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RESUMO

A presente monografia pretende analisar o estupro de vulneravel, instituido pela Lei
n. 12.015 de 2009, em face da legislacdo brasileira, tendo em vista a relevancia
juridica e social do objeto juridicamente tutelado deste delito. Ora, € sabido que a
crianca e o adolescente - vulneraveis, nos termos da lei - sdo pessoas em
desenvolvimento fisico e psiquico, devendo ser protegidas por seus pais, pelo
Estado e pela sociedade em geral, inclusive porque um trauma sofrido na tenra
idade pode trazer consequéncias irremediaveis. Para tanto, serdo observadas todas
as nuances relativas aos delitos sexuais, desde os primérdios da humanidade até os
dias atuais, inclusive quanto a aceitacdo social dos atos sexuais em si, de modo a
compreender a nitida evolugdo normativa. Ademais, discutiremos o instituto da
presuncao de violéncia, outrora previsto no artigo 224 do Codigo Penal, responsavel
por notdvel divergéncia doutrinaria e jurisprudencial. Por fim, analisaremos a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, para uma analise pratica das
matérias em debate.

Palavras-chave: Direito Penal. Estupro de vulneravel. Lei n. 12.015. Presuncéao
de violéncia.
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INTRODUCAO

O Cddigo Penal de 1940 previu, em sua origem, 0 instituto da presuncédo
de violéncia, no seu artigo 224, nos casos em que a vitima dos delitos sexuais fosse,
dentre outras hipoteses, menor de 14 anos, nos seguintes termos: “Presume-se a
violéncia, se a vitima: a) ndo € maior de catorze anos; b) € alienada ou débil mental,
e 0 agente conhecia esta circunstancia; c¢) ndo pode, por qualquer outra coisa,
oferecer resisténcia”. Entretanto, ante a analise dos casos concretos, diversas
davidas surgiram na doutrina e jurisprudéncia quanto ao carater absoluto ou relativo

do referido instituto.

Isto porque o legislador imprimiu certa subjetividade quando estabeleceu
a presuncao de violéncia, deixando espaco para as diversas interpretacoes juridicas.
Assim, na analise dos processos judiciais, 0s juristas se deparavam com situacdes
que fragilizavam a ideia de inocéncia da vitima, como, por exemplo, quando ficava

comprovado o historico sexual da crianca.

Nestes casos, alguns aplicadores do direito tendiam a relativizar a
presuncdo de violéncia, admitindo prova em contrario, ou seja, mediante
comprovacao de que a vitima tinha condicdo de consentir validamente, uma vez que
compreendia 0s atos praticados, ou porque tinha experiéncia sexual, ndo cabendo a
aplicacdo da presuncdo de violéncia, resultando, portanto, na absolvicdo do

acusado.

Em contrapartida, existiam aqueles que entendiam pelo carater absoluto
desta presuncéo, aplicando a lei tal como estabelecida pelo legislador, condenando
0 acusado toda vez que ficasse comprovada a pratica de relacdo sexual com

agueles indicados no antigo artigo 224 do Codigo Penal.

Neste contexto, em 2009 foi promulgada a Lei n. 12.015 que revogou
expressamente o artigo 224 do Cddigo Penal, e inseriu os artigos 217-A e 218,

destinados a tutela especifica dos vulneraveis (menores de 14 anos).

Essa alteracdo representou significativa alteracdo na forma em que séo
acusados e julgados os autores dos crimes sexuais praticados contra menor de 14

anos, uma vez que inseriu a idade da vitima como circunstancia elementar do tipo.



Assim, atualmente, para incidir nas penas previstas nos artigos 217-A e 218 do
Caddigo Penal, é necessario apenas que o0 ato sexual seja praticado contra vitima

menor de 14 anos, configurando crime contra vulneravel.

N&o se trata mais apenas de uma presuncao de violéncia, podendo esta
ser relativizada ante a comprovagado de atos capazes de macular essa presuncao.
N&o cabe mais ao judiciario promover a acarea¢ao de provas capazes de desfazer a
fragilidade e inocéncia da vitima. A partir de 2009, todas as pessoas que praticarem
atos sexuais contra menores de 14 anos, independentemente de violéncia real ou

grave ameaca, incorrerdo nas penas previstas pelos artigos 217-A e 218.

Ha quem diga que se trata de uma absorcéo da presuncdo de violéncia
em seu carater absoluto. Por outro lado, ainda ha quem discorde, imputando a
relatividade ao novo tipo penal. A jurisprudéncia, em seu turno, tem sido clara ao
aplicar o tipo penal tal como descrito, condenando todos 0s agentes que incorrem na
pratica do delito sexual contra menor de 14 anos, ainda que a vitima tenha anterior

experiéncia sexual.

O presente trabalho visa analisar o delito estupro de vulneravel, inserido
pela Lei n. 12.015 de 2009, frente ao ordenamento juridico brasileiro, considerando
inclusive os motivos norteadores do legislador em estabelecer um tipo penal

destinado a protecao das pessoas menores de 14 anos.

Ora, a Constituicdo Federal de 1988, Lei Maior do nosso ordenamento
juridico, estabeleceu a protecdo integral a crianca e ao adolescente, atribuindo
responsabilidade aos pais, ao Estado e a sociedade em geral, de modo a permitir o
pleno desenvolvimento da pessoa, “assegurando o direito a vida, a saude, a
alimentacédo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”, nos termos de seu
artigo 227. Ainda, previu a necessidade de protegé-los de forma prioritaria a toda

forma de negligéncia, discriminacdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséao.

Entretanto, sabendo que a Carta Magna apenas prevé fundamentos e

diretrizes do Estado Democrético de Direito, coube a legislagédo ordinaria tutelar de



forma especifica os sujeitos de direito em questdo para dar eficacia aos dizeres

constitucionais.

Assim, em 1990, foi promulgada a Lei n. 8.069, que dispbe sobre o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, estabelecendo “ser criangca a pessoa até 0s
12 (doze) anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre 12 (doze) e 18

(dezoito) anos de idade”.

Nota-se uma verdadeira discrepancia quanto a idade escolhida pelo
legislador brasileiro. Porque o legislador penal, quando da abordagem do crime
sexual praticado contra vulneravel, estabeleceu a idade de 14 (catorze) anos
enguanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente considera crianca a pessoa até os

12 (doze) anos e adolescente aquela entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos?

Para alcancar o objetivo deste trabalho, recorreremos a historicidade dos
crimes sexuais, na Europa e no Brasil, analisando a forma como foram encarados e
tipificados no decorrer dos séculos. Nesta oportunidade, verificaremos a
obrigatoriedade da violéncia bruta para a configuracdo dos delitos sexuais nos
séculos mais remotos, bem como o surgimento da percep¢do de uma violéncia

moral capaz de aniquilar a vontade da vitima.

Em seguida, analisaremos o instituto da presuncéo de violéncia, prevista
no antigo artigo 224 do Cdédigo Penal. Entdo, estudaremos as Ultimas evolugbes
normativas dos crimes sexuais ocorridas pelas Leis n. 11.106/2005 e 12.015/2009,

para que possamos compreender o instituto do estupro de vulneravel.

Ainda, dedicaremos nosso estudo ao enfoque do ordenamento juridico
brasileiro a tutela da crianca e do adolescente, analisando as peculiaridades da
Constituicdo Federal, Estatuto da Crianca e do Adolescente, Codigo Civil e Cédigo

Penal.

Por fim, nos recorreremos a analise de alguns julgados do Superior
Tribunal de Justica, relativos a processos anteriores e posteriores ao advento da Lei
12.015 de 2009, para que possamos concluir o presente trabalho, levando em

consideracao a aplicacao pratica das teorias debatidas.



1 DOS CRIMES SEXUAIS: ABORDAGEM INICIAL

Desde os primordios da humanidade, o homem se depara com crimes
barbaros, cometidos mediante violéncia bruta. Contudo, a maneira como Sao
encarados e, até mesmo, punidos varia no decorrer dos anos. Segundo Georges
Vigarello, “a cultura criminal se aprimora na medida em que a sociedade se
desenvolve, o Estado se afirma, as instituicbes se ajustam e a consciéncia humana

amadurece™.

A sociedade dos séculos XVI e XVII, de acordo com Georges Vigarello, foi
marcada por um evidente antagonismo, pois “a0 mesmo tempo que rejeitava,

"2 QOra, muitos delitos, embora severamente condenados

tolerava os atos brutais
pelos textos do direito classico, aquela época, eram pouco investigados e
penalizados pelos juizes. A violéncia bruta seria justificada pela necessidade do
individuo em se autoproteger, preferindo a vinganca pessoal, cujo resultado é

provavel e rapido, a uma instituicdo judiciaria, cujo julgamento é distante e incerto.>

O autor Georges Vigarello apresenta relatos, dos séculos XVI e XVII, de
homens que descrevem friamente 0s crimes sexuais praticados, que permaneceram
impunes, demonstrando a extrema tolerancia da sociedade frente a crimes barbaros,
tal como o caso de Auxerre(1733) assim relatado: “quatro soldados estupraram uma
passageira e, diante da reacdo da mulher e da ajuda de testemunhas, os soldados
se viram obrigados a feri-los, matando o dono da carruagem e deixando um
marinheiro ferido. Embora o processo tenha se iniciado, os soldados pagaram pelo
siléncio das vitimas e os crimes ficaram impunes”.*

Contudo, ressalta o referido autor que ndo se tratava de auséncia de leis
ou impunidade generalizada. Ao contrario, a justica, aquela época, baseava-se na
ideia de amedrontamento, cujas penas eram demasiadamente severas, na tentativa
de repelir drasticamente o injusto de modo a servir de exemplo para os demais

membros da sociedade.

! VIGARELLO, Georges. Histéria do estupro: violéncia sexual nos séculos XVI-XX. traducdo Lucy
Magalh@es. 1. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora, 1998. p.p. 16-17

2 Ibidem. p. 13.

® Ibidem. p.p. 13-17.

* Ibidem. p.p. 15-16
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Entretanto, esta sociedade, em que a violéncia era utilizada de forma
legitima para combater a violéncia, estava repleta de crimes que ndo eram sequer

investigados.®

O autor aponta diversas causas possiveis para tamanha impunidade,
como, por exemplo, “a impoténcia dos magistrados diante a auséncia de
colaboracéo social, a inexisténcia de uma policia judiciaria eficaz, a cultura da época
em se analisar o crime pelo aspecto moral, minimizando a violéncia frente ao
pecado, e a dificuldade em se obter provas solidas, além da significativa fragilidade

da mulher, que ficava marcada na sociedade pela imoralidade do ato sexual”.®

Outrossim, durante os séculos XVI — XVIII, as penas eram aplicadas
proporcionalmente ao crime praticado, levando em consideragao todos os elementos
do caso em concreto e a relevancia do bem juridicamente protegido, sempre

buscando, porém, o castigo corporal. Nesta esteira, afirma Georges Vigarello, que “o
117

erro do acusado é agravado pela fraqueza ou inocéncia da vitima”’. Assim, “0

estupro de uma jovem impubere € mais condenavel do que o de uma mulher
adulta”®,

A condicao social da vitima também era elemento norteador da gravidade
dos crimes e, por conseguinte, das penas, por se tratar de uma sociedade de
classes: “uma violéncia feita a uma escrava ou a uma doméstica € menos grave do

»9

que a feita a uma moca de condicdo honesta”™, ou ainda, “A pobreza do autor do

110

estupro, ao contrario, aumenta a gravidade de seu gesto” -, aduz o autor.

Georges Vigarello apresenta, ainda, algumas mudancgas significativas que
ocorreram na consciéncia da sociedade na segunda metade do século XVIII.
“Embora néo resulte em uma imediata alteracdo legislativa e processual, ressalta, a
violéncia, principalmente a utilizada pelos tribunais, passa a ser encarada sob uma

nova perspectiva. Os rituais de justica, conhecidos como suplicios, s&o menos

® VIGARELLO, Georges. Histéria do estupro: violéncia sexual nos séculos XVI-XX. traducéo Lucy
Magalh@es. 1. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora, 1998. p.p.15-18.

