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RESUMO

A Lei n° 12.015/09 instituiu o delito de estuprowdgneravel, que tipifica a acdo de manter
relacdo sexual com menores de 14 anos independanteeme consentimento. O legislador
propunha com a edi¢éo da lei que alterou o Tituldo/Cdodigo Penal, dar maior protecdo ao
menor de 14 anos, com a possibilidade de diminudgdayritantes casos de exploragcao sexual
infantil. Essa atual presuncao absoluta de vuliletatle que a leitura do artigo 217-A impde,
torna-se causa de divergéncia doutrinaria e jurggrcial no Pais. Com base na antiga redacéo
do Caodigo Penal, o Superior Tribunal de Justica@dsxgntendimento (em decisédo) no sentido
de que a presuncéo de violéncia nos casos de @staptra menores de 14 anos deve ser
considerada a partir do caso concreto, haja vigtasaibilidade de relativizacdo quando a
crianca fosse prostituida. Buscando analisarupestie vulneravel no contexto da prostituicao
infantil realizaram-se estudos no sentido de emapfindamentos juridicos, psicolégicos e
sociologicos que apontem para adocdo de um ententbngue nao fira a integridade e os
direitos das criancas e adolescentes. Percebawpadjr desse estudo, que as causas que levam
um menor de 14 anos a prostituicdo ndo podem sepdsideradas quando da aplicabilidade
da lei ao caso concreto, bem como independenté&wdg&o social nas quais se encontrem,
como exemplo a prostituicdo, tais menores mereesguardo legal por ndo possuirem real

capacidade de dispor-se sexualmente.

Palavras-chave:Estupro de vulneravel. Prostituicao infantil. SugeTribunal de Justica.



ABSTRACT

The Law 12.015/09 established the offense of rdpeulmerable, which typifies the act of
sexual intercourse with children under 14, regasitef consent. The legislator proposed with
the enactment of the law which amended Title Vitled Criminal Code, to give greater
protection to the children younger than 14 yeai#) the possibility of decreasing cases of
child sexual exploitation. This current absolutequmption of vulnerability that article 217-A
imposes, causes doctrinal and jurisprudential demece in the country. Based in the old
wording of the Criminal Code, the Supreme Courteexppled understanding (in the decision)
in the sense that the presumption of violence sesaf rape against children under 14 years
should be considered from the case, given the Ipbsirelativization when the child was
prostituted. Seeking to analyze the rape of vulnierim the context of child prostitution, studies
were conducted in order to find legal, psychololggeal sociological grounds that point to adopt
an understanding that does not hurt the integntyreghts of children and adolescertavas
noticed from this study that the causes that lgadtjution of a child younger than 14 years
can not be disregarded when the applicability efilw to the case, and regardless of the social
situation in which they are, like prostitution, Buminors deserve guard for not having real
ability to dispose themselves sexually.

Keywords: Rape of vulnerable. Child prostitution. Supreme €ou
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INTRODUCAO

O artigo 217- A do Cdbdigo Penal, introduzido conadvento da Lei n® 12.015/09,
instituiu o delito de Estupro de Vulneravel, tipdndo a acdo de manter relacdo sexual com
menor de 14 anos. O que caracteriza de maneira tadispositivo é a inten¢éo do legislador
em desconsiderar o elemento subjetivo da agdo sentmento do menor em manter relagéo

sexual — para configurar o delito.

Anterior a essa mudanca legislativa, a redacdo@bgG Penal previa em seu artigo
224 a presuncado de violéncia quando a vitima fossgor de 14 anos, a todos os crimes do
Titulo VI (Dos Crimes contra os Costumes), denfrguais se incluia o Estupro.

Apreciando os dois citados dispositivos, entendgesea novel legislacéo introduziu
ao crime de estupro a presuncéao de vulnerabilidadaeenor de 14 anos, criando o novo tipo
penal (estupro de vulneravel), fazendo desnecess@anter a presuncdo de violéncia, que
agora se faz subtendida no artigo 217-A do CodayaP

A intencédo do legislador se manteve em inseriraeaca menor de 14 anos num patamar
de inteira vulnerabilidade, ou seja, incapaz dernti#r-se por si sO, neste caso, incapaz de

decidir por si mesma quanto a disposi¢cao sexuaktdaorpo.

O que se pode dizer, no entanto, do menor de 1<l gque desde cedo ja esta inserido
em uma vida sexual ativa por meio da prostituicBi&? nesse contexto, vulnerabilidade

absoluta ou diante da realidade fatica a presutiedminerabilidade deve ser relativizada?

A anadlise do tema se dara no contexto da decis&ugderior Tribunal de Justica que
desconsiderou a presuncao de violéncia em um esfuertinha como vitima garotas menores

de 14 anos, ao posto que fora comprovada a situlgfostituicio das meninas envolvidas.

O STJ veio a decidir, em meados de marco de 2QE2a gresuncao de violéncia, a que
o revogado artigo 224 do Codigo Penal se refeeage dser relativizada, se contrapondo,
portanto, & intencdo do legislador. Eis a razasettaleste Trabalho, que tem como objetivo
analisar os diversos aspectos que englobam tas&ecque compreendera a situacdo da

1 O Superior Tribunal de Justica, embora néo temhaghdo o nimero nem o teor do processo, por ceme
segredo de justi¢a, fez conhecer da sua decis&mgiorda coordenadoria de editoria e imprensa.
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prostituicdo infantil, a liberdade sexual dos indiws, a protecdo legal do menor e a sua

presuncéo de vulnerabilidade.

Ainda que, apos recurso do Ministério Publico Felder STJ tenha anulado a deciséo,
na escusa de ter desconsiderado a intempestivetadecurso do réu condenado, observa-se

gue a polémica gerada pelo mérito da questao nmexsteinalterada.

Esse trabalho tem como escopo fazer um contragorte 0 que preconiza a letra da
lei, bem como o entendimento da Corte Superiorséuacao atual de vulnerabilidade das
criancas menores de 14 anos. Nao se quer, coratrdmyir juizo de valor a decisdo do STJ,
mas sim fomentar um olhar critico na sociedade aa@onstantes alteragdes no meio social e
juridico.

Para discussdo do tema fora necessario o estutlogbdifico sobre a prostituicao
infantil e sobre os Direitos Fundamentais principaite no que diz respeito aos direitos da
crianca e do adolescente. Buscou-se, ainda, uneadistiplinaridade junto a livros de
Psicologia para avancar no tocante ao desenvoltnpeicologico e sexual das criangas. Nao
obstante se tratar de uma realidade social do fpaisiecessario pesquisa em artigos

jornalisticos, inclusive na midia televisiva.
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1. PROTECAO A LIBERDADE SEXUAL DOS INDIVIDUOS

Levando em conta o principio da intervencao mingegundo o qual sé se recorre ao
Direito Penal quando os meios extrapenais de densacial se revelam escassos, 0 bem
juridico penal se particulariza como o bem queainek tutelado por outros ramos do Direito,
tal protecdo se revela insuficiente, isso porquavel de importancia desses bens est4 no

patamar de garantia da ordem sotial.

