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RESUMO: Trata-se o presente trabalho da evolucdo normativa do ordenamento
juridico pétrio, acerca do crime de estupro de vulneravel, bem como de normas
internacionais que tutelam criancas e adolescentes, em situacao de vulnerabilidade,
de todos os tipos de abuso sexual. Além disso, busca expor o tratamento penal dado
a tal delito, por outras na¢des, comparando o Codigo Penal delas, com o brasileiro, e
pontuando cada peculiaridade fazendo juizo de valor acerca do dispositivo
normativo. Por fim, demonstra a importancia do principio constitucional da protecéo
integral da crianca e do adolescente, e como sua aplicacdo deve se dar de maneira
absoluta e implacavel no sistema de justica brasileiro, e como sua violacao geraria
grave precedente juridico, atentando contra a dignidade da crianca e do
adolescente.

Palavras-Chave: Constituicdo Federal. Crianca. Adolescente. Estupro de
Vulneravel. Protecdo Integral.

1 INTRODUCAO

Os crimes sexuais contra vulneraveis, em especial contra criancas e
adolescentes, vem tomando grande relevancia nos ultimos anos, em decorréncia do
enorme crescimento que se debruga no tema. O estupro de vulneravel € o principal

crime que atinge tais sujeitos, devido a globalizagdo e grande difusdao dos meios de
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comunicacdo no mundo, tal crime vem tomando uma abrangéncia monstruosa, e na
maioria das vezes silenciosa, pois € ainda, nos atuais tempos, tratado como tabu.

A estigmatizacdo da vitima, e o abafamentos dos casos € a principal
causa da perpetuacao e reincidéncia em tais crimes, aliado ao fato que as atuais leis
brasileiras, comparadas aos dados atuais da ocorréncia desse crime, e as
legislacdes estrangeiras, como a do Uruguai, ndo impedem a reincidéncia destes
crimes, e muito menos punem de maneira eficaz e correta, causando uma protecao
deficiente as crian¢as e adolescentes vitimas de tal delito.

A pedofilia €, além de uma doenca, uma cultura que se alastra pelo
pais, muitos criminosos ndo sao pedofilos, mas cometem os crimes pela influéncia
da hiper sexualizagdo que a sociedade impde a criancas e adolescentes, em
especial mulheres, com ajuda dominante da pornografia. Isso de maneira alguma
justifica os crimes, s6 alerta ainda mais para a direcdo que se deve caminhar, que é
a desconstrugao de tal cultura de hiper sexualizagao e “adultificacdo” de criangas e
adolescentes. Tais delinquentes, representam perigo extremo a sociedade, se
colocados em livre convivio social, uma vez que estes individuos expdem a risco
todas as criancas e adolescentes com quem convivem.

O sistema juridico patrio, estabelece uma triparticdo de
responsabilidade entre familia, sociedade e o Estado, instituido pela Constituicdo
Federal no artigo 227, para a protecao de criancas e adolescentes, e ainda, institui
um principio norteador de tal tutela, que se sobressai a qualquer outro, num conflito
de interesses, o chamado Principio da Protecdo Integral das Criancas e
Adolescentes.

A salvaguarda dos direitos da crianca e do adolescente, sobretudo a
dignidade sexual intacta, ndo pode ser deficiente, tampouco mediana, pois a propria
Magna Carta do Estado brasileiro estabeleceu que tal protecdo deve ser integral,
sob pena de feri-la de forma grave, a gerar prejuizos irreparaveis na vida de tais
cidadaos.

Por essa razao, urge a necessidade de se adotar um tratamento penal
extremamente severo a tais delinquentes, que praticam o estupro de criangas e
adolescentes, pois somente assim haverd o cumprimento do mandamento
constitucional na sua integralidade.

N&o ha como se ignorar as terriveis e perversas consequéncias

causadas por tal crime na vida dos infantes, por isso, o Estado com seu poder



Soberano de protecdo, deve incidir através da lei penal, de modo constante,
abrangente e rigido, maneira a impedir o acontecimento e reincidéncia de tal delito
com puni¢cOes alternativas as atuais, que se mostram insustentavelmente falhas
perante a real situacao fética.

Tratar igualmente os iguais, e desigualmente os desiguais, na exata
medida de suas desigualdades, deve compor o cenario juridico normativo a embasar
o tratamento panal de tal delito para esses delinquentes, os pedofilos, somente
assim se concretizara o direito do infante de ser integralmente tutelado e
resguardado de qualquer lesdo ao seus bens juridicos, componentes de sua vida,
em especial a dignidade sexual, garantindo um desenvolvimento sadio em suas mais

diversas especificacdes, e livre de turbacdes irreversiveis e evitaveis.

2 HISTORICO E NORMA

A legislagao brasileira, no sentido da tipificagdo de crimes contra a
dignidade sexual de vulneraveis, em especial no tocante a criancas e adolescentes,
comecou com o Cdédigo Filipino (Planalto, 1603), que esteve em vigéncia durante o
ano de 1603 até 1830, na época colonial brasileira. Tal cddigo, que tipificava as
condutas criminosas, ndo utilizava a rubrica "estupro”, e a previsao legal, para a
conduta de prética conjuncao carnal de maneira for¢cada e violenta com outrem, era
conhecida sob o titulo de “Dos crimes contra os costumes”, e punia o infrator com
pena de morte. No prisma da época, ndo se visava a tutela da dignidade sexual dos
individuos em si, mas sim a da moralidade social vigente, portanto, a pratica sexual
era aceita, mas sob o crivo dos costumes da sociedade, como o proprio Cédigo
Filipino dispunha em seu titulo supracitado.

A partir de 1830, o Cdodigo Criminal do Império (Planalto,1830) entrou
em vigéncia, sendo pioneiro na utilizagado do termo “estupro” como nomen iures para
um delito, mas € importante frisar que ndo era apenas sindbnimo da conduta que é
atualmente tipificada como tal, mas também de outros tipos penais que atentavam
contra a integridade sexual da vitima. O cédigo previa em seus artigos 219, 220,
221, 222, 223 e 224, crimes que se localizavam na sessao “estupro”, e os que
chamam atenc&o por conterem um inicio de protecéo a criancas e adolescentes, sao

0s artigos 219, 220 e 224, assim:



Art. 219. Deflorar mulher virgem, menor de dezasete annos.

Penas - de desterro para féra da comarca, em que residir a deflorada, por
um a tres annos, e de dotar a esta.

Seguindo-se o casamento, néo terdo lugar as penas.

Art. 220. Se 0 que commetter o estupro, tiver em seu poder ou guarda a
deflorada.

Penas - de desterro para fora da provincia, em que residir a deflorada, por
dous a seis annos, e de dotar esta.

Art. 224. Seduzir mulher honesta, menor dezasete annos, e ter com ella
copula carnal.

Penas - de desterro para féra da comarca, em que residir a seduzida, por
um a tres annos, e de dotar a esta.

E notavel que a idade de consentimento expressa pelo Codigo Criminal
do Império, era de 17 anos de idade, punindo aqueles que praticassem conjuncao
carnal com menores dessa idade, desde que tal adolescente fosse virgem.

