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RESUMO

Ao tutelar a dignidade sexual do adolescente, a Lei n° 12.015/09 trouxe um novo tipo
penal, o art. 217-A, denominado “Estupro de Vulneravel”’, por meio do qual se
estabeleceu que qualquer ato sexual que envolva adolescente menor de quatorze
anos é considerado crime, sendo invalido o consentimento da vitima, em razdo de
sua vulnerabilidade. Todavia, a modificacdo do Cdédigo Penal, na tipificacdo dos
crimes que atentam contra a dignidade sexual, trouxe inquietacfes na doutrina e na
jurisprudéncia, gerando discussbes acerca dessa vulnerabilidade, bem como da
natureza da presuncao de violéncia a ser considerada em tais casos, mesmo a lei a
consolidando, a qual deve ser absoluta quando se tratar de menores de quatorze
anos de idade. Desse modo, o presente trabalho se propde, a partir da analise de
género, verificar quais sédo as implicagbes do uso da expressao ‘consentimento’, em
casos de abuso sexual cometido contra adolescentes. Ver-se-a, especificamente,
como esse consentimento pode ser utilizado para justificar o afastamento da
presuncdo absoluta de violéncia consolidada na lei. O presente estudo se
desenvolveu por meio de pesquisa bibliografica, através de consultas de artigos
cientificos, peridédicos, publicacbes da internet, relatérios de pesquisas,
jurisprudéncias e livros sobre 0s assuntos pertinentes ao tema.

Palavras Chaves: Estupro de Vulneravel, Consentimento, Direito Penal, Relacdes
de Género.



ABSTRACT

As the Law No. 12,015 / 09 protected the sexual dignity of the adolescent, it brought
a new criminal offense, art. 217-A, called "Rape of vulnerable" by which it was
established that any sexual act involving an adolescent under fourteen is considered
a crime, being invalid the consent of the victim, because of their vulnerability.
However, the modification of the Penal Code in the characterization of crimes that
attempt against the sexual dignity brought concerns in the doctrine and
jurisprudence, generating discussions about this vulnerability and the nature of the
presumption of violence to be considered in such cases, even the law consolidating
that the violence presumption should be absolute in the case of children under
fourteen years. Thereby, this paper proposes, after a Gender analysis, verify what
are the implications of using the term “consent” in cases of sexual abuse committed
against adolescents, specifically, how this consent may be used to justify the removal
of absolute violence presumption in the consolidated law. This study was developed
through bibliographical research, in which were used scientific articles, journal
articles, internet publications, research reports, case law and books about the topic.

Keywords: Rape of Vulnerable, Consent, Criminal Law, Gender Relations.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a avaliar as situacfes de abuso sexual
cometido contra adolescentes, analisando, por meio dos julgados, a interpretacao
dada pelo operador do direito, na aplicacdo da Lei Penal, diante das alteracoes
veiculadas pela Lei n° 12.015 de 20089.

A referida norma trouxe inUmeras modificacées, no que diz respeito aos
crimes cometidos contra a dignidade sexual, em especial, no que tange a pratica de
atos sexuais envolvendo adolescentes menores de 14 anos. Esse fato provocou
diversas discussdes entre juristas e doutrinadores, acerca da natureza da presuncgao
de violéncia em tais circunstancias.

Embora a lei considere essa presuncdo de violéncia absoluta, quando se
se consumaria o crime de “estupro de vulneravel’, ainda é discutido pela doutrina e
pela jurisprudéncia se a capacidade de discernimento dos adolescentes, acerca dos
atos sexuais, ndo os tornam capazes de consentir validamente em tais atos,
afastando, em algumas hipétese, a qualidade de vulneravel que lhes foi conferida
pelo legislador.

Sendo assim, o presente trabalho tem por objetivo discutir, em uma
perspectiva de género, a utilizagdo da nomenclatura ‘consentimento’, na analise de
crimes de abuso sexual cometidos contra meninas entre 12 e 14 anos de idade.

Desse modo, pretende-se avaliar como se desenvolvem as relacdes de
género na sociedade, a partir da construcdo e evolucao deste conceito, ao longo do
tempo. Procurar-se-a, posteriormente, compreender o fenbmeno da violéncia de
género, relacionando-a ao abuso sexual de adolescentes, bem como o tratamento
juridico que vem sendo dado a esse problema, com a andlise da legislacédo
pertinente ao tema.

Buscar-se-a conceituar a categoria de género, enfatizando as questées
do feminino e a ligacéo direta que esse conceito possui com a condi¢ao feminina na
sociedade, haja vista que o abuso sexual decorre da violéncia baseada no género.

Pretende-se, portanto, em uma perspectiva de género, conhecer quais
sao as implicagcdes do uso da expressao ‘consentimento’, em casos de abuso sexual

cometido contra adolescentes e, nessa perspectiva, avaliar os direcionamentos



juridicos e sociais que vém sendo dados em tais casos, de forma a suscitar a
discusséo sobre as dificuldades em se adequar as modificagdes ocasionadas pela
Lei e o entendimento da doutrina e jurisprudéncia atual, por ocasido da analise do
denominado estupro de vulneravel, sem perder de vista a realidade social.

Para realizacao deste trabalho utilizou-se, como metodologia, a pesquisa
bibliografica, por meio de artigos cientificos, periddicos, publicacdes da internet,
relatorios de pesquisas, jurisprudéncias e livros sobre os assuntos e conceitos
investigados, de modo a propiciar a construcdo do conhecimento e fundamentacéao
acerca do tema pesquisado.

O trabalho foi dividido em trés capitulos, sendo que o primeiro traz a
andlise das leis penais, no que concerne ao abuso sexual, bem como as
modificacdes que ocorreram no ambito penal acerca dos crimes que atentam contra
a dignidade sexual, a partir da vigéncia da Lei 12.015/2009, assim como 0S
posicionamentos dos doutrinadores e juristas sobre esse tipo penal e as
consequéncias dessas alteracoes.

O segundo capitulo tem por objetivo conceituar a categoria de género,
enfatizando as questdes do feminino, bem assim demostrando a possibilidade, a
partir do género, de se originar representacdes que perpassam as relagdes sociais e
influenciam diretamente o entendimento do operador de direito, ao contribuirem no
convencimento do julgador, por ocasido da feitura das decisdes juridicas.

O terceiro e ultimo capitulo visa analisar quais sdo as implicacbes do
consentimento na configuragéo do crime de abuso sexual, como também as demais
consequéncias advindas desse abuso, para o desenvolvimento dos adolescentes.
Nesse capitulo, buscar-se-a, ainda, avaliar se o0 consentimento é um termo
adequado para adolescentes, sobretudo quando se trata de decidir sobre questbes
referentes a sexualidade, contrapondo a posicdo de doutrinadores e outros
estudiosos, no que se refere a capacidade de consentir do adolescente, sem
prejuizo da andlise dos confltos que ha nas normas que disciplinam esta
capacidade.

Por fim, ser@o apresentadas algumas consideracdes, a partir do que foi
discutido ao longo da pesquisa e do estudo, e, em seguida, apontadas as
referéncias bibliogréficas utilizadas para o desenvolvimento do presente trabalho

monografico.
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CAPITULO I. CONTEXTUALIZACAO E DEFINICAO DO ABUSO
SEXUAL

1.1 Violéncia Sexual no Ambito do Direito Penal

A violéncia contra a mulher inclui violéncia fisica, psicologica, de ordem
econdmica ou patrimonial e sexual. A violéncia sexual € um fenbmeno que pode
atingir qualquer classe social, independentemente de etnia, casta econémica ou
sexo. Todavia, € mais evidente e expressiva contra mulheres, sejam elas criancas,
adolescentes ou adultas, e, na maioria dos casos, a violéncia esta ligada as relacdes
de poder e aos aspectos culturais decorrentes das relagdes desiguais entre homens

e mulheres.

No gue diz respeito a violéncia sexual, objeto desta pesquisa, pode ser
exercida no espaco privado (doméstico) ou publico, bem como pode advir de um
agressor com que a vitima mantém algum vinculo, ou ainda, de alguém que ela
desconheca.

Para definicAo da violéncia sexual cometida contra mulheres, sera
utilizada a descricdo contida no artigo 7°, inciso lll, da Lei 11.340/06, que, ao definir
as diversas formas de violéncia contra a mulher, prevé a violéncia sexual como:

A violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relacdo sexual ndo desejada,
mediante intimidacdo, ameaca, coacdo ou uso da for¢ca; que a induza a
comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a
impeca de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao
matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, mediante coacéo,
chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio de
seus direitos sexuais e reprodutivos( BRASIL,2006).

Dessa forma, a violéncia sexual realiza-se mediante coacdo, ameaca,
intimidacao ou outro tipo de constrangimento, por meio do qual a vitima € coagida a
participar de uma relacdo sexual ndo consentida, bem como por meio de quaisquer
outros atos e interacdes de natureza sexual efetuados contra a sua vontade.

Os atos de violéncia contra a mulher ocorrem em diversas partes do
mundo e possuem caracteristicas peculiares, a depender do regime econémico,
politico e cultural adotado em cada sociedade. Por se tratar de um problema que

afeta ndo s6 as mulheres, mas também toda uma comunidade, sdo crescentes as
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iniciativas seja por parte dos 6rgdos do Estado e de entidades que pretendem

combater e prevenir a violéncia sofrida pelas mulheres.

Sabe-se que o ordenamento juridico, por si sO, nao é suficiente para coibir
toda e qualquer forma de violéncia, mas a coibicdo e a prevencéo desse fenémeno
dependem de uma gama de acdes afirmativas por parte de todos os poderes do

Estado e da sociedade civil.

Por outro lado, a protecéo juridica visa garantir os meios para tutelar e
garantir a protecdo aos bens elencados socialmente como de fundamental
importancia. A relevancia da protecdo dos bens juridicos, de acordo com o
desenvolvimento da sociedade, pode ser alterada, de modo que, no decorrer do

tempo, o Estado passe a reconhecer e tutelar novos bens e direitos.

A legislacao Brasileira, em especial o Codigo Penal, sofreu, no decorrer
dos anos, algumas alteracdes, uma vez que o direito € produto da cultura de
determinada sociedade. Com isso, conforme a sociedade progride e se modifica, o

direito deve ser atualizado para acompanhar tais mudancas.

A lei penal tutela bens juridicos individuais, tais como a vida, a honra e a
liberdade sexual, e sua modificacdo deve atender a evolugédo social, tutelando novas

categorias de bens e interesses.

A partir de uma Comissdo Parlamentar de Inquérito, ocorrida em 2004,
sobre a exploracdo sexual em diversos géneros, tais como pedofilia, a exploracao
sexual de criancas e adolescentes, prostituicdo infantil e outras questdes que nao
eram tratadas com a devida atencdo pelo Cédigo Penal de 1940, foi proposto o
projeto de lei n° 253/2004, convertido na Lei 12.015 de 2009 (GRECO,2011).

Referida lei trouxe uma nova nomenclatura para 0s crimes contra a
liberdade sexual, substituindo o titulo “Crimes contra os Costumes” por “Crimes
contra a Dignidade Sexual’, visto que aquela expressdo nao traduzia mais a
realidade dos bens juridicamente protegidos pelos tipos penais que se encontravam
no Codigo Penal, jA que relacionavam-se apenas aos bons costumes. Conforme
Greco (2011, p. 59) “O foco da protecéo ja ndo era mais a forma como as pessoas
deveriam se comportar sexualmente perante a sociedade, mas sim a tutela da sua
dignidade sexual.” Assim, pode-se verificar que essa tutela decorre do principio

maior prescrito na Constituicdo Federal, o da dignidade da pessoa humana.
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ApO6s a modificacdo da lei, os crimes contra a dignidade sexual
encontram-se no titulo VI do Cédigo Penal, dentre os quais estdo o estupro,
conforme previsdo do art. 213 do Coddigo Penal, se consuma ao “Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca , a ter conjuncéo carnal ou praticar ou

permitir que como ele se pratique outro ato libidinoso” ( BRASIL, 2009).

Anteriormente, o estupro era caracterizado como o ato de constranger
mulher a praticar conjuncao carnal (cépula vaginica) e sé o homem era sujeito ativo.
Com a nova redacao da lei, ndo importa o sexo do sujeito passivo, pois, se houver o
constrangimento com a finalidade prevista no tipo penal do art. 213 do Cdédigo Penal,

estara configurado o crime de estupro (GRECO, 2009).

O atentado violento ao pudor, outro tipo modificado, era cometido por
qualquer pessoa contra qualquer outra, desde que cometesse ato libidinoso
diferente de conjuncéo carnal. Ambos os crimes tinham a mesma pena, mas eram
distintos, embora a compreenséo no meio social fosse dificultada, pois a coletividade
descrevia as condutas como estupro. Posteriormente, com a modificacdo, a lei se
tornou homogénea e esses crimes foram fundidos em um s0, de sorte que a pratica,
no mesmo contexto, em uma mesma situagdo, contra a mesma vitima de atos
libidinosos diversos, envolvendo ou ndo conjunc¢do carnal, configura um anico crime,

haja vista ser crime de acédo multipla o estupro (NUCCI, 2010).

Por meio desse novo diploma legal, também foi criado o delito de estupro
de vulneravel (art. 217-A), que difere da concepc¢do acima descrita e esta previsto
em outro capitulo do cédigo, pois estabelece como circunstancia objetiva a idade da
vitima, ao prever o estupro de vulneravel da seguinte forma: “ter conjuncao carnal ou

praticar outro ato libidinoso com menor de 14 anos” (BRASIL, 2009).

Essa previsdo, de acordo com Greco (2011), encerrou a discussao que
havia em nossos Tribunais, principalmente os Superiores, no que diz respeito a
natureza da presuncdo de violéncia, quando o delito era praticado contra vitima
menor de 14 anos. Atualmente, a vitima pode até consentir, mas esse

consentimento ndo é considerado valido.

Todavia, a constatacdo acima ndo € unanime, tendo em vista que a lei
12.015/09 tornou a presuncdo de violéncia absoluta, ou seja, ndo admite prova em

contrario, e ainda ha discusséo acerca da possibilidade de se relativizar a presuncgao
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diante do caso concreto, isto é, a possibilidade de se admitir provas em contrario
(BITENCOURT, 2012).

