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RESUMO

Este trabalho aborda como visdes sobre “infancia” sdo traduzidas em legislagcéo sobre
o estupro e decisdes judiciais no Supremo Tribunal Federal. O trabalho examina como
o STF interpreta as narrativas sociais na construgdo da vulnerabilidade no que diz
respeito as criancas e a sexualidade. Primeiro, apresenta os conceitos principais e as
caracteristicas do crime de estupro de vulneravel. Em seguida, analisa o percurso
historico da legislagdo, desde o descobrimento até a atualidade. Por fim, analisa as
decisdes do STF sobre estupro de vulneraveis a partir de 1996, argumentando que a
sujeicao juridica de criangas vitimas de crimes sexuais € construida na interseg¢ao de
normas vigentes sobre a infancia e discursos moralizadores sobre a sexualidade
feminina. Neste sentido, classificou-se as interpretacbes dadas pelo STF sobre o
comportamento dos menores em: crianga inocente, crianga corrompida, crianga
vulneravel e adolescente autbnomo. Sendo que o paradigma da crianga inocente é a
crianga ingénua; a crianga corrompida € aquela que ja possui conhecimentos de sexo
ou ja havia tido relagdes sexuais anteriores; e a crianga vulneravel € a crianca que

troca o sexo por dinheiro ou por bens para si e/ou sua familia.

Palavras-chave: Direito Penal. Estupro de vulneravel. Menor de 14 anos. Percurso
legislativo. Percurso jurisprudencial.



ABSTRACT

This research discusses how views on “childhood” are translated into rape legislation
and Supreme Court rulings. The work examines how the STF interprets social
narratives in the construction of vulnerability with regard to children and sexuality. First,
it presents the main concepts and characteristics of the crime of vulnerable rape. Then,
it analyzes the historical path of the legislation, from the discovery to the present.
Finally, it analyzes the STF decisions on rape of vulnerable people from 1996 onwards,
arguing that the legal subjection of child victims of sexual crimes is built at the
intersection of current norms about childhood and moralizing discourses about female
sexuality. In this sense, the interpretations given by the STF on the behavior of minors
were classified as: innocent child, corrupted child, vulnerable child and autonomous
adolescent. Since the paradigm of the innocent child is the naive child; the corrupted
child is the one who already knows about sex or had already had sexual relations
before; and the vulnerable child is the child who exchanges sex for money or goods

for himself and/or his family.

Keywords: Criminal Law. Vulnerable rape. Under 14 years old. Legislative path.
Jurisprudential path.
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1 INTRODUGAO

O tema deste trabalho é o percurso historico legislativo e jurisprudencial do
estupro de vulneravel no Brasil. O estupro de vulneravel € um crime previsto no Cédigo
Penal brasileiro desde 2009, com a Lei federal n° 12.015/2009, que trouxe
significativas mudangas na legislagdo brasileira referente aos crimes sexuais. O
estupro de vulneravel é considerado um crime grave e pode ser punido com penas de
prisdo de até 15 anos.

Antes da alteragao legislativa, o estupro de vulneravel ndo era especificado
como um tipo penal autbnomo, mas sim como uma qualificadora do crime de estupro,
que previa a pena mais grave para o autor do delito quando a vitima era menor de 14
anos ou nao podia oferecer resisténcia. Com a Lei federal n® 12.015/2009, o estupro
de vulneravel passou a ser considerado um tipo penal autbnomo, que prevé a punicao
para quem pratica ato sexual com pessoa menor de 14 anos, ou com alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica
do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia (AZEVEDO,
2020).

Atualmente, o estupro de vulneravel € uma nocao que se refere a situacdes que
prejudicam a saude fisica e/ou psicologica de criangas e adolescentes, colocam em
risco o desenvolvimento integral, sdao de dificil resolugdo sem ajuda externa e
constituem grave violagao de seus direitos. Trata-se € uma das formas mais invisiveis
de violéncia e muitas vezes passa despercebida, especialmente no ambiente familiar.
A violéncia sexual contra criangas é considerada um problema global de saude publica
e direitos humanos. O estupro de vulneravel € uma das formas pelas quais a violéncia
sexual se manifesta e inclui uma série de agdes que vao desde o uso de forga fisica
ou o uso de estratégias de pressao para fazer sexo (ameacgas, manipulagao,
chantagem, seducgao), tocar (beijar, agarrar, apertar, acariciar) (NUCCI, 2021).

Pode ocorrer em qualquer ambiente: dentro e fora de casa, em escolas, locais
de trabalho, esportes, instituicdes religiosas, de assisténcia social, em bairros e
comunidades, em contextos de viagens e turismo e através da Internet. Os
responsaveis podem ser adultos ou parceiros, agindo sozinhos ou em grupo, e muitas
vezes ha um desequilibrio de poder entre agressor e vitima (CRUZ; COUTINHO
JUNIOR, 2023).

A evolugdo do pensamento juridico sobre o abuso sexual infantil tem sido



marcada pela mudancga do foco da prote¢ao da honra da familia para a prote¢ao dos
direitos das criancas. A partir da década de 1980, houve uma mudancga na percepgao
do abuso sexual infantil como um problema social e n&do apenas como um problema
individual ou familiar. A partir dai, houve uma maior conscientizagéo sobre a gravidade
do problema e a necessidade de proteger as criangas contra o abuso sexual (DIAS,
2019). E é este caminho que o trabalho buscara percorrer.

A questdo deste trabalho de pesquisa é entender como foi o percurso do
entendimento dos Tribunais superiores e do legislador sobre a questdo do estupro de
menores de 14 anos ao longo do tempo.

O entendimento social do estupro de criangas tem-se modificado ao longo do
tempo e atualmente, houve uma maior conscientizacdo sobre os diretos da crianca e
a necessidade de sua protecao, principalmente no que diz respeito a violéncia sexual.
Dessa forma, ha uma maior conscientizagéo sobre os impactos negativos do abuso
sexual na vida de uma criancga ou adolescente.

