena de stitocionalidade da deciséo juridica”
(BRANCO, 2006, p. 139)

% Segundo Luis Roberto Barroso (2009, p. 244), datdie ao “principio” da proporcionalidade (aqulizgido
entre aspas, a fim de ressaltar a divergéncia esi@mados juristas patrios acerca do reconhecoamiseu
carater principiolégico), pode-se entender que smeedecorre implicitamente do Estado de Direitmoe seu
contelido é extraido da clausula do devido prodegsd substantivo, sendo que ambas as linhas dechaio
levam a mesma conclusdo: a proporcionalidade deveobrigatoriamente observada pelo intérprete da
Constituicao.



Cite-se que foi com base em entendimento similag §uinfried Hassemer,
magistrado do Tribunal Constitucional alemé&o, vgtela inconstitucionalidade de uma Lei
que criminalizava a pratica de incesto, mesmo agoigticado entre pessoas maiores de 18
(dezoito) anos (vide secédo 173 do Codigo Penal&@gntassemer, “na ocasido, opde-se por
meio de um voto divergente, com o qual demonstrkausivamente por que a proibicdo de
incesto era inconstitucional do ponto de vista filas do Direito Penal e do principio da
proporcionalidade. Hassemer sustentou ndo haviacéio a um bem juridico quando se trata
de uma relacéo voluntaria, razéo pela qual o tipdreonstitucional” (ZULUAGA, 2014)

Diante de todo o exposto, é plausivel que ainda tgnba sido a vontade do
legislador encerrar a discusséo acerca da presjungsiet de jureou juris tantumacerca da
violéncia no caso de relacdes sexuais praticadaswenores de 14 (quatorze) anos, doutrina
e jurisprudéncia ainda relutem em aceitar a inavasénplesmente pelo fato de que tal
aplicacao irrestrita da norma, como afirmamos, aqeiy abarcar situacdes que nao deveriam
ser tuteladas pelo Direito Penal, a0 menos ndo &gravidade da atual legislacdo. Neste
sentido prevéem Guilherme de Souza Nucci (201928), Damasio de Jesus (2010, p. 787),
Alessandra Orcesi e Jodo Daniel Rassi (2011, p), JbGo José Leal e Rodrigo José Leal
(2009) e Paulo Queiroz (2013, p. 547).

Anote-se que também recentes decisdes do Egrégionat de Justica do Estado de
Sé&o Paulo, tendo em vista tais circunstancias,ragarh a aplicar a presuncédo relativa de
violéncia, mesmo em casos envolvendo prostituiga@®P, Apelacdo Criminal n°® 0004206-
64.2011.8.26.0554, 12 Cémara Criminal ExtraordinaRelator: Souza Nucci. Data do
Julgamento: 21/10/2013, v.u.). No Estado de Gaiassoante noticia do sitio “Consultor
Juridico” (2013), absolveu-se réu acusado da prétcestupro de vulneravel, uma vez que as
circunstancias do evento denotavam a existéncialdeionamento amoroso duradouro, com

pouca diferenca de idade.

Conclusbes
Com o presente artigo, procurou-se expor 0s motpacipais que levaram a
criacao do tipo constante no artigo 217eAput do Codigo Penal, ao mesmo tempo em que

se descortinou o véu simplista utilizado pelo legisr na feitura da nova legislacao.

* A posicdo de Hassemer, contudo, foi minoritareyntbdo que ®@VerfGE manteve a constitucionalidade da
lei. A norma em questao restou incélume tambémnpera Corte Europeia de Direitos Humanos, confaene
observa pela decisdo disponivel emhttg://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/seancki?&s001-110314.
Acesso em: 02/06/2014.




Conforme afirmado, a norma peca por abarcar siaggliamente discrepantes entre
si dentro de uma mesma figura tipica, sem fazdggeadiferenciagdo capaz de abrandar sua
aplicacdo tendo em vista o caso concreto, cujasir@gtancias podem denotar a inexisténcia
de lesao a ser tutelada pelo Direito Penal.

Entende-se, portanto, de maneira similar a Berté28bl), que melhor seria se o
legislador tivesse previsto uma pena mais brantagsa espécie de delito (que pudesse até
mesmo ser abrangida pelos beneficios da transagdal pu suspensdo condicional do
processo) e uma hipétese mais gravosa qualificeldavpléncia ou grave ameaca.

Mais do que isto, em razdo de todo o0 exposto, dateas ser imprescindivel a
absolvigdo do réu ou da ré em casos tais, sobde élgi art. 383, inciso Ill do Codigo de
Processo Penal (ndo constituir o fato infracéo Ipeeen razdo da atipicidade material da
conduta. Indo além, em casos nos quais é pateasgleda fase de inquérito, a plena
consciéncia da vitima, a auséncia de pagamentmexisiéncia de coercdo, 0 mero
relacionamento amoroso, dentre outros, entendenab$ved até mesmo o pedido de
arquivamento pelo Ministério Publico, o ndo recediio da inicial acusatoria por auséncia de
justa causa para a deflagracéo da acédo pena®artlll, CPP) ou a absolvicdo sumaria do(a)
acusado(a) (art. 397, lll, CPP).
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