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DA QUESTAO DA RELATIVIZAGCAO DA VULNERABILIDADE NOS CASOS DO ESTUPRO DE VITIMAS
MENORES DE 14 ANOS

BIGUELINI, Andriely Carina *
VIEIRA, Tiago Vidal 2

RESUMO

O presente artigo tem como tema central a reflexdo sobre a vulnerabilidade sexual dos menores de 14 (quatorze) anos, com foco na aplicagdo da teoria
legal objetiva. Com o advento da Lei 12.015 de 7 de Agosto de 2009, o Titulo VI do Cédigo Penal, o qual trata dos crimes sexuais, sofreu algumas
alteragdes, incluindo a introdugéo do crime de “Estupro de Vulneravel”, na forma do artigo 217-A, revogando a presuncédo de violéncia do antigo
artigo 224 do Cdédigo Penal. Com a reformulagdo do Cédigo Penal, qualquer tipo de contato sexual com menores, mesmo sem a conjugacéo carnal,
passou a ser considerado estupro, qualificado como crime hediondo. Esse crime surgiu como um meio de minimizar a exploragdo sexual, em
decorréncia da inocéncia e “ignorancia” presentes nas escolhas infanto-juvenis, tendo carater absoluto e ndo mais relativo, ou seja, aquele que
mantiver relagdo sexual com menores de 14 (quatorze) anos, havendo consentimento da vitima ou ndo, sera condenado por crime de estupro de
vulneravel. Este trabalho monogréafico foi realizado através de pesquisa bibliografica qualitativa, por meio de pesquisa bibliogréafica e documental. De
acordo com dados antropolégicos, psicanaliticos e judiciarios, o estupro é considerado um dos crimes mais abomindveis praticados contra criangas e
adolescentes, sendo notério que a norma penal, tanto quanto a constitucional, preza pela liberdade sexual do individuo, e que a protege de violagoes
externas, principalmente no que se refere aqueles que estdo em pleno desenvolvimento, tanto fisico e moral quanto psiquico, necessitando de protecéo
contra esse grave problema social.

PALAVRAS-CHAVE: Estupro de Vulneravel. Relativizacdo da Vulnerabilidade Sexual. Abuso Sexual.

FROM THE QUESTION ABOUT THE VULNERABILITY REVITALIZATION IN VICTIMS OF RAPE
CASES UNDER FOURTEEN YEARS

ABSTRACT

This paper has a central theme the reflection about the sexual vulnerability of children under fourteen (14) years, focusing on the application of the
objective legal theory. With the advent of Law 12,015 of August 7, 2009, the Title VI of the Criminal Code, which talks about sex crimes, has
suffered some changes, including the introduction of the crime of "Rape of Vulnerable”, in conforming with article 217-A by repealing the
presumption of violence according to the old article 224 of the Criminal Code. With the reformulation of the Penal Code, any kind of sexual contact
with minors, even without the carnal conjunction, now is considered rape, qualified as a hideous crime. This crime has emerged as a way to minimize
the sexual abuse, due to the innocence and "ignorance" present in the choices of children and teenagers, with absolute character and not more relative,
that is, the one who keep sexual contact with children under 14 (fourteen) years, with consent of the victim or not, will be condemned of rape of
vulnerable. This monograph was accomplished through the qualitative bibliographic research, through bibliographic and documentary research.
According to anthropological, psychoanalytical and judiciary data, the rape is considered one of the most heinous crimes committed against children
and adolescents, being clear that the criminal standard as much as the constitutional, values the sexual freedom of the individual, and which protects
it from external violations, mainly in relation those who are in full development, both physical and moral as psychic, requiring protection against this
serious social problem.

PALAVRAS-CHAVE EM LINGUA ESTRANGEIRA: Rape of Vulnerable. Relativization of Sexual Vulnerability. Sexual abuse.

1. INTRODUCAO

O presente artigo busca discorrer sobre a problematica do abuso sexual cometido contra menores de 14
(quatorze) anos, os quais sdo, muitas vezes, obrigados a realizar atos que ndo correspondem as suas reais vontades.

