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RESUMO

O presente trabalho acarreta como objetivo a analise do crime de estupro de
vulneravel, objetivado no artigo 217 — A do Cédigo Penal, focado especialmente na
presuncéao de violéncia presente neste delito quando cometido contra menores de 14
(catorze) anos, uma vez que o legislador ndo descriminou de forma clara qual a
espécie desta presuncdo. Ademais, € de grande relevancia o que aqui se trata, ja
que se observa a falha legislativa em ndo acrescentar no tipo penal informacdes de
suma importancia, que se nao forem devidamente amoldadas, podem acarretar por
consequente, puni¢cfes contraditérias com a tdo almejada justica, j& que ndo se
adequam a realidade social contemporanea. Desta forma, o assunto proposto por
esta monografia é acerca desta polémica que tange a possibilidade ou ndo de se
levar em consideracdo quando necessario, caracteristicas peculiares e casuisticas
de cada lide para um julgamento justo do crime em apreco. Por isso, sera abordado
da melhor forma possivel o enfoque, analisando o tipo, explorando os
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais e tecendo as consideragfes
necessarias acerca do tema trabalhado.

Palavras-chave: Estupro. Vulneravel. Presungéo. Violéncia.



ABSTRACT

The present work has as its objective the analysis of the crime of rape of vulnerable,
objectified in article 217 — A the Penal Code, focused especially on presumption of
violence present in this offence when committed against minors of 14 (fourteen)
years, since the legislator clearly descriminou not what species this presumption.
Furthermore, it is of great relevance here it comes, as if observing the legislative
failure in not adding the criminal type information of the utmost importance, which if
not properly shaped rocks, can lead consequently, contradictory punishments with
the much longed-for Justice, since you are not well suited for contemporary social
reality. In this way, the subject proposed for this monograph is about this controversy
concerning whether or not to take into consideration when necessary, peculiar
characteristics and studies of each deal for a fair trial of the crime in question. So, will
be addressed in the best possible way the approach, analyzing the type, exploring
the doctrinal and jurisprudential placements and weaving necessary considerations
about the theme worked.

Keywords: Rape. Vulnerable. Presumption. Violence.
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1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico vem sofrendo corriqueiramente modificagbes
em seu texto legal refletindo as mudancas na sociedade. Porém, as normas nao
conseguem se enquadrar sempre no estagio atual de vida da sociedade, pela sua

vertiginosa transformacgéo.

bY

Sendo assim, ndo ocorrendo o ajuste legal a atualidade social,
necessario se faz encontrar e aplicar critérios para que essa adequacgao ocorra, nao
deixando leis ultrapassadas serem aplicadas em contradicdo com o periodo social

vivido.

Incluso nas modificacbes legais, se encontra o crime de estupro de
vulneravel, previsto na inteligéncia do artigo 217 — A do Cdédigo Penal Brasileiro,

cujas inovacoes e problematicas serdao abordadas no decorrer deste trabalho.

Destaca-se a incerta constante na relativizagdo ou nédo da presuncéo
de violéncia contida no tipo penal do crime aqui examinado, voltado especificamente
para os casos de menores de 14 (catorze) anos. Trazendo a baila através do
método indutivo, a analise dos pensamentos e argumentos doutrinarios,
jurisprudenciais, e da autora deste, colaborando também por meio de entrevista um

profissional de psicologia, tudo a fim de concluir-se o melhor a ser aplicado.

O crime em estudo é de alta complexidade. Assim sendo, a presente
monografia ndo tem por objetivo, nem conseguiria esgotar o tema, mas sim estimular
o debate e a reflexdo ante a seriedade das consequéncias trazidas com a pratica
deste delito e a forma de seu julgamento.

Sendo abordados todos os fatos relevantes da melhor forma possivel

para um bom entendimento.



2 ANALISE DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

2.1 Conceito

O Estupro de Vulneravel € previsto no artigo 217 — A do Cédigo Penal
Brasileiro (p. 549), in verbis:

Estupro de Vulneravel

Art. 217 - A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos:

Pena - recluséo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo
pode oferecer resisténcia.

§ 2° (vetado.)

§ 3° Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:
Pena - reclusao, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

O crime objetivado acima constitui na realizagcdo de ato sexual ou

libidinoso com vitima em situacdo de vulnerabilidade.

Encontra-se previsto dentro do titulo “Dos Crimes contra a Dignidade

Sexual”, no capitulo Il denominado “Dos Crimes Sexuais contra Vulneraveis”.
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2.2 Objeto Juridico

A tutela penal do artigo aqui estudado visa preservar a dignidade e
liberdade sexual das pessoas em estado de vulnerabilidade, quais sejam, aqueles
gue nao tém suficiente capacidade fisica e mental para exercitar atos referentes a

pratica sexual.

Nas palavras de Damasio de Jesus (2011, p. 159), “procura a lei
salvaguarda-los do ingresso precoce a vida sexual, defendendo sua inocéncia e

candura e, sobretudo, seu progressivo e gradual amadurecimento”.

Estes se encontram resguardados pelo fato de que o exercicio do ato
sexual precoce e indesejado com o referido menor em estado de vulnerabilidade
causa uma experiéncia traumatica e efeitos maléficos incontiveis a eles pelo

decorrer de suas vidas.

2.3 Sujeitos

O sujeito ativo, aquele que executa a acdo penal ilicita, por ser crime
comum, pode ser praticado por qualquer pessoa, de ambos os sexos, desde que

maior de 18 (dezoito) anos.

A nova legislagéo traz a possibilidade de a mulher ser sujeito ativo do

estupro, o que elimina anteriores discussdes sobre esta eventualidade.

Para Jéssica Minucci (2012, p. 8), “0 estupro é uma violéncia em que o
agressor forca a vitima a se sujeitar a sua vontade, consubstanciando-se no

exercicio de poder”.

O sujeito passivo por sua vez, necessita ser aquele que se enquadre

em uma das hipoteses trazidas pelo tipo penal, ou seja, sem distingdo de sexo, a
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vitima ha de ser menor de 14 (catorze) anos, enfermo ou deficiente mental ou ainda

aquele que néo pode oferecer resisténcia.

No que tange a idade de 14 (catorze) anos, o critério utilizado pelo
legislador patrio é simplesmente o cronoldgico, etario, ou ainda chamado de
bioldgico. O que acaba por gerar grande discussédo na doutrina e na jurisprudéncia,

que serd abordado em momento oportuno.

O enfermo ou deficiente mental sdo aqueles adoecidos de alguma

forma ou que tém disturbios mentais.

Quando se trata de ndo poder oferecer resisténcia, refere-se aos casos
em que, este sujeito esta por alguma razdo banido de sua capacidade de entender e
de agir, como acontece, por exemplo, na ingestdo exagerada de bebida alcodlica, ou

qualquer outro tipo de entorpecente.

2.4 Elemento Objetivo e Subjetivo

A conduta proibida pelo legislador neste caso, caracterizando o
elemento objetivo consiste em ter conjuncéo carnal ou praticar qualquer outro ato

libidinoso com vulneravel.

Como explica mais detalhadamente o significado de cada expressao,
Luiz Regis Prado (2011, p. 673 e 674):

Conjuncado carnal, elemento normativo extrajuridico do tipo, consiste na
cépula natural efetuada entre homem e mulher, ou seja, a cépula vaginica
natural, com a intromissdo do pénis na cavidade vaginal. Ato libidinoso,
também elemento normativo extrajuridico, é toda conduta perpetrada pelo
sujeito ativo que se consubstancia numa manifestacdo de sua
concupiscéncia. Como exemplo de atos libidinosos podem ser citados:
fellatio ou irrumatio in ore, cunnilingus, pennilingus, annilingus (casos de
sexo oral ou lingual); coito anal, penetracdo inter femora; masturbagéo;
toques e apalpadelas no corpo ou membros inferiores da vitima,;
contemplagdo lasciva; contatos voluptuosos, uso de instrumentos
mecanicos ou artificiais, entre outros.
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Por outro lado, o elemento subjetivo é representado pelo dolo genérico,
demonstrado pela consciéncia e vontade em realizar os elementos objetivos do tipo
penal, porém sem fim, ou seja, a lei penal ndo prevé qualquer resultado naturalistico.
O exercicio sexual seria praticado pelo sujeito ativo com o intuito Unico de

contentamento sexual do autor.

Pelos ensinamentos de Damasio de Jesus (2011, p. 161),
“subjetivamente, deve ter por finalidade a satisfacdo de um impulso de luxuria, de

lascivia”.

Retratando o Unico intuito do sujeito ativo em praticar o ato sexual, ndo

precisando causar resultado esta conduta criminosa.

2.5 Consumacao

O delito hora estudado se consuma com a efetiva conjunc¢édo carnal, ou

com a pratica de qualquer ato libidinoso, ja devidamente explicado anteriormente.

No que tange a tentativa, € de dificil aplicacéo, pois, se 0 sujeito ativo
nao praticou efetivamente a conjungédo carnal, este pelo menos executou o ato

libidinoso, o que ja é suficiente para consumar o ilicito.

2.6 Qualificadoras

O crime em apreco se qualifica caso a pratica da conjuncao carnal ou
ato libidinoso resulte em leséao corporal de natureza grave ou morte, conforme artigo

217- A em seus paragrafos 3° e 4° do Codigo Penal Brasileiro.
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Nas duas hipéteses descritas, é preciso que o agente tenha praticado a
conjuncdo carnal ou ato libidinoso dolosamente, porém, o resultado de lesdo
corporal ou morte devem ser feitos a titulo de culpa. Configurando o delito
qualificado pelo resultado, conhecidos como crimes preterdolosos ou
preterintencionais, onde se necessita de dolo na conduta antecedente e culpa na

conduta consequente.

Ha de se saber que, se o0 sujeito ativo pretende alcancar os resultados
finais, nos dois casos de qualificadora, ou assume o risco de produzi-los, existe o
concurso material entre o crime sexual e o crime de lesdo corporal grave ou

homicidio.

2.7 Causas de Aumento de Pena

Artigo 226 do Codigo Penal Brasileiro (2013, p. 549):

Aumento de pena
Art. 226. A pena € aumentada:

| — De quarta parte, se o crime € cometido com o concurso de 2 (duas) ou
mais pessoas;

Il — De metade, se 0 agente € ascendente, padrasto, ou madrasta, tio,
irméo, cbnjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da
vitima ou por qualquer outro titulo tem autoridade sobre ela.

Cuida-se de aumento de pena no delito de estupro de vulneravel as
seguintes causas autoexplicativas trazidas pelo legislador, quais sejam, caso de
concurso de agentes na pratica do crime, grau de parentesco ou autoridade sobre a

vitima.
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2.8 Pena e Ac¢éo Penal

O legislador prevé como sancao para o delito do artigo 217 — A do
Cddigo Penal, recluséo de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

Logo, para as formas qualificadas, no caso de lesdo corporal de
natureza grave, € pena de reclusdo de 10 (dez) a 20 (vinte) anos, e no caso de
morte, é pena de reclusdo de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. Como prevé o artigo 217 -
A paragrafos 3° e 4° respectivamente.

Referente a acao penal, os crimes definidos no Capitulo | e Il do titulo
“Dos Crimes contra a Dignidade Sexual”, sdo procedidos mediante acdo penal

publica condicionada a representacdo da vitima.

Contudo, o paragrafo Unico do artigo 225 do Cdodigo Penal Brasileiro
traz a possibilidade desta ser feita mediante acdo penal publica incondicionada, nos
casos da vitima ser menos de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel, acobertada
pelo artigo hora estudado. Isto preciso se faz para facilitar a punibilidade do sujeito
ativo de delito sexual, e ndo expor a vitima frente ao polo ativo da demanda.

Ademais, a lei 12.015/2009 classificou o delito de estupro de vulneravel
como crime hediondo, tanto na sua forma simples quanto na sua forma qualificada,

conforme artigo 1° inciso V da lei 8.072/1990.

Portanto, como disciplina o artigo 2° inciso | e Il da ultima lei referida e
artigo 5° inciso XLIIlI da Constituicdo Federal, sdo insuscetiveis de anistia, graca,
indulto ou fianca. Nessas hipoteses, a pena deve ser cumprida inicialmente em
regime fechado, pelo artigo 2° paragrafo 1° da mesma lei. E a prisdo temporaria tem
o0 prazo de 30 (trinta) dias, prorrogavel por mais 30 (trinta) dias se comprovada
extrema necessidade, diz o artigo 2° paragrafo 4° da lei 8.072/1990. Em
continuacgdo, o livramento condicional reclama o cumprimento de mais de dois tercos
da pena, caso o0 apenado seja reincidente especifico em crime hediondo ou

equiparado.
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2.9 Alteracgéo Legislativa

O Codigo Penal Brasileiro refletindo as iniumeras mudangas na
sociedade vem sofrendo modificacdes em seu texto legal. Todavia, necessita-se
ainda de mais alteracdes, para que 0s tipos penais se enquadrem no atual estagio

da vida da populacéo.

