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RESUMO: Este trabalho visa o estudo do tipo penal descrito no artigo 217 — A, caput
do Cédigo Penal. O referido artigo cominado a Lei 12015/09 trouxe a figura do “estupro
de vulneravel”, punindo aqueles que tiverem conjungdo carnal ou praticarem outro ato
libidinoso com menor de catorze anos. Deste modo, faz-se valido analisar
subjetivamente o tipo descrito, ponderando fatores determinantes para a construcao
da personalidade do vulneravel como: o contexto social no qual o menor esta inserido,
a cultura da hipersexualizacéo, o acesso a informacéo e outros aspectos que reforcam
a ideia de que ainda que praticada a conjuncéo carnal ou qualquer outro ato libidinoso,
a depender do sujeito passivo e do seu grau de discernimento, ndo se deve restar
caracterizada a conduta descrita pelo artigo 217 — A.
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ABSTRACT: This paper aims at the study of the criminal type described in article 217
- A, caput of the Penal Code. The article referred to Law 12015/09 brought the figure
of "rape of vulnerable”, punishing those who have a carnal conjunction or practicing
another libidinous act under the age of fourteen. In this way, it is valid to subjectively
analyze the type described, pondering determining factors for the construction of the
personality of the vulnerable such as: the social context in which the minor is inserted,
the culture of hypersexualization, access to information and other aspects that
reinforce the the idea that even if the carnal conjunction or any other libidinous act is
practiced, depending on the taxable person and his degree of discernment, one should
not characterize the crime of article 217 - A.
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INTRODUCAO

Com as mutagdes sociais e 0 avango da tecnologia, a iniciagdo precoce a vida
sexual esta cada vez mais frequente. Com o advento da Lei 12.015/09, surgiu a figura
do estupro de vulneravel, tipificada no artigo 217 — A, do Cdodigo Penal, que diz: “ter
conjungao carnal ou praticar ato libidinoso com menor de 14 anos”, ainda que sob
consentimento e desejo deste menor.

Tendo em vista o principio da adequacéao social, cujo objetivo é se enquadrar
na realidade, € preciso se ponderar uma série de fatores para saber até que ponto a
lei 12.015/09 representou um avanco, levando em conta o cenario vivido pelo pais
atualmente, que inclui uma educacéo escassa, um acesso ilimitado a informacdes de
conteudo explicito, um crescimento abundante da cultura da hipersexualizacao, dentre
outros fatores que contribuem para que o conceito de vulneravel deva ser relativizado.

O objetivo ao discutir a possibilidade de relativizar a vulnerabilidade quanto a
idade nao é retirar a protecdo daqueles que necessitam dela e sim, encontrar meios
para que esta protecao seja efetiva e esteja de acordo com as realidades faticas.

Permitir que a analise meramente cronoldgica no que diz respeito a idade da
vitima seja um dos elementos que por si s6 componham a conduta tipificada no artigo
217 — A é fazer com gue a vontade de pessoas que muitas vezes devido ndo s6 ao
contexto no qual estdo inseridas, bem como o seu desenvolvimento mental
possivelmente avancado (ainda que com a idade néo tdo avancada) nao seja levada
em consideracao, punindo agueles que ndo agiram com dolo, no sentido de que nédo
pretendiam com aquele ato violar o bem juridico tutelado, mas sim colocar em pratica
a sua liberdade sexual, bem como a da pessoa com a qual esta se relacionando,
desde que existam dois elementos: consentimento e discernimento.

Diante disto, faz-se necessério salientar que o Estatuto da Crianca e
Adolescente em seu artigo 2 (segundo) dispbe o seguinte: “considera-se crianga, para
os efeitos desta lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente

aquela entre doze e dezoito anos de idade”.



Ocorre que, no tocante a capacidade de entendimento do carater ilicito dos
seus atos, o Estatuto da Crianca e Adolescente, ndo confere ao adolescente a mesma
protecdo quanto a sua liberdade sexual (limitada pelo artigo 217 —A, do Cdadigo Penal).
Ou seja, o legislador atribui ao adolescente, capacidade para ser punido pelos seus
atos, porém o trata como vulneravel na sua capacidade de discernir e consentir com
0S seus desejos sexuais.

A Lei Federal n. ©12.015/2009 cominou a pena de oito a quinze anos de
reclusdo, punindo mais severamente alguém muitas vezes apenas pelo critério
cronoldgico, do que aquele que mediante violéncia tenha estuprado um adulto, cuja
pena cominada é de seis a dez anos. Fica evidente a falta de razoabilidade e
proporcionalidade nas penas aplicadas a cada tipo penal.

Ao responsabilizar o agente de acordo com o critério cronolégico, fere-se o
principio da presuncao da inocéncia. A respeito disto, Caroline Barbosa Guimaraes
diz que: “Considerar como absoluto o Estupro de Vulneravel, é afirmar que nao cabe
prova em contrario; é gerar uma espécie de culpabilidade antecipada do acusado; é
cercear deste, qualquer forma de demonstrar sua inocéncia, quando atingido o critério

objetivo da idade da vitima”.

