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UMA ANALISE CRITICA DA PRESUNGAO DE VULNERABILIDADE NOS
ESTUPROS CONTRA MENORES DE 14 ANOS '

Elizandra dos Santos Lenzi?

RESUMO: No Brasil, a pratica sexual com menores de 14 anos é tipificada como estupro de vulneravel.
De acordo com o art. 217-A do cédigo penal, o legislador considera que a vulnerabilidade do
adolescente nessa faixa etaria € absoluta, assim, o menor é incapaz de consentir para atos sexuais
devido a falta de desenvolvimento fisico e mental suficiente para tal. O presente artigo pretende abordar
as divergéncias entre as leis brasileiras em relagéo a vulnerabilidade do menor de 14, se relativa ou
absoluta. Além disso, tratou-se sobre a sexualidade na adolescéncia e a importancia da familia e da
escola nesse contexto, as influéncias da midia para sexualidade, os aspectos histéricos dos ultimos
100 anos na legislagcédo de protecéo a crianga e ao adolescente, com énfase na criagdo do Estatuto da
crianga e do adolescente, o principio da lesividade e a Innocentia Consilii aplicada nesse tipo penal.

Palavras-chave: Codigo Penal. Estupro de Vulneravel. Sexualidade na Adolescéncia.

A CRITICAL ANALYSIS OF THE PRESUMPTION OF VULNERABILITY IN RAPES
AGAINST CHILDREN UNDER THE AGE OF 14

ABSTRACT: In Brazil, the sexual practice with children under the age of 14 is typified as rape of
vulnerable. According to art. 217-A of the penal code, the legislator considers that the vulnerability of
the adolescent in this age group is absolute, thus the minor is unable to consent to sexual acts due to
the lack of physical and mental development enough to do so. With this understanding, many
discussions have arisen about relativization in the doctrinal and jurisprudential field. The present article
intends to address the differences between Brazilian laws regarding the vulnerability of children under
the age of 14, whether relative or absolute. In addition, it dealt with sexuality in adolescence and the
importance of family and school in this context, media influences for sexuality, historical aspects of the
last 100 years in child and adolescent protection legislation, with emphasis on the creation of the Child
and Adolescent Statute, the principle of lesivity and Innocentia Consilii applied in this criminal type.

Keywords: Penal Code. Rape of Vulnerable. Sexuality in Adolescence.
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1 INTRODUGAO

Em nosso ordenamento juridico, a pratica de relacdo sexual com menor de
catorze anos é configurada como estupro de vulneravel. A caracterizagdo do crime
independe de consentimento da vitima, experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente. Deste modo, aquele que pratica ato libidinoso,

com ou sem conjungao carnal, com menor de 14 anos, comete crime.

Diante desse entendimento, surgem duas correntes: a primeira, considera-se a
vulnerabilidade do menor de catorze anos como absoluta, conforme a prépria lei
aponta; na segunda, entende-se que pode ser relativa, devendo ser analisadas as

provas em contrario.

Para o desenvolvimento da presente pesquisa, foram feitas analises acerca da
presuncdo de vulnerabilidade no crime de estupro de vulneravel a partir de
comparag¢des de normas, tais como o Codigo Penal, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), o Sistema de Atendimento Socioeducativo, além de Sumulas e
Jurisprudéncias, tendo em vista que o Cédigo Penal estabelece, em seu artigo 217-A,
que se presume a vulnerabilidade da vitima nas hipéteses em que ela for menor de

catorze anos.

Busca-se, com esta pesquisa, fazer uma analise critica sobre conceito de
vulnerabilidade do adolescente, levando em conta diversos fatores que pesam

significativamente na condenacgé&o de um individuo que comete este tipo de crime.

O trabalho se delimita nos casos que se enquadram no caput do art. 217-A, ndo
sendo objeto deste estudo os casos trazidos pelo § 1°, como aqueles considerados
vulneraveis por enfermidade ou doenga mental. Além disso, destaca-se, desde ja, que
a pesquisa nao tem por escopo produzir debate que venha a inocentar o criminoso
e/ou a culpar a vitima, mas, sim, analisar as duas teorias sobre a vulnerabilidade desta
para os atos sexuais e de que forma elas sao levadas em consideragcédo nos Tribunais

Brasileiros

Neste sentido, inicia-se com os aspectos histéricos das leis de protecdo a
criangas e adolescentes no Brasil dos ultimos 100 anos, empegando pelo Cédigo de
Menores e passando pela criagado do Sistema de Assisténcia do Menor. Alguns pontos

importantes sdo apresentados, como a hipétese de casamento entre vitima e agente



nos crimes sexuais; a figura da “mulher honesta” e da “mulher virgem”, que mostra
uma época marcada pelo conservadorismo e patriarquismo; e, por fim, a criacdo do
Estatuto da Criangca e do Adolescente, considerado uma grande vitéria na luta em

favor dos direitos da crianca e do adolescente.

Em sequéncia, é apresentada a abordagem da sexualidade na adolescéncia,
os fatores bioldgicos e culturais que levam a sexualidade precoce, a influéncia da

midia, além da responsabilidade da familia e da escola nesse processo.

Por fim, é retratada uma discusséo entre vulnerabilidade absoluta e relativa e
os pontos de entendimento de cada um, com base em doutrinas utilizadas na
pesquisa, como legislacao e jurisprudéncia, a concepgao do ECA e o confronto entre

o principio da lesividade e a Innocentia Consilii.