A Lei 12.015 de 07 — 08 — 2009 trouxe uma grande inovacao, ja
necesséaria na época, demonstrando sua clara desatualizacdo, tendo como objetivo
reajustar o Cddigo Penal a sociedade e sua realidade, no que tange a matéria

sexual.

Agora, 0s artigos como estupro (antigo artigo 213 Cdédigo Penal), o
atentado violento ao pudor (antigo artigo 214 Cdédigo Penal) e a presuncédo de

violéncia (antigo artigo 224 Cddigo Penal), como outros, estdo revogados.

Contudo, estes se realocaram em um tipo penal Unico. Hoje, os trés
artigos mencionados, sdo objetivados conjuntamente no artigo que conhecemos
como estupro de vulneravel (artigo 217- A Cdodigo Penal), objeto de estudo deste

trabalho.

O capitulo passou da nomenclatura de “Crimes Contra os Costumes”
(Cdodigo Penal de 1940) para “Crimes Contra a Dignidade Social”, acarretando assim

mais protecdo a dignidade da pessoa humana, respeito social, autonomia e

liberdade individual em relacdo a sexualidade.

Observa-se que, ja a antiga lei trazia a chamada presuncéo ficta, onde
mesmo sem violéncia ou grave ameaca, se o crime fosse praticado contra menores
de 14 (catorze) anos havia essa presuncao legal do emprego de violéncia, para
alguns doutrinadores, por considerar a incapacidade de discernimento de tais

vitimas para consentir a pratica do ato sexual.

No entanto, o legislador ndo colocando em sua alteracéo
expressamente a presunc¢do no tipo legal, teria somente mudado a conceituacéo, ja
que o novo dispositivo traz a vulnerabilidade, na qual sofrem igualmente fortes

criticas, no que tange a relativizacéo ou nédo da conduta punida. Assim sendo, ja que
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ambas as expressfes trazem a mesma ideia, adotar como absoluta ou relativa a
vulnerabilidade, repercuti diretamente na presuncdo de violéncia. Acaba que, a

vulnerabilidade da vitima, substitui a presuncdo antiga de violéncia.

A presuncdo de violéncia anterior a esta importante alteracéo
legislativa era considerada absoluta por grande parte da doutrina e jurisprudéncia.
Entretanto, apdés a referida alteracdo, estd havendo inovacdo ao ser mais
considerada como relativa a vulnerabilidade, fazendo a analise subjetiva de cada
lide.

Ainda paira muita divergéncia sobre este enfoque, o que implica em
importantes consequéncias juridicas e sociais, e o0 debate central se fixa justamente
na presuncgao ser absoluta ou relativa, mais especificamente nos casos de menores

de 14 (catorze) anos.

2.10 Segredo de Justica

Embora a regra geral do ordenamento juridico seja o principio da
publicidade, trazido pelo artigo 5° LX da Constituicdo Federal, artigo 93 IX do mesmo
dispositivo, e artigo 792 § 1° do Cdédigo de Processo Penal, conforme prevé o artigo
234 — B do Cdédigo Penal, o crime de estupro de vulneravel tera sua tramitacdo em

segredo de justica.

Tal medida se justifica, pois, a intimidade das vitimas deve ser

preservada, a fim de evitar exposicao e escandalo sobre o fato.

Essa necessidade ficou evidente na previsdo do artigo 201 8 6 do
Caodigo de Processo Penal, onde ha a preservacdao da intimidade, vida privada,

honra e a imagem do ofendido.

O segredo de justica incide em realizar as audiéncias do caso de
portas fechadas, podendo participar apenas as partes, 0s juizes e os auxiliares da
justica. O acesso aos autos é autorizado apenas as partes e seus advogados.
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3 DA PRESUNCAO DE VIOLENCIA

Na vigéncia da antiga lei, ja existia uma grande problematica no que
tange a natureza da presuncéo de violéncia que havia no tipo penal, e apesar da
alteracdo legislativa e da retirada desta expressdo do texto legal, o problema

continua por gerar diversos entendimentos sobre o tema.

De acordo com Caroline Barbosa Guimaraes (2011, p. 44):

Quando existia a presuncao de violéncia, havia grande controvérsia
sobre sua natureza, surgindo nessa época quatro teorias que se
destacavam, sendo vejamos: teoria absoluta, teoria relativa, teoria
mista e a teoria constitucionalista.

Para os defensores da teoria absoluta, a presuncdo era absoluta,
ndo se admitia prova em contrario, estaria o crime configurado
sempre que o sujeito ativo fosse menor de 14 anos. A teoria relativa
defendia a producéo de provas, e excluia a presuncéo de violéncia,
sempre que a menor de 14 anos ja fosse experiente em assunto
sexual e demonstrar ser promiscua. A teoria mista, por sua vez,
adotava a presuncdo absoluta para os menores de 12 anos, ou seja,
guando o ato sexual fosse praticado com crianga, mas, se tratando
de adolescente, em casos excepcionais, entendia pela relativizagao.
Por sua vez, a teoria constitucionalista afirmava que o Direito Penal
moderno é o Direito Penal da culpa, taxando de inconstitucional
gualquer lei penal que despreze a responsabilidade subjetiva, leia-se,
a producéo de provas.

Assim sendo, doutrinadores renomados dividiram-se nas opinides
sobre qual teoria seria a mais adequada diante de um caso real. J& que o enigma

permanecera.

O debate aprofundou-se acima de duas destas opcdes doutrinarias e
jurisprudéncias, quais sejam, a presuncdo seria a traducdo da ideia de
consequéncias deduzidas de um fato, na qual poderia ser classificada em presuncéo
absoluta e presuncéo relativa.

Sendo a diferenca entre a classificacdo de presuncdo absoluta e

presuncéo relativa, a possibilidade de haver prova em contrario da alegacéao feita.

Conforme explora em seu artigo, Daniel Nobre Morelli (2013, p.3):
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PRESUNCAO ABSOLUTA (Yjure et de jure”) — O juiz aceita o fato
presumido, desconsiderando qualquer prova em contrario. Assim, o fato ndo
€ objeto de prova. A presungéo absoluta € uma ficgéo legal;

PRESUNCAO RELATIVA (“juris tantum”) — S&o aquelas que podem ser
desfeitas pela prova em contrario, ou seja, admitem contra-prova. Assim, o
interessado no reconhecimento do fato tem o énus de provar o indicio, ou
seja, possui 0 encargo de provar o fato contrario ao presumido.

Isto posto, na presuncédo de violéncia absoluta, ndo podera ter prova
em contrério do que foi alegado contra o réu, ja na presunc¢do de violéncia relativa,
havera essa possibilidade, dando ao acusado o direito de trazer em juizo o que lhe

for favoravel, mostrando os fatos e almejando sua melhor defesa.

Deste modo, teve- se em vista dar sinbnimo de presuncao de violéncia
a falta de alguns elementos basicos como o consentimento livre, acreditando que
naguela determinada faixa etaria, qual seja, até 14 (catorze) anos, ainda ndo haveria
o amadurecimento suficiente, quer fisico, quer mental, ndo gerando ao individuo
possibilidade de avaliacdo de seus atos sexuais com a exata precisdo. Bastando
assim para os absolutistas desejando o enquadramento legal haver a vitima descrita
no tipo e a conduta sexual do autor, presumindo ter agido este Ultimo com emprego

de violéncia.

Ademais, o legislador apés a mudanca em 2009 utiliza o conceito de
vulnerabilidade para diversos enfoques, em situacdes distintas sem qualquer
justificativa plausivel. O que dificulta ainda mais a aplicagdo nos dispositivos penais

que se perfazem desta vulnerabilidade e consequentemente da sua presuncao.

Assim sendo, com a criacdo do estupro de vulneravel, ndo se entrou no
mérito da violéncia, ou sequer da presuncéo. E a discusséo trava-se aqui, acerca da
presungao ser absoluta ou relativa no crime hora estudado, com enfoque na idade

do tipo penal.
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1 Presuncao de Violéncia Absoluta

Aqueles que condizem com a presuncao de violéncia absoluta no crime
do Artigo 217 — A do Codigo Penal Brasileiro argumentam que, com a nova Lei
12.015/2009, a situacdo nao teria mudado, ja que praticar ato sexual com menor de

14 (catorze) anos seria simplesmente proibido.

Sob esta 6tica, Jodo Daniel Rassi (2012, p. 6), “havendo ato sexual
com o menor de 14 anos, pouco importando sua experiéncia sexual ou outras

circunstancias, haveria estupro de vulneravel”.

Para estes, o Codigo Penal foi taxativo ao trazer a idade de 14
(catorze) anos em seu tipo penal. E a falta de ressalvas teria deixado explicito a

ilicitude de excludentes para esse crime.

Satisfazendo para a qualificacdo do crime que existiam 0s sujeitos e a

conduta do tipo, sem necessidade de maiores analises para o julgamento.

No que diz respeito Luiz Regis Prado (2010, p. 674):

Assim, configura o delito em andlise a conduta de ter conjuncéo carnal ou
praticar ato libidinoso com pessoa menor de 14 (catorze) anos, ainda que a
vitima tenha consentido no ato, pois a lei ao adotar o critério cronolégico
acaba por presumir iuris et de iure, pela razdo bioldgica de idade, que o
menor carece de capacidade e discernimento para compreender o
significado do ato sexual. Dai negar-se existéncia vélida a seu
consentimento, ndo tendo ele nenhuma relevancia juridica para fins de
tipificacdo do delito.

Assim, aquele que pratica ato sexual com menor de 14 (catorze) anos
age com uma pessoa sem a necessaria maturidade sexual para a feitura desses
atos, ndo podendo consequentemente alegar o consentimento desta, por exemplo,

em sua defesa.

E de pronto que autores renomados defendem este posicionamento
com a ideia fixa de que este capitulo visa assegurar a inviolabilidade sexual de
determinadas pessoas por sua debilidade, e exatamente por este motivo nao

aceitam a flexibilizacdo da interpretacdo da norma, acreditando fielmente de que
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todo menor de 14 (catorze) anos se enquadra nesta descricdo, de puridade e

docura, sendo assim vulneravel.

Cita-se Damasio de Jesus (2011, p. 155):

Busca-se defender a intangibilidade sexual de determinado grupo de
pessoas, consideradas em sua condi¢céo de fragilidade, pondo-as a salvo do
ingresso precoce ou abusivo na vida sexual. Para a configuracao dos delitos
tipificados neste capitulo é desnecesséaria a existéncia do dissenso da
vitima, que se considera, por forca de disposicao legal, irrelevante.

Sobretudo a mudanca legislativa nada teria transformado, j& que os

protegidos pelo capitulo sdo em sua totalidade completamente inocentes e frageis,

trazendo para a lei nova a ideia antiga de absolutismo.

De acordo com Fernando Capez (2012, p. 81):

A lei ndo se refere aqui a capacidade para consentir ou a maturidade sexual
da vitima, mas ao fato de se encontrar em situacdo de maior fraqueza
moral, social, cultural, fisiolégica, biolégica, etc. Uma jovem menor,
sexualmente experimentada e envolvida em prostituicdo, pode atingir as
custas desse prematuro envolvimento um amadurecimento precoce. N&o se
pode afirmar que seja incapaz de compreender o que faz. No entanto, é
considerada vulneravel, dada a sua condicao de menor sujeita a exploracao
sexual.

E de se compreender o intuito do nobre legislador, porém, fica a

incoeréncia em alguns casos na contradicdo de tentar proteger uma vitima que nao

se encaixa na definicdo desta palavra.

p. 70):

Pondera Francisco Dirceu Barros com o0 mesmo posicionamento (2012,

O Direito Penal ndo pode conviver com conceitos abstratos, pois ele ndo
permite interpretacdo extensiva nem o uso da analogia in malam partem.
Portanto, o conceito de “vulneravel” devera ser formulado nos termos da lei,
ou seja, bem objetivo.
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Considerado pelo doutrinador a necessidade taxativa de interpretar a
legislacdo de forma objetiva sempre, ndo tendo lugar para se levar em conta

subjetividades da lide, mesmo que a lei ja ndo traga mais a realidade moderna.