O Coadigo Penal foi modificado pela Lei n® 12.015/09, em relacdo aos crimes sexuais, fundindo o crime de
estupro e o atentado violento ao pudor tornando-os apenas um s tipo, o crime de estupro. Além disso, a figura da
violéncia presumida tornou-se extinta, de modo que todo e qualquer ato sexual praticado com menores de 14 (quatorze)
anos passou a configurar estupro de vulneravel, estampado no artigo 217-A.
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Ao ocorrer o afastamento da presuncdo de violéncia e a composicdo de um tipo proprio, no qual constituem
elementares a idade, a enfermidade ou deficiéncia mental da vitima e a impossibilidade de que essa oponha resisténcia,
fixando penas elevadas aos autores, estabeleceu o legislador maior severidade ao tratar desse assunto.

Ha diversas discussdes sobre a vulnerabilidade do menor em relacdo a pratica sexual e seu consentimento, mas
o0 que deve ser analisada é que o menor de 14 (quatorze) anos nao tem capacidade de consentir com a pratica do ato
sexual, visto que o0s jovens nessa idade estdo ainda na formacao pessoal, tanto biolégica quanto moral e psicologica, e
consequentemente, ndo possuem condicdes de consentir sem interferéncia do meio social em que vivem, além de ser
uma conduta que deve ser reprimida pela sociedade.

Dante fatos, a jurisprudéncia sobre o estupro de vulneravel, no entanto, varia. Ha casos julgados em que 0s
agentes da pratica sexual sdo absolvidos pelos tribunais, por estes julgarem relativamente a vulnerabilidade do menor,
justificando a decisdo com a evolucdo dos tempos, ndo visando a necessidade de protecdo contra a exploracéo sexual de
criancas, além de confrontar os diplomas normativos.

A énfase da andlise se da no fator que a teoria objetiva deve ser aplicada aos referidos casos, para que haja a
devida punicdo da conduta sexual com o menor, em prol da defesa dos direitos humanos, além de ndo incentivar a
prostitui¢do infantil, responsabilizando as prdprias vitimas pela situagdo de vulnerabilidade em que se encontram.

2. FUNDAMENTACAO TEORICA

2.1 ABUSO SEXUAL COMETIDO CONTRA MENORES

As doutrinadoras Azevedo & Guerra (1989) conceituam violéncia sexual como “todo o ato ou jogo sexual,
relacdo heterossexual ou homossexual entre um ou mais adultos e uma criangca menor de 18 anos, tendo por finalidade
estimular sexualmente esta crianca ou utiliza-la para obter estimulagdo sexual sobre sua pessoa ou de outra
pessoa.” (AZEVEDO & GUERRA, 1989, p. 42).

E perceptivel que o tema envolve vérias questbes, incluindo sexuais, intelectuais, sociais e legais, todas
analisadas, gerando consequentemente, o entendimento de que uma crianca ndo pode consentir com um ato que ela ndo
esta fisica nem psicologicamente preparada para decidir, tampouco consentir ou opor resisténcia.

A violéncia sexual cometida contra criangca vem acontecendo em todos 0s grupos sociais e em toda a estrutura
de classes. O abuso sexual se exibe como uma forma especifica de violéncia contra a crian¢a, que diz respeito ao
envolvimento desta em atividades sexuais que violam tabus sociais e de papéis familiares, as quais ndo sdo capazes de
dar um consentimento maduro (FURNISS, 1993). Frequentemente o agressor € um membro da familia ou um
responsavel da crianca, sendo que, na maioria dos casos, sdo pessoas que ela conhece e confia, existindo muitas vezes
convivio direto e até mesmo uma relagéo afetiva.

Quando uma crianga ou um adolescente sdo vitimas de abuso sexual, além de todos os traumas que lhes sdo
causados, a estrutura psicoldgica, fisica e mental de cada um sdo substancialmente afetadas e a total recuperacao é
quase impossivel, visando a dimensdo do dano que tal violéncia ira ocasionar na vida adulta dessa crianca.

2.2 OS MAIORES VIOLENTADORES DA DIGNIDADE SEXUAL DO MENOR

N&o é de hoje que os crimes sexuais, principalmente o estupro, causam elevada repugnancia na sociedade,
sendo severamente condenados, tanto moralmente quanto pela legislagdo brasileira. O estupro de vulneravel esta cada
vez mais presente na sociedade, sendo que o ato em si existe desde os primérdios da humanidade. Entretanto, é notério
que nesses Gltimos tempos o Judiciario estd cada vez mais empenhado a criar medidas de protecdo a criangas e
adolescentes, em decorréncia dos inimeros casos denunciados.

