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RESUMO

Esta monografia visa esclarecer sobre a vulnerabilidade relativa do adolescente entre os 12 e 14
anos de idade no crime de estupro de vulneravel previsto no artigo 217-A do Codigo Penal
Brasileiro. Demonstrara as consequéncias e prejuizos oferecidos pela presuncdo absoluta da
vulnerabilidade, que nega o direito do contraditério e ampla defesa, declarando dessa forma
alguém culpado através de critérios simplesmente objetivos. Faz uma analise sobre o
desenvolvimento biol6gico, moral e psicolégico do menor nos dias atuais, concomitantemente
pelo amplo acesso a informacgéo, em especial, a internet, mostrando as constantes mudancas da
sociedade, principalmente no que diz respeito aos adolescentes, que estdo se adiantando na vida
sexual. Por fim, busca resolver o conflito que o legislador faz entre o entendimento, a luz do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Codigo Penal Brasileiro, sobre os atos do
adolescente, que pode ser responsabilizado pela pratica de atos infracionais, mas ndo pode ter a

voz ativa para decidir sobre sua vida sexual.

Palavras-chave: Estupro de vulneravel. Relativa. Vulnerabilidade. Vida sexual.



ABSTRACT

This paper aims to clarify the relative vulnerability of the adolescents between 12 and
14 years of age in the crime of rape of vulnerable under article 217-A of the Brazilian
Penal Code. It will demonstrate the consequences and losses offered by the absolute
presumption of vulnerability, which denies the right of the adversary and ample
defense, declaring in this way, someone guilty by means of simply objective criteria.
It analyzes the biological, moral and psychological development of the child in the
present day, concomitantly by the wide access to information, especially the internet,
showing the constant changes of society, especially with regard to adolescents, who
are advancing In the sex life. Finally, to resolve the conflict that the legislator makes
between the understanding in light of the Statute of the Child and the Adolescent and
the Brazilian Penal Code on the acts of the adolescent, who can be held responsible
for the practice of infractions, but can not have the active voice to decide on their sex

life.

Keywords: Rape of vulnerable. Relative.  Vulnerabilty. Sex life.
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1 INTRODUCAO

Esta monografia contempla a contextualizagéo acerca do crime de Estupro
de Vulneravel, positivado pelo Codigo Penal Brasileiro no artigo 217-A, sendo
inserido pela Lei 12.015/09, alterando o antigo artigo 224 do mesmo codigo
conceituado como “violéncia presumida”.

O primeiro capitulo traz o conceito do delito sendo caracterizado pela
conjuncao carnal ou a pratica de qualquer ato libidinoso com menores de 14 anos,
como também, com pessoas com enfermidade ou deficiéncia mental que ndo tenha
qualquer discernimento ou qualquer resisténcia para a pratica de relacbes sexuais,
desde que o autor tenha conhecimento dessas circunstancias.

Em seguida, no segundo capitulo, intitulado “Estupro de Vulneravel”,
apresenta o conceito da vulnerabilidade, identificando quais Sdo 0s sujeitos
vulneraveis que estdo elencados na norma do Codigo Penal, como também,
explicando quais sdo os elementos subjetivos e objetivos do tipo. Além disso,
ressalta como pode ocorrer o erro do tipo e a acédo penal apropriada para o delito.

No terceiro capitulo, com o titulo “Violéncia Presumida”, explica-se que antes
da Lei n® 12.015/09 o antigo art. 224 do Cddigo Penal j4 ocasionava uma discussao
sobre o carater absoluto ou relativo da presuncdo da violéncia, ou seja, se caberia
ou ndo a producéo de provas em sentido contrario. Além disso, discute a violacao de
principios constitucionais e penais, através do entendimento “legal” que a norma
estabelece (carater absoluto).

Ainda no terceiro capitulo, sdo postas algumas consideracdes a respeito da
vulnerabilidade absoluta (responsabilidade objetiva) e a vulnerabilidade relativa
(analisando o caso concreto).

Existem diplomas normativos e orientacdes doutrinarias que trazem a baila a
discussado a respeito da (in)vulnerabilidade do adolescente entre 12 e 14 anos de
idade, pois, para o legislador, eles ndo possuem qualquer discernimento e nem
capacidade para aquiescer com a pratica de relacdes sexuais.

Entretanto, considerar de forma absoluta a vulnerabilidade do menor, podera
gerar graves consequéncias para a vida do acusado, sendo imputado por um crime
gue ndo cometeu, mesmo que tenha sido consentido pelo adolescente.

No quarto capitulo, intitulado “Consentimento Valido”, destaca-se o dissenso

da vitima em relacdo ao ato sexual para suas condi¢cdes de validade e, desta
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maneira, excluir a tipificacdo, apresentando os requisitos para tal validacdo. Ainda
no mesmo capitulo é tratado o desenvolvimento — psiquico e fisico - dos
adolescentes nos dias de hoje, revelando decisbes de alguns Tribunais que
consideraram a anuéncia do menor (em relacdo aos adolescentes) na pratica do ato
sexual para fundamentar a absolvicdo dos acusados, como por exemplo, a polémica
decisédo do Supremo Tribunal Federal, relatada pelo Ministro Marco Aurélio em 1996.

De acordo com o ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente) os
adolescentes que praticam atos infracionais sao responsabilizados com medidas
socioeducativas, assim, para o legislador, essas pessoas tem conhecimento da
pratica dos atos que cometem.

E nesse ponto que ocorre o conflito entre o Cédigo Penal Brasileiro e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, pois quem tem discernimento para a pratica
de atos infracionais e que séo responsabilizados por tais atos pode perfeitamente ter
discernimento e capacidade para a pratica de relacdes sexuais.

Dessa forma, porque defender a vulnerabilidade absoluta do crime de
estupro de vulneravel em relacado aos adolescentes que tenham entre 12 e 14 anos
de idade?

Para esclarecer esse problema foram criadas perguntas que norteiam o
tema, como: quais as caracteristicas do crime de estupro de vulneravel? O que a
psicologia fala sobre o desenvolvimento sexual e o0 amadurecimento fisiolégico dos
adolescentes nos dias de hoje? De que forma a tecnologia influencia os assuntos de
cunho sexual na vida dos adolescentes?

Esta pesquisa prop6s-se a responder estes questionamentos, demonstrando
que o adolescente entre 12 e 14 anos pode ter voz ativa sobre suas escolhas
atinentes a vida sexual, manifestando o consentimento valido para a pratica do ato
sexual, cabendo as autoridades aplicarem o delito de forma racional e mais justa.

Quanto a metodologia da pesquisa, o estudo foi desenvolvido com base no
método dedutivo, com o intuito de conhecer os fatos e fendmenos relacionados ao
crime de estupro de vulneravel. Para tanto, recorreu-se a pesquisa bibliografica, de
natureza qualitativa, a qual possibilitou compreender a vulnerabilidade dos
adolescentes entre 12 e 14 anos.

O desenvolvimento da pesquisa contribuiu a uma reflexdo acerca do crime
de estupro de vulneravel, pois € um tema que vem sendo alvo de muitas criticas

desde que foi criado, principalmente no tocante ao conceito da vulnerabilidade em
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relacdo aos adolescentes que o proprio delito abrange, visando interpretar uma
tentativa de descaracterizacdo do crime se houver o consentimento do menor —
entre 12 e 14 anos de idade -, defendendo a ideia de que a vulnerabilidade, nesse
caso, é relativa.

A guisa de conclusdo, sintetizou-se todo o exposto, trazendo a baila

respostas para as questdes levantadas na gestacao desta pesquisa.
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2 ESTUPRO DE VULNERAVEL

2.1 Conceito

O estupro de vulneravel, explica Gilabert (2014, p. 60) esta dentro do Titulo
“Crimes Contra a Dignidade Sexual”’, elencado no artigo 217- A do Codigo Penal
Brasileiro que, anteriormente a Lei n° 12.015/09, era previsto no art. 224,
conceituado como “violéncia presumida”. O artigo define que o delito é caracterizado
pela conjuncdo carnal ou a pratica de ato libidinoso com menor de 14 (quatorze)
anos, como também, com pessoa com enfermidade ou deficiéncia mental, que néo
tem discernimento para 0 ato ou com pessoa que ndo ofereca resisténcia, mesmo
que ndo seja mediante violéncia fisica ou grave ameaca.

Martelleto (2011, ndo paginado) diz que o Estado procurou dar uma resposta
a nefasta pratica de ofensas sexuais contra criangas e adolescentes, que acometem,
sobretudo, aquelas regides do Pais com os menores indices de IDH — indice de
Desenvolvimento Humano. O legislador péatrio acabou por criar o artigo 217-A do
Cadigo Penal, através do Projeto de Lei n® 253, de 2004, do Senado Federal, que foi
sancionado e convertido na Lei n°® 12.015/09, com o objetivo de combater a violéncia
e a exploracao sexual contra as criancas e 0s adolescentes, especialmente a pratica
sexual com menor de 14 anos de idade, mesmo se livremente consentida por ele.

O crime de estupro de vulneravel difere, entdo, do estupro comum elencado
no artigo 213 do Cadigo Penal que, segundo Martins (2011, p. 31), ocorre contra
pessoas capazes, ou seja, que tenham atingindo a maioridade civil. A consumacao
do crime s6 acontecera se o estuprador, ao praticar, tenha agido com violéncia ou
grave ameagca contra a vitima.

Martins (2011, p. 32) conclui ainda que, a expressao “violéncia ou grave
ameacga” passou a ser circunstancia elementar do tipo penal sob comentario (art.
213 — estupro comum), tudo em razao do antigo artigo 224 do Cédigo Penal. Desse
modo, 0 crime sO se consuma com a presenca de pelo menos um dessas
elementares (violéncia ou grave ameaca).

A partir disso, perante o artigo 217-A do Cdodigo Penal, Giorgis apresenta

que:

Denomina-se pessoas vulneraveis, entdo, os seres de relativa ou

absoluta incapacidade de proteger seus proveitos ou que nao tenha
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poder, inteligéncia, educacédo, recursos, forcas ou outros atributos

necessarios a garantir suas conveniéncias. (GIORGIS, 2010, p. 31).

Martins (2011, p. 30) explana que a palavra vulnerabilidade deriva da
palavra latina vulnus (eris) que significa “ferida”, sendo posteriormente definida como
suscetibilidade de ser ferido.

Diante do referido artigo 217- A, Gilabert (2014, p. 61) deixa claro que o
conceito de vulnerabilidade n&o é fixo no nosso sistema, dependendo do tipo penal a
ser apreciado. No crime de estupro de vulneravel, por exemplo, o conceito recai
sobre a vitima menor de quatorze anos, portadora de enfermidade ou deficiéncia
mental que ndo tem o necessario discernimento para a préatica do ato, ou que até
mesmo, por outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

Para Rassi (2011, p. 69-70) sdo vulneraveis as pessoas que merecem maior
prote¢cdo, porque estdo em uma situagéo de fragilidade, ensejando diversos efeitos
penais em certas condutas praticadas contra ela. Sobre outro aspecto, a Lei n°
12.015/09 optou por utilizar a palavra “vulnerabilidade” para se referir a doutrina
estrangeira, que em algumas situacdes denomina abuso sexual nos casos em que a
vitima ndo consentiu.