No artigo 220, evidencia-se que tais crimes, de modo recorrente se
davam dentro do convivio familiar da vitima, e com pessoas que tinham poder sobre
ela, ou sua guarda, demonstrando assim, que desde a origem da historia do pais, 0
crime de estupro de vulneravel é cometido no seio familiar da vitima, por aqueles
que com ela tenham lacos familiares afetivos ou sanguineos, e o legislador penal,
desde tal época, procurou coibir tal conduta dentro desse ambiente.

Em 1890, entrou em vigéncia o Codigo Penal Republicano (Planalto,
1890), que consagrou a expressao “estupro” dentro do ordenamento juridico,
dirigindo-se tal rubrica apenas ao ato de praticar conjuncdo carnal com outrem
mediante violéncia ou grave ameaca, marcando sim a histéria dos crimes contra a
dignidade sexual em geral. O que mais chama atencao nesse sistema normativo, é
gue ele instruiu em seu artigo 269 o conceito de violéncia para fins de estupro, nao
reduzindo a conduta apenas a vis corporalis, mas incluindo nela também a privagao
das faculdades psiquicas, de modo a impedir resisténcia por parte da vitima.

Mas tardar, em 1940, surgiu o atual Codigo Penal (Planalto,1940), de
autoria de Nelson Hungria, que tipificava o crime de estupro, em seu artigo 213,
como “Constranger mulher a conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave
ameaca.”. Frisa-se que desde os proémios da legislacéo penal, o sujeito passivo dos
delitos contra a dignidade sexual era apenas e tdo somente a mulher.

O supradito codigo, néao tipificava a conduta de estupro de vulneravel,
mas se limitava a previsao de uma presuncéo de violéncia, transcrita no artigo 224,
“Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo € maior de catorze anos; b) € alienada

ou débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia; ¢) ndo pode, por qualquer



outra causa, oferecer resisténcia”. Observa-se que a idade de consentimento, que
antes no Codigo Criminal do Império era de 17 anos de idade, diminuiu para 15 anos
de idade, além disso, o Cddigo de 1940, em sua letra inalterada, j& tras indicios
fortissimos daquilo que se tornaria o crime de estupro de vulneravel.

Apesar de conceder certa tutela aos vulneraveis, o Codigo Penal ainda
era deficiente, pois ndo apresentava a devida integral protecdo, ndo abrangia o
sujeito passivo masculino, trazia duvidas acerca da criminalizagdo da conduta de
estupro quanto as que ja tinham experiéncias sexuais anteriores ao crime, e
presumia a violéncia, mesmo que ela ndo existisse no caso concreto.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 (Planalto,1988), houve
a instituicdo do principio da protecéo integral a crianca e ao adolescente, no artigo
227, que em seu § 4°, dispbe que “a lei punird severamente o abuso, a violéncia e a
exploracdo sexual da crianca e do adolescente”. Fica mais que evidente, que a
tutela penal tida até aquele momento, no que tange aos delitos de natureza sexual
contra criangas e adolescentes, era de extrema insuficiéncia, urgia a necessidade de
uma lei penal que criminalizasse de forma severa, como aduz Magna Carta, tais
delitos, e ndo que se pautassem meramente em presuncdes ineficazes.

Para por fim em tais caréncias apresentadas pela lei penal, editou-se a
Lei n® 12.015 (Planalto,2009), de 2009 que promoveu alteracdes no Codigo Penal,
no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Planalto,1990), e na Lei dos Crimes
Hediondos (Lei n° 8.0790, Planalto, 1990), alterando o Titulo VI do Cédigo Penal da
nomenclatura “Dos Crimes Contra os Costumes” para “Dos Crimes Contra a
Dignidade Sexual”, demonstrando realmente o bem juridico tutelado por tais delitos,
se ajustando ao preceito fundamental da Constituicdo Federativa do Brasil, como
afirma Rogerio Grecco (2009, p. 134):

A expressdo crimes contra os costumes ja ndo traduzia a realidade dos
bens juridicamente protegidos pelos tipos penais que se encontravam no
Titulo VI do Cadigo Penal.

O foco da protecado ja ndo era mais a forma como as pessoas deveriam se
comportar sexualmente perante a sociedade do século XXI, mas sim a
tutela da sua dignidade sexual.

O nome dado a um Titulo ou mesmo a um Capitulo do Cédigo Penal tem o
condao de influenciar na andlise de cada figura tipica nele contida, pois,
através de uma interpretacdo sistémica ou mesmo de uma interpretacao
teleoldgica, onde se busca a finalidade da protecéao legal, pode-se concluir a
respeito do bem que se quer proteger, conduzindo, assim, o intérprete, que
ndo podera fugir as orientagdes nele contidas



Para além disso, a lei finalmente trouxe a tipificacdo do delito de
estupro de vulneravel, em seu artigo 217-A, elidindo a figura do antigo artigo 224,
que trazia a presuncdo de violéncia, sendo esta por sua vez, substituida por
presuncao de vulnerabilidade absoluta da vitima menor de 14 anos.

2.1 Cenario Legislativo atual

O atual ordenamento juridico, através da alteracao produzida pela Lei
n® 12.015/2009 (Planalto, 2009), prevé no artigo 217-A, caput, do Cédigo Penal, o
delito denominado de “Estupro de Vulneravel’, que tipifica a conduta de praticar
conjuncdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso com menor de 14 anos, lhe
impondo uma pena de 08 a 15 anos de recluséo.

Portanto, atualmente no Brasil, todo aquele que busca satisfazer sua
lascivia através de conjuncéo carnal ou outro ato libidinoso com menor de quatorze
anos, comete o crime de estupro de vulneravel.

Ainda, se de tal conduta resultar lesdo corporal de natureza grave, a
pena é de reclusdo de 10 a 20 anos (8 2°), caso resulte morte, a pena é ainda mais
grave, de 12 a 30 anos de recluséo (8 4°). O 8§ 5° do tipo penal, deixa claro que tais
penas serao aplicadas “independentemente do consentimento da vitima ou do fato
de ela ter mantido relacdes sexuais anteriormente ao crime”, o que significa um
grande avanco, que blindou as vitimas de entendimentos divergentes, a ser
comentado abaixo.

O bem juridico tutelado pelo aludido tipo penal, na figura do caput, € a
dignidade sexual de criangcas e adolescentes menores de 14 anos, o direito de ter
um desenvolvimento pleno e livre de turbagdes abusivas, tutelando a integridade
fisica e psicologica do vulneravel no ambito sexual. Deste modo, é notoria a
preocupacdo do legislador, em garantir as criancas e adolescentes vulneraveis, o
direito a um crescimento saudavel, livre de danos fisicos e psicoldgicos, que possam
trazer traumas severos a vida de tal individuo, alguns até irreversiveis, que trazem
consequéncias desmedidas a vida adulta da pessoa vitima de tal crime.