® Ibidem. p.p. 17-63.

" Ibidem. p. 19

® Ibidem. p. 19.

® Ibidem. p. 23.

1% |bidem. p. 23.
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aceitos. Isto porque a sociedade tende cada vez menos a tolerar os atos de sangue.
A sociedade comeca a se preocupar em distinguir os crimes cometidos contra
pessoas daqueles praticados contra coisas. Por fim, h4 uma separa¢éo da gravidade

moral da social, dissociando o aspecto religioso do ato ao violento”.**

Quanto aos crimes de estupro, a mudanca cultural se evidencia apenas
na opinido publica, demonstrada por meio de relatos em periddicos e manifestaces
populares de revolta, principalmente quando praticados contra criancas, abrindo

espaco para 0 nascimento de um ideal igualitario.*?

No final do século XVIII, alega o autor que a imagem da crian¢a sofreu
transformacdes, “intensificando a ideia de fragilidade”.** Contudo, ressalta que ja
estava presente naquela época “a persisténcia de uma duavida sobre o
comportamento das jovens vitimas, a interminavel discussdo sobre a sua possivel
libertinagem”.** Havia, pois, uma dificuldade em se apurar o delito, diante da
auséncia de provas concretas, e em virtude da duvida quanto a uma possivel
aceitacdo da vitima, uma vez que permeava a ideia de que uma mulher teria forca

suficiente para repelir o injusto, se fosse de sua vontade.

Desde aquela época, 0s supostos conhecimentos sexuais da vitima,
anteriores ao delito, descritos como “devassidao” por Georges Vigarello, atenuavam

a responsabilidade do agressor.*

Em 1789, com o advento da Constituicdo da Franca, cujo preambulo,
destaca Georges Vigarrelo, cria o “primeiro dos direitos” (“Todo homem é o Unico
proprietario de sua pessoa e essa propriedade € inalienavel”), o estupro toma novas
proporgfes. O Cadigo Penal de 1791 cria um dispositivo especialmente voltado a
punir o estupro, observando a violéncia sexual pelo seu aspecto relativo a violéncia

fisica e & ameaca social.*®

1 VIGARELLO, Georges. Histéria do estupro: violéncia sexual nos séculos XVI-XX. traducéo Lucy
Magalh&es. 1. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora, 1998. p.p. 67-71.

2 |bidem. p.p. 73-76.

'3 |bidem. p.p. 81-87.

* Ibidem. p. 90

!> |bidem. p.p. 90-92.

1% Ibidem. p. 92.
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Outro principio trazido pelo Cédigo de 1791 “reside no abandono de toda
referéncia religiosa no julgamento do crime, na prioridade atribuida a ameaca social,
em lugar do contetido moral”.!’ Essa inovacéo é fundamental para tratar o crime de
estupro como crimes e atentados contra pessoas ao invés de crimes contra a moral

social ou a familia.

Ressalta-se que “o homem era reconhecido como o patriarca,
responsavel pela manutencéo da ordem da casa”. Assim, ainda que a “declaracao
dos direitos” tenha concedido relativa autonomia e independéncia as mulheres, os
costumes ainda reinavam na sociedade. A principal vitima seria para a justica ndo a
mulher que sofreu o estupro, mas sim o seu marido, pai ou tutor, pela ofensa moral
ao homem ou a familia. “Os costumes se impdem, acima da lei”, afirma o autor

Georges Vigarello.*®

Embora ndo tenha havido uma mudanca repentina, os novos codigos

permitiram uma alteracdo lenta e continua da cultura da sociedade.

Nos termos de Georges Vigarello, “0 novo pensamento juridico sobre a
autonomia e a individualidade agucou a procura de limiares de consciéncia e de
imputabilidade”.*® Neste sentido, ficou estabelecido que até os 16 anos completos, a
crianca nao teria a necessaria consciéncia em aquiescer com o delito sexual, ndo
sendo possivel, portanto, a condenacao social da vitima. Assim, tornou-se incabivel
a alegacao de aceitacdo ao ato sexual, ainda que expressa, da vitima menor de 16
anos, devendo o injusto ser repelido pelo simples fato de ndo ter a vitima idade

suficiente para emitir um consentimento valido.

O inicio século XIX foi marcado por uma tolerancia ainda menor a
violéncia, em que ndo eram mais admitidas as penas de sangue. Ademais, trata-se
de uma época em que os relatos dos crimes, bem como dos julgamentos, tornam-se

ainda mais evidentes, e as estatisticas criminais mais expostas ao publico. “E neste

" VIGARELLO, Georges. Histéria do estupro: violéncia sexual nos séculos XVI-XX. traducéo Lucy
Magalhaes. 1. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora, 1998. p.97.

'8 |bidem. p.p. 92-95.

9 Ibidem. p.p. 97-100.
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século que a ideia de que o estupro somente seria praticado em zonas rurais

afastadas é superada”, conforme expde Georges Vigarelllo.?

Em contrapartida, “o0 novo Cdodigo Penal, redigido entre 1808 a 1810,
restaurou a desigualdade entre homens e mulheres no ambito familiar e alguns
suplicios, de modo a manter uma parcela do terror juridico™®’. A referida legislacdo
especificou e graduou ainda mais as violéncias sexuais tipificadas, a fim de
individualizar a atuacéo de cada individuo, permitindo uma puni¢cdo mais adequada e
proporcional ao injusto praticado. Ademais, criou um novo titulo para reunir todos

estes delitos, chamado de “Os atentados aos costumes”.

O artigo 331, por exemplo, “cria o instituto do atentado violento ao pudor,
diferenciando determinados gestos do estupro em si, e permitindo a figura do
homem como sujeito passivo do delito, bem como o instituto da tentativa, ndo punido

até entdo”.?

Cumpre salientar que, até essa época, apenas era compreendido como
meio de coacdo da vontade e consciéncia da mulher a violéncia fisica, razéo pela
qual os crimes em que esta ndo restasse configurada ndo eram punidos. Estava
consolidada a ideia de que a mulher sé poderia ser vitima quando o estupro fosse
cometido por varios homens, de modo a cercear todos os seus meios de defesa,
uma vez que pelo entendimento da época, a mulher teria forgas suficientes para

repelir um homem so.

No inicio do Século XIX, contudo, surgiram 0s primeiros debates acerca
da existéncia de outra categoria de violéncia, sendo a violéncia fisica, capaz de

anular a vontade da pessoa.?®

Em 1832, na oportunidade de revisdo do Codigo Penal, os legisladores,
ao invés de denominarem uma nova espécie de violéncia, preferiram definir a idade

(11 anos) como critério determinante para a existéncia de um crime sexual, ainda

2 \VIGARELLO, Georges. Histéria do estupro: violéncia sexual nos séculos XVI-XX. tradugdo Lucy
Magalh@es. 1. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora, 1998. p.p. 111-118.

L |bidem. p. 120.

2 |bidem. p. 121.

% |bidem. p.p. 133-136.



14

que reste configurada a violéncia fisica.?* Afirma Georges Vigarello que “a lei de
1863, por exemplo, prolonga a de 1832, aumentando de 11 para 13 anos a idade
abaixo da qual qualquer atentado ao pudor cometido contra criancas € julgado

violento”.?®

Apenas a partir de 1850 é que a jurisprudéncia francesa reconhece a
violéncia moral quando o crime é praticado contra mulheres adultas. Assim, passam
a ser interpretados como agentes capazes de suprimir a consciéncia/vontade da
vitima, a ameaca, a fraude, a embriaguez, e qualquer outro meio que impeca o livre-

arbitrio da pessoa.?®

O inicio do século XX foi marcado por movimentos feministas que
buscavam o reconhecimento efetivo da liberdade e da igualdade da mulher, na
tentativa de legitimar seus atos sem restar configurada uma implicita forma de
aceitacdo da pratica sexual. Em 1978, o Senado francés define o crime de estupro
como toda forma de ato de penetracdo sexual empregado por meio da violéncia,
coacao ou surpresa, ampliando, portanto, seu significado, e possibilitando que tanto

o homem quanto a mulher sejam vitimas do referido delito.?’

Ademais, neste século, a sociedade passou a tolerar ainda menos a
violéncia sexual praticada contra crian¢cas. Segundo Georges Vigarello, intensificou-
se a ideia de que o sofrimento psiquico da crianca é um trauma irremediavel, cujas
consequéncias afetam seu passado e seu futuro, tendo em vista que se trata de uma
pessoa em desenvolvimento. A sensibilidade quanto a este tipo de delito é agucada
também pelo fato de que a sociedade do século XX enxerga na inocéncia e na

potencialidade das criancas a garantia do futuro.?®
1.10s Crimes Sexuais no Brasil

No Brasil, no periodo das grandes navegacdes, onde predominava o

dominio masculino, eram comuns 0s abusos sexuais de indios e negros. Os

** VIGARELLO, Georges. Histéria do estupro: violéncia sexual nos séculos XVI-XX. tradugdo Lucy
Magalh@es. 1. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora, 1998.. p.p. 136-139.

%% |pidem. p. 138.

% |bidem. p.p. 139-142.

%" |bidem. p.p. 209-216.

%8 |bidem. p.p. 232-237.



15

transgressores, a época, eram punidos pela moralidade religiosa da inquisicao,

desde que fosse do interesse da igreja.?

As mulheres sofriam uma série de discriminacdes, e sequer tinham os
mesmos direitos que os homens. Encontravam-se, pois, em uma situacdo de
evidente inferioridade, em razdo da nitida desigualdade de tratamento, sujeitando-

se, inclusive, a todos os tipos de violéncias sexuais.*

Os movimentos feministas surgiram na tentativa de combater as
desigualdades sociais entre homens e mulheres e de estabelecer direitos legais a

mulher, tais como, o direito a integridade fisica, a protecdo contra violéncia

doméstica e os direitos trabalhistas.®!

Em 1940, com o advento do Cdédigo Penal, os crimes sexuais foram
separados daqueles cometidos contra a familia, caracterizando uma inovacéo
quanto as legislacdes pretéritas, pois passou a analisar o crime sob o prisma da
violéncia sofrida pelo individuo e ndo pela ofensa sofrida pela familia. Contudo,
esses delitos ainda foram tratados como crime cometido contra 0S costumes,

tutelando a moral social do coletivo.*?

A Constituicdo Federal de 1988 promoveu diversas alteracdes no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que estabeleceu fundamentos, diretrizes e
objetivos ao Estado Democratico de Direito. Dentre eles, destaca-se o principio da

dignidade da pessoa humana®, como fundamento da Republica Federativa do

?® OLIVEIRA, Gleick Meira; RODRIGUES, Thais Maia. A nova lei de combate aos crimes contra a
liberdade sexual: Uma andlise acerca das modificacdes trazidas ao crime de estupro. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIV, n. 88, maio 2011. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9553, acesso em 02/04/2012
as 15h27.

% ELUF, Luiza Nagib. Crimes contra os costumes e Assédio Sexual: Doutrina e Jurisprudéncia. 1.
ed. Sao Paulo: Editora Juridica Brasileira LTDA, 1999. p. 5.

%1 OLIVEIRA, Gleick Meira; RODRIGUES, Thais Maia. A nova lei de combate aos crimes contra a
liberdade sexual: Uma andlise acerca das modificacbes trazidas ao crime de estupro. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIV, n. 88, maio 2011. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9553, acesso em 02/04/2012
as 15h27.

%2 TAQUARY, Eneida Orbage de Britto. Dos crimes contra os costumes. 1. ed. Rio de Janeiro:
Editora América Juridica, 2005. p.p. 5 - 7.