Sendo assim, Rassi (2011, p. 70) ainda explana que, é a especial
vulnerabilidade da vitima, a ser avaliada no caso concreto, que permite inserir a
legitimidade de tal protecdo pessoal, mesmo em que aquela, ainda que capaz,
apresente alguma fragilidade pessoal, se expondo facilmente a acdo de pessoas
gue se aproveitam dessa situacdo para auferir vantagens.

Martins (2011, p. 34) ainda explica que néo fica a margem desse tipo penal
as vitimas ligadas a prostituicdo infantil ou infanto-juvenil, um meio que criancas e
adolescentes usam para conseguirem dinheiro facil.

Ainda sobre esse tema, Martinelli (2011, p. 16) ressalta que o conceito de
vulnerabilidade vai além do direito. Vulneraveis sao o0s sujeitos que podem ser
atacados ou ofendidos, “sdo pessoas que por condi¢des sociais, culturais, étnicas,
politicas, econdmicas, educacionais e de saude tém as diferengas, estabelecidas
entre elas e a sociedade que os envolvem, transformando em desigualdade”.

Assim, Martinelli (2011, p. 23) ainda explica:
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Vulneraveis, portanto, ndo possuem consentimento valido para
situacdes de provavel prejuizo, nas quais sua vulnerabilidade é
relevante. Uma pessoa faminta e ndo possui dinheiro para se
alimentar, provavelmente consentira, contra sua vontade real, para
se submeter a uma situacdo humilhante. Quem ¢é vulneravel
encontra-se em conflito da sua vontade real contra a vontade
manifestada no caso concreto, por questdo de necessidade e néo
por consciéncia.

A violacdo a liberdade sexual, conclui Martinelli (2011, p. 23), pode se dar
pela falta de capacidade para decidir ou consentir ou por alguma outra fragilidade da

vitima, capaz de comprometer o seu consentimento.

2.2 Elementos Objetivos e Subjetivos do Tipo e os Sujeitos do Delito

Segundo Gilaberte (2014, p. 69) o elemento objetivo se caracteriza em “ter
conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (quatorze) anos”.
O verbo “ter” significa conquistar, atrair, possuir, eliminando a carga coativa que
existe no estupro “genérico”. Nao que ndo possa ser praticado mediante grave
ameaca ou violéncia, mas o estupro de vulneravel trata o crime de forma livre,
admitindo inclusive que seja integrado por um eventual constrangimento usado na
conquista para a pratica sexual.

Ja o segundo nucleo do tipo corresponde ao verbo “praticar” que significa
realizar, executar, fazer. Vale lembrar que a conjuncdo carnal se define pela
introducdo do pénis na vagina e ato libidinoso é qualquer ato que contenha contetudo
sexual (destaca-se que um simples beijo pode nao se caracterizar como ato
libidinoso).

Conjuncao carnal, ainda explica Gilaberte (2014, p. 69), é a introducdo do
pénis na cavidade vaginal. E, em relacdo ao ato libidinoso, € qualquer outro ato de
cunho sexual que recaia sobre o corpo da vitima, sendo que ndo precisa ter o
contato fisico (como nos casos em que 0 agente se contenta a contemplar a vitima
nua, e depois a obriga a introduzir certos objetos na cavidade vaginal). Devendo ser
respeitada a proporcionalidade da norma no que tange a atos de reduzida
reprovabilidade como beliscdes nas nadegas ou beijos destituidos de cunho sexual.

Por outro lado, como elemento subjetivo, Gilaberte (2014, p. 72) explica que

o delito exige um especial fim de agir, qual seja a satisfacdo da lascivia pelo sujeito
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ativo do delito. Ainda que o agente ndo seja movido pelo instinto sexual, mas sim por
um desejo sadico ou vingativo. Ou seja, tem que haver o dolo.

O sujeito ativo € a pessoa que pratica o delito, podendo ser tanto homem
quanto mulher. Cunha (2017, p. 496), completa:

Se 0 agente € ascendente, padrasto, madrasta, irmdo, cénjuge,
companheiro, tutor ou curador, preceptor ou empregador da vitima
ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado,
protecao ou vigilancia, a pena sera majora de metade (art. 226, 11).

Além da majorante relatada na citacdo acima, com o advento da Lei
12.015/09, Leal e Leal (2009, p. 36) dizem que, o legislador inovou, aplicando assim,
mais duas majorantes: a pena sera aumentada “de metade, se do crime resultar
gravidez” e “de um sexto, se o agente transmite a vitima doenca sexualmente
transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador” (artigo 234-A, Il e IV do
Cdbdigo Penal, respectivamente).

Diante disso, Leal e Leal (2009, p. 36-37) explanam que, quando a acgéo
estupradora causar gravidez, atinge profundamente a dignidade sexual da ofendida,
pois provoca um grande trauma psicoldégico na vitima, mesmo que ela possa abortar
de forma legal. No caso da transmissé@o de doencgas sexualmente transmissiveis, se
for desconhecido para o agente estuprador, a presenca de dolo fica comprometida,
podendo alegar erro de tipo. Mas se 0 agente tem a intencao de transmitir a doenca,
ele ira incorrer em concurso formal improprio com o crime de lesé@o corporal seguida
de morte ou de homicidio.

Ja o0s sujeitos passivos sdo definidos como os menores de quatorze anos
(caput), enfermos ou deficientes mentais ou pessoas que nao oferecam resisténcia
(formas qualificadas do artigo).

No caso das pessoas que ndo podem oferecer resisténcia, Gilaberte (2014,
p.71) exemplifica:

Aqui sao varios exemplos: a mulher em estado comatoso que €
submetida a conjuncdo carnal por enfermeiro que ingressa
sorrateiramente em seu quarto; a manutencéo de ato libidinoso com
vitima em estado absoluta embriaguez, por forca do uso de alcool ou
qualquer outra substancia; a submissdo de pessoa portadora de
paraplegia completa a atos sexuais, sem que essa possa oferecer
resisténcia; o sono profundo que faz com que a pessoa adormecida

demore a perceber ser ela molestada pelo agente; os toques genitais
pelo médico em vitima anestesiada, etc. Importa esteja a vitima
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totalmente impedida de combater o impulso sexual do autor, de
modo que, na embriaguez incompleta, por exemplo, ndo ha de se
falar de estupro de vulneravel. (GILABERTE, 2014, p. 71).

No caso dos menores de 14 anos, Leal e Leal (2009, p. 30) ressalta que,
para que se configure o crime de forma objetiva, basta que o agente tenha
conhecimento da idade do menor e decida com ela manter conjungéo carnal ou
qualquer outro ato libidinoso.

Ja no caso das pessoas enfermas ou que tenham alguma deficiéncia mental,
Gongalves (2016, p. 720) explica que € necessaria a realizagdo de pericia médica
para a constatacdo de que o problema mental pode retirar da vitima, por completo, o
discernimento para o ato sexual.

Nesse viés, Leal e Leal (2009, p. 32) ressalta que o conhecimento da
condicao de enfermidade mental da vitima ja integra o conceito de dolo e, por isso,
nao é necessaria a previsdo de forma expressa no texto da norma incriminadora.

Nesse diapasdao, Leal e Leal (2009, p. 32) complementam:

A outra hipétese descrita no 81° é da vitima mentalmente capaz, mas
gue, por qualgquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia. Seria 0
caso da vitima que apresente algum tipo de deficiéncia fisica, seja
permanente ou momentanea. Como exemplo podem ser
mencionadas as hipéteses de vitima gravemente ferida, adoecida,
anestesiada ou portadora de grave deficiéncia fisica permanente.

Sobre as formas qualificadoras, Martins (2011, p. 36) ressalva que
acontecem tanto no estupro comum quanto no estupro especial, se da conduta do
agente ativo resulta lesdo corporal grave ou morte da vitima, respectivamente
alinhadas nos artigos 213, 881° e 2°, e 217-A, 88 3° e 4°, ambos do Cadigo Penal.

Além disso, Leal e Leal (2009, p. 40) esclarecem que, na nova redacédo do
inciso VI do artigo 1° da Lei de Crimes Hediondos, ha a indicacdo expressa que o
crime de estupro de vulneravel é considerado hediondo, tanto na sua forma simples
guanto nas suas formas qualificadas.

O crime se consume, explana Gilaberte (2014, p. 72), quando ha introducéo
do pénis, mesmo que seja parcial, na vagina da vitima (se mulher) ou com a pratica
de ato libidinoso diverso. A tentativa também €& possivel, caracterizando o delito

como plurissubsistente.
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Vale lembrar que o crime em comento, segundo Gilaberte (2014, p. 72), €
sempre doloso, sendo certo que devem estar abrangidas todos os elementos do fato
tipico, inclusive no tocante da condicdo em que vitima se encontra. Ndo se punindo

a modalidade culposa.

2.3 Erro de Tipo e a Acao Penal do Delito

Leal, J.J. e Leal, R.J. (2009, p. 32) explicam que durante a vigéncia do
antigo art. 224 do Codigo Penal, muito se discutia sobre o carater absoluto ou
relativo da presuncdo de violéncia. Porém, mesmo que o sentido literal da norma
apontasse para uma regra absoluta, a doutrina entendeu que, em casos
excepcionais, a presuncédo ali prescrita diante de um eventual erro inevitavel poderia
ser afastada.

Gilaberte (2014, p. 70) explana que é possivel que se verifique erro de tipo
do sujeito ativo, ao manter relacdes sexuais com pessoa que supunha ndo ser
menor de 14 anos, quando na verdade mantinha um afeto com parceiro menor.

O erro de tipo é definido como uma impresséo falsa da realidade pelo sujeito
ativo. No caso do crime de estupro de vulneravel, o erro de tipo podera ocorrer se
ficar claro que o agente do delito manteve relacdes sexuais desconhecendo a idade
da vitima, pois como se trata de um crime doloso, o0 sujeito ativo devera ter
conhecimento da idade da vitima para que assim se configure o crime de estupro de
vulneravel.

Diante do exposto, Leal e Leal (2009, p. 32), concluem:

A verdade é que um processo interpretativo baseado na
compreensdo légica, sistémica e teoldégica da norma em exame
levava a conclusdo de que, nos casos em que O sujeito passivo
possui idade préxima aos 14 anos e compleicao fisica precocemente
desenvolvida, o agente poderia incidir em erro de tipo. Em
consequéncia, a presuncao de violéncia ou de grave ameaca deveria
ser relativizada sempre que, em face das circunstancias do caso
concreto, o0 agente ndo tivesse como saber o real estado de
menoridade da vitima.

A partir dessa concluséao, Leal, J.J. e Leal, R.J. (2009, p. 33) ressalvam que
se isso é verdadeiro, a presuncdo da vulnerabilidade do menor de 14 anos pode,

também, ser afastada diante da prova inequivoca de que a vitima de estupro possui
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experiéncia da pratica sexual e apresenta comportamento incompativel com a regra
de protecdo pré-constituida. Por isso, € possivel admitir uma excecao a regra geral,
desde que essa condicdo de experiéncia sexual do sujeito passivo gere um fator
determinante para o agente incidir em erro de tipo.

Assim, sustenta Araujo e Lima (2014, p. 148), sempre que 0 agente nao tiver
como saber a real idade da vitima, ou seja, supor ndo estar presente tal elementar
incidir4 sobre a falta percepcao da realidade, inexistindo dolo e, por consequéncia,
tornando o fato atipico. Deve-se destituir o carater absoluto da vulnerabilidade e
reconhecer o afastamento da regra geral do artigo 217-A.

