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ABUSO SEXUAL DO MENOR DE QUATORZE ANOS
(Anélise do Incesto, Pedofilia, abusador, estupro bilateral, lei Romeo e Julieta)

José Rosa Neto?

RESUMO: Sabemos que a violéncia sexual é hoje uma das formas mais graves de concretizacdo da violéncia
nas sociedades existentes, provocando facilmente nas pessoas uma sensacdo imediata de aversdo e repudio.
Abrange um enorme conjunto de condutas sexuais muito violentas, as quais se descrevem como, Estupro,
violagOes sexuais, abuso sexual, prostituicdo forcada, trafico para exploragdo sexual, dentre outras, de acordo
com o pais. Essa conduta no Brasil recebe o nome de Estupro. Nesse contexto, o objeto do nosso artigo seré
Estupro de vulneravel do menor de quatorze anos, cuja descricdo tipica vem em um artigo do Cédigo Penal,
onde se tutela a dignidade sexual do menor de quatorze anos. Destarte, neste ensaio, buscou-se uma abordagem
sobre o “consentimento do menor de quatorze anos para o ato sexual”; as diferenciagdes entre incesto, pedofilia
e abusador sexual; além de uma anélise perfunctoria sobre o “estupro de vulneravel bilateral” e a lei “Romeo e

Julieta”.

Palavras-chave: Vulnerabilidade - Menor de 14 anos — Incesto — Pedofilia - Idade para

Consentimento — Estupro Bilateral — Lei Romeo e Julieta.

ABSTRACT: We know that sexual violence is today one of the most serious forms of violence in existing
societies, easily provoking in people an immediate feeling of aversion and repudiation. It covers a huge set of very
violent sexual behaviors, which are described as Rape, sexual violations, sexual abuse, forced prostitution,
trafficking for sexual exploitation, among others, according to the country. This conduct in Brazil is called Rape.
In this context, the object of our article will be Rape of a vulnerable child under fourteen years old, whose typical
description comes in an article of the Penal Code, where the sexual dignity of a child under fourteen is protected.
Thus, in this essay, an approach was sought on the “consent of a person under fourteen years of age for the sexual
act”; the differences between incest, pedophilia and sexual abuser; in addition to a perfunctory analysis of the

“bilateral vulnerable rape” and the “Romeo and Juliet” law.
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INTRODUCAO

O abuso sexual de Criancas ndo é um fendmeno novo, mas sim algo que se tem
manifestado sob variadissimas formas em todas as culturas da atualidade. Assim, o abuso
infantil faz parte das grandes problemaéticas que as sociedades e os sistemas de protecdo a
crianga atualmente tém enfrentado.

Segundo a Organizacdo Mundial de Saude, o abuso sexual infantil ¢ definido como “o
envolvimento de uma crianga numa atividade sexual que o menor seja incapaz de
compreender plenamente, sendo inapto a dar o seu consentimento informado ou para o qual
a crian¢a se manifeste prematura no desenvolvimento psicolégico e sexual”.

Assim, 0 abuso sexual infantil é evidenciado pela atividade entre uma crianca e um adulto,
ou outra crianca que pela sua idade ou desenvolvimento se encontre numa relacdo de
responsabilidade, confianca ou poder. No Brasil, esse crime é denominado estupro de
vulneravel, tipificado no caput do art. 217-A, do Caodigo Penal, introduzido pela 12.015/2009.

Antes da promulgacdo da referida lei, havia quem defendesse a tese de que o
consentimento para a relacdao sexual dada por um menor com idade inferior a quatorze anos
ndo poderia ser entendida como estupro, em razdo da aplicagdo do instituto da ‘violéncia

presumida’ (disciplinada no revogado artigo 224 do Cddigo Penal) se, por exemplo, 0 menor

se entregasse costumeiramente a prostituicdo. Embora se imaginasse que tais
posicionamentos representariam julgados isolados na jurisprudéncia, tal tese comecou a
ganhar destaque em varios Tribunais e na primeira instancia. Esse fato motivou o congresso
nacional brasileiro a editar nova legislagdo que criou o tipo penal “estupro de vulneravel”, na
qual a idade da vitima passaria ao status de elementar do tipo penal, tornando a divergéncia
jurisprudencial e doutrinaria outrora debatida mais amena.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou a respeito do tema afirmando
que “a violéncia presumida foi eliminada pela Lei n® 12.015/2009; que a simples conjuncao
carnal com menor de quatorze anos consubstancia crime de estupro, ndo havendo mais de
perquirir se houve ou ndo violéncia”.