Acrescenta Rogeério Greco (2011, p. 528):

N&o conseguiram entender, permissa vénia, que a lei penal havia
determinado, de forma objetiva e absoluta, que uma crianga ou mesmo um
adolescente menor de 14 (catorze) anos, por mais que tivessem uma vida
desregrada sexualmente, ndo eram suficientemente desenvolvidos para
decidir sobre seus atos sexuais. Suas personalidades ainda estavam em
formacao. Seus conceitos e opinides ndo haviam, ainda, se consolidado.
Dados e situacfes ndo exigidos pela lei penal eram considerados no caso
concreto, afim de se reconhecer ou mesmo afastar a presuncdo de
violéncia, a exemplo do comportamento sexual da vitima, do seu
relacionamento familiar, da sua vida social, etc. O que se esquecia,
infelizmente, era que esse artigo havia sido criado com a finalidade de
proteger esses menores e punir aqueles que, estupidamente, deixavam
aflorar seu libido com criangcas ou adolescentes ainda em fase de
desenvolvimento.

Defender a tese absoluta visa em uma das suas faces afirmar que
todos aquele menor de 14 (catorze) anos € leigo e inocente em matéria sexual, e
gue mesmo gue assim nao o for, o sujeito ativo que supostamente teria aproveitado
do defloramento prematuro deve ser punido, deveria ser considerado responsavel
também pelo o que anteriormente ao seu ato tenha acontecido, e tudo isso sem

analises mais profundas e possibilidade de defesa ampla.

Ademais, diante de um caso pratico, é instintivo ter o primeiro
entendimento de aplicar o delito fazendo simplesmente uma interpretacao positivista
do tipo, com a visdo moralista do que seria a ideia particular de certo ou errado, pela
grande repercussao que esta espécie de ilicito causa na populacdo em geral, ja que
este menor é considerado completamente inocente perante a sociedade, podendo

ser atacado em razéo de sua fragilidade.

Contudo, nem sempre haver4d essa exata adequacdo do tipo na
realidade, e inexistirA o sentido planejado pelo legislador, que é onde encontra

justificativa outro grande posicionamento doutrinario e jurisprudéncia sobre o tema.
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3.2 Presuncéao de Violéncia Relativa

A ja aludida presuncdo de violéncia relativa nada mais € do que a
andlise das particularidades do caso concreto para a averiguacdo da validade ou

nao de peculiaridades da lide e do ofendido.

Aqueles que defendem esta ideia ndo trazem a maxima de inocentar
infratores, ou tornar clausula geral, mas sim de conceder a estes a oportunidade de
defesa plena e peculiar no processo, antes de seu julgamento final, evitando assim,

possiveis injusticas e julgamentos moralistas sociais preliminares.

No que se refere a isto, Gisele Mendes de Carvalho e Edmar José
Chagas (2012, p. 10):

Majoritario o entendimento de que se trata de uma vulnerabilidade relativa,
gue pode ser derrubada havendo prova em contrario que demonstre a
maturidade sexual do menor, afastando-se assim o paternalismo estatal que
protegeria a dignidade sexual dos menores de 14 anos mesmo contra a sua
vontade.

Isto tudo, pois, a transformacgéo nos costumes impde a evolucdo dos
tempos. E ha de se verificar que nem todo menor de 14 (catorze) anos podera mais
ser considerado vulneravel em matéria de sexo. Devendo ser afastado o

paternalismo existente em tempos antigos.

E inegavel a evolugdo sexual no decorrer do tempo, modificando os
padrbées sexuais daqueles que o praticam, influindo diretamente na maturidade
sexual para tanto. Em alguns casos assim, frisa-se que ndo em todos, a presuncao
dever4 ser afastada pelo momento sociocultural vivido, mas para isso, sera

necessario dar abertura para tanto no processo.

Para estes, ndo se atende a ideia de que todo menor de 14 (catorze)
anos teria disposicdo de sua vida sexual, mas sim que existe ha necessidade de
aferir caso a caso se 0 menor teria capacidade de consentir o ato sexual com o
adulto, ou se haveria outra particularidade em seu caso que deveria vir a tona no

julgamento. Para que ao final possa ter uma deciséao justa. E aqui, veremos logo
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mais, algumas das defesas em que o acusado, adotando a tese relativa, poderia
levantar a seu favor, ndo que estas o livraria da culpabilidade, mas que possibilitaria

sua ampla defesa.

Alude Francisco Dirceu Barros (2010, p. 72):

Direito Penal da culpa é inconciliavel com presunc¢des absolutas, portanto, a
vulnerabilidade ¢é relativa, porque, na época atual, estariamos
hipocritamente abstraindo a moderna realidade ao negarmos, de forma
absoluta, que uma pessoa com idade inferior a 14 anos seja absolutamente
vulneravel e nao tenha, repito, de forma absoluta, a minima ideia do que
seja uma relacéo sexual.

Sendo assim, contemporaneamente ha a necessidade de abrir os olhos
e constatar que existem sim alguns episédios em que o menor embora tenha pouca
idade, possui evolugédo suficiente para decidir sobre sua liberdade sexual, nao
fazendo do seu parceiro um estuprador. Seria uma hipocrisia aplicar presuncdes
absolutas presumindo ser todo menor de 14 (catorze) anos, modernamente,

completamente inocente e puritano.

Os adeptos a esta teoria admitem prova em contrario, tendo a
possibilidade de exclusdo da presuncao de violéncia absoluta dentro do processo,

quando se fizer necessario, visando a mais justa forma de justica.

Muitas seriam as questdes a serem levantadas pelo acusado na busca
de sua defesa, e para isso haveria necessidade de ofertar ao réu esta possibilidade
no processo. E esta problematica cumpre ao operador da area levantar, como forma
de evitar injustica no caso concreto, ja que a norma nao se encontra no patamar
social adequado. Esta seria uma das formas de atualizagdo da norma, para um

julgamento justo, enquanto ndo advém a mudanca efetiva no texto normativo.

E preciso deixar claro que, a ideia trazida por estes defensores da
relativizacdo da vulnerabilidade ndo encontra como objetivo a banalizacdo da
violéncia contra o menor, nem sua impunibilidade ou sequer generalizar esta
clausula, mas sim que para uma adequacdo da norma a sociedade contemporanea,
umas das saidas seria, a aplicacdo da presuncdo de violéncia relativa, produzindo
todas as provas necessarias para 0 processo ser justo, e possibilitando que o juiz

tenha conhecimento do que de fato ocorreu naquele particular caso, e julgue com
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mais clareza, ndo simplesmente fazendo a verificacdo se ha enquadramento tipico e

aplicar a severa punicao e taxa-lo como estuprador.

Gisele Mendes de Carvalho e Edmar José Chagas (2012, p. 25 e 26)

mencionam que:

Caberia sempre ao intérprete, e posteriormente ao aplicador do Direito,
verificar se, na pratica a idade do menor corresponde realmente a
innocentia consilii que serve de fundamento a vulnerabilidade requerida pelo
tipo penal. Isso porque o Direito € uma ciéncia cultural, em constante e
necessdria evolucao, e ndo poderia permanecer 0 mesmo estanque diante
das transformacdes sociais, mormente quando da interpretacdo de um
termo depende a liberdade de um homem e a aplicacdo ao mesmo de uma
pena que varia de oito a quinze anos de reclusdo, além da condenacéo
como “estuprador”.

Ao retirar do acusado a brecha para que este possa fazer sua defesa
ampla, sem previas constatacbes, estar-se-ia  praticamente julgando
antecipadamente uma lide, trazendo a baila uma pena de reclusdo altissima e
sequer iria-se saber com a certeza indispensavel se aquele menor corresponde ao

inocente tutelado pelo tipo e se este precisaria de forma justa da tutela jurisdicional.

Alguns doutrinadores séo adeptos a questdo de que havendo alguma
causa que demonstre que nao ha parte lesada, por conseguinte ndo ha a vitima que

a lei salvaguarda, ndo gerando assim ato ilicito.

Sob o ponto de vista dos doutrinadores Gisele Mendes de Carvalho e
Edmar José Chagas (2012, p. 8):

Assim, a atividade sexual é livre entre as pessoas livres (fisica e
mentalmente), sendo tdo-somente proibida a sua realizacdo por ato
unilateral de vontade, ja que, neste caso, surge o constrangimento ilegal
qgue é componente de todos os tipos dos crimes que lesionam ou pde em
perigo o bem juridico “dignidade sexual”. Isso significa que, presente o
consentimento do titular do bem juridico, ndo ha que se falar em delito,
exceto se algo leva o aplicador do Direito a crer que essa vontade nao é
livre, ou encontra-se imbuida de algum vicio. Mas o bem juridico, em
qualquer caso, e independentemente da vontade da vitima, ha de ser
sempre a dignidade sexual em sua completude, abarcando tanto a
integridade quanto a liberdade sexual, ndo se podendo tolerar que, para os
menores de 14 anos e vulneraveis de modo geral, apenas a integridade
sexual seja tutelada, ainda que contra a sua vontade.
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Héa de se observar que o ordenamento juridico visa proteger direitos de
todos, e ndo agiria com justeza aquele em que pretende defender e analisar apenas
um bem juridico que considera lesado, ndo levando em consideracdo a outra parte
da lide, aquele em que esta sendo acusado e que detém em pé de igualdade os
mesmos direitos essenciais. A balanca da justica ndo estaria equilibrada ao
considerar preliminarmente alguém culpado sem disponibilizar momentos de

aplicacao do efetivo direito para ambas as partes.

Alguns chegam a maxima ao defender que inexistiria crime caso se
comprove com as particularidades levantadas a ocorréncia de ato sexual sem
violéncia, tirando o objetivo legislativo de proteger bem juridico lesado, contudo, nédo
é o foco deste debate, ja que para chegar a este fim, necessita-se estar presente o
meio, qual seja, a possibilidade dessa prova em contrario. O resultado ao final
cabera como de lei e costume ao juiz julgado, porém, utilizando-se de maiores e

mais importantes provas para decidir com a justeza almejada por todos.

Com a ilustre experiéncia de 12 (doze) anos de exercicio do cargo de
Promotora de Justica Criminal, Adelina de Céassia Bastos Oliveira Carvalho (2006, p.
18):

Nossa opc¢éo pelo tema decorreu da constatacdo de que, em boa parte
daquelas agdes, as vitimas terminaram por revelar, na instrugdo criminal,
plena ciéncia dos atos sexuais e suas consequéncias, chegando, em certos
casos, ndo apenas a confessar sua livre adeséo, mas a iniciativa mesmo
para concretizagdo do ato sexual. E de ressaltar, também, que, na maioria
dos casos, as vitimas mantinham relacdo de namoro com o acusado e, por
isso, ansiavam por exercer sua sexualidade. Concluimos, assim, que a
iniciativa da movimentacdo da maquina judiciaria decorrera simplesmente
da vontade dos seus responsaveis legais (em especial da figura paterna),
desejosos de cobrir seus filhos com o0 manto dos iludidos, a fim de preserva-
los do ponto de vista social, em razdo de uma ideologia moral dominante.
Constatamos, por outro lado, que os acusados sofriam toda a sorte de
violagBes de direitos e garantias constitucionais, restando estigmatizados
como pervertidos sexuais pelo resto de seus dias, sem que pudesse sequer
falar de efetiva materializacdo de ofensa ao bem juridico da liberdade
sexual.

Qual seja, na pratica é possivel verificar que na maior parte dos casos
nao ha violacdo ao bem juridico tutelado pelo legislador, pelo simples fato de uma
peculiaridade justificar plausivelmente aquele ato sexual praticado, nao importando o

sujeito passivo em efetiva vitima. E vemos que, a protecao generalizada teria origem
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nao sO pelo legislador, mas também por aqueles a quem a lei entregou aos seus
cuidados este menor que por algum motivo dispds de sua liberdade sexual, sendo a
saida mais facil jogar ao acusado esta responsabilidade, mesmo que esta ndo seja a
verdade real e justa. Restando ao condenado arcar com erros anteriormente

existentes, tanto sociais e morais, quanto estatais e familiares.

Assim sendo, em alguns casos deve ser considerado verossimilhante
as alegacoes trazidas pelo réu, e, portanto valido, afastando a contrariedade da
norma juridica, ainda que a conduta que tenha sido praticada aparentemente ou

moralmente se amolde a um tipo incriminador.

Ser4 abordada de forma mais ampla a seguir algumas situacdes em
gue o acusado caso tenha oportunidade de alegar tais teses, poderia ser

considerado ter chance de lutar por sua inocéncia, pela particularidade do seu caso.