3 Constituicao Federal, artigo 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: | — a soberania; Il — a cidadania; Ill — a dignidade da pessoa humana; IV — 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico.
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Brasil, a igualdade entre os homens e as mulheres, e a protecdo das criancas e dos
adolescentes, de modo a promover o seu desenvolvimento psiquico, social e
intelectual, reconhecendo sua situacdo de fragilidade e intensificando a necessidade

em lhe oferecer prioritaria e integral protecéo.®*

Neste contexto, em 1990, foi editada a Lei n. 8.069, referente ao “Estatuto
da Crianca e do Adolescente”, cujo objetivo principal foi dar efetividade a

Constituicdo Federal no que tange a protecao da crianca e do adolescente.

A promulgacéo da Lei n. 12.015/2009 decorreu entdo da necessidade de
adequacao do Cdédigo Penal, no que se refere aos crimes sexuais, a Carta Magna,
bem como a sociedade moderna atual. A principal alteracdo diz respeito ao objeto
juridico tutelado, que, atualmente, é a dignidade sexual da pessoa humana.*® Outras
modificagdes importantes foram: a revogacédo do artigo 224, que tratava sobre a
presuncgao de violéncia, e a inclusdo de tipos penais destinados exclusivamente aos

crimes praticados contra os vulneraveis.

Diante uma comparacao entre atual Cédigo Penal e o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, verificamos uma incoeréncia entre as idades estipuladas para a
conceituacdo de crianca, adolescente e vulneravel, sendo necessario um estudo
mais aprofundado sobre o tema para que se conheca a intencdo do legislador

infraconstitucional penal acerca do vulneravel em si.
1.2 A Presuncao de Violéncia

Originalmente, conforme demonstrado, prevalecia o entendimento de que

era necessaria a configuracdo de violéncia fisica para a consumacao do crime de

% ELUF, Luiza Nagib. Crimes contra os costumes e Assédio Sexual: Doutrina e Jurisprudéncia. 1.
ed. Sdo Paulo: Editora Juridica Brasileira LTDA, 1999. p.p. 13 - 15.

% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2: parte especial, arts. 121 a 249.
9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.p. 647 - 649.

% OLIVEIRA, Gleick Meira; RODRIGUES, Thais Maia. A nova lei de combate aos crimes contra a
liberdade sexual: Uma andlise acerca das modifica¢des trazidas ao crime de estupro. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIV, n. 88, maio 2011. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9553, acesso em 02/04/2012
as 15h27.
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estupro. Somente no final do século XIX e inicio do século XX foi admitida a
»n 37

“violéncia moral como ato capaz de suprimir a vontade e consciéncia da vitima”.

O Codigo Penal de 1940 previu, em sua origem, a necessidade da
violéncia, grave ameaca ou fraude para a configuracdo do delito sexual,
gualificadora ou causa de aumento de pena. A violéncia, ora mencionada, “refere-se
aquele emprego de forca fisica sobre a integridade corporal de alguém, utilizando-se
o préprio corpo ou outros objetos sélidos, liquidos ou gasosos"®, de modo a
neutralizar a resisténcia da vitima, assim como a violéncia contra coisa, desde que
recaia diretamente sobre a pessoa, hipétese em que se fala em “violéncia a pessoa”,
e violéncia contra terceiros, praticada de modo a ceifar a capacidade de acdo da

vitima.*®

A ameacga ou grave ameaca € geralmente resultado da coacao psiquica.
Trata-se de uma violéncia moral, em que o agente emprega meios que atual sobre o
moral da vitima, atingindo-lhe diretamente ou pessoa que lhe esteja proxima,

produzindo-lhe temor, impedindo a capacidade de resisténcia.*

A despeito da violéncia real, necesséria para a configuracdo dos crimes
sexuais, 0 Codigo de 1940, antes do advento da Lei n. 12.015/2009, criou o instituto
da violéncia presumida, prevista no antigo artigo 224, nos crimes em que a vitima:
“era menor do que 14 (catorze) anos; era alienada ou débil mental, e 0o agente
conhecia esta circunstancia; nao podia, por qualquer outra causa, oferecer
resisténcia”.**

Trata-se nada mais nada menos do que uma efetivagao legislativa relativa
as preocupacdes desenvolvidas acerca da crianga, cuja ingenuidade e inocéncia por
si s6 impedem o consentimento valido dos atos sexuais, equiparando-0s

juridicamente inclusive as pessoas alienadas ou débeis mentais.

¥ VIGARELLO, Georges. Histéria do estupro: violéncia sexual nos séculos XVI-XX. traducéo Lucy
Magalhdes. 1. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora, 1998. p.p. 111-139.

% TAQUARY, Eneida Orbage de Britto. Dos crimes contra os costumes. 1. ed. Rio de Janeiro:
Editora América Juridica, 2005. p.p. 12 - 14.

* |bidem. p.p. 12 - 14.

“° GUSMAO, Chrysolito de. Dos crimes sexuais. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2001.
p.p. 86 - 98.

“I TAQUARY, Eneida Orbage de Britto. Dos crimes contra os costumes. 1. ed. Rio de Janeiro:
Editora América Juridica, 2005. p.p. 14 - 16.
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O artigo 224 do Cdédigo Penal assegurou, assim, o crime sexual praticado
contra 0 menor, ainda que restasse configurado o consentimento da vitima, nao
tendo o acusado praticado, portanto, a violéncia ou grave ameaga necesséria para a
consumacao do crime de estupro.*? Isto porque prevalecia o entendimento de que
estas pessoas nao teriam o discernimento necessario para emitir um consentimento

valido.

Embora publicados apds o Codigo Penal, tanto a Constituicdo Federal de
1988, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente, preceituam a protecdo a
crianca, ao adolescente e ao jovem como um dos direitos e deveres fundamentais
da sociedade, de modo a permitir o seu desenvolvimento fisico, mental, moral,

espiritual e social, em condicées de liberdade e de dignidade.*

Assim, violéncia presumida fora instituida de modo a tutelar aqueles
individuos incapazes de compreender o ato em si e, portanto, oferecer resisténcia.
Trata-se de uma “imposi¢cao normativa absoluta aos individuos que se abstenham de
praticar determinados atos com as referidas pessoas”, conforme explica Luiza Nagib
Eluf.*

Contudo, em se tratando de uma presuncédo, ao invés de uma imposi¢ao
legal, este instituto criou uma série de divergéncia doutrinaria e jurisprudencial

acerca de seu carater absoluto ou relativo.

A corrente conservadora, segundo Luiz Flavio Gomes, compreendia pelo
carater absoluto da presuncédo, sob o argumento de que ndo cabe ao magistrado
“rever ou questionar o critério de idade utilizado pelo legislador”. Nesta esteira, o ato
sexual praticado contra menor de 14 (catorze) anos ensejaria a condenagao do
agente, pela aplicacéo do artigo 224 do Cddigo Penal, independentemente de ter a

vitima anterior experiéncia sexual ou consentido com o ato. *°

2 ELUF, Luiza Nagib. Crimes contra os costumes e Assédio Sexual: Doutrina e Jurisprudéncia. 1.
ed. Sdo Paulo: Editora Juridica Brasileira LTDA, 1999. p.p. 65 - 73.

“3 TAQUARY, Eneida Orbage de Britto. Dos crimes contra os costumes. 1. ed. Rio de Janeiro:
Editora América Juridica, 2005. p. 35.

* ELUF, Luiza Nagib. Crimes contra os costumes e Assédio Sexual: Doutrina e Jurisprudéncia. 1.
ed. Sao Paulo: Editora Juridica Brasileira LTDA, 1999. p.p. 65 - 73.

GOMES, Luiz Flavio. Presuncéo de violéncia nos crimes sexuais. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p. 20
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A corrente moderna, em contrapartida, compreendia pelo carater relativo
da presuncao de violéncia, admitindo, portanto, prova em contrario. Baseava-se na
ideia de que, conforme demonstrado na Exposi¢cdo de Motivos do Codigo Penal, o
instituto fora criado na tentativa de proteger aqueles que, por sua tenra idade, nao
compreendiam os atos sexuais, impossibilitando, portanto, de emitir consentimento

valido.*®

Assim, neste dltimo caso, em se comprovando que a vitima, embora
menor de 14 (catorze) anos, entendia os atos praticados, devido a anterior
experiéncia sexual, seu consentimento seria considerado valido, ensejando a

absolvicdo do agente.*’

Com a edicdo da Lei n. 12.015/2009, o instituto da presunc¢éo de violéncia
fora revogado. Entretanto, a referida legislacdo instituiu novos tipos penais
autbnomos que se referem exclusivamente aos vulneraveis, compreendidos como
menor de 14 (catorze) anos, alienado ou débil mental ou pessoa que nao puder

oferecer resisténcia, previstos no capitulo Il do Titulo I.#®

1.3Do Cédigo Penal de 1940 as inovacdes trazidas pela Lei n. 12.015/2009

Os delitos sexuais sempre foram tutelados pelo ordenamento juridico
brasileiro. Contudo, os tipos penais sofreram diversas alteracdes no decorrer da

histéria, tendo em vista as mudancas econémicas, sociais e culturais.

O Cddigo Penal de 1940 tratou os crimes sexuais no titulo referente aos
crimes contra os costumes, dividido em seis capitulos: crimes contra a liberdade
sexual (estupro, atentado violento ao pudor, posse sexual mediante fraude, assédio

sexual e atentado ao pudor mediante fraude); seducédo e corrupcdo de menores;

“ GOMES, Luiz Flavio. Presuncéo de violéncia nos crimes sexuais. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p. 49.

“" Ibidem. p. 49.

“8 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2: parte especial, arts. 121 a 249.
9. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 672.
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rapto; disposicbes gerais aos crimes sexuais; lenocinio e trafico de mulheres; e

ultraje publico ao pudor.*®

Observa-se a evidente sobreposicao do bem juridico coletivo sobre o bem

juridico individual, uma vez que punia-se o crime pelo efetivo dano a sociedade,

menosprezando assim o dano sofrido pela prépria vitima da infracéo penal.®

O legislador patrio promoveu, assim, a tutela da sociedade e seus
costumes, por meio da moral sexual do individuo, entendendo que assim estaria
protegendo a prépria moral social, uma vez que aquela era compreendida como
base de todos os demais campos desta. A lei seria responsavel, portanto, pela
manutencdo das bases do patriménio moral da sociedade, coibindo todas as
manifestacfes anormais que pudessem comprometer a boa ordem na familia e na

sociedade, de modo a conservar a moralidade publica.*

Diante da necessidade em se adequar os tipos penais a sociedade
moderna, principalmente agueles referentes aos crimes contra 0s costumes, foi
promulgada a Lei n. 11.106 em 28 de marco de 2005. Essa lei atualizou o
ordenamento penal brasileiro frente aos principios da igualdade entre homens e
mulheres, bem como as inovacoes trazidas pelo Cédigo Civil, promulgado em 2002,
“retirando expressdes atrasadas e preconceituosas, revogando artigos em desuso,
abrangendo a tutela penal a um maior nUmero de pessoas, independentemente de

seu sexo”.*?

Dentre as inovacoes legislativas encontra-se “a alteracdo dos artigos 148,
215, 216, 226 e 227; o acréscimo do artigo 231-A; e a revogacédo dos incisos VIl e
VIII do artigo 107 e dos artigos 217 (seducédo), 219 (rapto violento ou mediante

9 TAQUARY, Eneida Orbage de Britto. Dos crimes contra os costumes. 1. ed. Rio de Janeiro:
Editora América Juridica, 2005. p. 7.

*® TAQUARY, Eneida Orbage de Britto. Dos crimes contra os costumes. 1. ed. Rio de Janeiro:
Editora América Juridica, 2005. p. 7

1 GUSMAO, Chrysolito de. Dos crimes sexuais. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos Editora, 2001.

.p. 61-74.