Destarte, o referido artigo tem por objetivo demonstrar - além das diferencas entre os
conceitos de incesto, pedofilia e abusador sexual - que mesmo com a cria¢do de sumulas e de
leis no sentido de firmar o entendimento de que o crime de estupro de vulneravel do menor
de quatorze anos ndo admite relativizagdo, sendo o critério da idade objetivo e de presuncéao
absoluta, a doutrina e a jurisprudéncia continuam ainda hoje divergentes nesse sentido,

procurando, sempre que possivel, relativizar a referida idade.
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DO TIPO PENAL E O BEM JURIDICO TUTELADO

O estupro de vulneravel no Brasil vem previsto no Titulo VI, que trata dos Crimes contra
a Dignidade Sexual, no capitulo Il, que trata dos Crimes Sexuais contra Vulneraveis, caput
do artigo 217-A, tipificando condutas sexuais que, embora praticadas sem violéncia ou grave
ameaca, implicam em atos criminosos, por ofender a dignidade sexual do menor de quatorze
anos, afetando gravemente o seu desenvolvimento sexual. Ressalto que o abuso
sexual ndo implica necessariamente a satisfacdo sexual do abusador; assim, a tdnica deve ser
sempre a crianga e ndo o agente agressor. Ademais, 0 menor de quatorze anos tanto faz estar
na posicao ativa ou passiva, estarad sempre sofrendo o abuso sexual.

Quanto ao tipo penal em si, 0 mesmo prevé duas condutas distintas que preenchem a
moldura criminal do delito. Assim, na forma simples, a infracdo consubstancia-se em ter
conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos, com pena de
reclusdo de 8 (oito) a 15 (quinze) anos”. Ja em relag@o a forma qualificada, tem-se 0 disposto
no § 3° que aduz que se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave, a pena sera de
recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos, e no 8 4°, diz que se da conduta resulta morte, a pena
sera de reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos”; sendo considerado crime hediondo.

Importa também citarmos as causas especiais de aumento de pena, as conhecidas
majorantes, onde no artigo 226 existe a figura do estupro coletivo, na hipdtese de haver dois
OuU Mais agressores; e estupro corretivo, que visa controlar o comportamento social ou sexual
da vitima; por outro lado no artigo 234, havera aumento especial de pena se resultar gravidez
ou se houver transmissao de doenca sexualmente transmissivel.

Neste contexto, ja decidiu a Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica que a pratica
de conjuncdo carnal com demais atos libidinosos (como também sexo anal)
caracterizara crime unico. Assim, se o agente, além da penetracdo vaginal, vier também fazer
sexo anal com a vitima, os fatos deverdo ser entendidos como crime unico, ja que 0s
comportamentos se encontram na mesma figura tipica, conforme decidiu a 5% turma do STJ
no HC — 441.523/BA.

No que se refere ao bem juridico tutelado, a lei protege em tipo penal autbnomo, 0s
menores  de  quatorze  anos.  Assim, 0o tipo  penal tutela, além
da liberdade e dignidade sexual do menor de quatorze anos, protege, também, a dignidade da

pessoa humana.
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Quanto ao modus operandi, o crime pode ocorrer com contato fisico ou sem contato
fisico, dai a possibilidade do denominado estupro virtual, onde o agente constrange a vitima
nas redes sociais a praticar ato libidinoso, sob ameaca de compartilhar fotos e videos de
contetdo intimo dela (Ferreira, 2018). Assim, uma das bases para essa modalidade de estupro
virtual é o denominado sexting, onde se utiliza a internet para expressdo da sexualidade de
maneira voluntéria; se configurando o crime quando um deles exige do outro que pratique
atos libidinosos (como nudez, masturbacao etc), sob ameaca de que vai compartilhar nas redes
sociais as imagens e videos que recebera voluntariamente.

No Brasil a Jurisprudéncia é majoritaria em considerar o estupro virtual. Assim j& decidiu
o Superior Tribunal de Justi¢ca, em 2017 em Recurso Especial que “A contemplagdo lasciva
configura ato libidinoso nos tipos 213 e 217-A, CP, sendo irrelevante, para a consumacao do

delito, que haja contato fisico entre o ofensor e o ofendido”.