O art. 217-A considera os que sdao menores de 14 anos de idade
vulneraveis e estende essa vulnerabilidade, no 8 1° do referido artigo, a pessoa que
por deficiéncia ou enfermidade mental ndo possua discernimento para a pratica do
ato sexual ou por outro motivo ndo possa oferecer resisténcia ( BRASIL, 2009).

Outros artigos tiveram também alterados suas redacdes, passando a
abranger hipoteses nao previstas anteriormente pelo Cdodigo Penal. Outro capitulo -
VII - foi inserido, trazendo causas de aumento de pena. Outrossim, a nova lei
determinou que 0S processos que se apurem crimes contra a dignidade sexual
tramitariam em segredo de justica, conforme estabelece o art. 234-B, impedindo,
com isso, a exposicdo das pessoas envolvidas nos processos dessa natureza,
especialmente as vitimas (GRECO, 2011).

Por fim, a lei que trata dos crimes contra a dignidade sexual modificou
profundamente a caracterizacdo dos atos ilicitos que atentam contra a liberdade
sexual. ApOs essas alteracdes, a redacao dos Crimes contra a Dignidade Sexual

passou a ser descrita no Cddigo Penal em sete capitulos da seguinte forma:

Capitulo |1 - Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual: Estupro; Violacao
Sexual Mediante Fraude e Assédio Sexual; Capitulo Il - Dos Crimes Sexuais
contra Vulnerdvel: art. 217- A Estupro de Vulneravel ;Corrupcdo de
Menores; Satisfacdo de Lascivia mediante a presengca de crianca ou
adolescente; Favorecimento da Prostituicdo ou outra forma de Exploracéao
Sexual de Vulneravel; Capitulo IV- Disposi¢es gerais: causas de aumento
de pena ; Capitulo V — Do lenocinio e do Trafico de Pessoa para fim de
Prostituicdo ou outra forma de Exploracdo Sexual: Mediacdo para servir a
Lascivia de Outrem; Favorecimento da Prostituicdo ou outra forma de
Exploracao Sexual; Casa de Prostituicao; Rufianismo; Trafico Internacional
de Pessoa para fim de Exploracdo Sexual; Trafico Interno de Pessoa para
fim de Exploracdo Sexual; Capitulo VI - Do ultraje ao pudor publico ao
Pudor: Ato Obsceno; Escrito ou Objeto Obsceno; Capitulo VII - Disposi¢cfes
gerais: Aumento de Pena e Segredo de Justica (BRASIL, 2009).

Essas modificacbes demostram a insuficiéncia da protecédo da “honra das
mulheres”, mormente, diante das transformagdes na sociedade, o que justificou o
surgimento de novas tutelas voltadas a prevenir e a punir qualquer tipo de conduta
gue atente contra a dignidade sexual, merecendo destaque a tutela destinada ao
menor de quatorze anos, tido como vulneravel.

Ao denominar como estupro outras condutas que envolvam também atos

libidinosos, a legislacdo permitiu que fosse dada uma ampliacdo do tipo penal para
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configurar a violéncia sexual levando-se em consideracdo outros aspectos. Desse

modo Greco (2011), caracteriza os atos libidinosos da seguinte maneira:

Na expressao atos libidinosos estdo contidos todos os atos de natureza
sexual, que ndo a conjunc¢éo carnal, que tenham por finalidade satisfazer a
libido do agente. O constrangimento empregado pelo agente, portanto, pode
ser dirigido a duas finalidades diversas. Na primeira delas, o agente obriga a
propria vitima a praticar um ato libidinoso diverso da conjungdo carnal. A
sua conduta, portanto, é ativa, podendo atuar sobre seu préprio corpo, com
atos de masturbacéo, por exemplo; no corpo do agente que a constrange,
praticando, sexo oral; ou, ainda, em terceira pessoa, sendo assistida pelo
agente. O segundo comportamento é passivo. Nesse caso, a vitima permite
gue com ela seja praticado o ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal,
seja pelo préprio agente que a constrange, seja por um terceiro, a mando
daquele. Dessa forma, o papel da vitima pode ser ativo, passivo, ou, ainda,
simultaneamente, ativo e passivo. Cuida de um tipo misto alternativo, onde
a pratica de mais de um comportamento, levado a efeito em um mesmo
contexto, importara em infra¢cdo penal Unica (GRECO, 2011,p.657).

Dessa forma, o constrangimento ilegal passa a ser um dos meios
utilizados na prética do estupro, mas ndo o Unico, pois, 0 agente, quando praticar
qualquer tipo de violéncia, ou mais um tipo desta, conforme a descricdo acima,
respondera por estupro.

Com efeito, o crime de estupro caracteriza-se por uma diversidade de
condutas que se enquadram como violéncia sexual, tais como obrigar a vitima a
assistir videos pornogréficos, obrigar a vitima a praticar atos libidinosos consigo ou
com outras pessoas, etc. Portanto, para que se configure o estupro, deve haver o
emprego de violéncia ou grave ameaca, constrangendo a vitima a praticar ou
permitir que se pratique algum ato libidinoso.

Com essa nova configuracdo, as lesdes de natureza leve foram
absorvidas pelo crime de , dado o uso da violéncia ou grave ameaca pelo agente.
Porém, se essas lesdes forem graves ou resultarem em morte, o crime sera
qualificado, conforme dispde o art. 213, 88 1° e 2° do Cddigo Penal, sendo certo que
no tipo de estupro de vulneravel a caracterizacdo do delito esta presente mesmo
sem o emprego de violéncia ou de ameaca (BRASIL, 2009).

Assim sendo, com a ampliacdo das condutas tipificadas como estupro,
permitiu-se o aumento dos bens tutelados pelo direito penal, no que se refere a
sexualidade, e, por conseguinte, a lei passou a tutelar, de forma mais efetiva, a
dignidade e a liberdade sexuais. Deveras, como a finalidade do Direito Penal é
analisar os fatos humanos indesejados, definindo aqueles que se configuram como

infracdo penal e as respectivas sancoes, a lei, ao prever punicdes para agqueles que
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incorrem nessa conduta ilicita, prevé uma das formas de minimizar os elevados
nameros de casos de violéncia sexual contra a mulher e também contra as criancas

e os adolescentes.

1.2 Abuso Sexual de Adolescentes

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) classifica como
adolescentes o0s jovens que possuem idade entre doze e dezoito anos incompletos.
A referida lei ainda estabelece que as criancas e os adolescentes gozam de direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, devendo-lhes ser assegurado todos os
meios necessarios que lhes propicie desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social em condicBes de liberdade e de dignidade. De modo que as crian¢as e 0s
adolescentes gozam de protecdo integral, sendo dever do Estado, da familia e da
sociedade zelar e assegurar os direitos que permitam esse desenvolvimento
saudavel (BRASIL,1990).

O artigo 227 da Constituicdo Federal foi 0 que preconizou a protecéo
integral, protecao essa foi adotada pelo ECA, que decorre da condicdo peculiar de
pessoas em desenvolvimento, sendo destinatarios de absoluta prioridade. No que se
refere a politica publicas, o supracitado artigo declara que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar, a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, 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, discriminacéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL, 1988)

Hodiernamente, com avango da sociedade, em nivel global, é perceptivel
que ocorreram modificacdes no desenvolvimento da infancia e adolescéncia, visto
gue os valores e paradigmas sociais sado outros, fatos que trazem impactos e
produzem consequéncias no desenvolvimento mental e psicologico daqueles,
tornando-os aparentemente mais maduros do que outros de geracfes passadas.
Entretanto, mesmo diante dessa percep¢ao, é unissono que criancas e adolescentes
sédo seres em formacgédo tanto do aspecto fisico quanto o mental, sendo incapazes,

portanto, de gerirem com independéncia suas vidas.
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Destarte, em termos legais, tendo como parametro a delimitacdo pela
idade, o Cddigo Civil considera que os adolescentes que estdo entre dezesseis e
dezoito anos incompletos séo relativamente incapazes para praticar alguns atos da
vida civil, sendo absolutamente incapazes aqueles menores de quatorze anos de
idade.

Embora exista uma delimitacdo legal, sabe-se que no Brasil, algumas
comunidades seguem delimitacdes de idade diferenciadas como, por exemplo, as
indigenas, cuja cultura, por vezes, impde responsabilidades e compromissos a
criancas e adolescentes que ndo sao comuns ao restante da sociedade.

A legislacéo parte do principio de que um adolescente menor de quatorze
anos € absolutamente incapaz, imaturo e ndo pode consentir validamente para
determinados atos, de modo que se torna impossivel o reconhecimento legal de uma
unido estavel (embora ndo esteja prescrita explicitamente em lei tal vedacdo) ou
casamento civil com um adolescente nessa idade.

Todavia, de acordo com os dados de uma pesquisa intitulada “Ela vai no
meu Barco, Casamento na Infancia e Adolescéncia”, realizada em parceria com
Instituto Promundo e outras organizacdes, a unido informal nessa fase € pratica
comum no Brasil. A pesquisa foi realizada do periodo de 2012 e 2013, a partir de
dados do Censo de 2010, nos quais se constatou que cerca de 88 mil meninas e
meninos vivem em unido estavel no Brasil, sendo esses indices mais perceptiveis na
regido do nordeste, sobretudo, nos estados do Maranhdo e do Pard (TAYLOR,
2015).

A pesquisadora Alice Taylor aponta, no relatério da pesquisa, que o Brasil
ocupa o quarto lugar no mundo em numeros de casamentos e gestacdo que
envolvem adolescentes com até quinze anos de idade, sendo que os parceiros delas
sédo, em média, nove anos mais velhos.

Taylor (2015, p.54) indica, ainda, que essa unido se da em razao da
iniciacdo sexual precoce, 0 que, consequentemente, pode levar a uma gestacao, a
condicdo social das vitimas e as relagcdes desiguais de género. Relata que esse
“‘casamento” é visto com bons olhos pela familia da adolescente, no casos, por
exemplo, de gravidez precoce, pois a reputacdo da jovem vai ser preservada.
Ressalte-se que, na pesquisa ha relatos dos companheiros das adolescentes, os

quais indicam que as meninas mais jovens, além de serem mais atraentes, sao
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consideradas de fécil controle. As principais consequéncias da uniao informal nessa
faixa etaria, apontadas por Taylor, sdo as seguintes:

l.gravidez (por vezes € a prépria causa do casamento) e subsequentes
problemas de salde maternal, neonatal e infantii que ocasionam um
aumento de risco no corpo de uma crian¢a ou adolescente; 2. atrasos e
desafios educacionais; 3. limitages a mobilidade e as redes sociais das
meninas (principalmente porque as expectativas de independéncia séo
frustradas por maiores restrices a mobilidade do que antes do casamento
4. exposicdo a violéncia do parceiro intimo, incluindo uma gama de
comportamentos controladores e ndo equitativos por parte dos maridos
mais velhos. ( TAYLOR, 2015,p.73).

Nesse sentido, hd de se reconhecer que um adolescente nessa faixa
etaria ndo possui discernimento necessario nem maturidade para consentir uma
relacdo com uma pessoa adulta. Ademais, a pratica de atos sexuais que envolver
criancas e adolescentes menores de quatorze anos € tida como crime, por se
considerar prejudicial ao seu desenvolvimento.

Com a alteracdo do Cdédigo Penal, a presuncdo de violéncia nesse caso
tornou-se absoluta, isto €, o eventual consentimento do adolescente é irrelevante,
mesmo que tenha praticado o ato sexual sem sofrer coacdo, de livre e espontanea
vontade, e a pessoa que com ela praticar tal ato respondera pelo crime de estupro
(GRECO, 2009).

A violéncia sexual contra adolescente, nesse caso, é nitida, uma vez que
o legislador reconhece tal ato como prejudicial ao seu desenvolvimento. E
indiscutivel que esse crime é grave. Tal violéncia caracteriza-se como abuso sexual
e pode levar a exploracdo sexual. Conforme Azevedo e Guerra (1995), o abuso
sexual configura-se como:

Todo ato ou jogo sexual, relacdo hétero ou homossexual, entre um ou mais
adultos (parentes de sangue ou afinidade e/ou responséaveis) e uma crianca
ou adolescente, tendo por finalidade estimular sexualmente uma crianga ou
adolescente ou utilizad-los para obter uma estimulagdo sexual sobre sua
pessoa ou outra pessoa (AZEVEDO E GUERRA,1995, p.42).

Por meio dessa conceituacdo, pode-se concluir que o estupro de
vulneravel € uma forma de abuso sexual, através da qual uma crianca ou
adolescente é utilizado para satisfazer as lascivias sexuais de um adulto.

Esse tipo de violéncia pode acarretar consequéncias de ordem fisica,

mas, também, prejudicar o desenvolvimento psicossocial a médio e longo prazo,

sem prejuizo de outros riscos, como a possibilidade de se contrair doengas
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sexualmente transmissiveis, bem como o risco de uma gravidez precoce (
AZEVEDO e GUERRA,1995).

Infelizmente € possivel vermos, por meio dos meios de comunicacao,
casos em que uma adolescente ou até mesmo uma crianca, que foi submetida a
abuso sexual, engravidar. Em matéria veiculada pela revista Crescer, virtual, em
2010, pelo jornalista Marco Bahe, foi relatado o caso de uma menina de nove anos,
residente no Agreste de Pernambuco, que, apds sentir-se mal e ser levada por sua
mae a uma unidade de salude, descobriu que estava gravida, confessando que seu
padrasto a teria violentado sexualmente.

A menina engravidou e foi submetida a procedimento médico para realizar
aborto. O caso, a época, gerou grande comocao e guestionamentos, tendo em vista
que o arcebispo da cidade de Olinda “excomungou” a genitora da crianca e a equipe
médica que realizou o procedimento, por considerar que “ o0 aborto era mais grave
do que o estupro” (sic). Em depoimento, a Conselheira Tutelar que acompanhou o
caso afirmou que: “A menina tinha apenas 9 anos, mas aparentava ter menos dado
a sua compleicao fisica”. “Seu rosto é sofrido”. “O olhar, distante”. “Estava viajando a
primeira vez a capital , mas nao era a passeio, mas para ser submetida a um aborto”
(BAHE, 2010, s/p).