1 O CONCEITO DE VULNERABLIDADE E OS FINS DA LEI 12015/09

O significado da palavra “vulneravel” encontra a sua origem no Latim, ela vem
do termo “vulnerabilis” que significa “o que pode ser ferido ou atacado”. Inicialmente,
a condicao de vulneravel foi atribuida pelo legislador ao menor de quatorze anos ou a
guem, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, ou que, por qualguer outra causa, ndo possa oferecer
resisténcia. Portanto, a classificacdo de vulneravel engloba pessoas que séo
absolutamente inimputaveis.

O conceito de vulneravel para o Direito Penal esta intimamente ligado a
pessoas que nao possuem discernimento suficiente para compreender o ato sexual e
0 seu carater lascivo ou que nao dispdem de capacidade psiquica suficiente para
consentir ou ndo o ato sexual. A tutela penal no campo sexual se intensifica em
relacéo as pessoas incapazes de consentir racionalmente. No entender de Guilherme

de Souza Nucci:



“Trata-se da capacidade de compreensao e aquiescéncia no tocante ao ato
sexual. Por isso, continua, na esséncia, existindo a presuncdo de que
determinadas pessoas ndo tém a referida capacidade para consentir. ”
(Nucci, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 5. Ed. Sdo Paulo:
revista dos tribunais, 2005).

De acordo com a lei anterior, presumia-se violéncia quando eram envolvidos 0s
menores de catorze anos, os alienados, ou 0s débeis mentais e aqueles que, por outra
causa, nao pudessem oferecer resisténcia. Deste modo, era considerada violenta a
acao daquele que praticasse ato sexual com pessoa menor catorze anos ou com
deficiéncia que a impossibilitasse de consentir racionalmente com a pratica do ato

sexual.

Art. 224. (Revogado) “Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de
14 (catorze) anos; b) é alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia esta
circunstancia; c) nao pode por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

De acordo com Guilherme de Souza Nucci a vitima era “alienada ou débil
mental”’, mas nao |Ihe era atribuido qualquer aspecto de discernimento, como se fosse
uma presuncao absoluta. Com o advento da Lei n® 12.015, de sete de agosto de 2009
a nomenclatura do titulo 1V do Cdodigo Penal foi substituida. Anteriormente neste titulo
continham os denominados “crimes contra os costumes”, apds esta modificagao, no
titulo IV nos deparamos com os chamados “crimes contra a dignidade sexual”. Essa
mudanca teve como fundamento principalmente a protecédo a dignidade da pessoa
humana, prevista no artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal.

Vale ressaltar que anteriormente a Lei 12.015/09, quando a vitima era menor
de dezoito anos a acao era exclusivamente privada, porém, com o advento desta,
guando a vitima for menor de dezoito anos ou for vulneravel, a acdo sera publica
incondicionada e nos outros casos, ela sera publica condicionada.

A nova Lei também trouxe modificagbes no que tange aos enfermos e
deficientes mentais, pois estes, na Lei anterior eram apenas definidos pelo artigo 224,
b, do Cdodigo Penal como alienados ou débil mentais, presumindo-se, vulnerabilidade
absoluta. Com o advento do novo texto de Lei, foi dada margem a relativizacdo da
vulnerabilidade destas vitimas, pois o legislador entendeu ser existente a possibilidade
de manifestacdo de consentimento valido, a depender do grau de enfermidade ou

deficiéncia mental que acometa a pessoa.



Com o advento desta Lei ndo existe mais a presuncdo de violéncia e para
encerrar 0 debate acerca do seu carater relativo ou absoluto, foi criado o tipo penal
estupro de vulneravel, onde o menor de quatorze anos ndo dispde de qualquer tipo
de liberdade sexual, sendo a sua vulnerabilidade sempre absoluta.

1.1 CONTORNOS DA VULNERABILIDADE PELA IDADE

Pode-se dizer que, compreender o real significado de vulnerabilidade é de
extrema relevancia ndo sé para fins de protecdo daqueles que se enquadram neste
contexto, como também para definir o grau de vulnerabilidade do sujeito passivo e
assim, analisar e julgar de maneira mais justa e coerente a existéncia de um possivel
ato infracional.

De acordo com Guilherme de Souza Nucci:

“E viavel considerar o menor, com 13 anos,
absolutamente vulneravel, a ponto de seu
consentimento para a pratica sexual ser
completamente inoperante, ainda que tenha
experiéncia sexual comprovada? Ou serd
possivel considerar relativa a vulnerabilidade
em alguns casos especiais, avaliando-se o
grau de conscientizacdo do menor para a
pratica sexual?.” (NUCCI, Guilherme de
Souza. Crimes contra a dignidade sexual, 2°
ed, 2011, p. 102).

Para Nucci, o legislador brasileiro esta estagnado na idade de catorze anos,

nao sendo capaz de acompanhar a evolugcdo dos comportamentos na sociedade.

De acordo com o art. 2 da Lei n. 8.069, de 13 de Julho de 1990:

Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de
idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Em contrapartida a este dispositivo, segundo Nucci, a protecao penal ao menor
de catorze anos continua rigida.