No entanto, registra-se o fato de que, ha varias outras hipoteses do
cotidiano em que haveria justificativa plausivel para o afastamento da presuncéo de
violéncia no crime de estupro de vulneravel, como por exemplo, aquela vitima que
quis o ato, até por ter relacdo de amor com o0 acusado, caso contrario possuia de
qualquer forma ciéncia do que é o ato; aquela que insistiu para que o agente
praticasse o fato; aquela que contem na época dos fatos maturidade emocional e
psiquica para tanto; aquela que possui evolucao fisica e aparenta ser maior de

idade; dentre muitas outras.
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4 CRITERIOS DE RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO LEGAL

A imprescindibilidade em ceder a rigidez interpretativa foi pouco a
pouco compreendida e aceita pela pressédo social advinda das transformacgfes
socioculturais e a evolucdo dos tempos. Era tempo de amoldar o texto legal a
realidade de vida da sociedade, e esta foi a alternativa encontrada, ja que a norma

nao conseguiu evoluir em conjunto com a coletividade.

Desta forma, conservou-se a integridade do texto da lei, mas afastou-
se a sua aplicacdo em sentido literal, ndo se tornando clausula geral, mas fazendo a
correspondéncia da mesma com a sociedade contemporanea quando indispensavel,

enquanto ndo advém a reforma penal devida.

Com efeito, as mudancas sociais devem ser observadas tanto pelo
legislador, na constru¢cdo e modificacdo da norma, mas também pelo julgador, em
sua aplicacdo, buscando sempre a melhor forma de justica com o0os meios que
possui. Entendendo que, se a lei é ultrapassada, e ndo ocorrendo a modificacdo
desta, a melhor opcéo seria interpreta-la de uma forma em que correspondam as

expectativas gerais.

Cumpre salientar, uma pesquisa realizada em 2001 pela Unesco e o
Ministério da Saude, onde participaram cerca de 16.000 (dezesseis mil) jovens de 14
(catorze) capitais brasileiras diferentes revelou que, os brasileiros possuem a
tendéncia a ter namoros breves e mais intensos. E consequentemente, diferindo do
padrao antigo, desde os anos 90 vem se acentuando a precocidade e ousadia nos

primeiros relacionamentos.

Averiguou-se que, entre as meninas, a idade da primeira relagcéo
sexual gira em torno de 15 (quinze) anos, e entre 0s meninos, 14 (catorze) anos.
Diferentemente dos mesmos dados coletados pelas instituicdes citadas quatro anos
antes. E ainda, esta primeira relacdo sexual ndo ocorre advinda de um namoro sério,
mas sim com alguém que o menor “fica”, sem relacdo firme alguma ou sequer

conhecimento e vinculo profundo. Os relacionamentos ndo mais se enquadram no
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ritual de passagem para o casamento, fundado na castidade, mas acabam por

serem meras experiéncias da juventude.

Dados ainda mais alarmantes sdo os trazidos pela doutrinadora
Adelina de Cassia Bastos Oliveira Carvalho (2006, p. 93):

Posterior pesquisa realizada pelos mesmos parceiros, divulgada em 2004
informou que em quase todas as treze capitais brasileiras onde fora
realizada (Salvador, Belém, Cuiaba, Fortaleza, Florian6polis, Goiania,
Maceio, Manaus, Porto Alegre, Recife, Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Vitéria),
mais de 10% (dez por cento) dos menores com idade ente 10 e 14 anos ja
tiveram uma relacéo sexual.

Isto se da por varios motivos, inclusive por ser caracteristica propria
das novas geracoes, pela cultura de sensualidade existente no Brasil, e claro, pela
grande liberdade encontrada por estes menores atualmente. Nao se discute aqui se
iISSO se enquadra nos parametros sociais e morais almejados, mas da constatacao

da realidade em que hoje se vive.

E nota-se que estes dados diferenciam-se bastante com os coletados
guatro anos antes da pesquisa. E, ainda mais com a realidade atual, ja que desde a
pesquisa se passaram 12 (doze) anos, prevendo um quadro ainda mais desigual,

com a sexualidade presente ainda mais cedo na vida dos menores.

Nao se discute aqui se iSsO se enquadra nos parametros sociais e
morais almejados, mas da constatacdo da realidade em que hoje se vive. E que

deve ser observada a luz de um julgamento concreto.

Ainda segundo Psicologo entrevistado conforme anexo :

O amadurecimento sexual de um menor esta atrelado relativamente ao
contexto que ele vive.

[.]

A subjetividade do desenvolvimento psicologico, ndo esta embasado
somente na idade cronolégica ou fatores biolégicos, mas principalmente na
relacdo desses com o contexto e com os fatos que ocorrem com o individuo
no seu presente.
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Sendo assim, de nada adianta tentar impedir ou ndo querer enxergar
este momento de maior liberdade sexual entre os menores de idade, que acaba
sendo uma decorréncia natural, especialmente pela vivéncia neste contexto, e de
gue nada adianta tentar punir o agente ativo por esta evolugdo, sem ao menos dar-

Ihe oportunidade de trazer esta realidade ao processo.

4.1 Contradicdo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente surgiu em 1990 com o objetivo
de defender direitos infanto-juvenis, intencionando uma sociedade mais igualitaria e

justa. Assim, as questdes relacionadas & infancia e juventude receberam

fundamento e garantia, destinado & um grupo pequeno que merece privilégios.

Analisando o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a precariedade do
primeiro posicionamento de que a presuncdo de violéncia é absoluta comeca a
aparecer, pois, em seu Artigo 2°, infra citado, € considerado menor, ou criancga,
aguele que ainda néo tenha atingido 12 (doze) anos de idade. Sendo por seguinte,
avaliados como adolescentes aqueles menores a partir dos 12 (doze) anos
completos, que inclusive podem ser responsaveis por ato infracional, até

completados seus 18 (dezoito) anos.

Estatuto da Crianca e do Adolescente (2013, p. 1043):

Art. 2°. Considera-se crianc¢a, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos e adolescente aquela entre doze e dezoito anos
de idade.

Paragrafo Unico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente
este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.

Gerando assim um confronto aparente com a situacao do crime sexual
previsto no Codigo Penal em seu Artigo 217 — A, que prevé como vulneravel aquele
menor de 14 (catorze) anos.
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Isto significa que no estudo conjunto do Cdodigo Penal e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, duas normas Brasileiras, ha um intervalo etério entre os
possuidores de 12 (doze) a 14 (catorze) anos de idade no qual o adolescente, ao
mesmo tempo ndo possui maturidade para praticar atos da vida sexual, mas por
outro lado possui capacidade para responder por ato ilicito. Abrindo entdo ensejo
para que se avalie se houve ou ndo estupro de vulneravel nesses casos em que 0

menor encontra-se entre 12 (doze) e 14 (catorze) anos.

No entendimento de Jodo Paulo Martinelli (2012, p. 2):

O ECA é lei especifica que faz a clara distingao entre crianca (jovem até os
12 anos) e adolescente (jovem entre 12 e 18 anos). Entre 12 e 14 anos ha
uma zona cinzenta, que permite a aplicagcdo de medida socioeducativa e
impede a liberdade sexual. Quando o menor tiver menos de 12 anos ndo ha
duvidas: ele é crianca e, portanto, ndo ha maturidade para a vida sexual, e
isso legitima a intervencéo penal do Estado. Entretanto, o menor entre 12 e
14 anos ja é um adolescente e sua vulnerabilidade pode ser discutida. Vale
ressaltar o PL 1.213/2011, da Cémara dos Deputados, que pretende
relativizar a vulnerabilidade no caso do ofendido portador de deficiéncia
mental quando estiver 0 minimo de capacidade para consentir.

Em resumo, defende-se aqui a relativizagdo da vulnerabilidade sexual
guando o menor estiver entre 0s 12 e os 14 anos de idade. Se ha o minimo
de maturidade para receber uma medida socioeducativa, e responder por
ato infracional, deve ser permitida a prova em sentido contrario em relacéo
a vulnerabilidade para os atos sexuais. Reafirmando: ndo se defende a
retirada da presuncéo ou a reducéo da idade do tipo penal para 12 anos; o
gue se pretende é permitir ao acusado provar que o ofendido, entre 12 e 14
anos, tem capacidade suficiente para consentir, uma vez que O
consentimento valido tornaria o fato materialmente atipico. Se a tipicidade
material é a efetiva lesdo ao bem juridico tutelado, o consentimento valido
espanta qualquer ofensa a dignidade sexual, que é o bem juridico tutelado
pela norma em questéo.

O ilustre doutrinador traz a evidente lacuna legal, e o seu entendimento
favoravel no que tange a abertura da possibilidade de producdo de prova em

contrario com relagdo a vulnerabilidade daquele considerado vitima em relacdes

sexuais, sem defender a retirada da presuncéo de violéncia.

Se existe possibilidade legal de punir aquele entre 12 (doze) e 14
(catorze) anos, também dever-se-ia existir possibilidade deste decidir sobre sua
liberdade sexual. Nao seria razoavel somente poder receber os desamores com

relacdo a sua idade, e as vantagens Ihe serem afastadas.
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Portando, denota-se realmente a l6gica da necessidade de
averiguacdo da possibilidade de haver a relativizacdo da presuncéo de violéncia,
para julgar de forma acertada alguns delitos que acabam por ser até em sua

maxima, materialmente atipicos.

Ainda segundo Guilherme de Souza Nucci (2010, p. 102 e 103):

Enquanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente proclama ser adolescente
0 maior de 12 anos, a protecdo penal ao menor de 14 anos continua rigida.
Cremos ja devesse ser tempo de unificar esse entendimento e estender ao
maior de 12 anos a capacidade de consentimento em relacdo aos atos
sexuais. Porém, assim ndo tendo sido feito, permanece valido o debate
acerca da relatividade da vulnerabilidade no tocante ao adolescente, vale
dizer, do maior de 12 anos e menor de 14 anos.

Mais uma vez, diferente doutrinador de forma brilhante propde a
unificacdo da lei especial, Estatuto da Crianca e do Adolescente, com o Cdédigo
Penal Brasileiro, abrindo legalidade para atos sexuais consentidos e desejados para
agueles maiores de 12 (doze) anos, ou caso ndo seja feita a alteracdo, que se
reconheca presuncdo relativa de violéncia nestas situagcbes, sendo uma forma

momentanea de reparar a omissédo e demora legislativa.

Comentando Gisele Mendes de Carvalho e Edmar José Chagas (2012,
p. 18):

Tomando-se por base a Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente), verificasse que o adolescente tem seu termo a quo na idade
de doze anos completos, e, na medida em que este lei é especial em
relacdo ao Codigo Penal, é mister que se faga, pois, um questionamento
acerca da capacidade (idade) para ser “vitima” nos crimes contra a
dignidade sexual.

Além de ser um critério para adaptacdo da norma, esta medida
encontra outro fundamento por esta lei ser norma especial, que deve prevalecer ante

as demais normas anteriores que a contraria.

Entendeu deste modo, Adelina de Cassia Bastos Oliveira Carvalho
(2006, p. 101):
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Passados outros 60 anos, o julgador permanece com o mesmo limite de 14
anos de idade para efeito de conclusdo sobre a liberdade de
autodeterminacédo sexual, como se o adolescente de hoje, principalmente o
da faixa etaria de 12 a 14 anos, fosse 0 mesmo de 1940, negando-se o
avanco da humanidade em todos os aspectos, inclusive no de ordem
biolégica. Avanco, este, inclusive, ja reconhecido pelo legislador de 1990,
em relacdo a capacidade de entendimento do maior de 12 anos, como
descrito no Estatuto da Crian¢a e do Adolescente.

Rechacando desta maneira, o avanco da humanidade em todos os
aspectos, inclusive no ambito sexual, aplicando a mesma faixa etaria de décadas
atras para lides atuais, contradicdo ja reconhecida e alterada pela lei especial da
crianca do adolescente.

No mesmo sentido, Alessandra Orcesi Pedro Greco e Jodo Daniel
Rassi (2010, p. 151):

As alteracbes do Cdbdigo, mantendo a idade de 14 anos, nao
acompanharam o conceito de crianca do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no qual a idade da crianga vai somente até 12 anos. As leis
sdo autbnomas e, portanto, no caso, ndo tém influéncia reciproca.