A pesquisa sera desenvolvida a partir de revisdo bibliografica, utilizando os
meétodos qualitativo e exploratorio, com pesquisas bibliograficas, em especial textos
de leis, a partir dos quais serao apresentados os diversos entendimentos em relacéo
a vulnerabilidade do adolescente para a pratica sexual por intermédio dos varios

diplomas legais vigentes em nosso pais.

2 ASPECTOS HISTORICOS E LEIS ANTERIORES (ULTIMOS 100 ANOS)

No que tange aos direitos da crianga e do adolescente, o cenario brasileiro
passou por grandes mudancgas nos ultimos 100 anos. Antes da década de 90, ano em
que fora criado o ECA, ndo havia normas de protecédo a crianga e ao adolescente,

assim sendo, estes ndo eram considerados sujeitos de direito para o Estado.

O primeiro codigo que tratou do assunto veio em 1927 e era conhecido como
cédigo Mello Matos, cuja protegao era conferida aos menores em situagao irregular,
“[...] que tinha como eixo a ideia de controle social dos ‘menores’ infratores e daqueles
considerados abandonados moral e materialmente por seus familiares” (CARVALHO
et al., 2002, p. 60). Esse codigo dotava o Estado de maneiras de intervir em casos de

menores irregulares ou delinquentes e vigorou até o inicio da década de 40.

Na pratica juridica, a construgdo do menor tem os seguintes sentidos: Menor
ndo & apenas aquele individuo que tem idade inferior a 18 ou 21 anos
conforme mandava a legislagdo em diferentes épocas. Menor é aquele que,
proveniente de familia desorganizada, onde imperam os maus costumes,



prostituicdo, a vadiagem, a frouxiddo moral, e mais uma infinidade de
caracteristicas negativas, tem a sua conduta marcada pela amoralidade e
pela falta de decoro, sua linguagem é de baixo caldo, sua aparéncia é
descuidada, tem muitas doengas e pouca instrucao, trabalha nas ruas para
sobreviver e anda em bandos com companhias suspeitas (RIZZINI, 1993, p.
96 apud GARCIA, 2009, p. 12).

Na década de 40, quando foi publicada a primeira redagao do codigo penal
brasileiro, por meio da Lei n°® 2848/40, reinava um quadro extremante conservador,
em que mulheres e criangas ndo possuiam poder algum perante a sociedade, uma

vez que todo poder se encontrava nas maos do patriarca da familia.

Em paralelo ao cédigo penal de 1940, foi criado o Servigo de Assisténcia ao
Menor, conhecido como SAM, que substituiu o codigo de menores. De acordo com
Berger e Gracino (2005) apud Costa (2012), o SAM funcionava mais como um sistema
prisional do que como uma ferramenta de assisténcia ao menor. Os seus primeiros
anos foram de grande sucesso, mas com os abusos, a falta de condigdes apropriadas
para os menores, além da corrupcgao, “O Servigco de Assisténcia a Menores percorreu
o caminho da gléria ao completo fracasso” (GONDRA, 2002, p. 48).

No ano de 1959 surgiu a Declaragao Universal dos Direitos da Crianga, por
meio da Organizagao das Nagdes unidas (ONU), o que, para Amin et al. (2018), trouxe
grandes mudangas no quadro de direitos da crianga. A partir de entdo criangas e
adolescentes sao reconhecidos como sujeitos de direitos, com protec&o integral do

Estado, e ndo mais apenas como um simples menor.

Em virtude de o pais ser signatario da ONU, foram implantadas leis internais
de protegéo a crianga e ao adolescente que, de situagao irregular, passou a protegcéo
integral, de responsabilidade de toda familia, sociedade e do Estado, conforme art.
227 da Constituicao Federal, de 1988:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988).

Por ultimo, somando-se as conquistas em relacao aos direitos da crianga e do
adolescente, surgiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), no inicio da

década de 90, do qual trataremos mais adiante.



Cabe voltar a década de 40, para relembrarmos aspectos histéricos do campo
da sexualidade, pois, em uma época em que as criangas nao eram consideradas
sujeitos de direito, as mulheres também eram esquecidas pela legislagado brasileira e
nao era diferente no que diz respeito aos direitos sexuais. Podemos mencionar, como
um grande exemplo disso, eram os crimes sexuais previstos na primeira edicdo do
cédigo Penal de 1940, como os crimes contra os costumes. Nao se falava em
dignidade sexual da mulher, o que importava era apenas as condutas morais, além
disso “[...] a repressdo a esse delito variava de acordo com ‘qualidade da vitima™
(ROSSI, 2016, p. 42). Era possivel observar o grau do conservadorismo da época,
como: “Art. 217Seduzir mulher virgem, menor de 18 (dezoito) anos e maior de 14
(catorze), e ter com ela conjuncgao carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou
justificavel confianga” (BRASIL, 1940, grifo nosso); ou “Art. 219. Raptar mulher
honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para fim libidinoso” (BRASIL,

1940, grifo nosso).

O mais impressionante é que as expressbdes “mulher virgem” e “mulher
honesta” vigoraram até recentemente e s6 foram revogadas por meio da Lei n°
11.106/05, o que considera-se uma mudanga importante para a sociedade e que nao

condizia com a antiga denominacgéo.

