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RESUMO: o presente artigo busca apresentar, de forma sucinta, criangas e
adolescentes como sujeitos de direitos a serem assegurados pela familia, pela
sociedade e principalmente pelo poder publico, com absoluta prioridade,
defendendo seu pleno desenvolvimento, livre de toda a forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao, conforme a
Constituigdo Federal de 1988. Desse modo, e com base nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade, é que
exporemos, de forma concisa, a nova figura apresentada pela Lei 12.015/2009 de
estupro de vulneraveis, apds breve andlise historica e contextualiza¢ao do tema
no ordenamento juridico patrio.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

A pedofilia, também conhecida como paedophilia erdtica, pedossexua-
lidade ou pederastia, é definida pelo Dicionario Aurélio (1999, p. 1525) como:
“Parafilia representada por desejo forte e repetido de praticas sexuais e de
fantasias sexuais com criangas pré-puberes”.

A relagdo de poder estabelecida pelos mais fortes sobre os mais frageis
devido a diferenca entre as idades é uma vulnerabilidade que favorece essa
violagao de direito que ocorre com a pratica de caricias, explora¢do sexual,
voyeurismo, pornografia, exibicionismo e o ato sexual em si, ferindo de forma
flagrante o principio da dignidade da pessoa humana, além de deixar sequelas
irreparaveis na crianga abusada sexualmente.

E impossivel, todavia, desconsiderar a formagcio fisica e a maturidade
do abusado, o que pode caracterizar uma falha no exercicio do jus puniendi do
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Estado. O que ocorre atualmente é que a Lei n°. 12.015/2009 estabeleceu a figura
penal de estupro de vulneravel, criminalizando a pratica de sexo com menores de
14 anos, seja consentida ou nao, vindo a substituir a antiga figura da presungéao
de inocéncia. Essa realidade juridica nos faz questionar se esse dispositivo penal
estd compativel com os preceitos constitucionais e com a finalidade do direito.

Para desenvolver o tema, consideramos necessario visualizar brevemente
a evolugdo do Regime Juridico de Protecdo a Crianga e ao Adolescente, que
defende atualmente a Doutrina da Protegao Integral, em consonancia com a
comunidade internacional, para, em seguida, explorar a base hermenéutica do
sistema juridico e abordar normas contidas na Constituigao Federal de 1988 e
em demais diplomas legais.

A pedofilia em si ndo é crime, pois uma pessoa peddfila ndo pode ser
punida por essa condi¢ao, mas certos atos decorrentes dessa parafilia sao passiveis
de sangdo. O crime sexual contra vulneraveis é, pois, uma das previsdes legais
que surgiram para o combate a pedofilia.

2 BREVE EVOLUCAO HISTORICA

O Direito da Crianga e do Adolescente surge, inicialmente, com a
consolidagdo das leis advindas de Portugal. Posteriormente, ha o tratamento do
menor como carente e infrator. Seguindo o parametro mundial, o pais finalmente
adota a Doutrina da Protegdo Integral, como explicaremos a seguir.

A Doutrina do Direito do Menor, instituida pelo Cédigo de Menores de
1927, consolidava a legislacao existente em Portugal sobre o assunto. Disciplinava
condutas que violassem obrigagoes presentes no Cédigo Civil de 1916 pertinentes
aos pais, além de condutas consideradas antissociais praticadas por criangas e
adolescentes.

Assim, o Direito do Menor era uma doutrina praticamente importada,
sem inovagdes, e obedecia aos ditames pré-estabelecidos vindos de Portugal, sem
as adequagoes necessarias para a realidade Brasileira.

Foi durante a transi¢do do Codigo de Menores de 1927 para o de 1979,
mais especificamente em 1964, que foram criadas no Brasil institui¢des de amparo
aos menores em situacao irregular. Havia, assim, Funda¢ao Nacional do Bem-
Estar do Menor (FUNABEM), em ambito nacional, que estabeleceu politicas
nacionais direcionadas ao menor as quais inovaram criando as Fundagoes
Estaduais do Bem-Estar do Menor (FEBEM), em ambito estadual, atendendo
aos carentes, abandonados e infratores.
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Com o novo Cddigo de Menores de 1979, a visdo acerca dos menores
era a de que os mesmos somente eram levados em consideracdo quando se
encontravam em situagdo irregular perante a sua familia, estabelecendo-se,
portanto, a Doutrina da Situagdo Irregular. As criangas eram tratadas como
menores infratores, 6rfaos ou abandonadas.