O que se busca proteger no artigo 217 — A, do Cédigo Penal, € mais do que a
liberdade sexual, visto que pelos contornos da nova Lei, ndo ha o que se falar sobre

liberdade sexual quando se trata de um menor de catorze anos (visto pelo legislador



como uma pessoa sem capacidade de discernimento o suficiente para consentir com
a pratica de conjuncéao carnal ou qualquer ato libidinoso)

De acordo com Cezar Roberto Bitencourt:

A criminalizacdo da conduta descrita no artigo 217 — A procura proteger, mais
gue a liberdade sexual do menor de quatorze anos ou incapaz (que,
sabidamente, ndo existe nessa hipotese), a evolucéo e o desenvolvimento
normal de sua personalidade, para que, na fase adulta, possa decidir
livremente, e sem traumas psicoldgicos, seu comportamento sexual; para que
tenha, em outros termos, serenidade e base psicossocial ndo desvirtuada por
eventual trauma sofrido na adolescéncia, podendo decidir livremente sobre
sua sexualidade futura, inclusive quanto a sua opcéo sexual.
(BITENCOURT, Cezar Roberto. Dos crimes contra a dignidade sexual até os
crimes contra a fé publica, 72 ed, 2012, p. 97)

Percebe-se com isso, que o legislador foi taxativo ao tratar o menor de quatorze
anos como absolutamente vulneravel, pois como ja mencionado anteriormente, ndo
h& o que se falar em liberdade sexual nestes casos, 0 que existe € a intencao de
proteger o menor de quatorze anos dos possiveis danos psicolégicos (e a sua
dignidade sexual, por 6bvio) que poderiam acarretar em prejuizos no desenvolvimento
da personalidade.

Porém, ao tratar o menor de quatorze anos de maneira tdo taxativa, ignora-se,
por conseguinte o contexto social no qual o menor esté inserido, pois muitas vezes
esse desenvolvimento da personalidade se da de forma precoce, fazendo com que a
vitima ndo se enquadre no conceito de vulnerabilidade absoluta. Ou seja, € possivel
gue ainda menor de quatorze anos (definido como adolescente pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente) a pessoa tenha discernimento o suficiente para entender e
consentir de maneira racional. Por este motivo, ndo se pode desprezar a capacidade
que o contexto possui de influenciar ndo s6 na tomada de decises como nos fatores

psicoldgicos as impulsionam.

As mudancas geograficas, ambientais e historicas modelam o contetdo, a
forma e o processo do desenvolvimento do individuo. O ser humano escolhe
suas acOes de acordo com as experiéncias-disposi¢cfes; conhecimentos e
crencas, que afetam nas suas perspectivas. Estas mudancas refletem
também na familia e na comunidade. (SENNA, S.R.C.N. et al.).

Deste modo, pode-se afirmar que ao atribuir carater absoluto a vulnerabilidade

do menor de quatorze anos sem analisar a sociedade, as mudancgas e o contexto no



qual ele esta inserido, da-se margem a decisdes equivocadas em face de alguém

guem em nada feriu a dignidade sexual da vitima que tutela o artigo 217 — A.

1.2 DISTINCAO ENTRE VULNERABILIDADE ABSOLUTA E VULNERABILIDADE
RELATIVA

O Cddigo Penal utilizou o termo “vulnerabilidade” sem a ele atribuir qualquer
tipo de parametrizacdo, ou seja, ndo existe algo que meca o nivel de vulnerabilidade
da vitima. O termo vulneravel é empregado em dois artigos distintos, sendo o artigo
217 —A, caput do Cddigo Penal e o0 218 — B do Cddigo Penal. Cezar Roberto

Bitencourt, leciona a respeito do tema:

Na dtica do legislador, devem existir duas espécies ou modalidades
de vulnerabilidade, ou seja, uma vulnerabilidade absoluta e outra relativa;
aquela se refere ao menor de quatorze anos, configuradora da hipétese
de estupro de vulneravel (art. 217-A); esta se refere ao menor de dezoito
anos, empregada ao contemplar a figura do favorecimento da prostituicdo ou
outra forma de exploragdo sexual (art. 218-B).

(BITENCOURT, Cezar Roberto. Dos crimes contra a dignidade sexual até os
crimes contra a fé publica, 72 ed, 2012, p. 99)

Diante disso, percebe-se o conceito vago que a nossa legislacao traz a respeito
da vulnerabilidade, pois esta ndo deveria se limitar a uma questao etaria, afinal,
existem fatores externos que contribuem demasiadamente para que o conceito de
vulnerabilidade nos mostre que ele vai muito mais além do que é abordado no Codigo
Penal. Com relacao a vitima descrita no artigo 218 — B, presume-se ser relativa a sua
vulnerabilidade, mas isso ndo é regra, pois apesar da sua idade, ela pode ser
vulneravel com alta intensidade. Mais uma vez, Cezar Roberto Bittencourt leciona a

respeito do tema:

Aqui o questionamento € outro, isto é, ndo se discute se se trata de presuncao
absoluta ou de presuncéo relativa de vulnerabilidade; parte-se, portanto, do
pressuposto que a vulnerabilidade existe, mas ndo se sabe 0 seu grau,
intensidade ou extensdo. Dirfamos que se trata agora de um segundo juizo
de cognicdo, onde valora-se o quantum de vulnerabilidade a vitima
apresenta. E, seguindo-se a linha do legislador que a previu para faixas
etérias distintas menor de 14 anos e menor de dezoito — elas apresentam,
inegavelmente gravidades e consequéncias distintas. Mas, mais que isso,
podem apresentar-se em graus distintos em uma mesma faixa etéria, e,
também por isso, precisam ser valoradas casuisticamente. (BITENCOURT,
Cezar Roberto. Dos crimes contra a dignidade sexual até os crimes contra a
fé pablica, 72 ed, ANO, p. 102)