O estudo do percurso da histéria legislativa e jurisprudencial do estupro dos
menores de 14 anos é importante por diversas razées. Em primeiro lugar, permite
compreender como a sociedade enxerga a violéncia sexual contra 0 menor e como
essa percepcdo mudou ao longo do tempo. Por exemplo, antigamente a vitima de
estupro era vista como culpada pelo crime, enquanto hoje a responsabilidade é
atribuida ao agressor. Além disso, o estudo dessa transformacéo histoérica pode ajudar
a identificar falhas na legislagao e aprimora-la para garantir melhor protegéo as vitimas
de estupro.

Dessa forma, o objetivo geral da pesquisa é estabelecer o entendimento do
Supremo Tribunal Federal e do legislador brasileiro, referente a questdo social do
estupro de menores de 14 anos ao longo do tempo.

A pesquisa apresenta como obijetivos especificos a caracterizagdo do estupro
de menores de 14 anos, a analise do desenvolvimento historico da legislagao
brasileira sobre o estupro de menores de 14 anos, analisando o desenvolvimento do
entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, a respeito do estupro de
menores de 14 anos.

O procedimento de coleta de dados sera a pesquisa bibliografica e documental.
Buscando identificar as principais fontes de informagao sobre o tema, priorizando-se

uma pesquisa de cunho sistematicamente tedrico.
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2 ATUTELA DA DIGNIDADE SEXUAL DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

O crime de estupro de vulneravel foi incluido pela Lei federal n® 12.015, de 2009

em nossa legislagao e esta tipificado no art. 217-A do Cédigo Penal:

Art. 217-A. Ter conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos.

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

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

Os §§ 2° e 3° foram vetados.

Pena - reclusao, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4 ° Se da conduta resulta morte.

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.

§ 5° As penas previstas no caput e nos §§ 1°, 3° e 4° deste artigo
aplicam-se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela
ter mantido relagdes sexuais anteriormente ao crime (BRASIL, 1940).

Neste capitulo serdo abordadas as caracteristicas deste delito, o conceito de
vulnerabilidade; a infancia e o conceito de crianga e adolescente no Estatuto da
Crianca e do Adolescente; as mudancgas na cultura e a percepg¢ao do estupro de
menores de 14 anos; os principais problemas no julgamento do estupro de menores

de 14 anos; e as medidas de protegdo ao menor, vitima do delito.

2.1 Caracteristicas do delito

Como falado acima, o crime de estupro de vulneraveis € uma categoria especial
do crime de estupro, prevista no Codigo Penal Brasileiro desde a Lei federal n°
12.015/2009. Ele se refere a casos de violéncia sexual cometidos contra pessoas que
nao tém capacidade de consentir ou de resistir ao ato sexual, por conta de sua idade
ou de outras condi¢gdes que as tornam vulneraveis.

O Coadigo Penal define como vitimas vulneraveis criangas e adolescentes
menores de 14 anos de idade, pessoas que por enfermidade ou deficiéncia mental
nao tém o necessario discernimento para a pratica do ato sexual, e também aquelas
qgue se encontram sob o efeito de substancia que cause dependéncia quimica, ou que,
torne a vitima incapaz de oferecer resisténcia. Ele é considerado um crime hediondo,
com pena de reclusdo de 8 a 15 anos. A pena pode ser aumentada se houver lesado
corporal grave ou morte da vitima (BRASIL, 1940).
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O agente deve ter praticado qualquer ato sexual com a vitima, a conduta do
agente pode consistir em conjung¢ao carnal (penetragédo vaginal ou anal) ou outro ato
libidinoso (qualquer ato de cunho sexual diverso de conjungao carnal).

Além disso, é importante destacar que o consentimento da vitima ndo € um
fator determinante para descaracterizar o crime de estupro de vulneravel. A simples
condicdo de vulnerabilidade da vitima ja é suficiente para configurar o crime
(GRECCO, 2023). Também nao € exigido que haja violéncia ou grave ameagca para a

configuragéo do crime. O tema ja é pacificado na jurisprudéncia do STJ:

SUMULA N. 593 O crime de estupro de vulneravel se configura com a
conjuncao carnal ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo
irrelevante eventual consentimento da vitima para a pratica do ato, sua
experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o
agente (STJ, 2017).

O Superior Tribunal de Justica, através de sua Terceira secdo, também fixou a
tese de que uma vez que haja “o dolo especifico de satisfazer a lascivia, propria ou
de terceiros, a pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos configura o crime de
estupro de vulneravel”, mesmo que o contato seja rapido ou superficial, ou seja,
‘independente da ligeireza ou da superficialidade da conduta”. Sendo assim, é
impossivel a sua desclassificagao para o delito de importunacéo sexual (art. 215-A do
CP) (STJ, 2022).

Entretanto, admite-se o erro de tipo, que pode ser admitido como causa de
exclusdo da culpabilidade em alguns casos de estupro de vulneravel, desde que
preenchidos os requisitos legais. Assim, o mesmo € admitido quando o agente, por
algum motivo, desconhece as circunstancias que tornam a vitima vulneravel e
acredita, erroneamente, que esta praticando a relagdo sexual com uma pessoa maior
de idade e capaz de consentir. Nesse caso, o agente n&o teria a intengao de cometer
o crime de estupro de vulneravel e, portanto, ndo seria culpado. Porém, para que o
erro de tipo seja admitido como causa de exclusao da culpabilidade, é necessario que
o agente tenha agido com a devida diligéncia e cuidado na verificagdo das
circunstancias da vitima. Ou seja, o agente deve ter agido com o dever de checar a
idade ou a capacidade mental da vitima, e mesmo assim ter sido enganado por algum
fator externo (GRECCO, 2023).

Com relagao ao sujeito ativo do crime, qualquer pessoa pode ser considerada
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nesse contexto, ndo importa se € homem ou mulher, mesmo que cometa o crime
contra pessoa do mesmo sexo (NUCCI, 2023).

Entendem alguns estudiosos que o delito de estupro de vulneravel é
consumado com a pratica da conjuncéo carnal ou do ato libidinoso, e admite-se a
modalidade da tentativa. A tentativa de estupro de vulneravel ocorre quando o agente
inicia a execugao do crime, mas ndo consegue completa-lo por circunstancias alheias
a sua vontade (GRECCO, 2023; NUCCI, 2023). Por exemplo, se o agente inicia uma
atividade sexual com a vitima menor de 14 anos, mas € impedido por terceiros ou pela

prépria vitima, configura-se a tentativa de estupro de vulneravel.