Dessa maneira, cumpriu bem o mandamento constitucional constante
no artigo 227, caput e § 4°, o qual diz expressamente, que é dever do Estado,
colocar criancas e adolescentes a salvo de toda forma de violéncia, crueldade e

abuso.



No que diz respeito ao sujeito ativo o crime de estupro de vulneravel é
comum, ou seja, pode ser qualquer pessoa, homem ou mulher, somente ha uma
excecao, que no que diz respeito a modalidade “ter conjungao carnal”, o crime €&
proprio, uma vez que para o ato ocorrer, pressupde-se uma relacdo heterossexual.
Na sujeicdo passiva, figura toda pessoa humana menor de 14 anos, que por conta
da idade é considerada vulneravel, frisa-se eu tal dado objetivo ndo comporta
flexibilizacdo, uma vez que o legislador desejou proibir qualquer envolvimento sexual
com menores de 14 anos.

A presuncao de vulnerabilidade que abarca tal tipo penal, é decorrente
de um incompleto desenvolvimento fisico, moral e mental dos menores de 14 anos,
por ndo estarem aptos a desenvolver atividades sexuais, sem que tal pratica Ihes
traga danos psicofisicos, e ainda, por ndo possuirem compreensao suficiente de tais
atos, razao esta pela qual ndo podem oferecer resisténcia. Dessa maneira, a lei ndo
deu valor juridico ao consentimento dos vulneravelmente considerados, ou seja, em
tais pessoas é ausente vontade penalmente relevante, sendo insignificante o
dissenso da vitima para a caracterizacdo de tal delito, e consequentemente, o
aperfeicoamento do delito independe do emprego de violéncia ou grave ameaca.

Além disso, é importante frisar que pouco importa se a vitima, antes da
pratica delituosa, ja tinha uma vida sexual ativa, ou mantinha relacdo amorosa com o
agente, tais fatos ndo excluem o crime e muito menos devem servir para atenuar a
pena. Existiram posicionamentos jurisprudenciais, mesmo depois da edi¢do do artigo
217-A, que contrariavam tais afirmacdes, no sentido de tornarem tal pratica delitiva
atipica, se a vitima consentiu tal relagdo bem como tinha vasto historico de praticas

sexuais, inclusive recebendo recompensa financeira em troca, as quais:

EMENTA APELACAO CRIMINAL ESTUPRO DE VULNERAVEL
SENTENCA ABSOLUTORIA INSURGENCIA MINISTERIAL PEDIDO DE
CONDENAGCAO NAO ACOLHIDO VITIMA QUE CONSENTIU COM O ATO
SEXUAL ATIPICIDADE MATERIAL DA CONDUTA INEXISTENCIA DE
LESAO AO BEM JURIDICO RECURSO IMPROVIDO. O legislador
infraconstitucional, ao prever o estupro de vulneravel (CP, artigo 217-A)
consubstanciado tdo somente na préatica sexual com menor de quatorze
anos ou deficiente ou enfermo mental, considerou como sujeito passivo
alguém absolutamente vulneravel, ou seja, dotado de vulnerabilidade
maxima. A singeleza da conduta tipificada ter conjuncao carnal ou praticar
outro ato libidinoso contrastante com a pena cominada oito a quinze anos
de recluséo claramente destina-se a preservar a dignidade sexual de vitima
altamente vulneravel, sendo aceitavel que assim seja. Mas a realidade
pratica pode ndo se apresentar com toda essa gravidade. E possivel, em
outros termos, que tenhamos, in concreto, vulnerabilidade relativa em



sujeitos com idade ou deficiéncias previstas no referido dispositivo legal, em
raz8o de circunstancias ou peculiaridades pessoais ou particulares, de
modo que a conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso praticados com tais
sujeitos ndo atentara contra suas dignidades sexuais. Restando plenamente
demonstrado que o réu e a vitima, menor de 14 anos, mantiveram
relacionamento amoroso, inclusive consentido respectivos familiares, e,
nesse contexto, contrario a presuncdo de vulnerabilidade absoluta,
resolveram praticar ato sexual, que acabou por ndo ofender a dignidade
sexual da vitima, muito menos prejudicar-lhe a evolucdo ou o
desenvolvimento de sua personalidade, ndo seria justo ou razoavel
condenar aquele primeiro ao cumprimento de 08 anos de reclusdo, sendo
imperiosa a absolvicao. Recurso ndo provido. (TIMS, 2016).

O julgado acima colacionado, é do ano de 2016, ou seja, mesmo apos
a edicao do crime de estupro de vulneravel, e a instituicdo da invalidade do dissenso
da vitima menor de 14 anos, ainda havia tribunais que sustentavam tese contraria,
logo, em 2018 a Lei n° 13.718 (Planalto) adicionou o 8§ 5° ao tipo penal do 217-A,
gue extirpou tais entendimentos. Nesse sentido, julgou o Superior Tribunal de

Justica, no qual se firmou o Tema 918 do Recurso Repetitivo:

Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art.
217-A, caput, do Cédigo Penal, basta que o agente tenha conjung¢édo carnal
ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O
consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a
existéncia de relacionamento amoroso entre 0 agente e a vitima nao
afastam a ocorréncia do crime. (...) Com efeito, o fato de alteracdes
legislativas terem sido incorporadas pela Lei 12.015/2009 ao “Titulo IV —
Dos Crimes contra a Dignidade Sexual”, especialmente ao “Capitulo Il — Dos
Crimes Sexuais contra Vulneravel”, do CP, estanca, de uma vez por todas,
qualquer davida quanto a irrelevancia, para fins de aperfeigoamento do tipo
penal inscrito no caput do art. 217-A, de eventual consentimento da vitima
ao ato libidinoso, de anterior experiéncia sexual ou da existéncia de
relacionamento amoroso entre ela e 0 agente. Isso porque, a despeito de
parte da doutrina sustentar o entendimento de que ainda se mantém a
discussdo sobre vulnerabilidade absoluta e vulnerabilidade relativa, o tipo
penal do art. 217-A do CP n&o traz como elementar a expresséo
“vulneravel”. E certo que o nomem iuris que a Lei 12.015/2009 atribui ao
citado preceito legal estipula o termo “estupro de vulneravel”’. Entretanto,
como salientado, a “vulnerabilidade” ndo integra o preceito primario do tipo.
Na verdade, o legislador estabelece trés situac@es distintas em que a vitima
podera se enquadrar em posicdo de vulnerabilidade, dentre elas: “Ter
conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos”. Nao cabe, destarte, ao aplicador do direito relativizar esse dado
objetivo, com o fim de excluir a tipicidade da conduta. [...] Agora, ndo
poderdo os Tribunais entender de outra forma quando a vitima do ato
sexual for alguém menor de 14 (quatorze) anos. (...). O tipo ndo esta
presumindo nada, ou seja, esta tdo somente proibindo que alguém tenha
conjuncéo carnal ou pratique outro ato libidinoso com menor de 14 anos,
bem como com aqueles mencionados no § 1.° do art. 217-A do Caddigo
Penal. Como dissemos anteriormente, existe um critério objetivo para
analise da figura tipica, vale dizer, a idade da vitima”. Dessa forma, néo se
pode qualificar ou etiquetar comportamento de crian¢as, de modo a desviar
a andlise da conduta criminosa ou justifica-la. Expressbes como
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“amadurecimento sexual da adolescente”, “experiéncia sexual pretérita da