Percebe-se com isso, que com relacdo a idade, a mera comprovacédo da
cronoldgica é o suficiente para determinar se a vulnerabilidade é absoluta ou relativa,
pois nNos casos em que a vitima € acometida por alguma doenca mental, ou
enfermidade, a vulnerabilidade por si s6 € relativizada e, a partir da anélise do caso
concreto é que se decide se esta vai ser absoluta ou relativa. Com relacédo aqueles
gue possuem algum tipo de enfermidade ou doenca mental, Rogério Greco se

posiciona da seguinte maneira:

E importante ressaltar que n&o se pode proibir que alguém acometido de uma
enfermidade ou deficiéncia mental tenha uma vida sexual normal, tampouco
punir aquele que com ele teve algum tipo de ato sexual consentido. O que a
lei proibe é que se mantenha conjuncéo carnal ou pratique outro ato libidinoso
com alguém que tenha alguma enfermidade ou deficiéncia mental que n&o
possua o necessério discernimento para a pratica do ato sexual. (GRECO,
Rogério. Curso de Direito Penal: Parte especial. 8.ed. Niterdi: Impetus, 2011.
v.3. p. 345)

2 ESTUDO DO CONTEXTO NO QUAL O MENOR ESTA INSERIDO

A importancia de se abordar o contexto no qual o menor esta inserido, reside
no fato de que muitas vezes, a crianca ou o0 adolescente se desenvolvem
precocemente devido a falta de amparo familiar, educacional e psicoldgico, fazendo
com que venham a consentir, sem ser vitimas do que leciona o artigo 217 — A, caput
do Cadigo Penal.

Pouco se tem feito no campo das politicas publicas relacionadas a educacao e
sexualidade, além disso, o contexto familiar e as mutacdes sociais sao fatores
determinantes para a formacéao de criancas e adolescentes.

Diariamente, 20 mil adolescentes com menos de 18 anos déo a luz em paises
em desenvolvimento. No Brasil, e 2010, 12% das adolescentes de 15 a 19 anos
possuiam pelo menos um filho. Os dados sdo do Fundo de Populacédo das Nacdes
Unidas (UNFPA) divulgados no relatorio “Situagao da Populagdo Mundial 2013”, cujo
titulo é “Maternidade Precoce: enfrentando o desafio da gravidez na adolescéncia”.

Apesar de a taxa de fecundidade no Brasil estar abaixo da média mundial, na
faixa etaria entre 10 a 19 anos de idade essa média € elevada, diz Anna Cunha, oficial
das Nacdes Unidas.

Diante destes dados, observa-se a importancia do contexto social no qual a

crianca e o adolescente estéo inseridos e o quanto ele influencia no comportamento,



qgue pode variar a depender de uma série de fatores como: a base familiar, escolar e
até o acesso a midia (que por muitas vezes acaba induzindo principalmente aqueles
que carecem de uma base educacional sélida).

Por conta do aumento de casos na gravidez precoce, percebe-se que a
situacdo do menor tende a piorar em muitos casos, pois os adolescentes que se
tornam pais precocemente nao possuem a maturidade suficiente para educar e instruir
uma crianga, jA que por serem adolescentes também se encontram em fase de
formacao, ndo so6 fisica como psicologica. Vale ressaltar que em locais carentes e
subdesenvolvidos a incidéncia destes casos € ainda maior.

Atrelado a tudo isso, a midia desempenha um papel muito importante e que
poderia ser melhor aproveitado por conta do seu poder de influéncia, pois ela muitas
vezes acaba construindo uma imagem tanto quanto “ludica” do sexo, associando-0
apenas a ideia de prazer e diversdo, ndo expondo, por conseguinte as consequéncias
gue o ato sexual irresponsavel pode ocasionar.

Com as mudancas decorrentes do tempo, 0 sexo passou a ser banalizado e os
proprios pais ndo tem tido habilidade o suficiente para orientar os filhos neste sentido
e isso se deve a uma série de fatores, principalmente ao cronolégico. A sociedade
vem passando por constantes mutacdes, requerendo breve adaptacdo, em especial
dos familiares, que desempenham papel fundamental na vida das criancas e dos

adolescentes.

2.1 DO ACESSO A INFORMACAO PELO MENOR

O desenvolvimento saudavel e completo da crianca e do adolescente € uma
responsabilidade ndo s6 da familia como da sociedade e também do Estado conforme
determinacao da Constituicdo Federal. Além disso, a midia também desempenha um
papel muito importante, que é o do acesso a informagdo. Por ser um dos maiores
veiculos da informacé&o atualmente, a midia exerce papel fundamental na medida em
que deve filtrar informacdes que possuam relevancia e entdo repassar para a

sociedade, mas, apesar de ser um dos maiores veiculos, ndo € o unico.
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A ideia de que a educacao sexual pode agucar precocemente o desejo sexual
da crianca e do adolescente tem criado uma barreira para que a informacéo ao menor
seja passada de maneira segura e consciente.

Por conta disto, a educacéo sexual ndo tem sido dada a devida importancia por
parte das politicas publicas, o que abre espaco para que 0 menor, ao ter a sua
curiosidade agucada, procure 0os meios mais impréprios para sanar as suas duvidas
e satisfazer as suas perguntas. O uso demasiado e inadequado dos meios digitais por
parte da crianca e do adolescente, abre possibilidades para que eles tenham
comportamentos precoces, porém conscientes, onde sabem o que estao fazendo.