Sobre a acado penal do crime de estupro de vulneravel, define Martins (2011,
p. 43) que ela sera a publica incondicionada, pois € apropriada e adequada para a
apuracao de todos os crimes contra pessoas vulneraveis, previstos no Capitulo Il, e,
portanto, tipificados nos artigos 217-A, 218, 218-A e 218-B.

Vale destacar que a acdo penal publica incondicionada € promovida por
dendncia do Ministério Publico, ou seja, ndo precisa que a vitima se manifeste ou
que ocorra a sua representacgao.

Contudo, segundo Giorgis (2010, p. 43):

7

Existe uma excecdo em que € admitida a acdo penal privada
subsidiaria para apuracdo desses crimes, no caso de omissdo e
inércia do Ministério Publico pelo fato de deixar de oferecer a
dendncia. Neste caso especifico, pois, o ofendido, ou quem tenha
gualidade para representa-lo, tem legitimidade para propé-la ou
intenta-la, nos termos dos arts. 29 e 30, respectivamente do, do CPP.

Goncalves (2016, p. 723) ainda conclui que existe julgado do Superior
Tribunal de Justica segundo o qual a acédo penal s6 € incondicionada se a vitima néo
estava apenas momentaneamente em uma situacdo de vulnerabilidade. De acordo
com esse julgado, quando a vitima € menor de 14 anos ou doente mental, a agéo
penal sera sempre incondicionada, porque a vulnerabilidade ndo € momentéanea.

Por fim, Gentil e Jorge (2009, p. 13) explicam que 0s processos em que se
apura o crime de estupro de vulneravel, tramitardo em segredo de justica, de acordo
com o artigo 234-B do Codigo Penal. Essa expresséo € caracterizada quando o juiz
dispbe sobre a possibilidade de restringir a publicidade da audiéncia ou dos atos

processuais gue pode ocorre risco de escandalo, grave inconveniéncia ou perigo.
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Vale lembrar, segundo Gilaberte (2014, p. 74), que o crime de estupro de
vulneravel € mais severa do que norma anterior a Lei n® 12.015/9 (artigo 224 do
Cddigo Penal — violéncia presumida, que cominava uma pena de seis a dez anos de

reclusdo), sendo a pena cominada de oito a quinze anos de reclusao.
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3 PRESUNCAO DE VIOLENCIA

Antes da Lei n° 12.015/09, Gomes (1996, p. 158) dizia que se a Exposicéo
de Motivos do Projeto de Lei do Senado n® 253/1994 que acompanhou o Cddigo
Penal de 1940 fosse concebida como interpretacdo auténtica (que parte do préprio
sujeito que elaborou o preceito), a presuncao de violéncia da antiga norma do art.
224, para a maioria dos doutrinadores e das jurisprudéncias, teria a natureza
absoluta, ou seja, ndo caberia nenhuma possibilidade de provas em sentido
contrario — iuris et de iuris.

Gomes (1996, p. 159) explica ainda que a presuncao de violéncia, a0 menos
no que tange as hipéteses de menoridade e debilidade mental, é baseada em uma
ficcdo juridica (fictio iuris), ou seja, supde que a vitima, s por ser menor ou débil
mental, ndo tem capacidade de consentir ou ndo o podes fazer validamente.

Nesse diapaséao, Aleixo (2010, p. 8-9), comenta:

A legislacdo penal brasileira, desde o periodo do Império até o
Cdédigo de 1940, criminalizou condutas consideradas atentatérias a
honra e a moralidade sexual. O objeto da tutela penal ndo era a
liberdade, no particular aspecto do exercicio da sexualidade, mas a
moralidade com vistas ao considerado aceitdvel em matéria de
comportamento sexual.

O bem juridico até entéo tutelado era, segundo explana Martinelli (2011, p.
10), os “bons costumes”, compreendido como parcela da moralidade publica. Esta
por sua vez definida como um conjunto de normas que conduzem a
comportamentos a serem observados no plano sexual.

A justificativa para essa natureza absoluta, explica Aleixo (2010, p. 8-9),
esta assentada no discurso da necessidade de protecdo do “desenvolvimento
regular da sexualidade da crianga e do adolescente”. Essa protecéo foi posta a partir
da consideracdo de que o exercicio da sexualidade pelos menores de 14 anos é
irregular, desviante e deve ser objeto de proibic¢éo.

Aleixo (2010, p. 8-9) ainda acrescenta que essa protecdo remonta a
ideologia do Codigo de Menores que tem o viés da tutela, do controle dos menores

desajustados socialmente e que devem ser objeto de intervencéo. Essa protecéo se
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da a partir da proibicdo do exercicio da sexualidade e a ignora como inerente a
prépria constituicdo humana, insuscetivel de uma abordagem legalista de regulacéo.

Nesse diapasao, Aleixo (2010, p. 8-9), complementa:

Pensar a Protecdo Integral afirmada no Estatuto da Crianga e do
Adolescente implica no reconhecimento de que criangas e
adolescentes estdo em condi¢cdo peculiar de desenvolvimento, o que

BN

nao as reduz a condicdo de objeto de intervencdo. Assinalar a
guestao da responsabilidade no seio do direito a sexualidade n&o
significa adotar uma perspectiva repressiva, calcada em juizos de
natureza moral ou na sua hegacao, contrario sensu, implica em
disponibilizar o acompanhamento e a orientacéo.

Com isso, Prudente (2008, p. 78) explana que, 0 que se pretendia com a
antiga norma do artigo 224 do Cdadigo Penal, era proteger a vitima, em virtude das
sua limitacdes, permanentes ou ndo, ou seja, proteger as pessoas que ndo possuem
capacidade de discernir entre a conveniéncia de adotar postura em relacdo ao sexo.

Leal e Leal (2009, p. 30) afirmam que o Direito penal entende que, durante a
infancia, periodo determinado até um limite de idade, a crianga encontra-se em um
processo de formacao, tanto no plano biolégico quanto no plano psicolégico e moral.
Sendo assim, se 0 agente delituoso mantém relacdo sexual ou qualguer outro ato
libidinoso com menor de 14 anos, o bem juridico protegido pelo Direito Penal sera
considerado indisponivel de pleno direito.

Ja Prudente (2008, p. 79) diz que a fixacdo para uma idade-limite em 14
anos é polémica, pois, se trata de critério subjetivo, baseado no que se presume ser
um desenvolvimento mental das pessoas nessa faixa etaria. Além disso, todos os
individuos ndo se desenvolvem da mesma maneira, dependendo dos fatores
pessoais, culturais, costumes e do tempo que determinam variacoes relevantes,
fazendo com o que nem sempre o limite legal seja adequado.

Agora, elucidam Leal e Leal (2009, p. 33), o direito mudou e a situagao
juridica é outra. Porém, apenas formalmente. Ndo se pode mais falar de presuncao
de violéncia ou grave ameaca. Estamos diante da denominada presuncdo da
vulnerabilidade, em face da pratica de relagéo sexual de qualquer natureza.

Nesse diapasao, Gomes (1996, p. 173) esclarece que, a presuncao de
natureza absoluta sera afastada, quando houver erro de tipo sobre a idade ou
guando a vitima menor conta com maturidade sexual e adere voluntariamente ao ato

sexual.
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Porém, ha os que negam esse carater absoluto, concebendo-o, no entanto,
de natureza relativa, isto €, admitem prova em sentido contrario — iures tantum.

Jorio (2012, p. 8-9) esclarece que:

O Cddigo Penal previa em seu art. 224, a, que a violéncia deveria ser
presumida nos casos em que houvesse conjuncdo carnal ou
quaisquer atos libidinosos praticados com vitimas menores de 14
anos, o que levaria a configuracdo, conforme o contato sexual
averiguado, dos crimes de estupro ou de atentado violento ao pudor.
Embora a previsdo legal fosse clara e objetiva comecaram a surgir
algumas opinides que vem sendo construida a partir de casos
concretos e de situagcdes do mundo fatico, no sentido de que a
norma, que talvez fosse justificada em 1940, ndo mais condiz com a
realidade dos tempos de hoje. Comecou a ficar cada vez mais claro
gue, no Brasil real e contemporaneo, ndo eram todas as pessoas de
14 anos que definitivamente possuiam condicbes para tomarem
decisfes. A relativizacdo da presuncéo da violéncia nada mais era do
gue as particularidades do caso concreto para a averiguacao da
validade ou invalidade do consentimento da vitima. Porém, essa
relativizacdo deveria ter limites, até porque seria inadmissivel
averiguar a validagdo do consentimento de uma crianca de 8 anos,
por exemplo.

Nesse diapasao, Faria e Vianna (2016, p. 49) esclarecem que as criancas
nao sdo s6 destituidas da capacidade cognitiva para realizar atos sexuais, como
também precisam de protecao especial do Estado, pois ndo se aplicam as questdes
debatidas aqui. Além disso, também nao ira se aplicar aos atos sexuais que
envolvem algum tipo de contraprestacdo, pois 0 consentimento, nesses casos, esta
subordinado a variantes sociais no qual o menor vive.

Ainda sobre as criancas, Gomes (1996, p. 196) explana que se o ato sexual
for praticado contra estes, configurar4 abuso sexual. Pois seu consentimento, ndo
possui nenhum valor juridico.

Desse modo, Jorio (2012, p. 8-9) explica que, com o advento do Estatuto da
Crianca e do Adolescente que classifica como crianca aquela pessoa com até 12
anos incompleto e adolescente aquela pessoa com 12 até 18 anos incompletos,
conferir que a presuncdo de Vvioléncia, para as criancas, seria absoluta,
configurando-se o crime sexual independente das peculiaridades no caso concreto
e, que para os adolescentes entre 12 e 14 anos (limite para a incidéncia da
presuncéo), seriam observadas as caracteristicas concretas da vitima, podendo

gerar a excluséo do crime caso fosse averiguada a validade do consentimento.
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Gomes (1996, p. 183) ainda vai além, explicando que ha limites
constitucionais das presuncdes no Direito Penal no antigo art. 224 do CP,
ressaltando que a presuncdo “legal” de violéncia viola principios, tais como, os
principios da presuncdo de inocéncia, do fato (Direito Penal do fato), do nullum
crimem sine iniuria e o da culpabilidade.

Para o principio da presuncédo de inocéncia todo acusado € considerado
inocente até que se comprove legalmente a culpabilidade, ou seja, a participacédo do
acusado no delito deve estar evidenciada no processo. Gomes (1996, p. 184),

ressalta:

O art. 224 do CP, em conclusdo, na parte em que presume a
violéncia, conflita com o principio constitucional da presuncdo da
inocéncia. Nao foi recepcionado (parcialmente) pela Constituicdo
brasileira de 1988, porque desobriga o acusador daquela ‘minimo
probatério’ (relacionado com a violéncia), sem o qual a presuncéo de
inocéncia resulta intacta.

Ja quanto ao principio do fato, Gomes (1996, p. 184-185) comenta que no
Direito Penal moderno a responsabilidade do agente deve ser atrelada sempre a um
fato, que tem que ser real e comprovado no plano processual. Vale dizer, que por
esse principio, o agente sé podera ser declarado culpado “por aquilo que ele fez,
nao por aquilo que ele €”; é a culpabilidade do fato. Fica claro entdo, que no art. 224
do CP, o legislador presumia um fato, fazendo com que o agente fosse punido nao
por um fato existente na realidade, mas sim sobre o que ocorreu no plano empirico.