Sendo o Direito Penal o ramo do Direito que englasanormas juridicas que
determinam as infracfes e san¢Bes penais, € tampbémmeio das normas penais que a

liberdade sexual deve ser resguardada como bedicjututelado legislativamente.

1.1 A Liberdade Sexual como um das vertentes do Rdipio da Dignidade Humana

O Principio da Dignidade Humana constitui valorrsam de um estado democrético
de direito. E por esta razdo que se apresenta ssanoonstituicio Federal como um
fundamento da Republica Federativa do Brasil, emasggo 1°, inciso Ill. Com efeito, o
conceito de dignidade da pessoa humana abrangedade#o reconhecimento dos direitos
fundamentais dos individuos, de modo que lhesassjiagurado o minimo necessario para sua

existéncia digna.

Pressupfe-se que a sexualidade esta inserida préaprondicdo de ser humano, e em
respeito ao Principio da Dignidade Humana deveassegurado aos individuos o seu livre
exercicio. E nesse sentido que a liberdade sesual/gla como um direito individual e natural,

“que acompanha o ser humano desde o nascimensod@odrre de sua propria natureza”.

A dignidade sexual faz referéncia a possibilidagleslindividuos exercerem livremente
a sua sexualidade sem qualquer constrangimentaéenacao se consolida quando se toma

como corolario o respeito e a liberdade a vidagolive a intimidade. E dai resultante, a

2BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Per@lume 1: parte geral. 14.ed. S&o Paulo: Sar2oas.
p. 13-14

SDIAS, Maria Berenice. Liberdade sexual e direitos umanos. Disponivel em: <
http://www.mbdias.com.br/hartigos.aspx?62,14>. Aoemm: 19 jan.2013.
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possibilidade de livre escolha no exercicio daddie sexual, seja ela individtiakeja ela com

parceiro.

N&o se admite que esse exercicio da sexualidadeesjltante de coacédo fisica ou
moral, para que nao se afronte o direito de ougnenconsentir para com o ato sexual. Por esta
raz&o € imprescindivel que o Direito Penal se esgeino protetor juridico da liberdade sexual
de modo a sinalizar para o respeito a intimidadevida privada.

1.2 Liberdade Sexual no Codigo Penal

N&o obstante a necessidade de garantir a suagwatedefesa, o legislador ao elaborar
o Cadigo Penal de 1940, reservou o Titulo VI coneaominacdo “Dos Crimes Contra os
Costumes” para tutelar em sua maioria dos disposit liberdade sexual dos individuos, em

especial das mulheres.

A denominacgédo do Titulo VI do Codigo Penal tramasigo inUmeras criticas acerca
da definicdo de costumes a que se referia. Isguparotavel € que a sociedade, como um todo,
sofre diversas alteracées ao longo do tempo, sejaato de pensar, seja no modo de agir. E

bem verdade o que coloca Guilherme Nucci (20123@aobra, ao dizer que:

A disciplina sexual e 0 minimo ético exigido poritos a época da edi¢cdo do Cédigo
Penal, nos idos de 1940, ndo mais compatibilizam adliberdade de ser, agir e
pensar, garantida pela Constituicdo Federal de.1988

O Cddigo Penal trazia em seu artigo 213 a previkAorime de estupro, no qual a
protecao a liberdade sexual da mulher era o beidigartutelado. A acao tipificada era a de
constranger mulher mediante violéncia ou grave gaaaonjuncao carnal. Qualquer que fosse
outra a forma de constrangimento para satisfac#sdévia mediante violéncia contra mulher,
gue ndo a conjuncao carnal, ndo se encaixarigpagénal do estupro, mas sim configuraria o

crime de atentado violento ao pudor.

4 Guilherme de Souza Nucci (2012), em sua obra, dudala em atividade sexual individual faz referére
masturbacgdo que é o ato sexual pelo qual o indivédtisfaz sua lascivia com caricias ou gestosagerm si
proprio.

SNUCCI, Guilherme de Souza; op. cit, p. 22
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Em decorréncia da insatisfacdo da doutrina conuttVIl, do Codigo Penal, como
também da necessidade de se adequar os ilicitassps novos comportamentos sociais, o
legislador em 2009 promulgou a Lei 12.015 alterandme antes se intitulava “Dos Crimes
contra os Costumes” para “Dos Crimes contra a Oape Sexual”. Tal alteracdo também
unificou os crimes de estupro e de atentado violaatpudor para p6r fim as discussées quanto
as caracteristicas que envolviam esses dois tiuEP

O que antes se considerava protecdo apenas a rpalaentiga redacao do artigo 213
do Cadigo Penal, transformou-se na isonomia dosrgértornando a pessoa, seja ela do sexo
masculino, seja do sexo feminino, como sujeito ipasdo crime de estupro. Como enfoca
Rogério Greco (2011):

Ao que parece, o legislador se rendeu ao fato dexquidia, bem como a populagao
em geral, usualmente denominava de “estupro” o gaeyigéncia da legislacédo

anterior, seria concebido atentado violento ao puexemplo do fato de um homem
ser violentado sexualmertte.

O constrangimento mediante violéncia ou grave ameaagcleo incriminador do tipo
penal, pode ser empregado pelo agente com a fdalida conjuncé&o carnal propriamente dita,
bem como a de forcar a vitima a praticar quaisqueps atos libidinosos, que ndo aquela.

2. APROTECAO LEGAL DO MENOR

Aposs um longo processo de efetivacdo, os Direito€danca e do Adolescente vém
ganhando mais concretude na sociedade, de moddifguente de tempos passados, esses
sujeitos possuem uma prote¢do mais contundentesAas$ criangcas ndo passavam de objetos
de direito dos pais, mas hoje ganharam destaqueumalo socio juridico, como sujeitos de

direitos.

No Brasil, sdo consideradas criangas e adolescaatpsssoas que possuem idade de
até dezoito anos, sendo que aquelas se encaixgnupm de individuos possuidores de idade

8GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte éabamlume I11. 8.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 204.
455.
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inferior a doze anos enquanto os adolescentesssde faixa etaria entre doze e dezoito anos
de idade’

Segundo o artigo 227 da Constituicdo Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e dadestssegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direitada,va sadde, a alimentagéo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cubganidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além deocétlos a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacéo, exploracao, violénciagldade e opressao.

Por serem fases da vida em que os individuos astda em desenvolvimento, ha uma
necessidade maior de protecido pela sociedade eéEptdo. E por esta razdo que todos os
meios sociais estao obrigados a defesa dos diessaciais da crianca e do adolescente, posto
gue o texto constitucional expande esse comproraptondesde a familia até ao préprio
Estado.