Historicamente, o Brasil encontrava-se em um periodo pds golpe
militar, de forma que as escolas valorizavam o nacionalismo e o patriotismo, por
meio de um regime rigoroso que exaltava a seguranca, disciplina e obediéncia.
Internacionalmente, ja se falava sobre diversos diplomas de protec¢ao a familia
e as criancgas, desde 1924, com a Declaracio de Genebra sobre os Direitos da
Crianga, estando o Brasil atrasado neste aspecto perante o cenario mundial.

Foi quando o pais adotou a Constituicao Federal de 1988 e o Estatuto
da Crianga e do Adolescente de 1990, modificando essa visdo irregular do menor
para criancas e adolescentes merecedores da protecdo do Estado. Passam a ser
considerados, entdo, como seres que, mesmo sendo possuidores de deveres,
também sao dignos de direitos, agora atribuidos pelo Estado por uma legislacao
inovadora. Surge, entdo, a Doutrina da Protecao Integral.

O Direito Internacional ja se encontrava bastante avan¢ado acerca dos
direitos humanos. Podemos perceber isto pelo Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos de 1966, ratificado pelo Brasil em 1992, somente apds a aprovagao
do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8069/90), que revogou o Cddigo de
Menores de 1979.

Seguindo essa linha, a Convencao Internacional dos Direitos da
Crianga, promulgada pela Organizagdo das Nagdes Unidas em 1989, reconheceu
definitivamente a crianca e o adolescente (aqueles com idade até dezoito anos)
como seres dotados de necessidades proprias por estarem em desenvolvimento,
vulneraveis e carecedores de Protecao Integral da familia, da sociedade e do
Estado, o qual deve promover politicas publicas para a prote¢ao dos seus direitos.

Neste sentido, vejamos o que aponta Venosa':

Lembre-se, por tltimo, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n° 8.069 de 13-7-90). A protegdo a crianga é questdo preocupante
para todos os povos. A ONU ja aprovara em 1959 a ‘Declaragdo
Universal dos Direitos da Crianga, visando a conscientizagio global.
Esse organismo internacional aprovou em 1989 a ‘Convengédo sobre
os Direitos da Crianga, ratificada pelo Brasil em 1990.
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O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966 somente foi
ratificado pelo Brasil em 1992, quando o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(Lei 8.069/90) ja revogara o antigo Codigo de Menores de 1979.

A Constitui¢ao Federal de 1988 e o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente
(ECA) foram os marcos inovadores do sistema juridico brasileiro para a aplicagao
da Doutrina da Protec¢ao Integral, mudando a situagdo da crianga e do adolescente
de meros objetos de protecdo para sujeitos de direitos. Modificaram, assim, a
antiga Doutrina da Situagdo Irregular, que tinha o menor como carente e infrator.

Em seguida, recebemos no ordenamento patrio um novo Codigo
Civil, ou seja, a Lei n°. 10.406 de 10 de janeiro de 2002, que, além de enfatizar a
Constitui¢ao Federal e o ECA, atribui a ambos os pais o poder sobre a crian¢a, ou
seja, institui o poder familiar.

Constatamos, pois, a adequacdo do sistema brasileiro as correntes
mundiais acerca da protecdo desses direitos, agora tratados como Criangas e
Adolescentes pela legislagdo patria e, sem duvidas, galgando esses seres a uma
condi¢ao especial de protecao pelo Estado.

3 DISCIPLINA CONSTITUCIONAL

Para permear o entendimento e as consideracdes sobre o estupro de
vulneraveis, usamos a Constitui¢ao Federal de 1988, por ser o arcabougo que
delineia nosso ordenamento.