Diante desses fatos, € possivel afirmar que o abuso sexual pode causar a
vitima males imensuraveis. Além dos danos fisicos, como no caso acima citado,
dado a imaturidade do corpo, ainda ha os psicoldgicos, na medida em que uma
crianca indefesa é exposta a tamanha agressividade, sem ter condi¢cfes fisicas e
psicoldgicas para se defender.

As causas da violéncia sexual contra criancas e adolescentes sao
apontadas por Calgcada (2008) como questbes multiplas que estdo relacionadas a
fatores culturais, sociais e econdmicos. Essa especialista indica que os fatores
econdmicos podem propiciar a violéncia sexual, mas ndo sdo determinantes,
podendo haver incidéncia de outros fatores, como os culturais que, por sua vez,
estdo relacionados com a questdo de género, perpetuando — se a relagdo de poder
e desigualdade entre homens e mulheres.

Embora essa violéncia de género motivadora da violéncia sexual, na
maioria das vezes, coloque a mulher na condi¢do de vitima, tal fendbmeno atinge

ambos 0s sexos, tendo em vista que a violéncia ndo é um atributo caracteristico
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exclusivo do masculino. A violéncia gerada a partir do género ndo atinge apenas as
mulheres, mas também criancas e adolescentes de ambos o0s sexos, sendo
determinada por varios fatores e influenciada por outras contradicbes como as
diferencas de classe e de etnia (SAFFIOTI 2001).

O abuso sexual pode ser cometido por ambos o0s sexos, bem assim pode
ocorrer por intermédio da familia da vitima. Consoante se pode observar nos trechos
da Apelagédo n° 0003993-22.2011.8.26.0566, julgada pelo Tribunal de Justica de Sao
Paulo, em cujo caso uma adolescente € “ofertada” pela genitora e por sua tia para

um homem com o fim de obterem vantagens econémicas:

Penal. Apelagdo. Art. 217-a do Cddigo Penal. Presuncdo absoluta de
violéncia. Consentimento da vitima. Estupro de Vulneravel. Tribunal de
Justica do estado de S&o Paulo. Segunda Camara de Direito Criminal.
Oscar Bauer Neto praticou diversos atos libidinosos e manteve conjuncao
carnal com T. C. V. R, menor de catorze anos, por diversas vezes em dias
diferentes, além de té-la submetido e induzido & exploragdo sexual,
incorrendo nos crimes previstos nos artigos 217-A e 218-B, c.c. o artigos 29
e 71, todos do Cédigo Penal. No mesmo contexto fatico, Cassiana Cristina
Vieira, genitora de T., devendo e podendo agir, omitiu-se ante a conduta de
Oscar, anuindo com o estupro, além de induzir T. com a exploragéo sexual,
com o fim de obter vantagem econdmica para si, incursa nos mesmos
delitos além do artigo 226, inciso Il, do Cddigo Penal, ja que genitora da
vitima.[...] Consta ainda da denlncia que os corréus, com unidade de
designios, induziram a menor T., com treze anos de idade, a manter
relacionamento amoroso com o corréu Oscar que, em contrapartida,
abrigaria em sua residéncia a mée da menor e suas filhas _ a ofendida e
T._ mantendo ainda o sustento de todas. J& corré Telma ( tia da vitima)
receberia dinheiro e drogas em troca do induzimento da menor a manter
relagdo sexual com Oscar. A menor mudou-se com a com a familia para a
residéncia de Oscar e |4, por diversas vezes contra a sua vontade, 0 réu
praticou atos libidinosos e manteve conjuncdo carnal com a menina, sob a
iluséria forma de “casamento”, tudo com o consentimento da méae, que
omitiu e permitiu a consumacéo dos delitos (BRASIL,TIJSP,2014).

Dessa forma, percebe-se que infelizmente a violéncia sexual pode partir
de quem deveria garantir protecdo a crianca e ao adolescente. Por meio do abuso
sexual, como se vé no caso acima, criancas e adolescentes sdo precocemente
forgadas a iniciar uma vida sexual, de maneira totalmente deturpada.

Dados do Governo Federal, disponiveis no site da Secretaria Especial de
Direitos Humanos, demonstraram que, em 2015, a violéncia sexual contra criancas e
adolescente foi o quarto motivo de denuncias de violacdo de direitos nessa faixa
etaria, sendo que das 21 mil denuncias de violagGes de direitos da popula¢éo,4.480
foram referentes a violéncia sexual. Os dados retratam ainda que, por intermédio da

denuncia, € possivel identificar mais de um tipo de violacéo e que os casos de abuso



20

sexual estdo presentes em 85% do total de denudncias de violéncia sexual (BRASIL,
2015).

Todavia, as informacfes ainda ndo sdo suficientes para retratar a dificil
realidade das vitimas, na medida em que os dados trazidos pela Associacao
Brasileira Multiprofissional de Protecdo a Infancia e a Adolescéncia (ABRAPIA)
expressam que a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) diagnosticou que
ocorrem, no Brasil, por ano, cerca de 100 mil casos de abuso e exploracdo sexual
de criancas e adolescentes, mas menos de 20% desses casos chegam ao
conhecimento das autoridades (ABRAPIA, 2004).

Tais dados demostram a impunidade do agressor, como também revelam
ainda o mito e medo que circundam a violéncia sexual, na medida em que, na
maioria das vezes a violéncia parte de uma pessoa proxima da vitima com quem
mantém um vinculo afetivo e relacdo de dependéncia, sem perder de vista que, em
diversas situagfes o depoimento da vitima ainda € desacreditado.

Sendo assim, o0 abuso sexual pode afetar de forma expressiva a vida e o
desenvolvimento psicossocial de criancas e adolescentes.

Portanto, sabe-se que vivemos em uma sociedade onde ainda sao
estabelecidas relacdes de poder a partir das desigualdades entre homens e
mulheres, como também entre criangas e adultos, de modo que, em alguns casos,
criancas e adolescentes sdo utilizadas como objetos para satisfazer prazeres
sexuais.

Essas relacbes desiguais perpetuadas e impregnadas de conceitos e
preconceitos tornam mais vulneraveis mulheres e criancas, principalmente diante de
uma cultura machista que propicia, muitas vezes, a perpetuacao da violéncia sexual
e, consequentemente, da cultura do estupro (LIBORIO, 2010).

Logo, essas praticas tornam comum a violéncia sexual contra todo ser
gue se caracterize como feminino, o que deixa a impressao de que esta sempre em
situacdo de vulnerabilidade. Vé-se, pois, que sdo pensamentos e atitudes sexistas
gue propagam o comportamento de intolerancia, poder e medo.

Nas relagbes de poder, por meio da forca, constrangimento e ameaca,
pode-se utilizar da inducéo da vontade por parte do agente corruptor, permitindo,
desse modo, que continuem ocorrendo abusos sexuais, estupros e assédios, 0s

guais deixam sequelas, as vezes irreversiveis, e que atingem nédo so as vitimas, mas
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toda a sociedade, que, frequentemente, tem se omitido e, em alguns casos, até
estimulado uma exacerbagdo desmedida de sexualidade de criangas e

adolescentes.

1.3 O Uso da Categoria ‘Consentimento’ em Situagoes de Abuso

Em sentido comum, consentir significa dar permissao ou licenca para que
determinado ato seja praticado. O consentimento acontece quando existe uma livre
vontade, de forma que seja tomada uma atitude para que um fim seja alcancado. E

uma maneira de concordar e conceder aprovacao a alguéem.

Esse sentido pode ser observado na Lei n° 12.015/2009, a qual substituiu
0 conceito anterior de “presuncédo de violéncia” (“estupro presumido”) pelo novo
conceito de “estupro de vulneravel”. A partir de entao ficou evidenciado que o menor

de 14 anos é incapaz de consentir validamente (0 que se denomina innocentia
consilii) (GRECO, 2011).

Portanto, considera-se ser esse consentimento viciado, uma vez que o
adolescente ou a crianca ndo tem a maturidade necessaria para consentir com a
pratica do ato sexual, tornando sem efeito seu consentimento para o ato sexual.
Logo, o consentimento do menor de quatorze anos nao tem o condao de tornar
atipica a conduta praticada pelo agente.

Mas esse consentimento baseado na idade biolégica no que se refere a
pratica de atos sexuais por parte de adolescentes, gera discussdes desde a previsao
dos primeiros tipos penais incriminadores constantes no Cédigo Penal de 1940, pois
com a evolucdo da sociedade, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a divergir
acerca da natureza da presunc¢éo de violéncia em tais casos (DANTAS 1999) .

Para os que defendiam a presuncao absoluta, ndo se deviam considerar
excecOes, pois todo ato de cunho sexual praticado com menores de quatorze anos
seria considerado violento. J& os que defendiam a presuncao relativa pontificavam
gue o caso deveria ser analisado conforme diversos fatores e circunstancias, como a
aparéncia fisica da vitima, sua experiéncia sexual, de modo havia decisdes que
validavam o consentimento para o sexo de menores de quatorze anos (GRECO,
2011).
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Essa discussdo é reforcada pelo fato da Lei 12.015/2009 considerar
invalido o consentimento do adolescente abaixo de 14 anos e o ECA denominar
adolescente o0 jovem que possui 12 anos completos. Sendo assim, conforme alguns
doutrinadores e juristas, dentre os quais pode-se citar Nucci, na adolescéncia
deveria ser cessada a incapacidade de discernimento sobre o sexo. Acerca disso 0
referido autor levanta os seguintes questionamentos:

E viavel considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a
ponto de seu consentimento para pratica sexual ser completamente
inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual comprovada? Ou sera
possivel considerar relativa a vulnerabilidade em alguns casos especiais |,
avaliando-se o grau de conscientizacdo do menor para a pratica sexual?
Essa posicao que nos mais acertada. A lei ndo podera modificar a realidade
e muito menos afastar a aplicacao do principio da interven¢@o minima e seu
correlato principio da ofensividade ( NUCCI, 2013, p.116/117).

Entretanto, o preceito da Lei 12.015/2009 € que a idade de consentimento
€ a partir de 14 anos. Portanto, qualquer ato sexual praticado, com ou sem o
consentimento da vitima abaixo dessa idade, € crime, pouco importando a conduta
ou vida pregressa da mesma.

A idade de consentimento € diferente da maioridade penal, da
maioridade civil, da idade minima para casar ou para a emancipacao de menores.

Assim, classificou o legislador ordinario que os menores de 14 anos sao
mais suscetiveis a violacdo de seus direitos, incluidos aqui, os direitos sexuais, e,
portanto, a presuncdo adotada pela lei € absoluta, ou seja, todo ato de cunho sexual
praticado com menor de 14 anos, mesmo com consentimento, é considerado crime
de estupro de vulneréavel.

No entanto, ainda é possivel encontrar julgados nos tribunais estaduais, e
mesmo apos a modificagdo do Codigo Penal, no Superior Tribunal de Justica (STJ),
gue reproduzem um entendimento diferente, no que se refere ao estupro de
vulneravel, conforme preconiza a lei.

O antigo entendimento - antes da alteragdo do Cdédigo Penal - pode ser
observado em um julgado do STJ, que negou provimento a um recurso interposto
pelo Ministério Publico do Mato Grosso do Sul. Consoante se depreende do teor do
acordao, Recurso Especial n°® 820.018, um homem juntamente com outros réus foi
acusado de explorar sexualmente trés meninas, de 13, 14 e 15 anos de idade, tendo

sido absolvido com o seguinte fundamento:
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Penal. Exploragdo Sexual. Art.244-a do ECA. Réus que se aproveitam do
servico prestado.Vitimas ja iniciadas na prostituicdo.Nao enquadramento do
tipo Penal. Enquadramento por parte dos agentes ndo configurada. Recurso
Improvido.Evidente que a responsabilidade penal dos apelantes seria grave,
caso fossem eles quem tivesse iniciado as atividades de prostituicao das
vitimas. [..] Antes de observar apenas o fato de uma adolescente ter se
relacionado sexualmente com alguém, responsabilizando este Ultimo por um
crime, é preciso observar os antecedentes dessa adolescente, uma vez que
neste caso deve ser aplicada a mesma regra para o estupro e o atentado
violento ao pudor praticado contra menores de 14 anos de idade, com
violéncia presumida, onde uma das questBes a ser observada sdo os
antecedentes da vitima, e que esta é que pode ter dado causa a pratica do
crime, consentindo no ato sexual, por ter capacidade de discernimento
suficiente para esse fim. O desconforto para o julgador quanto a
condenacéo por crime desta natureza reside exatamente nessa questéo dos
antecedentes da ofendida, visto que quem deve responder pelo fato de uma
adolescente ter se corrompido é o corruptor, ndo aquele que pratica fato
posterior com ela, ja que nesse momento pode ser a prépria menor que 0
atraiu para essa relacdo sexual, e que as prostitutas esperam o cliente na
rua e ja ndo sdo mais pessoas que gozam de uma boa imagem perante a
sociedade (BRASIL, STF, 2009).

O julgado acima, conforme informado, ocorreu antes da alteracdo do
Cdédigo Penal. Todavia, € possivel encontrar nos tribunais estaduais julgados
semelhantes a esse. O entendimento baseado em subjetividades sobre o
comportamento da vitima e sobre o chamado erro de tipo — alegacdo de que houve
uma percepcao errada da realidade - afastam a presuncédo absoluta de violéncia.

Vejamos a matéria do jornalista Chico Siqueira, veiculada pelo boletim
eletrbnico Estaddo em julho de 2014, cujo informe traz decisdo proferida pelo
Tribunal de Justica de Sdo Paulo. A Primeira Camara Criminal Extraordinaria, em
julgamento de uma Apelacédo, absolveu um réu, preso em flagrante, por manter
relacdo sexual com duas meninas de 13 e 14 anos de idade. Consoante pode ser
observado, o entendimento do relator € que as meninas foram consideradas
prostitutas, motivo pelo qual teriam levado o réu a erro acerca de suas idades. A

decisao do relator se baseou sob 0 seguinte argumento:

Ndo se pode perder de vista que em determinadas ocasifes podemos
encontrar menores de 14 anos que aparentam ter mais idade, mormente
nos casos em que eles se dedicam a prostituicdo, usam substancias
entorpecentes e ingerem bebidas alcodlicas, pois em tais casos é evidente
gue ndo sO a aparéncia fisica como também a mental desses menores se
destoard do comumente notado em pessoas de tenra idade (
SIQUEIRA,2014).

