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RESUMO

Recentemente, a Lein.® 13.718/18 alterou o artigo 217-A, do Codigo Penal, apontando
que, agora, a presunc¢dao vulnerabilidade é absoluta no crime de estupro de vulneravel,
nao cabendo, portanto, prova em contrario. Posto isso, o presente trabalho pauta-se
na utilidade de demonstrar que o Direito Penal ndo pode restar-se alheio a sociedade
que regula, tendo, por conseguinte, de interpretar o Direito em si em face das questbes
e avanc¢os socioculturais, assim como o ordenamento juridico deve ser constituido
numa unicidade juridica, evitando-se, entdo, incongruéncias normativas entre
diplomas. Dessarte, demonstrar-se-a todas as implica¢cdes dessa mudancga, como, por
exemplo, questbes atinentes ao devido processo legal, perpassando pela analise da
marcha social evolutiva em que se encontra o Brasil e a forma que a nova alteracéo
nela interfere e, ainda, como ela foi desprezada no ato legislativo, sem deixar de lado,
inclusive, toda uma andlise psicologica e historica sobre a problematica a ser
enfrentada.

PALAVRAS-CHAVES: Direito Penal. Cddigo Penal. Artigo 217-A. Estupro de
vulneravel. Presuncdo de vulnerabilidade. Recente alteragdo. Lei n.° 13.718/18.
Inadequacéo social.



ABSTRACT

Recently, the Law n.° 13.718/18 changed the section 217-A, of Penal Code, pointing
that, now, the presumption of vulnerability is absolute in the felony of rape of
vulnerable, therefore, it is not possible to prove otherwise. Thereby, this present paper
is based on the utility of demonstrate that the Criminal Law cannot be remote from
society which regulates, having, consequently, to interpret the Law per se in face of
the social and cultural advances, as well as juridical ordainment must be built on a
juridical unicity, avoiding, by that, normative incongruences between laws. Thus, it will
be demonstrated all the implications of that recent alteration, as, for an example,
questions associated with the due process of law, also will be analyzed in which
evolutionary march Brazil is based on and how the new alteration affects it and, still,
how she was disdained on the legislative act, not forgetting about the psychological
and the historical analysis of the of the issues and problematics of this present paper.

KEYWORDS: Criminal Law. Penal Code. Section 217-A. Statutory Rape. Presumption
of vulnerability. Recent alteration. Law n.° 13.718/18. Social inadequation.
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1 INTRODUCAO

O Cadigo Penal brasileiro data o ano de 1940. Posto isso, é logico
deduzirmos que ele deva ser atualizado com o decurso do tempo para que esteja em
acordo com 0s novos principios do sistema juridico do Brasil, assim como se mostre
atinente a sociedade que regula.

Contudo, sabe-se o grande problema que o pais enfrenta com todo o
processo legislativo, haja vista que, além da ndo celeridade no processo em si, 0
produto final acaba eivado de problemas que desembocam no judiciario.

Em 24 de setembro de 2018, a Lei n.° 13.718 adentrou no ordenamento
juridico, alterando, por conseguinte, o Decreto-Lei n.° 2.848/1940, famigeradamente
conhecido como Caodigo Penal. Dentre suas indmeras mudancas, acrescentou ao
artigo 217-A, do Cdédigo Penal, o 8 5°. Vejamos: “As penas previstas no caput e nos
88 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-se independentemente do consentimento da vitima
ou do fato de ela ter mantido relagbes sexuais anteriormente ao crime.”

A partir de tal alteracdo, constatou-se que toda a discusséo doutrinéria e
jurisprudencial acerca da vulnerabilidade do crime supramencionado acabou por ser
assentada pela letra da lei.

N&o obstante, a discussdo acerca do tema ainda se mostrou valida,
posto que ndo deveria caber ao legislador impor elementos do tipo penal dotados de
incompatibilidade com preceitos constitucionais, tendo em vista que a vulnerabilidade
revestida de uma presuncao juris et de jure impossibilita o proprio contraditério. Seria,
entdo, o novo paragrafo um aviltador de principios constitucionais? Como fica o
contraditorio? E a ampla defesa?

Ademais, a questdo da vulnerabilidade tida, agora, como absoluta vai
aguém das discussdes meramente doutrinarias ou jurisprudenciais. Veja, o labor
legislativo deve pautar-se na sociedade da qual regula, ou seja, deve-se criar leis
mantendo-se em vista a realidade sociocultural do Brasil.

Ainda, houve a analise de toda a questéo sob o viés psicologico, isto €,
como as ciéncias médicas lidam com o adolescente e esse periodo, passando pela
andlise da sexualidade em si considerada e da sexualidade na vida dos adolescentes.

Assim sendo, teria a Lei n.° 13.718/2018, ao acrescentar o 8 5° ao artigo
217-A, do Cddigo Penal, embebido-se numa inadequacgéo social? A lei acabou por

pautar-se num paternalismo juridico e, por consequéncia, restou-se alheia a



sociedade? Ou teria ela apenas tutelado de forma efetiva a dignidade sexual das
pessoas?

Foi-se utilizado o método dedutivo, haja vista ser imprescindivel a
pesquisa de teses doutrinarias, averiguagdes no Codigo Penal brasileiro, a analise de
Resolucdes Normativas, Jurisprudéncias dos Tribunais, Artigos Cientificos, Revistas
Juridicas e entre outras fontes.

Entdo, as questbes aqui levantadas foram solucionadas através da
aplicacdo do método dedutivo, perpassando pela analise da realidade sociocultural do
Brasil, estudando-se o crime de estupro de vulneravel, interpretando, ainda, o
ordenamento juridico em face da nova mudanca, assim como analisou-se o periodo
da adolescéncia e as questdes psicoldgicas do adolescente para, ao fim, desembocar

na conclusao que apontou a solugéo dos problemas suscitados.



2 REALIDADE SOCIOCULTURAL BRASILEIRA E A TUTELA DA DIGNIDADE
SEXUAL

E cedico que o ordenamento juridico, o direito em si, deve deslocar-se
conjuntamente com a evolucao da sociedade. Ora, se a principal funcdo do direito € a
resolucao de conflitos e, também, a estruturacdo e organizacdo social, inadequado
seria se ele se mostrasse alheio a sociedade que regula, desvinculando-se da marcha
evolutiva social e, portanto, restando-se retrégrado.

Corroborando com tal ideia, Antdnio Luiz Machado Neto! diz:

Norma social que é, o direito ndo surge a toa na sociedade, mas para
satisfazer as imprescindiveis urgéncias da vida. Ele é fruto das necessidades
sociais e existe para satisfazé-las, evitando, assim a desorganizacao.

Posto isso, é inexoravel o fato de que a sociedade contemporanea
evoluiu demasiadamente nos Ultimos anos em diversas &reas, ndo estando a
sexualidade fora desses avancos. Assim, percebe-se que o0 que se tem como
adequado, ou, até, moralmente correto sofreu mudancas, estas que sao vistas por
uns como evolucao e, para outros, oS mais conservadores ou ortodoxos, como um
retrocesso.

A sexualidade se mostra algo tao inerente ao ser humano que nao houve
como o direito deixa-la fora de suas diretrizes. No entanto, h4 uma eterna discusséo
acerca daquilo que a sociedade aceita como moralmente adequado para que haja
uma harmonia entre os individuos, esta que fica a cargo do direito manter, estipulando,
portanto, quais as condutas que ndo devem ser praticadas (as ilicitas).

A tutela da dignidade sexual ndo deve se bastar nas ideias dos
legisladores ou dos posicionamentos majoritarios na doutrina e jurisprudéncia, mas
sim no contexto social.

Atualmente, os jovens estdo a iniciar suas vidas sexuais muito antes do
gue antigamente iniciavam. Uma pesquisa realizada pelo Projeto Sexualidade
(ProSex) do Instituto de Psiquiatria do Hospital das Clinicas da Faculdade de Medicina

da Universidade de S&o Paulo (FMUSP), apontou que os adolescentes iniciam suas

INETO, Antdnio Luiz Machado. Sociologia Juridica. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p. 412.
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atividades sexuais na faixa etaria entre os 13 (treze) e os 17 (dezessete) anos de
idade?.

Ademais, temos, hoje, um amplo acesso a informacéo, haja vista o facil
acesso aos meios de comunicacgéo existentes, como, por exemplo, a internet. Entao,
com o desenvolvimento tecnoldgico, os jovens se mostram literalmente a poucos
cligues de distancia do acesso a informacdes de cunho sexual, ndo esquecendo,
ainda, que a sexualidade é abordada nas escolas como meio preventivo e
educacional.

Como a sexualidade é tratada também nas escolas como dito acima, faz-

se importante destacar a fala de Alessandro Baratta®:

El caracter complementario de las funciones ejercidas por el sistema escolar
y por el penal responde a la exigencia de repoducir y asegurar las relaciones
sociales existentes, esto es, de conservar la realidad social. Esta realidad se
manifiesta com uma distribucipon desigual de los recursos y de los beneficios,
em correspondencia com uma estratificacion em cuyo fondo la sociedad
capitalista desarrola zonas consistentes de subdesarrollo y de marginacién®.

Assim, constata-se a funcdo ndo s6 do direito penal, mas sim do direito
como um todo, de estar em consonancia com a realidade social.

Desta forma, em face do facil acesso as informacdes, percebe-se que o
jovem, em tese, ainda que menor de 14 anos, possui conhecimento adequado para
construir uma cognicao até exauriente a respeito do sexo, podendo, inclusive, refutar
qualguer proposta de pratica sexual imposta por alguém, ou seja, ja sao
autossuficientes quanto ao tema, sabem sobre sua sexualidade e, portanto, podem
consentir ou ndo com o0s atos, haja vista terem nocao sobre a disponibilidade de seus
préprios corpos; ndo seres vulneraveis como aponta a lei.

Sabe-se que a internet é, com ressalva da expressao, uma enciclopédia,
sendo abarrotada de informagdes, n&o estando de fora as informagdes sexuais. De

acordo com o CGI, Comité Gestor da Internet no Brasil, em 2017, 25 milhdes de

2GOMES, Viviane. Pesquisa da USP revela que o jovem inicia cedo a vida sexual. Disponivel em:
http://www.saopaulo.sp.gov.br/spnoticias/ultimas-noticias/pesquisa-da-usp-revela-que-o-jovem-inicia-
cedo-a-vida-sexual/. Acesso em: 05 mar. 2019, s. p.

SBARATTA, Alessandro. Criminologia Critica y Critica al Derecho Penal. Buenos Aires, Republica
Argentina: Siglo veintiuno editores Argentina s.a., 2002, p. 179.

4Traducdo: A natureza complementar das funcdes exercidas pelo sistema escolar e pelo criminoso
responde a exigéncia de reproduzir e garantir as relacdes sociais existentes, ou seja, preservar a
realidade social. Essa realidade se manifesta como uma distribui¢cdo desigual de recursos e beneficios,
em correspondéncia com uma estratificacdo em cujo contexto a sociedade capitalista desenvolve areas
consistentes de subdesenvolvimento e marginalizacéo.
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criancas, entre 9 e 17 anos, tiveram acesso a internet, e mais de 90% disseram
visualizar conteudo no celular e, mais de 70% afirmou utilizar mais de uma vez por
diad.

Corroborando com tal premissa, um dos integrantes do grupo de
pesquisadores multidisciplinar do “The social cost of pornography: A statement of
findings and recommendations®”, afirmou que: “A presenca da pornografia na vida de
muitos meninos e meninas adolescentes é muito mais significativa do que a maioria
dos adultos acha™.

Apesar dos maleficios observados na mesma pesquisa sobre a presenca
da pornografia na vida dos adolescentes, inegavel se faz que, além do acesso as
informacdes, ainda hd um universo virtual de sexo explicito, do qual os adolescentes
adentram sem maiores obstaculos; tem-se contato e aprende-se sobre a sexualidade
de forma muito precoce.

Portanto, a vulnerabilidade para o Direito Penal ndo deve ser observada
com meros fatores objetivos. Deve haver a devida observancia da realidade
sociocultural do pais, até porque ndo pode a persecucdo penal estatal servir como
meio de proibir os individuos de praticaram atos que, essencialmente, ndo sao ilicitos,
mas por serem tidos como imorais aos olhos do legislativo foram elencados como
crime.

Invoca-se o Habeas Corpus n°. 73.662-9, de 1996, destacando a fala do
Relator Ministro Marco Aurélio® com o intuito de dar base a premissa deste trabalho:

Nos nossos dias ndo ha criancas, mas mocas de doze anos. Precocemente
amadurecidas, a maioria delas ja cona com discernimento bastante para
reagir ante eventuais adversidades, ainda que nao possua escala de valores
definida a ponto de vislumbrarem toda a sorte de consequéncias que lhes
pode advir. Tal lucidez é que de fato sé virA com o tempo, ainda que o

SREDACAO E-COMMERCE BRASIL. Criangas do Brasil passam 50% mais tempo na internet do
que a média global. https://www.ecommercebrasil.com.br/noticias/criancas-do-brasil-passam-50-de-
tempo-mais-na-internet-do-que-media-global/. Acesso em: 31 mar. 2019, s. p.

SEm nosso vernaculo, o estudo chamar-se-ia “O custo social da pornografia: Uma declaracédo de
descobertas e recomendacdes”.

LAYDEN, Mary ANNE. The social cost of pornography: A statement of findings and
recommendations. Disponivel em: https://cleofas.com.br/prejuizos-da-pornografia-para-a-juventude/.
Acesso em: 31 mar. 2019, s. p.

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC: 73662 MG. Relator: MARCO AURELIO, Partes: MARCIO
LUIZ DE CARVALHO E OUTROS, TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS.
Ementa: ESTUPRO — CONFIGURAGAO - VIOLENCIA PRESUMIDA - IDADE DA VITIMA —
NATUREZA [...]. Data de julgamento: 21 mai. 1996, Segunda Turma, data de publicacdo: DJ 20 set.
1996 PP-34535 EMENT Vol. — 01842-02 PP-00310 RTJ Vol-00163-03 PP-01028. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/744007/habeas-corpus-hc-73662-mg. Acesso em: 28 out.
20109.


https://www.ecommercebrasil.com.br/noticias/criancas-do-brasil-passam-50-de-tempo-mais-na-internet-do-que-media-global/
https://www.ecommercebrasil.com.br/noticias/criancas-do-brasil-passam-50-de-tempo-mais-na-internet-do-que-media-global/
https://cleofas.com.br/prejuizos-da-pornografia-para-a-juventude/
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/744007/habeas-corpus-hc-73662-mg
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massacre da massificacdo da noticia, imposto por uma midia que se pretende
onisciente e muitas vezes sabe-se irresponsavel diante do papel social que
Ilhe cumpre, leve a precipitacdo de acontecimentos que s6 sdo bem-bem-
vindos com o tempo, esse amigo inseparavel da sabedoria.

Assim, a tutela da dignidade sexual deve ser observada sob o viés de
permitir que os individuos sejam livres para dela aproveita-la, devendo haver
interferéncia do Estado apenas nos casos onde ha verdadeiramente um ilicito, e ndo
uma conduta tida como moralmente inadequada; ha de separar, nesse caso, a moral

do direito, adequando este a evolugéo social.