De acordo com uma pesquisa feita pela ONG SaferNet Brasil e publicada pelo
Correio da Bahia no ano de 2008, mais de 50% das criancas acessam contetudo
improprio na internet e quase 90% dos jovens revelam nesta pesquisa, ndo sofrer
restricbes ao uso da internet. Além disso, a pesquisa também trouxe que 87% dos
jovens e criancas nao tém nenhum tipo de restricdo quanto ao uso da internet e algo
que surpreendeu bastante foi o fasto de que 84% deste publico prefere acessar sites
de relacionamento, ficando a frente dos comunicadores instantaneos, escolhidos por
72% dos jovens internautas.

A atencdo excessiva que as criancas e adolescentes dao a tecnologia e 0 uso
pouco dificultado pelos pais, facilitam o acesso a informacdes imprdprias para uma
formacéo saudavel. E imprescindivel para isso, que a familia esteja engajada em
monitorar o conteudo visualizado pelo menor, no intuito de acompanhé-lo de maneira
eficaz e evitar a sua exposicao a comportamentos abusivos e postagens explicitas.

Os avancos proporcionados pelas redes sociais muitas vezes se mostram
retrogrados, na medida em que contribuem para divulgar uma cultura que vem se
difundindo no decorrer do tempo, que é a da hipersexualizacdo, esta por sua vez,
estimula comportamentos precoces, dita padrées de beleza e erotiza a imagem da
crianca e do adolescente.

Além disso, vale ressaltar a pouca idade com a qual as criancas e adolescentes
estdo ganhando aparelhos celulares das suas familias. O argumento de que o celular
é utilizado apenas para facilitar a comunicagéo se mostra ineficaz, na medida em que,
os aparelhos possuem diversos atributos, incluindo o acesso a internet, a aplicativos

de todos os géneros e as redes sociais.
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Com isso, faz-se valida uma reflexdo acerca da idade com a qual os jovens
estéo criando perfis nas redes sociais, onde compartilham a sua imagem por meio de
fotos e videos, muitas vezes passando despercebidos pelos familiares, que por sua
vez, consentem ou despretensiosamente ndo se manifestam, devido a velocidade
com a qual as mudancas sociais e tecnoldgicas estdo ocorrendo, dando a falsa ideia
de aquilo tudo é normal e aceitavel.

Manter o controle destes acessos é imprescindivel para proteger o menor de
situacOes de exploragao e evitar situagdes que possam prejudicar a sua formacgéo e
até mesmo colocar em risco a sua integridade fisica, devido a diversidade de pessoas

gue acessam as redes sociais diariamente.

2.2 A CULTURA DA HIPERSEXUALIZACAO

Das primeiras civilizagcfes até os dias atuais, a concepcao de educacao sexual
sofreu mutagdes intensas. De acordo com Renata Alexandre Bianchi (26/06/2016) “A
partir da década de noventa, a educacdo sexual passou a ser realizada por meio da
midia. Esta formula seu plano formativo principalmente por meio de esteredétipos e
mitos, e que indiretamente — ou diretamente, reflete no comportamento sexual da
sociedade, principalmente nas criangas”.

A midia exerce papel fundamental na sociedade por se tratar de um dos
maiores veiculos de acesso a informacao, porém, exerce um poder de influéncia muito
grande na medida em que dita estere6tipos a serem seguidos, bem como padrdes de
beleza e comportamentais. Além disso, ndo existe um filtro quanto as informacdes
expostas, fazendo com que conteudos explicitos alcancem um publico diverso,
incluindo mulheres, homens, criangas e adolescentes. O problema entdo, néo reside
somente na sua capacidade de alienar e persuadir pessoas a seguirem padrbes
ditados por ela, como também na diversidade do publico e nos efeitos que isso pode
causar dentro da sociedade.

De acordo com o artigo “Infancia roubada e a sociedade hipersexualizada”, falta
orientacao e acolhimento dos cuidadores com as criancas e adolescentes e, por conta
disto, eles acabam expostos nas redes sociais, sendo vulneraveis a banalizacao da

imagem.
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O fenbmeno da hipersexualizacdo abrange ndo somente a influéncia exercida
pela midia, como também, a conduta dos pais, o papel do mercado que fornece
produtos voltados ao publico infantil e até mesmo o contexto escolar.

De acordo com Olga Carmona (01/7/2017), “é um fendbmeno tdo crénico, tao
incorporado que as vezes os adultos nem se d&o conta: sutids com ou sem recheio
para meninas de oito anos, saltos, tops e minissaias, heroinas de series com corpos
esculturais, bufés infantis que propdem concursos e desfile na passarela em festinhas
de aniversario (...)"

O gue existe nos dias atuais é uma cultura de hipersexualizacdo da crianca e
do adolescente, associada a imposicdo de padrées a serem seguidos, onde a beleza
vem sendo cada vez mais erotizada e atrelada a ideia de exposicao excessiva. Apesar
de todo este quadro, percebe-se que a sociedade que erotiza o comportamento da
crianca e do adolescente, € a mesma que prega um discurso falso-moralista apoiado
no machismo que perdura até os dias atuais.