2.1 Breve histérico do Direito das criancas

A crianga desde a Antiguidade vinha sendo trat@oladmente como objeto de Direito,
visto que era submetida por inteiro as vontadesapedis, onde os pais eram 0s verdadeiros
detentores do Direito que a crianca representB&va.atribuido aos pais o Direito sobre a vida

da crianca, podendo se utilizar desse direito dzeim@que Ihe aprouvesse.

Nos dizeres de José Farias Tavares (2001):

Entre quase todos 0s povos antigos, tanto do Qeidermo do Oriente, os filhos,
durante a menoridade, ndo eram considerados supstalireito, porém servos da
autoridade paterné.

Apss um longo e arduo processo de evolucéo, otDirdianto-Juvenil, que passou pelo
Direito moderno com a ado¢do do método romano eensguconsagrou o patrio poder, se
inserindo em um regime protetivo pés Revolucdo ¢esa onde a sociedade passou a tratar
com maior atencdo os interesses das criancas esadntes, s6 veio tomar a sua devida

importancia com a Declaracéao dos Direitos da Caade Genebra, em 1924.

"BRASIL. Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990. Dissobre o Estatuto da Crianca e do AdolescendgioDi
Oficial [da Republica Federativa do Brasil], BrasiDF. 16 dez. 1990. [art°p

8TAVARES, José de Farias. Direito da infancia euwdentude. — Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 46
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Mesmo com a Declaragdo Universal dos Direitos danéta, onde houve o
comprometimento da tomada de medidas continuasgpaaatir o reconhecimento e efetivo
cumprimento dos direitos humanos, ainda se mantevpensamento precario no tocante aos
Direitos da Crianca, pois se considerava que g&atude tais direitos se dava apenas a partir

da ineficiéncia do carater protetivo dos pais.

Nesse entendimento a Secretaria de Direitos HundmB&publica (2010) coloca que:

O olhar que os juristas tinham [...] foi sempresgsis protecéo devida pelos adultos,
considerando que o direito deveria intervir justateenesses momentos em que
houvesse um desvio de que se supunha ser um aenteentiidado para elés.

E a partir de 1924, que o Direito Internacional egea sinalizar para necessidade de
uma efetivagédo dos direitos da crianca e do adahsce o seu marco inicial foi a Declaragéo
dos Direitos da Crianga pela Liga das Nacdes, @s0, ise deu partida para a evolugao do

Direito da Infancia e Juventude no Brasil.

José Tavares (2001), ainda, conclui nesse sentigto g

Na ordem juridica brasileira, leis diversas ao todg tempo vém fazendo referencia
a situagdo das pessoas em menoridade, desde, mastes, da existéncia da
legislacé@o especial consubstanciada nos Cédighdederes revogados e, agora, no
Estatuto da Crianca e do Adolescetite.

Em 1988, a Constituicdo Federal estabeleceu asnteedundamentais atreladas a
situacao de Pessoa Humana, por 6bvio essas garesi#® estendidas as criangas, as quais tém
atraves do art. 42 do estatuto da Crianga e doe8dehte, um tipo de confirmagédo dos direitos
gue lhes sao atribuidos.

Para Rezende,

O Direito do Menor, privilegiado pela sua estrufurédica, fortalece o menor, dando-
Ihe seguranca e serenidade, bem como, a esperangan duturo honestamente
definido.?

Vida, saude, educacao, cultura, esporte, lasdraltra aprendiz, liberdade e protecao

individual, convivéncia familiar, dentre tantos mgt direitos da crianga, responsabilizam

9 BRASIL. Presidéncia da Republica. Direitos humapescepcdes da opinido plblica: andlises de pssqui
nacional/organizacdo Gustavo Venturi. — Brasilecr8taria de Direitos Humanos, 2010. p.164.

10 TAVARES, José de Farias; op. cit, p. 59.

11 REZENDE, Mario Moura. Introdugdo ao estudo do Birdo Menor. Jodo Pessoa: A Unido, [s.d.]. p. 31
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diretamente o Estado, a Familia e a Sociedadesaaliiacdo e principalmente no respeito a
dignidade da crianga.

2.2 A presuncéo de vulnerabilidade sexual do menaoa lei.

No estudo do Direito da Crianca e do Adolescentedeparamos com a existéncia da
regra da prioridade absoluta, que coloca a criangadolescente numa preferéncia quanto ao
resguardo dos seus direitos. Segundo essa regrayrigqueiro fora firmada na Convencéo das
Nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, indbpea da esfera que deva agir, seja ela
publica, privada, administrativa ou juridica, aopdade é o atendimento aos direitos infanto-

juvenis.

A regra da prioridade absoluta é uma garantia,vin®ilada a ordem juridica, preza
por assegurar os direitos subjetivos das criangokescentes, visando cuidar sobremaneira
“daquelas pessoas por sua natural fragilidade pagtarem numa fase em que se completa sua

formacgdo com riscos maiore¥’.

Diante da impossibilidade de uma crianca ter asalonsciéncia das decisdes tomadas
referentes a sua sexualidade e da incapacidadeetra responsavelmente seu consentimento
de forma segura para uma relacao sexual, a turéthco penal se amplia com maior énfase na
protecdo do menor, no que corresponde ao exeddcsoia sexualidade. Em outras palavras, o
Direito Penal abrange de maneira incisiva a prateigémenor de 14 anos, tendo em vista a sua
incapacidade de responder por si a atos dessanatur

Explicar a vulnerabilidade, corresponde em menciqoa alguém mostra-se carente de
protecao, isso ocorre quando um individuo ndo passcernimento necessario para pratica de
determinados atos, ou que ndo possa oferecer digarde resisténcia para se auto proteger.
No nosso ordenamento, as causas que levam um dndido statusde vulneravel sao

principalmente de natureza bioldgica, como a idaddoenca mentaf.

12 IBERATI, Wilson Donizeti. Direito da Crianca e dalolescente. 4.ed. S&o Paulo: Rideel, 2010. p. 16

13 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Pev@lume 4: parte especial. 3.ed. Sdo Paulo: &arai
2008. p. 91
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Encara-se no caput do artigo 217-A do Cédigo Pgmalquem manter relagdo sexual
com menor de 14 anos, comete o delito de Estupvtubieeravel. Responde pelo mesmo delito
aguele que pratica essa acao com enfermo ou daeéarental que ndo possui 0 necessario
discernimento para pratica do ato ou quem nao dssecer resisténcia. Assim, para o Codigo
Penal considera-se vulneravel aquele que é incdpamnsentir de maneira responsavel e

valida para o ato sexual, ou seja “que tenha difaxle em discernir a pratica do ato sexéal”

O que a doutrina ainda nao pos fim foi ao quest@rdo de se essa vulnerabilidade
gue envolve o menor de 14 anos é absoluta ouv&l&ode-se dizer, na verdade, que a questao

gira em torno de descobrir até que ponto uma aidege ser considerada vulneravel.