No mesmo codigo, em seu art. 107, previa as causas extintivas de punibilidade:
“Art. 107 — Extingue-se a punibilidade: [...] VIl — pelo casamento do agente com a
vitima, nos crimes contra os costumes, definidos nos Capitulos |, Il e Il o Titulo VI
da Parte Especial deste Cddigo” (BRASIL, 1940, grifo nosso).

Ou seja, para amenizar o sofrimento da vitima de estupro, caso o acusado
aceitasse se casar com a vitima, recebia o perdao do estado (o que fora igualmente
revogado pela Lei n° 11.106/05), pois “[...] era muito mais relevante para a vitima, sob
o ponto de vista social, ver o mal que Ihe foi causado pelo estupro ou atentado violento
ao pudor, ser reparado pelo casamento e, por conseguinte, ver cessada a persecugao
penal contra o seu ofensor.” (CAPEZ, 2017, p. 603). Isso ocorria porque, muitas vezes,
o dano a honra da vitima seria muito maior caso fosse dada continuidade ao processo,
por esse motivo o estado dispusera dessa forma de reparacédo que, de acordo com o

que é possivel observar, era condizente com a época



Além de previsto no codigo penal, o casamento entre a vitima menor de
dezesseis anos e o0 agente de crime sexual foi amparado pelo cédigo civil de 2002,
como demonstra o art. 1.520: “Excepcionalmente, sera permitido o casamento de
quem ainda ndo alcangou idade nubil (art. 1.517), para evitar imposicao ou
cumprimento de pena criminal ou em caso de gravidez” (BRASIL, 2002, grifo

NOSso0).

A idade nubil a que o art. 1.520 se refere € de 16 anos, ou seja, uma menor de
16 anos que fosse vitima de crime sexual poderia se casar com o seu agressor, desde
que houvesse a autorizagao de seus pais. Conforme o texto do art. 1.517 do codigo
civil, “O homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-se autorizagao
de ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto nao atingida a
maioridade civil” (BRASIL, 2002). E importante informar que sé no inicio de 2019 o
referido artigo foi revogado do cédigo civil, pela promulgac¢éo da Lei n° 13.811/19, que

proibe o casamento do menor de 16 anos em qualquer caso.

Ja o titulo “Crimes contra os costumes” s6 foi modificado com a Lei n°
12.015/09, passando a ser “Crimes contra a dignidade sexual’, visto que a antiga

nomenclatura ja ndo expressava a atual realidade social.

Outra grande mudancga que a Lei n° 12.015/09 trouxe foi em relagao a antiga
denominagao “presuncao de violéncia”, trazida pelo art. 224, que tinha a seguinte

redacao:

Presume-se a violéncia, se a vitima:

a) nao é maior de catorze anos;

b) é alienada ou débil mental e o0 agente conhecia esta circunstancia;

¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia. (BRASIL, 1940).

Presumia-se a violéncia, pois os individuos nas situagdes elencadas sao

considerados incapazes de aceitar qualquer tipo de ato sexual. Com sua revogacgao,
surgiu o art. 217-A, quando passou-se a usar a terminologia “vulnerabilidade” para os
considerados frageis, com protegcdo diminuida e com mais chances de dano fisico e
psicologico que uma pessoa adulta: “Art. 217-A. Ter conjungéo carnal ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: Pena — reclusdo de 8 (oito) a 15

(quinze) anos” (BRASIL, 1940).

Em seu § 5° o legislador fez questdo de enfatizar que em qualquer desses

casos previstos no crime de estupro de vulneravel as medidas serdo adotadas, “[...]
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independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido relagbes

sexuais anteriormente ao crime” (BRASIL,1940).

Olhando para o passado, podemos ver as grandes conquistas no rol de direitos
da crianga e do adolescente. Além disso, no tocante aos direitos sexuais, a sociedade
evolui consideravelmente, sendo estritamente necessario o acompanhamento das leis

brasileiras.

3 SEXUALIDADE NA ADOLESCENCIA

A sexualidade faz parte do processo de desenvolvimento natural de todos
os seres humanos. De acordo com este entendimento, “a adolescéncia € uma das
etapas do desenvolvimento humano [...]. Essas etapas sdo caracterizadas por
transformacdes fisicas, psicolégicas e emocionais" (BARSANO; BARBOSA;
GONCALVES, 2014. p. 18).

Conforme assegura a Sociedade Brasileira de Pediatria (2012), as meninas tém
suas primeiras experiéncias sexuais entre 13 e 15 anos e os meninos, entre 15 e
17. Porém, antes disso, ja comegam a se interessar pelo sexo, ocorrendo outros tipos
de experiéncias sexuais como beijos, masturbagao e até mesmo contatos intimos com

outros adolescentes, sem que haja penetragao.

Conforme explicado acima, durante a fase da puberdade o individuo passa por
muitos conflitos e descobertas. Esse periodo € dividido em fases, entretanto, nem
todos passam por elas na mesma ordem cronolégica. Algumas mudangas ocorrem
gradativamente e outras de forma mais precoce, o que muda de individuo para
individuo, pois “na busca pela identidade social e sexual, varios fenbmenos podem se
manifestar. Eles podem ocorrer simultaneamente com intensidade variavel em cada
adolescente” (SOCIEDADE BRASILEIRA DE PEDIATRIA, 2012, p. 39), tornando

dificil definir uma idade cronolégica exata para cada acontecimento.