Para o principio do nullum crimem sine iniuria, ndo existe crime sem leséo
ou perigo de lesao ao bem tutelado. O bem tutelado nos crimes sexuais, em geral, é
a liberdade sexual, sem lesdo a esse bem juridico ndo ha que se falar em crime
sexual violento. Gomes (1996, p. 186) enfatiza que no antigo art. 224 do CP o
legislador presumia essa lesé@o que nao era derivada da conduta do agente.

E por fim, o principio da culpabilidade assinala que para haver crime, é
necessario que o fato pertenca materialmente ao seu autor, que haja nexo subjetivo
(demonstrar dolo e culpa) e que seja obra de um ser responsavel, ou seja, que 0
agente tenha a possibilidade de normal acesso a proibicdo. Gomes (1996, p. 187)
explica que o que falta na presuncéo legal de violéncia, no art. 224, é que sequer

existe vinculo material do agente com o fato.
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Nesse viés, explana Gomes (1996, p. 161) que ha um defeito no sistema
acolhido pelo Cdédigo Penal Brasileiro. Violéncia é fato, e fato ndo pode ser
presumido por legislador, principalmente quando é para prejudicar o autor, que,
alids, é presumidamente inocente. O melhor caminho que nossa legislacdo poderia
seguido era permitir o exame dos requisitos tipicos do crime sexual em cada caso
concreto, procurando ver se houve ou nao lesdo ou perigo de lesdo ao bem tutelado.

Gomes (1996, p. 168) ainda explica que, se a presuncéo legal da violéncia
em relagéo ao menor de 14 anos baseia-se no entendimento de que ele nada sabe
sobre sexo (por ser imaturo, ingénuo), é inegavel que a base dessa suposicao
acham-se corrompidas. A faixa etaria (catorze anos) que serviu de base para o
legislador em 1940, ja ndo serve mais para esse milénio.

Nesse diapasao, Gomes (1996, p. 168), continua:

Aceitar sem nenhum questionamento a presunc¢do de violéncia
prevista no artigo 224 do CP, particularmente no que concerne ao
menor de catorze anos, significa ignorar a realidade, o mundo que
nos circunda. Continuar imaginando que esse menor, em hipotese
alguma conta com noc¢do sobre a sexualidade humana é querer
negar o O6bvio e ululante. Ao menos no que diz respeito ao
adolescente (de doze a dezoito anos), a ficcio iuris, de que ele é
absolutamente inocente, ignorante, em geral, jA ndo condiz com
nossa realidade.

O que Gomes (1996, p. 168) quer dizer é que, hoje, na era da internet e da
comunicacdo de massa, € enorme a quantidade de informacdo sexual, transmitida
abertamente, em qualquer horério, pela midia e outras redes de comunicacao.

Diante do exposto acima, Prudente (2008, p. 78) opina sobre a

inconstitucionalidade da norma em debate:

H& entendimentos sustentando a inconstitucionalidade dessa norma
penal, uma vez que nada poderia ser presumido em matéria penal, a
ponto de ofender a responsabilidade penal subjetiva ou préprio
principio da presuncéo de inocéncia. Em tese, pois, para quem assim
opina, ndo se poderia falar em presuncao de violéncia: ou a violéncia
€ demonstrada no caso concreto, ou ndo se trataria de figura tipica,
embora pesem posicdes em sentido contrario, propugnando pela
constitucionalidade de referida norma, ja que o legislador, ao
elaborar uma norma penal, baseado em fatos da vida social e em
elementos colhidos pela experiéncia do cotidiano, pode eleger
determinados parametros para a aplicacéo da lei penal.



25

Nesse viés, Leal e Leal (2009, p. 33) explicam que o Supremo Tribunal
Federal, de maneira cautelosa, vem admitindo, em alguns casos muito especiais, a
excecao a regra da entdo presuncdo de violéncia, observando quando a vitima
apresente aparéncia de jovem maior de 14 anos. Dessa forma, ficou estabelecido
gue nao se configura crime de estupro de vulneravel se a suposta vitima menor de
14 anos aparenta idade superior e admitiu que nao foi constrangida a manter
relacbes sexuais com o acusado, tendo o feito por livre e espontanea vontade.

Diante disso, Gentil (2012, p. 66) ressalta que por haver uma dupla
interpretacdo da antiga redacdo do Cédigo Penal (art. 224), em 1996, uma polémica
e conhecida decisdo do Supremo Tribunal Federal, tomada nos autos do HC n°
73.662-9/MG, relatada pelo Ministro Marco Aurélio, deliberava que a presuncédo de
violéncia ndo se sustentava quando houvesse evidéncias de que a vitima tivesse,
por vontade livre, consentido com a pratica de relacfes sexuais.

O objetivo dessa deciséo tinha por finalidade explicar que a violéncia ou
grave ameaca que ndo fosse real, seria considerada presumida apenas
relativamente, ou seja, que fosse admitida prova em contrario (juris tantum), como

verifica-se abaixo:

Diante de tais colocag6es, forcoso € concluir que n&do se verificou o
tipo do artigo 213 do CdAdigo Penal, no que preceitua como estupro o
ato de “constranger mulher a conjung¢ao carnal, mediante violéncia ou
grave ameaga”. A pouca idade da vitima ndo € de molde a afastar o
gue confessou em juizo, ou seja, haver mantido relacbes com o
paciente por livre e espontanea vontade. O quadro revela-se
realmente estarrecedor, porquanto se constatava que menor,
contando apenas com doze anos, levava vida promiscua tudo
conduzindo a procedéncia do que articulado pela defesa sobre a
aparéncia de idade superior aos citados doze anos. (BRASIL, 1996).

Contudo, Gentil (2012, p. 67) ainda explica que essa decisdo operava 0
chamado controle difuso de constitucionalidade, aplicando-se ao caso do processo
gue estava em julgamento, mas nao se estendendo aos demais. A lei ndo havia sido
declarada inconstitucional de modo a ser banida do ordenamento juridico.

Assim, Oliveira e Costa (2015, p. 132) explica que a partir da Lei n°
12.015/09, foi abandonado o “sistema de presuncdo de violéncia’, que tantas
controvérsias geravam, e estabeleceu como crime o ato de manter conjungéo carnal

ou qualquer outro ato libidinoso com pessoas vulneraveis elencadas no tipo penal.
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Ou seja, o0 legislador substituiu a presuncdo dos crimes sexuais por expressa
vedacéo legal, criando assim, uma presuncédo absoluta de vulnerabilidade.

Desde logo, diz Rassi (2011, p. 65) que, € importante ressaltar que a
classificacdo do Codigo Penal, no tocante a maioridade, ndo seguiu a disposi¢do
estabelecida no Estatuto da Crianca e do Adolescente, exigindo do aplicador da lei
punitiva a interpretacdo das normas. Na previsdo estatutaria, os absolutamente
incapazes sé&o os menores de 12 anos, e ndo os menores de 14 anos, como prevé a
o direito penal.

Nesse caso, explica Martelleto (2011, ndo paginado), trata-se de verdadeira
afronta aos designios contidos tanto no art. 227 da Constituicdo da Republica quanto
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, que, visando superar toda a histéria da
humanidade consistente na indiferenca juridica para com este publico, estabeleceu,
de maneira inarredavel, serem criancas e adolescentes sujeitos de direitos,
superando de uma vez por todas a premissa de que criangas e adolescentes séo
meros objetos de intervencdo do mundo adulto, como tdo bem apregoava o ja
felizmente sepultado Cddigo de Menores.

Martelleto (2011, ndo paginado) ressalta sobre o tema:

Ai reside a inconstitucionalidade da lei, que retirou da suposta vitima
o direito de manifestar-se quanto a escolha do momento da iniciagédo
sexual, reduzindo-lhe a dignidade humana, como expressdo da
plenitude do individuo enquanto ser humano, sujeito dotado de
direitos, inclusive a felicidade e ao prazer, por ndo poder se
relacionar sexualmente antes de completar 14 anos, sob pena de
incriminag&o do parceiro.

Nesse sentido, Martelleto (2011, ndo paginado) conclui que o art. 217-A, do
Cdédigo Penal, padece de inconstitucionalidade parcial, seja ao adotar um conceito
de vulnerabilidade pessoal pelo critério etario (menor de 14 anos), com presungao
absoluta de violéncia, deixando de excepcionar circunstancias faticas admissiveis e
toleradas socialmente, consubstanciadoras da dignidade da pessoa humana, seja
pela desproporcionalidade, tanto na incidéncia da norma penal quanto pela pena
cominada.

Gentil e Jorge (2009, p. 10) enfatizam que, ao afastar a presuncdo de
violéncia e estabelecer um tipo proprio, no qual idade, enfermidade ou deficiéncia

mental da vitima e impossibilidade de oferecer resisténcia constitui elementar, e para
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qual séo fixadas penas maiores, o proprio legislador deu maior severidade ao tratar
sobre o assunto.

Gomes (1996, p. 176) ainda explana que, a preocupacdo da doutrina que
encara a presuncao da violéncia como presuncao relativa, tem o intuito de suavizar
ou atenuar o rigor da norma estabelecida pelo legislador. Embora cuide de vitima
menor de 14 anos, deve-se admitir provas em sentido contrario. Nesse caso, a

doutrina acaba por permitir que se prove a tal maturidade que o menor possa ter.

3.1 Vulnerabilidade Absoluta x Vulnerabilidade Relativa

Diante de tais consideracdes a respeito da presuncédo de violéncia, e por
estarem interligadas, surgem também indagacdes quanto a vulnerabilidade dos
respectivos sujeitos passivos que o art. 217-A do Codigo Penal tipifica.

Preliminarmente, Giorgis (2010, p. 29) explica que:

A ideia de pessoa vulneravel transcendeu ao ambito médico, invadiu
outros campos do saber e hoje ilumina alguns ordenamentos
juridicos, como acontece nas relagdes de consumo ou familiares, os
movimentos de protecdo dos direitos fundamentais, as diferencas de
géneros e sexo, setores onde tal hipossuficiéncia é fato frequente; a
vulnerabilidade de menores, mulheres e idosos em algumas pugnas
forenses, onde surgem decisbes poucos equanimes ante a
fragilidade material do adversario, faz propugnar-se uma
recomposicdo das forgcas no processo pela intervencdo judicial e
emprego da teoria da prova dinamica.

Como ja explicada na pesquisa, a vulnerabilidade apresenta graus e
consequéncias penais diferentes. Sdo vulneraveis as pessoas que merecem maior
protecdo, porque estdo em situacao de fragilidade, explana Rassi (2011, p. 69).

Rassi (2011, p. 69) destaca que a vulnerabilidade podera ser encontrada
dentro da capacidade de compreensao da vitima, ou como vicio do consentimento.
A vulnerabilidade como capacidade de compreenséo, revela que o consentimento
deve ser visto como uma expressao da liberdade geral, inexistente por parte de
guem nédo tem suficiente entendimento do sentido e das consequéncias do ato
sexual. Ja a vulnerabilidade como vicio do consentimento, revela que o
consentimento pode est4 sujeito a fraude, a violéncia fisica e a ameaca.