DA VULNERABILIDADE

No que se refere a vulnerabilidade, a lei é objetiva, pois serdo considerados ‘vulneraveis’
todos os menores de 14 anos. A menoridade seria provada mediante certiddo de registro civil.
Consigna-se que no Brasil sdo considerados inimputéveis todas as pessoas menores de dezoito
anos, sujeitos a legislacao especial.

Cumpre ressaltar que parte da doutrina entende que a vulnerabilidade das pessoas
inseridas em tal dispositivo é relativa, de modo que a capacidade para consentir com a pratica
do ato sexual deve ser apurada em cada caso concreto. Outra parte da doutrina opta pela
vulnerabilidade absoluta. Assim, vé-se que a situacdo é mais complexa do que aparenta.

Contudo, em que pese a continuidade da discussdo, € entendimento da doutrina
majoritaria que ndo mais cabe a polémica a respeito da presuncdo de vulnerabilidade, uma
vez que a nova redacdo e clara e inequivoca, considerando ela absoluta, ndo havendo,
portanto, sentido em se entrar no merito da presuncdo, tratando-se de objetividade fatica
(GRECO, 2020).

Nesse sentido ja decidiu o STJ ao afirmar que “em se tratando de menores de 14 anos a
presuncédo de vulnerabilidade é absoluta e ndo admitindo prova em contrario e nem qualquer
espécie de relativizacdo”. Destarte, em 26/08/2014, a 6* turma do STJ, reformou a decisdo
absolutoria de primeira e segunda instancias que absolviam o agente acusado de estupro de

vulneravel diante da peculiaridade do caso concreto.
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Confirmando esse entendimento, o STJ em sua 3* secdo exarou o seguinte julgado: “Para
a caracterizacdo do crime de estupro de vulneréavel previsto no artigo 217-A, caput, do Codigo
Penal, basta que o agente tenha conjuncéo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com
pessoa menor de 14 anos; o consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior
ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima ndo afastam a ocorréncia
do crime”. Assim, ratificou que a vulnerabilidade do menor de 14 anos ¢ absoluta, sendo,
portanto, presuncao iure et de iure, ou seja, ndo admite prova em contrario.

Para os Tribunais Superiores existe uma Unica possibilidade de se afastar a puni¢cdo nessa
modalidade de crime, que € a hipdtese de ocorrer o denominado erro de tipo, o qual podera
transformar a conduta em atipica. Seguindo esse entendimento, o julgador entendeu pela
configuracdo do erro de tipo, tendo em vista 0 comportamento ousado e complei¢édo fisica
desenvolvida da vitima, assim aduzindo: ”’Se dos autos ndo se extrai certeza de que o agente
tinha conhecimento de que a vitima era menor de 14 (quatorze) anos de idade, acreditando,
pelo seu comportamento ousado e compleicdo fisica desenvolvida, que a mesma era mais
velha do que aparentava ser, configurado esta o erro de tipo. Assim, havendo indicativos que
a vitima, a época com 13 (treze) anos de idade, possuia entendimento e maturidade sobre sua
sexualidade, ndo sendo corrompida ou ludibriada pelo acusado, com quem manteve
voluntariamente relacdo sexual, ndo ha que se falar na configuracéo do tipo penal disposto no
art. 217-A, caput, do CP”.

Desta forma, para que o autor do fato seja punido, sera imprescindivel que tenha plena
consciéncia de que a pessoa a qual esta tendo relagdes sexuais seja efetivamente vulneravel,
caso contrario, ndo poderd ser responsabilizado.

Quanto a acao penal, dispbe o artigo 25 do Cdodigo Penal que no estupro de menor de 14

anos ou qualquer outro vulneravel, a acdo sera publica incondicionada.

TIPOLOGIAS DO COMPORTAMENTO CRIMINAL: pedofilia, abusador sexual e

incesto.

N&o raramente ocorre 0 uso equivocado, sobretudo pelos meios de comunicagédo, da
associagdo das palavras “pedofilia” e “pedofilo” as infragdes penais contra criangas ligadas
as questoes de sexo e de outros abusos sexuais, apregoando a existéncia do chamado “crime
de pedofilia”.

Objetivando esclarecer o que de fato € a “pedofilia”, o presente trabalho baseou-se nas

ponderagdes tracadas por dois documentos consagrados na literatura e pratica médica
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mundial, a saber: a Classificacdo Internacional de Doencas (CID-10) e o Manual Diagnostico
e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM-5). O primeiro é o critério adotado no Brasil pelo
Sistema Unico de Sadde (SUS). Trata-se de um documento que abrange todas as doengas,
incluindo os transtornos mentais, e foi elaborado pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS).
Ja o DSM-5 é uma sigla inglesa, que significa Manual Diagnostico e Estatistico. O DSM-5 é
um documento que abrange apenas os transtornos mentais, sendo usado nos Estados Unidos
e na Europa, na maioria dos paises.