vitima” ou mesmo a utilizagcdo das expressdes “crianga prostituta” ou
“crianga sedutora” ainda frequentam o discurso jurisprudencial, como se o
reconhecimento de tais circunstancias, em alguma medida, justificasse os
crimes sexuais perpetrados. Esse posicionamento, todavia, implica a
impropriedade de se julgar a vitima da acao delitiva para, a partir dali, julgar-
se o0 agente. Refuta-se, ademais, o fragil argumento de que o
desenvolvimento da sociedade e dos costumes possa configurar fator que
ndo permita a subsisténcia de uma presuncdo que toma como base a
innocentia consilli da vitima. Basta um rapido exame da histéria das ideias
penais — e, em particular, das opc6es de politica criminal que deram ensejo
as sucessivas normatizacdes do Direito Penal brasileiro — para se constatar
que o caminho da “modernidade” é antipoda a essa espécie de proposigao.
Deveras, de um Estado ausente e de um Direito Penal indiferente a
prote¢cdo da dignidade sexual de criangcas e adolescentes, evoluiu-se,
paulatinamente, para uma Politica Social e Criminal de redobrada
preocupagdo com o saudavel crescimento fisico, mental e afetivo do
componente infantojuvenil de nossa populagéo, preocupacdo que passou a
ser compartilhada entre o Estado, a sociedade e a familia, com reflexos na
dogmatica penal. Assim € que novas tipificacdes vieram reforcar a opgao do
Estado brasileiro — na linha de similar esforco mundial — de combater todo
tipo de violéncia, sobretudo a sexual, contra criancas e adolescentes. E
anacrbnico, portanto, qualquer discurso que procure considerar a
modernidade, a evolucdo moral dos costumes sociais e 0 acesso a
informacao como fatores que se contrapdem a natural tendéncia civilizatéria
de proteger certos grupos de pessoas fisica, bioldgica, social ou
psiquicamente fragilizadas. Além disso, ndo hé que se falar em aplica¢éo do
principio da adequacéo social, porquanto no julgamento de caso de estupro
de vulneravel deve-se evitar carga de subjetivismo, sob pena de ocorréncia
de possiveis danos relevantes ao bem juridico tutelado — o saudavel
crescimento fisico, psiquico e emocional de criancas e adolescentes — que,
recorde-se, conta com protecdo constitucional e infraconstitucional, néo
sujeito a relativizacdes. [...] Ressalta-se, por fim, que praticamente todos 0s
paises do mundo repudiam o sexo entre um adulto e um adolescente — e,
mais ainda, com uma crianca — e tipificam como crime a conduta de praticar
atos libidinosos com pessoa ainda incapaz de ter 0 seu consentimento
reconhecido como valido”. (STJ, 2015).

No que diz respeito aos nucleos do tipo, existem duas condutas, “ter
conjuncéao carnal”, que consiste na introdugéo total ou parcial do pénis na vagina, e
“praticar outro ato libidinoso”, que se traduz em desempenhar agdes que contenham
conotacdo sexual, como por exemplo o sexo oral, toques intimos, masturbacéo,
dentre outros. No entanto, ha uma divergéncia na doutrina acerca de
imprescindibilidade do contato sexual ser fisico, entre o agente e a vitima, o
renomado jurista Cleber Masson (2023), advoga no sentido de que o crime de
estupro de vulneravel ndo depende do contato na presenca fisica do autor e da
vitima, podendo consumar-se através do meio virtual, posicdo essa adotada pelo
Superior Tribuna de Justica, no HC 478.310/PA, relator. Min. Rogério Scheidt, 6.2

Turma, julgado em 09/02/2021, noticiado no Informativo 685:



O mentor intelectual dos atos libidinosos responde pelo crime de estupro de
vulneravel. Discute-se a possibilidade de nao tipificagdo do estupro de
vulneravel em virtude da auséncia de contato fisico entre o agente e as
vitimas. No caso, as instancias de origem delinearam e reconheceram a
ocorréncia de todos os elementos contidos no art. 217-A do Cédigo Penal,
com destaque a qualidade de participe do réu, diante da autoria intelectual
dos delitos, bem como da prescindibilidade de contato fisico direto para a
configuracdo dos crimes. Sobre o tema, frisa-se que é pacifica a
compreenséao de que o estupro de vulneravel se consuma com a pratica de
gualquer ato de libidinagem ofensivo a dignidade sexual da vitima, conforme
ja consolidado por este Superior Tribunal de Justica. Doutrina e
jurisprudéncia sustentam a prescindibilidade do contato fisico direto do réu
com a vitima, a fim de priorizar 0 nexo causal entre o ato praticado pelo
acusado, destinado a satisfacdo da sua lascivia, e o efetivo dano a
dignidade sexual sofrido pela ofendida. Ressalta-se que os precedentes
desta Corte j& delinearam a chamada contemplagéo lasciva como suficiente
para a configuracdo de ato libidinoso, elemento indispensavel constitutivo
do delito do art. 217-A do Cddigo Penal. A énfase recai no eventual
transtorno psiquico que a conduta praticada enseja na vitima e na real
ofensa a sua dignidade sexual, o que torna despicienda efetiva lesdo
corporal fisica por forca de ato direto do agente. Nesse sentido: HC
611.511/SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, 5% Turma., DJe
15/10/2020 e RHC n. 70.976/MS, Rel. Ministro Joel llan Paciornik, 5.2
Turma, DJe 10/08/2016. (...) Na situagdo em exame, ficou devidamente
comprovado que o acusado agiu mediante nitido poder de controle
psicoldgico sobre as outras duas agentes, dado o vinculo afetivo entre eles
estabelecido. Assim, as incitou a pratica dos atos de estupro contra as
infantes (ambas menores de 14 anos), com o0 envio das respectivas
imagens via aplicativo virtual, as quais permitiram a referida contemplagéo
lasciva e a consequente adequacdo da conduta ao tipo do art. 217-A do
Cabdigo Penal. Por fim, cumpre registrar que esta Corte Superior também
reconhece a pratica do delito de estupro no qual o agente concorre na
qualidade de participe, tese que se coaduna com parte da fundamentagéo
lancada pelo Juizo de origem e que, igualmente, se amolda ao caso dos
autos. (STJ, 2021).

7z

Assim sendo, a atual jurisprudéncia caminha no sentido de que é
possivel a ocorréncia de estupro de vulneravel a distancia, através dos meios
eletrdnicos de comunicacao, sem qualquer tipo de contato corporal entre o criminoso
e a vitima, todavia, € imprescindivel que haja envolvimento fisico desta no ato
libidinoso, a exemplo da pratica de automasturbacéo. A vista disso, foi editada a lei
13.431/2017 (Planalto, 2017), que inseriu no ordenamento juridico um sistema de
garantia de direito da crianca e do adolescente, vitima ou testemunha de violéncia,
regulamentada pela resolucdo 299/2017 do Conselho Nacional de Justica (Planalto,
2017), que define em seu artigo 4°, Ill, a), violéncia sexual, tonando indubitavel a

pratica de estupro de vulneravel virtual:

Art. 4.° Para os efeitos desta Lei, sem prejuizo da tipificacdo das condutas
criminosas, sdo formas de violéncia: (...)