A respeito disso, convém ressaltar que é incoerente vincular a prostituicdo
as criancas e aos adolescentes, haja vista que o exercicio da prostituicdo carece de

consentimento, termo esse inapropriado para aqueles que nao tém discernimento



24

suficiente para decidir acerca da negociagdo de seus corpos, de modo que essas
situagOes se caracterizam por exploracéo sexual (ANDI, 2013).

Destarte, por meio do julgado a seguir, Recurso Especial n° 637361/SC,
pode-se verificar como se da o uso da categoria “consentimento” nos casos de
abuso sexual cometidos contra adolescentes. No julgado do STJ, que também
ocorreu apos a modificacdo do Codigo Penal, € negado provimento ao recurso
interposto pelo Ministério Publico contra um acoérdé@o, que retificou a decisdo do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, sob os argumentos de que uma adolescente
de treze anos pode consentir validamente e autodeterminar-se, motivo pelo qual
afastou-se a presuncao absoluta de violéncia, sendo vejamos:

Recurso Especial. Penal. Estupro. Absolvicdo. Pretendida Reforma.
Inviabilidade. Violéncia Presumida. Relativizacdo. Possibilidade diante da
peculiariedade da Causa 1. O acérdao recorrido encontra-se em harmonia
com a nova orientacdo da Sexta Turma desta Corte, no sentido de que a
presuncao de violéncia pela menoridade, anteriormente prevista no art. 224,
"a", do Cdédigo Penal (hoje revogado pela Lei n° 12.0152009), deve
ser relativizada conforme a situagdo do caso concreto, quando se tratar
de vitima menor de quatorze e maior de doze anos de idade. Precedentes.
2. O Tribunal de origem, ao preservar o decisum absolutério de primeiro
grau, fundou suas razdes no fato de que a vitima, entdo com 13 anos de
idade,mantinha um envolvimento amoroso de aproximadamente 2 meses
com o acusado. Asseverou-se que a menor fugiu espontaneamente da casa
dos pais para residir com o denunciado, ocasido em que teria consentido
com o0s atos praticados, afirmando em suas declaragdes que pretendia,
inclusive, casar-se com o Réu. 3.Acrescentou a Corte de origem, que a
menor em nenhum momento demonstrou ter sido ludibriada pelo Réu, bem
como n&o teria a inocéncia necessaria nos moldes a caracterizar a hipétese
prevista na alinea 'a’ do art. 224 do Cédigo Penal. 4. Diante da inexisténcia
de comprovagédo de que tenha havido violéncia por parte do Réu, plausivel
o afastamento da alegagdo de violéncia presumida. 5. Ressalte-se que as
conclus@es acerca do consenso da vitima e demais circunstancias faticas
da causa sdo imodificaveis, em sede de recurso especial, em razdo do
Obice da Sumula 7 desta Corte. 6.Recurso ao qual se nega provimento
(BRASIL,STJ,2010).

Percebe-se, entdo, que decisbes como essas, além de desrespeitarem 0s
preceitos da lei, desconsideram que criangcas e adolescentes s&o seres em
desenvolvimento que merecem protecéo, ja que nao gozam de plena capacidade para
autodeterminarem.

Desse modo, mesmo sem dispor de vontade valida, € levado em
consideracéo o consentimento da adolescente menor de 14 anos de idade, valorando-se
primeiramente o comportamento da vitima, para, a partir de tal fato, avaliar se o acusado

€ culpado ou néo.
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Uma outra tese apresentada pela defesa e por vezes, aceita pelos tribunais
de que o réu pode incorrer em erro quanto a idade da vitima, o que levaria a aticipicidade
da conduta. O Tribunal de Justica de Sdo Paulo , na Apelacdo Criminal n°® 0001514-
26.2012.8.26.0306, em que o réu foi absolvido sob a alegacdo de que incorreu em erro
guanto a idade da vitima, ilustra bem essa tese. No caso em tela o réu, antes de cometer

0 ato, ja mantinha contato com a vitima por meio de uma rede social. Vejamos:

Apelacdo. Estupro de vulneravel. Erro de Tipo Configurado com relacdo a
pratica do crime de Estupro de Vulneravel. Auséncia de dolo. Presuncao
Absoluta de Vulnerabilidade que cede espaco ante as peculiaridades do caso
concreto. Provimento do recurso da defesa. 1. Insuficiéncia de provas quanto ao
Crime de Estupro de Vulneravel. A prova oral judicial ndo foi apta a confirmar,
categoricamente, que o réu tinha conhecimento que a vitima era menor de 14
(catorze) anos. A presuncdo desta Ultima, segundo o entendimento
jurisprudencial majoritéario, € absoluta, nada obstante entenda que tal presungdo
deva ser relativizada em situacBes excepcionais, devendo ser analisada,
pormenorizadamente, em cada caso concreto. Existéncia de prova, nos autos,
de que a vitima mentiu sobre a sua idade para o réu, com o escopo de manter
relacbes sexuais, de natureza consensual, nada obstante menores de 14
(catorze) anos ndo possam livriemente consentir, tudo a levar a crer que ele ndo
tinha condi¢cbes de pressupor gque se tratava de uma menor de 14 (catorze)
anos. Erro de tipo caracterizado, razao pela qual a sua absolvi¢éo, por auséncia
de dolo, é medida que se imp&e. Precedentes da Doutrina e da Jurisprudéncia.
Provimento do recurso defensivo ( BRASIL,TIJSP,2015).

Semelhante entendimento foi proferido pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, por meio da Apelacdo Criminal n°® 70067388926, interposta pelo
Ministério Publico, contra a absolvicdo de um homem de 33 anos de idade, pelo crime de
estupro de vulneravel. Entendeu-se que o acusado ndo possuia consciéncia da ilicitude

de seus atos em razdo de erro sobre a idade da vitima,

Apelacdo Crime. Crimes Contra a Dignidade Sexual. Estupro de Vulneravel.
Erro de Tipo. Absolvicdo Mantida. A prova produzida no curso da instrugcdo
revela que o denunciado ndo possuia consciéncia da ilicitude de seu
comportamento, pois foi induzido a acreditar — tanto pelo discurso como pela
aparéncia fisica — que a ofendida (adolescente com 13 anos) tinha idade
biolégica que tornaria legitima a conduta de com ela manter relagdes
sexuais.Falsa percepcdo sobre a vulnerabilidade da vitma — elemento
constitutivo do tipo penal previsto no art. 217-A do Cédigo Penal — que
determina a ocorréncia de erro de tipo, excluindo o dolo da conduta Absolvicdo
mantida. Apelacdo Desprovida (BRASIL,TIRS, 2016).

Diante da avaliacdo desses julgados, conclui-se que, em alguns casos, a
andlise dos fatos se da mediante a valorizagdo acerca do consentimento da vitima,
concluindo-se que ndo ha lesdo ao bem juridico tutelado, quando as circunstancias

comprovam a inexisténcia de vulnerabilidade.
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Entretanto, ao deixar impune um agente que cometeu um crime tédo grave,
equiparado a hediondo pela legislacdo brasileira e repudiado pela sociedade, os
tribunais acima citados se afastam da vontade da lei, ao construir o entendimento por
meio de uma “jurisprudéncia propria” que responsabiliza as vitimas, tornando-as
presumidamente culpadas pelos atos de violéncia que sofreram, afastando delas a
posicdo de vulneravel, bem assim tornando valido um consentimento viciado ante a

imaturidade das vitimas.
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CAPITULO Il . ANALISE DA CATEGORIA DE GENERO

2.1 Género e Feminilidade

Para se analisar os crimes contra a dignidade sexual, deve-se avaliar
criticamente o contexto em que ocorrem esses crimes e as influéncias decorrentes
do meio social no qual estédo inseridas as vitimas. Como visto anteriormente, a Lei
Penal sofreu alteracBes para se adequar a novos valores morais e sociais. Os bens
tutelados pelo Direito Penal mudam conforme se alteram os valores relevantes para
sociedade. De acordo Bettiol (1986, p.327 apud LOPES, 2012 p.10) “o bem juridico
anda intimamente ligado as concepcfes ético-politicas dominantes e adquire,
portanto, um significado diferente e um conteudo diverso, a medida que mudam o
tempo e ambiente”, isto é, o Direito deve moldar-se a cultura de cada periodo
historico.

Por outro lado, dentro desse contexto social sdo estabelecidas relagbes
de poder, dentre as quais destacam-se as relacdes de género. Diversas ciéncias
humanas se utilizam da categoria género para avaliar as desigualdades existentes
entre homens e mulheres e as consequéncias dai decorrentes.

As relacdes de género foram socialmente construidas e, por meio delas
foram estabelecidos papéis tidos como “apropriados” para homens e mulheres. A
sociologia utiliza a categoria de género para sistematizar as desigualdades
socioculturais estabelecidas entre homens e mulheres. As relagbes de género sao
avaliadas a partir da criacdo de estereotipos que atribuem ao sexo feminino uma
postura propria de sua condi¢cdo feminina, indicando o modo de pensar e de agir
diante da sociedade.

Diante dessa cristalizagcédo de posturas a serem seguidas, foi se afirmando
que as mulheres “deveriam” aceitar seu lugar, ficando, desse modo, por muito
tempo, a margem de uma sociedade marcada pelo patriarcalismo e repleta de
preconceitos advindos do machismo, construindo-se e reforcando-se historicamente
uma relagéo desigual, desproporcional entre os sexos. Teles (2003), faz a seguinte

mencao acerca da categoria de género:
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Portanto, [esse] termo pode ser entendido como um instrumento, como uma
lente de aumento que facilita a percepcdo das desigualdades sociais e

econdmicas entre mulheres e homens, que se deve a discriminacao
histérica contra as mulheres. Esse instrumento oferece possibilidades mais
amplas de estudo sobre a mulher, percebendo a em sua dimensado
relacional com os homens e o poder. Como uso desse instrumento, pode-se
analisar o fendmeno da discriminacdo sexual e suas imbricacGes relativas a
classe social, as questdes étnico-raciais, intergeracionais e de orientacéo
sexual (TELES, 2003, p.17).

Nesse contexto, sempre houve a imposicdo do masculino sobre o
feminino, subordinando as mulheres as necessidades sociais do homem. Diante
dessa dominacéao, por anos, a mulher foi vitima de preconceito e de todas as formas
de violéncia. Violéncia essa tdo corriqueira que muitos, por muito tempo, ndo a
identificaram como tal. As mulheres eram submetidas a todo tipo de violéncia -
considerando que ela se manifesta de diversas formas - sem que tivessem o direito
ou acesso a qualquer meio de coibi-la, uma vez que a violéncia era utilizada como
um instrumento para manté-las sob dominio (TELES, 2003).

A partir das relacdes de género foram estabelecidos papéis feminismos e
masculinos, moldando relacbes entre as pessoas de acordo com as caracteristicas
biolégicas, mas também comportamentais, determinando como deveriam agir
homens e mulheres, criando um desequilibrio de poder baseado no género, bem
como fazendo com que um dos pares se subordine ao outro (SARTI, 2004).

Outrossim, entender o conceito de género é essencial, na medida em que
€ possivel compreender que as desigualdades baseadas nas relacdes de poder que
existem entre homens e mulheres ndo se determinam pelo sexo, por caracteristicas
bioldgicas, mas sdo determinadas e construidas ao longo do tempo através de
costumes, conceitos e discursos e, portanto, sdo passiveis de desconstrucédo
(TELES, 2003).

Embora a violéncia contra a mulher ndo seja um fenbmeno atual, sé a
partir da organizagcdo do movimento de mulheres foi que esse problema tornou-se
visivel diante da sociedade, de modo que o interesse pela analise do conceito de
género bem como sua aplicacdo aos estudos referentes a condicdo da mulher na
sociedade pode ser atrelado a esse movimento (PARODI,2009).

Por meio do movimento feminista foram realizadas as primeiras
reivindicagbes que desafiaram a ordem conservadora, a qual excluia a mulher do

mundo publico, pois durante muitos séculos as mulheres foram excluidas da vida
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publica. De acordo com Sarti (2004, p. 10) “Esse movimento promoveu uma luta
pela emancipagéo feminina, principalmente como forma de questionar a dominagéo

masculina em todos os aspectos”.

Nas lutas femininas as mulheres reivindicam por espagos e direitos tidos
como masculinos e através dessas lutas conquistaram direitos politicos, econémicos
e sociais. Dessa forma, buscou-se a construcdo de novos valores sociais, morais e

culturais. De acordo com Carneiro:

A partir do século XX a luta das mulheres contra as formas de opressao a
gue eram submetidas foi denominada de feminismo e a sua organiza¢cdo em
prol de melhorias na infraestrutura social foi conhecida como movimento
feminista. [...] ao politizar as desigualdades de género, o feminismo
transforma as mulheres em novos sujeitos politicos (CARNEIRO, 2003, p.
5).

Nesse sentido, pode-se afirmar entdo, que o movimento feminista foi
imprescindivel na luta do reconhecimento dos direitos das mulheres. Somente a
partir das crescentes lutas desse movimento a tematica da violéncia contra a mulher

pbdde ser incorporada as leis e outros instrumentos de combate a violéncia.

Entretanto, apesar de todos esses avancos e das lutas historicas em
defesa da mulher, ainda persistem a discriminacdo, o preconceito, a violéncia.
Muitas pessoas que representam o feminino ainda n&o tém seus direitos respeitados

e garantidos.

7

Nesse cenario, é necessario frisar que ha outras discussbes acerca da
condicdo feminina na sociedade. Por meio de Judith Butler, filosofa, pos-
estruturalista, uma das principais tedricas da questdo feminista da atualidade, a
categoria de género € debatida sob outra perspectiva. Para a citada autora, essa
concepcao binaria de género, que traz as categorias do feminino ou masculino vem
deixando de ser adotada nas discursdes que envolvem a situacdo da mulher na

sociedade.