2.1.1 A protecao do bem juridico no estupro de menores de 14 anos

No caso do crime de estupro de vulneraveis, os bens juridicos protegidos séo,
além da liberdade sexual e da dignidade sexual das vitimas, que s&o bens juridicos
protegidos em qualquer crime de cunho sexual, ele também protege o pleno
desenvolvimento das pessoas vulneraveis que, por sua condi¢ao de vulnerabilidade,
nao tém capacidade de consentir livremente em uma atividade sexual (ESTEFAN,
2009).

O estupro de vulneravel é uma forma particularmente grave de violéncia sexual,
pois a vitima esta em posigao de fragilidade e, portanto, € incapaz de se defender ou
se opor ao agressor de forma adequada. Além disso, o estupro de vulneravel pode ter
graves consequéncias fisicas e psicologicas para a vitima, incluindo trauma,
ansiedade, depressao e transtorno de estresse poés-traumatico. Portanto, o bem
juridico protegido no caso do estupro de vulneraveis vai além da mera integridade
fisica e inclui também a dignidade humana e a saude mental das vitimas (GRECO,
2023).

Por esse motivo, a legislagao brasileira considera o estupro de vulneravel como
um crime hediondo, sujeito a penas mais graves do que as previstas para outros tipos
de estupro. O objetivo é garantir a protecdo adequada das vitimas e enviar uma
mensagem clara de que a sociedade nao tolera esse tipo de violéncia sexual (NUCCI,
2021).
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2.2 Conceito de vulnerabilidade

No contexto do crime de estupro, a vulnerabilidade se refere a incapacidade de
uma pessoa de resistir ou de consentir livremente a uma atividade sexual, seja por
causa de sua idade, saude mental ou fisica, dependéncia quimica ou outras
circunstancias que a coloquem em uma posigao de fragilidade.

Nucci (2023) define a vulnerabilidade como uma situacéo de fragilidade ou de
inferioridade social, econdmica, psicoldgica ou fisica em relagdo ao agressor, o que
torna a pessoa mais exposta ao risco de ser vitima de crimes. Segundo este autor, a
vulnerabilidade pode ser decorrente de varios fatores, como a idade, a deficiéncia
fisica ou mental, a dependéncia financeira, o estado de embriaguez, o isolamento
social, entre outros.

Para ele, a vulnerabilidade nao é apenas uma caracteristica pessoal da vitima,
mas uma condigdo imposta pela sociedade, que muitas vezes nao garante o acesso
a direitos fundamentais para algumas pessoas e o Estado deve atuar de forma mais
efetiva na protegcédo das pessoas vulneraveis, seja por meio de politicas publicas, seja
pela aplicagao da lei de forma mais rigorosa.

No caso do estupro de vulneraveis, a legislagcao brasileira considera que a
vulnerabilidade da vitima é um elemento fundamental para a configuragao do crime,
independentemente da existéncia ou nao de violéncia fisica ou ameaca. Portanto, o
simples fato de a vitima ser vulneravel ja é suficiente para caracterizar o estupro,
mesmo que ela tenha consentido aparentemente a relagéo sexual (GRECCO, 2023).

Ha pouco tempo, havia na doutrina a diferenciacdo entre a vulnerabilidade
absoluta e relativa que se relacionava ao grau de vulnerabilidade da vitima e a sua
capacidade de resisténcia ou compreensao da situagdo. Quando se trata de uma
crianga com menos de 14 anos, ela é considerada vulneravel de forma absoluta, pois
nao tem capacidade de compreender a natureza do ato sexual e nem de resistir
fisicamente a um agressor.

Nesse caso, ndo se admite a alegagao de consentimento da vitima, uma vez
que ela nao tem condi¢cdes de consentir livremente. Por outro lado, considerava-se
que em alguns casos a vulnerabilidade era relativa, pois haveria alguma capacidade
de compreender a natureza do ato sexual e a possibilidade de resistir fisicamente a
um agressor. No entanto, ainda assim sdo considerados vulneraveis, pois estdo em

fase de desenvolvimento e podem ser influenciados e manipulados por adultos.
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Entretanto, essa classificagdo ja ndo tem mais razdo de ser uma vez que o Superior

Tribunal de Justica ja pacificou esse assunto (NUCCI, 2021).

2.3 A infancia e o conceito de crianca e adolescente no ECA

Tradicionalmente, o modelo legal brasileiro, transplantado do direito medieval
portugués através da colonizagao, protegia a familia como um coletivo sob a liderancga
de homens adultos. As criangas eram caracterizadas principalmente por sua falta de
arbitrio e completa submisséo a autoridade paterna.

O Cdbdigo de Menores de 1927, a primeira lei de prote¢cdo a crianga no Brasil,
forneceu ao Estado um conjunto de medidas para lidar com menores (definidos como
menores de 18 anos) que foram abandonados ou considerados "delinquentes". Essas
medidas incluiam o direito de prover ou punir as criancas se sua familia ndo o fizesse.
Além disso, o Cdédigo Menor incluia disposi¢gdes para proteger as criangas da
exposicao a "praticas libertinas" por adultos, como prostituicdo ou comportamento que
pudesse "prejudicar a modéstia ou a moralidade do menor, ou provocar seus instintos
ruins ou imorais" (AZEVEDO, 2021).

Uma compreensdo mais moderna das criangas como sujeitos individuais de
direitos surgiu no final da década de 1970, com o desenvolvimento da agenda
internacional de direitos humanos. Isso ampliou o escopo das preocupacgdes para
além das criangas cujas familias ndo conseguiram protegé-las, para incluir todas as
criangas, entendidas em termos de serem "capazes de formar seus proprios pontos
de vista" (ONU, 1989).