O grupo de doutrinadores que defendem esta vuliideste como absoluta, parte do
pressuposto de que os menores de 14 anos sergimnmnte incapazes de decidir quanto a
disposicédo sexual de seus corpos, porque aindaaestam formacéo, vindo a lei para tdo
somente, cumprir com sua func&o protetiva. E nesstindo que se posiciona Rogério Greco

(2011) que leciona:

Hoje, com louvor, visando acabar, de uma vez pdagpcom essa discussao, surge
em nosso ordenamento juridico penal, fruto da £42n015, de 7 de agosto de 2009,
o delito que se convencionou denominaredtupro de vulneravejustamente para
identificar a situacéo de vulnerabilidade que sm®etra a vitima. Agora ndo poderao
os Tribunais entender de outra forma quando a&itimato sexual for alguém menor
de 14 (quatorze) ands.

Partindo de outro pressuposto, os doutrinadores@oeompreendem da mesma forma
que Rogério Greco, acreditam que a legislacdoaapesdelimitar a idade de 14 anos para
caracterizar os vulneraveis protegidos pelo aitjio-A do Cédigo Penal, ndo pode impor de
maneira absoluta a presuncédo de vulnerabilidadardendividuo, sem considerar a sua real

situacao. Nos dizeres de Guilherme Nucci (2012):

Se durante anos debateu-se, no Brasil, o carafgedancao de violéncia — se relativo
ou absoluto —, sem consenso, a bem da verdadeerdia criagcdo de novo tipo penal
o elemento extraordinério a fechar as portas paidaareal. O legislador brasileiro
encontra-se travado na idade de 14 anos, no cet@siatos sexuais, ha décadas. E
incapaz de acompanhar a evolugdo dos comportamesssciedads.

14 BITENCOURT, Cezar Roberto; op. cit, p. 95
1ISGRECO, Rogério; op. cit, p. 528.

16 NUCCI, Guilherme de Souza; op. cit, p. 99 — 100.
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De fato, independentemente da posi¢céo tomada ceeaadoutrina penal brasileira, a
legislagcdo patria cumpre seu papel em priorizateadimento aos Direitos da Crianca e do
Adolescente. Ao atribuir ao menor de 14 anos ag#a de vulnerabilidade, ainda que néo
pacificada sua interpretacao, o legislador prekatptela do bem juridico da dignidade sexual

do menor, permitindo que a ele seja garantindaassenvolvimento natural e necessario.

2.3 O menor de catorze anos como vitima de estupno Cadigo Penal

Diante da necessidade gritante de protecdo daceriarenor de catorze anos, 0
legislador houve por bem coloca-la num patamasgde@al protecéo legal. No que diz respeito
a protecéo da dignidade sexual do menor, desde@oetb Codigo Penal de 1940 observava-

se a existéncia de dispositivos que sinalizavama @sse cuidado.

Na redacdo original do Cadigo Penal de 1940 haviaseu Titulo VI aqueles que se
intitulavam como Crimes contra 0os costumes, depgreuais se posicionava o Estupro. O
dispositivo 224 do Cddigo Penal previa que se vastaracterizado presuncdo de violéncia
guando quaisquer desses crimes eram cometidosicorgnores de 14 anos, pessoa alienada
ou débil mental (se 0 agente conhecia a circunistarutl pessoa que por qualquer outra causa

nao era capaz de oferecer resisténcia.

O objetivo de tal dispositivo penal era protegeuedes que sao considerados
vulneraveis quando expostos a atos de violénciaatex que teriam dificuldade de expelir
qualquer atentado de afronta a sua liberdade. &lasras de Mirabete (2004):

Pretende-se com o dispositivo, reforcar a defesavitlena que tem menor
possibilidade de reacdo, ja que se exige a def@slica onde estd comprometida a
defesa particular da ofendiéfa.

Tomando para andlise a presuncéo de violénciascomtrenor de 14 anos, o legislador
buscava uma protecdo mais efetiva a crianca, qu®eéa da redacdo desse dispositivo penal
vinha em processo de edificacdo de seus diredgss. gorque desde 1924 com a Declaragao

dos Direitos da Crianca pela Liga das Nacoes, visdasobressaindo a necessidade de

17 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penahlume 2: parte especial. 22.ed. Sdo Paulo: A2684.
p. 451.
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intensificar tal protecdo, que s6 vem a se destictato, com o advento do Estatuto da Crianca
e do Adolescente ja em 1990.

Com a redacédo da Lei N° 12.015/2009, o artigo 224-ddigo Penal, o que fazia
referéncia a presuncao de violéncia quando o estapse cometido contra menor de 14 anos,

fora revogado, dando espaco para criagdo do digitstupro de vulneravel.

O estupro de vulneravel se configura a partir ddiga de conjuncdo carnal ou de
qualquer outro ato libidinoso com menor de 14 aNata-se que pela leitura do artigo 217-A
do Cdbdigo Penal independente do consentimento dwomne® crime se consuma com a
conjuncdo carnal, mesmo que com penetracdo paocialp momento em que ha pratica de

qualquer outro ato libidinoso com a vitima.

3. PROSTITUICAO: A BANALIZACAO SEXUAL INFANTIL

Prostituicdo, como a pratica de venda e compram@ara satisfacao de desejo sexual
de alguém, se apresenta na sociedade desde asamitjzacdes greco-romanas. Ainda que
supostamente a Idade Contemporanea seja a épogeaddss avangos sociais e tecnoldgicos,
bem como da gritante luta pela efetivagdo dos BeHumanos, a prostituicdo avanga no

mesmo ritmo social?®

Apesar de ser tdo antiga, quanto a prépria formdad&mciedade, a prostituicdo jamais
foi vista com “bons olhos” por todos, isso por @uieleia de venda e compra do corpo, com 0
intuito da satisfacdo sexual em troca de dinhaeocontrapde a intencao social de garantir
dignidade a seus individuos.

Mesmo ndo havendo uma aceitacdo social no queesipeito a Prostituicdo, esta se
mantém, ainda que encoberta, presente na socieldadeaneira significativa e sua maior
problematica se d4 quando envolve criancas ou saiees. Apesar de parecer inaceitavel, a
prostituicdo infantil vem ganhando espaco e levaioriancas e adolescentes a deploravel

situacao de degradacédo do corpo.

8PEREIRA, Armando. Prostituicdo: uma visdo globad2Rio de Janeiro: Pallas, 1976. p. 1-7
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Muitas s@o as possiveis causas que levam uma@apipstituicdo: a miséria, a falta
de instrucdo, o abuso sexual dentro da préprialiggnai luta por melhor condigédo financeira
para familia, a caréncia afetiva, etc. Diante ddicréncia do poder familiar na protecéo do

menor, o Estado deve intervir como maior protetor.