[...] embora um fenbmeno igualmente universal, tem caracteristicas
peculiares conforme o ambiente sociocultural do jovem, e seu inicio ndo é
simplesmente demarcado pelo despertar da sexualidade, ja que Freud
demostrou que a sexualidade nao surge de modo abrupto neste momento da
vida, mas existe desde o inicio da vida (MARTINEZ, 1998, p. 34).
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Pode-se dizer, entdo, que a sexualidade esta presente desde o nascimento,
mas € na fase da adolescéncia que ela se torna mais perceptivel. Neste contexto, o
autor deixa claro que em determinado momento da vida de um jovem sera preciso
lidar com isso. O mais preocupante, contudo, é constatar que a familia n&o sabe lidar
quando chega esse momento. Assim, & preocupante o fato de que alguns
adolescentes nao tém orientacdo dos pais. Tudo isso faz com que busquem sanar
suas duvidas com amigos, na internet e em outros meios que nao dispdem da

orientagdo adequada

3.1 FAMILIA E ESCOLA

A sexualidade do adolescente € uma preocupacao de toda a sociedade, isso
porque a desinformagao traz sérios riscos a sua vida sexual, além de possibilidade de
gravidez precoce e de contrairem doengas sexualmente transmissiveis, acarretadas

pela falta do uso de preservativo.

Quando se aborda o tema da sexualidade, devem-se levar em conta, além
das dificuldades pessoais, valores pessoais e familiares, influéncias culturais,
religiosas, tabus preconceitos e informagdes inadequadas ou insuficientes
(SOCIEDADE BRASILEIRA DE PEDIATRIA, 2012, p. 65).

A sexualidade do adolescente ainda € um tabu para as familias brasileiras.
Muitas vezes o jovem busca sanar suas duvidas sozinho, afinal de contas, muitos pais
evitam falar sobre sexo, seja pelo medo de despertar o interesse no filho ou pela falta
de experiéncia, pois com eles foi da mesma forma e “sao sempre conversas no sentido
de empurrar para o mais longe possivel a iniciacdo sexual [...], mas raramente
explicando-lhes quais as formas de se prevenirem” (MARTINEZ, 1998, p. 111). Existe,
também, a hipétese de que seja um meio de repressao, para que o adolescente fique

longe de tudo que esta relacionado ao sexo.

Na falta de dialogo entre pais e filhos durante essa fase “[...] o sistema familiar
pode sofrer grandes mudancas na relagdo entre pais e filhos” (SOCIEDADE
BRASILEIRA DE PEDIATRIA, 2012, p. 61), fazendo com que os filhos se afastem da
familia. Assim, “[...] o adolescente transfere a dependéncia dos pais para o grupo, que
assume a maior importancia, uma vez que 0s amigos vivem a mesma experiéncia”
(HELITO; KAUFFMAN, 2006, p. 75).
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Além da familia, a escola tem papel importante, “[...] os professores e
conselheiros podem exercer uma influéncia poderosa sobre o desenvolvimento [...]
dos adolescentes” (SANTROCK, 2014, p. 386). Muitos jovens, pela falta de orientagcéao
em casa, encontram na escola, “[...Jcompreendida como espagco que cumpre uma
funcdo social, responsavel pela evolugéo intelectual, fisica, social e cultural dos
individuos” (FURLANETTO et. Al, 2018, p. 562), uma oportunidade de receber
informagdes relacionadas a gravidez precoce, aborto, DSTs, uso de métodos
contraceptivos, assédio sexual, entre outros assuntos importantes nesta fase de

desenvolvimento.

O papel da escola é na educacéao sexual, respeitando os limites que cada idade
impde para receber o conteudo conveniente, podendo ser em forma de debates dentro

das matérias ja programadas ou até mesmo em matéria especifica.

Sendo assim, por fim, se entende que o papel da familia e da escola na
educacgao da crianga e do adolescente € muito relevante, uma vez que tém condicdes
de aconselhar estes individuos quanto as formas de prevencdo, a fim de evitar

doencas e até mesmo uma gravidez indesejada.

4 A INFLUENCIA DA MIiDIA NA SEXUALIDADE PRECOCE

A midia € o conjunto de diversos meios de comunicag¢ao que leva qualquer tipo
de conteudo para quem quer que seja o receptor. Ela exerce grande influéncia sobre
as pessoas, “[...] levando a uma reconfiguragao das fronteiras entre o espago publico
e o privado, reduzindo barreiras espaciais e temporais e permitindo comunicagdes
para além da interagdo face-a-face" (MEDRADO, 1999, p. 245 apud MIGUEL;
TONELI, 2007, p. 286).

Em se tratando dos jovens, esse dominio € muito maior, principalmente quando
se trata de assuntos relacionados ao sexo. Os meios de
comunicacao tém grande valor no que tangem as influéncias sexuais na vida do
adolescente, por exemplo, com conteudo ligados ao sexo nas musicas, filmes,
novelas, propagandas e redes sociais, de modo geral. Para Miguel e Toneli (2007),
muitas vezes esse poder que a midia tem €& contrario aos ensinamentos recebidos

pela familia.
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Adolescentes passam horas do dia em contato com este tipo de conteudo,
fazendo com que seu modo de pensar, agir e se relacionar com as outras pessoas

sejam moldados pelas informagdes com as quais tém contato.