Segundo Olga Carmona no artigo “Efeitos da hipersexualizagdo: meninas
transformadas em ‘Lolitas””, foram extraidos dados de que, na Franca 37% das
meninas afirmam estar fazendo dieta. Nesta mesma pesquisa foi constatado que um
presente que tem sido cada vez mais comum dos pais antes dos 18 anos da filha é
uma plastica para aumento de seios.

Diante disto, percebe-se o0 quanto o comportamento da crianca e do
adolescente tem se aproximado do comportamento adulto e que nada se faz para
neutralizar esta situacdo. As incitacbes ao sexo, a materializacdo do corpo, a
necessidade de se alimentar o ego com coisas tao supérfluas tém se acentuado cada
vez mais a e liberdade sexual tem sido confundida com o conceito de apologia ao
sexo.

A imagem corporal das meninas tem vindo a torna-las, “criancas - mulheres -
sexualizadas”. Tratando-se de criangas, as imagens reenviam para a sexualizagao
das suas expressfes, posturas ou codigos de vestuario, demasiado precoces e
evidenciando sinais de disponibilidade sexual, forjados e desajustados para a idade.
(TEIXEIRA, Filomena 2015, p.4) (trecho totalmente transcrito do artigo)

2.3 O ASPECTO PSICOLOGICO E A FORMACAO DA IDENTIDADE
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Entender o processo de formacao do ser humano € fundamental para conhecer
os fatores determinantes na construcao da sua identidade e saber de que maneira o
contexto no qual esta pessoa se encontra inserida pode influenciar no seu
desenvolvimento psicolégico.

De acordo com Maria Claudia Santos Lopes de Oliveira, graduada e mestra em
psicologia e doutora em educacéao: “Tudo aquilo que esta no entorno de um ser em
desenvolvimento afeta a dindmica de suas transformacdes ao longo do tempo: as
pessoas, os significados culturais, 0 momento histérico, as experiéncias pessoais e
sociais, as oportunidades positivas e também os riscos. Esses fatores influenciam, em
maior ou menor grau, o desenvolvimento fisico, intelectual, emocional e social de
criancas e adolescentes”.

Diante disso, percebe-se que todas as mudancas que ocorreram na sociedade
ao longo do tempo, assim como o contexto no qual o individuo se encontra inserido,
sdo fatores determinantes na formacdo da identidade e na construcdo da
personalidade.

Para Ramos (1993) as mudancas fisicas, bioldgicas e emocionais que ocorrem
na adolescéncia sdo universais, mas o0 papel que os adolescentes devem
desempenhar na sociedade varia conforme a cultura de um pais e até mesmo o meio
social onde esse individuo vive.

Isto porque existe todo um contexto que influencia na formacao da crianca e do
adolescente, este contexto abrange ndo sO os aspectos sociais como também o
aspecto familiar e o educacional, pois muitas vezes o individuo pode até viver em um
lugar com condi¢cBes precarias, sem amparo do Estado, porém existe um amparo
familiar, que ja contribui demasiadamente na construcao dos valores e na formagéo
psiquica.

De acordo com Ricardo Eleutério dos Anjos, a evolucdo biolégica ndo esta
paralisada. “O que ocorreu foi que as leis biolégicas e as caracteristicas
determinantes do desenvolvimento humano pautadas na hereditariedade ndo séo
mais as for¢cas motrizes do desenvolvimento humano, pois cederam lugar as leis sécio
histéricas”.

Ou seja, ndo se pode pautar as mutagbes psiquicas que ocorrem com O
individuo apenas nos fatores biologicos, pois apesar de eles também serem
determinantes, nao constitui o Unico aspecto influente na formacgéao da identidade e na

construcéo da personalidade.
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4 A RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE

A primeira hipétese de vulnerabilidade contida no artigo 217 — A, do Cdédigo
Penal é idade, que deve ser inferior a quatorze anos. A lei presume que 0 menor de
guatorze anos nao atingiu um grau de discernimento o suficiente para ter uma vida
sexual. Aqui a idade é elementar do tipo, ou seja, por si SO ja caracteriza formalmente
o crime de estupro de vulneravel. Observa-se que aqui ndo se exige violéncia ou grave
ameaca.

Com a relativizacdo da vulnerabilidade ndo se pretende tornar atipica a conduta
descrita no artigo 217-A, do Cédigo Penal e sim, analisar diante do caso concreto se
de fato houve violacdo ao bem juridico, que no caso, seria a dignidade sexual. Aqui
se pretende abandonar o critério meramente cronolégico como fator determinante da
vulnerabilidade, afinal muitas vezes o menor de quatorze anos pode estar inserido
num contexto de prostituicdo, ja possuir uma experiéncia sexual e por isso, 0 seu grau
de vulnerabilidade deve ser relativizado.

O guestionamento nédo se trata de presuncao absoluta ou de presuncéo relativa
de vulnerabilidade; parte-se, portanto, do pressuposto que a vulnerabilidade existe,
mas ndo se sabe 0 seu grau, intensidade ou extensdo. Diriamos que se trata agora
de um segundo juizo de cogni¢cdo, onde valora-se o quantum de vulnerabilidade a
vitima apresenta. E, seguindo-se a linha do legislador que a previu para faixas etarias
distintas menor de 14 anos e menor de dezoito — elas apresentam, inegavelmente
gravidades e consequéncias distintas. Mas, mais que isso, podem apresentar-se em
graus distintos em uma mesma faixa etaria, e, também por isso, precisam ser
valoradas casuisticamente. (BITENCOURT, 2012).