Nesse contexto, Aradjo e Lima (2014, p. 145) explicam que a vulnerabilidade

absoluta determina que o agente seja considerado culpado, sem que lhe seja
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oportunizada a producdo de prova em contrario, ofendendo principios

constitucionais, cerceando o direito de defesa do individuo e aplicando a

responsabilidade objetiva para a condenacgéo, ou seja, considera nesse caso que 0S

sujeitos passivos envolvidos n&o tem discernimento algum para consentir tal ato.
Para Jorio (2012, p. 8-9):

No plano do Legislativo, a motivacdo para a fixacdo do critério etario
absoluto € bem clara: a criacdo de um inimigo — “o peddfilo” — e de
um Direito Penal do Inimigo, para combaté-lo. O terrorismo
da pedofilia (expressdo demonizada e jamais explicada ou
classificada como o que ela realmente € — uma doenga mental
oficialmente catalogada pela Organizacdo Mundial de Saude) e a
assuncdo do posto de guardido das pobres e indefesas criancas e
suas familias sé@o formidaveis catalisadores de votos.

Nesse viés, Martins (2011, p. 45) explica que, por incrivel que pareca, 0S
peddfilos usam o ambiente familiar, no qual as criancas e os adolescentes parecem
estar mais protegidos, e por la acontece, na sua grande maioria, a pratica dos seus
crimes. Por isso, a maior incidéncia de casos de estupro € praticada pelos que vivem
mais proximos das criancas e adolescentes: como por exemplo, os pais, padrastos,
tutores, religiosos, vizinhos, professores e amigos.

Porém, Aradjo e Lima (2014, p. 144) ainda acrescentam que considerar de
forma absoluta a vulnerabilidade do menor de 14 anos geraria graves
consequéncias para a vida do acusado, que seria considerado culpado por um crime
gque ndo cometeu, sem ter oportunidade de se defender de tal alegacéo. Seria
imputada a ele a responsabilidade objetiva, na qual ndo ha juizo de dolo ou culpa,
independentemente da inten¢éo do agente.

J4 em relacdo a vulnerabilidade relativa, Aradjo e Lima (2014, p. 145),
ressalta que devem ser analisadas as peculiaridades no caso em concreto, fazendo
o julgamento de dolo e culpa na conduta do agente, se havia ou ndo o designio de
cometer o crime, e, principalmente, se houve o consentimento do menor envolvido.

Nesse sentido, Gentil diz que:

“No caso especifico, do que é aqui discutido, interessa mais de perto
considerar duas hipoteses: 1) que o significado de estupro €, como
sempre foi, um de uma violagdo sexual, isto €, um ato sexual
cometido mediante violéncia sexual. Fala em favor dessa ideia o
préprio sentido etimolégica do vocabulo estupro, originario do latim,

em que stuprum representa, antes de qualquer coisa, um ato de
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violéncia. Sendo assim, a falta de violéncia concreta na relacao
sexual de alguém com quem nisto consinta afasta inevitavelmente o
contetdo criminoso da conduta, porque lhe falta ofensividade; 2) que
0 estupro de vulneravel, da forma como é legalmente definido, apoia-
se em elementos estritamente objetivos, os quais ndo fornecem, por
si sOs, componentes capazes de emprestar aquela mesma
ofensividade a conduta; em suma, somente o fato de ter sido o ato
praticado com menor de catorze anos, sem violéncia e com o
consentimento do(a) parceiro(a), ndo contem qualquer ofensividade
apta a justificar a incidéncia de uma norma penal incriminadora.”
(GENTIL, 2012, p. 68).

A grande critica é em torno do menor que, segundo Condé (2012, p. 38),
nao parece ser razoavel equalizar uma pessoa com doze anos ou mais, pleno de
suas faculdades, a um individuo acometido de enfermidade ou doenca mental, que
nao tenha condicbes de expressar validamente seu consentimento, pois o
amadurecimento fisiolégico do menor varia de pessoa para pessoa e que, trata-se
de questdo de saude publica, ou seja, peritos deveriam verificar o desenvolvimento
fisico do (a) ofendido (a) a fim de conhecer se o menor é imaturo ou néo.

Ou seja, a énfase de que o mentalmente enfermo ou deficiente ndo tem o
discernimento para a pratica do ato, é totalmente valida. Como explica Rassi (2011,
p. 81):

“‘Diante dos casos que em que ha por parte da vitima o timor
reverentiae, ndo ha consentimento valido, estando a vitima em um
estado de vulnerabilidade tal que fica impossibilitada a oferecer
resisténcia, na medida em que o medo também pode ser subsumido
na clausula genérica ‘por qualquer outra causa’ prevista no §1° do
art. 217-A”.

Em suma, Condé (2012, p. 47) deixa evidente que quando o menor tiver
menos de 12 anos ndo havera duvidas: ele € uma crianca e, portanto, ndo ha
maturidade para a vida sexual, e isso impde a intervencdo penal do Estado.
Entretanto, 0 menor que ja possui 12 anos ou ainda é menor de 14 anos, ja €
adolescente e sua vulnerabilidade pode ser discutida.

Jorio (2012, p. 8-9) complementa:

Embora a previsdo legal fosse absolutamente clara e taxativa,
comecaram a surgir opinides — na maioria das vezes, construidas a
partir de casos concretos e de situagdes do mundo fatico — no
sentido de que a norma, que talvez se justificasse em 1940, ndo mais
condizia com a realidade vivenciada no final do século XX. Comecou
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a ficar cada vez mais claro que, no Brasil real e contemporaneo, nao
eram todas as pessoas menores de 14 anos que definitivamente ndo
possuiam condi¢bes de decidir validamente. Adolescentes de 12 ou
13 anos apresentavam formacdo corporal de propor¢des adultas.
Dispunham de fartura de informagbes e conhecimentos relativos a
sexualidade.

Para Rassi (2011, p. 75) a elementar da idade da vitima, ndo deve ser
absoluta quando se estiver diante de um menor entre 12 e 14 anos de idade, caso
em que a sua vulnerabilidade podera ser analisada em caso concreto, tendo em
vista a sua relativa capacidade.

No entanto, em se tratando de menor de 12 anos, fica mantida a presuncéo
da vulnerabilidade, jure et de jure, tornando a norma tipica.

Neste diapasédo, Nucci (2011, p. 851) compreende que:

A tutela do direito penal, no campo dos crimes sexuais, deve ser
absoluta, quando se tratar de crianga (menor de 12 anos), mas
relativa ao cuidar do adolescente (maior de 12 anos). E viavel
debater a capacidade de consentimento de quem possua 12 ou 13
anos, no contexto do estupro de vulneravel. Havendo prova de plena
capacidade de entendimento da relacdo sexual, ndo tendo ocorrido
violéncia ou grave ameacga real, nem mesmo qualquer forma de
pagamento, o fato pode ser atipico ou comportar desclassificacao.

Ainda sobre a relativizacdo da vulnerabilidade, Condé (2012, p. 146)
acrescenta que o menor de 14 anos - pela realidade social do jovem de hoje -, ndo é
mais ignorante ou inocente em matéria sexual, iniciando cada vez mais cedo em
relacionamentos amorosos, com desenvolvimento fisico e psicoldgico precoces,
frequentando lugares e eventos em que sO € permitida a entrada de maiores, com
atitudes n&o condizentes com o comportamento de uma criancga.

A partir disso, Leal, J.J. e Leal, R.J. (2009, p. 33) conclui que é evidente que
0 menor precocemente amadurecido em relacdo a pratica sexual, mesmo nao
sabendo qual foi o motivo que o levou a essa condicdo, ndo deixa de merecer a
protecdo especial do Direito. Porém, pode perder o seu estado de inocéncia ou
ingenuidade, principalmente se aparentar idade superior e complexidade fisica
precocemente desenvolvida.

Demonstra-se, no entanto, que o Direito ndo € estatico, devendo amoldar-se
as mudancas sociais, ponderando sempre quanto as diferencas sociais e culturais

encontradas em um pais de dimensdes continentais.
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Nesse viés, Carvalho e Chagas (2012, p. 8-9), complementam:

Compartilha-se, aqui, o entendimento de que a vulnerabilidade dos
menores de 14 anos (e maiores de 12, excluindo-se as criancas),
assim como ocorria com a “presuncao de violéncia” do famigerado
art. 224, deve ser relativa, e ndo absoluta, em virtude de uma
transformacdo nos costumes que se impde pela propria evolucdo dos
tempos. A exclusdo da tipicidade, nesse caso, poderia ser alcancada
a partir de uma interpretacao restritiva do tipo penal do art. 217-A, ja
gue nem tudo o que diz o legislador pode ser interpretado de forma
literal. Deve-se atribuir, portanto, um maior contelddo axiolégico a
expressao contida no caput do art. 217-A do CP, jA que nem todo
menor de 14 anos devera ser considerado necessariamente
“vulneravel” em matéria de sexo.

Diante de tal entendimento, Jorio (2012, p. 8-9) explana que quando se
relativiza a vulnerabilidade, o que se faz € reconhecer que o consentimento, naquele
particular caso, é valido. E irrelevante a supressdo da “presuncdo de violéncia”, pois
a ratio essendi da “presuncédo de vulnerabilidade” é exatamente a mesma. Se ha
consentimento, e se ele é valido, desfaz-se por completo a no¢cdo de ofensa a
dignidade sexual. Se ndo ha lesao efetiva a um bem juridico, o uso do Direito Penal
ndo € mais gque violéncia gratuita.

Leal e Leal (2009, p. 34), complementam:

Essa tem sido a posicdo — evidentemente bastante cautelosa — do
STF ao admitir, em casos muito especiais, em que a vitima
apresente aparéncia de jovem maior de 14 anos, a exce¢ao a regra
da presuncdo de violéncia. Assim, ficou estabelecido, que ndo se
configura o crime de estupro se a suposta vitima, embora menor de
14 anos, aparenta idade superior, possui comportamento promiscuo
e admite ndo haver sido constrangida a manter relagdes sexuais com
0 acusado, tendo-o feito por livre e espontanea vontade. Em outra
oportunidade, ficou prescrito que a jurisprudéncia do Tribunal
reconhece a atipicidade do fato delituoso quando se demonstra que a
ofendida aparenta ter idade superior a 14 anos.

A nosso ver, ainda explanam Leal e Leal (2009, p. 34), deve ser reconhecida
a validade da norma que estabelece a incapacidade absoluta do menor de 14 anos
para consentir a praticas de atos sexuais ou libidinosos, o que € consolidada pela
orientacdo jurisprudencial do STF, mas é também possivel reconhecer o
afastamento dessa regra nos casos excepcionais de erro inevitavel.

Portanto, Rassi (2012, p. 6-7) diz que n&o seria tipificado como abuso sexual

qguando se trata de relacbes em que ha afeto, como nas experiéncias sexuais entre
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menores, desde que sejam naturais e facam parte do saudavel desenvolvimento da
identidade sexual.

Nestes termos, ainda conclui Rassi (2012, p. 6-7) que a nova sistematica
legal deve ser aplicada e, embora tenha dado tratamento diferente aos casos em
gue ha conjuncao carnal praticado pelo menor, a situacdo é semelhante aquela da
presuncdo, assim entendida como relativa. Para tornar possivel a correta aplicacao
do tipo penal, deverdo ser levadas em consideragéo todas as circunstancias em que
o crime foi praticado num juizo de valor fatico sobre a existéncia ou ndo do abuso

sexual, este sim, objeto de protecéo legal.
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4 CONSENTIMENTO VALIDO

Nos crimes sexuais, Rassi (2011, p. 63) explica que, o dissenso da vitima é
a base da construgdo do todo injusto tipico. Seu consentimento, por outro lado,
guando exercido dentro das condi¢ces de validade e sem qualquer vicio, produz a
exclusdo tipica. Assim, cabe indagar se o consentimento da vitima podera ser
considerado vélido a ponto de afastar as consequéncias penais.