Butler (2003) fez uma critica a posi¢cédo feminista que vé a categoria de
género como uma categoria unitaria, na medida em que, para ela, essa é uma Visao
de género excludente, haja vista, que dentro desta légica binaria, que ela classifica
como heteronormativa, ndo ha espaco para outras categorias que necessariamente

nao possuem caracteristicas so6 femininas ou masculinas.
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Outras categorias também se enquadram na categoria de género, tais
como os transexuais, os homossexuais, as mulheres, que possuem comportamentos
tidos como masculinizados e homens que possuem caracteristicas femininas,
todavia, sdo heterossexuais, bem como outros que, além dessas caracteristicas,
possuem atributos que decorrem da etnia, da posicéo social, dentre outros aspectos
(RODRIGUES, 2003).

Butler (2003) menciona que, para o feminismo, o género é uma
construcdo social que se assenta sobre um corpo natural, como se desde a
concepcao esses corpos ja pertencessem a um género especifico. Foi em funcgéo
dessa questdo que ela ela levantou outras discussdes acerca das teorias feministas
sobre género (RODRIGUES 2003).

Conforme Rodrigues (2003), partindo da emblemética afirmacéo
“‘Ninguém nasce mulher, torna-se mulher” de Beauvoir, Butler alega que n&o ha
nada nessa construgdo que o “ser’ que se torna mulher seja necessariamente
fémea, de modo que a concepcédo de género que ela ndo aceita atribui a mulher e ao
homem sempre uma posicao imutéavel , cabendo a fragilidade a primeira e ao outro o
lugar de opressor, ou seja, um modelo Unico, pois a violéncia baseada no género
nao esta restrista a praticada pelo homem contra a mulher, haja vista que também
pode ser a praticada por mulher contra outra mulher ou, ainda a de um homem

praticada contra outro homem.

Para Butler (2003), a nocao de género é algo performativo, pois o género
ndo esta contido em um corpo sexuado, nem na psicologia, nem na identidade das
pessoas, mas se constitui a partir dos atos cotidianos, de seus comportamentos,
modos de vestir, modos de conduzir-se e de se portar socialmente, sendo esses
atos reiterados, ndo havendo, portanto, identidades naturais decorrentes de um

destino biologico.

Por fim, Butler (2003), busca desarticular as identidades fixas das
heterossexualidades normativas que penalizam outras identidades sexuais e de
género. Ao questionar a raiz dos pressupostos feministas, busca dar espacgos a

outras categorias diferenciadas de “mulheres”.

Dessa forma, busca desmistificar o corpo sexuado como uma posi¢cao

singular de feminino ou masculino, bem como género como uma forma de regulacao
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social, ao afirmar que o género é uma norma em si que constréi sujeitos
culturalmente como homens ou mulheres.

Destarte, reconhece-se que qualquer ato de violéncia que tem como
caracteristica a supresséo do outro, seja ela caracterizada como fisica, psicoldgica,
sexual ou moral, baseada no género, é produto de uma organizacao social marcada
por diferencas baseadas em uma relacdo desigual de poder.

E é a partir dessa analise que serdo abordados os demais topicos.

2.2 Os Mecanismos de Supressdo do Feminino e o Direito.

De acordo com Pinto (2003), a condicdo social das mulheres, como fruto
de uma construcado historica do patriarcalismo, ja vinha sendo questionada desde o
comeco do século XX com o movimento das sufragistas.

Conforme anteriormente j& afirmado, a partir das discussées da condi¢cédo
feminina, por meio da categoria género, foram desenvolvidas andlises e estudos
sobre a violéncia cometida contra as mulheres, baseadas nas diferencas entre 0s
sexos e, consequentemente, nas relacdes de poder. De acordo com a classificacao
de Joan Scott, “O género € um elemento constitutivo de relagdes sociais fundadas
sobre as diferencas percebidas entre os sexos, € um primeiro modo de dar
significado as rela¢des de poder” (SCOTT, 1990, p.14).

Dentro desse contexto de significagbes, questiona-se como se dar
aplicacao do direito nos casos de violéncia de género, sobretudo a violéncia sexual,
considerando, como se dao a aplicacdo e a interpretacéo da lei por meio dos érgaos
gue formam o Poder Judiciario.

Nesse sentindo, pode-se questionar se, ao realizar a formulagdo, bem
como a interpretacdo e aplicacdo ao caso concreto, tanto o legislador, quanto os
operadores do direito levam em consideragdo as questbes culturais que
perpassavam a vida das mulheres, ou se a mulher € sempre vinculada a sua
condicao bioldgica.

Miranda (2011, p.317), ao se referir a interpretacdo das normas
constitucionais, afirma que: “Existe, pois, hoje, o reconhecimento da importancia da

interpretagcdo constitucional. Mas existe ao mesmo tempo a nogao das dificuldades
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ou (do outro angulo) dos fatores de perturbacdo que se deparam aos seus

operadores: uns de origem endogena, outros de origem exogena”.

No que alude aos direitos estendidos as mulheres, reconhece-se que
muitas conquistas foram alcancadas, em todos os ambitos na vida civil, sobretudo,
nas legislacdes. Entretanto, ainda ha, em razéo dos valores culturais que perpassam
as relagbes sociais, a materializacdo no direito de interesses contaminados com
subjetividades, dado que as decisdes do judiciario ndo sao totalmente imunes aos
valores pessoais do operador do direito, podendo ser neutras, mas nao imparciais.
Hermann, (2004) ressalta que

Embora seja de suma importancia que essa crenca fundamente nosso
direito, garantindo formalmente a igualdade de todos perante a lei, podemos
perceber que, na realidade, os individuos tém poderes de negociagédo
diferenciados, muitas vezes respaldados em valores culturais que reforcam
diferencas socio-econdmicas e geram uma aplicacdo desigual da lei.
Observar esse aspecto leva a reflexdo sobre o principio da neutralidade
juridica, na verdade, jamais imune as relagbes sociais e aos padrdes
culturais que permeiam toda a sociedade e dos quais os integrantes do
Poder Judiciario fazem parte (HERMANN, 2004, p.14).

Com efeito, Hermann (2004), ao realizar estudos acerca da categoria
género na aplicacdo da legislacdo, avaliou que a Constituicdo Federal de 1988 esta
em sintonia com os tratados, convencdes e declaracbes das NacbGes Unidas, ao

reconhecer a igualdade entre homens e mulheres na vida publica e privada.

A referida autora cita as modificagdes ocorridas no ambito da legislacao
civil, asseverando que, muitas vezes, a lei, ao se referir a mulher regulava e
legitimava a hierarquia de género. Destarte, com a mudanca dos valores sociais e as
profundas alteracbes que ocorreram na sociedade, desde a producdo daqueles
instrumentos juridicos, houve um descompasso entre a lei e a sociedade, na medida
em que houve a necessidade de se instituir um ordenamento que abarcasse e
refletisse os valores instituidos pela dindmica social e direitos difusos. Hermann
(2004) cita, como exemplo a condi¢cdo da mulher no Codigo Civil de 1916:

A familia descrita no Cddigo era organizada de forma hierarquica, tendo o
homem como chefe e a mulher em situacdo de inferioridade legal. O texto
de 1916 privilegiou o ramo paterno em detrimento do materno; exigiu a
monogamia; aceitou a anulacdo do casamento face a nado-virgindade da
mulher; afastou da herancga a filha mulher de comportamento “desonesto”. O
Cdédigo também néo reconheceu os filhos nascidos fora do casamento. Por
esse Caodigo, com o casamento, a mulher perdia sua capacidade civil plena,
ou seja, ndo poderia mais praticar, sem 0 consentimento do marido,
inUmeros atos que praticaria sendo maior de idade e solteira. Deixava de
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ser civilmente capaz para se tornar “relativamente incapaz” (HERMANN,
2004, p.34).

Sabe-se que esse codigo foi revogado, mas o texto da lei retrata bem a
condicdo da mulher na sociedade e as relacdes de poder baseadas na desigualdade
entre os géneros que por muito tempo permaneceram como naturais. Outro exemplo
desse retrato pode ser dado por meio do art. 240 do Cdédigo Penal - revogado em
2005 pela Lei n® 11.106 - que tratava do “crime de adultério”, que foi, historicamente,
utiizado como fundamento da chamada “tese da legitima defesa da honra”
empregada na defesa de homens que assassinaram suas mulheres por terem
supostamente cometido adultério.

No que se refere ao estupro de vulneravel, o direito a protecdo a
dignidade sexual e a liberdade sexual, tido como um direito individual, ainda traz
conceitos impregnados de preconceitos e discriminagcdes derivados de concepcoes
heteronormativas alimentadas culturalmente. Muitas vezes, a violéncia sexual passa
a ser percebida ndo a partir do ato do agente que a causa, mas a partir do
comportamento da vitima.

Esse fato caracteriza o que muitas feministas classificam como “a cultura
do estupro”, que tem por motivagdo o género, ou seja, a vitima é responsabilizada
pela violéncia que sofre a partir da analise de seu comportamento, pela roupa que
veste, como se porta diante de homens, os lugares que costuma frequentar, se
ingere ou ndo bebidas alcoodlicas, como se a mulher, mediante seus atos,
“provocasse” ou “instigasse” o homem a praticar um ato de violéncia, afastando,
dessa forma, a analise dos fatos a partir da conduta do agressor.

Uma pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA), divulgada em 2014, que visa avaliar a “Tolerancia social a violéncia contra
as mulheres”, mostra que 58,5% dos entrevistados concordam totalmente (35,3%)
ou parcialmente (23,2%) com a frase "Se as mulheres soubessem como se
comportar, haveria menos estupros”. Segundo o levantamento, 37,9% discordam
totalmente (30,3%) ou parcialmente (7,6%) da afirmacédo — 3,6% se dizem neutros
em relacdo a questdo (BRASIL,2014, p.25).

Outra pesquisa dessa instituicdo, também do ano de 2014, demostra que
na violéncia sexual 89% das vitimas sdo do sexo feminino e possuem, em geral,

baixa escolaridade. Do total, 70% s&o criancas e adolescentes. Retrata, ainda, que
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h4, em metade das ocorréncias envolvendo menores, um histérico de estupros
anteriores e que, em geral, 70% deles sdo cometidos por parentes, inclusive o
genitor, namorados ou amigos/conhecidos da vitima (BRASIL,2014,p 34).

Esses dados representam as formas de comportamento e condutas
sociais que legitimam e incentivam uma cultura de violéncia e mostram que, de fato,
o feminino em qualquer fase da vida, € mais vulneravel a esse tipo de violéncia.

Vieira (2015) traz a seguinte concepcao acerca dessa constatacao:

Estas percepcgbes talvez se sustentem nas crencas de que a violagéo
sexual esta relacionada com o desejo sexual masculino e que esse,
assumido como biologicamente determinado, torna os homens incapazes
de conté-lo se provocados pela malicia feminina, de forma que a
responsabilidade de evitar a violacdo passa para a mulher (VIEIRA,2015,

s/p).

Percebe-se, entdo, que o género em si mesmo € uma norma que regula a
vida social ao dar significado a dimensdo do poder. Sendo assim, partindo do
pressuposto de que o direito sofre influéncias da moral social, as prescri¢cdes
normativas sao produtos dos valores elegidos por determinada sociedade através de
sua evolucéo histérica, razédo pela qual pode-se afirmar que as normas sao criadas
em um contexto permeadas pelas relacbes de género e pela subjetividade dos
legisladores envolvidos no processo. Nesse sentido, Smart (1994 apud CAMPOS
2011,p.65) observa que “o direito é parte do processo de fixacdo de género e
constitui um discurso que insiste na rigida separagcdo entre masculino e feminino e
sequer reconhece a ideia de um continuo entre macho e fémea”.

Assim sendo, o Direito ainda é permeado por um essencialismo, ou seja,
pauta-se em uma concepcao de que existe uma esséncia propria caracteristica de
toda mulher, como se todas as mulheres fossem definidas através do sexo biolégico,
como se houvesse identidades fixas e ndo existissem formas diferentes de ser ou
nao mulher. Atribuem-se valores ao feminino, que abarcam apenas concepcdes
sexistas, ndao se considerando o género como responsavel por produzir as
diferencas entre o masculino e o feminino.

Por sua vez, Campos (2011), ao trazer a discussao acerca da “Teoria
Feminista do Direito”, ressalta que as normas juridicas sdo produzidas em um
contexto politico e social, onde as no¢fes de género também sdo produzidas e
desafiadas constantemente, o que significa que as nocbes de género também

passam por modificacbes para abarcar aguelas pessoas que assumem uma
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apresentacao “diferente” das categorias feminino e masculino. A autora cita, como
exemplo, importantes conquistas sociais e juridicas de gays e lésbicas, o que
desafia os rigidos limites do género.

E isso se reproduz no direito, como o reconhecimento, por exemplo, da
unido estavel ou o matriménio entre casais homossexuais, que traz inumeras
consequéncias juridicas e préaticas (possibilidade de adocéo, heranca, vinculo
previdenciério). Campos apresenta, ainda, uma importante percep¢cdo das relacdes

de género dentro do Direito:

Esse reconhecimento rompe com a nocao de género no direito, que opera a
partir do dualismo masculino e feminino e de identidades fixas, produzindo
significativa mudanca na no¢édo de cidadania. Mas o género também se
constitui através das préaticas concretas de juristas que, na formulagdo de
raciocinios tecnicistas buscam invalidar dispositivos da Lei. Cite-se, como
exemplo, a forcada interpretacdo da admissibilidade da suspenséo
condicional do processo em casos de violéncia doméstica, proibida
expressamente pela Lei 11.340/200612 (CAMPQOS, 2011, p.04).

Smart (2000) enfatiza que a mudanca desses paradigmas, permitindo
praticas concretas no direito, “permite pensar que o direito ndo € monolitico, abre-se
a fissuras, reposicionamentos e reconstrucdo de género”. (SMART, 2000 apud
CAMPOS, 2011, p.67).