E assim, remata Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 117):

O legislador brasileiro encontra-se travado na idade de 14 anos, no cenario
dos atos sexuais, ha décadas. E incapaz de acompanhar a evolugéo dos
comportamentos na sociedade. Enquanto o Estatuto da Crianca e do
Adolescente proclama ser adolescente o maior de 12 anos, a protecdo
penal ao menor de 14 anos continua rigida. Cremos ja devesse ser tempo
de unificar esse entendimento e se estender ao maior de 12 anos a
capacidade de consentimento em relagdo aos atos sexuais. Porém, assim
ndo tenha sido feito, permanece vélido o debate acerca da vulnerabilidade
no tocante ao adolescente, vale dizer, do maior de 12 anos e menor de 14.

Exatamente pela disparidade constante com lei especial, que inicia-se
a defesa da relativizacdo da violéncia, ja que ndo ha previsdo de mudanca do tipo
nesse sentido. A medida de justica adequada e aconselhada é que em casos
excepcionais, se aplique esta presuncao relativa, acompanhando a interpretacdo ao
comportamento social. Para que advenha posteriormente, no minimo, a unificacdo

do estatuto com o coédigo.
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4.2 Principios Aplicaveis

No tema em exame, haveria de se aplicar com justeza ainda outra
fonte do direito, os principios. Estes sdo valores basicos de uma sociedade em

geral, que administram em conjunto o ordenamento juridico patrio.

Contemporaneamente nao se podem deixar de lado estes principios
gue nada mais sdo no processo penal como em todo ordenamento que 0s
contemplam, alicerce e mandamento nuclear de um sistema, lhe dando harmonia e

compreensao.

Diante do exposto, Jéssica Minucci (2012, p. 42):

E fato que o processo se desenvolve em conformidade com determinados
principios e ndo aleatoriamente a vontade do julgador. Os principios
constitucionais do processo se traduzem em protegdo contra o arbitrio da
autoridade judicante.

O principio da lesividade ou também conhecido como principio da
ofensividade, traz a ideia que s6é poderia ser considerado como crime aquele que
ofendesse concretamente um bem juridico essencial, repudiando puni¢cdes de meras
imoralidades. Quando se relativiza a vulnerabilidade, reconhece-se que naquele

particular caso, o consentimento do ofendido, por exemplo, é valido.

Portanto, se ha consentimento, e este é considerado vélido, desfaz-se
por completo a ofensa a dignidade sexual, ndo ha lesividade a nenhum bem juridico,
nao existindo a causa ensejadora do crime, mesmo que a tipificacdo ainda haja

enquadramento.

Deste modo, defende Israel Domingos Joroi (2012, p. 9):

Passamos a tratar de uma conduta formalmente tipica (prevista no art. 217
— A do CP), mas materialmente atipica (isto €, que nao traduz ofensa real
ao bem juridico tutelado). Punir uma conduta materialmente atipica é admitir
0 uso do Direito Penal desvinculado da sua funcéo legitimadora. Se ndo ha
leséo efetiva a um bem juridico, o uso do Direito Penal ndo é mais que
violéncia gratuita.
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Por esta visdo, néo teria entdo justificativa se verificado a falta de

conduta materialmente tipica punir um agente de forma gratuita.

Embora tenha grande controvérsia e haja fundamentacéo para tanto, a
interpretacdo mais racional, para estes, € a de se examinar o caso particularmente,
para averiguar as condi¢cdes pessoais de cada vitima, constatando o grau de seu
conhecimento e discernimento da conduta, diante do ligeiro desenvolvimento

comportamental e da moral sexual moderna.

Ademais, prevé a Constituicdo Federal dois principios igualmente de
suma importancia, quais sejam, principio do contraditério e ampla defesa (artigo 5°
LV) e o principio da ndo culpabilidade (artigo 5° LVII).

Os principios constitucionais citados logo acima rechacam a utilizacao
da presuncédo absoluta, pois, esta afronta respectivamente o direito a defesa vasta
do acusado, ja que respectivamente, este ndo poderd trazer para 0 pProcesso
discussdes especificas do seu caso que poderiam conceder-lhe a inocéncia; e o0 seu
direito de néo ser considerado culpado antes de prolatada uma sentenca transita em
julgado, munida do devido processo legal, jA que seria considerado responsavel e

culpado por um crime de pronto, sem exame da situagéo peculiar.

Vale ressaltar Caroline Barbosa Guimaréaes (2011, p. 50 e 51):

A vulnerabilidade absoluta ofende o Principio da presuncdo do estado de
inocéncia, considerada uma garantia politica do cidadao, sendo garantido a
todo e qualquer individuo um prévio estado de inocéncia, que apenas pode
ser afastado se houver prova plena do cometimento do delito; e que sé
cessara com o transito em julgado de uma sentenca penal condenatdria.

N&o sendo aplicavel tal entendimento, estaria caracterizado o proibido
cerceamento de defesa, agredindo de forma direta principios que norteiam a Carta

Suprema de Direitos vigente no pais.

O principio constitucional da presunc¢éo do estado de inocéncia estaria
sendo violado também porque o Orgdo que detém o dever de acusar tem que
consequentemente prova-lo. O que ndo ocorreria caso seja aplicada a presuncao de

violéncia absoluta, pois, o 6nus de provar estaria has maos do acusado. Nao héa



35

l6gica na inversdo deste quadro, onde o acusado que teria que produzir provas para
ratificar sua inocéncia desde ja presumida. O acusado deve ser considerado

inocente, cabendo a acusacao o énus de provar o contrario.

Explica de forma brilhante esta colocacdo Adelina de Céassia Bastos
Oliveira Carvalho (2006, p. 50):

Seria injusto e um arbitrio estatal que a pessoa acusada da pratica de um
delito se visse obrigada a comprovar sua inocéncia para se ver livre da
qualificagdo de culpado. A regra é, antes, que ninguém pode ser de inicio
culpado, gozando da presuncdo de inocéncia até que surjam provas
convincentes do contrario.

A presuncao absoluta resulta em ofensa também aos principios do livre
convencimento do Juiz e da busca da verdade material. Isso porque, aplicada esta
presuncéo, estaria retirando do juiz toda e qualquer possibilidade de valorar as
provas, impedindo desta forma, a busca da verdade real no processo. Restringindo
no caso de estupro de vulneravel, a oportunidade de o juiz importar se no caso
concreto o menor resistiu ao ato sexual do autor, ou do contrario, desejou este ato
de forma consciente e livre. Com o efeito de gerar uma prestacdo jurisdicional

ineficaz, inconivente com a realidade social e a justica.

Por fim, mas ndo menos importante, estaria violado o principio da
intervencdo minima, onde néo é possivel a punicdo de condutas meramente morais.
Preciso se faz da existéncia de um dano efetivo e suficiente para que o Estado
esteja legitimado a intervir, e isto ndo pode ser confundido com meras imoralidades,
onde, existiria 0 delito caso haja a ofensa a valores sociais, que se afastam do
padrao socialmente de comportamento aceito pela maioria da populacao.

Conforme Guilherme de Souza Nucci (2013, p. 116 e 117):

E viavel considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a
ponto de seu consentimento para a pratica sexual ser completamente
inoperante, e ainda que tenha experiéncia sexual comprovada? Ou sera
possivel considerar relativa a vulnerabilidade em alguns casos especiais,
avaliando-se o grau de conscientizacdo do menor para a pratica sexual?
Essa é a posicdo que nos parece acertada. A lei ndo podera, jamais,
modificar a realidade e muito menor afastar a aplicacdo do principio da
intervencao minima e seu correlato principio da ofensividade.
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Acaba-se por punir uma acao nao praticada, pela simples suposicao da
existéncia de um comportamento inexistente ou baseado em meras moralidades

sociais.

4.3 Critério Meramente Etario

Referente a faixa etaria, vemos outra grande problematica que poderia

ser alegada como critério de relativizacdo da presuncéo de violéncia.

Houve uma grande mudanca do que era o revogado artigo 224 do
Cédigo Penal (presuncdo de violéncia), e o atual artigo 217 — A do mesmo
dispositivo (estupro de vulneravel). Onde, aquele previa “vitima ndo maior de 14

anos”, e o novel dispde “vitima menor de 14 anos”.

Refletindo sobre isso, como fica o caso da vitima no dia do seu 14°

aniversario, podera ser considerado vulneravel?

Na época de vigéncia no antigo artigo de presuncédo de violéncia, o
sujeito passivo estava acobertado pela presuncéo de violéncia, uma vez que ainda

nao era maior de 14 (catorze) anos.

Em sua obra, Melina Magraner (2012, p. 37), “o conceito de vulneravel
nado pode ser absoluto, mas principalmente quando se tratar de adolescentes
(individuos com 12 anos ja completos), ja que em relacdo aos menores de 12 anos

nao ha discussao”.

Deste modo, h&a de se saber a possibilidade de haverem sujeitos que,
ainda que nao completaram 14 (catorze) anos de idade, possuam discernimento e
plena maturidade sexual. E se isso nao for observado no julgamento do caso
concreto, ou ainda a existéncia de outras particularidades, estara ferindo seriamente
o principio da pessoa humana. Esta afirmacéo se justifica, pois, causa a condenacéo

de um individuo, quando este pratica um ato sexual com alguém, mediante
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consenso, um dia antes da data de seu aniversario, sendo passivel da pena de
reclusdo de no minimo 8 (oito) anos. E se o0 mesmo ato fosse cometido um dia
depois da data de seu aniversario de 14 (catorze) anos, este ndo seria punivel

dentro do artigo 217 — A do Codigo Penal.

Até mesmo o legislador verifica que este critério bioldgico, etéario, tende
a evoluir, porqgue no Codigo Penal Republicano de 1890, no seu antigo artigo 272, a
idade trazida era de 16 (dezesseis) anos, ao passo que levando em consideracdo a
realidade social da época, o Codigo Penal de 1940 previu a nova idade de 14
(catorze) anos para crimes sexuais. Desta forma, se esta evolu¢do nao foi objetivada

no texto legal, é incoerente a interpretacdo absoluta do tipo.

Através deste critério meramente etario como marco da aquisicdo da
capacidade de autodeterminar-se sexualmente, fixou o legislador em um momento
que, alcancando a idade do tipo penal incriminador o individuo adquire de imediato a
capacidade de decidir sua vida sexual, com toda a liberdade, o que n&o o tinha na
véspera desta data. Situagdo essa no minimo extravagante pelo bom senso, ja que
haveria uma passagem repentina da restricdo de liberdade para seu extremo, qual

seja, permissao de exercicio pleno desta liberdade sexual.

Inclusive, em alguns paises, é usado o critério psicolégico ao invés do
critério etario, ou sdo usados em conjunto, no qual, se o psicélogo der o diagndstico
que a crianca possui idade mental superior a do tipo incriminador, ndo ha adequacao

e por consequente delito, ou comporta ao menos diminuicédo de pena.

Explica Psicélogo, conforme entrevista em anexo :

Existem alguns testes e entrevistas dirigidas, que podem ser ferramentas no
auxilio de avaliacdo psicologica para maturidade mental, nivel de
desenvolvimento e etapas psicolégicas. No entanto, precisam ser
cuidadosamente estudadas durante a aplicacdo e avaliagdo, pois,
respondem ao momento e periodo indicado. Ao final é possivel emitir um
laudo com parecer da situagdo psicologica da crianga (menor) em um
contexto da cognigé&o.

A falta de precisdo com relacdo a idade e o desenvolvimento mental é
que gera a utilizacao do critério etario por ser o mais palpavel. Esta se deu, pois,

boa parte dos profissionais da area da saude e das ciéncias humanas considera que
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a faixa etaria com mais de 14 (catorze) anos de idade encontram-se na fase da
puberdade, passando por transformacgfes ligadas a &rea sexual, justificando a
escolha desta idade como marco da capacidade de consentir e entender os atos
praticados. Antes disso entdo, que o legislador entende que ha presumidamente

violéncia nos atos praticados, pela falta de maturidade para tanto.

Apesar da compreensao na adocao do critério biologico, fica evidente a
distorcdo que ocorre quando se utiliza este e ainda mais gritante com sua natureza

absoluta, ja que se trata de algo tdo subjetivo.

Leciona Caroline Barbosa Guimaraes (2011, p. 52):

Para que o agente seja considerado culpado, deve se analisar caso a caso
a vulnerabilidade da vitima. Isso porque se considerarmos a vulnerabilidade
no seu carater absoluto, ndo serd possivel a produgdo de provas em
contrario, ou seja, qualquer pessoa que mantiver relagfes sexuais com
menor de 14 anos sera o sujeito ativo do crime de estupro de vulneravel.

Destarte, claro se faz mais uma vez olhando de outro patamar, o erro
ou omissao legislativa, mas que podera ser sanada com a relativizacdo, que néo

imp&e cleméncias errbneas, mas sim avaliacao justa.