3.1A liberdade sexual versus a disposicao degradant® @orpo

O principio da Dignidade da Pessoa Humana que eoad@zdo de ser do Estado
Democratico de Direito possui fundamentos objetigasubjetivo¥ que ddo sentido a sua
preservacdo. Quando nos referimos aos fundamentgetisos como necessarios a livre
formacao da personalidade e sociabilidade de ussopgNucci (2012) aponta que devemos

partir do pressuposto que:

O respeito a dignidade humana conduz e orquestsintania das liberdades
fundamentais, pois estas sdo os instrumentos ésisgpara alicercar a autoestima do
individuo, permitindo-lhe criar seu particular mondno qual se desenvolve,
estabelece lacos afetivos, conquista conhecimentote opinifes, expressa seu
pensamento, cultiva seu lar, forma familia, ediib@d, mantém atividade sexual,
satisfaz suas necessidades fisicas e intelectusés sente, enfim, imerso em seu
préprio casulg®

A dignidade sexual, diretamente ligada a dignidadmana, se manifesta por meio da
possibilidade de o individuo exercer livremente sereualidade, isso implica dizer que o ser
humano é livre para se satisfazer sexualmente aeiraaque lhe aprouver, desde que nao
interfira ou cerceie a liberdade e a vontade desout

E a partir dessa liberdade que muitas pessoasnilisjzam seus corpos para venda
afim de satisfazer sexualmente outros individuwsireca de dinheiro e beneficios. Contudo,
a problemética ndo se trata apenas dessa comprala @o corpo com a finalidade da pratica
sexual, pois 0 que se percebe é que as pessotsifias sofrem uma degradacéao fisica, social

e psicoldgica e esse € o problema que merece atenca

19 Segundo Guilherme de Souza Nucci (2012) ha deitopdundamentais ao Principio da Dignidade Humana:
objetivo e o subjetivo. O primeiro caracteriza-gdap necessidades basicas necessarias a sobrevigénc
individuo, enquanto o segundo abarca o respeitautcestima individuais.

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a Digid@exual. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribup@is.
p. 27
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O enigma da prostituicdo vai além da venda do cergla sua situacdo de descaso
humano, é com base nessa preocupacéo que ha dacadiaferéncia Nacional dos Bispos do

Brasil (1976) tem pronunciado que:

O Estado de tensdo em que vivem, as obriga a canélowmol, toxicos e excitantes,
muitas vezes, para poderem enfrentar a tristedesdi em que se encontram. ISso
destroi a personalidade e debilita a vontade,diiado-lhes a possibilidade de optar
e levando-as a uma degradagéo cada vez Aiaior.

Para Kant (1797apudBINI, 2003)

... um tal uso ndo natural (e, assim, abuso) dprigr@tributo sexual constitui uma
violacdo do dever para consigo mesmo, e efetivaanenta violacdo contraria a
moralidade??

Portanto, ainda que a Prostituicdo em si ndo smjaiderada como ilicito penal em
nosso ordenamento juridico, ela pode se revelar gnaade percursora de inameras
consequéncias ilicitas e degradac¢des morais inadaga um estado que presa pelo principio
da dignidade humana como base fundamentalistaadgosiedade.

Encarar a legalidade da prostituicio em detrimel@oum estado de precariedade
humana, em que os individuos prostituidos (na sairia, mulheres) se encontram, nos
convida a analise de se a protecdo da liberdadealsde homens e mulheres deve, nessas
situacgOes, ser restringida de modo a garantiregimtade humana.

Tratam-se de contrapontos que até hoje nao foraaifiggalos em um Unico
entendimento social, e que provavelmente, dianterdy periodo de existéncia da prostituicdo

na sociedade, ndo o serao.

3.2 A vulnerabilidade sexual da crianca a partir do desnvolvimento psicologico

Para a psicologia, o homem, diferentemente dos asinmao possui um instinto
reprodutor. A escolha do parceiro sexual na nosgécee ndo se da atraves da necessidade de

21 Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil. ConsigSgiscopal de Pastoral. Prostituicdo: desafiagjdge a
sociedade. S&o Paulo: Paulinas, 1976 (Estudos &BCN5) p. 18.

22 KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Edsom @rg). Bauru: EDIPRO, 2003. p. 267
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reproducdo, mas nasce da escolha racional e da pakcprazer, sendo esse Ultimo o ponto

principal que norteia o ser humano e sua relagéoaceexualidadé

A Psicanéalise compreende que um meio de garantatiaslades necessarias para
sobrevivéncia da sociedade € exatamente restringiagcialmente a energia sexual, que
naturalmente é transferida para outros #3.alcance desse objetivo se da através de normas

e proibi¢cdes, dentre as quais podemos citar aip&umitla pratica sexual das e com as criancas.

E importante destacar os comentarios de Paul @ste¢t916) a obra de Freud que nos
leva a entender que desde o0 nascimento, a criargsig exposta a sexualidade e que o prazer

é a ligacdo daquela com o homem:

[...] é agora, neste nivel [por volta dos trés jrpse se situam os profundos gozos

sensuais antes ligados a regiao bucal, depois&oragal; e as emocdes a isso ligadas
adquirem, por esse fato, coloragcdo mais especifiogrsexual, a qual ndo escapam
0s sentimentos da crianga para com o adulto, seegneitamente implicado nessas

emocdes sensuafs.[Acréscimos nossos]

Todo o desenvolvimento humano se da a partir daéin€ia de determinados fatores
integrados, tais quais, como: a hereditariedadecrascimento organico, a mutacao
neurofisiolégica, bem como o meio no qual a criaegi®ja inserida. Esse desenvolvimento
vem sendo abordado por meio de quatro aspectésco-fnotor, o intelectual, o afetivo-social

e o social?®

No que abrange o tema em estudo, partiamaspecto afetivo-social, que diz respeito
a subjetividade do individuo como o sentir, que@eoa sexualidade e os medos séo atingidos.
Esses aspectos interferem diretamente no carat@ensonalidade e na sociabilidade de uma

pessoa, pois juntos compdem o que chamamos devdéserento humano.

Quando tratamos de desenvolvimento sexual infampitoprio, ou seja, que ndo decorre

de um processo evolutivo biopsicolégico adequaekpeaitando as etapas de crescimento do

22 BOCK, Ana Mercés Bahia; Furtado, Odair; TEIXEIRWaria de Lourdes Trassi. Psicologias: uma introduca
ao estudo de psicologia. 13. ed. rev. e atual P8é@o: Saraiva, 1999. p. 231-232

2 |dem, p. 237

25 OSTERRIETH, Paul, Introdugéo a psicologia da c@ahBaul Osterrieth; tradugdo e notas de Luiz Damas
Penna e J. B. Damasco Penna. 122 ed. Refundid&&sém: Companhia Editora Nacional, 1916 (imp.Q)98.
85.