2.1 Sexualidade na Sociedade: Uma Analise Historica

Ao tratar sobre a sociedade, ainda mais sob a perspectiva de um
determinado tépico, resta-se a davida sobre a evolucéo social referente a tal assunto.
Isto €, sempre foi taxado da forma que hoje taxam?

Veja, a sexualidade na vida cotidiana sempre teve em si uma certa

censura? Foucault® diz que:

[...] no inicio do século XVII ainda vigorava uma certa franqueza. As praticas
nao procuravam o segredo; as palavras eram ditas sem reticéncia excessiva
e, as coisas, sem demasiado disfarce; tinha-se com o ilicito uma tolerante
familiaridade. Eram frouxos os cédigos da grosseria, da obscenidade, da
decéncia, se comparados com os do século XIX. Gestos diretos, discursos
sem vergonha, transgressdes visiveis, anatomias mostradas e facilimente
misturadas, criangas astutas vagando, sem incdbmodo nem escandalo, entre
os risos dos adultos: os corpos "pavoneavam".

Constata-se, por conseguinte, que, em tempos de outrora, ndo havia o
pudor da forma como hoje € constituida e arraigada nos individuos, sendo a repressao
das criancas tida como a famigerada “protecdo” das mazelas da vida adulta ou da
prépria sociedade per se.

Nesse diapasdo, Foucault!® também aponta que:

As criangas, por exemplo, sabe-se muito bem que ndo tém sexo: boa razdo
para interdita-lo, razdo para proibi-las de falarem dele, razéo para fechar os
olhos e tapar os ouvidos onde quer que venham a manifesta-lo, razédo para
impor um siléncio geral e aplicado. Isso seria proprio da represséo e é o que
a distingue das interdicdes mantidas pela simples lei penal: a represséo

SFOUCAULT, Michel. Histdria da sexualidade I: A vontade de saber, traducdo de Maria Thereza da
Costa Albuquerque e J. A. Guilhon Albuquerque. Rio de Janeiro, Edic6es Graal, 1988, p. 08.
OFQUCAULT, Michel. Op. Cit. 1988, p. 09.
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funciona, decerto, como condenacdo ao desaparecimento, mas também
como injun¢do ao siléncio, afirmacéo de inexisténcia e, consequentemente,
constatacdo de que, em tudo isso, ndo ha nada para dizer, nem para ver, nem
para saber. Assim marcharia, com sua légica capenga, a hipocrisia de nossas
sociedades burguesas.

Percebe-se, entdo, que toda a préatica da sociedade em censurar e
reprimir a sexualidade num contexto social se comporta como a mais pura hipocrisia,
haja vista que todo ser é sexual e, por Obvio, fora dos ambientes mais publicos,
mantém suas relagcdes sem qualquer pudor, porém este mesmo ser firma e afirma
repressdes aqueles que julgar individuos “sem sexo”.

Ademais, essa repressado poderia ter um fulcro mais complexo que a

pura hipocrisia, pois de acordo com Foucault!!:

Existe, talvez, uma outra razdo que torna para nés téo gratificante formular
em termos de represséo as relacdes do sexo e do poder: € o que se poderia
chamar o beneficio do locutor. Se o sexo é reprimido, isto €, fadado a
proibig&o, & inexisténcia e ao mutismo, o simples fato de falar dele e de sua
repressao possui como que um ar de transgressao deliberada.

O beneficio do locutor pode ser entendido como, talvez, a
condescendéncia daquele que se porta num patamar superior, analisando aqueles
gue entender seres a serem reprimidos sexualmente e, nessa dinamica deturpada
com coloridos de hipocrisia, o locutor beneficia-se de sua falsa moralidade e, ainda,
dentro de suas privacidades, poderia deleitar-se de suas depravacgdes.

Apesar dessa analise histérica, ndo é possivel declarar com exatidao
gue apenas a construcao histdrica dos novos conceitos e panoramas da sexualidade

tornaram-se meios de represséo ou algo do género. Assim nos diz Foucault!?:

E necessario deixar bem claro: ndo pretendo afirmar que o sexo n&o tenha
sido proibido, bloqueado, mascarado ou desconhecido desde a época
classica; nem mesmo afirmo que a partir dai ele o tenha sido menos do que
antes. N&o digo que a interdi¢cdo do sexo € uma ilusdo; e sim que a ilusédo
esta em fazer dessa interdi¢cdo o elemento fundamental e constituinte a partir
do qual se poderia escrever a histdria do que foi dito do sexo a partir da Idade
Moderna. Todos esses elementos negativos — proibicdes, recusas,
censuras, negacdes — que a hipotese repressiva agrupa num grande
mecanismo central destinado a dizer ndo, sem ddvida, sdo somente pecas
gue tém uma funcao local e tatica numa colocacgéo discursiva, numa técnica
de poder, numa vontade de saber que estéo longe de se reduzirem a isso.

HFQUCAULT, Michel. Histdria da sexualidade I: A vontade de saber, traducdo de Maria Thereza da
Costa Albuquerque e J. A. Guilhon Albuquerque. Rio de Janeiro, Edi¢c6es Graal, 1988, p. 11.
12FQUCAULT, Michel. Op. Cit. 1988, p. 16.
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Talvez, o que se perceba hoje ndo € uma repressao da sexualidade em
si considerada, mas sim sobre questdes socialmente aceitas, ainda mais quanto das
praticas de afeto em publico. Contudo, é perceptivel que, ao menos do ponto de vista
legislativo, hd uma grande inclinagédo a repressdo da sexualidade dos jovens, posto
gue ha uma presuncéo absoluta quanto a sua vulnerabilidade.

Teria sido a perspectiva do legislador pautada numa repressao ou mera

protecdo? Tal questdo ainda sera tratada no presente trabalho.

2.2 Breve Resumo Historico do Estupro na Legislacao Patria

Apesar da problemética do presente trabalho ndo se pautar numa
andlise histérica propriamente dita, ainda assim relevante é ter um minimo de escopo
histérico, analisando, portanto, apenas no ambito nacional como a lei penal atual
dispde sobre o estupro e/ou crimes sexuais e como as leis antigas tratavam sobre o
assunto.

Cedico é gque as relacbes sexuais realmente fazem parte da rotina do ser
humano e, devido a ser uma necessidade a ele inerente, o legislador sempre soube
gue teria de regulamentar determinadas questdes sexuais, principalmente em face de
um abuso da liberdade sexual, em face de um crime.

Ainda na época do Império, na data de 16 de dezembro de 1830, Dom
Pedro | sancionou o Codigo Criminal do Império, este que ja trazia um esboco, um
inicio, sobre o tratamento penal em relacéo ao estupro.

Em relagdo ao codigo acima citado, Prado?®® aponta:

O Cddigo Criminal do Império de 1830 elencou varios delitos sexuais sobre a
rubrica genérica estupro. A doutrina da época, todavia, repudiou tal técnica
de redacdo. O legislador definiu o crime de estupro propriamente dito no
artigo 222, cominando-lhe pena de prisdo de trés a doze anos mais a
constituicdo de um dote em favor da ofendida. Se a ofendida fosse prostituta,
porém, a pena prevista era de apenas um més a dois anos de priséo.

Percebe-se, entdo, que, apesar de dispor sobre os delitos sexuais,
houve uma falha grosseira do legislador, haja vista que este, na época, apenas criou

um tipo penal de forma genérica, sem atender, por conseguinte, aos varios delitos

BBPRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: Parte especial: arts. 184 a 288. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. v.3, p. 194-195.
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sexuais de forma a atender as peculiaridades de cada um. Ainda, como se ja néo
bastasse a previsdo genérica, havia uma clara violacdo ao tratamento igualitario,
posto que se uma prostituta constituisse o polo passivo do delito, estar-se-ia diante
de uma diminuicdo desmedida da pena.

Posteriormente, o Codigo Penal Republicano de 1890 trazia em seu

corpo, no Titulo VII, o crime de estupro, tipificando-o da seguinte forma:

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta:

Pena - de priséo cellular por um a seis annos.

§ 1° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:

Pena - de priséo cellular por seis mezes a dous annos.

§ 2° Si o crime for praticado com o concurso de duas ou mais pessoas, a pena
sera augmentada da quarta parte.

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual o homem abusa com violencia
de uma mulher, seja virgem ou nao.

Por violencia entende-se ndo s6 o emprego da forca physica, como o de
meios que privarem a mulher de suas faculdades psychicas, e assim da
possibilidade de resistir e defender-se, como sejam o hypnotismo, o
chloroformio, o ether, e em geral os anesthesicos e narcoticos.

Ora, num primeiro momento percebe-se que foi vencida a critica quanto
a generalidade dos delitos sexuais outrora previsto no Cédigo Criminal do Império,
contudo, sobreveio um outro problema: condicionar a ocorréncia do delito a uma
condicao de cunho subjetivo, isto é, sé haveria o delito de estupro caso a vitima fosse,
na letra da lei, “honesta”. Ademais, a legislacdo ainda continuava a preceituar a
diminuicdo da pena caso a vitima fosse uma prostituta.

Em 07 de dezembro 1940, sancionou-se o Decreto-lei n.° 2.848, o
famigerado Cddigo Penal. Desta vez, o legislador mostrou-se desapegado aos
preceitos do direito anterior previsto nos codigos antecedentes. Agora, tem-se, de
forma pormenorizada, diversos delitos sexuais tipificados de forma a atender suas
especialidades e, acertadamente, abandonou a ideia de discriminar a vitima
pautando-se na sua profissdo, assim como deixou de lado a ideia do termo “mulher
honesta”.

Com a Lei n° 12.015, de 2009, houve uma grande e significativa
mudancga nos crimes sexuais, posto que, além de inserir em nosso ordenamento o
crime com nomen juris “estupro de vulneravel” (objeto de estudo do presente

trabalho), preconizou uma visdo mais progressista ao acambarcar toda e qualquer

1BRASIL. Decreto n° 847, de 11 de outubro de 1890. Promulga o Cédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D847.htm. Acesso em: 19 ago. 2019.
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vitima de estupro, independentemente do sexo ou reputacao social, deixando de lado,

portanto, aquele laco histérico em admitir apenas a mulher como vitima do crime.
Por fim, com a Lei n.° 13.718, de 2018, o legislador acabou por constituir,

no crime de estupro de vulneravel, uma vulnerabilidade absoluta, esta que ainda sera

estudada de forma mais extensiva.

2.3 Estupro no Brasil: Dados Alarmantes

Ainda na analise social do Brasil, ha de enfrentar outros dados além da
sexualidade em si dos adolescentes. Posto isso, apresenta-se dados de pesquisas
realizadas no pais sobre o estupro.

De acordo com o Forum Brasileiro de Seguranca Publica (FBSP), a
“cada 11 minutos uma mulher é estuprada no Brasil’!®. Cuida-se de um dado
completamente alarmante, haja vista que em um curto espaco de tempo ha mulheres
em todo o Brasil sendo vitimas de um crime execravel como o estupro.

Ademais, a pesquisa de Marina Milhassi Vedovato, citada por Lu Sudre,

aponta que?®:

Podemos identificar a violéncia de género desde suas expressfes mais sutis
no cotidiano, como as “cantadas” ouvidas pelas mulheres nos espagos
publicos, a objetificacdo de seus corpos, a auséncia de mulheres ocupando
espacos de poder até acdes de extrema violéncia como nos casos de
violéncia sexual, fisica e nos casos de feminicidios.

Nessa fala de Vedovato, salienta-se que a violéncia de género pode vir
a iniciar-se com atitudes menos agressivas, pois, como dito pela pesquisadora, as
famigeradas “cantadas” ja poderiam ser classificadas como uma violacao da esfera
pessoal e, por conseguinte, da esfera sexual da mulher, posto que a obijetificacédo
cuida-se de um ato ofensivo.

Outrossim, pode vir a revelar-se uma forma de “iniciagdo” do individuo
em um ambiente de desrespeito, pois se lhe € comum ou n&o inadequado proferir

determinadas falas pautadas em obijetificacdo para mulheres, percebe-se, desde ja,

15SUDRE, Lu. Pesquisas realizadas entre jovens indicam que a cultura do machismo e avioléncia
contra a mulher no Brasil podem ser diminuidas por meio de processos educativos. Disponivel
em: https://lwww.unifesp.br/reitoria/dci/edicao-atual-entreteses/item/2590-um-estupro-a-cada-11-
minutos. Acesso em: 18 out 2019, s. p.

16VEDOVATO, Marina Milhassi citada por SANDRE, Lu. Op. Cit. Acesso em: 18 out. 2019, s. p.
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gue este ndo possui um discernimento mais aprofundado quanto ao respeito da vida
pessoal e sexual de outrem.

Veja, ndo que o individuo que faz as “cantadas” seja um estuprador, mas
sim gque este ja se demonstra numa posi¢ao de desrespeito perante outrem, ndo sendo
de extrema dificuldade a possibilidade de tracar uma linha entre o0 seu pensamento de
dominancia ou superioridade, este que, por ventura, poderia leva-lo a praticar atos
mais graves.

Como poderia, entdo, evitar problemas referentes a género e ao respeito
sexual? Dentre muitas medidas cabiveis, uma delas € a prépria educacédo, como sera
dito ainda no presente trabalho. Ademais, a pesquisa de Marina Milhassi Vedovato

possui uma ideia principal que responde bem essa perguntal’:

A ideia principal do estudo foi incentivar o protagonismo juvenil para que os
adolescentes pudessem atuar no enfrentamento da violéncia de género
dentro e fora da escola, promovendo um processo de desnaturalizacdo da
desigualdade de género. A pesquisa foi baseada em metodologia
participativa fundamentada em vivéncias, técnicas ludicas, dindmicas de
grupos e recursos audiovisuais que fomentaram a discussdo de género sob
a forma de oficinas.

Agora, adentrando mais no campo do estupro de vulneravel em si,

destaca-se a seguinte pesquisa’®:

Levantamento do Ipea, feito com base nos dados de 2011 do Sistema de
Informacgbes de Agravo de Notificagdo do Ministério da Saude (Sinan),
mostrou que 70% das vitimas de estupro no Brasil sdo criancas e
adolescentes. Em metade das ocorréncias envolvendo menores, had um
histérico de estupros anteriores. Além disso, a proporcao de ocorréncias com
mais de um agressor é maior quando a vitima € adolescente e menor quando
ela é crianca. Cerca de 15% dos estupros registrados no sistema do
Ministério da Salde envolveram dois ou mais agressores. "As
consequéncias, em termos psicolégicos, para esses garotos e garotas sao
devastadoras, uma vez que o processo de formacgdo da autoestima - que se
da exatamente nessa fase - estara comprometido, ocasionando inimeras
vicissitudes nos relacionamentos sociais desses individuos", aponta a
pesquisa. (grifo nosso)

17SUDRE, Lu. Pesquisas realizadas entre jovens indicam que a cultura do machismo e avioléncia
contra a mulher no Brasil podem ser diminuidas por meio de processos educativos. Disponivel
em: https://lwww.unifesp.br/reitoria/dci/edicao-atual-entreteses/item/2590-um-estupro-a-cada-11-
minutos. Acesso em: 18 out. 2019.

18BBC. 70% das vitimas sdo criancas e adolescentes: oito dados sobre estupro no Brasil. Disponivel
em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-36401054. Acesso em: 18 out. 2019.
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Outro dado completamente perturbador, posto que mais da metade das
vitimas de estupro cuidam-se de criancas e adolescentes. Surge, portanto, a seguinte
pergunta: ao tratar a vulnerabilidade como elemento relativo, ter-se-ia uma diminuigao
no caso de estupros contra criangas e adolescentes?