4.4 O Menor e o Casamento Antigo

Ante a uma avaliacdo historia superficial, constata-se que nos séculos
XVII e XVIII o casamento era autorizado para as meninas de 12 (doze) anos, e para
0S meninos de 14 (catorze) anos, onde 0s proprios pais arranjavam o matrimonio.

Esta idade poderia até ser ainda menor nas classes sociais mais privilegiadas.

Isto porque o relacionamento era Unico e exclusivamente organizado
com a intencéo de procriacdo, seguimento da linhagem e interesse econémico entre

as familias.
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Como explica Mariana Ramos (2013, p. 1), “0 casamento era precoce,
sendo a idade autorizada para casar — aos doze anos, as mulheres e aos catorze

anos, os homens”.

Com o passar do tempo, 0 que conduzia a obrigatoriedade do
casamento foi a gravidez na adolescéncia. Uma vez que, ao namorar
desprevenidamente de forma precoce e gerando consequentemente uma gestacao
inesperada, as meninas eram obrigadas a casar-se com o autor do ato sexual para

que sua reputacédo e de sua familia ndo fosse denegrida.

Desta forma, em tempos antigos os proprios pais quando os filhos
completavam a idade de 12 (doze) anos, comegavam a arranjar o seu casorio. Nesta
época considerava-se comum, costume, e ndo se avaliava precoce esta
habitualidade. E tempos depois eram permitidos para resguardar a dignidade da

familia, quando os menores se adiantavam ao praticar atos sexuais.

Héa de se salientar que, neste periodo antigo, a mulher se encontrava
em um estagio de menos conhecimento nesta area sexual e eram criadas de forma
recatada e pura, autorizado mesmo assim, o casamento antecipado, e com ele o

sSexo entre menores.

Segundo Gisele Mendes de Carvalho e Edmar José Chagas (2012, p.
7)

Logo vinha a mente do interprete a mulher como vitima e o homem como
autor, imagem que remonte ao inicio do século passado, quando a mulher
era sempre vista como recatada, timida e cheia de pudores, totalmente
inexperiente em matéria de sexo.

Isto posto, cabe a seguinte indagacdo, se épocas passadas era
habitual e necessério um menor a partir de 12 (doze) anos ter relagbes intimas e até
casar-se, porque agora em tempos modernos esta pratica é considerada crime sem

excecdo e possibilidade de defesa no caso concreto?

Ocorre uma contradicdo ao analisar que em épocas de contricbes
sociais e comportamentos mais reprimidos as mogas eram prometidas e entregues a

seus maridos tdo comumente, o que levaria ao ato sexual adiantado e sem nenhum
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conhecimento, e agora em tempos de livre expresséo, aceitacdo e banalizagdo de
preconceitos, é tdo mal interpretada a hipéteses de um menor ndo ser considerado

vulneravel, isso em alguns casos, e ter o poder de consentir um ato sexual.

Em suma, deve-se desvincular a avaliacdo de existéncia ou néo do tipo
incriminador estupro da avaliagdo moral, sob uma perspectiva publica e externa.
Este debate se traduz em uma problematica juridica bem mais ampla, onde se deve
proteger tanto o menor quanto aquele que esta sendo acusado, dando ao ultimo
igual oportunidade de exercer seus direitos fundamentais, inclusive o de defesa

ampla.

Diante do exposto, Jéssica Minucci (2012, p. 12), “de forma explicita,
vemos a recorréncia ao positivismo juridico no sentido de se desvincular as

questdes relacionadas a moral da esfera do direito”.

Contribuindo com o estudo, Psic6logo entrevistado conforme anexo :

Em um passado onde escondia-se o0 corpo ou havia repressdo a
sexualidade, passou-se atualmente a valorizacdo do corpo nas relacdes
sociais e nas praticas referentes a sexualidade. Aqui acredito que a lei
possa ajudar mais, permitindo entdo que o acusado possa se manifestar
explicando seu engano e logicamente provando isso.

Torna-se uma disparidade considerar em tempos antigos de morais e
modos oprimidos a pratica de atos sexuais de menores costumeiros, através do
arranjo do casamento infantil pelos proprios responsaveis. E atualmente, com o nivel
de informacéo, estudo, evolugdo precoce tanto mental como fisico, haver punicéo
daquele que tem relacdo com o menor em que dada suas peculiaridades, ja ndo é
imaturo para tanto, ou possui alguma outra particularidade importante de ser

avaliada.
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4.5 Amadurecimento Sexual Precoce

O enfoque hora estudado, deixa evidente que nem todo menor de 14
(catorze) anos especificamente devera ser considerado vulneravel ao praticar atos
sexuais. Existindo situacbes excepcionais nas quais cabe a aplicacdo da
relativizacdo para suprir a falta de relacdo da lei com a realidade social vivida

atualmente.

Alude Damasio de Jesus (2011, p. 156) sobre a tese de experiéncia

sexual do menor onde a vitima mora com o acusado:

Por isso, ausente o elemento qualificador do tipo (ofensa a dignidade
sexual), penso que inexiste crime. Ndo ha lesdo ao bem juridico quando
uma adolescente de 13 anos de idade, voluntariamente, passa a morar com
0 autor e mantem com ele relacdes sexuais. A vitima vulneravel é a que
apresenta uma diminuicdo fisica, psiquica ou sensorial, estacionada ou
progressiva, configurando causa de dificuldade de aprendizagem, de
relacionamento ou de integracdo laborativa, determinando um processo de
desvantagem social ou de marginalizagéo.

Esta ocorréncia dispensa maiores comentarios, jA que se encontra
evidente a falta de justificativa em punir 0 agente, pois, sequer existe lesividade ao
bem juridico tutelado pelo legislador patrio, o que para o autor, inexiste por
consequente delito.

Vale notar entdo que, em algumas hipoteses do cotidiano, pode-se
verificar a justificativa para o afastamento da presuncéo de violéncia, nas quais fica
comprovado a maturidade sexual precoce do menor, quais sejam, vitima com
anterior experiéncia na area sexual, como elencado acima; aquela ja anteriormente
corrompida; vitima que tenha insistido para que o agente praticasse o fato; aquela
que aparenta ser maior de idade e aproveita-se disso; vitima com maturidade
emocional para tanto; aquela que apresenta evolugédo suficiente para tais atos, e

restantes.
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Para um melhor entendimento e verificagdo da tese defendida sobre a
luz de um acontecimento onde ha namoro entre as partes, nota-se a hipétese trazida

por Fernando Capez (2011, p. 86):

Suponhamos um rapaz de 18 anos, que namorasse uma menina de 12
anos ha pelo menos um ano, e com ela mantivesse conjuncao carnal
consentida. Se a garota tivesse um desenvolvimento bem mais adiantado
do que sugerisse sua idade, e se ficasse demonstrado seu alto nivel de
discernimento, incomum para sua fase de vida, ndo haveria por que
considerar o autor responsavel por estupro, ja que a presuncao teria sido
guebrada por circunstancia especificas do caso.

Destarte, torna-se injusto a condenacdo do agente por um crime
demonstradamente inexistente. O significado da palavra estupro perde o sentido,

apesar de conter todos os elementos necessarios para a configuracao do tipo.

7

Diversa situacdo € o evento de uma prostituta menor, apresentada

ainda por Fernando Capez (2011, p. 86 e 87):

Um sujeito inexperiente vai a uma casa noturna, na qual s6 podem entrar
maiores de 18 anos; la conhece uma prostituta muito bem desenvolvida
fisicamente, combina um “programa” e com ela se dirige a um motel; ap6e
apresentarem seus respectivos documentos de identidade na portaria,
chegam ao cdmodo; tdo logo se encerra o ato sexual (negocial), a policia
invade o quarto e prende o agente, uma vez que a moca tinha apenas 13
anos de idade.

Perante o ocorrido, o acusado teria algumas alegacdes a fazer em sua
defesa, quais sejam, ele ndo tinha como saber que estava contratando uma menor
para 0 programa, ja que ela se encontrava em um local onde espera-se estar
somente maiores de idade; a suposta vitima apresentou documento falsificado para
sua identificacdo no motel; esta possuia desenvolvimento fisico e mental de mulher
adulta; e claro, a moca ja tinha experiéncia sexual, maturidade suficiente para
exercer sua liberdade sexual, sendo praticamente impossivel o agente supor que ela
seria menor de idade. E o juiz ao adotar a presun¢édo absoluta, estaria punindo um
agente que nao teve dolo ao praticar a acdo, e uma vitima que nao se enquadra na

esséncia desse conceito, resultando em um julgado comprovadamente injusto.
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Menciona uma passagem parecida de erro sobre a idade do menor
pela sua maturidade, Caroline Barbosa Guimaraes (2011, p. 46):

A vulnerabilidade, assim, quando o agente for conduzido a um erro
inevitavel sobre a menoridade da vitima, deve ser afastado o carater
absoluto da vulnerabilidade, e com certeza a Suprema Corte, assim como
faz a presuncado de violéncia, vai reconhecer o afastamento da regra geral
do artigo 217 — A, caput, do CP, excluido a tipicidade da conduta do agente,
guando diante do comportamento promiscuo da vitima, ndo existindo o
constrangimento nem a ameaca, desejando o maior de 12 anos de idade
manter relacdes sexuais, e 0 agente for levado ao erro por acreditar que a
vitima possui mais de 14 anos.

Claro que, dentro da particularidade deste fato, ao ficar comprovado,
através de provas produzidas no processo, que nao houve constrangimento e
sequer ameaca, 0 absolutismo deve desaparecer, para o fim de ndo ser reconhecida

a presuncao de violéncia, pela circunstancia e realidade bem diversa.

Na mesma linha de raciocinio em um fato também de erro justificavel,
Adelina de Céssia Bastos Oliveira Carvalho (2006, p. 31):

Parecia ilégico punir o agente que demonstrasse cabalmente estar convicto,
ter certeza de que o menor tinha idade superior a apurada, principalmente
por ser comum em nosso meio que menores apresentem desenvolvimento
fisico e intelectual maior do que o proprio de sua idade. Se o agente ndo
sabe estar realizando um tipo objetivo, porque se enganou a respeito, agiu
de boa-fé, ndo podendo ser-lhe imputado culpa a qualquer titulo.

Defendendo mais uma vez, de forma brilhante esta posicédo doutrinaria,
frisa-se que, além da conduta ndo ser desejada pelo agente, por ndo saber esta ele
praticando comportamento que se enquadra nos elementos do tipo do artigo 217 — A
do Cddigo Penal, € comum hoje, os menores de 14 (catorze) anos terem
conhecimento sexual e desenvolvimento de pessoas com mais idade, ndo sendo
l6gico responsabilizar o agente por estes acontecimentos naturais da sociedade

moderna.

Portanto, ocorréncias como as nesta ocasido vistas, ndo se
enquadrariam, para esta corrente, nas hipéteses de vulneraveis em que o capitulo

visa proteger, sendo esta afastada pelas peculiaridades do caso, tornando-o0 em sua
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méaxima, atipico, ou ao menos causa de diminuicdo de pena, e devendo ser possivel
esta alegac&o no processo, ndo tendo justificativa a condenacao do acusado, ainda

mais estando este em estado de erro plenamente justificavel.

Ponderando sobre maturidade sexual, Melina Magraner (2012, p. 31 e
32):

Ha quem diga que ao criar o referido dispositivo o legislador tentou fundar
com as diversas interpretacfes dadas sobre a palavra presuncéo, trazendo
regra absoluta para a tipificacdo da conduta, sendo que sua tentativa foi em
véo, ja que ndo conseguird mudar a realidade da sociedade por meio de
palavras postas. Ademais, advém ainda existir davida em relagdo ao
consentimento valido do menor, o qual devera ser comprovado no caso
concreto. Logo, o legislador sé mudou o nome, pois, ao invés da “presuncao
relativa”, temos uma “vulnerabilidade relativa”. Assim, o sujeito ativo do
delito s6 podera ser punido se comprovado ndo haver consentimento do
menor de 14 anos e constatada sua imaturidade em relagdo ao ingresso na
vida sexual.

Importante salientar que a punicdo severa imposta a um estuprador de
menores, ndo deve haver sem que esta situacédo de fato exista. O que nao ocorre

nas diversas circunstancias supra citadas pelos renomados doutrinadores.

Ademais, por mais protecdo que se queira dar aos menores, deve-se
ter em vista a realidade da sociedade e daquele especifico menor, ja que como a
doutrina bem explicou, palavras ndo conseguirdo mudar o que de fato acontece, e

ignorar este fato, sé leva a julgados contrarios ao objetivo de justica.