A ideia de enquadrar as criangas como portadoras de direitos individuais &
proeminente na Convencao das Nagdes Unidas (ONU) sobre os Direitos da Criancga,
que influenciou substancialmente a legislacao brasileira. Diz-se frequentemente que
a Convencgao reconheceu as criangas como seres humanos plenos com agéncia moral
significativa, em oposicao a objetos meramente vulneraveis de protegcao, ou "devir
humanos" pré-racionais (ONU, 1989).

A Convencéo foi ratificada e integrada ao direito interno brasileiro em 1990 com
a adocao do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). No ECA, “menor” foi
substituido por “crianca e adolescente” e as criangas foram reconhecidas como
sujeitos, e ndo apenas objetos, de direitos legais. Enquanto a ideia de criangas como
portadoras de direitos depende de uma compreensdo das criangas como seres
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humanos individuais, a crianga ainda € separada do mundo adulto devido a
necessidades especiais de proteg¢édo (legal). O principio do “interesse superior da
crianga”, um dispositivo interpretativo central no ECA, situa a crianga no centro da
deliberagdo em questdes de sua preocupagao (MACIEL, 2022).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) € uma lei que estabelece direitos
e deveres para criangas e adolescentes no pais. Ele foi promulgado em 1990 e
atualizado em 2019, com o objetivo de garantir protecdo integral a infancia e a
adolescéncia.

De acordo com o ECA, crianca é toda pessoa com idade inferior a 12 anos
incompletos, enquanto adolescente é a pessoa entre 12 e 18 anos de idade. Essa
distincdo € importante porque o Estatuto define medidas de protecdo e de
responsabilizacao diferenciadas para cada faixa etaria (MACIEL, 2022).

Para as criangas, o ECA estabelece a obrigagado do Estado e da sociedade em
geral de proteger seu direito a vida, saude, alimentagao, educacéo, lazer, cultura e
convivéncia familiar e comunitaria. Além disso, a lei prevé medidas especificas para
proteger criangas vitimas de violéncia, abuso, exploragao e negligéncia, incluindo o
acolhimento institucional e o acompanhamento psicossocial.

Ja para os adolescentes, o ECA prevé medidas de proteg¢ao e socioeducativas,
como a adverténcia, a obrigagao de reparar o dano causado, a prestacao de servigos
a comunidade, a liberdade assistida e a internagdo em regime fechado. O objetivo
dessas medidas € garantir a responsabilizacdo do adolescente pelos seus atos, mas
ao mesmo tempo oferecer oportunidades para sua ressocializagdo e reintegracao a
sociedade (MACIEL, 2022).

Dois discursos contraditérios podem ser identificados a partir de uma
perspectiva dos direitos das criancas. O “modelo de bem-estar”’, predominante no
pensamento juridico tradicional, baseia a necessidade de proteger as criangas no
pressuposto de que as criangcas sao vulneraveis e imaturas, e ndo tém a condi¢ao
para protestar quando suas necessidades nao estdo sendo atendidas.

Essa imaturidade social se traduz em termos juridicos como falta de
capacidade juridica, o que deixa a consideragao do superior interesse da crianga junto
aos pais e ao Estado. Em segundo lugar, um "modelo de direitos substantivos" sugere
que, na construcdo do melhor interesse da crianga, a agéncia e a voz da crianga séo
fatores importantes.

Em casos legais de estupro, uma abordagem centrada no bem-estar privilegia
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consideracdes de vulnerabilidade e falta de agéncia na formagado do consentimento
sexual. Uma abordagem substantiva dos direitos da crianga implicaria questionar até
que ponto os sistemas juridicos e, em particular, os cédigos penais, incorporaram a
perspectiva de uma crianga na situagdo do ordenamento juridico brasileiro, menores
de 18 anos nao tém capacidade juridica para prestar queixa e devem ser
representados pelos pais. Isso significa que os pais podem apresentar acusagdes sem
o consentimento da crianca (MACIEL, 2022).

Essa abordagem é baseada na ideia de que as criangas sao sujeitos de direitos
e nédo apenas objetos de protecdo, e que seus direitos devem ser garantidos de
maneira significativa e ndo apenas formalmente. Isso significa que as politicas e
praticas devem ser projetadas para garantir que as criangas tenham acesso real e
efetivo a seus direitos, e que esses direitos sejam implementados de forma coerente
e sistematica.

O modelo de direitos substantivos também enfatiza a importancia da
participacao das criancas na definicdo e implementacao das politicas que afetam suas
vidas. Isso significa envolvé-las no processo de tomada de decisdes, ouvindo suas
opinides e considerando suas perspectivas em todas as etapas (ROSSATO;
LEPORE, 2021).

Nos casos particulares de estupro de vulneravel discutidos neste trabalho, a
perspectiva das criangas vitimas € incorporada apenas como evidéncia. A vitima nao

tem mais envolvimento no processo.

2.4 Mudancgas na cultura e percepgao social do estupro de vulneravel

O abuso sexual da crianga e do adolescente, infligido pela familia e pela
comunidade, € uma ocorréncia frequente em todas as culturas e épocas. Certas
praticas e comportamentos em relacdo a criangas e adolescentes que hoje sao
considerados como abuso tém sido uma constante ao longo da histéria da
humanidade. Ele ndo é, portanto, um problema recente. O que é recente é a sua
desaprovacao pela sociedade. Trata-se, portanto, de uma constante historica,
constituindo um problema universal e complexo, resultado de uma interacao de fatores
individuais, familiares, sociais e culturais (SANDERSON, 2005).

O tratamento social dado ao abuso sexual infantil tem sido diferente de acordo
com a época historica. As sociedades contemporaneas tém articulado medidas de
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protecdo de menores em situagdo de violéncia em diferentes areas: na legislagao,
tanto em nivel internacional como no ambito doméstico dos paises; na sociedade civil
organizada que trabalha para criar redes de protegdo para menores contra abusos
(prevencéo e tratamento das vitimas); e nas pessoas em geral.

Ao longo do tempo, o entendimento sobre o crime de estupro tem modificado e
se transformado em diferentes culturas e sociedades. Na Europa medieval, os atos
sexuais entre adultos e criangas nao foram um crime pessoal, mas um crime contra a
igreja ou como uma violagdo a honra da familia ou do grupo social a que a crianga
pertencia, e ambos os individuos eram condenados a morte (as criangas estupradas
eram tratadas como se tivessem contribuido para o crime).