A cada ano, estima-se que no minimo 527 (quinhentos e vinte e sete) mil pessoas sdo vitimas de estupro no
Brasil, segundo estudo realizado pelo Ministério da Salde em postos de salde e hospitais publicos, sendo divulgado
pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - IPEA, no ano de 2011. Desses casos, apenas 10% (dez por cento)
chegam ao conhecimento da policia. Segundo dados da Salde, 89% (oitenta e nove por cento) das vitimas sdo do sexo
feminino, as quais possuem em geral baixa escolaridade, sendo que as criangas e adolescentes representam mais de 70%
(setenta por cento) das vitimas.

Pela pesquisa realizada, em torno de 70% (setenta por cento) a 80% (oitenta por cento) dos estupros séo
cometidos por parentes, namorados ou amigos da vitima, o que indica que o inimigo principal esta mais proximo do que
se imagina, ou seja, dentro dos préprios lares (Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2014).
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A violéncia sexual dentro da prépria familia ocorre drasticamente e as consequéncias trazidas para essas
criancas sdo de grande relevancia, pois é na familia que se consolida a base ética e moral de um cidaddo em
desenvolvimento.

Dependendo da cultura, tempo e povo, 0 ato sexual com menor é costumeiro, limitando a dignidade da pessoa
humana, reduzindo a qualidade de vida da crianga e do adolescente, esses que sao frageis e necessitam de cuidados
especiais de adultos, principalmente de dentro da familia, do Estado e da sociedade.

Segundo Luciana Pereira de Lima (2008) na maioria das vezes que uma crianga € vitima do abuso sexual, ela
se cala por medo de que a familia se desintegre ou que o agressor cometa algo contra ela e com a familia da mesma, e
muitas vezes, quando fala ¢ vista como “mentirosa” ou até mesmo julgada como “provocadora”. Essa crianga ndo tem
protecdo e muito menos condicdes de ter uma vida saudavel, tendo em vista o desamparo familiar.

A Rede de Protecdo do Centro de Combate a Violéncia Infantil (Cecovi, 2008), registrou 644 (seiscentos e
quarenta e quatro) casos de abuso sexual infantil no Parana no ano de 2008. Especialistas confirmam ainda, que na
maioria dos casos, a violéncia dos direitos da crianca acontece dentro de casa, sendo o pai da vitima o principal
responsavel pelos abusos sexuais. Os direitos da personalidade dessas criangas e a sua efetiva protecdo familiar ndo
estdo surtindo os efeitos esperados, uma vez que milhares de criangas estdo sofrendo abuso sexual em suas proprias
casas.

Assim, é perceptivel a necessidade de uma maior participacdo do Estado na elaboracdo de medidas coercitivas
e protetivas eficazes contra o abusador.

2.3 0 ESTUPRO DE VULNERAVEL

Em conformidade com o Dicionario Morfologico da Lingua Portuguesa (1984), a palavra “vulneravel” tem
origem latina, a qual significa lesdes, cortes ou feridas expostas, sem cicatrizagdo, feridas sangrentas com grandes riscos
de infeccdo. No contexto por hora discutido, expressa a incapacidade ou fragilidade de alguém, movida por situacdes
especiais.

Com o advento do Cédigo Penal de 1940, o crime de estupro foi definido no artigo 213, enquanto o crime de
estupro de vulneravel no artigo 224, sendo imputada a violéncia presumida quando o agente pratica o ato sexual com
sujeitos passivos vulneraveis. Entretanto, em 07 de Agosto de 2009, foi publicada a Lei n° 12.015, a qual em seu
conteldo realizou a fusdo de dois tipos penais em uma figura sé, o estupro, que a partir desse momento passou a ser
admitido ser sujeito passivo tanto 0 homem quanto a mulher.

A Lei n°® 12.015/09 dispbe em seu artigo 217-A que o estupro de vulnerdvel resume-se em: “Ter conjungéo
carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (quatorze) anos”, tendo como pena a reclusdo de 8 (oito) a 15
(quinze) anos. O crime ocorre qualquer que seja 0 meio de execucado e ainda que haja o consentimento da vitima, tendo
visto que menores de 14 (quatorze) anos ndo possuem total discernimento para a pratica de atos sexuais.

