1 0 EJANH\-/I;I% g;nm B

23 a 25/10/2012

10° Simposio de Ensino de Graduacao

UMA ANALISE SOBRE ASPROBLEMATICASDA UTILIZACAO DO CRITERIO
ETARIO/BIOLOGICO EM FACE AOS CRIMES SEXUAIS NA OTICA DOS PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS

Autor (es)

ADRYELI SACILOTTO DE CAMARGO

Co-Autor (es)

TIAGO FELIPE COLETTI MALOSSO

1. Introducéo

O presente artigo versa a respeito das probleméticas advindas da utilizag8o do critério etério/biol 6gico na aufericdo de crimes sexuais
nos seguintes aspectos: Distanciamento da Realidade Socio-Cultural, conflito com o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,
conflito com o Principio da Individualizacdo das Penas, conflito com o Principio da Presuncéo de Inocéncia, conflito com o Principio
da Proporcionalidade, conflito com a Vedag@o da Responsabilidade Penal Objetiva e a aporia entre as disposi¢fes do Estatuto da
Crianca e do Adolescente de 1.990 (ECA/90) e o Cédigo Penal de 1.940 (CP/40) sobre areferidatemética.

2. Objetivos

Objetiva-se problematizar a adogdo do citado critério tendo em vista as contradices que o mesmo apresenta dentro de um Estado
Democrético de Direito.

Ou sgja, tem-se 0 escopo de se efetuar uma analise de como um sistema meramente etério que se fundamenta em uma questionavel
idade (a saber, aidade de 14 anos) destr6i todo o sustentaculo principiol égico sobre o qual se assenta o Direito Penal contemporaneo.

3. Desenvolvimento

A Lei n°12.015/09 aterou o Titulo VI (Parte Especial) do Cadigo Penal de 1.940-CP/40 e entre outras alteragdes, com aintrodugdo
do instituto da “vulnerabilidade” no que tange aos crimes sexuais.

Em sintese, até a citada Lel modificadora, o sistema pena brasileiro se confrontava doutrinaria e jurisprudencialmente na
emblemética questéo se a “presungdo de violéncia” (contida no agora revogado Art. 224, alinea “a’ do CP/40) era de natureza
absoluta (ndo admitindo-se prova em contréario e caracterizando crime toda vez que houvesse contato sexual com um menor de 14
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 anos paravalidar o tal ato sexual).



Com o advento da Lei supra-citada, eliminou-se a expressdo “ presuncao de violéncid’ e inseriu-se um tipo penal auténomo, qual seja,

0 “estupro de vulneravel,” acrescentando-se o art. 217-A no CP/40. Entretanto, a discussdo acima abordada sobre a natureza absol uta
ou relativa continua existindo juridicamente, ja que a simples inser¢éo do conceito de vulnerabilidade ndo teve o conddo de apenas
por si, extinguir as controveérsias juridicas e sociais acerca darelacdo sexua consentida envolvendo uma pessoa menor de 14 anos.

A adocdo desta vulnerabilidade tal como apresentada na dicgdo legal, reveste-se de inlmeros problemas ao colidir com os principios
basilares do Direito Penal, sobre os quais se fundamenta um Estado Democréatico de Direito.

Entre estas confrontacdes inicia-se com a violagdo ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que pode ser entendido como:
garantia negativa, no viés de que o Estado e a sociedade devem se abster de determinadas condutas para assegurar a liberdade
individual, bem como, no sentido de garantia positiva para que o tal individuo possa se determinar de acordo com suas crengas.

Tal principio reveste de sumaimportéancia, umavez que é um dos fundamentos da Republica brasileira (Art. 1.9, inc. l11, Constituicdo
Federal de 1.988 - CF/88), portanto, desrespeita-lo, significaem Ultima andlise, ferir os demais direitos fundamentais.