Trata-se de uma pergunta de grande complexidade, haja vista que os
dados colhidos pelas pesquisas ndo demonstram se houve ou ndo consentimento das
criangas e dos adolescentes, portanto, num primeiro momento, ndo é possivel coligir
que haveria uma diminui¢do. Contudo, é possivel afirmar que nos casos onde houve
um consentimento adequado e inequivoco, dentre outros fatores, ter-se-ia um fato
atipico se adotada a vulnerabilidade relativa.

Percebe-se, até agora, que as pesquisas e textos pautam-se numa linha
de violéncia de género, tendo como o0 agente a praticar um ilicito e a vitima uma
mulher. Porém, é realmente sempre assim? Via de regra, o crime de estupro é
subnotificado, isto é, a vitima tem tendéncias a se calar devido a propria dinamica do
delito e também de seus fatos pessoais, suas idiossincrasias.

Nesse diapasdo, o mesmo levantamento do Ipea aponta que*®:

O crime, em geral, é subnotificado, mas, quando a vitima é do sexo
masculino, o siléncio tende a ser maior. Um estudo feito nos Estados
Unidos revelou recentemente que um em cada seis homens sofreu algum tipo
de abuso antes dos 16 anos no pais. No Brasil, h4 poucos dados sobre o
assunto, mas o Disque Denuncia (o Disque 100, servi¢o nacional de dentncia
de abuso e exploragdo sexual contra criancas e adolescentes) registrou em
2014 uma média diaria de 13 denlncias de abusos de meninos. O ndmero
ainda representa menos de 30% dos casos com meninas, mas de acordo
com especialistas, também é alarmante. "O niumero de meninos abusados é
bastante subnotificado, e isso se deve a nossa cultura. O caso de meninos
assediados ndo vem a tona por conta do constrangimento em assumir que
eles passaram por isso", disse a BBC Irene Pires Antonio, psicéloga judiciaria
da Coordenadoria da Infancia e Juventude do Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo. (grifo nosso)

Com tais dados, percebe-se que aquela percepcao da sociedade de que
apenas mulheres sdo suscetiveis de tais crimes é uma falacia: qualquer pessoa,
independentemente de seu sexo pode vir a se tornar uma vitima de qualquer crime,
inclusive de um crime sexual.

Dessarte, como jA mencionado acima, as vitimas de crimes sexuais

podem vir a sofrer da sindrome do siléncio e que, inclusive, quando a vitima do crime

19BBC. 70% das vitimas sao criancas e adolescentes: oito dados sobre estupro no Brasil. Disponivel
em: https://www.bbc.com/portuguese/brasil-36401054. Acesso em: 18 out. 2019, s. p.
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sexual for do sexo masculino, o siléncio tende a ser maior, posto que a sociedade
tende a enxergar apenas a mulher como uma “vitima adequada” de tal crime ou que,
talvez, um homem néo poderia vir a ser molestado. Contudo, nada impede que um
homem ou uma mulher violente alguém do sexo masculino.

Assim sendo, ha de se desligar de quaisquer preconceitos sobre a vitima
dos crimes sexuais, devendo ter em mente que qualquer um pode configurar o polo

ativo ou o polo passivo, ndo tornando o crime mais ou menos punivel ou execravel.

2.4 O Acusado no Crime de Estupro

Ao estudar os delitos sexuais, sempre ha um foco predominante sob o
aspecto e perspectiva da vitima, isto €, desde 0 momento da denuncia ou simples
relato do ocorrido pela vitima, ja se tem o acusado como realmente culpado de ter
praticado o fato outrora narrado.

Veja, ndo é o foco em momento algum tentar descriminalizar o ocorrido
ou ndo defender a vitima, dando a ela todo 0 amparo necessario para passar por um
momento tdo traumatico. Contudo, ha de se ter em mente que nem todas as
acusacOes, desimportando qual o crime imputado, sdo realmente dotadas de
veracidade.

Sobre tal questdo, Aphonso Vinicius Garbin diz que?°:

O crime de estupro de vulneravel, que abrange além da conjungédo carnal,
outros atos libidinosos diversos, em certas conjecturas, é ainda mais carente
de prova, posto que ndo necessariamente restardo vestigios das acgbes
lascivas.

Diante deste panorama, a palavra da vitima ganha especial relevo, eis
gue, ndo raros casos, € a prova da ocorréncia do delito. A jurisprudéncia
pétria, inclusive, ndo veda a condenac¢éo baseada na palavra da vitima como
prova, contudo ela deve estar alinhava com outros elementos e indicios
coligidos nos processos. (grifo n0sso)

Dessarte, ao ter-se apenas a fala da suposta vitima e, ao adota-la como
lastro probatério firme que indique a autoria e materialidade da infracdo penal, estar-
se-ia criando uma aberracgdo juridica, haja vista ferir o principio do contraditério, pois,

nesse caso, a arma de igual valor para rebater seria a fala do acusado, esta que,

20GARBIN, Aphonso Vinicius. Estupro de vulneravel, a palavra da vitima e os riscos da
condenacdo. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/estupro-de-vulneravel-a-palavra-
da-vitima-e-os-riscos-da-condenacao/. Acesso em: 18 out. 2019, s. p.
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provavelmente, ira se contrapor a fala da vitima e, ndo havendo paridade de armas,
constatar-se-ia de forma clara a maior valorizacdo do testemunho da suposta vitima.

Ainda, “a questéo que nos afeta s&o 0s riscos que se assume ao tomar
tal providéncia, ndo raro estampam as manchetes dos folhetins casos em que
inocentes, condenados e indiciados por estes crimes, sdo presos indevidamente,
linchados ou até mesmo assassinados pela populacédo ou parentes [...J%*".

Isso se da& porque??:

A sociedade limita e delimita a capacidade de acdo de um sujeito
estigmatizado, marca-o como desacreditado e determina os efeitos maléficos
gue pode representar. Quanto mais visivel for a marca, menos
possibilidade tem o sujeito de reverter, nas suas inter-rela¢des, a imagem
formada anteriormente pelo padrdo social. (grifo nosso)

Afirma-se, mais uma vez, que ndo ha qualquer intencdo em criar Gbice
a protecdo das vitimas, muito menos construir barreiras para que estas busquem o
amparo do Estado perante um ato vil como o estupro. Porém, deve-se deixar claro
que qualquer denunciagdo traz consigo inUmeras consequéncias, tanto para a vitima
quanto para o acusado e, ao tratar-se de crimes sexuais, 0 acusado percebe
consequéncias que vao desde a perda de sua confianca e respeito perante a
sociedade e familiares, até a sua propria morte, posto que nao € incomum pessoas
praticaram a “justica com a préprias méaos”.

Assim sendo, ha de se elevar o principio da presuncédo da inocéncia
estampado em nossa carta constitucional e, ainda, evitar a pratica de atos vingativos
ou pautados num sentimento de “fazer justica”, posto que cabe ao Estado-juiz analisar
os fatos e, por meio de um processo, declarar sua autoria e, por consequéncia,
condena-lo, ou absolvé-lo.

Enfrentado isso, resta-se claro que ndo cabe a populacdo buscar os
meios que achar adequados para proclamar a justica, muito menos taxar, de imediato,
alguém como realmente culpado, devendo aguardar o resultado dos meios legais e,
nesse meio tempo, proporcionar um ambiente seguro para a vitima, atribuindo a ela

todo o amparo necessario.

21GARBIN, Aphonso Vinicius. Estupro de vulneravel, a palavra da vitima e os riscos da
condenagdo. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/estupro-de-vulneravel-a-palavra-
da-vitima-e-os-riscos-da-condenacao/. Acesso em: 18 out. 2019, s. p.

22DE MELO, Zélia Maria citado por GARBIN, Aphonso Vinicius. Os estigmas: a deterioragdo da
identidade social. PROEX, 2005. Disponivel em: https://canalcienciascriminais.com.br/estupro-de-
vulneravel-a-palavra-da-vitima-e-os-riscos-da-condenacao/. Acesso em: 18 out. 2019, p. 03.
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2.5 O Estupro de Vulneravel nos Estados Unidos

Ao tratar-se de crimes, ha um outro ponto que paira como duvida: e em
outros paises, em outras realidades, tal ato também € tido como um ilicito penal?

Pois bem, partindo desse pressuposto, far-se-a, agora, um pequeno
estudo sobre o crime de estupro de vulneravel de acordo com as leis e preceitos
estadunidenses.

Num primeiro momento, faz-se adequado ter-se a definicdo do estupro
de vulneravel nos Estados Unidos, este que, alids, recebe o nome de “estupro

estatutario”. Vejamos?:

Statutory rape is a crime that involves sexual contact with a person who is
under an age specified by law, commonly referred to as the “age of consent.”
Most states no longer refer to this crime as statutory rape. The legal term for
the crime varies from state to state and includes sexual intercourse with a
minor, sexual assault of a child, criminal sexual penetration of a minor or a
child under a certain age, and sexual abuse of a minor24.

Assim, percebe-se que a legislacao estadunidense também adota uma
idade parater-se de base para a idade tida como adequada para que o individuo tenha
relacdes sexuais onde 0 seu consentimento é classificado como valido.

Dessarte, percebe-se que, devido a propria organizacdo dos Estados
Unidos quanto as suas leis, cada estado que integra o pais pode legislar de forma
distinta sobre crimes. Assim sendo, cada estado pode, entdo, adotar uma idade
diferente ou condutas diferentes para que haja o crime de estupro estatutario.

Nesse aspecto, Lauren Baldwin?® diz que:

Statutory rape is based on the notion that a person under a certain age cannot
consent to sexual contact or activity because he or she lacks the maturity or
judgement necessary to make a knowing choice about sexual activity. This is
a strict liability or statutory crime because the underage person’s consent is
irrelevant and the intentions of the defendant and what they believed about

23BALDWIN, Lauren. Statutory Rape Laws and Charges. Disponivel  em:
https://lwww.criminaldefenselawyer.com/resources/criminal-defense/sex-crimes/statutory-rape-
charges-punishment-defense. Acesso em: 03 out. 2019, s. p.

2Tradugdo: Estupro estatutario € um crime que envolve o contato sexual com uma pessoa de idade
inferior a uma determinada em lei, sendo comumente denominada de “idade do consentimento”.
Grande parte dos estados ndo mais se referem a tal crime como estupro estatutario. O termo legal para
esse crime varia de estado para estado e pode incluir a relagdo sexual com o menor, agressdo sexual
de criancga, penetracao sexual criminosa de um menor ou de uma crianga menor que uma determinada
idade e abuso sexual de menor.

25BALDWIN, Lauren. Op. Cit. 2019, s. p.
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the age of the other person usually do not matter. Even when no force is
involved and the sex appears consensual, the act of having sex with a person
under the age of consent is a crime solely because of that person’s age?5.

Ha, portanto, uma certa similaridade com a legislacéao patria, posto que
no Brasil também ha uma idade do consentimento, sendo esta, aqui, de 14 anos e,
ainda, possuimos a figura da presuncédo de vulnerabilidade. Ademais, os Estados
Unidos parecem se pautar numa vulnerabilidade absoluta, sendo tdo somente
necessario a averiguacdo da idade da vitima para a configuracdo do crime,
independentemente de outros fatores.

Por fim, importante se faz destacar que se no ato sexual houver emprego
de forca ou coercdo de algum tipo, ter-se-a crime distinto do estupro estatutario,
sendo, por conseguinte, aplicada uma outra lei, podendo ter estupro agravado ou
crime de méa conduta sexual, dependendo, entdo, das leis do local onde o crime foi

cometido e das circunstancias do delito.

2.5.1 Anélise filmica do estupro estatutéario

De inicio, ha de salientar que a analise filmica deve ser tida como um
recurso, um meio, metodologico para o presente trabalho, haja vista que, de certa
forma, nas producdes filmicas encontram-se diversas retratacdes da vida cotidiana,
de aspectos reais. Posto isso, destaca-se, entdo, a fala de Giovanni Alves?’: “Através
da analise da forma e do sentido do filme, procura-se apreender sugestdes heuristicas
interessantes capazes de propiciar uma consciéncia critica da sociedade global”.

Portanto, pautando-se nessa ideia, far-se-4 uma analise filmica da série
de televisdo denominada de Californication?®. No 10° episddio da 42 temporada da
série, 0 personagem principal, Hank Moody, € submetido a um julgamento, posto que

foi acusado de ter cometido o crime de estupro estatutario.

26Traducao: Estupro estatutario € baseado numa nogéo de que a pessoa abaixo de uma determinada
idade ndo possui capacidade para consentir com o ato sexual porque ela é destituida de maturidade
ou julgamento necessario para saber de sua escolha sobre a atividade sexual. [...] o consentimento da
pessoa menor de idade € irrelevante [...]. Até mesmo quando ndo ha emprego de forga e o ato sexual
aparente ser consensual, o ato de ter sexo com pessoa de idade inferior a idade do consentimento é
um crime devido ao fato da idade daquela pessoa.

2TALVES, Giovanni. Tela Critica - A metodologia. Sédo Paulo: Praxis, 2010, s. p.

28Sinopse: Californication conta a histéria de Hank Moody (David Duchovny), um escritor nova-iorquino
bem-sucedido que passa a viver em Los Angeles quando comeca a sofrer por uma grande crise de
falta de inspiracdo e a0 mesmo tempo tenta reconquistar o amor de sua vida [...]. Disponivel em:
http://www.adorocinema.com/series/serie-3376/. Acesso em: 03 out. 2019, s. p.


http://www.adorocinema.com/series/serie-3376/
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No que pese estar analisando uma obra da ficcdo, o que € narrado na
obra acentua bem uma questédo de grande relevancia que é tratada neste trabalho.
Isto é, ao ter-se a utilizacdo de um preceito absoluto no ambito penal, ter-se-a, por
consequéncia, uma aplicacdo esquizofrénica da lei, posto que acaba por punir
individuos que, na esséncia, em momento algum possuiam o intento de praticar algum
ilicito.

Veja, a cena retratada no tribunal possuiu um momento marcante onde
a suposta vitima do estupro estatutario disse que estava a procura de um “problema”,
tendo encontrado este problema ao se deparar com o personagem principal, o Hank
Moody. Ademais, Mia Lewis, a vitima na série de televisdo, chegou a afirmar que Hank
Moody nao sabia sua idade, esta que nao foi dita pela vitima em momento algum e,
ainda, que ndo houve qualquer vicio no consentimento ou emprego de forga.

Apesar da propria vitima afirmar que ndo houve um estupro, haja vista
que foi ela quem o procurou e que, inclusive, queria praticar o ato sexual, 0
personagem Hank Moody foi condenado pela pratica do estupro estatutario.

Ora, percebe-se, entéo, que a andlise de diversos fatores que circundam
o delito foi deixada de lado, tendo, de certa forma, um julgamento simulado, posto que
mesmo com provas e indicios de que ndo houve qualquer violacdo na esfera sexual
de Mia Lewis, o fato de ter idade inferior a idade de consentimento bastou para a
configuracéo do delito.