Il — violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que constranja a
crianca ou o adolescente a praticar ou presenciar conjuncdo carnal ou



gualquer outro ato libidinoso, inclusive exposicao do corpo em foto ou video
por meio eletrdnico ou ndo, que compreenda:

a) abuso sexual, entendido como toda a¢é@o que se utiliza da crianca ou do
adolescente para fins sexuais, seja conjungéo carnal ou outro ato libidinoso,
realizado de modo presencial ou por meio eletrdnico, para estimulacéo
sexual do agente ou de terceiro.

Além disso, leciona Cleber Masson (2024, p. 67), a respeito do tema:

Na linha da posicdo do Superior Tribunal de Justica, é preciso destacar que
0 estupro de vulneravel (e também o estupro) realmente ndo depende do
contato fisico entre o agente e a vitima. Em nossa opinido, entretanto, nao
se pode dispensar o envolvimento fisico desta no ato sexual, mediante a
pratica de ato libidinoso (exemplos: automasturbacéo, relacdo sexual com
animais etc.).

Em que pese haja entendimento jurisprudencial e doutrinario acerca da
possibilidade da ocorréncia de estupro de vulneravel virtualmente, através de um
entendimento sistematico e principioldgico, o legislador silenciou acerca do tema no
tipo penal, portanto, urge a necessidade da positivacao de tal viabilidade, diante da
sociedade de informacao e de globalizacao atual, onde este crime é reiteradamente
consumado no meio virtual, diariamente, pois tal meio oportuniza ao delinquente,
muitas vezes a impunidade do agente.

Desse modo, visando dar maior campo de aplicabilidade ao tipo penal,
abrangendo maior tutela da dignidade sexual e psicofisica das criancas e
adolescentes vulneraveis, devia o legislador inserir no artigo 217-A, a pratica de tal
crime através do meio virtual, a fim de extirpar tal divida nos entendimentos
doutrinarios e jurisprudenciais, e concretizar a maior efetividade da tutela
constitucional integral da crianca e do adolescente.

A Lei n°® 8.072/90 (Planalto, 1990), com a redacédo dada pela Lei n°
12.015/09 (Planalto, 2009), classifica o crime de estupro de vulneravel como crime
hediondo, ou seja, um crime vil, repulsivo, pavoroso, que provoca tao intensa
agressao aos bens juridicos penalmente tutelados por ele, que merece tratamento
penal especial, no sentido de ter-se para com ele uma maior rigorosidade, pois é
abjeto, tanto aos olhos do legislador penal, quanto aos olhos da sociedade.

Por tal razdo, o argumento acima sustentado (de que o crime de
estupro de vulneravel ndo pode carecer da devida tutela penal, nele devendo incluir-
se sua pratica pelo meio virtual) toma poténcia e intensidade, pois se o proprio

legislador considera tal crime de extrema gravide, ndo pode ele ter uma tutela penal



deficiente no sentido de gerar davidas acerca de sua aplicacdo em determinados

casos repetitivos, sendo flexibilizado pela jurisprudéncia.

2.2 Direito comparado: Argentina, Uruguai e Republica Dominicana

Ao observar-se as legislacdes estrangeiras, acerca do crime de estupro
de vulneravel, é de facil percepcdo que a maioria dos paises reprime tal pratica, mas
ainda existem inumeras diferencas entre eles no tratamento penal e na idade de
consentimento prevista por eles. A Convencao sobre os Direitos da Crianca (ONU,
1989), é um tratado internacional adotado pela assembleia da Organizacdo das
Nacbes Unidas em 1989, que entrou em vigor em dois de setembro de 1990, é um
dos instrumentos acerca de direito humanos mais aceito das histérias do mundo,
tendo sido ratificado por 196 paises, dentre eles o Brasil, a Argentina, o Uruguai e a
Franca.

A convencao estabelece uma serie de parametros para orientacao
politica dos Estados signatarios, visando o desenvolvimento individual, social e
saudavel da infancia, livre de todas as formas de violéncia, inclusive a sexual. Em
seus artigos 19 e 34, a convencao preleciona medidas legislativas, administrativas,
sociais e educacionais a serem adotadas pelos Estados membros, a fim de coibir a

violéncia sexual contra criancas:

19

1.0s Estados Partes devem adotar todas as medidas legislativas,
administrativas, sociais e educacionais apropriadas para proteger a crianca
contra todas as formas de violéncia fisica ou mental, ofensas ou abusos,
negligéncia ou tratamento displicente, maus-tratos ou exploracao, inclusive
abuso sexual, enquanto a crianca estiver sob a custddia dos pais, do tutor
legal ou de qualquer outra pessoa responsavel por ela.

2. Essas medidas de protecdo devem incluir, quando cabivel,
procedimentos eficazes para a elaboragédo de programas sociais visando ao
provimento do apoio necessario para a crianga e as pessoas responsaveis
por ela, bem como para outras formas de prevencdo, e para identificacao,
notificaco, transferéncia para uma instituicdo, investigacdo, tratamento e
acompanhamento posterior dos casos de maus-tratos mencionados acima
e, quando cabivel, para intervencéo judiciaria.

34. Os Estados Partes comprometem-se a proteger a crianga contra todas
as formas de exploracdo e abuso sexual. Para tanto, os Estados Partes
devem adotar, em especial, todas as medidas em ambito nacional, bilateral
e multilateral que sejam necessarias para impedir:

0 incentivo ou a coacdo para que uma crianca se dedique a qualquer
atividade sexual ilegal; a exploracéo da crianca na prostituicdo ou em outras
praticas sexuais ilegais; a exploracdo da crianga em espetaculos ou
materiais pornograficos.



Além disso, o artigo 39 da mesma convencdo prevé que os Estado
membros devem adotar medidas de protecdo total e reintegracdo de criangas

vitimas de qualquer violéncia, inclusive da sexual:

39. Os Estados Partes devem adotar todas as medidas apropriadas para
promover a recuperacao fisica e psicolégica e a reintegracao social de todas
as criancas vitimas de: qualquer forma de negligéncia, exploracdo ou abuso;
tortura ou outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes;
ou conflitos armados. A recuperacdo e a reintegracdo devem ocorrer em
ambiente que estimule a salde, o respeito préprio e a dignidade da crianca.

Portanto, h4 um reconhecimento juridico universal da importancia da
tutela absoluta dos direitos da crianca, sobretudo no que diz respeito a impedir todas
as formas de violéncia perpetrada contra tal grupo, com especial tdnus ao combate
dos abusos sexuais. Visto isto, todos os paises signatarios de tal convencédo devem
se comprometer a tutelar veementemente tal direito, de forma imperiosa, a garantir a
nao violacdo sexual de tais criangas, e se na ocorréncia de abusos, disponibilizar
todos os meios possiveis de recuperacdo e reintegracao social a elas.