N&o obstante, ainda elucida Rassi (2011, p. 63), as novas perspectivas de
politica criminal em relacdo a vitima, nos delitos sexuais, 0 seu protagonismo sera
revestido pela propria esséncia desta categoria de delitos, uma vez que é pela prova
da manifestacdo da vontade que se podera identificar a pratica do crime.

Carvalho e Chagas (2012, p. 9-10) acrescentam:

Os tribunais permanecem em patente davida a respeito da
aplicabilidade do art. 217-A em relagdo aos menores de 14 anos,
sem uma orientacdo pacifica a respeito de se a vulnerabilidade dos
mesmos ha de presumir-se em qualquer caso ou se, h0S mesmos
moldes do que ocorreu com a antiga “presuncao de violéncia”,
deveria a mesma admitir excecdes. A doutrina também diverge a
respeito, sendo, porém, majoritario o entendimento de que se trata
de uma vulnerabilidade relativa, que pode ser derrubada havendo
prova em contrario que demonstre a maturidade sexual do menor,
afastando-se assim o paternalismo estatal que protegeria a dignidade
sexual dos menores de 14 anos mesmo contra a sua vontade.

Um dos principios fundamentais no Direito Penal no Estado Liberal e
Democratico de Direito, segundo Martinelli (2011, p. 11) é o principio da autonomia.
Para ele, ser autbnomo € ser uma pessoa conduzida por consideracfes, desejos,
condicdes e caracteristicas que ndo sejam impostos externamente, mas que sejam
parte daquilo que alguém considera auténtico em si préprio.

Por isso que o estudo da vulnerabilidade passa, necessariamente, pelo
consentimento da pessoa. E o consentimento sé é valido se a pessoa possuir a
autonomia suficiente para consentir, complementa Martinelli (2011, p. 11).

Ainda sobre a autonomia, Martinelli (2011, p. 12) ainda explana que, a
pessoa autbnoma pode fazer aquilo que |he é pedido, mas por sua propria vontade,
e ndo apenas pela vontade de quem lhe pediu. Esse sujeito possui a habilidade

psicologica de governar a si mesmo, conforme seus desejos.
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Além disso, s6 pode ser autbnomo quem tem capacidade de discernimento.

Sob esse o6bice, Martinelli (2011, p. 14) ainda afirma:

A validade do consentimento depende de alguns fatores, que podem
ser enumerados da seguinte forma: (1) autonomia para dispor do
bem juridico; (2) consciéncia das provaveis consequéncias do ato
para o qual se consente; (3) disponibilidade do bem juridico.

Nesse diapasdo, Martinelli (2011, p. 17) complementa dizendo que a
auséncia de qualquer um desses requisitos torna o consentimento invalido. Se néo
ha validade no consentimento, cabe ao Direito Penal intervir no comportamento para
evitar a ameaca ao bem juridico tutelado. Portanto, é onde surge a vulnerabilidade.

Assim, Martinelli (2011, p. 18), explica que:

Diversos fatores podem contribuir para um consentimento for¢ado,
contrario a vontade real do individuo. Dificuldades econdmicas, falta
de informacéo suficiente, desespero emocional, etc. o vulneravel ndo
dispde de todos 0s recursos intelectuais necessarios para dar seu
aval sobre eventual lesdo. Falta-lhe a consciéncia dos fatos ou, se
estiver consciente, ndo ha meios de resistir ao comportamento lesivo
a si proprio. Por ndo haver opgbes e, devido a maior fragibilidade,
forcosamente pratica aquilo que ndo faz parte da sua vontade,
muitas vezes, a depender da espécie de vulnerabilidade, com a
devida consciéncia.

Por esse viés, mesmo antes da Lei n°® 12.015/09, no antigo art. 224 do
Cdbdigo Penal, Gomes (1996, p. 194) entendia que o adolescente por ser um sujeito
que pode ser sancionado por ato infracional porque possui “certa” capacidade de
compreensao — nunca idéntica a de um adulto, evidentemente, mas com certa
capacidade motivacional — e assim, encarado como capaz de compreender o
sentido ético do seu ato infracional, ndo tera como excluir a capacidade de
compreensao para o ato sexual.

Gomes (1996, p. 195) ainda conclui que em 1940 o menor com 14 anos ou
menos, era considerado como absolutamente incapaz de compreender sobre atos
sexuais. Mas com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990, a
situacdo mudou: ha uma distingédo, através da idade, entre crianga (menores até 12
anos incompletos) e adolescente (entre os 12 e 18 anos incompletos).

O problema que se apresenta para quem interpreta a lei penal, ressalva
Rassi (2011, p. 65), reside na vitima que esta no lapso dos 12 aos 14 anos, pois 0S

jovens dentro desse intervalo sdo considerados absolutamente incapazes pelo
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Estatuto da Crianca e do Adolescente (sendo invalida sua vontade para as
consequéncias da norma penal) e relativamente incapazes para o Codigo Penal,
sendo que a sua vontade pode ser considerada, dentro das circunstancias faticas do
delito, para a composicao da vontade e consentimento.

Nesse viés, Rassi (2011, p.66), complementa:

Com isso afirmamos que, nos delitos contra o menor, deve-se
considerar primordialmente a situacdo de vulnerabilidade que o
Estatuto visa proteger, conjugando-a com a vulnerabilidade pensada
pelo legislador penal, mas respeitando a capacidade de
compreensdo do jovem entre 12 e 14 anos sempre que este nao
estiver em situagéo de fragilidade.

7

Com isso, Martinelli (2011, p. 22) diz que, o critério é 0o mais objetivo
possivel, permitindo-se concluir que o legislador ndo adotou o critério do ECA de
distincdo entre criancas e adolescentes. Quer dizer, é possivel aplicar medidas
socioeducativas ao menor a partir dos 12 anos, entretanto, antes de chegar aos 14
anos é considerado sexualmente vulneravel.

Nesse viés, Gomes (1996, p. 166) questionava esse conflito, pois, se o
adolescente conta entdo com decisdo de sujeitar-se a medidas socioeducativas por
ato infracional seria estranho dizer que o menor de 14 anos de idade ndo tem
capacidade ética de entender sobre & pratica sexual ou ndo ter capacidade de
consentir validamente sua vontade. Ou seja, para se sujeitar as medidas
socioeducativas impostas pelo ECA, a vontade do adolescente seria valida. Nesse
caso, 0 seu consentimento néo seria valido, no caso de anuir ao ato sexual?

Diante disso, Gomes (1996, p. 167), ainda conclui:

Se o0 adolescente tem capacidade ética para compreender o ilicito e,
desse modo, subordinar-se a adverténcia, obrigagdo de repara o
dano, prestacdo de servigos a comunidade, liberdade assistida,
semiliberdade e até mesmo internacdo (que no fundo é prisédo) —
art.112 -, l6gica alguma existe atualmente na teoria da ficgéo juridica
gue prega a imaturidade do menor para compreender o carater
sexual do ato. Quem tem capacidade para o0 mais, tem para o
menos.

O reconhecimento legal, explica Gomes (2008, p. 166), de que o
adolescente esta sujeito a medidas socioeducativas, inconfundiveis com as
aplicadas as criancas (medidas de protecao), é prova mais de que suficiente de que

o legislador introduziu certa capacidade de discernimento e de compreensao.
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Ademais, Martelleto (2011, ndo paginado) explica que o proprio ECA,
estabelece no seu ordenamento juridico, o assentamento do adotante maior de 12
anos, conferindo assim, uma efetividade ao principio da dignidade da pessoa
humana, permitindo ao interessado, mesmo que de tenra idade, possa manifestar
sua vontade. Entdo, por que uma outra legislacdo cria uma presuncéo absoluta de
vulnerabilidade, sem qualquer margem para a manifestacdo da vontade, daquele
que figura parte na relacao intima e privada?

A partir disto, o adolescente, para os termos da lei, passou ter capacidade
de compreenséao, ou seja, tem vontade juridicamente relevante para poder consentir
validamente, e essa capacidade ndo pode ser negada no que concerne sobre o0s
atos sexuais. Vale lembrar, que 0 mesmo nao pode ser dito, em principio, quanto a
crianga.

Rassi (2011, p. 64) explica que:

“Para que o consentimento seja valido, em primeiro lugar, deve ser
manifestado por aquele que consente com o ato sexual, de forma
gue seja possivel de ser apreendido. A exteriorizacdo da vontade,
desta forma, é fundamental na avaliacdo do consentimento uma vez
que deve ser inequivoca, capaz de afastar o elemento “violéncia ou
grave ameaca” presente nos tipos penais referentes a estes delitos”.

Diante de tal entendimento supracitado, ha ainda outro fator que € muito
relevante para a analise dos delitos sexuais: a capacidade de compreensdo da
vitima. Rassi (2011, p. 64) diz que o sujeito deve ser capaz de compreender o ato
sexual, uma vez que o consentimento deve ser sempre visto como expressao de
liberdade de acdo em geral, sendo eficaz somente quando ficar claro que ha
entendimento suficiente do sentido e das consequéncias de sua expressao.

Nesse viés, Leal e Leal (2009, p. 28) comentam que, como a liberdade
sexual é considerada um bem juridico disponivel, o consentimento da vitima devera
eliminar a tipicidade da conduta. Demonstra, dessa forma, a importancia do grau de
desenvolvimento psicossomatico da vitima para que possa se manifestar, a sua
adesao ou sua recusa ao ato sexual pretendido pelo parceiro.

Com isso, ndo se pode desconhecer que essa € uma questao fundamental
para se estabelecer o juizo de adequacdo tipica do fato praticado, como também, da
culpabilidade no caso de crime de estupro de vulneravel, explicam Faria e Vianna
(2016, p. 28).
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Prudente (2008, p. 80) complementa:

Deve ser levado em conta o envolvimento da menor com seu
parceiro, e deste com a menor, e se houve convergéncia de vontade
dos parceiros inerente a pratica sexual comum, livre de vicio,
consentindo a menor a pratica do ato sexual. Verificar se a menor
compreendia as consequéncias dos seus atos.

O consentimento dos atos sexuais, ainda explica Prudente (2008, p. 80),
devera ser comprovado pela prépria vitima, ndo somente sustentando o depoimento
do réu, bem como as demais provas levantadas para que colaborem com a exclusédo
da tipicidade do delito.

Conclui ainda Prudente (2008, p. 81) que, deve-se buscar provar a vontade
da vitima em relacdo ao caso concreto. Ressaltando que deve haver maior rigor
sobre a conduta do agente nesse caso, pois a infancia e a adolescéncia sao fases

da vida em que o ser humano se encontra mais vulneravel.

4.1 Desenvolvimento dos adolescentes

Acerca da polémica da maturidade do menor de 18 anos, Faria e Vianna
(2016, p. 16) entendem que vem sendo objeto de discussédo nas mais diversas areas
de conhecimento. Pois, por um lado, a crianca recém-formada é vista pela
sociedade como destituida de compreensdo, de capacidade de tomar decisfes,
assistida para realizar as tarefas mais faceis da vida civil. E por outro lado, o
adolescente infrator, muitas vezes acusado de utilizar sua presumida inocéncia para
praticar atos da vida adulta, sem, no entanto, arcar com as consequéncias.