Outrossim, cabe destacar que a legislacdo direcionada as mulheres, por
vezes, abandona uma categoria fixa de género, ao admitir por exemplo no caso de
violéncia sexual cometida contra vulneravel, no passivo meninas e meninos. Do
mesmo modo acontece quando considera a titularidade de vitima e também de
agressora a uma mulher, nos casos de violéncia em que se aplicam os dispositivos
da Lei Maria da Penha. Contudo, na relagdo homoafetiva, constituida por mulheres,
essas podem atuar tanto no polo passivo, quanto no ativo, rompendo com a nocéo

fixa da categoria “mulher” vitima. Campos ressalta que:

Se, no debate de construcdo da Lei Maria da Penha, a perspectiva da
mulher vitima de violéncia doméstica construiu um discurso capaz de
unificar varios atores sociais, ao excluir a expressdo ‘vitima’ do texto
normativo e inscrever a ‘mulher em situacdo de violéncia’, o feminismo
promoveu um deslocamento discursivo dessa categoria e a inscricdo de um
novo sujeito. Por outro lado, é também argumentavel que, mesmo
inscrevendo esse novo sujeito, a Lei, ao admitir apenas as mulheres no polo
passivo da violéncia, mantém a dicotomia de género. Se esse paradoxo
parece ndo ser superavel teoricamente, pode ser explicavel no campo da
acéo politica do feminismo. Mas a Lei opera outro rompimento da identidade
fixa, ao dispor que a mulher Iésbica também pode ser agressora (CAMPOS,
2011 p.06).
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Destarte, questiona-se sao levadas em consideracao as pressuposicoes
subjetivas dos aplicadores de direito quanto ao género nas decisbes que julgam os
casos de estupro de vulneravel, uma vez que o tipo penal traz como elementares:
“Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14”, cuja

aplicacao da lei deve ser absoluta e objetiva.

A esse propésito, cabe mencionar o trecho do Embargo de Divergéncia
acolhendo Recurso Especial (EREsp 1021634/SP), julgado pela Terceira Secéo do
Superior Tribunal de Justica (STJ), em 2012, o qual manteve o entendimento do
Tribunal de Justica de Sao Paulo, na andlise do caso de um acusado de ter
praticado relacdo sexual com trés menores, todas de 12 anos de idade, na época

dos fatos:

Penal e Processo Penal. Embargos de Divergéncia em Recurso Especial.
Estupro com violéncia presumida. Menor de 14 anos.Revogado art. 224 “a@”
do CP. Presuncdo Relativa. Divergéncia caracterizada. Embargos de
Divergéncia Acolhidos. "Adianto que vou aceitar os fatos exatamente como
o fizeram o nobre Juiz de primeiro grau. A prova trazida aos autos
demonstra, fartamente, que as vitimas, a época dos fatos, lamentavelmente,
ja estavam longe de serem inocentes, ingénuas, inconscientes e
desinformadas a respeito do sexo. Embora imoral e reprovavel a conduta
praticada pelo réu, ndo restaram configurados os tipos penais pelos quais
foi denunciado. ” [...] o Direito ndo deve ser estatico, mas, por for¢a das
vertiginosas transformacdes sociais, nem sempre consegue acompanha-las.
Por isso, o Direito erige-se tantas vezes em débice ao desenvolvimento da
sociedade [...] pois a educacao sexual dos jovens certamente ndo é igual,
haja vista as diferengas sociais e culturais encontradas em um pais de
dimensobes continentais”.[...] “Com efeito, ndo se pode considerar crime fato
gue ndo tenha violado, verdadeiramente, o bem juridico tutelado, in casu, a
liberdade sexual, haja vista constar dos autos que as menores ja se
prostituiam havia algum tempo. Acolho os embargos de divergéncia, para
fixar o entendimento de que a presuncéo trazida no revogado artigo 224,
alinea a, do Cadigo Penal tem cunho relativo. Dessarte, restabeleco o
acordao do Tribunal de origem. E como voto ( BRASIL, STJ, 2012).

Sabe-se que o direito sofre influéncias da moral social . Entretanto, diante
desse julgado, questiona-se se é admissivel evocar a variedade de relagbes sociais
e complexidade dessas relagdes, na atualidade, para possibilitar a aplicagéo diversa
do texto normativo a realidade, utilizando, por exemplo, o principio da adequacgéo

social.

No julgado citado, pode-se perceber que se justifica a ndo puni¢cao do
agressor porque o bem juridicamente tutelado — a liberdade sexual — nao foi violado,

sob a alegacdo de que as adolescentes vitimas supostamente ja se prostituiam ha
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algum tempo, Diante desse fato, segundo a decisdo, os Ministros concluiram que a
presunc¢éo de violéncia, nesse caso, pode ser afastada.

No caso em tela, verifica-se que embora a lei seja taxativa, objetiva em
considerar o estupro de vulneravel, o ato sexual ou de cunho sexual praticado com
menores de quatorze anos, ainda ha decisbes como a mencionada que
responsabilizam as vitimas e descaracterizam a conduta tipica do agente,
baseando-se em uma moralidade acerca da sexualidade. Desse modo, as vitimas
gue ndo sao virgens ou ndo seguem um padrdo sexual determinado socialmente
para as mulheres tornam-se indignas de protecdo? Ou nessa situacdo afasta-se a
caracteristica de vulneravel, validando seu consentimento? E essa a finalidade da
Lei?

No caso, levou-se em consideracdo a conduta das meninas para se
decidir se 0 acusado era culpado ou ndo. Percebe-se que as elementares do tipo
foram postas de lado, afastadas e a decisdo se deu a partir das circunstancias,
sendo as vitimas responsabilizadas pela situacéo de vulnerabilidade na qual estvam
inseridas, julgando-se se elas mereciam ou nao a tutela do Estado.

Essa decisdo, a época em que foi publicada, gerou amplas discussdes
acerca da competéncia do STJ, como um 0Orgdo superior que deve zelar pela
observancia da garantia dos direitos constitucionais. Além de gerar diversas criticas
e notas de repudio por parte de 6rgados de defesa dos direitos da crianca e do
adolescente, ainda levantou ,mais uma vez, o debate acerca de uma circunstancia ja
consolidada pela legislagdo: se a aplicabilidade da presuncdo de violéncia é
absoluta ou relativa nos casos de violéncia sexual contra menores de quatorze anos.
Dada a polémica o Ministério Publico Federal recorreu da deciséo.

Pode-se constatar que decisbes como essa sao motivadas por valores de
género e na esfera sexual. Meninas e/ou mulheres sdo condenadas, ao serem
classificadas de acordo com seu comportamento, partindo-se do pressuposto de que
tal comportamento contribui ou induz o suposto autor do fato a pratica da violéncia
sexual.

Dessa forma, esse artificio de producéo de estigmas sociais baseadas em
concepcOes heteronormativas € alimentado culturalmente e se materializa em

diversas formas de violéncia que atingem a mulher em diversas fases da vida.
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CAPITULO IIl. IMPI:ICAC;C)ES DO CONSENTIMENTO NA ANALISE
DA CONFIGURACAO DO CRIME DE ABUSO SEXUAL.

3.1 Consequéncias Psicoldgicas do Abuso Sexual

De acordo com os dados de publicacdes, literaturas e artigos utilizados
para efetuar essa pesquisa, compreende-se que inUmeras sao as consequéncias
decorrentes do envolvimento de criancas e adolescentes em praticas sexuais, as
quais acarretam efeitos danosos ao desenvolvimento psicossocial das vitimas de
violéncia sexual.

A violéncia sexual pode ser considerada como uma das formas mais
cruéis da desigualdade de género, sobretudo, quando cometida contra criancas e/ou
adolescentes. Dados da ABRAPIA (2002), disponiveis no site dessa associacao,
demostram que hé& estimativas que, no Brasil, 165 criancas ou adolescentes sofrem
abuso sexual por dia ou sete a cada hora, apontando ainda que as vitimas de abuso
sexual se concentram em idades entre 7 e 16 anos.

O trauma que se produz resultante do abuso, vai bem além dos danos
fisicos sédo sobretudo psicologicos, uma vez que a crianca ou adolescente vitima de
abuso, principalmente aquelas que ndo tém nenhuma ciéncia acerca daquele ato.
Essa violéncia pode gerar graves consequéncias no desenvolvimento cognitivo e
social das vitimas, como também pode afeta-las de maneira diferenciada, dada a
singularidade de cada individuo (RODRIGUES et al 2006).

O abuso sexual a que sao submetidas as criancas e 0s adolescentes se
manifesta por meio da violéncia fisica e psicologica e, nessa perspectiva, Liborio

(2010) ressalta que:

Em sua perspectiva, violéncia pode ser explicada através da transformacéao
dos sujeitos desejantes e racionais em meros objetos, desconsiderando-se
sua sensibilidade, liberdade e racionalidade e, explicitando a forca das
relacbes de poder assimétricas dando sustentacdo as diversas
manifestagbes de violéncia, nas quais se inserem o abuso sexual e a
exploracédo sexual (LIBORIO,2010,p.20).

Sendo assim, se vislumbra, mais uma vez, a assimetria de género que ha
no abuso sexual, pois 0 sujeito desejado, como explicita a autora, € posto em

condicdo de subordinacdo, de objetizacdo, tanto de seu corpo, como de sua

vontade, tornando-se mero objeto de prazer, para que alguém satisfaca sua lascivia
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sexual e, como mencionado, essa diferenca de poder mantém e sustenta esse tipo

de violéncia.

Drezett (2001) apresenta, por meio de pesquisas acerca da violéncia
sexual cometida contra adolescente, que a maioria das vitimas sdo do sexo feminino
e que, nessas situacdes, ha um maior risco de favorecimento a prostituicdo dessas

vitimas, quando atingirem a vida adulta.

Por sua vez, Rodrigues et al (2006) elenca que, dentre as doencas
psiquiatricas que podem ser ocasionadas pela violéncia sexual sofrida por criancas e
adolescentes, estdo o Transtorno Dissociativo e o Transtorno de Estresse Poés-
Traumatico (TEPT), os quais séo disturbios comuns na vida de jovens que passaram
por episodios de violéncia e estdo ligados a experiéncias que causam um impacto
emocionalmente severo na vitima, podendo gerar implicacbes que comprometem a
saude fisica e mental. Essa autora destaca que, no caso de adolescentes, hé riscos
que vao desde uma gravidez indesejada a transmissdo de doencas sexualmente
transmissiveis — DST’s, e também o desenvolvimento de um comportamento sexual
inapropriado.

De outro lado, Calcado (2008) relata, ao discorrer sobre pesquisas
realizadas acerca das consequéncias do abuso sexual em criancas e adolescentes
por faixa etaria, que

Na faixa etaria de 6 a 12 anos, apresentaram como sinais e sintomas, a
dificuldade de relacionar-se com o0s demais na escola e quando consegue
relacionar-se, normalmente seria com criangas mais novas em que poderia
ter certo dominio, outros também foram percebidos como, comportamento
sexual diante dos adultos de forma explicita, como meio de busca pelo
afeto, dentre outros. Na faixa etaria correspondente a adolescéncia, que vai
dos 13 aos 17 anos, os sinais e sintomas podem apresentar-se como
timidez exacerbada, inseguranga, baixa auto-estima até mesmo uso de
entorpecentes ( CALCADO, 2008, p.57).

Diante disso, pode-se constatar que a vitima, quando crianga, ainda fica

propicia a reproduzir a violéncia sofreu.

Esses danos fisicos e psicologicos acontecem a médio e longo prazos e
perduram na vida das vitimas, causando depressao, ansiedade, baixa auto-estima e
até pensamentos suicidas. As adolescentes submetidas a esse tipo de violéncia, por
vezes, ndo conseguem desfrutar de uma vida sexual saudavel na idade adulta. O

sexo, que é pra ser visto de maneira natural, e foi antecipado por meio de uma
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violéncia, traz consequéncias que a afetam diretamente a sexualidade da vitima(
RODRIGUES et al 2006).

O abuso sexual, por meio do emprego de forca fisica ou ndo, traz um
leque de problemas que viola a satde da vitima. E comum vermos, em nossa
realidade, que, quando uma adolescente engravida, tem de abdicar de muitas
coisas, visto que a mulher é vista como principal cuidadora e responsavel pelo bebé,
além de que gestard uma crianca, quando ainda ndo tem maturidade fisica nem

mental para discernir nem mesmo sobre sua vida.

Relatorios de pesquisa disponiveis no site da Abrapia retratam as
consequéncias da violéncia sexual, indicando, ainda, que as vitimas de abuso
sexual estdo propensas a desenvolver outras patologias relacionadas ao abuso do
consumo de alcool e drogas, bem como comprometimento com a satisfacdo consigo
mesmas, afetando a vida sexual, a relacdo com o préprio corpo, de modo que esses
traumas interferem na qualidade de vida. A partir dos distlrbios de comportamento,
apresentam também dificuldades em estabelecer relagdes interpessoais,
apresentando sentimentos de tristeza, raiva, desconfianga, culpa, baixa autoestima,

perturbacdes do sono, vergonha, medo e desamparo (ABRAPIA, 2004).

Conforme ja citado anteriormente, os abusos podem ser cometidos por
uma pessoa proxima da vitima, com quem tem, na maioria dos casos, uma relagédo
de parentesco, bem como pode ser praticado por um desconhecido. Quando
praticado por uma pessoa proxima, a violéncia pode se prolongar por anos e, a partir
do momento em ocorre a descoberta dos fatos, a vitima ainda pode se sentir
culpada pelas situacdes que poderao ser criadas desde o seu relato, o que faz com
gue muitas criangcas e adolescentes tornem-se arredios e, outras vezes, silenciem
por medo do agressor, mas também pelos “possiveis problemas” que causara sua
revelacao (ABRAPIA, 2004).

Em estudo acerca das concepcdes da sexualidade do adolescente,
Rodrigues et al ( 2006 s/p.) faz a seguinte avaliacdo: “Os adolescentes com histérico
de violéncia sexual, apresentam medo marcante de envolver-se com 0 sexo oposto,
temor da pratica sexual, de sofrer novamente violéncia fisica e ou sexual em
relacionamentos futuros.” Mostra ainda que fatores como a intimidagao psicoldgica e

uso de forca fisica pelo agressor se caracterizam como determinantes para coagir e
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neutralizar a resisténcia da vitima, sendo que, nos casos em que a vitima do estupro
€ uma adolescentes, h4 mais incidéncia de intimidag&o psicologica.