No que tange a legislacdo penal dos paises signatarios de tal
convencao, todos eles preveem como crime o estupro de vulneravel, com diferentes
nomenclaturas, mas ha diversas divergéncias no tratamento penal dispensado a tal
crime, bem como na idade de consentimento prevista por tais paises.

A Argentina prevé como idade de consentimento 13 anos, ou seja,
qualquer relacdo sexual praticada com menores de treze anos é considerada ilicita
e, portanto, estupro de vulneravel. Prevé o artigo 119 do Cddigo Penal Argentino

(Congreso de La Nacion Argentina, 1984):

Seré reprimido con reclusion o prisidn de seis (6) meses a cuatro (4) afios el
gue abusare sexualmente de una persona cuando ésta fuera menor de
trece (13) afios o cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o
intimidatorio de una relacién de dependencia, de autoridad, o de poder, o
aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido
consentir libremente la accion.3

3 Sera reprimido com recluséo ou prisédo de seis (6) meses a quatro (4) anos o que abusar
sexualmente de uma pessoa quando esta for menor de treze (13) anos ou quando mediante
violéncia, ameaca, abuso coativo ou intimidatério de uma relagédo de dependéncia, de autoridade ou
de poder ou aproveitando-se de que a vitima, por qualquer causa ndo possa consentir livremente com
sua acao.



E notdrio que a pena estipulada para tal delito, de seis meses a quatro
anos de reclusdo, € muito inferior a pena prevista no Cadigo Penal brasileiro, que é
de oito a quinze anos de recluséo, porém, o artigo 124 do Cdédigo Penal argentino,
prevé prisdo perpetua para tal crime, se dele resultar a morte da vitima,
diferentemente do Brasil, onde em tal caso somente havera a qualificacdo do crime,
aumentando a pena, de 12 a 30 anos de recluséo.

Ja o Uruguai (Congreso de La Nacion Uruguaya, 2006), prevé em sua
legislac@o penal que a idade de consentimento da vitima € 15 anos, dispensando
maior protecdo, de maneira acertada, a esse grupo de vulneraveis, diferentemente
do Brasil. Porém, o artigo 272 do mesmo diploma legal, prevé uma pena deficitaria

para esse delito, de dois a doze anos:

Comete violacion el que compele a una persona del mismo o de distinto
sexo, con violencias y amenazas a sufrir la conjuncién carnal, aunque el
acto no llegara a consumarse. La violencia se presume cuando la
conjuncion carnal se efectua :

1. Con persona del mismo o diferente sexo, menor de quince afios. No
obstante, se admitira prueba en contrario cuando la victima tuviere doce
afios cumplidos ;

2. Con persona que, por causas congénitas o adquiridas, permanentes o
transitorias, se halla, en el momento de la ejecucién del acto, privada de
discernimiento o voluntad ;

3. Con persona arrestada o detenida, siempre que el culpable resulte ser el
encargado de su guarda o custodia ;

4. Con fraude, sustituyéndose el culpable a otra persona.

Este delito se castiga, segun los casos, con penitenciaria de dos a doce
afos.*

Em que pese a maioria dos paises na América Latina tenham uma
legislacdo razoavel acerca da proibicdo de ralagBes sexuais e atos libidinosos com

criancas e adolescentes, a Republica Dominicana (Congreso de la Republica

4 O estupro é cometido por qualquer pessoa que compele uma pessoa do mesmo sexo ou de sexo
diferente,

com violéncia e ameacas de sofrer conjuncdo carnal, mesmo que o0 ato nédo tenha sido consumado.
A violéncia é presumida quando ocorre a conjuncédo carnal:

1. Com pessoa do mesmo sexo ou de sexo diferente, menor de quinze anos. No entanto, serdo
admitidas provas

Pelo contréario, quando a vitima tem doze anos;

2. Com pessoa que, por causas congénitas ou adquiridas, permanentes ou temporarias, se encontre
no

momento da execuc¢do do ato, privado de discernimento ou vontade;

3. Com uma pessoa presa ou detida, desde que o culpado seja o responsavel pela sua

custddia ou custddia;

4. No caso de fraude, substituicao do culpado por outra pessoa.

Este crime é punivel, consoante o caso, com pena de prisdo de dois a doze anos.



Dominicana, 1997) tras em seu Cddigo Penal, uma especial de perdéao judicial do

agressor, se ele se casar com a vitima de seu crime:

Art. 356.- (Modificado por la Ley 24-97 de fecha 28 de enero de 1997 G.O.
9945). En caso de que el seductor se case con la agraviada, éste sélo podra
ser perseguido por la querella de las personas que tienen calidad para
demandar la anulacion del matrimonio, y ser sélo condenado después que
esta anulacién hubiere sido pronunciada.®

Tal norma, constitui grave violagdo aos direitos humanos, e a
Convencao sobre os Direitos da Crianca, da qual a Republica Dominicana é
signataria, e representa um grande risco a vida das criancas e adolescentes que
naquele pais residem, pois relativiza a violéncia, objetificando os corpos de tais
vulneraveis, impondo como solucéo a tal crime o casamento com a vitima. O artigo,
além de ser vil e repugnante, impde a vitima uma nova situacdo de perigo, onde
pode vir a ser violada a qualquer momento e reiteradas vezes, mas permitindo de
certa forma tal abuso pelo simples fato de ser casada com o agressor. Observa-se
que o dispositivo entdo cria uma permissdo ao abuso sexual de criancas e
adolescentes, estimulando assim tal pratica naquele pais, o que novamente, fere de
forma absurda todas as normas internacionais de protecdo as criancas e
adolescentes, e de protecao aos direitos humanos.

Sob o panorama do continente americano, denota-se que o Brasil
tutela de maneira mediana, mas nao suficiente, a dignidade sexual de criancas e
adolescentes, no que diz respeito ao estupro de vulneravel. Como sera abordado
mais a frente nesse artigo, ha algumas deficiéncias legais quanto a essa protecéao,
especialmente no modelo de pena aplicavel a tal delito, e na idade de consentimento

admitida pelo pais.

3 PRINCIPIOS

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, prevé em Capitulo

VII “Da Familia, da Crianca, do Adolescente, do Jovem e do ldoso (Redacéo da EC

5 Art. 356.- (Modificado pela Lei 24-97 de 28 de janeiro de 1997 G.O. 9945). No caso de o sedutor se
casar com a mulher lesada, s6 podera ser processado mediante dentincia das pessoas que tenham
capacidade para exigir a anulacdo do casamento, s6 podendo ser condenado depois de pronunciada
essa anulacao.



65/2010)”, no artigo 227 e incisos, o principio da Protegao Integral a Crianga e ao

Adolescente:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.
Além da Constituicdo Federal, o dispositivo infraconstitucional que
tutela os direitos de tal grupo social, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,

preleciona em seus artigos 1° e 3° tal principio, cabendo destacar este ultimo:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condic¢des de liberdade e de dignidade.
Paragrafo Unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criancas e adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situacao
familiar, idade, sexo, raga, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia,
condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢cido
econdmica, ambiente social, regido e local de moradia ou outra condi¢o
gue diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem.
(Brasil, 1990).