Nesse viés, Faria e Vianna (2016, p. 17) esclarecem que o artigo 217-A
impede que o adolescente que ja tenha iniciado sua fase de amadurecimento sexual
a esta época desenvolva naturalmente. O legislador categoricamente afirma que
nenhuma adolescente é capaz de consentir com atos sexuais antes de ter
completado catorze anos, deixando de olhar o contexto socioecondmico, biolégico e
familiar.

Embora seja contraditério, Faria e Vianna (2016, p. 16) expde que, tal
colocacdo ndo se apresente como um simples e previsivel paradoxo. Isto porque, a

adolescéncia, periodo compreendido entre os 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de
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idade, é altamente influenciada por fatores externo e internos, pois € uma etapa da
vida que a personalidade esta em fase final de estruturacao.
Porém, antes de abordar sobre o assunto, Faria e Vianna (2016, p. 21-22),

explicam o que seria a adolescéncia:

Embora nao exista um conceito internacional de adolescéncia, a
Organizacdo Mundial da Saude a define como periodo
biopsicossocial ocorrente na segunda década de vida do individuo,
ou seja, entre 10 e 19 anos. Este também é o critério adotado pelo
Ministério da Saude do Brasil e pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica IBGE. Ja para o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(Lei 8.069/1990 — ECA), o periodo é compreendido entre os 12 aos
18 anos.

A partir disso, Faria e Vianna (2016, p. 22) dizem que o primeiro fator
considerado quando da analise do desenvolvimento do adolescente na perspectiva
do consentimento para os atos sexuais €, geralmente, a puberdade, pois € uma fase
do ciclo vital para o ser humano na qual ocorrem diversas mudancas hormonais,
como por exemplo, os horménios gonadotroficos e sexuais, que sao responsaveis
pelas modificacdes corporais, despertando interesse e curiosidade no adolescente e,
desta maneira, fazendo com que tenham seus proprios desejos e impulsos.

Nesse diapasao, Faria e Vianna (2016, p. 23) complementam dizendo que, o
menor pubere tende a buscar sensacdes ligadas a sexualidade. Porém, as
mudancas corporais e aumento hormonal, ndo podem ser analisados como Unico
fator responsavel pela maturidade sexual, haja a vista a grande interferéncia de
fatores neuroldgicos, sociais e psicoldgicos.

Ja o desenvolvimento neuroldgico, comentam Faria e Vianna (2016, p. 24):

Quanto ao desenvolvimento neurolégico, sabe-se que entre os 12 e
os 17 anos de idade, o adolescente ja possui as estruturas
necessarias ao bom raciocinio e a avaliacdo emocional dos
acontecimentos que os vivencia. Falta-lhe, contudo, a integracéo
funcional entre tais estruturas, o que compromete o comportamento
dotado de racionalidade ao nivel do padrdo adulto, aferida pela
capacidade de deliberacdo e a avaliacdo efetiva dos riscos que o

funcionamento cognitivo pleno permite.

Pela analise feita, Faria e Vianna (2016, p. 25) explicam que embora os
aspectos neurolégicos sejam imprescindiveis para o desenvolvimento e para a

maturidade do adolescente, percebeu-se, ao longo dos séculos, que tais fatores
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jamais podem ser analisados fora do contexto social no qual o individuo vive. Ou
seja, € mediante a socializacdo, que se opera a progressiva transformacdo de uma
pessoa.

Completam Araujo e Lima (2014, p. 146):

A vulnerabilidade do menor de 14 anos € relativizada pela realidade
social do jovem de hoje, que ndo é mais ignorante ou inocente em
matéria sexual, iniciando cada vez mais cedo em relacionamentos
amorosos, com desenvolvimento fisico e psicolégico precoces,
frequentando lugares e eventos em que s6 é permitida a entrada de
maiores, com atitudes ndo condizentes com o0 comportamento de
uma crianga.

Outro fator influenciador para o amadurecimento sexual dos adolescentes,
explicam Faria e Vianna (2016, p. 30), esta associada as comunidades nas quais ha
caréncia de infraestrutura e o adolescente ndo possui seu espago proprio, tendo
dessa forma, uma maior tendéncia para a iniciagdo sexual, pois, a acep¢ao do sexo
sera vista como um meio de entretenimento comum.

Nesse diapasédo, Prudente (2008, p. 80) também sustenta que se observa
gue meninas do interior comecam a despertar muito cedo para questbes de sexo e
relacionamento, especialmente diante das cenas de sexo exibidas na televisao.

Ainda acrescentam Faria e Vianna (2016, p. 30) que outra situacdo que
influencia a préatica de relacbes sexuais muito cedo dos adolescentes é a
antecipacdo das tarefas tipicas da vida adulta (tais como trabalho, auxilio no
provento da familia, etc.).

Nos dias de hoje, Martelleto (2011, ndo paginado) complementa:

Ha uma erotizacdo generalizada, veiculada pelos meios de
comunicagdo em massa, através das musicas, das novelas, dos
programas de auditérios, da moda, da internet, etc, difundem a ideia
de liberdade sexual sem parametro ético, moral ou de idade, o que
banaliza o préprio ato sexual.

E nesse contexto de acesso irrestrito a informacao, explica ainda Martelleto
(2011, ndo paginado), que as criancas e os adolescentes estdo crescendo diante de
estimulacdes e experimentos da pratica sexual cada vez mais cedo, ainda que nao

estejam maduros suficiente para compreenderem as consequéncias de uma vida
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sexual ativa, devendo-se, portanto, aferir o grau de maturidade e discernimento
desses jovens, no caso concreto.

Antes da Lei n° 12.015/09, Gomes (1996, p. 165) j4 explicava que a
qguantidade de informacgdes, esclarecimentos, e ensinamentos envolvendo o assunto
“sexo”, flui rapidamente e sem fronteiras, dando as pessoas com menos de 14 anos
também, uma visao tedrica sobre a vida sexual e, dessa maneira, produzindo uma
consciéncia bem mais clara quanto a disponibilidade do préprio corpo.

A partir das consideracfes ja demostradas, revelam-se decisfes de alguns
Tribunais que consideraram a anuéncia do menor (em relacdo aos adolescentes)
para a pratica do ato sexual gerando a absolvicdo dos acusados, como por exemplo,
uma decisdo que versou sobre a violéncia presumida do antigo art. 224 do Cédigo
Penal, foi gerado através de um aco6rddo proferido pela 32 Secao do Supremo
Tribunal Federal, no EREsp 1.021.634. Bechara (2012, p. 546) diz:

Conforme entendeu a relatora, Min. Maria Thereza de Assis Moura,
acompanhada pelos Ministros Og Fernandes, Marco Aurélio Belizze,
Vasco Della Giustina e Adilson Vieira Macabu, nao é admissivel
preconizar a ideia de presuncao absoluta de violéncia no exercicio da
sexualidade com adolescentes menores de 14 anos quando a prépria
realidade afasta o injusto da conduta do acusado. Nesse sentido,
destacou-se a necessidade do Direito Penal amoldar-se as
mudangas sociais, notadamente no campo sexual [...].

Diante desse acorddo, Bechara (2012, p. 549) explica que, embora a
preocupacdo com a protecdo e o desenvolvimento da crianca e do adolescente seja
amparada pela lei constitucional, a discussdo quanto as formas e condi¢des dessa
protecdo na area penal deve ganhar autonomia, permitindo-se ao legislador penal a
intangibilidade na liberdade sexual, quando estas forem afetadas em praticas
envolvendo menores de 14 anos.

O que néo cabe aqui, diz Bechara (2012, p. 550) é o Direito Penal proibir de
forma absoluta o exercicio da sexualidade, impedindo que os adolescentes que
tenha discernimento para tal, possam desenvolver socialmente. Ndo ha duvidas que
o Direito Penal deve evolur no campo sexual e a jurisprudéncia vem
desempenhando o papel fundamental nesse sentido.

Gentil (2012, p. 65) também comenta sobre uma decisédo recente da 72
Camara do TJRS, no qual foi proferido um acérdao, relatado pela Desembargadora

Naele Ochoa Piazzeta, absolvendo réu acusado de ter praticado estupro de
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vulneravel, contra uma adolescente de 12 anos de idade, pois as informacdes
consideradas pela relatora diante do caso concreto, mostram que o fato foi praticado
sem violéncia, visto que, havia plena concordancia da suposta vitima, que, alias, ja
versava em contatos sexuais, apesar da pouca idade.

A decisdo do tribunal gaucho complementa Gentil (2012, p. 70), possui o
mérito de dar a partida a uma discussdo que estava contida gracas a redacao
aparentemente inequivoca do artigo 217-A do Cdédigo Penal.

Devido a isto, acreditam Faria e Vianna (2016, p. 41), que o art. 217-A é
perfeito para os adolescentes que ndo formaram sua capacidade de consentimento
antes dos 14 anos, pois, busca garantir que o adolescente se desenvolva sem 0s
traumas que poderiam ser causados pela atividade sexual fora do tempo ideal.
Porém, aos adolescentes que ja desenvolveram a capacidade de consentir e a
compreensao inerente a vida sexual, a norma do artigo mencionado se torna inutil,
na medida em que se retira toda sua lesividade.

Nesse diapaséo, Faria e Vianna (2016, p. 42) explicam:

Se o adolescente ja possui capacidade de decisao o suficiente para
escolher pela pratica de um ato sexual, seu companheiro ndo lesa
bem juridico algum, razdo pela qual é totalmente il6gico que a ele
seja imputada uma pena pelo seu comportamento. Vé-se, portanto,
gue a presuncao absoluta de violéncia ou fraude extraida do artigo
217-A do Cdédigo Penal ndo pode ser mantida, na medida em que
pode causar a figura absurda de violagdo do bem juridico protegido
pela propria tipificacdo penal do comportamento.

Gomes (1996, p. 196) explana que a vontade do adolescente possuli
relevancia juridica. Se o0 ato sexual ocorreu com seu consentimento,
consequentemente, nenhum crime existiria, pois seu consentimento é valido.

Nesse viés, Faria e Vianna (2016, p. 18) esclarecem que ao punir o parceiro
sexual do adolescente menor de 14 anos que é capaz de efetivamente consentir
validamente para sua propria participacdo no ato sexual, o dispositivo implica, na
verdade, no contrario do seu objetivo, uma vez que acaba por vedar a autonomia e a
liberdade sexual do adolescente.

Esta situacdo, ainda explanam Faria e Vianna (2016, p. 18), acaba
confrontando o principio da lesividade, pois estaria aplicando uma norma

incriminadora em uma situagdo onde nenhum bem juridico foi lesado.
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Um argumento que constantemente esta sendo usado para defender a
determinacdo da idade de 14 anos como unico critério de definicdo da idade de
consentimento no Brasil, complementa Faria e Vianna (2016, p. 44), € observado
mediante construcdo jurisprudencial, que aceita praticas de atos sexuais com
individuos entre os 12 e 14 anos de idade.

Segundo Faria e Vianna (2016, p. 44), o juiz, ao analisar que o adolescente
possuia plenas condi¢Bes de consentir com o ato sexual, poderia facilmente deixar
de responsabilizar o parceiro do adolescente criminalmente.

Faria e Vianna (2016, p. 47) ainda explanam gue desconsiderar a evolugao
moral dos costumes sociais e 0 grau de desenvolvimento de maturacdo sexual, ao
invés de proteger os adolescentes, acaba por criar a possibilidade de violar um bem
juridico que também pertencem a eles: a liberdade sexual.