Apesar do constante uso equivocado da associacdo das palavras a crimes, em verdade, a
pedofilia ¢ um “transtorno mental” classificado na CID10, no item F65.4, como transtorno de
preferéncia sexual por criangas , ao passo que 0 DSM-5 a tipifica como “’transtorno pedofilico,
definindo-o como uma parafilia na qual os adultos ou adolescentes com 16 anos de idade ou
mais, tém fantasias sexualmente excitantes, impulsos sexuais ou comportamentos intensos e
recorrentes envolvendo atividade sexual com criangca, em geral, 13 anos ou menos.
Destacando, ainda, que entre os pedofilos sdo encontrados homens que mantém uma
preferéncia por parceiros sexuais adultos, mas que, por serem cronicamente frustrados em
conseguir contatos apropriados, habitualmente se voltam para criangas como substitutos”.

Ressalta-se que para ser caracterizado como peddfilo, além do agente agressor contar
com dezesseis anos ou mais, tem que ter uma diferenca de cinco anos da vitima, critério este
estabelecido pelo Manual Diagnéstico Estatistico de Transtornos Mentais, de 1994,

Ja o abusador sexual é aquele que comete o crime de abuso sexual de criangas, podendo
néo existir qualquer transtorno de personalidade ou de predilecdo sexual. Muitas vezes trata-
se de pais, padrastos, tios, ou qualquer outro membro da familia, se aproveitando, inclusive
da existéncia dessa relacdo familiar para praticar o crime sexual.

Em dltima analise, cumpre destacar que, nem todo peddéfilo é abusador de crianca e nem
todo abusador é, necessariamente, um pedofilo, fazendo-se clara a ideia de que, o abusador
de criancas pode ser definido por seus atos. Ao passo que o pedofilo pode ser definido por
seus desejos.

Ainda que se possa aventar a possibilidade de enquadramento da pedofilia, enquanto
compulsdo sexual e o peddfilo como um “doente mental”, ndo existe tipificagdo legal na
legislacdo brasileira apontando para a semi-imputabilidade ou inimputabilidade em razéo
dessa anomalia psiquica. Assim, a lei penal brasileira ndo distingue o peddéfilo do abusador
sexual, punindo-os por estupro de vulneravel.

Nesse contexto ainda temos a figura do incesto definido como “a relagdo sexual entre

parentes, consanguineo ou por ado¢ao” (COHEN, 1993). Ressalta-se que no Brasil o incesto
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ndo é proibido, podendo ocorrer entre criangas (irmdos) sem necessariamente envolver um
adulto ou adolescente. Portanto, nem todos os atos incestuosos podem ser considerados
abusivos. Obviamente se ocorrer entre um menor de guatorze anos e um adulto, teremos a
punicdo por estupro de vulneravel, e ndo porque ouve sexos dentro da familia. A proposito
estd em tramitacdo o projeto de lei numero 603/2021 que criminaliza o incesto no Brasil, com
pena de reclusdo de 1 (um) a 5 (cinco) anos. Assim, breve sairemos da imoralidade para

adentrarmos na legalidade.

DA RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE

Conforme o entendimento exposto em linhas acima, constata-se a existéncia de uma
“presuncdo absoluta da vulnerabilidade do menor” de 14 anos no que tange aos crimes
sexuais. Assim, conforme defende a doutrina de Victor Eduardo Rios Gongalves, “pouco
importa que uma moga de 12 anos seja prostituta e ja tenha se relacionado com outros homens.
Aquele que for flagrado com ela mantendo relacdo sexual, ciente de sua idade, respondera
pelo crime de estupro de vulneravel. Nao ha que falar em presuncao relativa, capaz de afastar
o enquadramento penal”.

Desta forma, é correto afirmar que, em outras palavras, a vulnerabilidade ndo admite
relativizacdes, ndo importando o consentimento da vitima, que no caso ndo é valido, a
experiéncia sexual anterior ou mesmo a prostituicdo infantil, ou o relacionamento amoroso
entre autor e vitima, fato que também é incapaz de afastar o tipo penal em analise.