Tal principio, prevé que a crianca e o adolescente, por suas condi¢des
psicofisicas, deverdo ser penalmente tutelados, de modo que nenhuma legislacéo
podera ser interpretada ou aplicada em prejuizo destes seres. Além disso, institui tal
principio, e o préprio artigo 227 da Constituicdo, a responsabilidade tripartida pelas
criangas e adolescentes do pais, que é da familia, da sociedade e do Estado. Sob o
prisma do aludido principio, a norma torna-se um instrumento de exigibilidade dos
responsaveis, 0 respeito maximo e inabalavel aos direitos das criancas e dos
adolescentes, criando assim uma rede de protecao para tais individuos.

Portanto, € importante frisar que tal principio tem carater absoluto, de
modo que nenhuma regra normativa podera prejudicar, ou ainda, tutelar de modo
deficiente tais individuos. A razao de ser deste principio baseia-se no fato da crianca
e do adolescente, serem considerados serem em fase de desenvolvimento, tanto
fisico, psicolégico e social, e qualquer turbacdo na esfera destes direitos, pode
causar severos danos, muitas vezes irreversiveis e que perdurardo a sua existéncia

toda, a vida de tais individuos.



Deste modo, quando a Magna Carta imp0s a responsabilidade ao
Estado, pela protecdo integral das criancas e adolescentes, ela vedou tutela
deficiente aos direitos desse grupo social, de tal modo, que além do Estado, a
familia e a sociedade, terem o dever constitucional de se abster de lesar direito
desses individuos, devem, de forma maior ainda o Poder Publico, promover politicas
comuns, incluindo os diversos atores juridicos e sociais, tais quais o Ministério
Publico, o Poder Judiciério, a Defensoria Publica e o Conselho Tutelar, a fim de que
propiciar um desenvolvimento pleno, de qualidade, e principalmente livre de toda
forma de privacéo, opresséao e violéncia a tal grupo.

Tal definicdo, ndo significa dizer que com base nesse principio, as
criancas e adolescentes sao sujeitos que nao tem capacidade cognitiva para
conhecer seus direitos, ou até mesmo defendé-los exigindo seu devido
cumprimento, mas sim que qualguer medida que envolva tais pessoas, deve em
primeiro lugar, considerar o que de fato é melhor para elas. Nestes termos, afirma
Munir Cury (2008, p. 36):

Deve-se entender a protecao integral como o conjunto de direitos que séo
proprios apenas dos cidad@os imaturos; estes direitos, diferentemente
daqueles fundamentais reconhecidos a todos os cidaddos, concretizam-se
em pretensdes nem tanto em relagdo a um comportamento negativo
(abster-se da violagdo daqueles direitos) quanto a um comportamento
positivo por parte da autoridade publica e dos outros cidadaos, de regra dos
adultos encarregados de assegurar esta protecdo especial. Em forca da
protecdo integral, criancas e adolescentes tém o direito de que os adultos
facam coisas em favor deles.

Do principio da Protecéo Integral da Crianca e do adolescente, deriva a
doutrina e o principio da primazia melhor interesse de tais individuos, que consiste
em evitar que o bem estar do menor seja lesado, sob qualquer circunstancia,
devendo ter seus direitos privilegiados em detrimento de qualquer outro individuo,
inclusive admitindo que em determinados casos, deixe-se de observar normas legais
para que se atinja de forma absoluta o interesse desses sujeitos, respaldando-se a
atuacao nos limites em que a lei determinar.

Basicamente, a primazia do melhor interesse vem afirmar que em
qualquer relacdo, seja ela juridica ou social, deve-se sempre observar com
prudéncia, o mais benéfico a crianca e ao adolescente, mesmo que isto signifique
sacrificar o bem juridico da outra parte ndo pertencente a tal grupo social, pois parte-

se da premissa da vulnerabilidade absoluta desses seres, que p0e estarem em



condicbes peculiares e primarias de desenvolvimento, dependem da familia, do
Estado e da sociedade para assegurarem seus direitos, uma vez que ndo sao
juridicamente capazes a faze-los. Nesse sentido, é interessante destacar que o
Supremo Tribunal Federal, reitera em sua jurisprudéncia tal entendimento:

EMENTA: PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO. SUBMISSAO DE CRIANCA OU ADOLESCENTE A
PROSTITUICAO OU A EXPLORACAO SEXUAL ANTES DA VIGENCIA DA
LEI 12.015/2009. APLICABILIDADE DO ART. 244-A DO ESTATUTO DA
CRIANCA E ADOLESCENTE, INDEPENDENTEMENTE DA
HABITUALIDADE DA CONDUTA. DOUTRINA DA PROTE(;AO INTEGRAL.
VEDAGAO A TODAS AS FORMAS DE VIOLENCIA, EXPLORAGCAO OU
ABUSO SEXUAL CONTRA CRIANGCAS E ADOLESCENTES. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE DA PROVIMENTO. 1. A Declaracéo dos Direitos
da Crianca (1959) e a Convencéo sobre os Direitos da Crianca das Nacdes
Unidas (1989), promulgada em ambito interno pelo Decreto 99.710/1990,
inauguraram a doutrina da protecdo integral dos direitos da crianca e do
adolescente, que passaram a ser entendidos como sujeitos de direitos. 2. A
Constituicdo Federal de 1988 internalizou a protecdo integral dos menores
nos seguintes moldes: Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.
3. O termo submeter, previsto no art. 244-A do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, tem como sinbnimos dominar, subjugar, sujeitar, controlar,
subordinar. Dessa forma, no contexto da prostituicdo, aquele que pratica a
conjuncéo carnal ou qualquer ato libidinoso com criancas e adolescentes,
esta sujeitando-os a prostituicdo ou a exploragdo sexual. 4. Assim, nao
comete o crime apenas aquele que controla ou se beneficia financeiramente
da prostituicdo de menores, mas também aquele que préatica o ato sexual
com estes mediante pagamento em dinheiro ou qualquer outra vantagem.
Logo, a conduta de quem praticou o0 ato sexual no contexto da prostituicdo,
antes da vigéncia da Lei 12.015/2009, insere-se no tipo penal do art. 244-A
do ECA. 5. A Lei 12.015/2009, ao introduzir o art. 218-B, § 2°, II, do Cddigo
Penal, apenas discriminou e trouxe mais clareza a conduta criminosa que ja
era tipificada no art. 244-A do ECA, deixando mais evidente a proibicdo de
praticar conjuncdo carnal com menores no contexto da prostituicdo ou da
exploracdo sexual. 6. Por outro lado, consuma o crime do art. 244-A do ECA
aquele que mantém conjuncao carnal com menores mediante pagamento,
independentemente da habitualidade da conduta. Mesmo que o agente
tenha uma Unica relagdo com menores prostituidas, o delito j4 estara
consumado. 7. Essa construcdo jurisprudencial que tolera crimes sexuais
praticados contra menores, pelo fato de ser ndo habitual, vai na contram&o
da doutrina protetiva, violando o principio da dignidade humana da pessoa
em desenvolvimento. 8. O cliente, ocasional ou ndo, que manteve relacdes
sexuais com adolescentes, no contexto da prostituicdo, antes do advento da
Lei 12.015/2009, praticou o crime do art. 244-A do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. 9. Agravo Regimental a que se da provimento para dar
provimento ao Recurso Extraordinario, para denegar a ordem de Habeas
Corpus impetrado no Superior Tribunal de Justica, mantendo o acérddo
condenatorio do Tribunal de Justica do Estado do Parana. (Brasil, 2023).