A restricdo completa de atos sexuais que envolvam os menores de 14 anos
impede o desenvolvimento saudavel daqueles que jA possuem desejo de iniciar a
vida sexual, complementam Faria e Vianna (2016, p. 47).

Diante desse entendimento, Jorio (2012, p. 8-9) esclarece:

O Direito € uma construcao artificial, uma convengao posta a servigco
da sociedade, ndo o contrario. O mundo € dindmico e muda por si.
Queira o Direito ou ndo. Permita a lei ou ndo. Mas esse grupo tende
a desaparecer. Se ndo for pela mudancga das convicgdes, sera em
virtude do perecimento da geragcdo conservadora e iludida e sua
substituicdo pela geracdo que vivencia, hoje, a modificacdo do
comportamento sexual.

A conclusdo de tudo que se expos, explica Gomes (1996, p. 195), é a
seguinte: um adolescente pode consentir validamente frente a um ato sexual. Claro
que vai depender do caso concreto. Mas em principio, desde 1990, o adolescente
vem tendo vontade juridicamente relevante, para poder consentir validamente. O
mesmo ndo pode ser dito em relagdo as criangas.

Ou seja, um ato praticado contra a criangca, complementa Gomes (1996, p.
195), sera sempre considerado abuso. Ja a relacdo sexual praticada com um
adolescente, com sua anuéncia, podera afastar o tipo do delito sexual, que em regra
é juridicamente vélido. Enquanto se tratar de crianga, havera innocentia concilli, ja
em relacdo ao adolescente, cada caso € um caso, podendo haver violéncia real ou

podendo haver o consentimento valido. Tudo dependera do caso concreto.
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E quando o adolescente, continua explicando Gomes (1996, p. 195), pratica
relacdo sexual com a plena consciéncia do que esta fazendo, ndo ha de haver
crime. Pois, para a presuncdo de violéncia, por ser a vitima menor de 14 anos, é
preciso ficar constatada que ao tempo do fato, que a vitima fosse completamente
ignorante em matéria sexual. E mais! Que a vitima, de livre vontade e sabedora do

que fazia, ja vem mantendo relagao sexual com o “agente”.
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5 ENTENDIMENTO PREVALECENTE

Diante das divergéncias ja apresentadas, explica Cunha (2017, néo
paginado) que, o entendimento majoritario diz ndo haver espac¢o para discusséo a
respeito da presuncédo de vulnerabilidade, pois a lei nada presume. A redacdo da
norma é clara e inequivoca: proibe-se a relacdo sexual com menor de 14 anos.

Nesse viés, jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica esclarecem nas suas decisdes, a objetividade da norma do artigo
217-A do Cdbdigo Penal. Como por exemplo, o Agravo Regimental no Recurso
Especial 1418859/GO, julgada no STJ e relatada pelo Ministro Sebastido Reis Junior
em 2014, que diz:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO
PENAL. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO E
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. ARTS. 213,8 1° E 217-A
DO CP. VIDA PREGRESSA DA VITIMA. IRRELEVANCIA PARA A
TIPIFICACAO PENAL DENOMINADA ESTUPRO DE
VULNERAVEL. ADOCAO DOPARECER MINISTERIAL COMO
RAZAO DE DECIDIR. LEGALIDADE. 1. A condicdo objetiva
prevista no art. 217-A do Cédigo Penal encontra-se presente, in
casu, porquanto suficiente que o agente tenha conhecimento de
gue a vitima é menor de catorze anos de idade e decida com ela
manter conjuncdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso, o
gue efetivamente se verificou nestes autos, para se caracterizar o
crime de estupro de vulneravel, sendo dispensavel, portanto, a
existéncia de violéncia ou grave ameaca para tipificacdo desse
crime ou a suposta experiéncia sexual pregressa da vitima.

7z

Outro exemplo &€ o Agravo Regimental em Habeas Corpus, julgada
recentemente no STF e relatada pelo Ministro Gilmar Mendes:

Agravo regimental em habeas corpus. 2. Penal e Processual Penal.
Estupro de vulneravel. Condenacéo de primeiro grau confirmada pelo
TJ/RS. 3. Possibilidade de constricdo da liberdade antes do transito
em julgado do processo. 4. Auséncia de violacdo ao principio
constitucional da presuncdo de inocéncia. 5. Inexisténcia de
teratologia, abuso de poder ou flagrante ilegalidade. 6. Aplicabilidade
do entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal em sede de
repercusséo geral. Tema 925. 7. Precedentes. 8. Suposta violacdo
ao principio da colegialidade. Inocorréncia. Faculdade prevista no
artigo 192, caput, do RISTF: possibilidade de o relator,
monocraticamente, denegar ou conceder a ordem de habeas corpus,
guando a matéria for objeto de jurisprudéncia consolidada do
Tribunal. 9. Agravo regimental a que se nega provimento. (HC
142291 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma,


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10612010/artigo-213-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10611962/par%C3%A1grafo-1-artigo-213-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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juigado em 30/06/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-170
DIVULG 02-08-2017 PUBLIC 03-08-2017)

Nesse viés, Cunha (2017, ndo paginado) explana que, para eliminar
definitivamente qualquer controvérsia que pudesse ter restado, a Terceira Secdo do

Superior Tribunal de Justica aprovou, recentemente, a sumula 593 que diz:

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

Freitas (2017, ndo paginado) conclui dizendo que, o Ministro Felix Fischer
pontuou que a sumula foi editada pela Comissédo de Jurisprudéncia baseada em
inUmeros procedentes da Corte.

Em um deles, comenta Freitas (2017, ndo paginado), durante o julgamento
de REsp sob o rito dos repetitivos, a 32 secédo fixou a tese, em agosto de 2015,
segundo a qual “para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel, previsto
no artigo 217-A 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 0 agente e a vitima ndo afastam a ocorréncia do

crime.”


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28003927/artigo-217a-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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6 CONCLUSAO

A presente pesquisa teve como objetivo analisar a vulnerabilidade dos
menores entre 0os 12 e 14 anos de idade que o artigo 217-A do Cddigo Penal
concebe na sua interpretacdo, uma natureza absoluta, onde ndo caberia nenhuma
prova em sentido contrério.

Para que a pesquisa alcancasse a meta pré-estabelecida, com o intuito de
compreender 0 nosso objetivo, foram apresentadas as caracteristicas do crime de
estupro de vulneravel, o entendimento da psicologia sobre o desenvolvimento sexual
e 0 amadurecimento fisiolégico dos adolescentes nos dias de hoje, a forma de como
a tecnologia influencia os assuntos de cunho sexual na vida dos adolescentes, entre
outras questdes.

Dito isso, fez-se necessario que a metodologia da pesquisa fosse baseada
no método dedutivo, com o intuito de conhecer os fatos e fendmenos relacionados
ao crime de estupro de vulneravel. Para tanto, recorreu-se a pesquisa bibliogréfica,
de natureza qualitativa, a qual possibilitou compreender a vulnerabilidade dos
adolescentes entre 12 e 14 anos.

Primeiramente, faz-se necessario diferenciar o estupro comum (artigo 213
do CP) do estupro de vulneravel (artigo 217-A do CP). O primeiro terd a sua
configuragéo se no ato sexual houver, pelo menos, uma das elementares da norma
— violéncia ou grave ameaca.

J& o segundo, tera sua configuracdo se o agente praticar atos sexuais com
menores de 14 anos, como pessoas enfermas ou deficientes mentais ou qualquer
pessoa que ndo puder oferecer resisténcia.

Além disso, para chegar a tal resultado, tivemos que identificar como se deu
a evolucao histérica do crime de estupro de vulneravel no Brasil, buscando entender
como se chegou a interpretacédo da referida norma nos dias de hoje. Verifica-se, que
0 antigo artigo 224 do Cdédigo Penal era intitulado de “violéncia presumida”.

Dessa forma, sendo justificada por condutas que eram consideradas como
atentatérias a honra e a moralidade sexual, na época no qual a norma referida foi
editada. Buscava-se ai, a protecdo do desenvolvimento da crianca e do adolescente.
Essa protecdo concebeu o carater absoluto da norma.

Nessa perspectiva, o advento da Lei n° 12.015/09 contribuiu para o

fortalecimento de outras interpretacfes para o crime de estupro de vulneravel. De
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alguns anos para ca, observa-se que os adolescentes estdo cada vez mais cedo
iniciando o desenvolvimento sexual, dispondo de informacgGes necessarias relativas
a sexualidade.

Além disso, cumpre considerar que estdo despertando suas vontades e
desejos através das mudancas hormonais, como também, deve ser verificado o
contexto social em que o adolescente vive.

Com isso, buscou-se compreender que seria injusto alguém ser considerado
culpado por um crime que n&o cometeu, observando claro, as peculiaridades do
caso em concreto e, principalmente, se houver o consentimento do menor que esteja
envolvido.

No tocante a iniciacdo sexual, ficou constatada que os jovens de hoje
comecam cada vez mais cedo em relacionamentos amorosos, além de
apresentarem um rapido desenvolvimento fisico e psicologico, perdendo, desta
forma, o seu estado de inocéncia ou ingenuidade.

Nesse diapasdo, buscou-se compreender o consentimento valido dos
adolescentes entre 12 e 14 anos que o crime de estupro de vulneravel engloba.
Pois, observou-se que, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (desde 1990), os
adolescentes possuem a capacidade de compreensao da pratica de atos infracionais
e sendo, consequentemente, responsabilizados por tais condutas (medidas
socioeducativas) e, que para a pratica de atos sexuais nao teriam tal discernimento.

Por derradeiro, buscou-se entender que o legislador ndo poderia expressar
uma idade exata para o critério de vulnerabilidade, ja que se trata de algo subjetivo.
Trata-se, entdo, de questdo de saude publica, pois o amadurecimento fisico e
biolégico varia de pessoa para pessoa, sendo assim, algo teria que ser avaliado por
médicos ou peritos competentes para tal caso.

Dentre as observacdes garimpadas, registrou-se julgados que absolveram
0os acusados diante de evidéncias segundo as quais 0s adolescentes envolvidos
teriam consentido a pratica da relacdo sexual, como por exemplo, o famoso e
polémico HC n° 73.662-9/MG, relatada pelo Ministro Marco Aurélio em 1996 em uma
decisao do Supremo Tribunal Federal.

A guisa de conclusdo, buscou-se através da pesquisa demonstrar que a
vulnerabilidade dos adolescentes entre 12 e 14 anos de idade deve ser relativizada
pela realidade sexual dos mesmos nos dias de hoje, que ndo sdo mais ignorantes

em matéria sexual, demonstrando que podem ter voz ativa sobre suas escolhas
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atinentes a sua vida sexual, manifestando o consentimento valido para a pratica do
ato sexual, cabendo as autoridades a aplicar o delito de forma racional e mais justa.
Apesar disso, compreende-se atraveés do entendimento prevalecente que a
vulnerabilidade ndo pode ser presumida, ou seja, se uma pessoa adulta teve
relacfes sexuais ou praticou algum ato libidinoso com as elementares do tipo, ja fica
configurado o estupro de vulneravel. E para ndo haver mais discussodes, foi
aprovada recentemente a sumula 593 do STJ, que tem como obijetivo tipificar o
crime, mesmo que fique constatado que o agente j& tenha relacionamento amoroso

com a vitima menor.
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