A Constituicdo ¢ fruto de uma evoluc¢ao historica, razdo pela qual os
principios nela consagrados sao considerados primordiais para a hermenéutica
juridica, que trata da interpretagao do Direito.

Nesse diapasao, evocamos inicialmente o principio da supremacia
constitucional, que garante a preponderéancia sobre as demais normas, unificando
o ordenamento juridico em torno de principios e regras com for¢a normativa e
superior as demais legislagoes nacionais. Nesse sentido, Magalhaes Filho* defende
que: “A Constitui¢do é a norma basica do ordenamento juridico, aquela que lhe
confere unidade e coeréncia, sendo todas as demais normas do sistema por ela
validadas”

Regulamentando a convivéncia politica da nossa sociedade, face a essa
importancia de uma norma supralegal, existe o Controle de Constitucionalidade
exercido pelo Judicidrio, a fim de garantir ao Direito a harmonia necessaria para
sua solidificagdo de acordo com a ideologia constitucional, propiciando, assim,
melhor interpreta¢ao dos preceitos juridicos infraconstitucionais.
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A Constituigdo Federal Brasileira de 1988 foi elaborada com a intengao
de amparar diversos direitos dos cidadaos brasileiros, tida como constituigao
cidada, pois repudia todo o regime anterior a sua existéncia, buscando uma
constru¢ao juridica que eliminasse a arbitrariedade do Regime Militar. Dessa
forma, a forte busca pela democratizagdo do pais resultou no diploma legal que
conhecemos.

Constatamos como a familia é considerada vital para o desenvolvimento
social pela leitura da do art. 226, caput, da Constituicao. Por ser a base da
sociedade, a instituigdo familiar tem especial protecdo do Estado. Portanto, o
Estado deve assegurar politicas e diretrizes suficientes para protegé-la, dada a sua
importancia social. O paragrafo 8° do mesmo artigo ainda prevé protegao a todos
os seus membros ao revelar que o Estado tem o dever de assegurar assisténcia
necessaria a todos os integrantes da familia®.

Nao poderia ser diferente o tratamento as criangas e aos adolescentes,
também levados em consideragdo por serem membros dessa base da sociedade.
Neste contexto, vejamos o art. 227 da Constitui¢do Federal de 1988:

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
alimentagdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminac¢ao, explora¢ao, violéncia,
crueldade e opressao.

Ainda verificamos o mesmo artigo 227, §4°, que diz, ipsis litteris:

A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da
crianca e do adolescente.

A Constitui¢do, portanto, passa a proteger os direitos da crianca e do
adolescente, norteando a aplicagdo das leis destinadas a puni¢do necessaria para
quem violar a dignidade destes seres sujeitos de direito.

Coadunando com essa logica, ¢ preciso evocar alguns principios
constitucionais pertinentes ao melhor entendimento sobre a construgio
juridica do estupro de vulneraveis, como a dignidade da pessoa humana e a
proporcionalidade.

O principio da dignidade da pessoa humana é previsto no artigo 1°, III,
da Constitui¢ao Federal como um principio fundamental do Estado Brasileiro,
oferecendo ao sistema juridico o seguinte conteudo substancial:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democriético de Direito e tem como fundamentos: (...)
III - a dignidade da pessoa humana;

Nesse sentido, Nery* afirma sobre a dignidade da pessoa humana que: “E
o fundamento axiologico do Direito; é a razao de ser da prote¢ao fundamental do
valor da pessoa e, por conseguinte, da humanidade do ser e da responsabilidade
que cada homem tem pelo outro (Grifo nosso)”

Essa demonstracdo de o Estado ser subserviente ao ser humano, ao
posicionar a pessoa a frente do ordenamento como foco principal, caracteriza a
supremacia dos valores constitucionais estabelecidos em seus principios.

O desenvolvimento pleno do ser humano depende do comprometimento
juridico com as modificagdes sociais e, para isso, o Estado deve se aproximar
da sociedade, ajustando direitos e interesses as necessidades sociais e coletivas,
vinculando intimamente o principio da dignidade da pessoa humana e o Estado
Democratico de Direito.