26 BOCK, Ana Mercés Babhia; op. cit, p. 100.
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individuo, nos deparamos com o sentimento da cglpareveste a crianca da consciéncia do

prejuizo advindo dessa ultrapassagem das fasasisalo desenvolvimento humano.

Ao crescer, a crianca adquire consciéncia e enterglee se passou, apresentando a
partir dai um comportamento reacional a tudo queittdo. Esse comportamento, gerado ao
decorrer do tempo, pode se manifestar de maneaigaiaas a sociedade, de modo que dificulta

a convivéncia tranquila em um meio social, ou a@émo familiar.

E por tudo isso que se faz necessario, para nd@eeobrigatorio, que a sociedade
como um todo (familia, escola, empresas, etc)aptejparada para lidar com essas situacdes
adversas, para que por meio do dialogo possa tsageranca psicoldgica e conforto para os
gue tiveram seu percurso natural, no tocante aafidade, prejudicado. Nesse sentido Ana

Mercés (1999) concorda que:

A discussdo do papel da sexualidade nas nossafes)aa discussdo ética do
significado das regras sociais e sua justa outmjuterdi¢cdo do prazer sdo questdes
que, discutidas, ajudardo a superar a angustiallga,que certamente trabalha no
territério do ndo-saber.

Discutindo o posicionamento de Freud, Paul Ostér(iE916) revela que ao individuo
€ dada a capacidade de esquecer muitas das sea€esias infantis, para que assim se possa
negar a sexualidade vivida a época, pois dessaafodn se reconheceria 0s seus proprios

impulsos mal vistos pela sociedade.

Por 6bvio quando uma crianca se prostitui ou éneitde exploracdo sexual, esse
esquecimento, torna-se inexistente, pois € quagtita-se da crianca a possibilidade de uma
formacdao sexual propria, 0 que na maioria dos @&@suma consequéncia impresumivel, que
pode variar entre a apresentacao futura de probl@siaoldgicos ou até mesmo de possiveis

enfermidades.

A exposicao da criangca a uma série de consequési@gogicas e até mesmo sociais
sinalizam para a incapacidade sensitiva de umagaridecidir acerca de sua sexualidade, € o
que tratamos por vulnerabilidade, pois como vist®,fases naturais do desenvolvimento

apresentam ao individuo diversas formas de lidar @® sensa¢des sexuais que estdo atreladas

27BOCK, Ana Mercés Babhia; op. cit, p. 241.

28 OSTERRIETH, Paul; op. cit, p. 92.
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ao ser humano e so na fase adulta os individuée pstparados para viver a sua sexualidade
sem que problemas psicolégicos dessa naturezaedeme

3.3 A realidade da prostituicdo infantil

Diversos sdo os possiveis fatores que levam urmagaria prostituicdo: a miséria, a falta
de instrucdo, o abuso sexual dentro da proprialitamd luta por melhores condicbes
financeiras, a caréncia afetiva, etc. Diante dessabdades, elas tornam-se expostas ao
aliciamento por adultos que nada mais buscam da gatisfagcéo facil e barata de seus instintos
sexuais. E assim que corrompem os menores os dodduz exploracdo sexual por meio da

prostituicao.

E sabido que ha uma associacdo de aspectos qlierfac sujeicio dos menores a
degradacéo de sua infancia, desconsiderando osliseitiss e suas prioridades, aspectos esses
gue ultrapassam a caréncia socioecondmica, querarsg@ uma das mais relevantes causas,

dividem espaco com o proprio género da criancardeue de sua vida familia?.

Diante do fato que cabe ao poder familiar a pratedd@ crianca em todas as suas
modalidades, de modo que a mesma nédo esteja expa#iaacdes de precariedade social,
psicolégica, educacional, etc. observa-se que sgon@re que 0s pais tomam por sobre si essa
responsabilidade de resguardo dos direitos defdiens.

E diante da ineficiéncia do poder familiar na pgétedo menor, que o papel do estado
e da sociedade se apresenta como imprescindie@&saddas criancas. A Secretaria de Direitos
Humanos do Governo Federal (2013) considera qerpiracao sexual de criancas € uma das
piores e mais perversas formas de violagdo aogdindumanos®.

Existem indmeras campanhas educacionais por partaghos publicos e privados

visando a preservacao da dignidade da crianca, co@amité Nacional de Enfrentamento a

2 RIBEIRO, Paulo Silvino. Prostituicdo Infantil: umaioléncia contra a crianca. Disponivel em
<http://www.brasilescola.com/sociologia/prostitweiafantil. htm>. Acesso em 11 mai. 2013.

30 BRASIL, Portal. Pais incentiva combate ao Abugxgloracdo Sexual de Criancas e Adolescentes. (8gare
de Direitos Humanos. Disponivel em <http://www.ldrgev.br/noticias/arquivos/2013/01/23/pais-inceati
combate-ao-abuso-e-exploracao-sexual-contra-cisag@adolescentes>. Acesso em 04 ago. 2013.
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Violéncia Sexual contra Criancas e Adolescentesemea missao de unir sociedade e poderes
publicos para criar e pér em préatica planos e agdesombatam a exploragdo sexual infahtil.

Em matéria investigativa realizada por uma redeeld®isdo brasileira, fora divulgado
dados surpreendentes acerca desta realidade, segupdl, a exploracdo sexual infantil se
revela como a terceira atividade mais rentavel dodua, perdendo apenas para o trafico de
drogas e o de armés.

A existéncia vergonhosa da prostituicdo infantil steiedade convoca o Estado a
vigilancia e a busca de solugbes para este problaimda que sua atuacao, junto com a de
instituicbes que lutam pelo combate a explorac&oaadenfantil, mostra-se, ainda, ineficaz.
Segundo dados UNICEF (Fundo das Na¢des Unidaspafancia) no ano de 2010 havia uma
realidade de cerca de 250 mil criancas prostituidaBrasil, o que ultrapassa qualquer dado

razoavel para controle desta situatso.

4. O ENTENDIMENTO DO STJ ACERCA DA VULNERABILIDADE SEXUAL DA
CRIANCA MENOR DE 14 ANOS

O Superior Tribunal de Justica ao proferir umashamitraz a tona reflexfes atuais e as
novas perspectivas da legislacdo vigente no paistr® que essas decisdes ultrapassam a
literalidade das normas, buscando adequar a ledrmento historico social no qual estamos

vivendo.

A decisdo dessa Corte Superior referente a presudg&ioléncia em crimes sexuais
cometidos contra menores de 14 anos gerou repéawysddica pois fora de encontro a

31 Comité Nacional de Enfrentamento da Violéncia $&de Criancas e Adolescentbtissdo. Disponivel em
<http://www.comitenacional.org.br/>. Acesso em §4.22013.