No tocante a Vedagao da Responsabilidade Penal Objetiva, tem-se que no ambito penal, o agente s responde se tiver agido com dolo
ou culpa para consecucédo de um crime. Todavia, se mesmo sem dolo ou culpa, mas t&o apenas por ter mantido relacdo sexual com
menor de 14 anos, 0 agente ja é responsabilizado, entéo estara configurada a responsabilidade objetiva, o que caracteriza explicita
violagdo a um dos principios norteadores do Direito Penal, pois fatos sdo fatos e ndo se presumem, sdo o que s3o.

Constitucional mente assegurado estd o Principio da Presuncéo de Inocéncia (Art. 5.%, inc. LVII, CF/88). Contudo, se naletradalei o
simples fato de manter contato sexual com alguém abaixo de certa faixa etaria é crime, ndo cabendo discutir sequer a existéncia de
dolo ou culpa, entdo, a partir do momento em que o fato se configura na realidade social, o agente j& € presumivelmente considerado
culpado, em claraviolagdo a mais um dispositivo constitucional.

Em consequiéncia da colisdo com o principio acima, tem-se a inversao do 6nus probatério, que em Direito Penal compete apenas e
exclusivamente a acusaco, afigurando-se, na prética, a seguinte situagéo: ao invés da acusacdo ter que provar que o individuo incidiu
em crime, é o tal individuo que tera que demonstrar que € inocente e que ndo incidiu no delito, jA que a Lei o imputou a priori ta

infracdo penal. Por ébvio trata-se de divergéncia a um dos pilares norteadores da consecucao da processualistica penal.

Ha também conflito com o Principio da Individualizago das Penas, (Art. 5.9, inc. XLVI, CF/88) definido como aplicacéo da pena
adequada e correta em relacdo as particul aridades de cada pessoa submetida a execugdo criminal, avaliando fatores como o grau de
violagdo ao bem juridico lesionado, aimportancia deste tal bem, aforma especifica pelo qual foi cometido, as circunstancias em que o
mesmo se perfez e 0s motivos que o engendraram o crime.

Neste sentido, ndo seria correto imprimir 0 mesmo intervalo de pena para a pessoa que violentamente manteve relagdes sexuais com
alguém menor de 10 anos e 0 hamorado que manteve algum tipo de contato sexual, com o consentimento de sua namorada, de 13 anos
de idade. N&o tracar uma linha diferenciadora (ou tragé-la tdo apenas entre a pena minima e a maxima) seria uma forma de burlar a
individualizacdo das penas, que é um direito fundamental.

No tocante ao Principio da Proporcionalidade, é possivel se concluir que ha uma forte confrontag@o dos seguintes bens juridicos: de
um lado, ha a dignidade sexual da pessoa em desenvolvimento, ou sgja, a tutela para o sadio e correto desenvolvimento sexua de
certas pessoas em determinada faixa etaria, e de outro, os principios da Dignidade da Pesspa Humana, da Vedacdo da
Responsabilidade Penal Objetiva, Presuncéo de Inocéncia e da Individualizagéo das Penas.

Trata-se de “equagdo” de principios que quando confrontados demonstram que, embora ndo se deva excluir da protegao juridica, a
dignidade sexual de criancas e adolescentes, ndo se pode permitir que seja esta protecdo absol uta, transpassando todo o rol de direitos
e garantias fundamentais, substratos de um Estado Democratico de Direito.

Além de toda esta situagao juridica exposta, ha a questdo social, vez que a cada dia, parcelas cada vez mais significativas da realidade
sécio-cultural ndo concebem como uma relagcdo sexual, desde que consentida, com alguém ainda que seja menor de 14 anos, venha a
ferir aexisténciado corpo social.

Dentro de um Estado Democrético de Direito, a prépria sociedade é quem deve definir (através da eleicdo dos membros do Poder
Legislativo) o que entende como crime, ou sgja, condutas tdo gravosas que colocaria em risco o desenvolvimento normal coletivo;

caso contrdrio, o Direito Penal, perde sua eficacia social e torna-se inécuo.