Nesse sentido foi 0 entendimento jurisprudencial manifestado pelo do Superior Tribunal
de Justica no Julgamento Recurso Especial 1289534/SP de 10/9/2019, no qual a Corte firmou
entendimento no sentido de que "para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel
previsto no art. 217-A, caput, do Codigo Penal, basta que o agente tenha conjuncao carnal ou
pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da vitima,
sua eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o
agente e a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime".

Todavia, ainda que a novel lei tenha trazido um tipo penal com um dado objetivo, parte
da doutrina e algumas decisdes dos Tribunais patrios ainda insistem na defesa da relativizagao
da vulnerabilidade.

Para essa doutrina que defende a relativizagdo da vulnerabilidade do menor em tais
crimes, o entendimento advém de uma interpretacdo sistematica do Codigo Penal Brasileiro

com o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Este Gltimo, ao tratar de forma diferenciada da
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responsabilidade pela prética de ato infracional por criangcas (menor de 12 anos) e
adolescentes (menor com 12 anos completos até os 18 anos).

Para estes autores, parece inconcebivel que um adolescente (menor entre 12 e 14 anos)
possa ter maturidade para experimentar a aplicacdo de uma medida socioeducativa, mas néo
possua capacidade e/ou maturidade para administrar livremente uma escolha sexual.

Guilherme de Souza Nucci, por exemplo, entende que a protecdo a crianga (menor de 12
anos), deve ser considerada absoluta, ao passo que ao maior de 12 anos, a protecdo deveria
ser relativizada, considerando-se a capacidade de consentimento em relacdo aos atos sexuais
por eles praticados.

Assim, apesar de atualmente os tribunais brasileiros serem pacificos em anuir com a
utilizacdo do critério objetivo da idade para imputar o ilicito penal sexual ao acusado, muitas
criticas ainda subsistem a esse entendimento, principalmente pelo contexto atual de
amadurecimento sexual cada vez mais precoce na adolescéncia.

Neste contexto, € oportuno ainda abordar a figura do Estupro Bilateral e da Excecédo De
Romeo E Julieta. O primeiro, estupro bilateral, trata do sexo consentido entre menores de
quatorze anos, o qual ndo constituira crime, havendo atipicidade material. A segunda, é
legislacao importada do direito Americano denominada “Romeo and Juliet Law”, ou seja, lei
Romeo e Julieta, que relativiza a presuncdo de vulnerabilidade, a qual traz uma solugéo
alternativa descriminalizando também a figura do estupro bilateral, permitindo a préatica de
ato sexual quando os sujeitos do crime ou do ato infracional possuirem diferenca de idade
inferior a cinco anos, havendo consentimento. Nesse sentido, a 82 Camara Civel do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, em 2020, reformou a sentenca que aplicou a medida
socioeducativa a um adolescente de 15 (quinze) anos que foi denunciado por fato andlogo ao
Estupro de Vulneravel, entendendo haver troca de afetos e ndo dolo entre ele e a menina de

12 (doze) anos.

CONSENTIMENTO DA VITIMA COM A RELACAO AO ATO SEXUAL

A questdo do consentimento ainda ¢ polémica, uma que, esse sistema de “presuncdes de
violéncia” gerou o nascimento de discussdo acerca de ser relativa ou absoluta essa presungao,
fazendo-se uso de situacgdes fora da lei, como por exemplo, 0 comportamento sexual da vitima
ou sua experiéncia sexual anterior, relacionamento amoroso anterior e até sexo com
consentimento dos pais, fazem afastar a presungéo de violéncia no caso concreto. Em verdade,

o0 crime de estupro de vulneravel ndo traz hoje em sua descricao qualquer tipo de ameaca ou
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violéncia, ainda que presumida, mas apenas a presun¢do de que o menor de 14 anos ndo tem
capacidade para consentir com o ato sexual; sendo, portanto, outro aspecto da questéo.

Nesse contexto, um julgado proferido pela quinta cdmara criminal do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, no qual o réu foi absolvido, entendeu que a vitima cedeu, em parte,
aos apelos do agente em virtude de seu proprio desejo libidinoso e curiosidade sexual,
inerente a producdo hormonal propria da puberdade, ndo podendo ser considerada ingénua ou
absolutamente incapaz de entender as consequéncias de seus atos.