Cumpre salientar ainda sobre amadurecimento sexual precoce, a
defesa de Fernando Capez (2012, p. 81):

A lei ndo se refere aqui a capacidade para consentir ou a maturidade sexual
da vitima, mas ao fato de se encontrar em situagdo de maior fraqueza
moral, social, cultural, fisiologica, biolégica etc. Uma jovem menor,
sexualmente experimentada e envolvida em prostituicdo, pode atingir as
custas desse prematuro envolvimento um amadurecimento precoce. N&o se
pode afirmar que seja incapaz de compreender o que faz.

Nesta passagem, ndo agiria a luz da justica aguele que condenasse
um acusado ao manter ato sexual com uma menor que ja encontra-se madura,

saliento, tanto mental quanto também fisico, o suficiente para tanto, e seja capaz de
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compreender e querer o que faz. E ainda mais grave, é condena-lo sem ter dado
sequer a oportunidade deste levantar teses em sua defesa no decorrer do processo.
Tendo ele que sofrer a condenacao e a punicado de estuprador sem ao menos ter se
defendido.

De certo que, este menor podera arcar com eventuais prejuizos do
ingresso precoce na vida sexual, contudo, o que se deseja é que se faca
compreender a ideia de que nédo seria justo culpar o agente deste especifico caso
por algo que ja vem acontecendo doses de habitualidade, tendo assim, adquirido

compreensao e valido consentimento para todo o ato praticado.

A interpretacdo da norma aqui deve ser feita a luz da forma flexivel, de
acordo com a evolucdo dos costumes, e neste caso, com base no comportamento

anterior experimentado da titulada vitima.

Compreende-se a intencéo do legislador ao tutelar a vitima menor que
esta em situacdo de fragilidade, mas esta situacdo deve ser comprovadamente
existente, e para isto deve haver no processo oportunidade para tanto.

Nas palavras de Melina Magraner (2012, p. 31):

Apesar de ninguém poder alegar o desconhecimento da lei, sera que um
sujeito ativo sempre sabera que se envolvendo com uma adolescente que,
pode ser prostituida, envolta nesse meio social de promiscuidade, que Ihe
proporcionou certa maturidade de se vestir e de portar, tem de arcar com
uma vulnerabilidade angelical que ainda deve ser protegida com tanta
austeridade?

A0 punir uma pessoa que manteve relagcdes sexuais com estes tidos
como vulneraveis sem sequer ter ponderado cuidadosamente a realidade concreta,
como explorado supra, estar-se-ia diante de uma forma severa e arbitraria de
punicdo, que acabam sendo ocasionadas pelas omissfes do proprio Estado e
daqueles em que deviam cuidar deste sujeito passivo. Sendo assim, ndo parece
razoavel ter o acusado que arcar com um conceito ultrapassado e ndo adequado da

lei, seguido de interpretacdes absolutistas.

Além do mais, o legislador previu resguardar pessoas tidas em estado

de real vulnerabilidade, nada além. E ha de se convir que os tempos evoluem, de
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forma que a lei ndo acompanha de forma proporcional. Sendo distinta a
vulnerabilidade angelical protegida pelo legislador anteriormente com a
vulnerabilidade nos tempos desenvolvidos e atuais. E exatamente por isso que resta
aos aplicadores do direito encontrar solucbes para adequar a norma a realidade

social.

Entdo, talvez a disposicdo do legislador visasse a crianca dos tempos
antigos, nas quais ndo condizem mais com a realidade social. A visdo de sexo
dentro da sociedade mudou muito, e esta evolucdo ndo foi acompanhada como
deveria pela legislacéo patria, e isto ndo pode ocorrer também na aplicacdo desta

norma.

De modo brilhante acoberta a evolucdo dos tempos, Gisele Mendes de
Carvalho e Edmar José Chagas (2012, p. 7):

A visdo da sociedade sobre sexo mudou e muito, em funcdo da educagéo
familiar e de politicas institucionais. Falar de sexo faz parte do curriculo
escolar nas diretrizes curriculares de muitos Estados brasileiros como
conteldos obrigatérios, ao lado de outros assuntos relacionados a desafios
contemporéneos (meio ambiente, transito, drogas, etc.), o que demonstra
ndo s6 uma preocupacdao dos poderes publicos em melhor instruir os
jovens, como também uma necessidade de que a sociedade acompanhe a
evolucdo cada vez mais vertiginosa do alcance da maturidade sexual por
parte dos mesmos. Se evoluem sexualmente em um ritmo mais veloz que
seus genitores, entdo que ao menos o facam com conhecimento e
precaucao.

Destaca-se gque a experiéncia hora tratada nédo caracterizada somente
por aquela adquirida na vivéncia, o ingresso na vida sexual e a informacao sobre
esta é cada vez mais antecipado até mesmo pelo acesso precoce desses menores a
diversas tecnologias, como a internet, nas quais abrem um leque amplo de areas de

pesquisa e fonte de conhecimento.

O pensamento acima deixa claro que, a evolucdo sexual € cada vez
mais rapida, e tanto o legislador, quanto aqueles em que querem proteger estes
menores, precisam aceitar tal situacdo, pois, ja que ndo conseguiram impedir, que

ao menos auxiliem na forma de conhecimento e precaucdo deste menor.

Acrescenta de forma rigida mais uma vez Melina Magraner (2012, p.
44):
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Com todo o respeito que o nobre legislador merece, é inconcebivel no
mundo globalizado que vivemos taxar de absolutamente vulneraveis os
menores de 14 anos. Aquele que estabeleceu as normas penais colocou
uma venda nos olhos para néo enxergar que os adolescentes ingressam na
vida sexual precocemente.

Esta deliberagéo deixa de lado o critério meramente sobre a idade,
levando em pauta principalmente o amadurecimento sexual precoce desse menor,
avancando para uma interpretacao abrangente, ndo geral, podendo chegar a sondar
condutas peculiares da lide, dando oportunidade de no processo restar eliminado

qualquer vestigio de vulnerabilidade.
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5 POSICIONAMENTOS JURISPRUDENCIAIS

A discussdo em torno da matéria encontra-se longe de ser pacifica, até

mesmo no que tange a decisdes judiciais.

Alguns Tribunais vém constantemente afirmando que a vulnerabilidade
do menor de 14 (catorze) anos prevista no artigo 217 — A do Codigo Penal é
absoluta, configurando-se a completa falta de maturidade para os atos da vida
sexual, e que, nenhuma particularidade podera ser levada em conta. Bastando para

estes, o enquadramento no tipo penal.

Alega o relator Jorge Alberto de Morais Lacerda do Tribunal de Justica
do Estado do Rio do Rio Grande do Sul, TIRS-AC- RT 613/371, (2011, S/P):

Por sua vez, a alegacdo da defesa de que a vitima na época tinha um
comportamento irregular e ficava “dando em cima” do réu ndo elimina a
acusacao contra si, até porque “no crime de estupro, ndo se perquire sobre
a conduta ou honestidade pregressa da ofendida, podendo dele ser sujeito
passivo até mesmo a mais desbragada prostituta”.

Conforme julgado do Supremo Tribunal de Justica, relator Jorge Mussi,
REsp 1021634 SP 2008/0003201-1, (2010, S/P):

PENAL. ESTUPRO CONTRA MENORES DE 14 (QUATORZE) ANOS.
CONDUTA ANTERIOR A LEI 10.215/09. VIOLENCIA. PRESUNCAO
ABSOLUTA. RELATIVIZACAO. IMPOSSIBILIDADE. CONDIGAO E
CONSENTIMENTO DAS VITIMAS. IRRELEVANCIA. REASALVA DO
ENTENDIMENTO DO RELATOR. RECURSO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento
de que o consentimento da vitima menor de 14 (quatorze) anos € irrelevante
para a configuracao do delito de estupro, devendo a presuncéo de violéncia,
antes disciplinada no art. 224, “a”, do Cddigo Penal, ser considerada de
natureza absoluta.

2. No caso, a experiéncia da vitima e seu consentimento com o ato sexual,
ndo afasta a ocorréncia do crime.

3. Ressalva do entendimento deste relator, no sentido de que tal presuncéo
de violéncia € de natureza relativa.

4. Recurso provido para reconhecer a natureza absoluta da presuncédo de
violéncia, e, assim, determinar que o Tribunal a quo prossiga no julgamento
da apelacéo.
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Sob esta 6tica também o Supremo Tribunal Federal, através do relator
Ministro Nelson Jobim, HC 79.788-MG, (2000, S/P):

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSO
PENAL. ESTUPRO. NEGATIVA DE AUTORIA. ERRO DO TIPO. VIDA
DESREGRADA DA OFENDIDA. CONCUBINATO.

1. Em se tratando de delito contra os costumes, a palavra da ofendida
ganha especial relevo. Aliada aos exames periciais, ilide o argumento da
negativa de autoria.

2. O erro quanto a idade da ofendida € o que a doutrina chama de erro do
tipo, ou seja, 0 erro quanto a um dos elementos integrantes do erro do tipo.
A jurisprudéncia do tribunal reconhece a atipicidade do fato somente
guando se demonstra que a ofendida aparenta ter idade superior a 14
(quatorze) anos. Precedentes. No caso, era do conhecimento do réu que a
ofendida tinha 12 (doze) anos de idade.

3. Tratando-se de menor de 14 (quatorze) anos, a violéncia, como elemento
do tipo, é presumida. Eventual experiéncia anterior da ofendida ndo tem
forca para descaracterizar essa presuncao legal. Precedentes. Ademais, a
demonstracdo de comportamento desregrado de uma menina de 12 (doze)
anos implica em revolver o contexto probatdério. Inviavel em Habeas.

4. O casamento da ofendida com terceiro, no curso da acéo penal, é causa
de extingdo da punibilidade (CP, art. 107, VIII). Por analogia, poder-se-ia
admitir, também, o concubinato da ofendida com terceiro. Entretanto, tal
alegacdo deve ser feita antes do transito em julgado da deciséo
condenatéria. O recorrente s6 faz apdés o transito em julgado. Negado
provimento ao recurso.

Reforcando, por conseguinte, a corrente que acoberta a aplicacado da
presuncdo absoluta de inocéncia no delito de estupro de menor de 14 (catorze)

anos.

Todavia, legislando em sentido contrario, tém-se aqueles Tribunais que
admitem a relativizacdo da presuncao de violéncia no crime do artigo 217 — A do

Caddigo Penal Brasileiro, pelas particularidades de cada ocorréncia.

Situacdo de aplicacdo desta relativizacdo € a feita no Tribunal de
Justica de Santa Catarina, pelo relator Sérgio Paladino, ACR 30162 SC
2011.003016-2, (2011, S/P):

CRIME CONTRA A LIBERDADE SEXUAL — ESTUPRO — VITIMA MENOR
DE 14 ANOS DE IDADE — VIOLENCIA PRESUMIDA — ART.224, A, DO
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CcODIGO PENAL — PARTUCULARIDADES DO CASO RECOMENDANDO
QUE A FICCAO JURIDICA SEJA AFASTADA — ABSOLVICAO MANTIDA.

Ao adotar a presuncao relativa, seria em virtude da transformacao nos
costumes que ocorre pela natural evolugdo dos tempos que néao foi acompanhada

pela legislacao.

Cumpre salientar o evento em que houve relacionamento amoroso e
sexual entre vitima de 12 (doze) anos de idade e o denunciado, com 22 (vinte e
dois) anos de idade, por determinado periodo. A conduta enquadra-se no, hora
estudado estupro de vulneravel. No entanto, a vulnerabilidade da vitima néo foi
entendida de forma absoluta, simplesmente pelo critério etario, trazida a apreciacao
do Poder Judiciario ainda a vista de suas particularidades. Na hipétese dos autos,
provas revelaram que a relagdo entre ambos advinha de alianca afetiva, e que as
relacbes ocorreram de forma consentida e voluntaria. Aponta também que a até
entdo vitima, apresentava experiéncia sexual. E com a andlise destas
peculiaridades, foi possivel a relativizagdo de sua vulnerabilidade, importando em
absolvicédo do réeu.

No que diz respeito, o entendimento explicado acima do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, relatora Naele Ochoa Piazzeta, ACR 70044569705
RS, (2011, S/P):

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. RELACAO DE NAMORO ENTRE VITIMA E
REU. RELATIVIZACAO DO CONCEITO DE VULNERABILIDADE.
ABSOLVICAO MANTIDA, POR FUNDAMENTO DIVERSO.