Como consequéncia disso, o crime teve que ser mantido em siléncio. E a
crianga era considerada cumplice de delitos de incesto. A punicdo dependia do status
social do agressor. Se o agressor era um membro da realeza ou alguém de alta classe
social, entdo a punicdo poderia ser menos severa. Naquela época, a sociedade era
muito diferente da sociedade atual, com diferentes leis, valores e conceitos sobre o
que era certo ou errado (SANDERSON, 2005).

Ja na modernidade, a compreensao do estupro como um crime contra a
liberdade sexual e a dignidade da pessoa humana ganhou forga, especialmente no
contexto dos movimentos feministas e de direitos humanos. Essa mudanca de
perspectiva também se refletiu na legislagédo. Antigamente, as leis sobre estupro
muitas vezes eram formuladas de maneira vaga e imprecisa, deixando margem para
interpretacdes subjetivas e discriminatérias. Com o tempo, as leis foram se tornando
mais precisas e abrangentes, com penas mais severas para o crime de estupro
(SANDERSON, 2005).

No século XXI, a falta de prote¢do e os abusos continuam a constituir um
problema de grande magnitude, apesar de os paises terem progressivamente gerado
meios para a prote¢gdo dos menores.

Atualmente, as sociedades avangadas prestam grande atencdo a essa
questao, como evidenciado pelo consenso politico internacional alcangado sobre os
direitos da crianca e a defesa destes. O tratado internacional mais relevante sobre a
visdo das criangas e a defesa de seus direitos tem sido a Convengéao sobre os Direitos
da Crianga.

Nos ultimos anos, as queixas relacionadas com o abuso sexual de criangas tém

registrado um elevado aumento, destacando a insuficiente resposta institucional por
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parte dos servigcos de protecéo a crianga.

2.5 Principais problemas no julgamento do estupro de menores de 14 anos

O tema da coleta das declara¢des de vitimas de estupro de menores de 14
anos € delicado e controverso. Envolve ndo s6 aspectos juridicos, mas também
psicologicos, sociais e éticos. Como em qualquer caso de estupro, a falta de provas
pode ser um grande obstaculo para a condenagdo. E comum que o abuso sexual
ocorra em particular, sem testemunhas ou evidéncias fisicas claras. Além disso, as
criangas muitas vezes tém dificuldade em se comunicar e relatar o abuso, o que pode
atrasar a descoberta do crime.

Nesse sentido, é preciso analisar alguns fatores que podem influenciar na
qualidade e na validade dessas declaragdes, tais como: a) o grau de veracidade
dessas declaragdes; b) o trauma gerado a vitima pela propria colheita em juizo; c) o
confronto entre a palavra da crianga ou adolescente e do réu adulto; d) a consideragao
de principios constitucionais, nesse cenario, como o da prevaléncia do interesse do
acusado.

Em relacdo ao primeiro fator, € importante reconhecer que a crianca pode ter
dificuldades em diferenciar a realidade da fantasia, especialmente em situagdes
traumaticas ou confusas. A declaragao da crianga € geralmente a principal evidéncia
em casos de estupro infantil. No entanto, pode ser dificil para as criangas falar sobre
sua experiéncia de forma clara e coerente, especialmente quando confrontadas com
perguntas dificeis no tribunal. Além disso, as criangas podem ser facilmente
influenciadas por adultos, o que pode afetar a credibilidade do testemunho. A crianga
pode ser influenciada por terceiros, como familiares, amigos ou profissionais, que
podem induzi-la a relatar fatos n&o ocorridos ou distorcidos, inclusive negar o estupro
ja comprovado. Por isso, € necessario avaliar a consisténcia e a coeréncia das
declaragbes da vitima, bem como confronta-las com outras provas existentes no
processo (SOUZA, 2018).

De acordo com Lopes Junior:

A palavra coerente e harménica da vitima, bem como a auséncia de motivos
que indicassem a existéncia de falsa imputagao, cotejada com restante do
conjunto probatério, ainda que fragil, tém sido aceitas pelos tribunais
brasileiros para legitimar uma sentenga condenatéria. Mas, principalmente
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nos crimes sexuais, o cuidado deve ser imenso. Como acabamos de explicar,
de um lado n3o se pode desprezar a palavra da vitima (Até porque seria uma
odiosa discriminagdo), por outro ndo pode haver precipitagao por parte do
julgador, ingénua premissa de veracidade, pois a histéria judiciaria desse pais
esta eivada de imensas injusticas neste terreno (LOPES JUNIOR, 2023, p.
731).

Quanto ao segundo fator, é evidente que a coleta das declaragdes em juizo
pode gerar um novo trauma a vitima, que € obrigada a reviver e a expor uma situagao
dolorosa e intima. Nesse contexto, é fundamental que o magistrado adote medidas
que garantam o respeito e a protegédo da vitima, como o uso de meios técnicos que
evitem o contato direto com o acusado ou com o publico, a presengca de um
profissional habilitado para acompanhar e orientar a vitima e a observancia dos
principios da brevidade e da simplicidade na inquirigdo (SOUZA, 2018).

Neste ponto e relacionado a credibilidade do testemunho da vitima, também
devemos ter em mente que a sociedade aborda o abuso sexual infantil a partir de um
pensamento centrado no adulto, a partir do qual criancas e adolescentes abusados
sexualmente sao considerados vitimas de segunda categoria e nao sao visiveis. Esse
posicionamento ja € uma pratica violenta, porque a diferenca de idade e a nocéo de
minoria sdo usadas para deslegitima-las (MACIEL, 2021). No Brasil, especificamente,
a resposta oferecida pelo sistema judicial a criangas e adolescentes abusados
sexualmente viola o direito dos menores de serem ouvidos e levados em conta, quanto
sua historia sobre a agressao sexual sofrida.