Percebe-se, dessa maneira que os danos vao bem além dos fisicos, uma
vez que sao, sobretudo, danos psicologicos. O abusador, ao agir utilizando artificios
de seducédo e convencimento da vitima, tenta usar do poder que exerce por ser na
maioria das vezes mais velho e experiente, para atrai-la e convencé-la a satisfazer
sua lascivia.

Ainda ha fatores que sédo apontados nos estudos de Drezett (2001), que
indicam a maior incidéncia de casos de abusos em situacao de negligéncia familiar e
baixo poder aquisitivo das familias, os quais sdo determinantes para ocasionar maior
vulnerabilidade social das vitimas. Por outro lado, é apontado que o numero de
meninas violentadas ou envolvidas nas situacfes de violacdo com algum tipo de
contato sexual prepondera sobre o de meninos.

E, ainda, sob a percepcdo de género e das desigualdades dai
decorrentes, ha descricdo de situacdes em que a adolescente € culpabilizada pela
violéncia que sofre, atitude essa que decorre dos comportamentos desenvolvidos na
sociedade e faz perpetuar concepc¢des arcaicas que resultam na culpabilizacdo das
préprias vitimas. Libério (2010, p.36) ressalta que “a compreensdo que se tem na
sociedade de abusador, assim como da menina abusada, vista muitas vezes, como
responsavel pelo abuso sofrido, tem um grande impacto na forma de combater esse
fenbmeno”.

Nesse contexto, ocorre o que Cunha (2008) denomina de estigmatizacao
terciaria, situacdo pela qual a sociedade estigmatiza a vitima de determinados
crimes, como os contra a liberdade sexual. Um exemplo nitido dessa estigmatizacéo
e culpabilizacdo da vitima ocorreu no més de maio do corrente ano, quando uma
jovem de dezesseis anos foi estuprada na cidade do Rio de Janeir e diversos meios
de comunicagao noticiaram o caso como “suposto estupro”, sendo que, segundo foi
noticiado, a jovem foi violentada por cerca de trinta homens, tendo o ocorrido
ganhado repercusséao nacional e internacional pelo grau da barbarie.

Por meio das publicacbes e mensagens que foram dirigidas a vitima,
mostra-se claramente como se produz essa conduta na sociedade, como a violéncia
cruel contra o ser feminino se reveste do machismo e do sexismo que alimentam

uma cultura de estupro. A sociedade passa a subjugar as vitimas, a crucifica-las e
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as responsabilizarem pela violéncia que sofreram, desrespeitando as mulheres, as

tratando como objetos para o sexo.

3.2 Corpo, Sexualidade e Adolescéncia

E sabido que a fase de adolescéncia ¢ a fase de alteracdes de ordem
fisica e emocional, sendo considerada um momento de transformacdes importantes
na vida de um jovem, um periodo marcado por varias modificacbes de diversas
ordens.

Meninas e meninos passam por mudangas em seus corpos e mentes, fato
esse que interfere diretamente em seus comportamentos diante da familia e da
sociedade. Os fatores que propiciam essas mudancas advém de fatores biolégicos e
do meio social, no qual estdo inseridos esses adolescentes.

As alteracdes fisiologicas obrigam os adolescentes a abandonarem a
infancia e se incluirem no mundo adulto. Sua identidade passa a ser transformada e
passa a adquirir novas ideologias para se adaptar a um novo mundo. Mudam as
sensacdes, as emocoes e a percepcado da realidade (COUTINHO, 2004).

Em estudo acerca da adolescéncia, Rodrigues et al (2006) esclare que,
nessa fase, esses individuos gostam de mostrar suas preferéncias de forma
exagerada, que é a fase dos questionamentos e instabilidades, dos medos, de
cobrancas, de vaidades, e esses jovens, ainda imaturos, buscam a liberdade e auto
afirmacao.

Esse momento de modificacdes e inquieta¢cdes torna o adolescente mais
vulneravel, na medida em a curiosidade e a ansiedade levam a busca por novas
sensacdes e experiéncias, dentre as quais estdo as experiéncias sexuais,
revelando-se, portanto, o desejo de se relacionar com outra pessoa.

Destarte, por ser uma fase de descobertas, o meio social interfere
diretamente no desenvolvimento da personalidade do adolescente. Exige-se um

comportamento diferenciado para meninos e meninas. Martins esclarece que

A sociedade cria todo um universo de regras, leis, costumes, tradicGes e
praticas, visando perpetuar os valores comumente aceitos e enfrentar os
problemas experimentados por todos os membros. Todas essas formas
socialmente padronizadas de comportamentos constituem a cultura da
sociedade. (MARTINS, apud CARNEIRO, p.06, 2003).
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Desse modo, se perpetuam préaticas por meio dos costumes e tradi¢cdes
gue sao recorrentes em determinada sociedade e a caracterizam de acordo com o
modo de pensar e agir das pessoas que a formam, e os adolescentes, membros de
uma determinada sociedade, passam a se identificar ou renegar esses valores
morais e costumes socialmente estabelecidos.

Como dito, as transformacbes ocorridas na fase da adolescéncia
decorrem de fatores bioldgicos e sociais e trazem consequéncias diversas, dentre as
quais estdo as que interferem diretamente na sexualidade. Esse aspecto da vida
passa a se desenvolver com mais evidéncia a partir da adolescéncia e também gera
muitas duvidas e conflitos.

Hodiernamente, é comum ouvir-se falar que os adolescentes
amadurecem mais rapido, que tém a sexualidade aflorada mais cedo, atribuindo-se
esse precoce amadurecimento ao meio social em que o adolescente esta inserido.

De fato, atualmente vivemos em uma sociedade em que o alargamento
das tecnologias e o favorecimento ao acesso a elas, somado a mudancas de
paradigmas sociais, como a influéncia da midia em promover uma erotizacao
precoce, por meio de publicidades e musicas, bem assim a internet e outros veiculos
oferecem ao adolescente um leque de instrumentos que o tornam mais informado e
inteirado de diversos assuntos, dentre eles os de cunho sexual.

E dificil imaginar, embora ainda exista, que na adolescéncia os jovens
nao tenham acesso a nenhum instrumento ou meio de comunicacdo que lhes
possibilite compartilhar, por redes sociais e outras formas de comunicacgdao, ideias e
comportamentos.

Em torno da sexualidade, a qual € permeada por sentimentos e pode
influenciar a maneira como as pessoas se relacionam entre si, sdo também criados
esteredtipos. Os meninos sao incentivados, desde cedo, a agirem como
“predadores” e terem iniciagdo sexual precoce. As meninas devem se guardar em
pensamentos, emocdes e comportamentos, assumindo posturas recatadas que
devem ser apropriadas a sua condi¢éo de fémea.

Nesse sentindo, a sexualidade ainda € cercada de tabus, o que atrapalha
o0 reconhecimento pelo adolescente das mudancas ocorridas em seu corpo e sua
mente, e a maneira de lidar com essas mudancas, gerando duvidas e insegurancgas.

Aspectos relativos a beleza fisica e ao corpo também passam a provocar
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inquietagdes, uma vez que nossa sociedade cria padrdes tidos como ideais. E uma
fase permeada pela impulsividade e imaturidade.

Por outro lado, atualmente, o apelo sexual torna-se cada vez mais
evidente. A propagacdo pela midia e outros meios de comunicacdo expde o0s
adolescentes a conteudos e situacdes que, muitas vezes, ndo sdo bem assimilados
por eles. Antes mesmo de desenvolverem suas préprias identidades, ja lhe séo
imposto um tipo de sexualidade a ser seguido (CALCADA, 2008).

Dessa maneira, a sexualidade dos adolescentes € um tema recorrente em
debates em diversos meios e ambitos como escolas, veiculos de informacéo, igrejas
e outras instituicdes sociais, mas cada uma dessas instituicdes terce uma Visao
diferente acerca dos padrfes aceitaveis acerca da sexualidade.

E certo que a falta de informacdo é prejudicial a qualquer pessoa,
Entretanto, o incentivo exagerado a informacdes de conteudo sexual pode incentivar
uma iniciacdo sexual precoce e desvirtuada, haja vista que a adolescéncia € uma
fase permeada pela impulsividade e imaturidade. Sabe-se que 0s jovens em
formacdo tém o direito de serem orientados corretamente sobre sua sexualidade,
devendo esses esclarecimentos se iniciarem por meio da familia, da escola e outras
instituicbes, mas deve-se respeitar o entendimento especifico do adolescente, de
modo a néo prejudicar seu desenvolvimento sexual.

Aleixo (2010) comenta que o Codigo Penal Brasileiro, ao tratar da
sexualidade dos adolescentes, o faz sempre sob a tutela da protecdo, ou seja, a
liberdade sexual é tutelada, mas ha um limite quanto a autonomia dessa liberdade, o
que para a autora mostra que a moralidade € quem dita os termos da interpretacédo
sobre a sexualidade de adolescentes. Percebe-se que o que se pretende e
guestiona-se é se, e por que nao, o adolescente, como um sujeito de direitos, ndo
pode ter autonomia sobre seu corpo, ja que possui desejos e vontades, liberdade e
direito de opiniao.

Todavia, esse limite a liberdade sexual na adolescéncia visa proteger o
ser que ainda est4d em formacdo, para que a sexualidade ndo seja exercida de
maneira disfuncional, com comportamentos prejudiciais a sua saude e sua vida. Os
estudos da Abrabia (2004) indicam que os indices de DST'S com adolescentes é
motivo de preocupacao, por ser um dos mais altos, se comparado a outras faixas

etarias.
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Do mesmo modo, ao se considerar o adolescente como um ser em
desenvolvimento, parte-se do entendimento de que aqueles nao possuem
maturidade para vivenciar experiéncias sexuais com adultos. Todavia, nada impede
gue essas experiéncias sejam vivenciadas com uma pessoa em semelhante idade e
grau de maturidade.

Dados da Abrapia (2004) registram que, no Brasil, € grande a incidéncia
de gravidez na adolescéncia, decorrentes da falta de informacdes e uma vida sexual
ativa cada vez mais precoce. Muitas adolescentes estdo engravidando numa época
da vida em que ndo se encontram em condi¢des fisicas e psicoldgicas para assumir
tdo grande responsabilidade. Ao se tornarem maes, estas adolescentes acabam
deixando de lado uma importante fase de desenvolvimento. A maioria delas
abandona os estudos e a expectativa de usufruir de uma vida melhor em razéo da
gravidez e, por vezes, se submetem a relacionamentos inadequados, dentre outros
fatores de risco para seu sadio desenvolvimento.

Sabe-se que a sexualidade na adolescéncia assume contornos diferentes,
de acordo com as caracteristicas socioecondémicas, culturais, territoriais, religiosas,
dentre outros fatores. O fato € que pela legislacdo destinada ao adolescente, ndo é
tutelado um direito ao exercicio livre da sexualidade, ao se referir ao adolescente, o
objetivo da lei € garantir um desenvolvimento saudavel, que néo inclui dispor de uma
vida sexual sem limitacdo como parte desse desenvolvimento. Castro (2010, p.72)
afirma que o ECA orienta pela negacdo e ndo pela afirmacdo do direito a

sexualidade.

3.3 Consentimento: um Termo Adequado para Adolescentes?

O ato de consentir em seu significado literal consiste em autorizar,
permitir, estar de acordo com algo. Diante disso, € possivel afirmar que o
adolescente na condi¢céo de ser em desenvolvimento pode consentir?

A legislacado brasileira assume diferentes posicionamentos acerca do
adolescente, a partir de caracteristicas biologicas como a idade, sendo certo que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente caracteriza o adolescente como o0 jovem que
possui entre doze anos completos e dezoito anos de idade incompletos e preconiza

gue eles gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
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prejuizo da protecdo integral, 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 condi¢cfes de liberdade e de dignidade. Dessa
forma, considera-os destinatarios de uma protecéao integral, visto que sdo um ser em
desenvolvimento e em fungéo disso merecem essa tutela (BRASIL,1990).

O Cadigo Civil considera a capacidade de fato e de direito para designar a
capacidade civil dos individuos, consistindo a primeira na capacidade de exercer e
adquirir direitos sem a necessidade de exercé-los por meio de assisténcia ou
representacdo; e a segunda, como a capacidade de adquirir direitos comuns a
qualquer pessoa, estabelecenndo ainda, que os adolescentes podem ser
absolutamente ou relativamente incapazes para alguns atos da vida civil (BRASIL,
2002).

O referido Codigo considerada absolutamente incapazes os menores de
dezesseis anos de idade, devendo esses serem representados por seus
responsaveis. Os relativamente incapazes sdo 0os menores de dezoito e maiores de
dezesseis anos, podendo ser cessada essa incapacidade pelo casamento, pela
concessao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico
ou sentenca judicial, pela colacdo em curso superior ou pelo estabelecimento de
uma relacdo de emprego por meio da qual o adolescente tenha economia prépria.

O Caddigo Penal considera, no art. 27, que os menores de dezoito anos
sdo penalmente inimputaveis ficando sujeitos a legislacdo especial, qual seja o ECA,
que estabelece que o adolescente, ao cometer ato infracional, sera submetido a
medida sécio educativa.

Apods a modificacdo do Codigo Penal pela Lei 12.015/09, referente aos
crimes contra a dignidade sexual, o artigo 217-A afastou a presuncgao relativa de
violéncia, nos casos de violéncia sexual cometida contra menores de quatorze anos,
considerando invalido o consentimento da vitima e as circunstancias em que
ocorrem tal violéncia. Muitos doutrinadores passaram a discutir a aplicacdo de tal
dispositivo no caso concreto.