Assim, sob uma perspectiva mais critica até sobre um acontecimento
numa série de televiséo, faz-se possivel constatar as possiveis injusticas oriundas de
uma presuncdo absoluta e, ainda, a criacdo de barreiras no ambito pessoal do

individuo tido como vulneravel de se relacionar com outrem de idade superior.
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3 DO PERIODO DA ADOLESCENCIA E A SEXUALIDADE

Passar-se-a, agora, por um estudo alienigena ao mundo juridico em si
considerado. Ora, estar-se-a adentrando num campo mais atinente as areas medicas,
haja vista mostrar-se de suma importancia a analise do adolescente e o periodo tido
como adolescéncia sob outro aspecto que néo o legal.

Veja, uma das grandes criticas elencadas em face dos individuos que
praticam as atividades juridicas é a de que estes mostram-se alheios a outros
assuntos, a outras areas e topicos da vida.

Pois bem, visando atender a tal critca e, em nome da
multidisciplinaridade (esta que é inerente ao direito em si), far-se-a, nos tépicos que
se seguem, um estudo sobre a adolescéncia e a sexualidade dos adolescentes.

3.1 Conceito e Etimologia da Palavra Adolescéncia

De inicio, interessante é explicar o que vem a ser a adolescéncia per se.
Sabe-se que, assim como na area das ciéncias juridicas, na area das ciéncias
médicas ndo ha um consenso sobre o0 conceito em si e que, também, ha diversas
acepcoes e elas vdo mudando com o passar do tempo.

Quanto a etimologia da palavra adolescéncia, ha de se analisar algumas
palavras oriundas do latim, a saber: ad (a, para) e olescer (crescer) e, ainda, também
a palavra latina adolesce, esta que, de forma até jocosa, é a que deu origem a palavra
adoecer em nosso vernaculo.

Tem-se Stanley Hall como o primeiro psicélogo a enfrentar o assunto de
maneira mais assertiva e adequada, destacando, entdo, toda essa fase evolutiva que
o ser humano tem de passar em seu desenvolvimento. De acordo com Muus?®,
Sprinthal e Collins®®, Hall defendia a tese de que o periodo denominado de
adolescéncia é caracterizado por um novo nascimento, marcado por mudancas
significativas que culminam numa nova personalidade; nascimento de um novo

individuo por assim dizer.

2MUUSS, Rolf. Teorias da adolescéncia. Interlivros. Belo Horizonte, 1976, s. p.
S0SPRINTHALL, N. & COLLINS, A. W. Psicologia do Adolescentes: Uma abordagem
desenvolvimentista. Lisboa. Fundacgéo Calouste Goulbenkian, 1994, s. p.
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Atualmente, tem-se uma outra visdo sobre a adolescéncia, vindo ela a
ser interpretada e conceituada ndo apenas como uma fase do desenvolvimento do ser
humano, mas também como sendo constituida de grandes renovacdes e
transformacdes, assim como repleta de conflitos internos (e até externos). Vejamos,

portanto, o que Shaffer®! tem como conceito de adolescéncia:

A adolescéncia é atualmente entendida como uma etapa de desenvolvimento
marcada por drasticas mudancas, tanto a nivel fisico, como a nivel cognitivo
e social. Considera-se que se inicia por volta dos 10 anos de idade e termina
por volta dos 19 anos.

Assim sendo, a adolescéncia cuida-se de uma etapa muito mais
complexa do que costumeiramente pensamos, devendo, portanto, ser estudada e
analisada com outro olhar, possibilitando, por conseguinte, uma melhor analise do

tema abordado no presente trabalho.

3.2 Conceito Legal de Adolescente

Por cuidar-se de uma pesquisa predominantemente juridica, ha de se
enfrentar 0 que nosso ordenamento juridico conceitua como adolescente. Assim
sendo, tem-se de ser analisado o artigo 2°, in fine, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente: “Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos
de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”.

Percebe-se, portanto, que o conceito legal de adolescente se pauta tdo
somente num fator cronoldégico, sem acambarcar, por conseguinte, demais fatores
COmo 0S expostos no tépico antecedente.

Ainda, apesar de ndo ser um conceito legal em sentido estrito, ha o que
a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) nos aponta como adolescente: adolescéncia
trata-se do periodo que consiste na segunda década de vida do individuo (dos 10 aos
19 anos, portanto).

81ISHAFFER, David R. Psicologia do Desenvolvimento: Infancia e Adolescéncia. 6. ed., Thomson.
Séo Paulo — Brasil, 2005, s. p.
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3.3 Da Sexualidade na Adolescéncia

Como j4 dito acima, a adolescéncia € marcada por diversas e
significativas mudancas na vida do individuo que por ela passa. Dentre as
modificacdes e novas descobertas, destaca-se que a identidade de sexo, assim como
a questdo da sexualidade do adolescente, comecam, de forma gradual e nitida, a
consolidarem-se.

Freud, de acordo com Taquette e Vilhena®?, aponta que as criancas e 0s
adolescentes exercem rudimentos de atividade sexual, apontando, inclusive, que ja
gozam de certa satisfacdo sexual quando, no amago de suas vidas, comecam a se
alimentar e procuram, através do gesto conhecido como “sugar o polegar”, repetir a
experiéncia que Ihes € prazerosa.

Dentre as vérias fases elencadas pelo famoso psicélogo, ha uma que
merece destaque: “tempestade da puberdade”, na qual, de acordo com textos do
Ministério da Saude®, “[...] irrompem multiplos, intensos e desenfreados desejos
sexuais, importantissimas transformacdes corporais que afetam profundamente o
individuo em questao”.

A sexualidade ndo é um topico novo no cotidiano de um adolescente.
Isto €, muito provavelmente este ja teve contato com tal assunto ou, até, teve relacdes
mais intimas em face de sua sexualidade agora aflorada. Ademais, a sexualidade néo
cuida-se apenas de uma das mudancas observadas na fase da adolescéncia, mas
também € um aspecto inerente ao ser humano em si.

Sobre a sexualidade, Foucault®* dizia que ela é um “dispositivo historico”,
este que se molda através dos inimeros discursos sobre o0 sexo e a sexualidade.

Assim, por consequéncia, tais discursos vao regulando, normatizando e instaurando

S2TAQUETTE, S. R. & VILHENA, M. M. Homossexualidade e Adolescéncia. Pediatria Atual. v. 16,
2003, sp. Disponivel em: http://www.nesa.uerj.br/download/HOMO_ADOL.pdf. Acesso em: 30. out.
20109.

33BRASIL. Ministério da Saulde. Secretaria de Atencdo a Salde. Departamento de Acdes
Programéticas Estratégicas. Salde do adolescente: competéncias e habilidades / Ministério da
Salde, Secretaria de Atencdo a Salde, Departamento de Ac¢8es Programaticas Estratégicas. —
Brasilia: Editora do Ministério da Saude, 2008, s. p.

34FOUCAULT, Michel. Histéria da sexualidade I: a vontade de saber. Traducao de Albuquerque MTC,
Albuquerque JAG. 10. ed. Rio de Janeiro: Graal, 1988, s. p.
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determinados saberes, estes que produzem determinadas “verdades”. Na mesma

toada, Guacira Lopes Louro® afirma:

[...] a sexualidade permanece como alvo privilegiado da vigilancia e do
controle das sociedades. Ampliam-se e diversificam-se suas formas de
regulacdo, multiplicam-se as instancias e as instituicdes que se autorizam a
ditar-lhe normas.

Seguindo, entdo, o pensamento de Foucault, percebe-se que a
sociedade em si regulamenta as relagdes sociais dos individuos que nela integram,
ou seja, 0s seres humanos, como entes sociais, moldam suas caracteristicas,
pensamentos e afins (sua personalidade) por intermédio da estrutura histérica, das
instituicbes j& firmadas e, ainda, por 6bvio, dos demais agrupamentos sociais dos
quais faz parte.

Constata-se, entdo, que a adolescéncia por si so se trata de uma etapa
complicada e complexa, da mesma forma que o0 sexo e a sexualidade também se
mostram, para eles, mais um problema a ser enfrentado, haja vista estarem
vivenciando um novo panorama de sentimentos e desejos, pois estdo sendo expostos
a sexualidade humana, assim como estdo conhecendo mais a si mesmos; 0s jovens
sao, também, seres sexuados, contudo sofrem com as “verdades” e barreiras oriundas
da sociedade.

Dentro de um aspecto social e normativo, os adolescentes nao séo vistos
como seres detentores de discernimento sobre suas vidas, quica no plano sexual.

Corroborando com tal ideia, Ana Paula Portella3® afirma:

[...] adolescentes e jovens ndo séo reconhecidas socialmente como pessoas
sexuadas, livres e autbnomas, o0 que tem submetido-os a situacdes de
vulnerabilidade, no plano pessoal, social e institucional, e a diversas
interdicdes pessoais.

Tanto é verdadeira tal afirmacéo que essatese é um dos grandes objetos

deste presente trabalho. O legislador ao alterar o artigo 217-A, do Cddigo Penal,

35LOURO, Guacira Lopes. Género e sexualidade: pedagogias contemporaneas. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-73072008000200003/. Acesso em: 17
ago. 2019.

SFERREIRA, V. & PORTELLA, A. P. Marco teérico e referencial: sadde sexual e salde reprodutiva
de adolescentes e jovens. Ministério da Saude, Secretaria de Atencdo a Saude, Departamento de
Acbes Programaticas Estratégicas. Brasilia: Editora do Ministério da Saude, 2008, p 92.
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deixou de lado toda essa analise afora do mundo legal, ndo observou, por
conseguinte, todo o aspecto psicoldgico e socioldgico.

Reafirmando o que ja foi dito, o adolescente € um ser sexuado, nao
sendo as praticas sexuais de exercicio exclusivo dos adultos. O Estado, ao utilizar-se
da lei para coibir préaticas sexuais dos adolescentes, esta apenas a criar impedimentos
pautados num aspecto historico e protecionista em demasia.

Na esteira da analise da adolescéncia sob a perspectiva social, destaca-
se, por conseguinte, a fala de Rolf Oerter e Leo Montada®’:

[...] a adolescéncia e a juventude sdo fendmenos de forte caracterizacao
cultural e suas definicbes estdo intimamente ligadas a transformacéo da
compreensdo do desenvolvimento humano e também a transformacéo da
forma como cada geracado adulta define a si prépria.

Por 6bvio ndo poderia o Estado deixar de regulamentar os atos ilicitos e,
por consequéncia, preservar e proteger os cidaddos. No entanto, sob a perspectiva
psicolégica, o sexo em si ndo é um ilicito, muito menos deveria sé-lo apenas por ser
praticado por um adolescente; estar-se-ia deixando de lado muitos aspectos em nome
da letra da lei.

Ao invés de impedi-los ou tornar a pratica ilicita, deveria o Estado
promover mais programas para orientar as criancas e os adolescentes sobre o0 sexo
e a sexualidade. Sem esquecer do papel quintessencial que a familia deve exercer
ensinando e conversando com o adolescente sobre a pratica em si, 0s riscos e demais

assuntos pe rtinentes.

3.3.1 Da innocentia consillii

A partir do contexto psicolégico, sabe-se que o adolescente ndo €
destituido de vontades e desejos, sendo ele, portanto, um ser sexuado. No entanto,
ainda resta a duvida quanto a sua capacidade cognitiva. Isto €, o adolescente
realmente é constituido de conhecimento e disponibilidade sexual para consentir com

atos sexuais?

S’TOERTER, Rolf & DREHER, Eva. "Jugendalter', em: Rolf Oerter & Leo Montada,
Entwicklungspsychologie (5. ed., vollst. Gberarb. Aufl.). Weinheim: Beltz, 2002, p. 258-318.
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Sob o ponto de vista jurisprudencial, o menor de 14 anos € sim capaz de
anuir com a pratica sexual, haja vista haver, entre os julgados, um termo denominado
de innocentia consilli. Ora, no caso do crime de estupro de vulneravel, um delito de
violéncia presumida, ndo bastaria apenas ter uma vitima com idade inferior a 14 anos.

Nesse diapasdo, destaca-se a ementa da apelagéo n.° 2169053%:;

PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO. ESTUPRO. VIOLENCIA
PRESUMIDA. INNOCENTIA CONSILIl. ABSOLVICAO. 1) Para a
caracterizacdo do crime de estupro com violéncia presumida, ndo basta ser
a vitima menor de 14 (quatorze) anos de idade, necessario também que seja
inocente, ingénua e desinformada a respeito de sexo. 2) O fundamento da
ficcdo legal de violéncia, no caso de adolescente, é a innocentia consilii do
sujeito passivo, ou seja, a sua insciéncia em relacdo a fatos sexuais.
Inexistindo aquela, fica afastada a presuncgédo prevista no art. 224, alinea a,
do CP. 3) Recurso a que se nega provimento. (TJ-AP - APL: 216905 AP,
Relator: Desembargador CARMO ANTONIO, CAMARA UNICA, Data de
Publicacéo: no DOE N.° 3684 na(s) pagina(s) 17 de Segunda, 16 de Janeiro
de 2006)

Assim sendo, innocentia consillii cuida-se do termo utilizado para referir-
se ao consentimento ingénuo, inocente, ou seja, seria um adolescente destituido de
informacdes adequadas e/ou necessarias sobre sexo e, por consequéncia, hao estaria
apto para consentir com o ato.

Dessarte, com a base psicologica e social até aqui apresentada,
percebe-se que a jurisprudéncia se mostra atinente aos principios constitucionais e,
por conseguinte, atinentes a realidade e idiossincrasias dos menores de 14 anos, nao
os taxando como vulneraveis apenas devido a idade.

Portanto, corroborando com a prépria natureza humana, o adolescente
poderia sim relacionar-se sexualmente, desde que observados os aspectos de cada
caso com o devido cuidado e respeito aos preceitos constitucionais. Isto €, a partir do
momento que for constatado que o adolescente era, de fato, ingénuo, estar-se-ia

diante de um ilicito: estupro de vulneravel.

BBAMAPA. Tribunal de Justica do Amapa. APL 216905 AP. Relator: CARMO ANTONIO. Ementa:
PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELAQAO. ESTUPRO. VIOLENCIA PRESUMIDA. INNOCENTIA
CONSILII. ABSOLVICAO [...]. Data da publicagio: DOE n.° 3684, 16 jan. 2006. Disponivel em: https://tj-
ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19422173/apelacao-apl-216905-ap?ref=serp. Acesso em: 29 out.
20109.
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3.4 Os Adolescentes e 0 Uso de Entorpecentes e Bebidas Alcodlicas

Num primeiro momento, parece estar diante de um tépico sem uma
ligacdo aparente entre o assunto tratado. No entanto, h4 comprovacéo de que o uso
de substancias entorpecentes e de bebidas alcodlicas possui grande influéncia no
ingresso na vida sexual ativa dos adolescentes.