Além disso, ¢ preciso que o sistema de justica produza normas que
sejam adequadas a realidade vigente. O operador juridico aplicador da norma
deve analisar o caso concreto e, em conformidade com os direitos colidentes
apresentados, garantir aos individuos seus direitos fundamentais, por meio de
uma andlise global e compativel com o ordenamento e com os demais principios
como o da isonomia, o da razoabilidade e o da legalidade.

Ao mesmo passo, para se atingir corretamente o fim almejado na
aplicagdo da norma, é necessario observar o principio da proporcionalidade,
por meio de uma adequagdo axioldgica e finalistica, que usa o poder-dever de
hierarquizar principios e valores da maneira mais adequada a realidade social,
guardando uma relagdo de proporcionalidade com a finalidade instituida pelas
normas, apos uma ponderagao dos direitos fundamentais, conforme o peso a eles
atribuido.

Esse principio é uma ferramenta juridica que, na defini¢ao de Magalhaes
Filho’:

(...) é o principio dos principios, pois somente através dele os outros
encontram a sua condi¢do de aplicabilidade e eficicia, na medida
em que constitui a unidade e a coeréncia da constitui¢do mediante a
exigéncia de ponderagéo axioldgica em cada caso concreto.
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Notoriamente, o principio da proporcionalidade é o principio a ser
evocado para a medida mais justa no caso de colisdo entre direitos e interesses
protegidos legalmente, evitando restricdes desnecessarias ou abusivas contra os
direitos fundamentais e buscando a compatibilidade entre os meios utilizados e
os fins almejados.

Nesse sentido, é também conhecido como principio de proibigdo de
excesso, pois sua base de existéncia esta encravada na relagdo dos elementos
meio e fim® de acordo com os fatos concretos. Coadunando com essa ldgica,
Magalhaes Filho” assim descreve:

Os meios sdo os modos possiveis de sopesar principios e valores,
objetivando-se encontrar uma solugdo para o caso concreto. Os fins
sdo aqueles que sdo proprios a um Estado democratico de Direito.
A relagdo entre meios e fins ndo serd puramente pragmatica, mas
haverd uma dialeticidade entre meios e fins, porquanto a dignidade
da pessoa humana que se encontra no fim estabelecerd um limite
deontolédgico ao meio.

Os preceitos constitucionais sao essenciais no que tange ao assunto
aqui tratado, posto que conduzem o ordenamento juridico patrio a protegao dos
direitos dos infantes. Nesse sentido, a Constitui¢ao Federal abriu um leque para
a criagdo de uma legislacao reservada a esses direitos, como se vé pela cria¢ao do
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA.

4 O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O Estatuto da Crianga e do Adolescente surgiu para regulamentar a
constituicdo cidada, no tocante a faixa etaria de cidaddos merecedores do total
amparo familiar e social, dadas as necessidades fisica, emocional e espiritual, por
ndo serem completos na forma¢ao como ser humano.

O art. 1° dispde sobre a protecao integral a crianca e ao adolescente, ou
seja, é aregulamentagido e o reconhecimento da doutrina utilizada mundialmente.
Seguindo essa linha, o artigo 3° diz:

A criancga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral
de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros
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meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar
o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condicdes de liberdade e de dignidade.

Os direitos fundamentais resguardados pelo art. 5° da Constituicao
Federal e a regulamentacdo do seu art. 227 estdo bem caracterizados pelo art. 4°
do ECA, conforme transcrito a seguir:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacéo, a educagio, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

O Estatuto® defende que todos devem velar pela dignidade da crianga
e do adolescente, evitando qualquer tipo de tratamento desumano, violento,
aterrorizante, vexatorio ou constrangedor, bem como prevenir que se concretizem
violagdes ou ameagas aos seus direitos.

O ECA veio ndo s6 para estabelecer direitos, mas também, deveres.
Contudo, ndo nos aprofundaremos neste quesito, ja que o que nos interessa para
este momento ¢ a violéncia sexual ou afim cometida contra estes seres, sendo de
bastante valia os artigos seguintes para o desenvolvimento de nosso tema.