Além disso, houve a insercdo do crime de estupro de vulneravel no rol dos crimes hediondos, no inciso VI do
artigo 1° da Lei de Crimes Hediondos, na forma simples ou na forma qualificada, em decorréncia da gravidade do ato,
uma vez que envolve menores ainda em formacéo.

A tipificacdo desse crime visa protec¢do, tanto da liberdade quanto da dignidade sexual, que para o doutrinador
Rogério Greco (2011) sdo os objetos juridicos tutelados. Para o autor, esse crime causa repulsa e pode deixar sequelas
irrepardveis nas vitimas, tendo em vista que: "O estupro de vulneravel, atingindo a liberdade sexual, agride,
simultaneamente, a dignidade do ser humano, presumivelmente incapaz de consentir para 0 ato, como também seu
desenvolvimento sexual”.

O doutrinador Greco apresenta o objeto material do crime de estupro de vulneravel como sendo:

[...] a crianga, ou seja, aquele que ainda ndo completou os 12 (doze) anos, nos termos preconizados pelo caput do
art. 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n°. 8.069/90) e do adolescente menor de 14 (catorze) anos,
bem como a vitima acometida de enfermidade ou deficiéncia mental, que nao tenha o discernimento necessario
para a pratica do ato, ou que, por outra causa, nao pode oferecer resisténcia (GRECO, 2011, p.535).

Nos crimes de cunho sexual que envolvem criangas e adolescentes, além da liberdade sexual, a integridade
fisica, psicoldgica e a dignidade da pessoa humana também sdo objetos de violagdo, pois suas personalidades estdo
ainda em desenvolvimento.

Dessa forma, Greco (2011, p.528-529) transcreve parcialmente a justificagdo ao projeto que culminou com a
edicdo a Lei 12.015/20009:

O art. 217-A, que tipifica o estupro de vulneraveis, substitui o atual regime de presuncéo de violéncia contra
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crianga ou adolescente menor de 14 anos, previsto no art. 224 do Cédigo Penal. Apesar de poder a CPMI advogar
que é absoluta a presuncao de violéncia de que trata o art. 224, ndo é esse o entendimento em muitos julgados. O
projeto de reforma do Cddigo Penal, entéo, destaca a vulnerabilidade de certas pessoas, ndo somente criangas e
adolescentes com idade até 14 anos, mas também a pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
possuir discernimento para a pratica do ato sexual, e aquela que ndo pode, por qualquer motivo, oferecer
resisténcia; e com essas pessoas considera como crime ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem
entrar no mérito da violéncia e sua presungdo. Trata-se de objetividade fatica (GRECO, 2011,p. 528-529).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA (Lei n° 8.069/90) dispde que é crianca a pessoa até os 12
(doze) anos de idade, ao contrario do Codigo Penal Brasileiro, este que estende a protecdo penal integral, igualmente,
aos adolescentes menores de 14 (quatorze) anos. Com base no contelido taxativo da norma, a liberdade sexual destes
individuos ainda em desenvolvimento e formac&o é assegurada de forma absoluto e sem qualquer excecéo.

Dessa forma, as alteragcdes realizadas no Codigo Penal sdo de extrema importancia e necessidade para
considerar as especificidades do abuso sexual de criangas.

O estupro de vulneravel foi classificado como crime hediondo para demonstrar a grande preocupagdo do
legislador com a seriedade da questdo, em consequéncia de que abrangem criancas e adolescentes ainda em formagéo, e
a pratica de qualquer ato de natureza sexual com estes, independente da existéncia de um “consentimento”, causa
repudio e indignacdo, assim tal conduta deve ser reprimida com a rigidez na punicdo prépria dos crimes hediondos.
(ABREU E SILVA, 2012, P. 01).

2.4 DO CRITERIO OBJETIVO PARA ESTABELECER A VULNERABILIDADE DO MENOR

O Cddigo Penal foi alterado pelo legislador ao acrescentar o estupro de vulneravel, tendo o propdsito de
combater a prostituigdo infantil, agravando a pena de quem faz parte do ato. E mesmo com as mudancas de costumes, a
idade minima continuou sendo 14 (quatorze) anos, circunstancia alegada em todos os casos de relativizacdo da
presuncgdo de violéncia sexual ocorridos antes de 20009.