Corroborando com tal premissa, ha um estudo realizado pelo Ministério
da Saude®*® que aponta o estimulo gerado nos adolescentes pelo uso de drogas para

a pratica de atos libidinosos. Vejamos:

[...] crescente tendéncia de reducéo da faixa etéria de inicio de vida sexual
(em torno de 13 anos), refletida em altos indices de gravidez na adolescéncia,
0 que coincide com um inicio igualmente precoce do uso de bebidas
alcodlicas. Pesquisa realizada na periferia de Caruaru (PE) confirmou esses
dados, ao revelar que 27,6% dos entrevistados tiveram a primeira relacdo
sexual antes dos 13 anos, 80,1% tiveram antes dos 17 anos. Tais indices 42
coincidem com a idade média de inicio de consumo de bebidas alcodlicas,
também extraidos da pesquisa supracitada: 32,2 % comecaram a beber antes
dos 13 anos e 74, 9% antes dos 17 anos”. Os dados preliminares da ultima
pesquisa realizada pelo Centro Brasileiro de Informacfes sobre Drogas
Psicotropicas — CEBRID/UNIFESP: relagdo entre o uso de crack e o
desenvolvimento de comportamento de risco para a infeccdo de
DST/HIV/AIDS, com 150 mulheres usuarias de crack de S&o Paulo e Sao
José do Rio Preto, demonstram que 80% das entrevistadas referem que a
idade da primeira experiéncia sexual ocorreu antes dos 15 anos de idade,
sendo que metade da amostra teve sua iniciagdo antes dos 14 anos.
Constata-se o dado alarmante de 17% da iniciagdo sexual por estupro.

b

Assim sendo, além de toda a problematica tdo somente atinente a
sexualidade dos adolescentes, ainda ha uma outra celeuma a ser abordada: uso de
substancias téxicas (licitas e ilicitas). N&do se cuida de um mero fenébmeno de causa e
efeito, mas é um meio de deixa-los mais propicios a vida sexual.

Afora a questdo sexual, 0 uso de tais substancias pelos adolescentes
ndo é uma pratica saudavel, pois, além de coloca-los num panorama de inUmeros
riscos, estao eles, de forma precoce, adentrando numa vida mais adulta por assim
dizer, devendo, portanto, que o Estado também levante recursos para instituir
programas educacionais, levando a eles toda essa questdo, ensinando-lhes as

mazelas do uso e principais consequéncias.

39Apud https://www.docsity.com/pt/a-politica-do-ministerio-da-saude-para-a-atencao-integral-a-
usuarios-de-alcool-e-outras-drogas/4785458/. Ministério da Saude, 2004. Acesso em: 18 ago. 2019,
p. 19.


https://www.docsity.com/pt/a-politica-do-ministerio-da-saude-para-a-atencao-integral-a-usuarios-de-alcool-e-outras-drogas/4785458/
https://www.docsity.com/pt/a-politica-do-ministerio-da-saude-para-a-atencao-integral-a-usuarios-de-alcool-e-outras-drogas/4785458/
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Assim como comentado no topico antecedente, a familia também deve
exercer seu papel, educando o adolescente e alertando-o dos riscos do uso de

entorpecentes e bebidas alcodlicas.

3.4.1 O consentimento sob efeito de substancias licitas

A partir dos dados perturbadores disponibilizados pelo Ministério da
Saude, pauta-se, agora, uma nova e inquietante indagacdo: seria, portanto, o
consentimento de um adolescente sob efeito de substancias licitas valido?

Sob esse contexto, analisar-se-a, entdo, a relacao entre o consumo de
alcool e o comportamento de um jovem. Um estudo realizado por Vvarios
pesquisadores*® apontam que o0s jovens numa faixa etaria de 14 a 29 anos mostra

gue estes ndo se lembram do ocorrido por conta da bebida. Vejamos:

Os mais jovens (14 a 29 anos de idade) apresentaram prevaléncias,
significativamente mais elevadas, de (i) ser criticado pelas bebedeiras, de (ii)
nao se lembrar do ocorrido por conta da bebida e, no limiar da significancia
estatistica, de (iii) sentir-se culpado depois de beber.

Ademais, Ronaldo Laranjeira*! afirma que:

O &lcool age em varios sistemas quimicos cerebrais. Sua primeira acdo é
sobre a quimica do controle da ansiedade, o sistema GABA. A pessoa fica
mais relaxada, tende a filtrar os estimulos e por isso interage melhor com os
outros. (grifo nosso)

Ora, além do fato do individuo esquecer-se do ocorrido e, ainda,
levando-se em conta que este também pode vir a ficar mais relaxado com o consumo
do alcool, constata-se, de forma clara, que o jovem sob influéncia do alcool poderia

vir a realizar determinadas a¢fes que antes nao as faria.

40BARROS, Marilisa Berti de Azevedo et al. Perfil do consumo de bebidas alcodlicas: diferencas
sociais e demogréficas no Municipio de Campinas. Estado de Sao Paulo, Brasil, 2003. Epidemiol. Serv.
Saude, Brasilia, v. 17, n. 4, p. 259-270, dez. 2008. Disponivel  em:
http://scielo.iec.gov.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1679-
9742008000400003&Ing=pt&nrm=iso. Acesso em: 31 ago. 2019, p. 259-270.

“LARANJEIRA, Ronaldo. Efeitos do alcool. Entrevista. Disponivel em:
https://drauziovarella.uol.com.br/entrevistas-2/efeitos-do-alcool-entrevista/. Acesso em: 31 ago. 2019,

s. p.


https://drauziovarella.uol.com.br/entrevistas-2/efeitos-do-alcool-entrevista/

32

Ainda, pelo fato de estar mais “confortavel” no meio social em que se
encontra, acabaria por consentir com algo que normalmente néo faria. No entanto,

Laranjeira ainda diz que*?:

Nem todo o mundo reage da mesma forma. A maioria responde a baixas
doses de éalcool com relaxamento leve e agradavel. Uma minoria, porém,
mesmo com baixas doses, fica muito violenta. Meio copo de cerveja pode
desencadear reacdes totalmente descontroladas. E o que se chama de
intoxicagdo patolégica.

Dessarte, apesar do que os estudos indicam sobre a mudanca no
comportamento e, até, personalidade no individuo sob efeito de alcool, tem-se essa
outra certeza de que cada pessoa reage de forma distinta.

Conclui-se, por conseguinte, que nao bastaria o jovem estar sob efeito
do &lcool para tolher-lhe a possibilidade de consentir. Isto €, haveria de ter um estudo
e mais aprofundado, com o cunho de determinar o quéo lacido e consciente sobre o

ato o adolescente estava quando consentiu.

“2LARANJEIRA, Ronaldo. Efeitos do alcool. Entrevista. Disponivel em:
https://drauziovarella.uol.com.br/entrevistas-2/efeitos-do-alcool-entrevista/. Acesso em: 31 ago. 2019,

s. p.


https://drauziovarella.uol.com.br/entrevistas-2/efeitos-do-alcool-entrevista/
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4 DA VIOLENCIA SEXUAL: DA LIBERDADE SEXUAL E O ABUSO

Ao tratar-se dos delitos sexuais, resta-se uma discussdo em mente:
quando, de fato, h4 um crime sexual e quando h& apenas um exercicio regular de
liberdade, este que, por conseguinte, acambarca a liberdade sexual?

Antes de passar a resolucdo desta probleméatica em si, importante é
desbravar o que vem a ser liberdade sexual. Assim sendo, destaca-se as palavras de
Maria Berenice Dias*3:

A sexualidade é um elemento da prépria natureza humana, seja
individualmente, seja genericamente considerada. Sem liberdade sexual,
sem direito ao livre exercicio da sexualidade, sem opcédo sexual livre, o
proprio género humano néo se realiza, falta-lhe a liberdade, que é um direito
fundamental.

Ainda, ela aponta que, na sociedade atual, seria descabido “continuar
pensando na sexualidade com preconceitos”*. A partir dessa ideia, tem-se um novo
aspecto da sexualidade, devendo, entdo, interpretar a sexualidade humana sob um
novo panorama.

Seguindo esse preceito, o Professor Felipe Aquino®® ensina que:

Sendo o ser humano um ser de dimensdes bio-psico-espiritual, sua
sexualidade ndo estd dependente apenas de seus instintos de procriagdo ou
de preservacao da espécie, a medida que evolui, 0 homem encontra novos
sentidos para a vivéncia de sua sexualidade. Diferentemente dos animais, 0
ser humano é um ser totalmente dependente.

Portanto, conclui-se que a liberdade sexual engloba diversos aspectos
do ser humano, sendo algo a ele inerente e, acima de tudo, cuida-se de uma
necessidade, de um direito; o ser humano necessita ser livre sexualmente para que
consiga ser pleno em si mesmo, para que atinja a completude de suas necessidades.

Notério se mostra no ambito juridico que nenhum direito é absoluto, nem
mesmo o direito a vida. Portanto, quando € que se inicia um abuso ao direito a

liberdade sexual?

43DIAS, Maria Berenice. Liberdade sexual e direitos humanos. Disponivel em:
http://www.mariaberenice.com.br/manager/arqg/(cod2_650)16 liberdade_sexual_e_direitos_humanos
.pdf. Acesso em: 17 ago. 2019, s. p.

44DIAS, Maria Berenice. Op. Cit. Acesso em: 17 ago. 2019, s. p..

SAQUINO, Felipe. “Liberdade” sexual. Disponivel em: https://cleofas.com.br/liberdade-sexuall.
Acesso em: 17 ago. 2019, s. p.
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Num primeiro momento, deixando de lado a vulnerabilidade, constatar-
se-ia um abuso e, por consequéncia, um crime, no momento onde um individuo
utilizar-se da violéncia ou grave ameaca para vencer o dissenso de outrem para
satisfazer sua lascivia.

A violéncia pode ser fisica, quando ha o emprego de forca sob a vitima,
ou pode ser moral no caso de ter-se ameaca. Dessarte, seja qual a espécie de
violéncia aplicada, constata-se que a partir do momento em que ela é empregada, a
liberdade sexual de outrem esta a ser aviltada, assim como o individuo agressor esta
a usurpar e ultrapassar os limites de sua liberdade sexual, tornando-se, portanto, um
criminoso, um estuprador.

Quanto a andlise da vulnerabilidade, tal discussédo sera tratada com
melhor atencdo aos detalhes posteriormente, haja vista a necessidade de uma
discussédo mais adequada e extensa e, ainda, o fato de que no crime de estupro de
vulneravel ndo requer, em seu tipo penal, a existéncia de qualquer exteriorizacao de

violéncia ou grave ameaca.

4.1 A Vitima do Crime de Estupro: Saude em Risco

Cedico é gue ha um transtorno inerente a vitima de qualquer tipo de
delito. Nao obstante, também é limpido que a vitima do execravel crime de estupro é,
infelizmente, acompanhada de diversos coloridos. Isto é, desde 0 momento da pratica
delitiva, perpassando pela investigacéo até o momento da prolatacdo da sentenca, ela
€ perseguida pelo acontecimento, perseguicdo esta que vai, de forma paulatina,
prejudicando sua saude.

Na mesma toada, apontando a diferenca no processo penal de crimes

sexuais, Matheus Gugelmin e Patricia Romano*® apontam que:

A vitima do crime de estupro ndo € como a vitima de qualquer outro
processo penal: desde a fase de investigacdo até o0 momento da sentenca
ela é perseguida como se a existéncia do crime estivesse presa a ela
mesma, intrinseca a sua condicao.

46GUGELMIN, Matheus & ROMANO, Patricia. Comportamento da vitima no estupro: dupla
penalizacéo. Disponivel
em:https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/470882413/comportamento-da-vitima-no-
estupro-dupla-penalizacao. Acesso em: 17 ago. 2019.
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Veja, além de lidar com diversos e complexos problemas satélites ao
préprio crime do qual figura o polo passivo, ainda deve enfrentar certos obstaculos,
haja vista que as marcas psicoldgicas se mostram, em muitos casos, um empecilho
para gue a vitima v& até as autoridades informa-las sobre o ocorrido.

Partindo do pressuposto de todos esses nuances inerentes ao crime
em analise, ha de se destacar, portanto, que devem ser tomados cuidados
especificos apds um estupro.

Juliana Conte*’, em seu texto, levanta a importancia de se ter uma

resposta rapida apés o estupro. Vejamos:

A questdo do tempo é muito importante, principalmente para prevencéo do
HIV. Para que os antirretrovirais realmente funcionem, a mulher precisa tomar
a medicacdo o mais rapido possivel, ndo ultrapassando a janela de 72 horas
apo6s o ocorrido. A mulher precisa tomar a medicagéo por 28 dias. S&o trés
comprimidos apos o café da manha e trés apdés o jantar. A medicacao pode
ser tomada em casa, ndo é preciso ir ao hospital.

Além dos inumeros remédios e injecBes que a vitima deve tomar para
evitar quaisquer problemas atinentes a gravidez ou doengas, recomenda-se que ela
também tenha acompanhamento com especialistas, como, por exemplo, psicologos e
psiquiatras.

Ademais, assim como ja dito anteriormente, a familia sempre deve
exercer um papel fundamental, prestando, entdo, o devido apoio apds um
acontecimento horrendo como este. No entanto, em alguns casos constata-se que o
lar ndo é um ambiente seguro e/ou adequado. Assim, deve-se buscar amparo do

servico social. Nesse sentido, Juliana Conte*®, em seu texto, aponta que:

[...] fornecer um atendimento rdpido e humanizado & vitima, para que ela se
sinta segura e possa voltar o mais rapido possivel para casa. Isto €, se a casa
realmente for um ambiente seguro para ela. Sendo, o servico social &
chamado para fornecer o acolhimento e o direcionamento necessarios
nesses casos.

Assim, percebe-se que o crime de estupro é, sem qualquer resquicio de

davida, um crime horrivel, onde a vitima, diferentemente da maioria dos delitos, sai

47CONTE, Juliana. Cuidados em salde depois de um estupro. Disponivel em:
https://canalcienciascriminais.jusbrasil.com.br/artigos/470882413/comportamento-da-vitima-no-
estupro-dupla-penalizacao. Acesso em: 17 ago. 2019, s. p.

48CONTE, Juliana. Op. Cit. Acesso em: 17 ago. 2019, s. p.
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com ferimentos psicologicos e, também, fisicos e, aqueles, podem perdurar por toda

uma vida, sendo, portanto, sempiternos.
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5 DO ESTUPRO DE VULNERAVEL: ASPECTOS GERAIS

Adentrar-se-4, agora, num estudo sobre o crime de estupro de vulneravel
em si, haja vista ser a pedra angular da tese central deste trabalho. Tal estudo sera

feito através de cortes epistemoldgicos nos subtopicos que se seguem.

5.1 Conceito e Base Legal

Antes de conceituar o estupro de vulneravel, importante se mostra a
analise etimoldgica de ambas as palavras. Estupro origina-se do termo latino stuprum,
significando, de acordo com o ordenamento juridico e a moral romana da época, a
relacao sexual ilicita, englobando, portanto, inUmeros crimes sexuais. Por sua vez, a
palavra vulneravel vem do latim vulnerabile ou vulnerabilis, vindo a significar, em sua
esséncia, “lesdes, cortes ou feridas expostas, sem cicatrizacdo, feridas sangrentas
com sérios riscos de infeccao™?.

O crime de estupro de vulneravel cuida-se de uma modalidade de
estupro considerada mais grave pelo proprio legislador, haja vista ser a vitima do delito
um menor de 14 anos ou pessoa com enfermidade ou deficiéncia mental, ou ainda,
por ndo poder, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

Assim, o dissenso da vitima se mostra irrelevante para que haja a

caracterizacdo do crime, conforme aponta-nos Cleber Masson®°:

A lei despreza o consentimento dos vulneraveis, pois estabeleceu critérios
para concluir pela auséncia de vontade penalmente relevante emanada de
tais pessoas. O aperfeicoamento dos delitos independe do emprego de
violéncia, grave ameaca ou fraude.