82 O Sistema Brasileiro de telecomunicacdes (SBTheexim programa que possui cunho investigativo das
realidades sociais, 0 Conex&o Reporter. Em pragexibido em 07 de junho de 2010, o jornalistaresgntador
Roberto Cabrini apresentou a realidade do turisswmoa, da exploragéo e da prostituicdo infantis.

33 RIBEIRO, Paulo Silvino. Prostituicdo Infantil: umaioléncia contra a crianca. Disponivel em
<http://www.brasilescola.com/sociologia/prostitweafantil.htm>. Acesso em 11 mai. 2013.
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realidade social de muitas menores que se prastitdesconsiderando a situagao que levaram
0s envolvidos a situagao de degradacé&o do corpo.

Conforme fora visto, o fato de um menor se prastitéio corresponde a afirmacéo de
ter havido um necessario desenvolvimento paragbhajs um real consentimento para pratica
sexual. Nesse sentido o Superior Tribunal de Justidica existir uma necessidade de
constatacdo da real vulnerabilidade sexual dos resmte 14 anos vitimas de estupro.

4.1 O Superior Tribunal de Justica

A Assembleia Constituinte que promulgou a Consgjitaida Republica em 1988 visava
um avanc¢o democratico na sociedade brasileira,doeno uma maior observacao aos direitos

sociais e humanos.

Como se extrai do preambulo da Carta Magna, &gétum dos “valores supremos de
uma sociedade pluralista e sem preconceftos”por esta razdo que se volta os olhares para
importancia de uma justica que atenda as necessidadiais. Embora o preambulo ndo seja
parte integrante do texto constitucional, nele ttoagazéo de ser da Constituicdo promulgada
e nesse sentido ha de ser observado com merecirasabm Alexandre de Moraes (2002) se

posiciona:

Apesar de nao fazer parte do texto constitucionedbpnamente dito e,
consequentemente, ndo conter normas constitucideaialor juridico autbnomo, o
predmbulo ndo é juridicamente irrelevante, umaquez deve ser observado como
elemento de interpretacio e integracéo dos diversiges que lhe segde.

A busca pela justica como um valor social se aeediesde a sua consagracdo no
preambulo constitucional. Ao considerar a justigene um valor supremo da sociedade
brasileira, a Constituinte vislumbrava que a pager entdo era em prol dessa sociedade

pluralista e sem preconceitag e a justica se efetivaria.

A sociedade é a principal protagonista da histdai@lemocracia brasileira, 0 que néo

se pode olvidar, € que essa democracia ndo segommfido somente no viés politico, mas

34 Preambulo da Constituicdo Federal da Replblicg88.1

35MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 11.8do Paulo: Atlas, 2002. p. 49



27

também no social, cultural e juridico. Deve-se ma¢e dai que € em prol da sociedade que o

sistema juridico deve agir.

Como orgéo do Poder Judiciario, a instituicdo dpefior Tribunal de Justica se deu
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 198&h&e as suas atribuicbes se trata da
“Corte responsével pela uniformizacdo da intergéeiada lei federal em todo Brasit’lsso
implica afirmar que a responsabilidade atribuid&&@d corresponde a efetivacdo de maxima
clareza aos pontos que obscurecem a legislacaia gaue geram divergéncia entre 0s

tribunais.

4.2 A nova perspectiva do STJ quanto a presuncédo deoléncia nos estupro contra

menores de 14 anos.

No primeiro semestre do ano de 2012 restara decrdiduela Corte que “a presuncao
de violéncia no crime de estupro tem carater ket A priori caberia entender que esta
deciséo viria apenas estender o entendimento diddgr quanto a vulnerabilidade do menor
de quatorze anos. No entanto, os motivos que levarasse novo entendimento abarcam um

leque de situagBes juridicas que merecem atengao.

O julgado se deu a um caso em que o réu estava aendado de ser sujeito ativo do
delito de estupro praticado contra trés menores idagies de 12 anos. Fora inocentado no
Tribunal de Justica de Sao Paulo, pois se considgre as atividades sexuais exercidas pelas
menores, excluia a presuncao de violéncia do déli@oordenadoria de Impressa do Superior

Tribunal de Justica explicou que na fase recursal,

A Quinta Turma do STJ, porém, reverteu o entendioiecal, decidindo pelo carater

absoluto da presuncéo de violéncia no estuprocpidi contra menor de 14 anos. A
decisdo levou a defesa a apresentar embargos egélicia a Terceira Secdo, que
alterou a jurisprudéncia anterior do Tribunal pagaonhecer a relatividade da
presuncao de violéncia na hipétese dos afitos.

3| ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizati®.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 80

37O Superior Tribunal de Justica, embora ndo temhdghdo o nimero nem o teor do processo, por cerre
segredo de justi¢a, fez conhecer da sua decis&mgiorda coordenadoria de editoria e imprensa.

%8 Coordenadoria de Editoria e Imprensa do Superiaibufal de Justica. Disponivel em:
http://lwww.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engiwsp?tmp.area=398&tmp.texto=105175. Acesso em: A9
2013.
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Em virtude dessa aparente divergéncia entre assudm Superior Tribunal de Justica,
foi necessario reanalisar a jurisprudéncia quaattema. Diante disso, a revisao se deu na
secao que fixou a relativizacdo da presuncao dénd@ prevista no delito de estupro quando

realizado contra menores, que fora vencida pelo gatmaioria.

A deciséo referida versa quanto ao teor do artegiod® Codigo Penal que fora revogado
em 2009 pela Lei n® 12.015. Tal dispositivo legagsente nas Disposi¢coes Gerais dos Crimes

contra os costumes na antiga redacéao do Codigd, Beterminava:

Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima:

a) nao é maior de 14 (catorze) anos;

b) é alienada ou débil mental, e 0 agente conhe@acestunstancia;
¢) nao pode, por qualquer outra causa, ofereceré&asiat

A leitura do artigo supra nos permite identificaeca presuncao de violéncia no caso
de vitima menor de catorze anos seria absolutdaydoressa presuncao ja possuia pontos de
divergéncia na doutrina, pois para autores comenBdurt (2008), “esta presuncao é

relativa” 3

O posicionamento de Mirabete (2004) encaminha a@#ntido, afirmando que:

Embora seja certo que alguns menores, com essg jdadnham maturidade sexual,
na verdade ndo ocorre 0 mesmo com o desenvolvingsitmlogico. Assim, o
fundamento do dispositivo é a circunstancia de @umeenor de 14 anos ndo pode
validamente consentir pelo desconhecimento dosatasis e de suas consequéncias
(innocentia consil). O consentimento em casos que tais é absolutamatd?®

O que se percebe é que o Superior Tribunal degdustiotou, a partir de sua decisao,
uma linha de pensamento que amplifica a interpiietadp dispositivo em comento. Ao
relativizar a presuncao de violéncia que constadacao antiga do artigo 224 do Codigo Penal,
o STJ considera que a afronta a liberdade sexualethmr de catorze anos, quando na relacéao

sexual, deve ser analisada no caso concreto.