Em relagdo ao terceiro fator, é preciso considerar que ha uma desigualdade
entre a palavra da crianga ou adolescente e do réu adulto, que pode se valer de
argumentos mais sofisticados e convincentes para negar ou minimizar os fatos. Além
disso, ha uma tendéncia social de desconfiar ou desvalorizar o depoimento da vitima
menor de 14 anos, sob o pretexto de que ela pode mentir ou se enganar. Por isso, &
necessario que o magistrado tenha uma postura imparcial e critica diante das versdes
apresentadas pelas partes, evitando preconceitos ou esteredtipos (SOUZA, 2018).

Por fim, quanto ao quarto fator, é imprescindivel que o magistrado respeite os
principios constitucionais que regem o processo penal, como o da presuncao de
inocéncia, do contraditério e da ampla defesa do acusado. Isso significa que o
magistrado ndo pode condenar o réu com base apenas na declaracdo da vitima
infanto-juvenil, mas deve exigir outras provas que corroborem essa declaragao. Além

disso, o magistrado deve garantir ao réu o direito de se manifestar sobre as provas



20

produzidas e de apresentar as suas proprias provas (LOPES JUNIOR, 2023).

Sao considerados, também, a reputacdo do acusado: em muitos casos, O
acusado pode ser uma pessoa respeitavel na comunidade, como um professor, um
lider religioso ou um parente. Isso pode tornar mais dificil para o juri acreditar que o
acusado poderia ter cometido um crime tdo horrivel; o preconceito: infelizmente, ha
ainda uma cultura em que se coloca a culpa na vitima, especialmente quando se trata
de estupro infantil. Algumas pessoas podem questionar a credibilidade da vitima ou
sugerir que a crianga estava "pedindo" para ser abusada de alguma forma; por fim, o
tempo: outro desafio € o tempo que o caso leva para ir a julgamento. Em alguns casos,
0 abuso sexual infantil pode ter ocorrido ha anos, o que pode dificultar a obtencao de

provas e a lembranca precisa dos eventos por parte das testemunhas (SOUZA, 2018).

2.6 Medidas protetivas a crianga e ao adolescente

Com relacao a medidas de protecdo com o intuito de evitar a vitimizacao
secundaria, a Lei federal n° 13.431/17 trouxe importante novidade em seu art. 4°,
paragrafo 1°, ao definir as formas peculiares de oitiva de crianga ou adolescente
acerca da situacdo de violéncia com o intuito de evitar a vitimizacdo secundaria: a
escuta especializada e o depoimento especial.

O art. 7° da referida lei define a escuta especializada como o procedimento de
entrevista sobre situacao de violéncia com crianga ou adolescente perante 6rgéo da
rede de protecgao, restringindo o relato somente ao que for necessario para o
cumprimento de sua finalidade. Por sua vez, o art. 8° define o depoimento especial,
ou depoimento sem dano, como o procedimento de oitiva de crianga ou adolescente
vitima ou testemunha de violéncia pela autoridade policial ou autoridade judiciaria
(BRASIL, 2017).

Naqueles casos nos quais a crianga ou adolescente esteja capacitado para
narrar - onde, portanto, seja factivel seu testemunho - e nos quais ademais seja
possivel seu acesso ao processo sem risco de graves vitimizagdes adicionais, 0
cumprimento do disposto nos artigos 11 e 12 da Lei federal n°® 13.431/17 imp&e que,
na medida do possivel, a declaracdo seja produzida em uma unica ocasidao e sem
dilagées injustificadas.

O depoimento especial deve ser realizado uma unica vez, mediante a produgao

antecipada de prova judicial, sendo garantida a ampla defesa do investigado. Ou seja,
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preferencialmente deve ser realizado perante o juiz antes mesmo do inicio do
processo, ou se for apos o processo, antes da audiéncia de instrugédo e julgamento.
Na impossibilidade de sua realizagao, proceder-se-a em sede policial, e repetido
depois em juizo (BRASIL, 2017).

A prova devera necessariamente ser colhida antecipadamente em duas
situagdes (artigos 11, paragrafo 1° e 3°, paragrafo unico): a) crianga menor de sete
anos; b) crianga, adolescente, ou jovem até 21 anos em situagao de violéncia sexual.
Ou seja, nessas situagdes, em vez da oitiva realizada na seara policial, que se
traduziria em elemento informativo, deve-se buscar a realizagdo na fase processual
como prova. Isso nao significa que a policia judiciaria ndo possa obter as informacdes
minimas sobre o fato delituoso para tomada das providéncias urgentes exigidas pela
investigacdo criminal; para tanto, o delegado podera levar a efeito uma escuta
especializada.

De acordo com o artigo 10° da referida lei, os procedimentos mencionados
devem ser “realizados em local apropriado e acolhedor, com infraestrutura e espaco
fisico que garantam a privacidade da crianga ou do adolescente vitima ou testemunha
de violéncia” (BRASIL, 2017).

O cumprimento destas garantias permite a construgdo de uma prova
antecipada em um momento prévio ao juizo oral e em um entorno que reduz de forma
significativa o risco de vitimizagdo secundaria da crianga ou adolescente. A prova
antecipada tem dois objetivos fundamentais: preservar o tragco de memoria para evitar
a contaminagdo da recordagdo, que se reencontra quando se reproduz
sucessivamente em diversos contextos (a recordacao tende a perder precisao e ser
reelaborada modulada pelas reagdes emocionais dos demais), assim como evitar a
vitimizagao secundaria da crianga e do adolescente vitima de abusos sexuais.

Da perspectiva psicologica, a construgdo da prova antecipada supbe a
aplicacao da cadeia de custddia aos tracos de memodria (recordagdes), de modo que
nao se contaminem ao longo do processo judicial. As recordagdes se deterioram
transcorrido um prazo de tempo e, ademais, sdo reconstruidas cada vez que a vitima
narra os fatos.

Estas recordacbes podem estar contaminadas pela informacéo do entorno, a
forma de formulagdo das perguntas e as reagcdes emocionais dos entrevistadores. A
contaminagao € tanto maior quanto mais o tempo é transcorrido, quanto maior € o

numero de vezes que for reproduzido o testemunho, quanto maior eco midiatico teve
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e quanto mais vulneravel ou sugestionavel seja a vitima em fung¢do da idade ou de
sua fragilidade emocional. O valor da entrevista na prova antecipada se potencializa
quando a crianca ou adolescente esta em idade escolar e conta com um certo
desenvolvimento cognitivo, assim como quando o tipo de entrevista é breve e se
adequa ao desenvolvimento evolutivo da crianca ou adolescente, sem cair em uma
infantilizagao da linguagem. (CUNHA, 2020).