N&o obstante, mesmo com a recente alteracdo da Lei n.° 13.718, de
2018, abordar-se-a a vulnerabilidade em face do fator cronoldgico (pessoa com idade
inferior a catorze anos) com uma maior atencao, tendo, para tanto, em perspectiva a
realidade sociocultural do pais.

O delito com o nomen juris “estupro de vulneravel” possui base legal no
artigo 217-A, do Cadigo Penal, inserido pela Lei n.° 12.015, de 07 de agosto de 2009:

49Apud Dicionério Morfolégico da Lingua Portuguesa, organizado pelos Professores Evaldo Hecker,
Sebald Back e Egon Massing. Editora Unisinos, 1984, s. p.
SOMASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado. 6.ed. Rio de Janeiro: Método, 2017, p. 904.
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Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos: Pena — reclusédo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. E, como ja
mencionado, sendo mais severo que o crime de estupro previsto no artigo
213, também do Cddigo Penal, haja vista ser aquele apenado com recluséo
de 8 (oito) a 15 (quinze) anos, enquanto que este possui pena de 6 (seis) a
10 (dez) anos.

Assim, com a redagdo do artigo acima citado, percebe-se como o
legislador classificou os individuos tidos como vulneraveis, criando-se, por
consequéncia, duvidas quanto a essa presuncao de vulnerabilidade, estas que serdo

elencadas e discutidas posteriormente neste trabalho.

5.2 Objetividade Juridica ou Bem Juridico Tutelado

Quanto a objetividade juridica, apontam Mirabete e Fabbrini®® que
“Tutelam-se no art. 217-A, como aspectos da dignidade sexual, o sadio
desenvolvimento sexual e a liberdade fisica e psiquica, em matéria sexual, de pessoas
que a lei considera mais vulneraveis ao abuso sexual”.

Portanto, pode-se dizer que o bem juridico tutelado, de forma sucinta, é
a propria dignidade sexual das pessoas tidas como vulneraveis pelo legislador, sendo

elas, de acordo com Luiz Regis Prado®?:

[...] os menores de 14 (catorze) anos, bem como aqueles que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tém o necessario discernimento para
a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo podem oferecer
resisténcia.

Percebe-se, entdo, que o delito prescrito no artigo 217-A, do Cddigo
Penal, muito mais se baseia huma presuncdo de vulnerabilidade do individuo num
encaixe meramente objetivo, do que numa analise adequada dos fatos do caso

concreto.

SIMIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte especial: Arts. 121 a 234-B do CP. 30.ed.
Séo Paulo: Atlas, 2013, p. 426.

52PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal: volume 2: parte especial. 15.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 463.
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5.3 Natureza Juridica da Vulnerabilidade

Anteriormente ao advento da Lei n.° 13.718/18, ndo havia uniformidade
na doutrina e jurisprudéncia quanto a vulnerabilidade do menor de 14 anos. Isto posto,
indagava-se se em todos os casos onde um agente praticou relacdo sexual com
menor de 14 anos com 0 consentimento deste, estar-se-ia diante de uma situacao
delituosa.

Destarte, surgiram duas correntes que cuidavam da classificagcdo da
natureza juridica da vulnerabilidade. A primeira aponta que a presuncdo de
vulnerabilidade sera sempre absoluta, haja vista ser essa a intencao do legislador,
percebendo-se, entdo, uma protecdo sob o ponto de vista objetivo. Por sua vez, a
segunda corrente preconiza que a presun¢do comporta relativizacao, pois ha casos
onde ndo h& a vulnerabilidade sexual do adolescente, como, por exemplo, um menor
de 14 anos promiscuo e com capacidade cognitiva para discernir sobre a situacdo em
Si.

Interessante se faz destacar que a teoria absoluta possui um viés

historico®3, a saber:

Interpretando o art. 272 do Codigo de 1890, que, na época, previa a
innocentia consilii dos menores de 16 anos, a doutrina brasileira, na sua
ampla maioria, inclinava-se por reconhecer, no caso, a presuncéo juris et de
jure, podendo ser citados, dentre outros defensores desse entendimento,
Chrysolito de Gusmao, Viveiros de Castro, Galdino Siqueira, Hungria, Jo&o
Vieira, Bento de Faria, Paulo Teixeira e Macedo Soares. Segundo 0s
defensores dessa posi¢do, as qualidades infracitadas ndo afastam a
presunc¢do de violéncia, pois a presunc¢éo € absoluta, ndo se admitindo prova
em contrério.

Sobre ateoria relativa, Francisco Dirceu de Barros aponta que o saudoso

Mirabete®* nos ensinava que:

Sempre se discutiu ha doutrina a natureza da presuncao pela idade da vitima.
A maioria dos doutrinadores, porém, inclina-se pela presuncéo relativa (juris
tantum), mas ha ainda defensores da presuncéo absoluta (juris et de jure). E
praticamente pacifico na jurisprudéncia que a presuncdo € relativa,
admitindo-se prova em contrario, ou seja, de que a menor de quatorze anos
ja é experiente em matéria sexual, sem moral etc., excluindo-se a presuncao.
Exige-se, assim, a innocentia consilii do sujeito passivo, ou seja, a sua

58BARROS, Francisco Dirceu. A natureza juridica da vulnerabilidade nos delitos sexuais.
Disponivel em: https://franciscodirceubarros.jusbrasil.com.br/artigos/121941031/a-natureza-juridica-
da-vulnerabilidade-nos-delitos-sexuais. Acesso em: 31 mar. 2019, s. p.

SMIRABETE, Julio, citado por BARROS, Francisco Dirceu. Op. Cit. Acesso em: 31 mar. 2019, s. p.
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insciéncia em relacdo a fatos sexuais. Mas ndo exclui a presuncdo de
violéncia o fato de ndo ser mais virgem a menor.

Notadamente, o posicionamento legislativo inclina-se mais a corrente da
presuncao juris et de jure. Data vénia, tal colocacdo mostra-se alienada da realidade
social do Brasil, mitigando o préoprio principio do devido processo legal e, ainda, o
principio da presuncdo de inocéncia, questbes que ainda serdo abordadas neste
trabalho.

Parece-nos mais adequado adotar a teoria relativa, haja vista a sua
atinéncia com o caso em si considerado, evitando, portanto, uma responsabilizacao
objetiva do individuo, pois uma melhor andlise e admissdo de provas elevam o
principio da presuncéo de inocéncia, assim como permitem o adequado exercicio do
contraditorio e ampla defesa, o que nédo € propiciado na teoria absoluta ao agente
acusado.

A teoria juris tantum se evidencia em consonancia com a sociedade

atual, como nos aponta Edmar José Chagas®®:

Hodiernamente, a visdo da sociedade sobre o sexo mudou e muito, em
funcdo da educacéo familiar e de politicas institucionais. Falar de sexo faz
parte do curriculo escolar nas diretrizes curriculares de muitos Estados
brasileiros como contelidos obrigatérios, ao lado de outros assuntos
relacionados a desafios contemporaneos (meio ambiente, transito, drogas,
etc.), o que demonstra ndo sé uma preocupacao dos poderes publicos em
melhor instruir os jovens, como também uma necessidade de que a
sociedade acompanhe a evolugdo 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 fagam com
conhecimento e precaugéo.

Assim, percebe-se que o estudo da natureza da vulnerabilidade no
ambito do direito penal envolve diversas areas, necessitando, portanto, de analises

sistematicas e sociais.

55CHAGAS, Edmar José. A protecao da dignidade sexual ou paternalismo juridico: A propoésito do
valor do consentimento do menor de 14 anos no crime de estupro de vulneravel. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=e721a54a8cf18c85. Acesso em 01 abr. 2019, s. p.



41

5.4 Sujeito Ativo e Sujeito Passivo

Tem-se como sujeito ativo qualquer pessoa, haja vista ser um crime

comum como regra, conforme nos aponta Cleber Masson®®:

Qualquer pessoa (crime comum ou geral), inclusive os transexuais. Admite-
se coautoria, participagao e autoria mediata. Na modalidade “ter conjungao
carnal” o estupro de vulneravel é crime proprio ou especial, pois pressupde
uma relacéo heterossexual.

Quanto ao sujeito ativo, percebe-se a devida adequacao a evolucdo da
sociedade, haja vista elencar neste polo também as mulheres e, até, os transexuais,
deixando de lado a 6tica errbnea de que apenas o homem poderia ser autor de crimes
sexuais como o estupro.

Tal evolucéo veio com o advento da Lei n.° 12.015, de 2009, estipulando
gue o polo ativo do delito de estupro ndo seria apenas do individuo masculino, sendo
possivel, portanto, que a mulher também o configure. Ratificando tal posicionamento

legal e também a ideia de Masson acima mencionada, Greco®’ diz:

Tanto o homem quanto a mulher podem figurar como sujeito ativo do delito
de estupro de vulneravel, com a ressalva de que, quando se tratar de
conjuncao carnal, a relacdo devera, obrigatoriamente, ser heterossexual; nas
demais hipoteses, ou seja, quando o comportamento for dirigido a praticar
outro ato libidinoso, qualquer pessoa podera figurar nessa condicao.

Por sua vez, o sujeito passivo vai em via contraria do sujeito ativo, haja
vista ser um crime proéprio ou especial quanto ao polo passivo, sendo apenas possivel
sé-lo se houver um encaixe de acordo com a prescricdo do artigo 217-A, do Cddigo
Penal, sendo desimportante o género do individuo, podendo ser masculino ou
feminino, conforme aduz Masson®8, sujeito passivo do estupro de vulneravel é “A
pessoa vulneravel, figurando nesse rol os menores de 14 anos, os portadores de
enfermidade ou deficiéncia mental que ndo tém o necessario discernimento para a
pratica do ato, bem como aqueles que, por qualquer outra causa, ndo podem oferecer

resisténcia”.

56MASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado. 6.ed. Rio de Janeiro: Método, 2017, p. 907.
5’GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte especial. 8.ed. Niter6i: Impetus, 2011. v.3, p. 535.
58MASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado. 6.ed. Rio de Janeiro: Método, 2017, p. 907.
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Apesar de ligar a vulnerabilidade apenas ao fato de ser um menor de 14
anos ao conceituar o polo passivo, mais acertado seria se houvesse uma analise
adequada das peculiaridades de cada caso para analisar se ha de fato a
vulnerabilidade e, no caso da parte final do primeiro paragrafo do artigo em epigrafe,
apesar de ndo ser o foco do trabalho, também deve receber igual tratamento, devendo
haver a devida analise da causa que interfere ou ndo na livre vontade do sujeito

passivo.

5.4.1 Do erro de tipo ou error aetatis

O erro de tipo é perceptivel no caso concreto em si, quando o individuo
se mostra destituido de plena consciéncia a respeito daquilo que esté a fazer, isto €,
ele pensa estar a agir de forma adequada, seguindo, portanto, 0 que preconiza a lei,
apoiando-se numa falsa percepcéao da realidade; se mostra equivocado. Assim, acaba
praticando uma conduta ilicita, mas quando, na verdade, por erro, acredita esta ser
completamente licita.

Além de conceitua-lo, importante citar a base legal, esta que se encontra

contemplada no artigo 20, caput, e em seu primeiro paragrafo, do Codigo Penal:

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o
dolo, mas permite a puni¢éo por crime culposo, se previsto em lei.

Descriminantes putativas

§ 1° - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacdo de fato que, se existisse, tornaria a acao
legitima. N&o ha isencao de pena quando o erro deriva de culpa e o fato é
punivel como crime culposo.

No crime de estupro de vulneravel, Cleber Masson®® nos aponta ser

cabivel o instituto do erro de tipo. Vejamos:

E possivel a incidéncia do instituto do erro de tipo, delineado no art. 20, caput,
do CP, no tocante ao estupro de vulneravel, e também aos demais crimes
sexuais contra vulneraveis. O erro sobre elemento constitutivo do crime nao
se confunde com a existéncia ou ndo da vulnerabilidade da vitima, que tem
natureza objetiva.

59MASSON, Cleber. Cédigo Penal Comentado. 6.ed. Rio de Janeiro: Método, 2017, p. 907.
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Ainda, por cuidar-se de um crime doloso, para que haja a incidéncia do
erro de tipo, imprescindivel se faz que o agente ativo desconheca o fato da vitima
possuir idade inferior a 14 anos, haja vista que o dolo € um elemento essencial para
configurar o delito. Assim, em face do agente que conheca a condi¢do da vitima ndo
ha o que se falar em erro de tipo, no entanto, ao individuo que a desconheca, possivel
se faz alegar o erro de tipo, devendo, no curso processual, ser analisado o caso
concreto per se de acordo com as suas circunstancias.

Com o intuito de finalizar a analise do erro de tipo, faz-se importante a
analise de jurisprudéncia, posto que é necessario buscar o entendimento dos tribunais

acerca do tema abordado. Assim sendo, destaca-se a seguinte jurisprudéncia®®:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO
FICTO. PRESUNGCAO. QUESTAO FATICA PREJUDICIAL. ERROR
AETATIS. | - Na denominada violéncia presumida, em verdade, a proibicdo
contida na norma é a de que ndo se pratique a conjungéo carnal ou outro ato
libidinoso, conforme o caso, com pessoas que se encontrem nas situagdes
previstas no art. 224 do Caédigo Penal. Il - O error aetatis, afetando o dolo do
tipo, é relevante, afastando a adequacéo tipica (art. 20, caput do C. Penal) e
prejudicando, assim, a quaestio acerca da natureza da presuncéo. Recurso
nao conhecido. (STJ - REsp: 450318 GO 2002/0090717-8, Relator: Ministro
FELIX FISCHER, Data de Julgamento: 13/05/2003, T5 - QUINTA TURMA,
Data de Publicacdo: DJ 23/06/2003 p. 414 RSTJ vol. 182 p. 455)

Resta-se, entdo, possivel que o crime de estupro de vulneravel seja
acambarcado pelo error aetatis, afastando-se o dolo do tipo legal, vide previséo legal

e, também, jurisprudencial.

5.5 Tutela Juridica e o Critério Etéario

A tutela juridica pode ser conceituada a partir da funcdo do direito em
estruturar e organizar a sociedade, isto é, regula-se numa determinada sociedade as
relacbes dos individuos que nela vivem, visando defender, proteger ou amparar
determinado grupo de individuos tidos, por algum motivo, como mais frageis ou

necessitados de uma tutela mais adequada em razéao de sua fragilidade.

60BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp: 450318 GO 2002/0090714-8. Relator: MINISTRO FELIX
FISCHER, Partes: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE GOIAS, NILTON JONES FERREIRA DOS
SANTOS. Ementa: PENAL E PROCESSUAL PENAL. RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO FICTO.
PRESUNGCAO. QUESTAO FATICA PREJUDICIAL. ERROR AETATIS [...]. Data do Julgamento: 13 de
mai. 2003, Data de Publicagdo: DJ 23 de jun. 2003. RSTJ vol. 182, p. 455. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7421689/recurso-especial-resp-450318-g0-2002-0090717-
8/inteiro-teor-13071490. Acesso em: 28 out. 2019.
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Destarte, a tutela juridica ndo é apenas mera construcao doutrinaria ou
jurisprudencial, haja vista possuir fulcro na Constituicdo Federal de 1988. Vejamos,
portanto, o inciso XXXV do 5° artigo: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciério lesdo ou ameaca a direito”.