Nesse cenario, muitas vezes o0 consentimento da vitima, somado a possivel laudo
psicoldgico a demonstrar com seguranca a maturidade biopsicossocial superior a idade
cronoldgica da vitima, acaba por produzir a chamada atipicidade material da conduta. L ogo,
o fato de a vitima, ainda que menor de 14 anos, “anuir” com a pratica da relagao sexual podera
ter o condao de afastar a condenacao por crime sexual, demonstrando a relevancia penal do
consentimento da vitima para a préatica do ato sexual.

Entretanto, objetivando ndo deixar ddvidas quanto a questdo, o Superior Tribunal de
Justica editou a simula 593 com a finalidade de pacificar o entendimento. Destarte, em 2017,
definiu seu entendimento assim dispondo: “O crime de estupro de vulneravel configura-se
com a conjuncdo carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante
o0 eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, experiéncia sexual anterior ou
existéncia de relacionamento amoroso com a vitima”.

Ocorre que, por se tratar de simula ndo vinculante, ndo obrigava os demais 6rgdos
jurisdicionais a adotarem tal entendimento. Assim, a jurisprudéncia de alguns tribunais
estaduais ainda permanecia oscilante sobre o tema. Destarte, visando acabar de vez com esta
celeuma, a legislacao penal brasileira através da Lei 13.718/2018, acrescentou-se o paragrafo
5° a0 art. 217-A, cuja redagdo é a sequinte: “$ 5° as penas previstas no caput e nos §§ 1°, 3°
e 4° deste artigo art. 217-A, aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou
do fato de ela ter mantido relagoes sexuais anteriormente ao crime”.

Desta forma,com a adocdo de tal dispositivo, objetivou o legislador brasileiro, impedir a
consolidacao de entendimentos jurisprudenciais que afastam a incidéncia do crime de estupro
de vulneravel pelo fato de a vitima ja ter tido experiéncias sexuais anteriores a ocorréncia do
crime ou eventual consentimento com a relagdo, ou qualquer relacionamento anterior,
adotando no dispositivo o critério objetivo da idade da vitima como menor de 14 anos.

N&o obstante a toda essa discusséo, decisfes continuam sendo emitidas no sentido de
relativizagdo da vulnerabilidade. Assim, a 5% turma do Superior Tribunal de Justica, no REsp

n® 1919722 SP 2020/0307577-5, afastou, de forma excepcional, a presuncdo de ocorréncia de
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estupro de vulnerdvel no caso de um adolescente condenado por manter relagdes sexuais com
menor de 12 anos de idade. Assim, embora o Superior Tribunal de Justica tenha fixado que o
consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia de
relacionamento amoroso entre 0 agente e a vitima nao afastam a ocorréncia do crime, em uma
analise do caso concreto a 5% turma do mesmo tribunal propds a aplicacdo de um
distinguishing (distingdo, que autoriza a ndo aplicagdo de uma tese firmada, quando verificada
peculiaridades que impedem o julgamento uniforme no caso concreto) para a tese, uma vez

que entendeu que a mera subsuncdo ao tipo penal poderia causar injusticas irreparaveis.

CONCLUSAO

E sabido que, pelo principio da intervencdo minima, o Estado de Direito s deve intervir
quando seja necessaria para proteger os bens considerados imprescindiveis para a
sobrevivéncia da sociedade, pois a sua atuacdo deve preservar 0s bens juridicos essenciais a
manutencao da paz e seguranca da comunidade e da livre personalidade do homem. Sucede
que o relevo e a importancia do bem juridico penalmente protegido e a gravidade da sua lesdo
comparticipam da historicidade do homem e da sua realidade envolvente de modo que as
condutas proibidas ou impostas pelo legislador criminal se situem no seu contexto historico-
cultural e social.

Neste contexto, entendemos que o legislador do direito penal brasileiro ndo acompanha
as mudangas comportamentais reais da nossa sociedade, inclusive quando define crianca e
adolescente.

Destarte, sustentamos que a presuncao absoluta para que o menor ndo tenha capacidade
para consentir alcance somente 0s menores de 13 anos, para as demais hipGteses deve-se
sempre ser analisado o caso em concreto, e sempre que couber, proceder a relativizacdo, posto
que a sociedade ¢ dinamica e “cada caso ¢ um caso”. Nesse mesmo diapasao, entendemos
que aquele que tiver relacdo sexual ou qualquer ato libidinoso com um menor de 14 anos,
cuja diferenca de idade entre eles seja menor que cinco anos, so devera responder pelo crime
na hipotese de um deles ndo consentir, caso contrario, dever-se-a4 optar pela atipicidade

material.
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