Ez TASQUETTO, Lucas da Silva; SANCHES, Eduardo Jesus. Lei n°® 11.106/2005: uma analise critica
frente as alteragfes ao Cadigo Penal brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 739, 14 jul. 2005 .
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fraude), 220 (rapto consensual), 221, 222, o inciso Il do artigo 226, o paragrafo 3°
do artigo 231, o artigo 240 (adultério)”.®

No que se refere aos artigos 148 (sequestro), 226 (céarcere privado) e 227
(mediacdo para lascivia de outrem), a nova lei incluiu os termos “cénjuge” e
“companheiro”, permitindo que o crime seja praticado tanto pelo homem quanto pela

mulher, dando maior eficacia ao principio constitucional da igualdade.>*

Ainda, inseriu a qualificadora ao crime de sequestro quando praticado
contra menor de 18 anos, pois, de acordo com Eduardo Sanches e Lucas Tasquetto,
“trata-se de conduta de maior reprovabilidade, tendo em vista a presumida maior
fragilidade, tanto fisica, quanto emocional, da vitima menor de idade”.®

Quanto aos crimes de posse sexual mediante fraude e atentado ao pudor
mediante fraude, previstos anteriormente nos artigos 215 e 216 do Cdédigo Penal,
respectivamente, a Lei n. 11.106 suprimiu a expressao “mulher honesta”. Ora, tratou
o legislador moderno em retirar um adjetivo antiquado, cuja definicdo encontra-se
ultrapassada, dando maior enfoque ao bem juridicamente tutelado, qual seja, a
“liberdade sexual” da mulher, independentemente de sua “honestidade”. Ademais,
no crime previsto no artigo 216, “a substituicio do termo mulher honesta por
pessoas, permitiu inclusive ao homem figurar no sujeito passivo do tipo penal”. *°

O crime de seducédo, outrora previsto no artigo 217 do Cddigo Penal,
visava proteger a “mulher virgem, menor de 18 e maior de 14 anos, daqueles que,
aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel confianca, a seduziam e tinham

com ela conjuncéo carnal”.”’

Com o avanco da sociedade e as mudancas culturais que ocorreram nos
altimos séculos, tornou-se cada vez mais dificil a adequac¢éo da conduta do agente a

este tipo penal tal como elaborado em 1940. Atualmente, sabemos que o contato

¥ TASQUETTO, Lucas da Silva; SANCHES, Eduardo Jesus. Lei n° 11.106/2005: uma andlise critica
frente as alteragfes ao CAdigo Penal brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 739, 14 jul. 2005 .
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/6996>. Acesso em: 14 ago. 2012.

** Ibidem.

> |bidem.

*® |bidem.

*" Ibidem.
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com 0 sexo ocorre cada vez mais precoce a ponto de impossibilitar a caracterizacao
dos elementos do tipo (inexperiéncia da vitima e justificavel confianca) necessarios
para a consumacao do delito. Ora, em uma sociedade em que 0s jovens encontram-
se costumeiramente envolvidos em relacionamentos amorosos, abertos a atividade
sexual, “condutas como caricias persuasivas e habil comunicacédo de lascivia, que
antes eram punidas como seducdo pelo direito penal, ndo mais precisam de tal

censura”, ressaltam Eduardo Jesus Sanches e Lucas da Silva Tasquetto.>®

O artigo 219 previa o crime de “rapto violento ou mediante fraude, que se
configurava a partir do momento em que o agente raptava mulher honesta, por meio
de violéencia ou grave ameaca ou fraude, para fins libidinosos”.>*® Embora
expressamente revogado, as condutas que antes davam ensejo a punicédo disposta
no referido artigo ndo se tornaram impunes. Isto porque o legislador inseriu, na
mesma oportunidade, o inciso V ao artigo 148, que disciplina a cerca do crime de
sequestro e carcere privado. Assim, de acordo com Eduardo Jesus de Sanches e
Lucas da Silva Tasquetto, “no caso de privacdo de liberdade de alguém, mediante
sequestro ou carcere privado, se o crime for praticado com fins libidinosos incidira o
criminoso na qualificadora do referido crime”.®°

O crime de rapto consensual, em seu turno, disposto no antigo artigo 220,
envolvia mulher “maior de 14 anos e menor de 21"%', sendo necessario seu
consentimento para a consumacao do delito.®? Este artigo fora revogado, uma vez
gque ndo acompanhou as evolu¢des normativas, sequer as costumeiras. Ora, na
sociedade moderna, “a mulher com 21 anos ndo é mais considerada
presumidamente inocente”.®® Ademais, em 2002, foi promulgado o novo Cédigo
Civil, que alterou a maioridade de 21 para 18 anos, tornando inviavel a idade

estabelecida.

*® TASQUETTO, Lucas da Silva; SANCHES, Eduardo Jesus. Lei n° 11.106/2005: uma andlise critica
frente as alteracGes ao Caodigo Penal brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 739, 14 jul. 2005 .
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/6996>. Acesso em: 14 ago. 2012.

> |bidem.

% Ibidem.

*! Ibidem.

%2 Ibidem.

% Ibidem.
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O artigo 231 teve sua rubrica alterada de trafico de mulheres para trafico
internacional de pessoas, alterando significativamente sua redacédo para o seguinte
texto: “Promover, intermediar ou facilitar a entrada, no territério nacional, de pessoas
que venha exercer a prostituicdo ou a saida de pessoa para exercé-la no
estrangeiro”. Com a nova redacdo, “outras condutas igualmente ofensivas foram
abrangidas por este tipo penal, tal como a atividade daquele que efetua a
negociacdo entre o aliciador e o dono da casa de prostituicdo”®. Ademais, passou a
tutelar todas as pessoas, “independente de seu sexo”®.

A Lei n. 11.106 de 2005 incluiu ainda a figura do trafico interno de
pessoas, criando o artigo 231-A, uma vez que o Cddigo Penal de 1940 somente
tutelava o trafico entre paises distintos, tornando impune a conduta em ambito

nacional.®®

Em 2009, foi publicada a Lei n. 12.015, que alterou substancialmente os
crimes outrora previstos como contra 0s costumes. Assim, passaram 0S crimes
sexuais passaram a figurar no Titulo VI, referente aos crimes contra a dignidade
sexual, subdividido em sete Capitulos, quais sejam: | — Dos crimes contra a
liberdade sexual; Il — Dos crimes sexuais contra vulneraveis; Ill — Do rapto; IV — Das
disposicdes gerais; V — Do lenocinio e do trafico de pessoa para fim de prostituicdo
ou outra forma de exploracdo sexual; VI — Do ultraje publico ao pudor; VII —

Disposic¢des gerais.

A modificacdo da denominacdo do Titulo, que trata dos crimes sexuais,
resulta de um significativo avanco em relacdo as legislacdes anteriores, posto que
mais adequado aos fundamentos do Estado Democratico de Direito, previsto na
Constituicdo Federal de 1988.

O artigo 1° da Carta Magna, por exemplo, estabelece, como fundamentos
da Republica Federativa do Brasil: “I - a soberania; Il - a cidadania; Ill - a dignidade
da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o

64 TASQUETTO, Lucas da Silva; SANCHES, Eduardo Jesus. Lei n° 11.106/2005: uma analise critica
frente as alteragfes ao CAdigo Penal brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 739, 14 jul. 2005 .
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pluralismo politico”. A dignidade da pessoa humana deve ser entendida, pois, como
garantia constitucional, base para todos os demais direitos conferidos a pessoa
humana, abrangendo todos os seus atributos, como a intimidade, a imagem, a

honra, a dignidade sexual, dentre outros.®’

Assim, a nova lei renovou o Cédigo Penal, de modo a torna-lo mais
coerente com 0S preceitos constitucionais, a comecar pela alteracdo da
nomenclatura do Titulo que trata Dos crimes sexuais para Dos crimes contra a

dignidade sexual.

Atualmente, portanto, o ordenamento juridico brasileiro pretende, acima
de tudo, proteger juridicamente a pessoa humana, preocupando-se em punir O
acusado pelos danos causados a vitima, independentemente da reacdo social,
promovendo e tutelando a dignidade da pessoa humana, tal como determinado na

Carta Magna.
1.4 Lein. 12.015/2009

Conforme ja demonstrado, com o advento da Lei n. 12.015/2009, além da
alteracdo nas denominacdes do Titulo e dos Capitulos, também os tipos penais
referentes aos crimes sexuais sofreram mudancas substanciais, na tentativa de

adequar o Codigo Penal ao atual contexto social.

Os institutos do estupro e do atentado violento ao pudor, tal qual foram
definidos em 1940, foram restringidos a um unico enunciado.®® O significado de
estupro, portanto, sofreu uma ampliacdo, abrangendo ndo sé a conjuncao carnal,
como também todo e qualquer ato libidinoso praticado mediante violéncia ou grave
ameaca, nos seguintes termos: “Art. 213 — Constranger alguém, mediante violéncia
ou grave ameaca, a ter conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se

pratique outro ato libidinoso”.

" TAQUARY, Eneida Orbage de Britto. Dos crimes contra os costumes. 1. ed. Rio de Janeiro:
Editora América Juridica, 2005. p. 2.

® PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2: parte especial, arts. 121 a 249.
9. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.p. 647 - 649.
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Com este enunciado, o legislador patrio permitiu, ainda, que sejam vitimas
de estupro tanto as mulheres como os homens, uma vez que ndo ha expressamente
na lei atual qualquer restricdo quanto ao polo passivo do delito, ao contrario do que

estabelecia a legislacdo anterior, que indicava como vitima apenas a mulher.®

O artigo 215 do Cdédigo Penal, que tratava sobre posse sexual mediante
fraude, teve a sua nomenclatura alterada para violacdo sexual mediante fraude,
abrangendo também o artigo 216 do mesmo diploma legal, que dispunha sobre

atentado ao pudor mediante fraude, expressamente revogado pela nova lei.

O referido dispositivo penal agora trata ndo s6 da conjuncdo carnal
praticada em desfavor da mulher, mas também de todo ato libidinoso praticado
contra qualquer pessoa, mediante fraude ou qualquer outro meio que impec¢a ou

dificulte a livre manifestacédo de vontade da vitima.

Ademais, a Lei n. 12.015/2009 inseriu no ordenamento juridico o crime de
assédio sexual, previsto pelo artigo 216-A do Codigo Penal, nos seguintes termos:
“Constranger alguém com o intuito de obter vantagem ou favorecimento sexual,
prevalecendo-se 0 agente da sua condicdo de superior hierarquico ou ascendéncia
inerentes ao exercicio do emprego, cargo ou funcdo”. Este dispositivo visa tutelar,
além da liberdade sexual, o direito a intimidade e a dignidade das pessoas no ambito
das atividades de trabalho ou nos ambientes em que haja relagéo de hierarquia ou

ascendéncia, inerentes ao exercicio de emprego, cargo ou fungéo.”

O capitulo 1l tratava sobre os crimes de seduc¢éo e corrup¢cédo de menores,
mas, atualmente, dispde sobre 0s crimes sexuais contra vulneraveis. Neste assunto,
a nova lei foi inovadora, uma vez que “a figura delitiva do estupro de vulneravel nao

n7l

foi prevista de forma autbnoma na legislacéo penal pretérita”’~, conforme afirma Luiz

Regis Prado.

Assim, estdo dispostos, neste capitulo, os crimes de estupro de vulneravel

(artigos 217-A), inducédo de menor de catorze anos a satisfazer a lascivia de outrem,

% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2: parte especial, arts. 121 a 249.
9. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p.p. 649 - 651.

® |bidem. p.p. 660 - 669.

™ |bidem. p.p. 660 - 669.
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satisfacdo de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente (artigo 218-A) e
favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual de vulneravel
(artigo 218-B).