O novo dispositivo ndo dispbe sobre a existéncia de violéncia, de modo que foi retirada do Judiciério a
discricionariedade para atribuir ou ndo a violéncia ao ato sexual praticado com menor de 14 (quatorze) anos, deixando
claro que a violéncia deve ser absoluta em casos que envolvam criancas e adolescentes menores de 14 (quatorze) anos.
Além disso, o legislador tornou juridicamente irrelevante a discusséo acerca do consentimento da vitima, transformando
0 ato sexual em crime.

O objetivo do legislador em asseverar a pena do estupro de menores, considerados vulneraveis, é digna de
grande estima, principalmente nos dias de hoje em que a pedofilia aterroriza a sociedade (GUIMARAES, 2011, p.51).

2.4.1 Critério Cronoldgico

O critério cronolégico trata basicamente da idade bioldgica da vitima, ndo levando em consideracdo quaisquer
outras informac@es. Para diversos doutrinadores o critério cronolégico é determinante, tendo em vista que 0s menores
devem receber cuidados especiais do Estado, independente das demais circunstancias do caso concreto.

O legislador, através da lei, visa amparar a crianga e o adolescente, os quais podem ceder com facilidade aos
apelos sexuais, principalmente de pessoas conhecidas, e por isso, a lei deve resguarda-los, em virtude de suas formagoes
mentais e emocionais incompletas, considerando, sem exceces, absoluta a sua vulnerabilidade.

No entendimento de Alvaro Mayrink da Costa (2010, p.179) ndo hé de se discutir sobre conhecimento ou
dissenso de pessoa vulnerdvel, nem sobre a utilizagdo de violéncia ou grave ameaga, basta apenas a pratica de
conjuncdo carnal ou de outra conduta de libidinagem contra individuos menores de 14 (quatorze) anos, consciente 0
autor desta faixa etaria, ou das mencionadas circunstancias tipicas da vulnerabilidade.

De acordo com o Senado Federal, o artigo que tipifica o estupro de vulneraveis substitui o atual regime de
presuncdo de violéncia contra crianca ou adolescente menor de 14 (quatorze) anos, previsto no art. 224 do Caédigo
Penal. O projeto de remodelagdo do Codigo Penal, entdo, destaca a vulnerabilidade de certas pessoas, ndo somente
criancas e adolescentes com idade até 14 (quatorze) anos, mas engloba também a pessoa que ndo possui discernimento
para a pratica de ato sexual, nem mesmo para oferecer resisténcia, tendo em vista possuir enfermidade ou deficiéncia
mental; e com essas pessoas considera como crime ter conjuncgdo carnal ou praticar outro ato libidinoso; sem entrar na
questdo de violéncia e sua presuncéo, tratando-se de objetividade fatica. Ainda,

Esclareca-se que, em se tratando de criangas e adolescentes na faixa etaria referida, sujeitos da protecéo especial
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prevista na Constituicdo Federal e ha Convencédo da Organizagéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga,
ratificada pelo Brasil, ndo ha situacdo admitida de compatibilidade entre o desenvolvimento sexual e o inicio da
pratica sexual. Afastar ou minimizar tal situacéo seria exacerbar a vulnerabilidade, numa negativa de seus direitos
fundamentais. Ndo é demais lembrar que, para a Convencdo da ONU, crianga € toda pessoa até a idade de 18 anos.
Entretanto, a considerar o gradual desenvolvimento, respeita-se certa liberdade sexual de pessoas entre 14 e 18 anos.
(Recurso Especial N° 1.312.620 - MG (20120065405-9).

Vaérios Egrégios Tribunais de Justica ja entenderam ser absoluta a vulnerabilidade do menor no crime do artigo
217-A do Cddigo Penal, justificando seus entendimentos pela incapacidade das criancas e dos adolescentes de terem
discernimento, fazerem escolhas responsaveis e maduras sobre sua sexualidade e, por fim, agirem sabendo que sdo
responsaveis pelas atitudes tomadas. Nesse sentido, a Oitava Camara Criminal, do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul, julgou a seguinte apelacéo:

APELACAO CRIME. ESTUPRO DE VULNERAVEL.1.EDITO CONDENATORIO. MANUTENGAO.
Materialidade e autoria suficientemente demonstradas pela prova produzida. Hipotese em que a ofendida (13 anos
de idade) vitima foi convidada pelo acusado (26 anos), pessoa com quem estava “ficando”, a visitar a residéncia
deste. No local, apds conduzir a lesada ao quarto, investiu contra ela, com claro intento libidinoso. Com a negativa
da petiz a préatica de atos sexuais, fez o uso de violéncia real contra a infante, segurando seus bragos, for¢cando-a a
realizar coito vaginico e anal. Relevancia da palavra da vitima para embasar o édito condenatério, sobremodo
quando inexistem motivos para falsa imputacéo. Relato vitimario plenamente corroborado pelo depoimento de sua
mae, que notou os ferimentos nos bragos da pré-adolescente dois dias ap6s a ocorréncia dos fatos. Réu que admite
a realizacdo de atos sexuais com a ofendida, negando o emprego de violéncia e/ou grave ameaca, afirmando o
consentimento daquela. Vitima menor de 14 anos de idade. Caracterizagdo do delito, independentemente do
consentimento da lesada - que na espécie ndo ocorreu. Anteriormente a Lei 12.015/2009, o posicionamento
doutrinrio e jurisprudencial a respeito era que, em casos tais, a presungdo de violéncia era absoluta. Precedentes
jurisprudenciais. Posteriormente, cuidando-se de menores de 14 anos, a violéncia nem mesmo constitui elementar
do tipo penal respectivo - “estupro de vulneravel". Entendimento que se justifica em face da incapacidade das
criangas e adolescentes, de discernirem, fazerem opgdes responsaveis e maduras sobre sua sexualidade e tomarem
atitudes pelas quais se possam responsabilizar. Condenagdo mantida.” (Apelacdo Crime N° 70046102869, Oitava
Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Fabianne Breton Baisch, Julgado em 14/12/2011)

Deste modo, vislumbra-se a ocorréncia do fundamento cronolégico a fim de condenar o acusado que realizar
ato sexual com menor de 14 (quatorze) anos, sem que sejam apreciadas demais circunstancias faticas.

2.4.2 Consentimento da vitima

Diante da analise dos casos julgados sobre o tema, nota-se que 0 consentimento expresso das vitimas menores
é insignificante, tendo em vista 0 argumento de que 0s menores necessitam ser protegidos, eis que em razdo da pouca
idade ndo possuem a nogdo exata das consequéncias de seus atos, 0 que torna o consentimento da vitima menor
irrelevante em todas as formas, mesmo que ela tenha provocado ou dado iniciativa ao ato sexual. O Tribunal de Justica
do Parana nesse sentido, negou provimento na seguinte deciséo:

APELAGAO CRIME - CRIME CONTRA OS COSTUMES - VITIMA MENOR DE QUATORZE ANOS -
AUTORIA E MATERIALIDADE CONFIGURA PELO ACERVO PROBATORIO - PRELIMINAR DE
CONCESSAO DOS BENEFICIOS DE JUSTICA GRATUITA - NAO CONHECIMENTO - COMPETENCIA DO
JUIZO DA EXECUGAO - MERITO - ALEGAGAO DE CONSENTIMENTO POR PARTE DA VITIMA -
INOCORRENCIA - VIOLENCIA ABSOLUTA ANTE A TENRA IDADE DA VITIMA - TESE DA DEFESA
ALEGANDO DESCONHECIMENTO - INVIABILIDADE - O REU CASADO - PAI DE CINCO FILHOS -
MANTEVE RELACIONAMENTO PROLONGADO COM A VITIMA - POSTURA ADVERSA AO HOMEM
MEDIO - ABSOLVIGCAO - IMPOSSIBILIDADE PELA CONFIGURAGCAO DO DELITO. RECURSO QUE SE
NEGA PROVIMENTO. 1. A presungao de violéncia prevista no art. 224, a, do Cédigo Penal, tem natureza absoluta,
entendendo- se, por conseguinte, que o consentimento da vitima € irrelevante para a caracterizacéo do delito, tendo
em conta a incapacidade volitiva da pessoa menor de catorze anos de consentir na pratica do ato sexual 2. Caso
contrario, ad argumentandum , toda e qualquer prostituta infantil, v.g., de 9 ou 10 anos de idade teria que ser
considerada como madura e o seu consentimento valido. 3. Cabe as instituicdes exigir, inclusive do mais humilde,
conduta licita. Toda vez que alguém é surpreendido num desvio de conduta, esse fato serve de exemplo e serve de
alerta aos demais cidaddos, para que busquem a postura que se aguarda do homem médio, para que mantenham os
freios inibitérios rigidos. (TJ-PR. Apelagdo Criminal n. 671607-6. Relator: Benjamin Acacio de M. e Costa, 42
Cémara Criminal. Data de Julgamento: 22/03/2012).