No proximo capitulo sera abordado o percurso histérico de como o legislador

brasileiro interpretou o estupro de menores de 14 anos, através do tempo.
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3 PERCURSO HISTORICO DO CRIME DE ESTUPRO COM VITIMIZAGAO DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES NA CONJUNTURA BRASILEIRA

Fonseca faz uma sucinta analise histérica a respeito da legislagao atinente a

crianga:

Dessa forma, podemos assim resumir a situagao histérica de criangas e
adolescentes:

(1) na antiguidade, nenhum direito ou reconhecimento. Em Roma havia o
poder quase ilimitado do pater familiae;

(2) na Idade Média, uma suavizagédo do poder quase absoluto do pai, sendo
que, no fim da Idade Média e no Renascimento apareceu uma nova ideia de
crianga, que se reflete na distingado progressiva entre 0 mundo da crianga e o
mundo dos adultos;

(3) nos séculos XVI, XVII e XVIII comega a despontar o sentimento de
infancia, a consciéncia das particularidades da crianga em relagdo aos
adultos;

(4) no século XIX a crianga trabalha e é explorada pela Revolugao Industrial,
o que faz surgir uma consciéncia das especificidades da crianga e da
necessidade de reconhecer-lhes os direitos; e

(5) no século XX surge a proclamacao dos direitos da crianga, que se torna o
centro privilegiado de atengao de inimeras teorias e investigacdes cientificas
(FONSECA. 2012, p. 5).

A lei considera a crianga de acordo com o entendimento da sociedade na
época. Como esse entendimento vai se modificando, ela também muda. E isso nao é
diferente no Direito Penal. Neste capitulo sera visto o percurso histérico do direito
brasileiro no que diz respeito ao estupro e ato libidinoso até chegar ao estupro de

vulneravel, com enfoque para o menor de idade.

3.1 Brasil Colonia

Tradicionalmente, o arcabougo legal brasileiro, transplantado do direito
medieval portugués através da colonizagao, protegia a familia como um coletivo sob
a lideranca de homens adultos.

Segundo Fayet:
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No Brasil Colonial, estiveram em vigor as Ordenagdes Afonsinas (1500- 1514)
e as Ordenagbes Manuelinas (1514-1603), seguidas das Ordenagbes
Filipinas (1603-1916), que, por sua vez, refletiam o Direito Penal medieval,
visando a infundir o temor pelo castigo. Fundamentavam-se estas ultimas
Ordenacgdes largamente em preceitos religiosos. O crime era confundido com
o pecado e com a ofensa moral, punindo-se severamente os hereges, os
apéstatas, os feiticeiros e os benzedores com penas cruéis (FAYET, 2011, p.
24).

Nao sera comentada as Ordenacdes Afonsinas no periodo de 1500 a 1514
devido a exiguidade de pessoas que moravam no Brasil.

As Ordenacdes Manuelinas foram um conjunto de leis portuguesas
promulgadas no século XVI, durante o reinado do rei D. Manuel |. Essas leis tratavam
de diversos temas, incluindo o crime de estupro, que era considerado um dos crimes
mais graves da época. De duzentos e treze titulos das Ordenagdes Manuelinas, vinte
e trés dizem respeito a sexualidade, demonstrando a importancia que esse tema tinha
na legislacgéao juridica (SANTOS, 2011).

No entanto, estas leis, embora vigentes no Brasil, eram pouco aplicadas, uma
vez que foi adotado o sistema administrativo territorial das capitanias hereditarias
(LOPES, 2022).

O estupro era considerado um crime muito grave nas Ordenagdes Manuelinas,
sendo punido com a morte do agressor. No entanto, a aplicagdo da lei era muito
limitada pela cultura patriarcal e machista da época, que culpabilizava as vitimas e
absolvia os agressores (PRADO, 2021).

As Ordenacgdes Filipinas foram um conjunto de leis promulgadas no século
XVII, durante o periodo colonial do Rei Felipe, que era uma coldnia espanhola na
época. Essas leis tratavam de diversos temas, incluindo o crime de estupro, que era
considerado um crime grave e punido com severidade (PRADO, 2021).

As condutas que tinham relagdo com o direito penal sexual foram tratadas nas
Ordenacoes Filipinas, no Livro V, Titulo XVIII, com o nome de “do que dorme per forca
com qualquer mulher, ou della trave ou a leva per sua vontade” (BRASIL, 1870, p.
1172). Essa secgao previa o crime do homem que, forcosamente, dorme com qualquer
mulher, podendo ser incluidas as escravas e as mulheres que praticavam a
prostituicdo, cominando a pena de morte. Para as Ordenacoes Filipinas, ndo haveria
extingdo da pena, mesmo que houvesse casamento posterior ou que a vitima
houvesse anuido (PIERANGELI, 2001).

O homem que usava de violéncia com a mulher era punido com até 30 dias de
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prisdo e multa, se ndo tivesse intencao de relagcdes sexuais. Se houvesse, previa-se
penalidade maior, fixada conforme as disposi¢cdes de direito. A pena dependia da
condicdo do criminoso e das pessoas que exerciam a autoridade sob a vitima. Seria
punido com a morte, o criminoso que tivesse posigao inferior ou igual a da mulher. Se
fosse superior, a pena seria a do desterro para a Africa. O criminoso com condicao
superior a mulher somente seria condenado a morte se o rapto da mulher fosse
efetuado na presenca de qualquer pessoa com autoridade e com o emprego de
violéncia (PIERANGELI, 2001).

Ja no Titulo Xll, as Ordenagdes Filipinas previam que os que praticavam
incesto deveriam ser queimados. Cabe ressaltar, que a mulher recebia igual punigéo.
A mulher s6é ndo era punida se tivesse menos de treze anos ou, se tivesse a
maioridade e houvesse denunciado o fato a Justica. Havia a caracterizacdo do crime
mesmo que a relagao tivesse sido consensual (GRECO; RASSI, 2010).