Quanto ao artigo 218-B do Cddigo Penal, importante frisar que este delito
penal abrange todas as formas de exploracdo sexual do vulneravel, quais sejam: “a.
prostituicdo — abrangendo todos os atos sexuais praticados em troca de pagamento;
b. turismo sexual — configurando o comércio sexual em cidades turisticas,
envolvendo tanto turistas nacionais quanto 0s estrangeiros; c. pornografia —
consistente na producéo, exibicdo, venda, compra, posse e utilizacdo de material
pornografico; d. tréfico para fins sexuais — traduzido em um movimento clandestino e
ilicito de pessoas através de fronteiras nacionais para o ingresso em situacoes

opressoras e exploradoras sexuais, visando o lucro dos traficantes e aliciadores”.”

De acordo com o paragrafo segundo deste dispositivo legal, incorrem nas
mesmas penas previstas no caput “guem pratica conjungdo carnal ou outro ato
libidinoso com pessoa menor de dezoito e maior de catorze anos nas mesmas
condicdes; e o proprietario, gerente ou responsavel pelo local em que se verifiguem
as praticas referidas neste artigo”. Assim, de acordo com este dispositivo, além do
aliciador da pessoa menor de dezoito anos, também o cliente que pratica o ato
sexual sabendo da exploracdo e o proprietario do local incidirdo nas penas do artigo
218-B do Cédigo Penal.”

O paréagrafo primeiro do referido dispositivo prevé, ainda, a cumulacao da
pena de multa a pena privativa de liberdade, nos casos em que o crime for praticado

com a finalidade de obter vantagem econdmica.

Os artigos 223, que tratava das formas qualificadas, e 224, que dispunha
sobre a presuncéo de violéncia, do Cddigo Penal, pertencentes ao Capitulo IV do
mesmo Titulo, foram expressamente revogados pela Lei n. 12.015 de 2009. O artigo
225, em contrapartida, teve sua redacao alterada, modificando a legitimidade para o

ajuizamento da acéo penal nos casos de delitos sexuais.

2 CUNHA, Rogério Sanches. Direito penal: parte especial. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p.p. 260 — 261.
"% |bidem. p.p. 260 — 261.
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Antes do advento da Lei n. 12.015/2009, aduz Julio Victor dos Santos
Moura:

“A acdo penal nos crimes sexuais, entre eles o estupro e o revogado
atentado violento ao pudor, era, em regra, de natureza privada; na
qualidade de excecao, era publica condicionada a representacdo ou
publica incondicionada, conforme a ocorréncia das situacdes do art.
225, paragrafos 1° e 2°, e as qualificadoras do artigo 223, todos do
Cédigo Penal.””
Atualmente, via de regra, os crimes a que se referem os capitulos | e 1l do
Titulo VI somente se procedem mediante acdo penal publica condicionada a

representacao.

E sabido que a questdo envolvida nos crimes sexuais é de interesse
publico, pois envolve a dignidade da pessoa humana. Assim, o legislador conferiu a
legitimidade da acéo penal, nestes casos, ao Ministério Publico, sendo necessaria a
representacdo da vitima, uma vez que se trata de uma questdo de foro intimo, cujo

processo pode desencadear ainda mais sofrimento do que o préprio delito em si.

Nas hipéteses em que a vitima € menor de 18 anos ou pessoa vulneravel,
em contrapartida, o legislador determinou que a acdo € publica incondicionada,
tendo em vista a sua menoridade, circunstancia esta que autoriza a agao do

Ministério Publico.

O artigo 226 estabelece as causas de aumento de pena, nos seguintes

termos:

“Aumento de pena

Art. 226. A pena é aumentada:

| — de quarta parte, se o crime € cometido com o concurso de duas
OU mais pessoas;

Il — de 1/2 (metade), se o0 agente é ascendente, padrasto ou
madrasta, tio, irmao, cénjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor
ou empregador da vitima ou por qualquer outro titulo tem autoridade
sobre ela;

Il — Revogado pela Lei 11.106/2005"

" MOURA, Julio Victor dos Santos. Anotacdes e comentarios sobre a reestruturacéo do Cédigo Penal
e de leis extravagantes quanto aos delitos sexuais, Lei n. 12.015, de 7 de agosto de 2009. Belo
Horizonte: Ciéncia Juridica, v. 23, n. 150, nov/dez 2009.
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A Lei n. 12.015/2009 trouxe diversas inovacdes ao Capitulo V, referente
aos crimes de lenocinio e do trafico de pessoa para fim de prostituicdo ou outra
forma de exploracdo sexual, dentre as quais, a revogacdo do artigo 232, a
determinacdo de nova redacdo aos artigos 228 (“Favorecimento da prostituicdo ou
outra forma de exploracéo sexual”), 229 (“Casa de Prostituicdo”), 230 (“Rufianismao”)
e 231-A (“Trafico interno de pessoa para fim de exploracdo sexual’), mantendo
incélume a redacao dos artigos 227 (“Mediacao para servir lascivia de outrem”), 233

(“Ato obsceno”) e 234 (“Escrito ou objeto obsceno”), todos do Codigo Penal.

O artigo 228, tal como o artigo 218-B, ambos do Cdodigo Penal, pretende
“punir o favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracdo sexual”.”
Todavia, naquele a vitima ndo se enquadra mais no conceito de crianca e

adolescente, tratando-se, portanto, de pessoa maior de 18 anos.

Por fim, acrescentou o Capitulo VII, que trata das disposicdes gerais,
cujos artigos definem as causas de aumento de pena (artigo 234-A) e determinam
gue 0S processos em que se apuram o0s crimes definidos no Titulo VI correrdo em

segredo de justica.

Procedendo uma analise apurada das alteracOes trazidas pela Lei n.
12.015/2009, verifica-se a insisténcia do legislador penal em punir toda forma de
exploracdo sexual, em detrimento da libidinagem em si, em adequacdo ao contexto

histérico atual, bem como & jurisprudéncia moderna. "®

> CUNHA, Rogério Sanches. Direito penal: parte especial. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 268.
’® |bidem. p. 270.
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2 A CRIANCA E O ADOLESCENTE SOB A OTICA DO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO: ASPECTOS GERAIS

Conforme analisado no capitulo anterior, a partir do século Xl a
sociedade sofreu significativa mudanca sob o ponto de vista moral e social,
aceitando cada vez menos 0S crimes sexuais praticados contra as criancas. Isto
representa o inicio da percepcao social da crianca em seu carater de fragilidade,

inocéncia e fraqueza.”’

Contudo, apenas em 1988 foi promulgada a Constituicdo Federal
brasileira dispondo acerca dos principios e objetivos do Estado Democratico de
Direito, criando todo um suporte juridico de protecdo a sociedade, principalmente

aqueles em evidente condic&o de fraqueza, tais como as criancas e adolescentes.’®

O legislador pétrio instituiu uma série de objetivos do Estado, dentre os
quais, “a protecao integral da crianca e do adolescente, de modo a preservar 0 seu
pleno desenvolvimento”, atribuindo tal responsabilidade ndo sé ao Estado, como

também aos pais e a sociedade em geral.”

Verificamos tal pretensdo em diversos dispositivos da Carta Magna. O
artigo 6°, por exemplo, institui de forma pontual a protecdo a infancia como direito
social. O artigo 203 determina, ainda, em seus incisos | e I, que a assisténcia social
sera prestada a quem dela necessitar, tendo como objetivo a protecdo a familia, a
maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice, bem como o0 amparo as criancas

e adolescentes carentes.

Ademais, a Constituicdo Federal teve a cautela de estabelecer “a familia,
a sociedade e ao Estado o dever de assegurar a crianca, ao adolescente e ao

jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a

hY

educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a

liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, colocando-os a salvo de toda forma

" VIGARELLO, Georges. Histéria do estupro: violéncia sexual nos séculos XVI-XX. tradugéo Lucy
Magalh@es. 1. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora, 1998. p.p. 73-87

® FIRMO, Maria de Fatima Carrada. A crianca e o adolescente no ordenamento juridico
brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.4.

" Ibidem. p.p. 17-30.
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de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo”, nos

termos de seu artigo 227.

Nota-se entdo uma intensa preocupacao de nossa Constituicdo Federal,
“em seu carater geral e genérico”®, de promover a protecdo integral, efetiva e

prioritaria da crianca e do adolescente.

Ora, “uma vez que a referida Carta Magna se trata da Lei Maior do Estado
brasileiro, devem todas as demais leis infraconstitucionais guardar com ela perfeita
harmonia, sob pena de serem declaradas inconstitucionais e, portanto, ineficazes no

»n81

mundo juridico™”", tal como observado pela autora Maria de Fatima Carrada Firmo.

Assim, nossas leis ordinarias, em observancia aos ditames
constitucionais, dispdem de maneira especifica sobre as formas de tratamento
peculiar das criangas e adolescentes. Contudo, observamos que, em se tratando de

patamar etario, elas guardam entre si certa incoeréncia.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, criado pela Lei Federal n. 8.069
de 1990, estabelece no artigo 2° que: “Considera-se crianca, para efeitos desta lei, a
pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e

dezoito anos de idade”.

O Cadigo Civil de 1916 considerava absolutamente incapaz de exercer
pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16 anos e relativamente aqueles
entre 16 e 21 anos. Com o advento do Cddigo Civil de 2002, fora reduzida a
maioridade para 18 anos, de modo que os relativamente incapazes passaram a ser

compreendidos aqueles entre 16 e 18 anos de idade.

O Cddigo Penal de 1940 ja previa, em seus dispositivos, a possibilidade
de qualificacdo ou aumento de pena pelo fato de a vitima ser menor de 14 anos.
Atualmente, todavia, com o advento da Lei n. 12.015/2009, o ordenamento juridico
prevé tipos penais autbnomos, destinados aos crimes cujas vitimas sdo aquelas

denominadas “vulneraveis”.

% FIRMO, Maria de Fatima Carrada. A crianca e o adolescente no ordenamento juridico

brasileiro. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.30.
& |bidem. p. 30
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Os exemplos ora tratados ndo resumem nem de longe todas as
incoeréncias etarias previstas em nosso ordenamento juridico, embora todas as

legislacdes ordinarias tenham como fundamentos os dispositivos constitucionais.

Dessa forma, nos vemos compelidos a estudar e compreender os motivos
gue levaram ao legislador a proteger determinadas pessoas em razao de sua idade,
na tentativa de apurar as incoeréncias etarias presentes em nosso ordenamento

juridico. Para tanto, recorreremos aos conceitos dos diversos campos do direito.

2.1 Do Estatuto da Crianca e do Adolescente

A Lei n. 8.069 de 1990 foi promulgada especialmente para dar eficacia
aos ditames constitucionais e estipular normas especificas acerca das criancas e

dos adolescentes.

Nota-se que a primeira preocupacao do legislador foi a de estabelecer a
faixa etaria em que a pessoa sera considerada crianca e quando passara a ser
considerada adolescente, permitindo assim o tratamento diferenciado tal como

planejado.

Entdo, conforme ja visto, estabeleceu, em seu artigo 2°, que: “Considera-
se crianga, para efeitos desta lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e

adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”.

No que se refere ao direito a profissionalizagédo e a protecdo ao trabalho,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente vedou o trabalho a menores de 14 anos,
salvo na condicdo de aprendiz. Em analise conjunta com a Constituicdo Federal,
concluimos que aquelas pessoas compreendidas entre a faixa etaria de 14 e 16
anos nao podem trabalhar, exceto na condicdo de aprendiz, e aqueles maiores de

16 anos ja estéao aptos a firmar contrato de trabalho.

Isto ocorre porque, “embora o Estado tenha a funcao de zelar pelo menor,
propiciando seu correto desenvolvimento, em nosso contexto social o ingresso tardio

no mercado de trabalho pode acarretar severas consequéncias sociais, pois nao tera
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182

o adolescente como contribuir no orcamento familiar’®, conforme observa o autor

Roberto Jodo Elias.