O Supremo Tribunal de Justica se prolatou sobre decisdo que manteve
a absolvicdo de um acusado por praticar estupro de vulneravel contra trés menores
de 12 (doze) anos. Segue abaixo parte do esclarecimento a sociedade dada pela

propria instituicdo (2012, S/P):

A decisdo trata, de forma restrita e especifica, da acusacado de estupro ficto,
em vista unicamente da auséncia de violéncia real no ato.

[.]
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Se houver violéncia ou grave ameaga, 0 réu deve ser punido. Se ha
exploracdo sexual, o réu deve ser punido. O STJ apenas permitiu que o
acusado possa produzir prova de que a conjungdo ocorreu com
consentimento da suposta vitima.

Nesta linha, merece destague o que pondera igualmente a relatora do
Supremo Tribunal de Justica, Maria Thereza de Assis Moura, ERESP 1021634 SP
20110099313-2, (2011, S/P):

PENAL E PROCESSO PENAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM
RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO COM VIOLENCIA PRESUMIDA.
MENOR DE 14 ANOS. REVOGADO ART. 224, A, DO CP. PRESUNGAO
RELATIVA. DIVERGENCIA CARACTERIZADA. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA ACOLHIDOS.

1. A violéncia presumida prevista no revogado artigo 224, “a”, do Cédigo
Penal, deve ser relativizada conforme a situagéo do caso concreto, cedendo
espaco, portanto, a situacdo da vida das pessoas que demonstram a
inexisténcia de violagdo ao bem juridico tutelado. 2. Embargos de
divergéncia acolhidos.

Contribuindo para este posicionamento jurisprudencial o Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio, HC 73.662/MG, (1996, S/P):

COMPETENCIA — HABEAS-CORPUS — ATO DE TRIBUNAL DE JUSTICA.
Na diccdo da ilustrada maioria (seis votos a favor e cinco contra), em
relacdo a qual guardo reservas, compete ao Supremo Tribunal Federal
julgador todo e qualquer habeas-corpus impetrado contra ato de tribunal,
tenha esse, ou nédo, qualificacdo se superior. ESTUPRO — PROVA -
DEPOIMENTO DA VITIMA. Nos crimes contra os costumes, o depoimento
da vitima reveste-se de valia maior, considerado o fato de serem praticados
sem a presenca de terceiros. ESTUPRO — CONFIGURACAO — VIOLENCIA
PRESUMIDA — IDADE DA VITIMA — NATUREZA. O estupro pressupde o
constrangimento de mulher & conjuncéo carnal, mediante violéncia ou grave
ameaca — artigo 213 do Codigo Penal. A presuncédo desta ultima, por ser a
vitima menos de 14 anos, é relativa. Confessada ou demonstrada a
aquiescéncia da mulher e exsurgindo da prova dos autos a aparéncia, fisica
e mental, de tratar-se de pessoa com idade superior aos 14 anos, impde-se
a conclusdo sobre a auséncia de configuragcdo do tipo penal. Alcance dos
artigos 213 e 224, alinea “a”, do Cédigo Penal.

O julgamento foi realizado a fim de absolver o paciente do crime de
estupro de vulneravel a ele imputado. E apdés muito debate, foi prolatada a Ementa

por maioria dos votos no qual determinou a expedicdo do alvaré de soltura em favor
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do paciente, pela justificativa plausivel de ndo haver motivo para este permanecer

preso.

Podendo ocorrer assim, que exista alguma causa como algumas
demonstradas e estudadas aqui por meio dos critérios de relativizacdo de presuncéo
de violéncia, que justifique a conduta do sujeito, devendo ser levantada no processo,
e que assim sendo, o Magistrado ao final possa decidir com base em todas as

provas devidamente produzidas.
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6 CONCLUSAO

Na atualidade, a verdade é que ainda ndo existe entendimento pacifico
sobre a presuncdo de violéncia do menor de 14 (catorze) anos no crime do artigo

217 — A do Cédigo Penal ser absoluta ou relativa.

Fica evidente que a gravidade é demonstrada apenas pela
vulnerabilidade etaria do agente, porém, isto ndo parece ser suficiente para presumir
gue houve violéncia sexual e defende-la em seu absolutismo, onde se observa para
a tipificacdo somente a presenca de seus elementos, que se existentes bastariam
para considerar o agente estuprador. E como se ndo bastasse, em nenhum outro

delito hé& tanta influéncia moral, prejudicando ainda mais sua andlise.

Sendo assim, foi objeto deste trabalho, demonstrar o conflito aparente
do crime de estupro de vulneravel com a realidade social dos tempos modernos. E
diante da ndo modificacdo legislativa para adequa-la, constata-se necessario
encontrar uma maneira para que a norma possa ser aplicada nos conformes sociais
atuais, mesmo que seu texto ndo tenha sido objeto de alteracdo, para se evitar

prejuizos maiores.

Diante de um caso concreto, ou do estudo aprofundado do tema,
averigua-se que determinadas lides possuem particularidades que podem, em sua
maxima, descriminalizar a conduta do sujeito, devendo esta ter oportunidade de ser
levantada no processo, e que a posteriori 0 magistrado possa decidir com base em
todas as provas necessarias e devidamente produzidas. Desembocando exatamente
na possibilidade de aplicar da presuncao relativa de violéncia e trazer para o
processo as particularidades do caso, tornando-se por evidente, a melhor opgéo.

Desta forma, ndo encontra sinbnimo de justica quando ao tipificar o
estupro de vulneravel avaliar de forma a procurar indicios de violéncia ou presumir
este ocorrido por meio de laudos que se limitam a buscar indicios de violéncia fisica,

e sequer dao importancia aos indicativos psicoldgicos e particulares da lide.

A0 punir 0 agente que praticou atos sexuais com aqueles menores

tidos como vulneraveis, sem que haja uma analise detalhada da realidade concreta,
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a probabilidade de ocorrer uma punicdo arbitraria e demasiadamente severa é muito
grande, tendo como Unica justificativa a omissdo do proprio Estado e daquelas
pessoas responsaveis pelo menor. Além do que, o legislador visa proteger com o
dispositivo penal, aqueles tidos por vulneraveis, nada fora disso, devendo adequar
este conceito ao momento vivido, e ndo somente punir 0 agente por aparentemente

se enquadrar nas elementares do tipo.

N&o é a medida justa desprezar a realidade de que hoje em dia ndo é
dificil encontrar menores de 14 (catorze) anos que possuem vida sexual ativa e a
pratica voluntariamente com normalidade, ou até mesmo outras peculiaridades de
cada acontecimento. Ainda que nessas situagdes a conduta pela visdo moral possa
ser entendida reprovavel, tendo a necessidade de responsabilizar 0 agente por isso,
nao se encontra proporcionalidade na aplicacdo de um tipo incriminador a ele, sendo

qgue sequer houve bem juridico lesado.

A interpretacdo e aplicacdo dos tipos penais devem acompanhar a
realidade sociocultural, para que possam desempenhar o papel almejado pelo
legislador, enquanto ndo ha a necessaria adequacéo da norma. Adotar a presuncao
de violéncia relativa € uma das saidas encontradas para uma das correntes que
cresce em seus adeptos, para que somente seja dado, em alguns casos que se
comprove necessidade, oportunidade para que o acusado possa trazer aos autos
provas que colaborarem com sua melhor defesa, para que 0 juiz posteriormente

profira uma sentenca calgcado das evidencias imperativas.

Por conseguinte, foram abordados alguns critérios de relativizacdo da
presuncao de violéncia, que seriam no minimo interessantes de serem informadas
ao julgador, para que ele saiba a realidade ndo s6 do enquadramento legal, mas

daquele determinado evento, com suas particularidades.

Quando ha namoro, unido estavel, enfim, relacionamento amoroso
sério entre 0s sujeitos, uma punicdo estatal seria simplesmente para satisfazer a
moral ou a ideia ultrapassada da sociedade, ja que nao ha vitima, ou seja, bem
juridico lesado para que haja tutela. De igual forma, havendo erro, ndo tendo dolo
algum do sujeito ao praticar ato sexual com o menor, muitas vezes nem sabendo

desta, ou sendo induzido pela maturidade fisica e, ou, mental do menor, levar o
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acusado a ser condenado por uma pena alta o induziria a uma responsabilidade que

por vez nem é sua, acaba por gerar uma puni¢ao gratuita.

E levam a esta fim, como demonstrado, a contrariedade tanto com lei
especial, como evidente no Estatuto da Crianca e do Adolescente, e com o0s
principios basilares para um bom desenvolvimento da jurisdicdo. Que sé&o

completamente opostos a aplicacao da presuncéo absoluta.

N&o se trata, deixemos claro, de defender a utilizacdo desta presuncéo
relativa como clausula geral, aplicada em todos os processos e tornando a
impunibilidade mais facil de ocorrer, ou de ndo observar que o ato sexual com um
menor de 14 (catorze) anos ndo seja de certa forma prejudicial e que gere
consequéncias futuras. Contudo, é notoria a subjetividade existente em qualquer tipo
de lide, e ao ser taxado de estuprador, a0 menos a oportunidade de ampla de
defesa, trazendo a baila argumentos favoraveis ao seu caso, deveriam ser

disponibilizados ao agente.

Ocorre que, em muitos julgados, ainda se faz por aplicar a presungao
de violéncia absoluta, enquadrando o autor ao crime e considerando ser taxativo o
tipo, ndo dando a ele ao menos como argumentar conforme o que realmente
aconteceu em seu caso, ja que presume violéncia e sua vulnerabilidade, deixando
de lado o tdo almejado devido processo legal. Isto, sem contar das vezes em que 0
proprio responsavel do menor para que sua moral e da familia seja resguardada e
repelida de julgamentos sociais, busca pela punicdo estatal, sendo este o uUnico
motivo, fugindo completamente da tutela legislativa, que seria o bem juridico lesado
daquele menor que sofreu a violéncia. Ou até mesmo almejando obter vantagens

econdmicas, e, ou, sociais com 0 processo.

Portanto, ndo se aborda defender que estas peculiaridades fardo por
ser declarado absolvido o agente, ou que sua pena deve ser reduzida, esta questao
nao cabe a presente discussao, tem-se em vista 0 que se enquadra na melhor forma
de justica, que é acolher a relativizacdo e permitir que a presuncao seja afastada,
disponibilizando ao juiz sua decisdo, porém agora, com a ciéncia necessaria para

julgar.
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ANEXO — Entrevistas.

QUESTIONARIO

Entrevista realizada pelos conformes da faculdade, com Psicoélogo.

A proposta é fazer uma analise do tema desta monografia, e para que um Psic6logo
experiente possa, diante de seus conhecimentos profissionais, posicionar-se diante

da defesa, discorrendo sobre o tema. As perguntas sugeridas foram:

Sob o ponto de visa do profissional da area, seria interessante aplicar no
ordenamento juridico brasileiro o critério psicolégico visando ao menos minimizar as
injusticas causadas na aplicacao da presuncéo absoluta de violéncia no crime do
artigo 217 — A do Caodigo Penal?

E possivel fazer uma analise afim de constatar se determinado menor é
desenvolvido mentalmente, tendo discernimento para pratica de atos sexuais,
consequentemente, se no determinado caso encontra adequacdo com o vulneravel

gue o legislador quis proteger, proferindo um laudo psicoldgico ao final?

Interessante se faz, se possivel, citar um caso (dentro do sigilo profissional), que
obteve conhecimento ao longo do exercicio da profissdo, analisado pela visdo
psicolégica, sem que seja levado em consideracdo a ideia moralista ou profundas

consequéncias deste.



	1 INTRODUÇÃO
	2 ANÁLISE DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERÁVEL
	2.1 Conceito
	2.2 Objeto Jurídico
	2.3 Sujeitos
	2.4 Elemento Objetivo e Subjetivo
	2.5 Consumação
	2.6 Qualificadoras
	2.7 Causas de Aumento de Pena
	2.8 Pena e Ação Penal
	2.9 Alteração Legislativa
	2.10 Segredo de Justiça

	3 DA PRESUNÇÃO DE VIOLÊNCIA
	1 Presunção de Violência Absoluta
	3.2 Presunção de Violência Relativa

	4 CRITÉRIOS DE RELATIVIZAÇÃO DA PRESUNÇÃO LEGAL
	4.1 Contradição com o Estatuto da Criança e do Adolescente
	4.2 Princípios Aplicáveis
	4.3 Critério Meramente Etário
	4.4 O Menor e o Casamento Antigo
	4.5 Amadurecimento Sexual Precoce

	5 POSICIONAMENTOS JURISPRUDÊNCIAIS
	6 CONCLUSÃO
	BIBLIOGRAFIA