De outra parte, visando as divergéncias doutrinarias, ha a teoria relativa, a qual se justifica através da suposta
necessidade da norma penal se adequar as mudancas sociais quanto ao tema sexualidade, sem indicar idade em relacéo a
maior ou menor discernimento ou experiéncia da vitima no &mbito sexual (GRECO, 2010, P. 102).
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Esta teoria expde a evolucdo da sociedade quanto ao tema sexualidade, tendo em vista a facilidade de obtencédo
de informacGes sobre a matéria discutida, o que favorece a experiéncia facilitada a respeito dos atos sexuais, e,
consequentemente, 0 necessario discernimento para consentir ou ndo com a pratica sexual.

Houve alguns casos em que juizes afastaram a ilicitude na pratica de ato sexual com menor considerado
vulneravel, atestando a ndo ofensividade da conduta do agressor em relacéo a dignidade da conduta da suposta vitima,
ou seja, afastando a vulnerabilidade da mesma, por motivo que ela praticou o ato sexual de comum acordo, sem ocorrer
violéncia ou grave ameaca (Apelacdo Criminal 1.0693.10.007817-1/001, Relator: Des. Antdnio Armando dos Anjos ,
3% Camara Criminal, julgamento em 01/11/2011, publicacdo da simula em 03/02/2012).

Em 2012, o desembargador Guilherme de Souza Nucci absolveu um homem do crime de estupro porque a
vitima, um menino de 13 (treze) anos, consentiu com o0s beijos e o sexo oral. O caso foi julgado em 2007 e
primeiramente, resultou a condenacéo do réu em 2010. Quando a defesa recorreu, o caso foi para o Tribunal de Justica,
tendo por fim a absolvicdo do réu. Segundo o desembargador Nucci, a justificativa para tal absolvicdo é que nos autos
do processo ndo havia condutas mediante violéncia, mas sim desejo sexual entre o réu e a vitima, sendo reciproca a
afeicdo entre ambos. Entretanto, a decisdo do tribunal ndo foi unanime. No caso, a assistente social e a psicologa do
menino disseram que ele demonstrou constrangimento em relacdo ao ocorrido e até mesmo se recusou a frequentar a
escola (G1, 2012).

Dessa forma, é perceptivel que a vitima, menor de 14 anos, ndo deve ter seu consentimento aceito, sob o
fundamento de que ela ndo possui desenvolvimento ético, nem mesmo maturidade e discernimento suficiente para
decidir de forma livre sobre sua vida sexual, tampouco sobre as consequéncias que a conjunc¢do carnal pode trazer.

2.4.3 Vitima prostituida

Os julgadores tém por entendimento que o costume ndo revoga a lei, mesmo que a vitima cometa a prostituicao
e tenha discernimento sobre o seu corpo, ndo é motivo valido para inocentar o réu, mas pelo contrario, devera asseverar
a pena (Recurso Especial n. 804.999, Sexta Turma, Relatora. Min. Maria Thereza de Assis Moura, do Superior Tribunal
de Justica).

Nesse sentido, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul julgou que mesmo sendo as vitimas prostituidas,
ndo é afastada a condenagdo dos autores quanto ao crime de estupro, tendo como base o fundamento de que a
experiéncia sexual que possui prova a caréncia econdmica e social em que estdo inclusas, de modo que a Justica ndo
pode chancelar a falha do Estado, retirando-as da protecédo da lei:

CRIMES SEXUAIS CONTRA ADOLESCENTES. AGRAVO RETIDO. O agravo retido é recurso que inexiste no
ambito do processo penal, ndo tendo qualquer repercussdo no exame das apelagdes. BANDO OU QUADRILHA.
ARTIGO 288 DO CODIGO PENAL. Nio restando evidenciada efetiva organizacio estavel e duradoura para a
pratica de crimes sexuais, € mantida a absolvi¢do dos acusados. ESTUPROS E ATENTADOS VIOLENTOS AO
PUDOR CONTRA DIVERSAS VITIMAS. PRESUNQAO DE VIOLENCIA. VULNERABILIDADE SOCIAL E
ECONOMICA DAS menores, EM FACE DE ADULTOS COM IDADE AVANCADA. Sustentar a exclusio da
presun¢gdo de violéncia no fato de as vitimas —adolescentes - terem experiéncia sexual é desconhecer a
vulnerabilidade social e econdmica em que estdo inseridas, nada justificando que agentes, com idade avangada se
aproveitassem da situagdo para praticar os delitos de estupro e de atentado violento ao pudor demonstrados nos
autos. Registre-se que a questéo relativa a delitos sexuais praticados com criangas e adolescentes supera 0 aspecto
puramente moral, pois se trata de atos criminosos. Chancelar com o manto da Justica atos odiosos a dignidade de
adolescentes, carentes de recursos e, portanto, vulneraveis, & admitir que a ofensa a dignidade humana seja apenas
falacia e elemento de discurso. Demonstrada a ocorréncia e a autoria dos fatos, a condenacéo se impde. (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagéo Criminal n. 70031155229, Quinta Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Rel: Genacéia da Silva Alberton, 05 maio 2010).

Na mesma linha de entendimento, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ao compreender que o fato de a vitima
comercializar o seu corpo ndo é capaz de extinguir a atipicidade da conduta daquele que com ela tem conjuncéo carnal,
julgou que a condi¢do da vitima ndo exclui o crime, tendo em vista que a finalidade da lei visa proteger o menor e
combater a prostituicdo infantil (Apelagdo Criminal n. 0047192 — 80.2010.8.26.0000, Décima Sexta Camara Criminal,
Relator. Des.: Newton Neves, 10 abr. 2012.).

Desse entendimento, o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio, manifestou-se alegando que a
menor era leviana, por ser imatura, sem condi¢des de discernir livremente, mas que ndo deve ser retirada sua prote¢édo
penal.

O doutrinador Rogério Greco (2010, p.616) expde que é notdria a vasta preocupacdo o fato de a vitima
comercializar o préprio corpo, ressaltando a prostitui¢do infantil no pais, tendo dever o Estado penalizar drasticamente
os abusadores de menores de 14 (quatorze) anos, por realizarem uma conduta ilicita e imoral.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo tratou da relativizacdo da vulnerabilidade do menor de 14 (quatorze) anos no crime de
estupro de vulneravel, previsto no artigo 217-A do Cddigo Penal Brasileiro, o qual gera até hoje grande polémica
quanto o seu carater absoluto ou relativo, ndo havendo na doutrina e na jurisprudéncia uma posi¢ao pacifica.

Notou-se que os maiores violentadores da dignidade sexual do menor sdo os parentes ou amigos proéximos, 0s
quais conquistam as criangas e apds um tempo, quando surge uma oportunidade, abusam da crianga, essas que acabam
ficando muitas vezes quietas por vergonha ou medo.

A fixacdo de limite etario como marco da aquisicdo da capacidade de autodeterminacdo sexual da pessoa nédo
deve ser visto como uma indevida generalizagdo, mas sim como uma tentativa que afastar os agressores dos menores.

Com o advento do novo tipo penal do artigo 217-A do Codigo Penal, a idade do menor passou a ser
determinante para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel, sendo irrelevantes circunstancias do caso
concreto, incluindo o consentimento da vitima ou se a vitima é prostituida, tendo em vista a necessidade de proteger os
menores de uma sociedade evoluida moralmente.

A sociedade estd cada vez mais evoluida no campo da divulgagdo de informagdo sobre a sexualidade, na
familia as questBes sobre o0 assunto sdo discutidas com maior liberdade, nas escolas o tema é constantemente repassado
aos alunos por meio de aulas e informativos acerca de doencas sexualmente transmissiveis e gravidez inesperada.
Entretanto, essas informacdes devem servir de incentivo & prote¢do das criangas e adolescentes, e ndo incentivo a
realizarem a pratica sexual.

Ademais, deve-se dizer ndo a exploragdo sexual infantil e a pedofilia, visando o desenvolvimento regular da
sexualidade, sendo de competéncia dos pais, do Estado e também da sociedade a protecdo da dignidade das nossas
criangas e adolescentes.
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