Assim, hodiernamente, o ordenamento juridico defende que nenhuma
crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de exploragao, violéncia,
ou crueldade, e aquele que concorrer para essa violagdo devera ser punido, na
forma da lei, por atentado aos direitos fundamentais desses seres vulneraveis’.

O caput do art. 244-A, incluido pela Lei n. 9.975/2000, tipifica a seguinte
conduta: “Submeter crianga ou adolescente, como tais definidos no caput do art.
20 desta lei, a prostitui¢ao ou a exploragao sexual: Pena - reclusdo de quatro a dez
anos, e multa”

Trata este dispositivo legal de um aspecto social bastante importante,
pois é nele que se enquadram aqueles que propiciam a prostitui¢do ou a exploragao
sexual por meio do turismo sexual infantil, constatado por recorrentes manchetes
de jornais e revistas, o que atinge aquelas criancas mais carentes e necessitadas,
pois buscam na prostitui¢ao uma solugao para a condi¢ao de miserabilidade em
que vivem. Por vezes, sdo essas criangas que sustentam a propria familia com a
atividade ilicita.
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Apds o exame de algumas normas estabelecidas pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente, mormente no tocante a violagdo de direitos que ferem
os infantes de forma negligente, discriminatdria, exploratdria, violenta, cruel ou
opressora, passemos a breve analise da legislagao penal.

5 0 ESTUPRO DE VULNERAVEIS

Esse tipo penal faz parte do Titulo VI - DOS CRIMES CONTRA A
DIGNIDADE SEXUAL, denominagdo que substituiu a antiga DOS CRIMES
CONTRA OS COSTUMES.

A Lei 12.015/2009 ainda modificou o art. 213, sobre o estupro, dando-
lhe novo significado e ampliando os possiveis sujeitos. As figuras do atentado
violento ao pudor e da violéncia presumida, baseadas nos artigos 214 e 224,
alinea “a”, do Cddigo Penal, foram extintas e agregadas pelo novo crime de
estupro, conforme se verifica na transcrigdo da nova redagdo dada ao art. 213:
“Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjungdo
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:
Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos”.

A Lei n°. 12.015/2009 alterou o Titulo VI da Parte Especial do Cédigo
Penal, e implementou, pelo artigo 217-A, a nova figura penal estupro de
vulneravel, pela qual basta que o agente ativo saiba que a vitima é menor de 14
anos e decida com ela manter conjungao carnal ou qualquer outro ato libidinoso,
conforme segue:

Ter conjuncio carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de
14 (catorze) anos:

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

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

§2° (VETADO)

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

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) ano.
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Portanto, a conjungdo carnal e qualquer outro ato libidinoso, com
menor de 14 anos configuram o novo tipo penal em debate, o qual surgiu devido
a protegdo constitucional especial e prioritaria dada a esses seres considerados
vulneraveis.

Por isso, foi previsto também, no art. 1° da Lei dos Crimes Hediondos,
o crime de estupro de vulneravel, sendo este tipo penal insuscetivel de anistia,
graca e indulto.

Antes da modificagdo feita na legislacdo penal, os crimes de estupro
e de atentado violento ao pudor, praticados contra menores de 14 anos, se
consumavam ao ocorrer a relacdo sexual com pessoas dessa idade, por existir
norma legal que previa que sempre que isso acontecia estava caracterizada a
violéncia ou a grave ameaga: a violéncia presumida'. Esse entendimento estava
baseado na incapacidade de discernimento das vitimas para consentir a pratica
do ato sexual.

Para muitos estudiosos, principalmente os mais legalistas, a presungdo
de violéncia era absoluta, ja que a lei punia indistintamente aquele que praticava
relagdes sexuais com menores de 14 anos, seja com ou sem o consentimento da
vitima. Embora houvesse esse entendimento, outra corrente ja cogitava exce¢ao a
regra do art. 224, alinea “a”, dependendo do caso concreto. Assim, raciocinavam
no sentido de ser possivel afastar a presun¢ao e considerar a conduta atipica.