Os jovens tém recebido um alto conteudo sexual nas programacgdes e
propagandas veiculadas pela TV, através de mensagens que valorizam o
sensacionalismo, a erotizagao, as relagdes casuais, estabelecendo-se uma
relagéo direta com caracteristicas do comportamento adolescente: tendéncia
grupal, onipoténcia, atemporalidade e pensamento magico. (VERUSSA,
2011, p. 4)

Conforme citado acima, pode-se dizer que em meio a tantas informacdes que
se encontram ao dispor de toda a sociedade, de acordo com Strassburger, Wilson e
Jordan (2011), aquelas ligadas a sensualidade vao sempre chamar mais atengéo que
qualquer outra noticia, seja de um adulto e, principalmente, das criangas e

adolescentes na fase de descobertas sexuais.

Fica evidente, diante desse quadro, que as influéncias midiaticas também sao
responsaveis para que os jovens sejam cada vez mais tidos como alvos de conteudos
sexuais. “Observa-se, atualmente, nos meios de comunicagdo, uma propagacao da
sexualidade e da visao de um corpo que pode ser comprado e vendido” (GAGLIOTTO,
2014, p. 53). O resultado de toda essa exposigcao € a sexualidade precoce, afinal de
contas, nos filmes e nas novelas os jovens estdo sempre se relacionando sem

protecéo e trocando de parceiros sem consequéncias, como gravidez ou DST’s.

A protecao das criancas e dos adolescentes diante da influéncia que a midia

traz € uma responsabilidade nao s6 da familia e da escola, mas de toda a sociedade.

Um estudo com 1.762 jovens entre 12 e 17 anos constatou que aqueles que
assistiam mais programas com sexo explicito na TV tinham maior
probabilidade de comegar a ter relagbes sexuais nos 12 meses seguintes a
seus equivalentes que assistiam menos (COLLINS et al. Apud SANTROCK,
2014. p. 210).

Isto &, além dos fatores biolégicos de cada individuo, a medida em que eles
tém mais ou menos contato com conteudos relacionados ao sexo, pode determinar

sua postura ao se deparar com essas questdes no futuro.
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5 A DISCUSSAO SOBRE DA VULNERABILIDADE: ABSOLUTA OU RELATIVA

Em se tratando de ambito Penal, quando se diz respeito a qualquer crime
cometido contra menor, a visdo é diferenciada em comparag¢ao aos demais sujeitos.
Quando se trata de crime sexual, podemos ver nitidamente essa diferenciagdo nas
leis brasileiras. Isso acontece porque esses individuos s&o considerados por todos
como seres incapazes de consentir atos relacionados a vida sexual, como (Nucci
(2014, 1105), afirma, pois neste periodo de desenvolvimento o individuo & despido de
protecao e passivel de lesdo, tornando impossivel sua total compreensao entre o certo

e errado.

No entender de Guilherme de Souza Nucci, a vulnerabilidade contida no artigo
217-A: “trata-se da capacidade de compreensdo e aquiescéncia no tocante ao ato
sexual. Por isso, continua, na esséncia, existindo a presuncao de que determinadas

pessoas nao tém a referida capacidade para consentir.”(NUCCI, 2014, p.1105).

Em sua redacgao anterior, o cédigo Penal previa a presuncéo de violéncia nos
casos de atos sexuais com pessoas de até 13 anos de idade. Com a mudanca trazida
pela Lei n° 1205/09, substitui-se esse polo para a presungao de vulnerabilidade. Para
Fayet (2011), a norma tem o intuito de proteger os jovens do abuso sexual, uma vez
que o autor deixa clara a importancia da protecao para esses individuos. Além disso,
aumentou-se a pena para reclusdo de 8 (oito) a 15 (quinze) anos, superior ao crime

de estupro comum, que é de 6 (seis) a 10 (anos).

De acordo com Bitencourt (2017), o conceito de vulnerabilidade pode ser
enxergado de forma ampla. Neste contexto, pode-se afirmar que ha diversas formas
de vulnerabilidade, seja pelo fator fisico, metal, psicoldgico ou cronolégico, fazendo

com que a vulnerabilidade seja relativa ou absoluta.

Surgiu, entdo, uma grande discussao no meio doutrinario e jurisprudencial
acerca da vulnerabilidade dos menores de 14 anos, se é absoluta ou relativa. No
primeiro entendimento n&o sdo consideradas provas em contrario e, no segundo,

analisa-se o0 caso concreto.

Por exemplo, caso um individuo maior de 18 anos pratique atos sexuais com
menor de 14 anos, independentemente de existir algum tipo de relagdo amorosa entre

os dois, consentimento da familia ou até mesmo experiéncias sexuais anteriores, ele
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pratica o crime de estupro de vulneravel, isto porque a corrente absoluta desconsidera
qualquer tipo de prova em contrario,“[..] tendo em vista as circunstancias concretas, a
vitima nao pode, validamente, dar seu consentimento” (JESUS, 2009, p. 136). Esse
entendimento visa a protecao daqueles que, mesmo que aparentemente demonstrem
certa maturidade psicolégica, ndo apresentem desenvolvimento fisico para as praticas

sexuais ou vice-versa, visto que nem sempre um acompanha o outro.