E decorréncia direta do artigo 227, da Constituicio Federal, a tutela
absoluta, e mais eficiente possivel da crianca e do adolescente cidadaos brasileiros,
inclusive de maneira a manté-los a salvo de qualquer forma de violéncia,

principalmente da violéncia sexual.

4 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, € notéria a evolucdo do sistema juridico
penal brasileiro quanto aos crimes sexuais contra vulneraveis, especialmente contra
criancas e adolescentes, a legislacdo atual tem a intencdo de tutelar integralmente
esses individuos contra tais crimes, impondo uma severa pena aos delinquentes que
pratiguem esse tipo penal, e inclusive proibindo expressamente, em seu paragrafo 5°
qualquer tipo de relacdo amorosa de pessoas maiores de dezoito anos com
individuos menores de quatorze anos.

Sob o paradigma do continente americano, mais especificamente a
América do Sul, o Brasil se destaca como um dos paises com a legislacdo mais
rigida para punir o crime de estrupo de vulneravel, porém, ressalta-se certa
deficiéncia da legislacdo patria quanto a idade e consentimento da vitima, enquanto
no Uruguai por exemplo, a idade em que a presunc¢éo de vulnerabilidade absoluta da
vitima cessa € aos quinze anos de idade, no Brasil esta se da aos quatorze anos. No
ponto de vista dessa autora, a legislagdo Uruguaia acertou em sua previsao
legislativa, uma vez que é notério que individuos de quatorze anos de idade, nédo
tem plena capacidade psicologica e fica, para se autodeterminarem ao ponto de
suportar a pratica de uma relacdo sexual, ainda mais com individuos maiores de
idade. Além disso, é deveras repugnante, e exprime certa torpeza, uma pessoa
adulta ter interesse em manter conjunc¢éo carnal ou qualquer outro ato libidinoso com
um adolescente de 14 anos, tal comportamento, flerta com a pedofilia, sendo a
configura.

Outro aspecto louvavel da legislacdo sul-americana, no tocante aos
crimes sexuais contra vulneraveis, € que o Cdodigo Penal argentino, prevé pena de
prisdo perpétua para 0s criminosos que praticarem conjuncdo carnal com menores
de 13 anos, se da pratica criminosa resultar a morte da vitima, disposicdo normativa
esta que trds uma resposta penal acertada para uma conduta tdo barbara como

esta, pois ndo ha como negar que para um estupro gerar a morte da vitima, a



conduta do delinquente deve estar eivada de tamanha crueldade e violéncia, que
nao ha como se garantir que tal individuo tenha condi¢cées de conviver novamente
em sociedade, para tais atos, que carregam tamanha brutalidade e inumanidade, a
possibilidade de reincidéncia € gigantesca, e ndo se pode admitir que um sé
individuo viole a paz social e a seguranca publica, sendo melhor, em nome do bem
estar social, e da protecdo que o Estado deve conceder a seus cidadaos, que este
individuo fique privado de sua liberdade para o resto de sua vida.

O principio da protecéo integral da crianca e do adolescente, é uma
tutela constitucional dada a esses individuos, de maneira que estes ndo possam ver
seus direitos violados, sempre os tendo privilegiados em detrimento do direito de
outros individuos, isto porque sdo seres ainda em desenvolvimento psicoticos e
dotados de uma vulnerabilidade absoluta. O artigo 217-A do Cdédigo Penal coaduna
de forma razoavel com tal principio, pelos motivos acima expostos, mas de qualquer
maneira tem uma tutela abrangente quanto a proibicdo da violacdo sexual de
criancas e adolescentes, que € um mandamento constitucional, previsto no artigo
227, § 4°, da Carta Constitucional. No entanto, o Superior Tribunal de Justica, de
forma abominavel, decidiu no AREsp 2.389.611 (Brasil, 2024), por violar o previsto
no artigo 217-A, 8 5° nao reconhecendo, a incidéncia do crime de estupro de
vulneravel, em situacdo fatica onde o réu, com 20 anos de idade, relacionou-se
sexualmente com uma crianca de 12 anos de idade, o que resultou uma gravidez.

Insta salientar que no caso, 0 criminoso passou a buscar a vitima na
porta da escola, fazendo-a abandonar as aulas. Tal decisdo, deveras absurda, se
deu sob o argumento de que o Estatuto da Primeira Infancia estabelece que o bem-
estar da crianca gerada deve ser uma prioridade absoluta. Além de configurar grave
afronta e violacédo a Constituicdo Federal e aos direitos da crianca e do adolescente,
o recente julgado do STJ n&o aplicou o doutrina do melhor interesse a crianga,
decorréncia do principio da protecdo integral a crianca e ao adolescente, e
principalmente ignorou por completo o paragrafo 5° do artigo 217-A, que prevé “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”.

Este ativismo judicial viola gravemente o direito constitucional das

criancas e adolescentes de ndo serem sexualmente violadas, uma vez que além de



ir contra lei e criar situacfes de excecdes judiciais que a lei expressamente proibe,
cria grave precedente para a aplicacdo em casos semelhantes.

O mais repugnante, é que tal julgado se deu ap6s o STJ, firmar tese no
Tema 918 do Recurso Repetitivo, de que o prévio relacionamento da vitima com o
agressor nao afasta a ocorréncia do crime de estupro de vulneravel, portanto esta
Corte Superior, além de estar caminhando contra os préoprios precedentes,
gravemente desampara os direitos constitucionais das criancas e adolescentes
brasileiros, o que € inconcebivel, uma vez que o Poder Judiciario tem o dever de
zelar, acima de tudo, pela protecdo integral desses individuos, o que ndo o fez
nesse caso, violando a prépria lei e validade uma pratica delituosa.

Desse modo, ante as razdes supra expostas, deve haver uma
mudanca fundamental na legislagéo brasileira, primeiramente fim de que se possa
aumentar a idade de consentimento para 15 anos, idade onde o individuo tem maior
capacidade de se autodeterminar e gerenciar, mesmo que ainda esta ndo seja
plena, e também no tocante a tutelar crencas e adolescentes, seres dotados de
vulnerabilidade, de decisdes judicias absurdas como a citada acima, de modo que
guem tomou-as possa ser devidamente punido, por negligéncia aos direitos desse

grupo de vulneraveis.
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