Dada a relevincia e em consondncia com esse entendimento, vejamos
o precedente jurisprudencial sobre o caso, em voto do Ministro do Supremo
Tribunal Federal, Marco Aurélio:

Ementa: COMPETENCIA - HABEAS-CORPUS - ATO DE
TRIBUNAL DE JUSTICA. Na dic¢do da ilustrada maioria (seis
votos a favor e cinco contra), em relagdo a qual guardo reservas,
compete ao Supremo Tribunal Federal julgar todo e qualquer
habeas-corpus impetrado contra ato de tribunal, tenha esse, ou nio,
qualificagio de superior. ESTUPRO - PROVA - DEPOIMENTO DA
VITIMA. Nos crimes contra os costumes, o depoimento da vitima
reveste-se de valia maior, considerado o fato de serem praticados
sem a presenca de terceiros. ESTUPRO - CONFIGURACAO -
VIOLENCIA PRESUMIDA - IDADE DA VITIMA - NATUREZA.
O estupro pressupde o constrangimento de mulher a conjuncédo
carnal, mediante violéncia ou grave ameaga - artigo 213 do Cddigo
Penal. A presun¢ao desta tdltima, por ser a vitima menor de 14
anos, ¢é relativa. Confessada ou demonstrada a aquiescéncia da
mulher e exsurgindo da prova dos autos a aparéncia, fisica e
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mental, de tratar-se de pessoa com idade superior aos 14 anos,
impoe-se a conclusio sobre a auséncia de configuracio do tipo
penal. Alcance dos artigos 213 e 224, alinea "a", do Cdédigo Penal™"!
(Grifo nosso).

Pela sistematica atual, a presun¢do de violéncia ndo ¢ mais admitida.
O novo tipo penal que surge para proteger os direitos dos infantes nao requer
violéncia ou grave ameaga e se consuma ainda que haja consentimento da vitima.
Portanto, é considerado crime manter conjun¢ao carnal ou outro ato libidinoso
com menor de 14 anos. A lei pune todo aquele que concorra para a pratica do ato
criminoso, considerando que pessoas menores de 14 anos nao tém discernimento
para a pratica de atos sexuais, numa provavel perspectiva de presuncao iuris et
de iure.

Na verdade, para o tipo penal, basta que a vitima seja menor de 14 anos
para que se configure o crime, mesmo sem utilizagao de violéncia ou ameaga pelo
agente. E a objetividade fatica explicita pela redacdo legal. Compartilhando esse
pensamento, Greco'? afirma que:

(...) surge em nosso ordenamento juridico penal, fruto da Lei
n° 12.015, de 7 de agosto de 2009, o delito que se convencionou
denominar de estupro de vulnerdvel, justamente para identificar a
situagdo de vulnerabilidade que se encontra a vitima. Agora, ndo
poderdo os Tribunais entender de outra forma quando a vitima do
ato sexual for alguém menor de 14 (quatorze) anos.

Todavia, o que o ordenamento juridico brasileiro protege, recapitulando
a hermenéutica ja comentada, é a protecdo da dignidade da pessoa humana,
defendida pela Constitui¢ao Federal, bem como a proporcionalidade na aplicagdo
dalei. Como criancas e adolescentes também tém direito a condi¢des de liberdade,
na medida do seu desenvolvimento e da sua maturidade, a literalidade da figura
penal, da forma que esta positivada, nao atende a essas necessidades.

Vilido, portanto, transcrever o recente decisum, por adotar semelhante
entendimento:

Ementa: RECURSO ESPECIAL. CORRUPCAO DE MENORES.
PENA FIRMADA EM 1 ANO E 5 MESES MAIS O AUMENTO DA
CONTINUIDADE DELITIVA. PASSADOS MAIS DE QUATRO
ANOS DA SENTENCA CONDENATORIA. PRESCRICAO.
ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR. VIOLENCIA PRESUMIDA.
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PRESUNCAO RELATIVA. SITUACAO CONCRETA A AFASTAR
A HIPOTESE DELITIVA. RELACIONAMENTO QUE DUROU
POR MAIS DE DOIS ANOS. PROVA SEDIMENTADA NA
INSTANCIA ORDINARIA. RELACIONAMENTO AMOROSO.