A andlise do delito previsto no artigo 217-A, do Cddigo Penal, deve,
também, ser realizada sob os ditames de uma interpretacao sistematica, pois ha todo
um ordenamento juridico, este que deve possuir seus codigos e afins em completa
consonancia, evitando-se, assim, incongruéncias normativas entre os diplomas.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei n® 8.069, de 13 (treze) de
julho de 1990 é notoriamente conhecido pela sigla ECA, sendo um diploma protetivo
dos individuos caracterizados como em desenvolvimento, sendo estes as criangas e
0s adolescentes, visando, dessa forma, resguardar o crescimento adequado e
saudavel deles nos multiplos ambitos de suas vidas.

Por conseguinte, significativo € citar o artigo 2° do estatuto
supramencionado, este que nos da a defini¢cdo de crianga e adolescente: “Considera-
se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”.

Assim, ao analisarmos o artigo acima mencionado, percebe-se que o
legislador estabeleceu que a crianca passa a ser adolescente quando completar seus
12 (doze) anos de idade, haja vista tal critério de fixacdo do marco transitério para a
adolescéncia pautar-se em aspectos biologicos e, também, sociais.

Ainda, na mesma esteira, ha de se comentar sobre o artigo 1.517, do
Cadigo Civil, este que aponta a idade nubil sendo de 16 (dezesseis) anos, 0 que
demonstra, em certa medida, o reconhecimento da capacidade do livre exercicio da
autonomia sexual®l. Perceptivel se faz, agora, as incongruéncias entre os diplomas
do ordenamento juridico brasileiro sobre um mesmo instituto juridico, sobre um
mesmo assunto.

Outra constatacdo € que, apesar de todas as prescricbes legais,
impossivel se faz adotar um critério tdo somente objetivo, pois a lei em si nunca sera
capaz de vislumbrar todos os casos em si, isto é, ao adotar um critério que se baseia

apenas na faixa etéria, estar-se-a deixando de lado todas as possiveis aferigbes

61DE LARA, Maria Batista. Vulnerabilidade no art. 217-A do Cédigo Penal. Revista Interdisciplinar de
Direito, [S.Il], . 11, n. 2, out. 2017. ISSN 2447-4290. Disponivel em:
http://revistas.faa.edu.br/index.php/FDV/article/view/136. Acesso em: 01 abr. 2019, s. p.
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individuais dos caracteres psiquicos e de desenvolvimento social do menor de 14
anos.

Desta forma, a vulnerabilidade prescrita pelo artigo 217-A, do Cdodigo
Penal, ndo deve ser absoluta ou objetiva como atualmente a lei determina, ao menos
nao em face dos com 12 anos completos. Corroborando com tal tese, Maira Batista

de Lara, em seu artigo®?, aponta:

Afirma-se, portanto que ndo ha uma vulnerabilidade absoluta dos maiores
de 12 e menores de 14 anos exigindo-se em uma andlise casuistica para a
afericdo da existéncia ou ndo da vulnerabilidade. Dentre os aspectos
relevantes para a configuracao do delito tem-se a caracterizacdo do abuso,
proveniente do desequilibrio entre as partes envolvidas no ato sexual e a
existéncia de temor, coacao, aproveitamento do menor como instrumento de
satisfacdo da lascivia do agente ativo do crime. (grifo nosso)

Ainda, Karine Cordazzo®? apresenta-nos em seu trabalho que:

Quando se tratar de relacdo sexual mantida com adolescentes, ou seja,
maiores de doze anos, a tese da relativizacdo deveria preponderar. Em
verdade, estar-se-ia aplicando analogicamente o que preceitua o proprio
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), que prevé a possibilidade da
adocdo de medidas socioeducativas aos adolescentes quando do
cometimento de atos infracionais. (grifo nosso)

Em vista disso, sob a prescricdo do ECA em relacao a faixa etaria, um
individuo com 12 (doze) anos completos ou mais podera perfeitamente ser detentor
de conhecimento mais do que adequado sobre sexo e relacdes sexuais, possuindo,
portanto, o discernimento do que é a conjuncédo carnal e, ainda, que ja conheca a si
mesmo, tenha nocdo de seus desejos e de seu corpo, ndo sendo dificil que este
mesmo individuo possa vir querer relacionar-se de forma intima com alguma outra

pessoa.

62DE LARA, Maria Batista. Op. Cit. Acesso em: 01 abr. 2019, s. p.

63CORDAZZO0, KARINE. A Superacdo da Presuncdo Absoluta no Estupro de Vulneravel: Uma
Andlise Sob o Prisma do Estatuto da Crianca e do Adolescente e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Anais do V Congresso Nacional da FEPODI. Organizacdo FEPODI/CONPEDI/UFMS. Disponivel em:
http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/696vp84u/bloco-unico/9AN701Vns7TcD3hd.pdf. Acesso em: 28
out. 2019.


http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/696vp84u/bloco-unico/9AN70IVns7TcD3hd.pdf

46

6 LEI'N°13.718, DE 2018: A BUSCA POR UMA TUTELA EFETIVA DA DIGNIDADE
SEXUAL OU INADEQUACAO SOCIAL DA NORMA?

A alteracdo preconizada pela Lei n°® 13.718, de 2018 cuida-se de uma
verdadeira protecdo do bem juridico tutelado, a dignidade sexual dos menores de 14,
ou apenas trata-se de um moralismo juridico?

O moralismo juridico ou, até, o paternalismo juridico de acordo com Joao
Paulo Orsini®* “é quando o Estado intervém na liberdade individual da pessoa por meio
do direito penal”. Explica ainda que “o principio da autonomia deveria prevalecer em
face da intervencdo estatal, salvo nos casos onde o individuo néo teria capacidade
adequada para decidir”®®,

Destarte, percebe-se que o caso do crime com nomen juris de “estupro
de vulneravel”’ originou-se numa premissa de um paternalismo juridico indireto, haja
vista pautar-se na puni¢cdo de determinado individuo para proteger outrem. Isto €,
pune-se aquele que praticou o ato libidinoso ou cépula com o menor de 14 anos para,
em tese, proteger este de intervencdes de seu desenvolvimento sexual adequado.

Destaca-se, portanto, a redagdo incluida no artigo 217-A, do Cddigo
Penal, pela Lei n® 13.718/18: “§ 5° As penas previstas no caput e nos 88 1°, 3° e 4°
deste artigo aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de
ela ter mantido relagdes sexuais anteriormente ao crime”.

Apesar dessa premissa protetiva, paternalista, que a lei
supramencionada nos trouxe ao alterar o Cdodigo Penal, licido se mostra a sua
inadequacéo social e ndo uma busca pela tutela efetiva da dignidade sexual.

Ora, ndo ha como alvitrar uma defesa da dignidade sexual de um
individuo que nao a teve violada, este que possui o devido discernimento sobre sua
sexualidade e seus desejos, isto €, ao preconizar a ilegalidade de quem com ele
pratique qualquer ato sexual, estar-se-a, na verdade, em face de uma intervencéo
desmedida do Estado, posto que se mostra uma ingeréncia estatal intervir na vida
sexual de seus cidaddos em casos onde, com a devida andlise das circunstancias,
nao ha qualquer ilicito.

Além do mais, um estudo denominado “Mosaico Brasil” (realizado pelo

Prosex — Programa de Estudos em Sexualidade), mostrou que “a iniciagdo sexual

84PELLEGRINI, Marcelo. Paternalismo juridico brasileiro atinge liberdade individual. Disponivel
em: http://www.usp.br/agen/?p=64173. Acesso em 05 abr. 2019, s. p.
SSPELLEGRINI, Marcelo. Op. Cit. Acesso em 05 abr. 2019, s. p.
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acontecia, principalmente, na faixa etaria dos 13 aos 17, com concentracao maior aos
15 anos™® e, ainda, que “apesar da primeira relacdo completa, com penetragdo, ser
hoje mais frequente entre 13 e 15 anos, as experiéncias sexuais iniciais acontecem
muito antes disso™®”.

Ainda, explica-nos o médico hebiatra (especialista em adolescentes)
Mauricio de Souza Lima que: "a idade vem baixando porque existe um estimulo muito
mais precoce do que ha alguns anos, sobretudo por intermédio da televisédo, dos
smartphones e da internet como um todo"8.

Ora, constata-se, de forma inequivoca a clara inadequacédo social da
norma, pois a lei ao alterar o Cédigo Penal impondo uma responsabilidade objetiva —
desconsiderando, para tanto, as peculiaridades do agente passivo — deixou de lado a
marcha evolutiva da sociedade, abandonando, por conseguinte, a devida anélise dos
desenvolvimentos sexuais, ndo percebendo que se cuidam de novos tempos, onde 0s
jovens iniciam suas vidas sexuais de forma mais precoce, com antecedéncia, do que
antigamente.

Como ja mencionado, intervir na vida sexual de um individuo em casos
gue ndo ha qualquer ato criminoso, seria uma ingeréncia estatal. Ndo deve o Estado
coibir ou impedir que as pessoas conhecam a si mesmas, que descubram e
satisfacam suas vontades sexuais com outrem quando houver a devida consciéncia
do ato e, ainda, consentimento.

Ainda, indo além, numa analise fria da lei, imaginando que dois
individuos menores de 14 anos praticassem qualquer ato libidinoso, estariamos diante
de dois infratores, ou seja, quando havé-los, o delito de estupro de vulneravel
assumiria uma qualidade de crime reciproco, haja vista que um estaria praticando-o
em face do outro.

Veja, a alteracdo preconizada pela Lei n°® 13.718, de 2018, no artigo 217-
A, do Cédigo Penal, € dotada de caracteres de paternalismo juridico, este que, nesse
caso, levou a sua inadequacéo social, porque, como acima aludido, ndo averiguou em
qual marcha a vida sexual dos jovens se encontra atualmente. Assim, tal alteracao

desembocou num cenario de intervengdo desmedida do Estado, como também trouxe

66D’ELBOUX, Yannik. Jovens comecam a vida sexual cada vez mais cedo; veja como agir.
Disponivel em: https://universa.uol.com.br/noticias/redacao/2015/05/19/jovens-comecam-vida-sexual-
cada-vez-mais-cedo-veja-como-agir.htm. Acesso em 05 abr. 2019, s. p.

§’D’ELBOUX, Yannik. Op. Cit. Acesso em 05 abr. 2019, s. p.

88D’ELBOUX, Yannik. Op. Cit. Acesso em 05 abr. 2019, s. p.
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uma hipétese de responsabilizacdo objetiva do agente ativo, esta que se evidencia

em completo desacordo com o ordenamento juridico quanto as regras penais.

6.1 Responsabilizacao Objetiva

Num primeiro momento, significativo € conceituar, de forma simples, a
responsabilizacdo objetiva, esta que se oriunda de determinado ato ilicito, do qual a
sua constatacao independe de qualquer prova para aferir a culpa ou nuance de
envolvimento do agente com o ato violador de direitos.

Vejamos, para tanto, a prescri¢cao do artigo 13, caput, do Cédigo Penal:
“O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe
deu causa. Considera-se causa ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido”.

Vé-se, entdo, que a culpabilidade, por forca legal, € um elemento
inafastavel para que haja o delito per se, para que o Estado-Juiz possa realizar suas
atividades persecutérias. Ademais, ainda € possivel coligir da leitura do artigo
supramencionado, a maxima latina nullum crimen sine culpa, que, em nosso
vernaculo, nada mais significa aquilo ja mencionado: ndo ha crime sem que haja culpa,
portanto, a culpa é imprescindivel para a responsabilidade penal, esta que deve ser
subjetiva.

Com igualdade de pensamento, Fernando de Noronha® sustenta que a
responsabilizacéo objetiva no crime de estupro de vulneravel "é inadmissivel, porque
se punirmos sempre 0 agente que tivesse contato carnal com um menor, estariamos
consagrando a responsabilidade objetiva, coisa, entretanto, repudiada pela nossa lei”.

Estando na mesma esteira Mirabete?°:

N&o se caracteriza o crime, quando a menor de 14 anos se mostra experiente
em matéria sexual; ja havia mantido relagdes sexuais com outros individuos;
€ despudorada e sem moral; é corrompida; apresenta péssimo
comportamento. Por outro lado persiste o crime ainda quando menor ndo é
mais virgem, é leviana, é facil e namoradeira ou apresenta liberdade de
costumes.

65NORONHA, E. Magalhdes. Dos crimes contra a propriedade imaterial a crimes contra a
seguranca dos meios de comunicagao e transportes e outros servi¢cos publicos. 21.ed. Sao
Paulo: saraiva, 1995. v.3, s. p.

OMIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal: Parte especial: arts. 121 a 234 do CP. 13.ed.
Séo Paulo: Atlas, 1998. v.2, p. 478.
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Isto posto, uma das premissas mais notdrias no ambito das ciéncias
juridicas é de que o crime é todo fato tipico, ilicito (antijuridico), e culpavel. Ora, se a
culpabilidade do agente integra a propria concepcdo do delito, sendo um dos
elementos, como poderia uma lei estabelecer um crime dotado de responsabilidade
objetiva?

A Lei n® 13.718, de 2018, adicionando um novo paragrafo ao artigo do
estupro de vulneravel, tornando a vulnerabilidade do menor de 14 absoluta sem
possibilidade de prova em contrario, acaba, ao arrepio do ordenamento juridico, por
responsabilizar de forma objetiva o suposto ofensor, este que, por ndo poder produzir
provas em sentido contrario a imputacdo do delito de estupro de vulneravel,
certamente estaria destinado a enfrentar um processo-crime onde seria-lhe tolhido
seus direitos basicos de ampla defesa e contraditério, ferindo, portanto, o devido
processo legal.

Na mesma toada, Karine Cordazzo’! afirma:

A previsdo da responsabilidade penal objetiva contraria preceitos
fundamentais, sob a ética do suposto ofensor, colide diretamente com
principio da presuncado de inocéncia ou da ndo-culpabilidade, ja que o
agente estaria fadado a uma condenagdo precoce, em virtude da
impossibilidade de producao de prova em sentido contrario. (grifo nosso)

Ademais, a constatacao feita por Cordazzo apontada acima nao é
apenas um pensamento isolado, havendo jurisprudéncia nesse mesmo sentido. Assim
sendo, destaca-se o entendimento dos tribunais superiores nessa mesma esteira,
tendo, entéo, o Inquérito n.° 1.578-4-SP, no qual o Supremo Tribunal Federal firmou
0 seguinte entendimento: “O sistema juridico penal brasileiro ndo admite imputacéo

por responsabilidade penal objetiva”’2. Em seu turno, o Superior Tribunal de Justica,

"ICORDAZZO0O, KARINE. A Superacédo da Presuncdo Absoluta no Estupro de Vulneravel: Uma
Analise Sob o Prisma do Estatuto da Crianca e do Adolescente e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Anais do V Congresso Nacional da FEPODI. Organizagdo FEPODI/CONPEDI/UFMS. Disponivel em:
http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/696vp84u/bloco-unico/9AN70IVns7TcD3hd.pdf. Acesso em: 28
out. 2019, s. p.