Para a corrente relativa, o caso concreto deve ser analisado, afim de se
constatar se a vitima possui desenvolvimento, tanto fisico, quanto mental, para
consentir os atos sexuais e, a partir disto, considerar, ou ndo, o crime de estupro de

vulneravel.

O legislador deixa claro que para configuragdo do crime independe de
conjungao carnal, além disso, em seu § 5° do art. 217-A, é ressaltado que o fato da
vitima ja ter tido outras experiéncias sexuais anteriores ou de ter consentido, n&o

afasta o crime.

E nesta perspectiva que o STJ, em 2017, aprovou na terceira secdo a Sumula

593, ratificando o entendimento do legislador:

O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjungao carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior
ou existéncia de relacionamento amoroso com o agente (SUMULA STJ,
2017).

Em contrapartida, a legislagcdo penal, penalistas e doutrinadores adeptos da
corrente da vulnerabilidade relativa acreditam que, no que se refere ao caput do art.
217-A, quando se trata do caso especifico de relagdes sexuais entre dois jovens de
13 e 18 anos, em que nao ocorrera violéncia real, a vulnerabilidade deve ser

analisada.

Os autores acreditam que a idade nado deve ser a unica vertente para
determinar o estupro de vulneravel, afinal de contas, existe tanto a possibilidade de
um individuo atingir maturidade antes dos quatorze anos, quanto ultrapassar esse

marco e ainda nao estar preparado para se relacionar sexualmente.

Observa-se que a corrente relativa se sustenta na maturidade do adolescente
para praticar atos sexuais, além da auséncia de lesao ao bem juridico protegido. Desta

forma, se ndo houve lesao ao bem juridico, ndo ha necessidade de imposi¢ao da pena.



16

Para Batista apud Greco (2009), uma das quatro vertentes que norteiam o
principio da lesividade é a proibicao de incriminacdes de condutas desviadas que nao

afetem qualquer bem juridico.

A exemplo disso, pode-se citar o beijo lascivo, o qual, diga-se de passagem,
que na hipétese de ser realizado de forma consentida, ndo traria grandes
repercussdes ao desenvolvimento da personalidade do adolescente. Tal fato
€ recorrente na atual sociedade, sem restricao de classes sociais ou regides
do pais, ndo evidenciando reprovagao social, o que torna conveniente a
aplicagao do principio da exclusiva protegéo a bens juridicos, na medida em
que nao ha lesividade a qualquer bem juridicamente tutelado, podendo,
inclusive, empregar-se o principio da insignificancia. (DELAZERI, 2015, p.
48).

Para Conegundes (2015), quando se trata de condutas que, embora tipificadas,
sejam totalmente aceitaveis pela sociedade, como o exemplo dado acima, poderiam
ser facilmente resolvidas pelos demais ramos do direito, visto que o direito penal tem
cunho subsidiario, devendo ser provocado na existéncia de efetiva lesdo ao bem

juridico, como nos casos de violéncia real, enfermidade ou deficiéncia mental.

Greco (2009, p. 98) defende o uso do principio da proporcionalidade para

buscar a efetividade da norma:

Se o bem juridico possui em tese determinado valor, e se esse valor €&, por
intermédio do Direito Penal, mensurado por uma sangado previamente
cominada na lei penal, no caso concreto, devera o julgador, de acordo com
um processo de individualizagdo da pena, encontrar aquela proporcional ao
mal praticado [...].

De acordo com o autor, esse desequilibrio entre a proibicdo e a punigao retira
toda a efetividade da norma penal, pois “o legislador se mostrou retrégrado e incapaz
de acompanhar a realidade social” (SOUZA, 2016, p. 6), uma vez que a propria
realidade social ja se determinou no sentido da existéncia da vida sexual dos
adolescentes.

A protegcao penal estabelecida pela presuncéo de vulnerabilidade (art. 217-A,
do Cdédigo Penal), conforme ja visto anteriormente, tem como fungéo evitar a pratica
sexual com pessoas que nao tenham atingido uma idade determinada em lei, porém,
para os seguidores da corrente relativa, este conceito nédo se justifica na realidade
social brasileira, uma vez que € expressivo 0 numero de jovens que iniciam a sua vida
sexual antes dos catorze anos. “Ha adolescentes que namoram precocemente e ja

mantém relagdo sexual” (NUCCI,2014, p.116), motivo pelo qual acreditam que a
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fixacdo dessa idade para o inicio das atividades sexuais s6 se mantém apoiada em

conceitos morais.

Da mesma forma, ndo se pode temer as justificativas moralistas no ambito do
direito penal, pois, conforme assevera Oliveira (2012), reforgam a necessidade do n&o
abandono total das concepgbdes morais na legislagcdo, uma vez que ambos estédo

sempre ligados.