E de rigor, conforme previsdo do art. 61 do CPP, o reconhecimento
da prescri¢do, a qualquer tempo do processo, quando se observa
que o prazo prescricional, contextualizado em quatro anos, ja restou
alcancado desde o ano de 2008. Em recentes decisdes da Sexta
Turma (HC 88.664/GO e RESP 403.615/MG), restou afirmado
que a violéncia presumida prevista no nucleo do art. 224, “@”, do
Coédigo Penal, deve ser relativizada conforme a situagdo do caso
concreto, cedendo espago, portanto, a situacdes da vida das pessoas
que afastam a existéncia da violéncia do ato consensual quando
decorrente de relagdo afetivo-sexual.

No caso dos autos, restou firmado pela prova colhida na instancia
ordindria que a menor tinha o Recorrente como um caso amoroso,
cujo desenvolvimento fazia questio de deixar claro a amigas
proximas que a indagavam sobre o fato. Inexistindo, portanto, a
prova de que os fatos derivaram de violéncia por parte do réu, mas
se desenrolaram ao longo do tempo para uma relagio amorosa,
inclusive permeada depois por reiteradas relagdes sexuais, é de se
afastar a violéncia presumida e permitir a absolvi¢do do acusado.
Recurso especial conhecido em parte e provido para absolver o réu
do crime de atentado violento ao pudor, declarando-se a prescrigao
superveniente quanto ao crime de corrup¢ao de menores. " (Grifo
Nnosso).

Nesse contexto, pensamos que a caracteriza¢ao do estupro de vulneravel,
por ser a vitima menor de 14 anos, é relativa, pois em conformidade com a
desenvoltura fisica e mental e com a maturidade e com a aquiescéncia da suposta
vitima, é possivel a auséncia de configuragdo do tipo penal, como ja defendia o
Ministro Marco Aurélio em decisdo referenciada anteriormente.

Entretanto, essa presun¢ao relativa nao deve ser aplicada a todos
os menores de 14 anos, mas aqueles que, comprovadamente, possuem
maturidade, desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual, social e permitem,
conscientemente, a realiza¢ao do ato sexual.

Nesse sentido, constatamos que a lei abrange como sujeitos passivos
do crime sexual contra vulneraveis todos os menores de 14 anos, inclusive os
adolescentes recém saidos da fase infantil, ou seja, os situados entre 12 e 14
anos. Considera-os como seres que ndo possuem capacidade de discernimento
para a pratica do ato sexual, o que, na realidade brasileira, pode configurar a
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punicdo de pessoas que nado meregam toda essa repreensao, ja que as equiparam,
indistintamente, aos considerados piores estupradores. Falamos dos namorados
de adolescentes, pois muitas vezes ha casais formados por pessoas de 13 e 18 anos,
por exemplo. Seria correto punir aquele, com a maioridade penal ja atingida, que
manteve relacdo sexual com o parceiro com idade entre 12 e 14 anos da mesma
forma que um adulto de 45 anos estupra uma crianga de 5 anos de idade?

Diante disso, essa figura penal ofende o principio da presungdo de
inocéncia, pois ndo permite que o réu se defenda, sendo impossivel provar a
sua inocéncia, pois nao ha necessidade de a vitima comprovar qualquer tipo de
violéncia ou grave ameaga, sendo o tipo penal configurado somente pelo critério
objetivo da idade do ofendido.

E por isso que defendemos que, consentida a relacio sexual por pessoas
com idade entre 12 e 14 anos, consideradas adolescentes pela legislacdo, ha uma
relativizagdo do disposto pelo artigo 217-A, dependendo do caso concreto. Isso
por ser compativel com os fatos sociais, se analisados o contexto fisico, o bioldgico
e o psicologico supramencionados. O Juiz, aplicador da lei e formulador da sua
intima convicgdo, perante cada caso, nao pode deixar de considerar a realidade
da sociedade brasileira, que caminha para a possibilidade de precoce iniciagdao
da pratica sexual.