Na leitura anterior do cddigo, era previsto umaspngdo de violéncia ao estupro
quando praticado contra menor de catorze anosydontom o advento da Lei n°® 12.015, o
artigo de tal previsdo fora revogado dando espaga p criacdo do delito de Estupro de

Vulneravel disposto no artigo 217-A do Cdédigo Peralgo, tomando por base esse

9BITENCOURT, Cezar Roberto; op. cit, p. 49

40 MIRABETE, Julio Fabbrini; op. cit, p. 452
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entendimento da Corte Superior, cabe considerandegislacao que alterou o Codigo Penal
em seu Titulo VI, também pode ser objeto da in&ggéo.

Quando a Corte Superior relativizou a presuncaeialéncia, considerando que as
menores prostituidas ndo seriam vulneraveis, tr@utena questionamentos, tais como, a
aceitacédo do problema da prostituicéo infantil coratural e a impossibilidade de prostitutas
serem sujeitos passivos dos delitos de estupro.

Em nota a sociedade o STJ declarou que nao instialzou a prostituicdo infantil,

bem como ndo nega que prostitutas possam serasaspesclarecendo que:

A decisao trata apenas da existéncia ou ndo, hddeiioléncia imposta por ficcao
normativa, isto é, se a violéncia sempre deveresumida ou se ha hipoteses em que
menor de 14 anos possa praticar sexo sem queeissestupro?!

O Superior Tribunal de Justica anulou a decisasiderando a intempestividade do
recurso do réu condenado. Tratou-se de anulacaonatéria processual, 0 que nao impediu as

inUmeras criticas no ambito juridico e social a@elesse novel entendimento.

Essa decisao restou-se anulada em virtude de oaoypstrado pelo Ministério Publico
Federal que alegou a intempestividade do recurs@w@ondenado. O que se sabe é que a
decisédo foi anulada por questdo meramente prodessuseja, 0 mérito da questao quanto a
presuncéo absoluta ou relativa nos crimes de @stgmtra menor de 14 anos, continua sendo

uma incognita juridica.

Ainda que anulada a decisédo do Superior Tribundldéca, percebe-se que esta Corte
possui um entendimento voltado para a atual situagéial do pais, buscando uma aplicacéo
da lei, sem contudo desconsiderar o momento qoeiedade vivencia. ISso por considerar que
as criancas menores de 14 anos, ainda que supogtaraieraveis, possam induzir um adulto
a pratica sexual com elas, agindo de modo quessaideterize sua vulnerabilidade.

Dessa forma, o Superior Tribunal de Justica apoarta necessidade de estudo do caso
concreto, analisando a real situacdo do menor eidwoho delito de estupro, para que nao se

incorra numa possivel condenacdo sem antes satlev gtau de vulnerabilidade da vitima.

41 BRASIL, Republica Federativa. Superior Tribunalddistica. Esclarecimentos a sociedade. Coordemaderi
Editoria e Imprensa. Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engiwsp?tmp.area=398&tmp.texto=105290> Acesso em:ai9 |
de 2013.
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CONSIDERACOES FINAIS

Esse trabalho decorreu da percepcédo de uma gritemttessidade de analisarmos
fielmente o contexto social e juridico das criangaglolescentes que exercem a prostituicao,
pois o fato de um menor de catorze se prostitareggivale dizer que ele possui discernimento

para pratica sexual.

Na auséncia de um efetivo poder familiar capaztear a crianca e o adolescente de
um estado de degradacédo social, o Estado deveiintemo fiel protetor de seus direitos.
Contudo, ainda que haja uma busca incessante pétgaddos Direitos da criangca e do
adolescente, € sabido que a prostituicdo infantih@, dentre tantas, causas que lhes retiram

sua dignidade, ainda na infancia.

O legislador, na busca de efetivar a protecdo daidhde sexual da crianca e do
adolescente, instituiu o delito de estupro de walve para tipificar o ato sexual praticado com
menores de 14 anos, entendendo ndo haver possilgj/idesses casos, de um consentimento

valido para pratica sexual, em quaisquer de suasidades.

As duvidas acerca da interpretacao do artigo 224ntlga redacdo do Codigo Penal e
do atual artigo 217-A circundam o meio juridico emdsiado tempo. Se pde em debate a
relativizagdo da presuncgédo de vulnerabilidade doomele catorze anos, sob argumentos
favoraveis no sentido de que deve-se ater, a pg@syao caso concreto, e desfavoraveis no

sentido de que a lei é categdrica ao trata-la calpsoluta.

O entendimento do Superior Tribunal de Justicaewsédo em estudo se encaminhou
no sentido de que a vulnerabilidade de um mentddaos deve ser estudada no caso concreto,
posto que ha criancas e adolescentes que iniciaarviga sexual ativa muito cedo e por essa

razao nao se pode haver uma aplicacéo absolut@sizngao de vulnerabilidade.

Observa-se, entdo, que a Corte Superior apontanpeessidade de observacéo em cada
caso concreto da vida do menor estuprado, paragjoenstate a real existéncia de um estupro,
considerando para tal, a capacidade de deducaeatidade do menor. Em outras palavras,

deve-se averiguar se a vitima realmente pode seidmyada vulneravel, para que ndo se
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incorra na atribuicdo de um crime sem todos os e&dos imprescindiveis constante no tipo

penal.

Pelo que se constatou no estudo, mesmo que aamaagdolescente inicie a vida
sexual precocemente, ainda que nao pela explooagdmstituicao infantil, 0 menor de catorze
anos nao possui desenvolvimento biopsicologicossgg® para pratica de atos sexuais sem

gue lhes traga problemas futuros.

Ocorre que para a aplicacdo da presuncédo absidutaulnerabilidade sexual dos
menores de 14 anos, 0 aspecto social seria, po,@wsconsiderado em virtude da aplicacao
de um critério objetivo. Noutro sentido, quandobssca uma analise subjetiva do caso, o
aspecto social, no qual a vitima estd inseridaa semsiderado para fins de aplicacdo da

legislacao penal.

Ainda que longe de se encontrar uma pacificacdcertendimentos acerca da
vulnerabilidade do menor de catorze anos, torreypeescindivel constatar que as alteracdes
sociais sdo cruciais para hermenéutica da legslaigente. E necessario, para uma boa
aplicacdo da lei, a percepcao que a legislaca@cad@inha sozinha e que deve-se haver uma

adaptacdo legal as grandes mudancas da sociedade.
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