No que se refere a incidéncia em crime ou contravencdo penal,
estabeleceu o Estatuto da Crianca e do Adolescente que somente podem ser
aplicadas as medidas socioeducativas aos adolescentes®. Neste caso, a legislacdo
ordinaria apenas observou o0 expresso no artigo 228 da Constituicdo Federal que

estabeleceu a inimputabilidade dos menores de dezoito anos.

Quando quem incorreu no ato infracional for crianga e, portanto, menor de
12 anos, somente lhe serdo aplicadas as medidas especificas de protecao, previstas

1% tal como estabelece o artigo 105%° do Estatuto da Crianca e do

no artigo 10
Adolescente. De acordo com Roberto Jodo Elias, “parte-se da ideia de que a partir
dos 12 anos o menor ja possui melhor discernimento, compreendendo, ainda que

minimamente, os atos que pratica”®®.

2.2 Do Cdédigo Civil: aincapacidade pela menoridade

O Direito Civil brasileiro estabeleceu, em seu artigo 2°, que “todo homem
€ capaz de direitos e obrigacdes na ordem civil’. Trata-se, pois, da “capacidade de
direito, cujo conceito esta diretamente relacionado com o de personalidade, uma vez

que somente o ser humano tem a capacidade de ser titular das relagées juridicas”.®’

8 ELIAS, Roberto Jodo. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069, de 13
de julho de 1990). 2. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2004. p. 57.

8 |bidem. p. 103.

8 Estatuto da Crianca e do Adolescente. Artigo 101. Verificada qualquer das hipéteses previstas no
art. 98, a autoridade competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas: | —
encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade; Il — orientagéo,
apoio e acompanhamento temporarios; Ill — matricula e frequéncia obrigatorias em estabelecimento
oficial de ensino fundamental; IV — inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a
crianca e ao adolescente; V — requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em
regime hospitalar ou ambulatorial; VI — inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio,
orientacdo e tratamento a alcodlatras e toxicbmanos; VII — acolhimento institucional; VIII — inclusdo
em programa de acolhimento familiar; IX — coloca¢do em familia substituta.

8 Estatuto da Crianca e do Adolescente. Artigo 105. Ao ato infracional praticado por crianca
corresponderdo as medidas previstas no art. 101.

8 ELIAS, Roberto Jodo. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069, de 13
de julho de 1990). 2. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2004. p. 112.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, volume I: parte geral. 2. ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A.,
2002. p. 138.
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De acordo com Silvio de Salvo Venosa, “a capacidade de fato, também
chamada de capacidade de exercicio, € a aptiddo da pessoa para exercer por Si
mesma 0s atos da vida civil, ou seja, a aptiddo para adquirir direitos e contrair

deveres”.%®

Na acepcao do Cadigo Civil, para que o individuo seja plenamente capaz,
deve combinar tanto a capacidade de direito quanto a capacidade de fato. Uma vez
que a capacidade de direito € inerente ao ser humano, sendo-lhe atribuida, portanto,
no momento de seu nascimento, a incapacidade, seja ela relativa ou absoluta,
advém de fatores provenientes do estado de saude ou idade da pessoa capazes de

mitigar sua capacidade de fato.®

Os direitos denominados personalissimos sdo inerentes a pessoa
humana, pois surgem a partir do nascimento com vida. Como exemplo, podemos

citar o direito a vida. Independem de condicdo, sendo necessario apenas o0

nascimento com vida, sendo assegurado, contudo, alguns direitos ao nascituro.

Contudo, a capacidade de fato, tal como disposta anteriormente, aduz o
autor Silvio de Salvo Venosa, “requer certas qualidades, sem as quais a pessoa nao

tera plena capacidade de fato”.*

Assim, incapacidade civil decorre do fato de determinadas pessoas nao
apresentarem as condicfes necessarias, estipuladas pela lei, para exercer, por ato

préprio, os direitos inerentes da capacidade de direito.

O Cddigo Civil de 1916, vigente a época da publicacdo do Codigo Penal,
dispunha, em seu artigo 5° que os absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil seriam os menores de 16 anos, além dos loucos
de todo o género, os surdos-mudos que ndo puderem exprimir a sua vontade e os

ausentes, declarados tais por ato do juiz.”*

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, volume I: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A.,
2002. p. 139.

% |bidem. p.p. 138 -139

% |bidem. p. 144.

L |bidem. p.p. 144-146.
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Conforme ressalta o autor Silvio de Salvo Venosa, “as pessoas tratadas
neste artigo ndo poderiam exercer os atos da vida civil por si, exceto quando

representadas legalmente por pai, mée ou tutor”, sob pena de nulidade do ato.*?

Os relativamente incapazes compreendiam as pessoas maiores de 16 e
menores de 21 anos, os prddigos e os silvicolas. A incapacidade relativa dizia
respeito aos individuos que, embora ndo tivessem a capacidade plena, podiam
praticar determinados atos da vida civil, “desde que assistidos por quem a lei atribua
tal oficio, quer em relagcdo ao parentesco, quer em relacdo a uma determinacéo

legal, quer em razdo de nomeacao judicial”.®®

“Entendia-se que o menor de 16 anos nao tinha o desenvolvimento
intelectual necessario para torna-lo apto para as praticas dos atos da vida civil’®*,
conforme preceitua Silvio de Salvo Venosa. Os atos praticados por este menor
seriam, portanto, nulos de pleno direito, sendo necessario, para a sua validade, a

representacao legal pelo pai, mae ou tutor.

O maior de 16 e menor de 21 anos, embora ainda nao fosse
absolutamente capaz, presumia-se ter algum discernimento. Isto porque se partia do
pressuposto que a essa idade o individuo ja teria discernimento suficiente para a

pratica dos atos da vida civil, desde que assistido por pessoa designada pelo direito.

“Na visdo do direito pré-codificado, a incapacidade estava relacionada a
ideia de puberdade”.®® O critério de puberdade foi extinto pelo Cédigo Civil de 1916.
Entretanto, em uma analise didatica e coloquial os absolutamente incapazes

196

(“mulheres menores de 12 anos e homens menores de 14 anos”) correspondiam

aos menores impuberes, e 0s relativamente incapazes, aos puberes.

92 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, volume I: parte geral. 2. ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A.,
2002. p.p. 144 — 146.

% |bidem. p. 167

% Ibidem. p. 161.

% VIANA, Marco Aurelio da Silva. Curso de direito civil, volume I: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2001. p. 140.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, volume I: parte geral. 2. ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A.,
2002. p. 161.
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O Cadigo Civil de 2002, em vigor até hoje, reduziu a maioridade civil para
18 anos e manteve a incapacidade absoluta aos menores de 16 anos. Assim,

atualmente, séo relativamente incapazes os menores de 18 e maiores de 16 anos.
2.3 Do Cdodigo Penal

Sabemos que a pena, para o Cédigo Penal, devera ser aplicada com o
objetivo de reprimir e prevenir o ilicito penal. Contudo, permeiam no ordenamento
juridico brasileiro os principios da proporcionalidade e individualizacdo da pena,
cujas premissas pretendem a imposicdo de uma pena “necesséria e suficiente” a
repreensao do agente, levando-se em consideracdo todos os aspectos relacionados

as circunstancias do fato.%’

O ordenamento juridico brasileiro prevé, portanto, uma série de
circunstancias faticas a serem analisadas pelo magistrado no momento da fixacao
da pena do agente, devendo ser observados todos 0s aspectos relacionados ao
agente, a vitima e as circunstancias do fato, de modo a auferir a maior ou menor

reprobabilidade da conduta, sendo possivel assim aplicar a pena justa.®®

Dentre as modalidades de circunstancias modificadoras da pena
encontram-se dispostas as causas gerais e especiais de aumento ou diminuicdo da
pena, bem como as qualificadoras. As causas gerais estao previstas na parte geral
do Cddigo Penal, nos artigos 61 a 66. As causas especiais e circunstancias
qualificadoras, em contrapartida, encontram-se dispersas perante a parte especial

do Cédigo.

Assim, conforme restara demonstrado, a idade da vitima influéncia
significativamente na fixacdo da pena, tendo em vista sua evidente condicdo de
vulnerabilidade, sob a forma de elementar do tipo penal ou causa de aumento de
pena, a depender do tipo penal. Ressalta-se apenas que o legislador penal mostra-
se confuso quanto ao critério etario de protecdo, uma vez que ora protege “a crianca
e 0 adolescente”, ora “0 menor de 14 (catorze) anos”, ora “0 menor de 18 (dezoito)

anos”.

°” DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Sd0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p.p. 137-138.
% |bidem. p.605.
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O artigo 61 do Cadigo Penal estabelece, por exemplo, as “circunstancias
gque sempre agravam a pena do agente”. Dentre elas, ressalta-se a hipotese do
inciso I, alinea h, referente ao fato de o crime ter sido cometido contra “crianca,
maior de 60 (sessenta anos), enfermo ou mulher gravida”. Este dispositivo pretende,
segundo René Ariel Dotti, “a protecao de pessoas que possuem menor capacidade
de resisténcia fisica e psicoldgica, revelando a perversidade e covardia do agente”.®®

Observa-se que, neste caso, o legislador optou em utilizar o critério
“crianga”, tal como estabelecido no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Em tese,
0s crimes praticados contra crianga, compreendidas aquelas pessoas menores de
doze (12) anos, devem ser objeto de incidéncia desta circunstancia agravante. No
entanto, o autor René Ariel Dotti demonstra que, em alguns julgados, “os julgadores

tendem a reconhecer como crianca as pessoas menores de 7 (sete) anos”. *®

O referido dispositivo resguarda a aplicabilidade desta causa de aumento
de pena apenas quando nao for fato constitutivo ou qualificador da infracdo penal.
Isto devido ao principio da “non bis in idem” que veda a puni¢cdo do agente por mais

de uma vez pela mesma circunstancia.'®*

Outra hipotese em que a idade da vitima influencia na infracéo penal esta
previsto no paragrafo unico do artigo 126 do Cdédigo Penal. Este dispositivo prevé
gue em hipétese de aborto cometido contra menor de 14 (catorze) anos, ainda que
com seu consentimento, incidird as penas relativas ao crime de aborto provocado
por terceiro sem o0 consentimento da gestante. Ora, pretende o legislador a protecao
da adolescente que, em sua acepc¢do, NAo pPossui 0 necessario discernimento ou

desenvolvimento para emitir um consentimento valido.'%

Ainda, no caso de sequestro e carcere privado, o legislador prevé a
incidéncia de circunstancia qualificadora quando praticado contra menor de 18 anos,

nos termos do paragrafo 1°, inciso IV do artigo 148 do Cddigo Penal, tendo em vista

% DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 613

1% |hidem. p. 613.

1% 1 hidem. p. 607.

102 pRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2: parte especial, arts. 121 a 249.
9. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 126.
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que “a idade da vitima afasta a possibilidade de uma efetiva reacdo a acado

»103

criminosa”~°, conforme explicita o autor Luiz Regis Prado.

O paragrafo 2°, inciso |, do artigo 149 do Cdédigo Penal, que dispde sobre
o crime de “reducdo da pessoa a condicdo analoga a de escravo”, determina o
aumento da pena quando a vitima for crianca ou adolescente.'® Aqui, assim como
no artigo 61 do mesmo diploma legal, o legislador visa a protecdo da crianca e do
adolescente tal como considerado no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
incidindo, portanto, tal causa de aumento de pena, toda vez que pessoa menor de

18 (dezoito) anos figurar como sujeito passivo da infracdo penal.

O paragrafo 1° do artigo 159 também possui uma hipotese de
qualificadora quando o crime de extorsdo mediante sequestro for praticado contra

menor de 18 (dezoito) anos.