Parte-se da presuncéao de que nos dias atuais, a sociedade comunga de
outros valores e que os adolescentes nédo ficaram atras dessa dinamica, de modo
gue ao caracterizar como elementar objetivo do tipo apenas a idade biolégica do

menor, considerou o legislador a condi¢gao de “ innocentia consilii”, segundo a qual a
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vulnerabilidade, nessa situacdo, estaria ligada a ideia de que esses adolescentes
ndo possuem aptidao psicologica para entender o carater lascivo do ato sexual e
nao discernir acerca de tal ato - ndo é caracteristica da personalidade da maioria
dos adolescentes atualmente. Nucci (2010) faz a seguinte observacédo acerca do
dispositivo:

Vale observar que ndo ha qualquer parametro justificativo para a escolha
em tal faixa etéria, sendo tdo somente uma idade escolhida pelo legislador
para sinalizar o marco divisério dos menores que padecem de vicio de
vontade, a ponto de serem reconhecidos pelo status de vulneraveis,
daqueles que possam vivenciar praticas sexuais sem impedimentos.
Verifica-se, pois, que a definicdo de patamar etério para a caracterizacdo da
vulnerabilidade é baseado numa fic¢éo juridica, que nem sempre encontrara
respaldo na realidade do caso concreto, notadamente quando se leva em
consideracgdo o acentuado desenvolvimento dos meios de comunicacéo e a
propagacdo de informacdes, que acelera o desenvolvimento intelectual
capacidade cognitiva das criancas e adolescentes (NUCCI, 2010, p. 395).

A presuncao de que atualmente, a vulnerabilidade deve ser afastada na
medida em que o adolescente amadurece mais rapido e tem uma iniciacdo sexual
precocemente é perseguida por alguns doutrinadores. Nucci, (2010) ressalta que:

Caso se aplique ao art. 217-A uma interpretacdo meramente literal, poder-
se-a chegar a absurda hipotese de se considerar como autor do crime de
estupro um individuo de 18 anos que queira, por meio de casamento,
constituir familia com a menor de 14 anos que engravidou, ainda que haja o
livre consentimento desta. Nao se pode esquecer que o Cédigo Civil, no art.
1.520, permite expressamente o casamento de quem ainda ndo alcancou a
idade nuabil, em caso de gravidez. Nessa linha, em cumprimento aos
principios norteadores do direito penal, ndo basta a comprovacao da idade
para a tipificacdo do crime de estupro de vulneravel, uma vez que o critério
etario ndo é absoluto. A melhor solugédo reside na afericdo casuistica do
grau de maturidade sexual e desenvolvimento mental do suposto ofendido,
para definir se é ou ndo vulneravel, aplicando-se a lei de maneira mais justa
ao caso concreto (NUCCI, p. 397, 2010).

Outros doutrinadores, como Luiz Flavio Gomes e Bitencourt, apontam,
ainda, que ha uma discordancia entre o dispositivo do Cédigo Penal e o ECA, visto
gue, se para o ECA o adolescente que comete ato infracional pode ser
responsabilizado por seus atos e ser submetido a aplicagdo de medidas
socioeducativas, por qual razdo esse mesmo adolescente ndo possuiria autonomia
para decidir sobre sua liberdade sexual? Consideram que, se comprovado que a
vitima tinha experiéncia sexual e apresentava um comportamento que ndo a
caracterizava como vulneravel, ndo ha que se falar em presuncdo absoluta de

vulnerabilidade.
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Pode-se citar outra situagéo de que trata a Lei 12.594/2012 no art. 68, ao
prevé que é permitido ao adolescente infrator visita intima em estabelecimento
estatal, no qual se cumpre medida socioeducativa, desde que o mesmo tenha
contraido casamento ou viva em unido estavel. Logo a lei autoriza esse adolescente
- que pode ser menor de quatorze e maior que doze anos de idade, uma vez que a
partir dos doze anos o incapaz responde pela pratica de atos infracionais - a manter
relagbes sexuais (NUCCI, 2011).

Vé-se, assim, que o legislador ordinario, por meio do art.68 da referida
lei, fomenta a manutencao de vinculos afetivos e sexuais entre adolescente infrator,
incluidos ai aqueles menores de quatorze e maiores de doze anos e sua

companheira ou seu companheiro.

Portanto, fazendo-se uma interpretacdo sistematica, conclui-se que a
vulnerabilidade, nesse caso, passa a ser relativa para efeito da tipificacdo do delito

previsto no art.217-A do Caodigo Penal.

Desse modo, a lei, ao tutelar a dignidade sexual dos adolescentes
menores de quatorze anos, abriu precedentes para varias discussdes. Os que
defendem a protecdo integral da crianca e do adolescente afirmam que a
interpretacéo da lei deve assumir o sentido literal, considerando que o adolescente
menor de quatorze anos nao possui discernimento para consentir uma relagéo
sexual. Por outro lado, outros defendem que a presuncdo nédo deveria ser absoluta,
devendo ser observado cada caso concreto, de modo que o aplicador do direito leve
em consideragao se a vitima é vulneravel ou néo, se a vitima é capaz para consentir

o ato sexual a partir da avaliagdo do seu comportamento social.

Pode-se observar entdo que o critério etario passou a ser o marco da
idade do consentimento, ou seja, € considerado valido o consentimento apoés
quatorze anos de idade, se for livre de coacao ou violéncia, cessando também com

essa idade a vulnerabilidade.

A “suposta” vulnerabilidade é que gera as discursbes em todos o0s
julgados apresentados neste trabalho, bem como entre os doutrinadores, como visto
acima, pois, levanta-se o questionamento de que ndo ha um consenso entre as
normas, tendo em vista que o ECA considerada adolescente aquele maior de doze

anos, mas o Caddigo Penal tem como parametro outra faixa etaria. Por que entdo néao
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se considera a idade adotada no ECA para afastar a vulnerabilidade? O que torna
esses jovens incapazes de exercerem plenamente sua sexualidade?

Sera a melhor solucdo como sugere Nucci (2010) aferir o grau de
maturidade sexual e desenvolvimento do suposto ofendido, ndo bastando, portanto,
o critério etario para que o operador do direito considere se houve ou ndo estupro de
vulneravel?

S&o questdes complexas. Todavia, o ECA considera o adolescente como
pessoa em condicdo peculiar de desenvolvimento, determinando que dele seja
afastado todo tipo de violacdo, negligéncia ou exploracdo. O fato de um jovem ja ter
tido relacdo sexual ndo o faz, consequentemente, ter maturidade sexual para
consentir que de seu corpo se desfrute, nem tampouco afasta a tutela do Estado
sobre a garantia de sua dignidade sexual.

As mudancas culturais, por mais que supostamente possam alterar ou
propiciar o desenvolvimento mais rapido dos adolescentes, ndo podem ser usadas
como um artificio de convencimento ou motivacao, para que se deixe de considerar
gue o adolescente é um ser em formacdo fisica e psicoldgica, que carece ainda de
maturidade e autonomia.

Segundo Ferreira (2003), é na adolescéncia que € constituida a
identidade pessoal e esse processo é crucial para a formacéo da maturidade na fase
adulta. De acordo com essa autora, a construcdo dessa identidade na adolescéncia

se da da seguinte maneira:
A formacéo da identidade recebe a influéncia de fatores intrapessoais - as
capacidades inatas do individuo e as caracteristicas adquiridas da
personalidade, de fatores interpessoais - identificacbes com outras pessoas,
e de fatores culturais - valores sociais a que uma pessoa esta exposta, tanto
globais quanto comunitarios (FERREIRA, 2003, p.107).

Dessa maneira, pode-se compreender que o adolescente € produto do
meio em que vive, das influéncias que recebe das pessoas com quem convive e dos
fatores sociais e culturais da sociedade em que estéa inserido, podendo-se concluir
que é um ser em formacdo que pode receber diversas influéncias na concepcao de
sua identidade.

Prontamente, podemos supor que ideias propagadas pela midia, por
musicas, por amizades, pela internet, pela familia e outras instituicdes sociais, sejam

absorvidas e reiteradas pelos adolescentes. E como relata Ferreira (2003,p.24), “séo
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conceitos e ideias que quando aplicadas as pessoas que ainda estdo em processo
de formagdo psicolégica, podem influenciar de maneira negativa a formacgéo da
personalidade do adolescente”.

Partindo desse pressuposto, de que os adolescentes estdo em
desenvolvimento e s&@o suscetiveis as influéncias que recebem , é inconsistente
afirmar que possuem discernimento e maturidade suficientes para permitir que uma
pessoa adulta, que ja tem discernimento, com ele pratique qualquer ato de cunho
sexual. Por outro lado, se |hes fosse consentido essa autonomia, como seria
possivel mensurar que seu consentimento nao é suscetivel e induzido pela vontade
daquele que pode obter vantagens a partir dessa permissao?

Por fim, a distincdo e graduacdo dessa suposta autonomia ainda sao
revestidas de idealizacdes e valores a partir do feminino e do masculino, valores que
ponderam um em detrimento do outro, de modo que € possivel perceber que os que
defendem a autonomia do adolescente, principalmente quando se trata de meninas,
para consentir atos sexuais, revestem-se desses valores.

Portanto, o consentimento do adolescente sO deveria ser validado,
guando o momento de vivenciar sua sexualidade fosse por ele escolhido, com uma
pessoa em semelhante condi¢cdo de idade e maturidade, afastando, assim, todo ato

gue atente contra sua dignidade sexual e o sadio desenvolvimento sexual.
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CONSIDERACOES FINAIS

Por meio desse estudo, tentou-se demostrar as modificagdes ocorridas
apos as alteracdes proporcionadas pela Lei 12.015/09, no que se refere aos crimes
contra a dignidade sexual, mormente quanto as alteracdes introduzidas na
legislagdo que culminaram com a criagao do tipo penal “estupro de vulneravel”.

Apébs essas modificagdes, foi afastada a presuncéo relativa de violéncia,
nos casos em gue tem como sujeito passivo um adolescente menor de quatorze
anos, com o qual se pratique qualquer ato de cunho sexual, incluindo os atos
libidinosos. Tal Lei visou estender a protecao do direito a liberdade sexual, tutelando
bens antes ndo previstos na legislagcdo, em decorréncia dos novos valores que

foram socialmente reconhecidos e estabelecidos.

Entretanto, a lei também trouxe inquietacdes por parte dos doutrinadores
e juristas, ja que alguns consideram que, caso seja aplicada em sentido literal, a lei
poderd ir de encontro a alguns principios constitucionalmente instituidos, visto que
deveria ser analisado cada caso concreto, devendo o operador do direito observar
as circunstancias e ndo apenas seguir a aplicacao objetiva da norma, que prevé que
para cometer o ato ilicito e estar passivel a sua sancdo, basta a pratica de atos

sexuais ou libidinosos com menores de quatorze anos.

Essa discusséo decorre, em parte, do fato do ordenamento juridico patrio
prever deveres a serem observados pelos adolescentes, inclusive
responsabilizando-o, em caso de descuprimento, tal como se da na
responsabilizacdo do adolescente maior de 12 anos pela pratica de ato infracional, o
que demonstraria que sua audoterminacao € relevante e valorada em tais casos ,
nao recebendo o mesmo tratamento 0 seu consentimento na pratica de atos sexuais

e libidinosos, tudo a demonstrar certa incoeréncia do ordenamento juridico.

Todavia, por trds desse “possivel consentimento”, muitas vezes estédo
encobertas ideologias e estereotipos, haja vista que, conforme se pode observar, 0
abuso sexual cometido contra adolescentes esta ligado a uma relagdo de poder, e,
essa violacdo estd diretamente relacionada a violéncia de género, na medida em
gue a tutela dada pelo Estado a sexualidade e a dignidade sexual das adolescentes

€ posta em questdo, em casos, por exemplo, em que ndo se considera a vitima
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vulneravel, pelo fato de ja ter tido relacao sexual, ou seja, de tal vitima ndo atender a
um parametro de comportamento que foi socialmente estabelecido através do sexo
bioldgico.

Cabe destacar que género vai muito além do sexo bioloégico, como sugere
Saffioti (2001), tendo em vista que, ao contrario do sexo que esta relacionado a
identidade biol6gica, o género se estabelece através das representacdes e
significados socialmente construidos e apreendidos.

Sendo assim, é preciso que o entendimento do abuso sexual sofrido por
adolescentes perpasse pela compreensédo e significado da violéncia de género, a
qual ndo exclui nenhuma categoria dos sexos e se reproduz por meio de uma
relacdo de dominagdo/exploracdo, onde ocorre uma sujeicdo de uma categoria
social a outra. Saliente-se que a violéncia gerada a partir do género ndo atinge
apenas as mulheres, mas também criancas e adolescentes de ambos 0s sexos,
sendo determinada por varios fendmenos e influenciada por outras contradi¢des,
como as diferencas de classe e de etnia, podendo ser perpetuada por ambos os
sexos, independentemente do género assumido (SAFFIOTI, 2001).

Desse modo, pode-se asseverar que esse tipo de violéncia que perpassa
as relagbes sociais e se reproduz de maneira “natural’, se propaga por meio de
acOes, comportamentos, imagens, publicidades, masicas, por meio das instituicdes
sociais e até mesmo dentro da familia.

Ao se criar um senso comum favorecendo e corroborando para a
disseminacdo de ideologias que trazem valores baseados em uma
heterossexualidade normativa, que penaliza e desqualifica outras identidades
sexuais e de género, se induz a subjulgamentos e a perpetuacdo de uma das mais
perversas formas de violéncia de género cometida contra crianca e o adolescente,
qual seja, o abuso sexual.

Nesse sentindo, para se discutir, em uma perspectiva de género, a
utilizagdo da nomenclatura ‘consentimento’, na avaliagdo de crimes de abuso sexual
cometidos contra meninas entre 12 e 14 anos de idade, € necessario que se avalie a
constituicdo desses significados e representacdes, de modo que a protecao juridica
va além das caracteristicas sexuais, colocando a dignidade dos adolescentes
vitimas de abuso sexual acima de valores ideolégicos que classificam um ser em

detrimento de outro.
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Destarte, nas decisdes juridicas ou na doutrina, que apontam
contrariedades na aplicagdo do dispositivo da supramencionada norma, ndo se
consideraram todos os males ocasionados aos adolescentes vitimas de abuso
sexual, uma vez que apenas se levantou a possibilidade de um ser, que esta em
formacdo psicologica, moral e social, consentir validamente que dela se abuse,
desprezando a condigéo de vulnerabilidade social, em que na maioria das vezes, se
encontram tais vitimas, entendendo-se, por consequéncia, que a lei deve se adequar
a realidade social, podendo a interpretacdo do dispositivo legal alargar as
possibilidades de aplicacdo do texto normativo, afastando-se, desse modo, da
protecdo integral e da garantia de protecdo a dignidade que devem ser concedidas
ao adolescente.
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