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ing. 1.578-4-SP. Relator: ELLEN GRACIE, Partes: MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, PAULO CESAR DE OLIVEIRA LIMA, ALVARO FERRI FILHO E OUTROS.
Ementa: INQUERITO. LEI N° 8.137/90, ARTS. 1° E 2°. DENUNCIA. REQUISITOS. CPP, ART. 41.
CRIME SOCIETARIO [..]. Data do julgamento: 18 dez. 2003, data da publicagdo: 23 abr. 2004.
Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14743283/inquerito-ing-1578-sp. Acesso em:
28 out. 2019.
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ao julgar o Habeas Corpus n.° 8.312-SP, entendeu igualmente que: “Inexiste em nosso
sistema responsabilidade penal objetiva”’3.

Dessarte, desde a Lei n°® 12.015, de 2009, ja havia jurisprudéncia a
abordar o tema da vulnerabilidade e da responsabilidade objetiva do crime de estupro
de vulneravel, destacando que o critério etario deveria ser mensurado em cada caso
trazido a apreciacao do Poder Judiciario, analisando-se, para tanto, as peculiaridades
inerentes ao caso em apreco. Vejamos, entdo, o acorddo de n°® 70046185104 do
TIRS™:

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. Relag&o de namoro entre vitima e réu. RELATIVIZACAO
DO CONCEITO DE VULNERABILIDADE. Rejei¢ao da denuncia. Auséncia de
justa causa para a acdo penal. A vulnerabilidade da vitima — tal como disposta
no art. 217-A do Codigo Penal — ndo pode ser entendida de forma absoluta
simplesmente pelo critério etdrio — o que configuraria hipGtese de
responsabilidade objetiva —, devendo ser mensurada em cada caso trazido a
apreciacdo do Poder Judiciario, a vista de suas particularidades. Afigura-se
factivel, assim, sua relativizagcdo nos episddios envolvendo adolescentes
(Apelacédo Crime n°. 70046185104. Des. Sylvio Baptista Neto - Presidente).

A partir disso, aLein® 13.718, de 2018, deveria ter seguido pelos ditames
majoritarios da jurisprudéncia e, também, da doutrina, isto €, careceria ter disposto no
paragrafo que adicionou ao artigo 217-A, do Codigo Penal, que a vulnerabilidade seria
dotada de relatividade, estando, nesse caso, em conformidade com o ordenamento

juridico e, também, com a realidade sociocultural do Brasil.
6.2 Violacédo ao Principio da Presuncédo da Inocéncia?
O principio da presuncéo da inocéncia encontra-se esculpido no artigo

59 inciso LVII, da Constituicdo Federal. Referido principio exprime a vontade

protecionista do legislador patrio em declarar uma garantia basica de todo cidadao no

73BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 8.312-SP. Relator: FERNANDO GONCALVES, Partes:
ANTONIO JOSE RIBAS PAIVA, JUIZ VICE-PRESIDENTE DO TRIBUNAL DE ALCADA CRIMINAL DO
ESTADO DE SAO PAULO, DANILO RAMON HESPANHA. Ementa: HABEAS CORPUS. PERDA DO
OBJETO [...]. Data do julgamento: 27 abr. 1999, data da publicacdo: 04 mar. 1999, p. 231. Disponivel
em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/428409/habeas-corpus-hc-8312-sp-1998-0094549-
O/inteiro-teor-100268299. Acesso em: 28 out. 2019.

74SECAO JURISPRUDENCIA. Decis&o recente do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul traz entendimento sobre a relatividade no conceito de vulneravel estabelecido no artigo
217-A do Cadigo Penal Brasileiro. Disponivel em:
http://profeanaclaudialucas.blogspot.com/p/secao-jurisprudencia.html. Acesso em: 05 abr. 2019, s. p.
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sentido de que ninguém devera ser considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria.

No entanto, a mudanca que a Lei n° 13.718, de 2018, fez no Cadigo
Penal, mais especificamente no seu artigo 217-A, com a expressa previsdo da
proibicdo de prova em contrario e da responsabilidade penal objetiva, conota na mais
pura violacédo do principio da presuncao da inocéncia.

Ora, conforme aponta Cordazzo, “ao proteger de maneira irrestrita e
desmedida os vulneraveis, a referida norma acaba por responsabilizar objetivamente
o suposto ofensor’’®, estabelecendo, portanto, uma condenagdo antecipada,
prematura, haja vista que o agente nada podera fazer para afastar de si a imputacéo
do delito, pois por haver a responsabilidade objetiva, impossibilitado estara de produzir
provas favoraveis a si, isto €, o ato de produzir provas se mostrara um ato inécuo,
tendo em vista a presuncédo absoluta da vulnerabilidade.

Portanto, além de mostrar-se em desconformidade com a jurisprudéncia,
doutrina e com a realidade sociocultural do pais, a norma fere preceitos
constitucionais, porque ndo atende ao devido processo legal, posto que o acusado de
ter praticado o delito previsto no artigo 217-A, do Cédigo Penal, ndo teria possibilidade
alguma de defender-se, restando-se culpado desde o inicio, tendo, entdo, como regra
a presuncdo de culpabilidade do suposto ofensor; nada mais € que uma pura

inconstitucionalidade.

6.3 Liberdade Sexual: Mudanca Paradigmatica do Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia

Como outrora tratado neste trabalho, todo o ordenamento juridico deve
estar em consonancia, formando-se, entdo, uma unidade. Isto €, partindo-se d’'uma
analise sistemética, inadequado seria se houvessem no ordenamento juridico
brasileiro normas ou preceitos que se contradizem, haja vista quebrar-se a unicidade

e permitir, por conseguinte, inconsisténcias normativas.

SCORDAZZ0, KARINE. A Superacdo da Presuncdo Absoluta no Estupro de Vulneravel: Uma
Andlise Sob o Prisma do Estatuto da Crianca e do Adolescente e Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Anais do V Congresso Nacional da FEPODI. Organizagdo FEPODI/CONPEDI/UFMS. Disponivel em:
http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/696vp84u/bloco-unico/9AN701Vns7TcD3hd.pdf. Acesso em: 28
out. 2019, s. p.
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Posto isso, de suma importancia se faz enfrentarmos a mudanca
paradigmatica preconizada pela Lei n°® 13.146/15, esta que ficou famigeradamente
conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Tal lei aponta em seu 2° artigo
que “Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, 0 qual, em interacdo com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacédo plena e efetiva na sociedade
em igualdade de condi¢cées com as demais pessoas’.

Ainda, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia aponta em seus artigos 6°

e 8° que:

Art. 6°. A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive
para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a
informacdes adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - exercer o direito a familia e & convivéncia familiar e comunitéria; e

VI - exercer o direito & guarda, a tutela, a curatela e a adogéo, como adotante
ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

[...]

Art. 8° E dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar & pessoa
com deficiéncia, com prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a
vida, a salde, a sexualidade, a paternidade e a maternidade, a alimentacao,
a habitagcdo, a educacdo, a profissionalizagcdo, ao trabalho, a previdéncia
social, a habilitagcdo e a reabilitacdo, ao transporte, a acessibilidade, a cultura,
ao desporto, ao turismo, ao lazer, a informacgéo, & comunicacao, aos avangos
cientificos e tecnolégicos, a dignidade, ao respeito, a liberdade, & convivéncia
familiar e comunitaria, entre outros decorrentes da Constituicdo Federal, da
Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo e das leis e de outras normas que garantam seu bem-estar
pessoal, social e econémico. (grifo nosso)

Ora, se a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade de o individuo exercer
seus direitos sexuais e reprodutivos, percebe-se que ao analisar tal premissa com o
gue nos prescreve o artigo 217-A, do Cédigo Penal, tem-se que o legislador acabou
por adotar a teoria juris tantum em relacdo aos individuos com deficiéncia, tendo, num
primeiro momento, a ideia de que ele possui a plena capacidade para praticar atos
sexuais.

Por conseguinte, a analise do estupro de vulneravel ndo se pauta tédo
somente no enquadramento objetivo do sujeito, sendo imperioso, além da constatacéo
da deficiéncia, que ele, de fato, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do
ato, como nos prescreve o0 81° do artigo 217-A, do Cddigo Penal.
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No entanto, com o incremento trazido pela Lei n® 13.718/18, retira-se a
liberdade e a autonomia até do deficiente, haja vista que lhe € tolhido a possibilidade
de consentir com a relacdo sexual. A mudanca que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia nos trouxe baseava-se em almejar a valorizacéo da dignidade e liberdade
dos deficientes, inclusive no a&mbito sexual.

Mais uma vez constata-se que a alteracéo feita a vulnerabilidade penal
€ eivada de inconsisténcias, seja a sua inadequacéo social ou, até, a quebra da
unicidade do ordenamento juridico, aviltando, inclusive, preceitos constitucionais,

assim como assevera-nos Bittencourt’®:

Tratando-as indignamente, ao ignorar seus direitos a sexualidade, e,
especialmente, ao seu livre exercicio, que também é assegurado
constitucionalmente; desconheceu que elas, como seres humanos, sao
portadoras de aspira¢gfes e sentimentos proprios de seres dessa natureza,
gue buscam, dentro de suas limitagBes, levar uma vida dentro da
normalidade.

Ha, portanto, uma incompatibilidade entre os direitos sexuais prescritos
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o 85° do artigo 217-A, do Cédigo Penal,
haja vista que aquele nos aponta a autonomia do deficiente para a pratica de atos
sexuais, enquanto que este afirma que o consentimento da vitima pouco importa para
auferir a vulnerabilidade.

Desta forma, enquanto que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
reconhece os individuos com deficiéncia como seres humanos, estes que possuem
necessidades e, num primeiro momento, capacidade para o exercicio de seus direitos
sexuais, o Codigo Penal os veem apenas como seres vulneraveis, destituidos de
discernimento para consentir com 0s atos sexuais.

Destarte, mais uma vez se afirma que, em prol de todos os direitos
consagrados na constituicdo e, até, em tratados internacionais’’, ndo pode o

legislador impor certezas absolutas no direito penal, devendo ser necessaria uma

"BITTERNCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte especial. 4% edicdo. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2015, p. 106.

"Temos, como exemplo, a Convengdo de Nova lorque que versa sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, prescrevendo, em seu artigo 3° que “Os principios da presente Convencao sao: a) O
respeito pela dignidade inerente, a autonomia individual, inclusive a liberdade de fazer as préprias
escolhas, e a independéncia das pessoas; b) A ndo-discriminacéo; c) A plena e efetiva participacéo e
inclusdo na sociedade; d) O respeito pela diferenca e pela aceitacdo das pessoas com deficiéncia como
parte da diversidade humana e da humanidade; e) A igualdade de oportunidades; f) A acessibilidade;
g) A igualdade entre 0 homem e a mulher; h) O respeito pelo desenvolvimento das capacidades das
criangas com deficiéncia e pelo direito das criancas com deficiéncia de preservar sua identidade.
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analise cuidadosa sob o contraditorio, permitindo-se, entdo, a liberdade das pessoas
em suas vidas pessoais, assim como também néo deixaria impune os casos onde ha
de fato um crime, mas, acima de tudo, ndo teriamos a responsabilidade objetiva de

um agente, muito menos tolheriamos a autonomia dos individuos.
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7 CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente trabalho viabilizou-nos um melhor
entendimento sobre o crime descrito no artigo 217-A, do Cédigo Penal, baseando-se
em um dos seus pontos mais discutidos — sobre a vulnerabilidade no ambito penal -,
permitindo-nos ampliar além de uma mera analise juridica, adentrando no campo da
multidisciplinariedade, haja vista relacionarmos o campo penal com 0s aspectos
socioculturais e, ainda, com questdes sobre o desenvolvimento psiquico do menor de
14 anos.

Desta forma, ao analisarmos o direito como um mecanismo da
sociedade, tendo, para tanto, que analisa-lo sob o viés de toda uma sociedade em si
considerada e, ainda, dos individuos que a compde, percebemos o0 quédo
desconectado a lei se mostra deles em alguns casos. Isto é, o legislativo pode vir por
se mostrar alheio a sociedade da qual regula, e assim se restou comprovado com o
presente estudo, ainda mais com a breve andlise sobre as questfes psicoldgicas e
sexuais que circundam todo o contexto da problematica enfrentada.

Agora, com o intuito de instaurar-se uma revisao e reforcar a proposta
do presente trabalho, contribuo com as seguintes proposicoes:

I) Num primeiro momento, a lei ndo apontava qual a natureza juridica da
vulnerabilidade apontada no crime com nomen juris de “estupro de vulneravel”.
Portanto, a Doutrina levantou-se em, basicamente, duas vertentes, a saber: a
vulnerabilidade deveria ser tida como absoluta, ndo cabendo qualquer tipo de prova
em contrario e; a vulnerabilidade é relativa, isto é, a presuncéo de vulnerabilidade
comportaria, portanto, relativizacdo, poderia provar-se em sentido contrario.

Parece-nos mais adequado adotar a corrente que aponta pela
vulnerabilidade relativa, haja vista atender as peculiaridades do caso concreto, ndo se
mantendo alheia aos principios esculpidos na constituicao;

II) Apesar de néo ser o intuito do trabalho criticar o legislador, este que,
presumidamente, apenas buscou uma tutela efetiva da dignidade sexual dos
individuos descritos no artigo 217-A, do Cdédigo Penal, devemos apontar a nao
razoabilidade em elencar um rol no artigo supramencionado dos tidos como
vulneraveis e, ainda, presumir-se a vulnerabilidade de forma absoluta. Tal erro foi

cometido com o advento da Lei n.° 13.718/18;
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[Il) Estamos a viver numa outra sociedade, isto €, sdo outros tempos,
nado podendo o ordenamento juridico e o legislador restarem-se retrégrados ou
vendados a nova realidade, ou seja, ndo podem ignorar 0S avang¢os sociais, as
mudancas. Tanto é, que ao adicionar o paragrafo 5° no artigo 217-A, do Cédigo Penal,
a Lei n° 13.718/18 apenas perpetrou um paternalismo juridico, aviltando a ampla
defesa, o contraditorio, acarretando numa ingeréncia estatal na vida sexual dos
individuos;

IV) Restou-se claro que a adolescéncia ndo € um mero momento de
mudancas fisicas, mas sim uma verdadeira etapa marcada por drasticas mudancas,
sendo, inclusive, tida como um “novo nascimento” pelo psicélogo Hall. Ainda, ha muito
mais nesse periodo do que imaginamos, haja vista os diversos fatores de exposicao,
assim como as celeumas que os jovens enfrentam ao usarem substancias toxicas,
ilicitas ou néo;

V) A sexualidade € um aspecto do ser humano muito mais complexo do
que se percebe num primeiro momento; cuida-se de um elemento da natureza
humana. O direito ao livre exercicio da sexualidade, sem quaisquer obstaculos ou
freios (afora os casos de ilicitude) corrobora com o direito fundamental do ser humano
de ser livre sexualmente. Assim, ndo poderia ser diferente com os adolescentes;

VI) Portanto, frente ao avan¢o sociocultural e a devida andlise dos
individuos e as peculiaridades de cada caso, mantendo-se a devida observancia as
questdes psicologicas, aponto que a solugcdo para a questédo da vulnerabilidade deve
pautar-se na presuncao relativa. Além disso, respeitar-se-ia, também, o que nos
preconiza o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Estatuto das Pessoas com
Deficiéncia, pois ndo seria tolhido destes individuos tidos como vulneraveis a
possibilidade de exercerem seus direitos sexuais, mantendo-se, entdo, a isonomia

entre os cidadaos quanto aos seus direitos.
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