Assim, neste mesmo pensamento, o legislador penal em 2009 previu o
instituto do estupro de vulneravel (artigo 217-A e 218). Em que pese as devidas
ressalvas ao carater de 14 anos utilizado no presente caso'®, diante os conceitos de
crianca e adolescente estabelecidos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,
coube ao legislador penal o estabelecimento de um tipo penal destinado a tutela das

pessoas consideradas em situacao de vulnerabilidade quanto aos atos sexuais.

Inseriu, portanto, a idade do menor (catorze anos) como circunstancia
elementar do tipo penal, na tentativa de afastar as duvidas quanto a capacidade da
vitima de emitir consentimento valido, tutelando efetivamente aqueles que a lei
considera em situacdo de vulnerabilidade. Neste caso, para que incida nas penas
destes artigos, destaca-se que ndo é necessario que o agente utilize violéncia fisica,

bem como que a vitima discorde dos atos praticados.

1% PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2: parte especial, arts. 121 a 249.
9. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010. p. 284.

194 1pidem. p. 291.

1% CUNHA, Rogério Sanches. Direito penal: parte especial. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p.p. 256 — 258.
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Ressalta-se apenas que “o erro do agente quanto a vulnerabilidade da

1106

vitima o isenta de pena” ", nos termos do artigo 20 do Cddigo Penal, tal como

preceitua Rogério Sanches Cunha.

No que tange ao artigo 218-B, compreende-se como pessoa vulneravel
aquela menor de dezoito anos, levando-se em consideracdo além do caput o seu

paragrafo 2°.

Para Nucci, a vulnerabilidade discutida tem carater absoluto, admitindo,
contudo, exce¢do, nos casos em que a vitima for adolescente e, portanto, maior de
doze anos. Seu entendimento é justificado pela realidade dos fatos, tendo em vista a
precocidade e facilidade com que as criancgas lidam com os assuntos relacionados a

sexualidade. '’

N&o pretende, todavia, a descriminalizacdo da conduta, sequer a
relatividade da presuncdo de violéncia, apenas a adequacdo do tipo penal a
realidade fatica, “evitando a banalizacdo da protecdo conferida pela lei penal,
evitando-se, com isso, a prostituicdo infantii e o abuso contra a crianca e o

adolescente”.1%®

1% CUNHA, Rogério Sanches. Direito penal: parte especial. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010. p. 258.

197 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 8. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p.p.383 — 386,

198 |pidem. p. 775.
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3 A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA SOBRE A
VULNERABILIDADE

Originalmente, conforme vimos, o Codigo Penal de 1940 previu o instituto
da presuncéo de violéncia, no artigo 224, alinea “a”, com a finalidade de proteger as

pessoas menores de 14 (catorze) anos, vitimas constantes de abusos sexuais.

Pretendia o legislador promover a tutela daqueles que ndo possuiam, em
sua concepc¢ao, 0 necessario discernimento do ato sexual, abrangendo inclusive a
impossibilidade de resisténcia efetiva, desconsiderando para efeito do menor a

violéncia fisica operada pelo ofensor.

Contudo, diante da evolugcdo da sociedade e da precocidade do contato
sexual dos adolescentes, os aplicadores do direito se depararam constantemente
com situacdes capazes de macular a ingenuidade e fragilidade da vitima, de modo

que surgiram verdadeiras davidas quanto a aplicabilidade do dispositivo.

Assim, surgiram as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais quanto ao
carater absoluto ou relativo da presuncdo em debate. A Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica decidiu, no Agravo Regimental interposto no Recurso Especial n.
1214407/SC (2010/0169901-0), pela relatividade da presuncdo de violéncia nos
casos em que a vitima seja menor de 14 (catorze) anos, sob o fundamento de que
existem determinados fatores capazes de afastar a presuncdo, nos seguintes

termos:

“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PENAL. ART. 224 DO
CP. ESTUPRO COM VIOLENCIA PRESUMIDA. INEXISTENCIA DE
VIOLENCIA. CONSENTIMENTO DA VITIMA. ACORDAO A QUO EM
CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DA SEXTA TURMA DO STJ.
SUMULA 83/STJ.

1. O cerne da controvérsia cinge-se a saber se a presuncao de violéncia do
art. 224 do Cdédigo Penal se revela de natureza relativa (iuris tantum).

2. A corrente majoritaria, doutrinaria e jurisprudencial, pende em favor da
natureza relativa da presuncdo da violéncia acentuada no art. 224 do
Cdbdigo Penal, ao afirmar que a existéncia de determinados fatores impde,
em situacdes tais, o afastamento da presuncao.

3. No caso, 0 acorddo recorrido firmou-se em consonancia com a
jurisprudéncia da Sexta Turma deste Tribunal, no sentido de considerar
relativa a presuncdo de violéncia pela menoridade, anteriormente prevista
no art. 224, a, do Codigo Penal — revogado pela Lei n. 12.015/2009 -,
conforme a situacao do caso concreto, quando se tratar de vitima menor de
14 e maior de 12 anos de idade.

4. Incidéncia da Simula 83/STJ.
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5. O agravo regimental ndo merece prosperar, porquanto as razdes
reunidas na insurgéncia sdo incapazes de infirmar o entendimento
assentado na decisédo agravada.

6. Agravo regimental improvido.”**®

Entretanto, em 2011, a Quinta Turma do mesmo 6rgao julgador, quando
da apreciacdo do HC n. 138239/ES, decidiu diversamente, compreendendo pelo
carater absoluto da presuncéo de violéncia, denegando a ordem do habeas corpus,
sob o fundamento de que o consentimento da vitima no ato sexual ndo elide a

aplicacao do artigo 224 do Codigo Penal:

“HABEAS CORPUS. ESTUPRO PRATICADO CONTRA MENOR DE 14
ANOS. PRISAO PREVENTIVA DECRETADA NO ACORDAO QUE
REFORMOU FUNDAMENTADAMENTE A DECISAO ABSOLUTORIA.
ALEGACAO DE RELACIONAMENTO AMOROSO COM CONSENTIMENTO
DA VITIMA. DESCONHECIMENTO DA SUA IDADE REAL. PRESUNCAO
ABSOLUTA DE VIOLENCIA. ERRO DE TIPO. COMPROVADAS A
AUTORIA E A MATERIALIDADE. PACIENTE QUE CONFESSOU A
PRATICA DA CONDUTA CRIMINOSA. HABITUALIDADE. VITIMA COM
APENAS 12 ANOS DE IDADE. GRAVIDEZ PRECOCE. PARECER DO MPF
PELO PARCIAL CONHECIMENTO EDENEGACAO DO WRIT. ORDEM
DENEGADA.

1. Contando a vitima, a época dos fatos, com apenas 12 anos de idade,
configura-se a presuncdo absoluta de violéncia na pratica do delito de
estupro. A alegacdo do agente de desconhecer a idade da vitima e acreditar
ter ela 15 anos de idade na época dos fatos, ndo elide o tipo penal, uma vez
gue, o paciente a conhecia ha mais de 1 ano e tinha proximidade com sua
familia, sendo inclusive alertado pela tia da vitima da menoridade de sua
sobrinha.

2. Se o paciente mantinha relacionamento amoroso com a vitima e as
relagbes sexuais foram consensuais, sendo ela menor de 14 anos, esse
consentimento ndo tem repercussdao no Direito Penal, tratando-se de
presuncéo absoluta de violéncia. Sendo induvidosa a ocorréncia do crime e
confirmada a autoria inclusive pela confissdo do paciente, ndo ha
ilegalidade a ser sanada.

3. Parecer do MPF pela denegacédo da ordem.

4. Ordem denegada.”**°

199 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. PENAL.
ART. 224 DO CP. ESTUPRO COM VIOLENCIA PRESUMIDA. INEXISTENCIA DE VIOLENCIA.
CONSENTIMENTO DA VITIMA. ACORDAO A QUO EM CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA
DA SEXTA TURMA DO STJ. SUMULA 83/STJ. Sexta Turma. Relator Min Sebastiio Reis Janior.
Data do julgamento: 13/09/2011. DJe 28.09.2011. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=estupro+presun%E7
%E30+de+viol%EANcia&b=ACOR>. Acesso em: 29 ago 2012.

110 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HABEAS CORPUS. ESTUPRO PRATICADO CONTRA
MENOR DE 14 ANOS. PRISAO PREVENTIVA DECRETADA NO ACORDAO QUE REFORMOU
FUNDAMENTADAMENTE A DECISAO ABSOLUTORIA. ALEGACAO DE RELACIONAMENTO
AMOROSO COM CONSENTIMENTO DA VITIMA. DESCONHECIMENTO DA SUA IDADE REAL.
PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. ERRO DE TIPO. COMPROVADAS A AUTORIA E A
MATERIALIDADE. PACIENTE QUE CONFESSOU A PRATICA DA CONDUTA CRIMINOSA.
HABITUALIDADE. VITIMA COM APENAS 12 ANOS DE IDADE. GRAVIDEZ PRECOCE. PARECER
DO MPF PELO PARCIAL CONHECIMENTO EDENEGACAO DO WRIT. ORDEM DENEGADA.
Quinta Turma. Relator Min. Napoledo Nunes Maia Filho. Data do Julgamento: 21/06/2011. DJe:
01/07/2011. Disponivel em


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=estupro+presun%E7%E3o+de+viol%EAncia&b=ACOR
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=estupro+presun%E7%E3o+de+viol%EAncia&b=ACOR
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Em 2012, contudo, o Superior Tribunal de Justica firmou entendimento
(EResp — 1.021.6634/SP) que a presuncdo de violéncia, tal como estabelecida no

Cddigo Penal, teria carater relativo, sendo vejamos:

“ESTUPRO. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. CONSENTIMENTO DA VITIMA
E PREVIA EXPERIENCIA SEXUAL. PRESUNCAO RELATIVA DE
VIOLENCIA. ATUAL ENTENDIMENTO DESTA CORTE SUPERIOR.

1. O Superior Tribunal de Justica, em recente julgado da 32 Secao (EResp-
1.021.634/SP), firmou o entendimento de que a presuncao de violéncia nos
crimes sexuais, antes disciplinada no art. 224, 'a’, do Cédigo Penal, seria de
natureza relativa.

2. Agravo regimental a que se nega provimento.”**!

A Lei n. 12.015, promulgada em 2009, revogou a referida presuncdo e
estabeleceu o crime de estupro de vulneravel. Tendo em vista o principio da
irretroatividade da lei penal, que determina a aplicacdo da lei penal vigente a época

do fato, ainda hoje s&o aplicados os preceitos anteriores.

Quanto aos casos de estupro praticado entre a promulgacéo da Lei n.
8.072 de 1990 e a Lei n. 12.015, contra 0 menor de 14 anos, com emprego de
violéncia fisica, aplica-se a lei atual. Isto porque a Lei n. 8.072, que dispde sobre os
crimes hediondos, previa em seu artigo 9° uma causa de aumento de pena quando
comprovada a existéncia de violéncia real ou grave ameaca. Considerando que o
artigo 2°, paragrafo unico, do Codigo Penal prevé a aplicacdo da lei penal mais
benéfica, neste caso, serd aplicada a nova regra. Assim entendeu a Quinta Turma
do Superior Tribunal de Justica, no julgamento dos embargos de declaracdo n.
2010/0195303-4 opostos no Habeas corpus 188432/RJ:

“EMBARGOS DE DECLARACAO EM HABEAS CORPUS.
PROCESSUAL PENAL. CONTRADICAO. EQUIVOCO CONFIGURADO.
ATRIBUICAO DE EFEITOS INFRINGENTES. ATENTADO VIOLENTO
AO PUDOR. VIOLENCIA REAL. CAUSA DE AUMENTO PREVISTA NO
ART. 9.° DA LEI N.° 8.072/90. APLICABILIDADE. SUPERVENIENCIA
DA LEI N.° 12.015/2009. INCIDENCIA. LEI POSTERIOR MAIS
BENEFICA. COMPETENCIA DO JUiZzO DA EXECUGAO PENAL.
EMBARGOS ACOLHIDOS COM EFEITOS INFRINGENTES. HABEAS
CORPUS CONCEDIDO DE OFicCIO.