Para Luis Augusto Sanzo Brodt:

“...que a constatacao da vulnerabilidade ndo bastam a mera comprovacéo da
idade cronoldgica ou diagndstico de doenca mental. Caso contrério,
ficariamos atrelados a uma interpretacéo puramente literal da lei. E preciso
proceder a uma interpretacdo sistematica, em homenagem ao principio
constitucional penal da culpabilidade” (art. 5.2, LVII, da CF). A exigéncia da
responsabilidade penal subjetiva, requisito imprescindivel a observancia do
principio da culpabilidade entendido lato sensu, afasta, na hipoGtese, o
emprego manifesto da presunc¢éo jure et de jure. Assim, ainda que se pratique
conjuncéo carnal ou qualquer outro ato libidinoso de gravidade equivalente
com pessoa menor de 14 anos ou doente mental, € possivel que ndo reste
caracterizado o crime do art. 217-A.
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Permitir que a analise meramente cronoldgica no que diz respeito a idade da
vitima seja um dos elementos que por si s6é componham a conduta tipificada no artigo
217 — A é fazer com gue a vontade de pessoas que muitas vezes devido ndo s6 ao
contexto no qual estdo inseridas, bem como o seu desenvolvimento mental
possivelmente avancado (ainda que com a idade n&o tao avancada) nao seja levada
em consideracao, punindo aqueles que ndo agiram com dolo, no sentido de que néao
pretendiam com aquele ato violar o bem juridico tutelado, mas sim colocar em pratica
a sua liberdade sexual, bem como a da pessoa com a qual esta se relacionando,

desde que existam dois elementos: consentimento e discernimento.

5 RECENTES JULGADOS A RESPEITO

Neste tdpico serdo abordados entendimentos pacificados apds o advento da
Lei 12.015/09, onde a vulnerabilidade por alguma razdo teve o seu conteldo

relativizado. Vejamos:

APELA(;AO CRIMINAL. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. FLEXIBILIZACAO DA NORMA PENAL EM
RELACAO AO CONSENSO DA VITIMA QUE E VIAVEL NO CASO
CONCRETO. SENTENCA ABSOLUTORIA MANTIDA. E bem verdade que a
nova legislacédo que introduziu o Art. 217-A em nosso Cdadigo Penal, alias, na
esteira de legislacdes alienigenas, veio a agravar a conduta de quem, em
termos gerais, pratica ato sexual com menores de 14 (catorze) anos. O
legislador buscou afastar a brecha legislativa que oferecia interpretacdo dubia
(?) que se instalava com a expressao presuncao a que se referia o antigo Art.
224 do Cdbdigo de Processo Penal, ou, mais precisamente, se a presungao
seria absoluta ou relativa, optando, com a reforma, pela férmula mais rigida
de que o consenso do menor ndo é valido tamquam non esset, isto €, a
presuncdo é absoluta. Nada obstante, o direito penal ndo tem carater
absoluto e deve sempre ser visto em sua conformidade constitucional,
portanto sob os auspicios dos principios do Estado democratico de direito, da
dignidade da pessoa humana e da interven¢do minima (ultima ratio). Assim,
se por um lado houve agravamento pelo legislador de condutas como a que
ora esta sob analise, de outro positivou-se o entendimento, ja de longo
presente na doutrina e jurisprudéncia, de... que a tutela dos crimes sexuais
ndo se insere na Orbita de uma mutdvel, relativa e abstrata moralidade
publica, sob a férmula crimes contra os costumes, mas, diversamente, na da
autodeterminacédo sexual, que esta diretamente relacionada a dignidade da
pessoa humana. O direito a autodeterminagcdo sexual, em sentido penal,
deve, contrariamente, ser entendido como um direito de defesa do individuo.
Contém, na verdade, a liberdade contra a determinacdo que venha de fora
(externa) sobre o ambito (pessoal) sexual. Assim, apesar de a vitima ter
menos de 14 (catorze) anos de idade, revela a prova a sua evidente
maturidade sexual e liberdade de escolha, o que, associado ao fato de o
apelante ter 23 (vinte e trés) anos de idade na data do fato, viavel a
flexibilizac&o do rigor legal, afastando-se a tipicidade da conduta do agente.
RECURSO MINISTERIAL DESPROVIDO. (Apelagcdo Crime N°
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70075053983, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
José Conrado Kurtz de Souza, Julgado em 28/03/2018).

(TJ-RS - ACR: 70075053983 RS, Relator: José Conrado Kurtz de Souza,
Data de Julgamento: 28/03/2018, Sétima Camara Criminal, Data de
Publicacéo: Diario da Justica do dia 07/05/2018).

Diante deste posicionamento percebe-se que o direito penal deve ser visto
como a ultima racio, devendo-se analisar sempre o caso concreto. O entendimento
aqui pacificado foi de que a idade nao constituiu elemento suficiente para caracterizar
a vulnerabilidade, visto que apesar da pouca idade, a vitima possuia maturidade
sexual suficiente para consentir com a pratica do ato. A decisdo fundamentou-se no
fato do direito penal ndo possui carater absoluto e o que se buscou nela foi andar em
conformidade com os principios constitucionais.