Em contrapartida ao principio da lesividade, aos menores de 14 anos é
atribuida a Innocentia Consilii, que significa que pela sua inocéncia, os menores de
14 sao incapazes de consentir os atos sexuais. Para COSTA JR; COSTA (2010), a
lesdo ao bem juridico ocorre independente da violéncia real, isso acontece porque
nesse periodo o estado psiquico do jovem ainda se encontra em formagao. A deciséao
a seguir, embora anterior a Sumula 593, traz a Innocentia Consilli como forma de

constatar a irrelevancia do consentimento do menor de 14 anos para a pratica sexual:

APELACAO CRIMINAL DEFENSIVA E MINISTERIAL. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. IRRELEVANCIA DO CONSENTIMENTO. CONDENACAO
MANTIDA. IRRELEVANCIA DO CONSENTIMENTO. N&o ha de se perquirir
acerca do consentimento ou relativizagdo da presungéo de violéncia quando
0 acusado tem conhecimento da idade da ofendida. Regra no sentido de que
o menor de quatorze anos nao é capaz de consentir com o ato sexual
(innocentia consilii). (TJ-RS - ACR: 70044293108 RS, Relator: Jodo Batista
Marques Tovo, Data de Julgamento: 24/11/2011, Sexta Camara Criminal,
Data de Publicagao: Diario da Justica do dia 06/12/2011, grifo nosso).

Ainda neste sentido, decidiu o TJRS, em 2018,

APELAGAO-CRIME. REJEIGAO DA DENUNCIA. ESTUPRO DE
VULNERAVEL. AFASTAMENTO DA PRESUNGAO DE VIOLENCIA.
Conduta descrita na dentincia compativel com a figura penal tipificada no art.
217-A do CP. Presentes a materialidade e fortes indicios de autoria.
Atipicidade da conduta que nao se evidencia de plano, uma vez o tipo do
estupro de vulneravel, criado pela Lei n° 12.015/2009, ndo traz, como
elementar, a violéncia ou grave ameaca, bastando, para sua incidéncia,
que o agente tenha conjuncgio carnal ou pratique outro ato libidinoso
diverso com menor de 14 anos de idade, tendo revogado do art. 224, a do
CP. Descabimento da pretendida relativizagdo, desimportando eventual
relacionamento sexual anterior da vitima, menina de apenas 12 anos de
idade, quando iniciada a adolescéncia. Precedentes jurisprudenciais. Sumula
n® 593 do STJ. Entendimento que se justifica em face da incapacidade das
criangas e pré-adolescentes, de discernirem, fazerem opgdes responsaveis e
maduras sobre sua sexualidade e tomarem atitudes pelas quais se possam
responsabilizar. Innocentia consilii. Ainda que se pudesse reconhecer a
existéncia de relacionamento amoroso entre imputado e vitima, em tese,
configurado o estupro, até porque a diferenca etaria de ambos era de 18 anos,
0 que indica conduta abusiva, o... agente valendo-se da idade e da inocéncia
da menina para satisfazer sua libido deturpada. Emissao prematura de juizo
de valor, descaracterizando conduta, em tese, tipica, retirando da acusagao
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a oportunidade de, diante da instrucdo, demonstrar a tipicidade do ato, em
principio, praticado. APELO PROVIDO. DENUNCIA RECEBIDA. (Apelagéo
Crime N° 70077697423, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Fabianne Breton Baisch, Julgado em 25/07/2018). (TJ-RS - ACR:
70077697423 RS, Relator: Fabianne Breton Baisch, Data de Julgamento:
25/07/2018, Oitava Camara Criminal, Data de Publicagao: Diario da Justi¢ca
do dia 08/08/2018, grifo nosso).

Ha de ser sabido que o desenvolvimento mental e psiquico nem sempre
acompanha o desenvolvimento fisico e que o adolescente pode possuir maturidade
mental e psicologica, mas ndo possuir maturidade fisica para tal ato.

E é nesse sentido que o legislador sustenta que, ainda que nao exista a
violéncia real, considera-se a existéncia da violéncia ficta, caracterizada pela falta de

maturidade fisica e mental do menor de catorze para atos sexuais.

E importante entender que a intengdo do legislador é combater a exploracéo e
0 abuso sexual de criangas e adolescentes. Assim, muitas vezes faz-se necessario o
estabelecimento da vulnerabilidade absoluta, pois muitas criancas e adolescentes
estdo se relacionando muito cedo e, além do dano que pode ser causado ao seu
desenvolvimento natural, a preocupagao do legislador também engloba a gravidez
precoce e DST'’s.

6 O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE (ECA)

A entdo Lei n.° 8.069, de 1990, deu origem ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que teve como fontes formais documentos de Direitos Humanos da ONU
referentes a crianga e ao adolescente, regulando todos os seus direitos, visando a

protecao do jovem em desenvolvimento.

Para o ECA (1990), todo aquele que tiver até 12 anos incompletos é
considerado crianga, e de 12 anos em diante até os 18, sdo adolescentes (Art. 2°).
Nota-se que a concepgédo de crianga e adolescente do codigo penal ndo acompanha
a estipulada no ECA.

A criagcdo desse Estatuto, destinado, especificamente, as criancas e aos
adolescentes, revela a preocupacgao do legislador e, acima de tudo, da sociedade em
tutelar, de maneira integral e prioritaria, os interesses dos menores, permitindo o pleno

desenvolvimento de suas capacidades fisicas e intelectuais.
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O ECA considera o adolescente (12 a 18 anos) apto a receber medidas
socioeducativas em casos em que ele cometa atos infracionais. E importante ressaltar
que o seu art. 103 define o ato infracional da seguinte forma: “considera-se ato

infracional a conduta descrita como crime ou contravengao penal” (BRASIL, 1990).