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=estupro+presun%E7
%E30+de+viol%EANncia&b=ACOR>. Acesso em: 29 ago 2012.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ESTUPRO. VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
CONSENTIMENTO DA VITIMA E PREVIA EXPERIENCIA SEXUAL. PRESUNCAO RELATIVA DE
VIOLENCIA. ATUAL ENTENDIMENTO DESTA CORTE SUPERIOR. Relator Min. Jorge Mussi. Data
do Julgamento: 19/04/2012. DJe: 27/04/2012. Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/SCONY/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=estupro+presun%E7
%E30+de+viol%EANcia&b=ACOR>. Acesso em 29 ago 2012.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=estupro+presun%E7%E3o+de+viol%EAncia&b=ACOR
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=estupro+presun%E7%E3o+de+viol%EAncia&b=ACOR
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=estupro+presun%E7%E3o+de+viol%EAncia&b=ACOR
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=estupro+presun%E7%E3o+de+viol%EAncia&b=ACOR
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1. Conforme dispSe o art. 619 do Codigo de Processo Penal, os
embargos de declaragdo destinam-se a suprir omissdo, afastar
obscuridade, eliminar contradicdo ou ambiguidade existentes no julgado.
2. A atribuicdo de efeitos infringentes somente € possivel,
excepcionalmente, nos casos em que, reconhecida a existéncia de um
dos defeitos elencados nos incisos do art. 619, a alteracdo do julgado
seja consequéncia inarredavel da corre¢do do referido vicio, bem como
nas hipéteses de erro material ou equivoco manifesto, que, por si soés,
sejam suficientes para a inversdo do julgado.

Precedentes.

3. Se restou comprovada a existéncia de violéncia real ou grave ameaca
no crime de estupro ou atentado violento ao pudor cometido contra
menor de 14 (quatorze) anos, deve ser aplicada a referida causa de
aumento de pena, 0 que ocorreu no presente caso.

Precedentes.

4. Entretanto, com o advento da Lei n.° 12.015, de 7 de agosto de 2009,
os delitos de estupro e atentado violento ao pudor praticados contra
menor de 14 (quatorze) anos passaram a ser regulados por um novo tipo
penal, sob a denominacao de estupro de vulneravel,previsto no art. 217-
A do Cédigo Penal, ndo sendo mais admissivel a aplicacdo do art. 9.° da
Lei n.° 8.072/90 aos fatos posteriores a sua vigéncia.

5. A lei posterior mais benéfica ao condenado deve ser aplicada aos
fatos anteriores a sua vigéncia, nos termos do art. 2.°, paragrafo Unico,
do Cadigo Penal. Portanto, devem incidir, na espécie, os preceitos da Lei
n.° 12.015/2009, por ser mais favoravel ao Paciente. Precedentes.

6. Embargos de declaracdo acolhidos, com efeitos modificativos, para,
sanando a contradicdo apontada, denegar o writ. Habeas corpus
concedido, de oficio, para determinar ao Juizo das Execug¢des Criminais
que proceda & aplicacdo da Lei n.° 12.015/2009 & hipétese dos autos.”**?

Nesta esteira, verifica-se que a Lei n. 12.015/2009, responséavel por
significativas alteracdes na legislacdo penal brasileira, apenas deu concretude ao
contexto social de precocidade do individuo no envolvimento sexual e ao

entendimento jurisprudencial, tragando critérios mais objetivos para a configuracdo

do delito de estupro contra criancas e adolescentes.

A presuncao de violéncia, tal como prevista originalmente, ndo era mais
adequada ao contexto da época, causando entendimentos controvertidos acerca de
seu carater absoluto e relativo. Isto porque, embora ja permeasse na sociedade a

pretensdo em punir todas as formas de exploracdo sexual da crianca e do

112 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EMBARGOS DE DECLARACAO EM HABEAS CORPUS.
PROCESSUAL PENAL. CONTRADICAO. EQUIVOCO CONFIGURADO. ATRIBUICAO DE EFEITOS
INFRINGENTES. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VIOLENCIA REAL. CAUSA DE AUMENTO
PREVISTA NO ART. 9.° DA LEI N.° 8.072/90. APLICABILIDADE. SUPERVENIENCIA DA LEI N.°
12.015/2009. INCIDENCIA. LEI POSTERIOR MAIS BENEFICA. COMPETENCIA DO JUiZO DA
EXECUCAO PENAL. EMBARGOS ACOLHIDOS COM EFEITOS INFRINGENTES. HABEAS
CORPUS CONCEDIDO DE OFICIO. Quinta turma. Relatora Min Laurita Vaz. Data do julgamento:
15/12/2011. DJe 10/02/2012. Disponivel em <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=estupro+de+vulner%E1l
vel+e+lei+12.015&b=ACOR>. Acesso em: 04 mai 2012.
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adolescente, o instituto da presuncéo de violéncia era incompativel com os principios
da presuncdo de inocéncia do acusado e do in dubio pro reo, previstos na
Constituicao Federal. Ora, como poderia 0 acusado ter presumidamente utilizado de
violéncia quando, na verdade, impera na legislacdo brasileira, a ideia de que o réu é
presumidamente inocente até se prove o contrario, ou seja, até que ocorra o transito

em julgado da sentenca penal condenatoria?

Ademais, a evolucdo dos meios de comunicacdo em massa permitiu, nos
altimos tempos, o contato irrestrito do individuo com todas as formas de informacao,
inclusive no que tange a sexualidade, podendo ser classificado talvez como um dos
motivos fundamentais para a precocidade do contato sexual da crianca e do

adolescente ao sexo.

Nos tribunais superiores, os ultimos julgados antes do advento da Lei n.
12.015/2009, e até mesmo apos a sua edicdo, nos crimes cometidos durante a sua
vigéncia, demonstram a tendéncia da jurisprudéncia em relativizar a presuncao de

violéncia nos crimes sexuais.

Atualmente, devido aos critérios objetivos tracados pelo legislador
moderno, destaca-se a intencdo em punir 0 agente que pratica atos libidinosos
contra os vulneraveis, devidamente conceituado no artigo 217-A, caput e paragrafo
1°, do Cddigo Penal, sem que haja margens para discussdo acerca da experiéncia

sexual da vitima ou de sua inocéncia.
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CONCLUSAO

O presente trabalho objetivou a andlise do crime “Estupro de
Vulneravel”, no que se refere as vitimas menores de 14 anos, tal como estipulado
pela Lei n. 12. 015 de 2009, ante a importancia juridica e social do tema, posto que
abrange pessoas responsaveis pelo futuro da sociedade, cujo sofrimento de um
trauma desta magnitude poderia causar problemas irremediaveis ja que se tratam de

individuos em desenvolvimento fisico e psiquico.

No primeiro capitulo, ficou demonstrada a evolucdo social e
normativa sobre o crime de estupro, bem como todas as circunstancias ora
envolvidas, no decorrer dos séculos. Constatamos que até o século XIX néo se
cogitava o crime de estupro, quando ndo havia o emprego de violéncia fisica.
Apenas a partir de 1850 a jurisprudéncia francesa passou a reconhecer a violéncia

moral como capaz de macular a vontade da vitima.

Verificamos que a priori 0 estupro era analisado sobre seu aspecto
moral social em detrimento da violéncia a pessoa, pois punia-se o0 agressor pela
pratica de fato cometido em detrimento dos valores da sociedade, implicando o

carater religioso ao ato.

A Constituicdo da Franga foi propulsora de significativas mudancas
nos ordenamentos juridicos. Isto porque instituiu a ideia de que o homem é
proprietario de sua pessoa, cuja propriedade é inalienavel. Assim, o Cadigo Penal da
Franca de 1791 determinou a analise do estupro em virtude da violéncia fisica e

ameaca social exercida sobre a pessoa.

Em relacdo aos crimes praticados contra a crianga, levando em
consideracao a sua fragilidade, estes sempre foram severamente condenados pela
sociedade, mas, neste século, intensificou-se a ideia de que a crianca quando vitima
de um crime desta magnitude sofre um trauma irremediavel. Contudo, ante a
dificuldade em se comprovar os fatos, tendo serem praticados, em sua maioria, em
lugares desertos, sem nenhuma testemunha, e os exames serem subjetivos, muitos

deles terminavam impunes.
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No Brasil, verificamos significativas mudancas desde o advento da
Constituicdo Federal de 1988, que instituiu diversos principios e objetivos do Estado
Democréatico do Direito. O Cddigo Penal de 1940 separou o0 crime de estupro
daqueles cometidos contra a familia, levando em consideracao a violéncia sofrida
pela vitima. Ainda, criou o instituto da presuncéo de violéncia nos delitos sexuais,
cujo artigo permitiu controversas interpretacfes juridicas quanto ao seu aspecto

relativo ou absoluto.

Verificamos que a Lei n. 12.015, promulgada em 2009, promoveu
contundentes alteracdes no que se refere aos crimes sexuais, principalmente com a
revogacdo do instituto da presuncdo de violéncia, e com a criagcdo dos institutos
destinados exclusivamente as pessoas consideradas vulneraveis, incluindo a idade

da vitima como elementar do tipo de modo a evitar a impunidade de tais atos.

No segundo capitulo nos dedicamos a analise da crianca e do
adolescente sob a Otica do ordenamento juridico brasileiro. Isto porque com a
promulgacdo da Constituicdo Federal, o Estado tornou necesséria e obrigatoria a
protecao efetiva e integral daqueles compreendidos em estado de fragilidade.

Assim, estudamos o Estatuto da Crianca e do Adolescente que
instituiu as idades em que as pessoas sdo compreendidas como crianca e
adolescente. Ademais, verificamos as concepgdes do Direito Civil e Penal, nos
casos em que as criancas e adolescentes se envolvem, estabelecendo os critérios

escolhidos pelo legislador.

Quanto ao Codigo Penal, observamos que o legislador mantém certa
incoeréncia quanto a forma de tutela a tais vitimas, bem como a idade utilizada como

critério, mantendo, contudo, a ideia de prote¢cdo ao menor.

Verificamos o modelo de vulnerabilidade segundo a concepcéo de
Nucci, que, embora seja adepto a corrente que entende ser absoluta a
vulnerabilidade estabelecida pelo legislador, vedando ao magistrado ingressar na

andlise da promiscuidade e culpa da vitima, permite a andlise de excecdes, no caso
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em que a vitima for maior de doze anos, tendo em vista o contexto social em que

estdo inseridas esses adolescentes.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo pretendemos a anélise de casos
concretos, encontrados na jurisprudéncia brasileira, dos julgados do Superior
Tribunal de Justica em que fora compreendida a presuncédo de violéncia em seu
carater absoluto e relativo, bem como, nos casos atuais, cujo entendimento € a culpa
do agente quando a vitima é menor de 14 anos, independentemente de sua

aceitacao ou nao.

Assim, percebemos que independentemente da idade da vitima, a
intencdo do legislador, tal como deveria ser, € a de proteger a crianca e 0
adolescente de todas as formas de exploracdo sexual, tendo em vista sua
fragilidade. Inclusive porque encontram-se em desenvolvimento fisico e psiquico,

podendo sofrer traumas irremediaveis.

A problematica abrange a dificuldade em se estabelecer critérios
objetivos capazes de identificar a idade na qual a crianga ou o adolescente ja
possuem discernimento suficiente para compreender o ato sexual em si, de modo a
tutelar os vulneraveis, punindo rigorosamente os criminosos, sem ferir, contudo, o
principio da liberdade do ser humano. Isto porque se de um lado esta a fragilidade
da crianca e do adolescente, que necessita da mais rigorosa tutela estatal, de outro
esta a liberdade do individuo em escolher a idade com a qual pretende iniciar suas

relacbes sexuais.
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