CONCLUSAO

A excecdo de episddios de violéncia ou grave ameaga para constranger
pessoas entre 12 e 14 anos a conjungao carnal, hipdtese que merece pena elevada,
existirdo casos em que o genitor de uma crianga resultante da pratica de sexo
consentido podera ser condenado a uma pena elevadissima, pois a lei considerou
o estupro de vulneravel muito grave, punindo com reclusao de 8 a 15 anos.

Consequentemente, para fugir dessa punigdo, sera frequente a auséncia
do nome do genitor no registro civil de nascimento, a fim de evitar uma sangao
exacerbada de diversos namorados ou namoradas de pessoas com a vida sexual
antecipada, por vezes, com plena ciéncia da significacdo desse ato. Isso para
evitar que seja instaurada uma agdo penal, pois a lei penal prevé que nos casos
de crimes sexuais contra menores de 18 anos, a agao é publica incondicionada a
representa¢ao da vitima. Ou seja, o agente publico que registrar a crianga devera
comunicar o fato, considerado criminoso, ao Ministério Publico.
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A lei, que agravou a pena com o fito de combater a pedofilia caracterizada
pelos abusos sexuais contra pessoas com menos de 14 anos, podera ensejar casos
de alienagao parental, figura recentemente proibida pelo legislativo, se limitada
a interpretacdo e a aplicacdo na literalidade, ja que foram condensadas em
um mesmo tipo penal uma série de situagoes diferentes e que mereciam uma
gradacdo proporcional da san¢ao.

Resumidamente, acreditamos ser irracional e desproporcional a tutela
penal aplicada a inicia¢do sexual consentida, por desconsiderar a realidade social
e a multiplicidade de situagdes relacionadas com o novo tipo penal. Isso esta
na contramio do contexto dos abusos sexuais a criangas e adolescentes e nao
abrange, em alguns aspectos, os principios da dignidade da pessoa humana
e da proporcionalidade, pois a finalidade dessa norma é colocar criangas e
adolescentes a salvo de situagdes de exploragao, violéncia, e abuso sexual, devendo,
obrigatoriamente, considerar essa dialeticidade entre o meio e a finalidade a ser
consagrada pela aplicagdo da norma.

Em conformidade com o ordenamento juridico brasileiro e os
fundamentos constitucionais para o amparo de criangas e adolescentes vitimas
de pedofilia, é certo que nao devemos desconsiderar que essa faixa etaria da
populagao também possui direito ao livre exercicio da sexualidade, pois sdo
sujeitos humanos que também possuem emogoes e desejos e, portanto, sao seres
sexuados.

Ao considerarmos esse amparo constitucional, afirmamos a prote¢do
integral em um sistema democratico de direito, na perspectiva de consolidagao
dos direitos humanos de seres vulneraveis que estao em pleno desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual, social e sexual, com direito a condi¢des de
liberdade e de dignidade. Assim, preservamos a unidade e a coeréncia do texto
constitucional no processo interpretativo das normas.

Nao defendemos aqui uma libertinagem, pois entendemos que, nao as
criangas de até 12 anos, mas apenas a faixa etaria dos ja adolescentes entre 12 e 14
anos teria a possibilidade de consentir a pratica sexual, o que ndo a excluiria do
rol de vulnerabilidade, mas abriria uma brecha para o aplicador da lei penal de
relativizar o dispositivo do artigo 217-A do Cddigo Penal, sendo mais razoavel,
proporcional e respeitador dos Direitos Humanos consagrados pela Constituicdo
Federal dita cidada, acompanhando, assim, a evolu¢do dos costumes e da moral
da nossa sociedade.
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menor de 14 (catorze) anos, pois, caso contrario, poderd ser alegado o chamado erro de
tipo que, dependendo do caso concreto, podera conduzir até mesmo a atipicidade do fato,
ou a sua desclassificagdo para o delito de estupro, tipificado no art. 213 do Cédigo Penal”
GRECO, Rogério, Ob. Cit.

NOTA DO EDITOR

' Artigo publicado originalmente na Revista Dike, vol. 1, de jan/jun/2011.
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