Conforme explicado acima, jovens deixaram de ser amplamente inimputaveis
e passaram a serem imputaveis, ndo diante da legislagdo comum, mas diante de uma
legislagao especial. Assim, o adolescente que comete um ato infracional, esta sujeito

as medidas previstas no proprio estatuto.

Deste modo, os adolescentes serdo submetidos a medidas socioeducativas,
tais como adverténcia, reparacao do dano, prestacao de servigos, liberdade assistida,
semiliberdade, internacédo (Art. 112), desde que resguardado o principio do
contraditorio e amplo defesa (BRASIL, 1990).

Quanto aos jovens menores de 12 anos, fica a aplicagdo de medidas contidas
no art. 101 do ECA, estando, nesse caso, os Conselhos Tutelares legitimados para a

aplicacao e apreciacao das respectivas medidas.

O sistema legal implantado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente faz
destes jovens, entre 12 e 18 anos, sujeitos de direitos e de responsabilidades e, em
caso de infragcdo, prevé medidas socioeducativas, inclusive com privacdo de
liberdade, conforme dispbe o art. 112 do ECA (1990):

Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera aplicar

ao adolescente as seguintes medidas:

| - adverténcia;

Il - obrigacdo de reparar o dano;

Il - prestacao de servigos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semi-liberdade;

VI - internagdo em estabelecimento educacional.

O Estatuto prevé e sanciona medidas socioeducativas eficazes, reconhece a

possibilidade de privacdo proviséria de liberdade do adolescente infrator e oferece
uma gama de alternativas de responsabilizagéo, entre as quais, a mais grave impde

a internagao, sem atividades externas.

Em concordancia com o estatuto, a Lei Federal n® 12.594/2012, que institui o
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), traz em seu art. 68, que

regula as visitas ao adolescente interno em estabelecimento educacional, que “é
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assegurado ao adolescente casado ou que viva, comprovadamente, em unido estavel
o direito a visita intima ” (BRASIL, 2012).

Assim sendo, o adolescente entre 12 e 18 anos, pode cumprir medida de

internagéao.

Cabe relembrar que s6 no inicio de 2019 o casamento com menor de 16 anos
foi proibido no pais, por meio da lei n° 13.811/19, e que a idade minima para uniao

estavel ainda nao foi regulada.

Ademais, a partir do entendimento firmado pelo estatuto, de que o adolescente
crianca € até 12 anos incompletos, e que a partir dai pode responder por ato infracional
entre o certo e errado, além de responder pelos seus atos, € mesmo que esse
entendimento se estenda ao cenario sexual, ainda assim, no que diz respeito aos
menores de 14 anos, nao ha de se falar na vulnerabilidade relativa, permanecendo de
forma absoluta.

7 CONCLUSAO

Observou-se ao longo da histéria do ordenamento juridico, que as leis penais
que tratam sobre os direitos da crianga e do adolescente evoluiram de forma
significativa, até chegar no que conhecemos hoje, e 0 mesmo ocorreu no que diz
respeito aos direitos sexuais de modo geral.

A partir da presente pesquisa, foi possivel constatar, por meio das varias
decisdes dadas pelos tribunais de diferentes Estados Brasileiros que, embora a lei
considere a pratica sexual com menor de 14 anos crime, essa proibicado nao tem sido
considerada suficiente para impedir o ato, deixando muitas vezes a cargo do estado
a responsabilidade de julgar cada caso, da maneira considerada mais justa.

Entende-se que mesmo que a lei ndo seja capaz de coibir a pratica sexual com
menores de 14 anos por meio da rigida punigéo, o intuito do legislador é a protegao
da infancia, que é interrompida com a sexualidade precoce, muitas vezes gerando
consequéncias como exploragao e abuso sexual, gravidez precoce, DST’s e abortos.

Diante do cenario atual, a participacado da familia, escola e sociedade de modo

geral é de extrema importdncia na orientagdo, visto que grande parte dos
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adolescentes que iniciam a vida sexual muito cedo esta ligada a falta de dialogo e
informacdes adequadas.

Por meio desta pesquisa, pudemos ver que apesar de opostas, as duas
correntes acerca da vulnerabilidade do adolescente tém como objetivo a protegéo do
bem juridico tutelado. Na corrente absoluta, é a protegcdo da dignidade sexual do
adolescente, tem como escopo a incapacidade do adolescente de consentir atos
sexuais por estar em pleno desenvolvimento fisico e mental, sendo considerado
incapaz distinguir o certo do errado, este € o entendimento adotado pelo legislador.

A corrente relativa, adotada em diversas decisdes e defendida por muitos
doutrinadores, tem o propdsito de protecdo da liberdade sexual. Embora ndo seja
mencionado em nenhuma lei, acredita-se que a liberdade sexual esteja inserida no rol
de direitos por meio do proprio direito a liberdade trazido pela CF/88. De acordo com
essa corrente, ao se deparar com um caso de estupro de vulneravel, serao analisadas
as provas em contrario, seguindo o entendimento de que um caso de estupro de
vulneravel contra uma crianga até 12 anos nao pode ser julgado da mesma forma que
um adolescente que pratica atos sexuais por vontade propria.

Compreende-se, por fim, que o entendimento majoritario € que a
vulnerabilidade do menor de 14 anos é absoluta em qualquer hipoétese, entretanto, ha
a discussao de que a vulnerabilidade relativa possa prevalecer ao menos para os

adolescentes.
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