Diante destas probleméticas entre a redidade social de fato e violagBes constitucionais presentes na definicdo legal de
vulnerabilidade, surge mais uma aporia, qual sga, a discrepancia entre as disposicbes do Estatuto da Crianca e do
Adolescente-ECA/90 e o CP/40 haja visto que agquele entende que a partir dos 12 anos de idade o individuo j& teria condi¢bes de
responder com medidas socioeducativas, por entender o caréter ilicito dos atos infracionais, se neles vier a incorrer e este Ultimo
estabel ece aidade de 14 anos como incapaz de se autodeterminar em termos de vida sexual .

Ou sgja, seria paradoxal alguém poder ser responsabilizado com medidas socioeducativas por entender o ilicito que praticae ndo ter a
compreensdo acerca de sua conduta sexual.

Desta celeuma, surge uma perplexa figura no ordenamento juridico brasileiro, qual seja, o estupro bilateral de vulnerdvel. Com efeito,

se dois menores de 14 anos (mas maiores de 12) mantiverem relacdo sexual consentida entre si, ambos incorreréo no ato infracional

do “estupro de vulnerdvel”, sendo responsabilizado nos termos do ECA/90, j& que cada um foi sujeito ativo e passivo do ato

infracional simultaneamente, fato que afigura-se absol utamente antil égico e incoerente.

Logo, pode-se conceber que a utilizagdo exclusiva de um critério etario/biol égico néo € o sistema que mais se coaduna com o Estado
Democrético de Direito e os principios do Direito Penal e Processual Penal, sendo assim, uma medida que poderia ser sugerida como
viaaternativa, é aadocdo de critérios que sopesem o grau de desenvolvimento intelectual e sexual das pessoas envolvidas, bem como
omeio social e cultural em que o ato sexual se perfez, somando-se as caracteristicas proprias de cada caso em concreto.



4. Resultado e Discussao

Nao se estad apropor que ndo se devatutelar o sadio desenvolvimento sexual de pessoas em certafaixa etaria, notadamente de criangas
em tenraidade, mas que ndo sera mediante um critério puramente etario, cuja a eleicdo daidade de 14 anos, ndo encontra explicacdo
cientificanem juridica, que irdresolver as probleméticas supra-citadas.

L 6gico que a proposta aternativa de adocao de outros critérios afim de se determinar se houve ou ndo a configuragdo de um crime de
natureza sexual se defronta com a fata de estrutura e de verbas, ja que ter-se-ia que investir muito na contratacdo de certos
profissionais, tais como psicdlogos, assistentes sociais, entre outros, e sabe-se da falta de investimentos publicos nesta area.

Por outro lado, h&d uma questdo intrinseca na cultura juridica, ja que € muito mais fécil julgar verificando-se t&o apenas um critério
etério objetivamente exposto em um dispositivo, do que analisar toda situacdo fética do caso concreto e fundamentar solidamente se
haveria ou ndo delito sexual em cada caso.

N&o se pretende esgotar as probleméticas e muito menos entender que a Unica solugdo plausivel seria a substituico do critério etério
pelo psico-socia, mas sim demonstrar mediante tudo o que acima se expds, que € urgente o debate de assunto tdo complexo e de téo
sérias consequiéncias sociais ejuridicas.

5. ConsideracBes Finais

Diante de todo o exposto perceptivel que a utilizac8o de um critério etério/biol6gico 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.

Nao se afigurajuridicamente | 6gico desrespeitar toda uma gama de principios, e ndo apenas principios constitucionais brasileiros, mas
sustentacul os sob os quais se fundamenta o contemporaneo Direito Penal, em nome de uma questionavel vulnerabilidade que por sua
vez, se fundamenta em um problemético critério etério/biol 6gico, sendo que, este sequer se coaduna com arealidade scio-cultural da
atualidade.

Conforme ja mencionado, a resposta a tais complexas celeumas néo € Unica e antes de mais nada, merece uma atencéo séria por parte
dos intérpretes de Direito e também dos legidadores pétrios em um debate pluralista que leve em consideracdo, além das
caracteristicas da sexualidade hodierna, os principios fundamentais e os elementos que estruturam o Direito Penal-Constitucional.
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