Vale mencionar também a existéncia do principio da adequacéo social, que
serve como instrumento para que as Leis sejam interpretadas em consonancia com
as condutas socialmente aceitas em decorréncia das mutacdes proporcionadas pelo

tempo.

Apelacdo criminal. Audiéncia de inquiricdo de testemunhas. Método legal.
Nulidade. Inocorréncia. Estupro de vulneravel. Adolescente prestes a
completar 14 anos de idade. Vulnerabilidade relativa. Vitima que demonstra
maturidade e discernimento sexual. Consentimento valido. Atipicidade
material configurada. Absolvicdo. A nova redagéo dada ao art. 212 do Cédigo
de Processo Penal pela Lei n. 11.690/2008 nado alterou o sistema de
inquiricdo de testemunhas, apenas possibilitou a formulacdo de perguntas
diretamente pelas partes, de forma que quem comeca a ouvi-las continua
sendo o0 juiz, passando-se em seguida as perguntas formuladas pelo
Ministério Publico e depois pela defesa. A criacdo do tipo autbnomo do
estupro de vulneravel pela Lei 12.015/2009 ndo encerrou o debate sobre a
relativizacdo da antiga presun¢éo de violéncia inserida no art. 224, ?a?, do
Cddigo Penal [revogado], circunstancia que restou incorporada pelo art. 217-
A, do mesmo diploma, quando manteve como elemento objetivo cronoldgico
a idade do menor que ndo completou 14 anos, agora sob a denominada
vulnerabilidade, de forma que continua sendo necessaria a analise do caso
concreto para aferir se a vitima possui maturidade e discernimento para
consentir com a pratica sexual. N&o incorre no delito de estupro de vulneravel
0 agente que atende aos limites estabelecidos pela vitima, menor com
guatorze anos incompletos, e desiste de prosseguir em seu intento inicial de
com ela praticar conjuncéo carnal, mormente quando ela informa ser virgem,
refugindo sua acdo ao ambito de protecdo da norma insculpida no art. 217-A
do Cédigo Penal.

(TJ-RO - APL: 00029759320118220010 RO 0002975-93.2011.822.0010,
Data de Julgamento: 17/12/2015, 12 Camara Criminal, Data de Publicacao:
Processo publicado no Diario Oficial em 08/01/2016).

Nesta decisdo, o adolescente estava prestes a completar quatorze anos e além

disso demonstrava maturidade e discernimento sexual, quando da pratica do ato.
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Além disso, a sua dignidade sexual em nada foi ferida, pois 0 ato ndo se deu mediante
emprego de violéncia ou grave ameaca, havendo consentimento por parte do menor.

A presuncao de violéncia abordada pela Lei anterior deve continuar sendo
analisada nos dias atuais, visto que o emprego de violéncia ou grave ameaca viola o
direito em questéo, mas a idade, ou seja, o fator puramente cronoldgico ndo deve ser

0 bastante para caracterizar o tipo descrito no artigo 217 — A, do Codigo Penal.

CONSIDERACOES FINAIS

O tema estudado foi a possibilidade de relativizacao da vulnerabilidade sexual
do maior de 12 e menor de 14 anos no crime de estupro de vulneravel. Foi feita uma
analise de fatores considerados determinantes na formacdo da identidade e na
construcdo da personalidade da crianca e do adolescente com o intuito de mostrar a
importancia do contexto social no qual o jovem esté inserido.

Atualmente vivemos em um cendrio muito distante daquele em que a familia
tinha os seus valores resguardados e a educacao era dada a sua devida importancia.
A cultura da hipersexualizacdo, que muitas vezes estimula comportamentos precoces,
0 acesso ilimitado a midia e a conteudos explicitos, exercem forte influéncia sobre
criancas e adolescentes, de modo que, a sua capacidade de discernir pode se
equiparar a de um adulto no tocante a liberdade sexual.

O que se defende aqui ndo é a descriminalizacdo de condutas que ferem a
liberdade e a dignidade sexual do individuo, mas apenas que seja analisado (de
maneira coerente e condizente com a realidade vivida pela sociedade) o caso
concreto, de modo que néo se condene aquele que em nada feriu o objeto tutelado
pelo artigo 217 — A, do Cdédigo Penal.

Além disso, faz-se necessario ressaltar a contradicdo da Lei ao admitir que o
adolescente (maior de doze anos) seja punido com medidas socioeducativas, caso
venha a praticar algum ato infracional e para este mesmo adolescente, detentor de
discernimento o suficiente para responder pela prética de tais atos, ndo seja atribuida
capacidade o suficiente para consentir com a pratica do ato sexual, por ser
considerado pelo legislador como absolutamente vulneravel.

O estudo procurou mostrar diversos motivos que afastam a consonancia do

artigo 217 — A com alguns dos principios constitucionais, dentre eles o da presuncao
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da inocéncia, afinal basta a vitima ter menos de quatorze anos para restar configurado
o crime de estupro de vulneravel.

Pelo fato de o Direito ndo possuir carater absoluto e por estarem as Leis sujeitas
a mutacOes e interpretacdes distintas conforme o passar do tempo, pode-se afirmar
gue os fundamentos que motivaram a redacdo da Lei 12.015/09 necessitam ser
revistos, para que, ao proteger determinado bem juridico, um outro ndo acabe por ser

ferido.
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