Destaca-se aqui, nas palavras de Paschoal: “relativamente a mulher menor de
treze anos, um nascedouro da presuncao de violéncia, por forca da idade da vitima”
(PASCHOAL, 2017, p. 17). Iniciando-se assim, uma disciplina juridica da vitima menor
Nnos crimes sexuais.

Assim, verifica-se que o bem juridico protegido pelas Ordenagdes Filipinas era
a familia, o patrio poder, sem haver consideragao sobre a liberdade sexual da vitima.
No caso de o sujeito passivo ser do sexo masculino, ndo eram previstas o uso de forga
ou violéncia, havia o crime pela simples pratica consensual do sexo anal. As mulheres

também podiam praticar o crime de sodomia (PIERANGELI, 2001).

3.2 Brasil Império

Durante o periodo do Brasil Império, que teve inicio em 1822 e se estendeu até
1889, o crime de estupro era considerado um crime grave e punido com rigor. No
entanto, assim como ocorria em outros periodos histéricos, a aplicacdo da lei era
muitas vezes limitada pela cultura patriarcal e machista da época (PIERANGELI,
2001).

Naquele periodo, a sociedade brasileira era marcada por desigualdades sociais
e de género, e as mulheres, especialmente as prostitutas, negras e pobres, tinham
poucos direitos e eram frequentemente vitimas de violéncia sexual. O estupro, por sua

vez, era visto como uma afronta a honra e dignidade feminina, e as vitimas
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frequentemente enfrentavam o estigma e a culpa pelo ocorrido (PASCHOAL, 2017).
Com a chegada da Familia Real portuguesa ao Brasil em 1808, houve uma

mudanca significativa nas leis e na aplicacdo da justica. Foi instituido o Cdédigo

Criminal do Império, em 1830, no Capitulo Il, sob a denominagao “Dos crimes contra

a segurancga da honra”, o estupro como um crime grave e punivel com a priséo.

CAPITULO Il
DOS = CRIMES CONTRA A SEGURANCA DA HONRA
SECCAO I
ESTUPRO

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

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

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

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

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

Art. 221. Se o estupro for commettido por parente da deflorada em grao, que
nao admitta dispensa para casamento.

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

Art. 222. Ter copula carnal por meio de violencia, ou ameacgas, com qualquer
mulher honesta.

Penas - de prisdo por tres a doze annos, e de dotar a offendida.

Se a violentada fér prostituta.

Penas - de prisdo por um mez a dous annos.

Art. 223. Quando houver simples offensa pessoal para fim libidinoso,
causando dér, ou algum mal corporeo a alguma mulher, sem que se verifique

a copula carnal.

Penas - de prisdo por um a seis mezes, e de multa correspondente a metade
do tempo, além das em que incorrer o réo pela offensa.

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

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

Art. 225. Ndo haverdo as penas dos tres artigos antecedentes os réos, que
casarem com as offendidas (BRASIL, 1830).
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Na verdade, e conforme Fausto:

[...] ndo se trata precipuamente de proteger a ‘honra’ como atributo individual
feminino e sim como apanagio do marido e da familia”. Quanto a isso, é
interessante notar que, no Cédigo Criminal de 1830, o Capitulo Il versa
justamente sobre os “crimes contra a seguranga da honra (FAUSTO, 2001,
p. 175).

O Cdédigo de 1830, em sua Segao |, previa o estupro mediante forga ou ameacga,
com mulher honesta ou prostituta. A punicdo dependia da condigdo da ofendida. De
trés a doze anos se a vitima fosse honesta e se a vitima fosse prostituta, a pena
prevista era substancialmente menor, prisdo de um més a dois anos, em oposicao as
Ordenacgdes Filipinas que nado distinguia, para efeitos da pena, a mulher honesta,
prostituta e escrava. Da mesma forma que nas Ordenagbes Filipinas, ndo havia
punicao quando o sujeito passivo fosse homem (PIERANGELI, 2001). Este Cddigo foi
o paradigma de tratamento juridico da vitima menor no periodo imperial brasileiro.

Considerava-se a condicdo de honesta da vitima como essencial para que
fosse caracterizado o delito. Essa era uma exigéncia da época, que, como ensina
Fausto: “[...] traz estampada a marca de uma visdo masculina, comum a toda a
sociedade” (FAUSTO, 2001, p. 185).

Eram tidos como atos anormais contra a natureza o sexo anal e oral, e foram
incluidos na figura da ofensa pessoal para fins libidinosos, que tinha pena maxima de
seis meses. Assim, apesar da gravidade dos atos a pena era muito inferior aquela do
crime de conjuncéao carnal violenta (PIERANGELI, 2001).

E perceptivel que havia certa discriminacdo com a mulher prostituta, ou seja, o
individuo que praticasse com ela ato sexual mediante violéncia, ndo precisava ser tao
severamente punido, ja que a mulher teria como meio de sobrevivéncia o comércio do
préprio corpo para fins sexuais (PRADO, 2021).

E importante ressaltar que, apesar de ter sido uma legislacdo avancada para a
época, o Cdédigo Criminal de 1830 ainda tinha limitagdes e preconceitos culturais,
como a defini¢ao restritiva de "mulher honesta" e a presunc¢ao de que a vitima deveria
ter resistido a agressao para comprovar o estupro.

Somente com o advento do Cddigo Criminal do Império de 1830 é que a pena
capital foi substituida pela pena de privagao de liberdade e foi previsto, pela primeira

vez, a extingdo da punibilidade dos crimes sexuais pelo posterior casamento da vitima
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(GRECO; RASSI, 2010).

De acordo com Souza:

Dizia-se que meninos brasileiros tinham sua iniciagdo sexual com as
escravas dos pais. Tal iniciagdo, obviamente, n&o considerava o
consentimento das envolvidas, pouco importando sua idade. O carater lUbrico
da escravidao existia na propria organizagdo hierarquica: para preservar a
honra das mogas de familia - futuras sinhazinhas - os senhores estimulavam
a iniciagcao sexual de seus filhos com as escravas adolescentes. As esposas
brancas eram usadas apenas para reprodugdo, enquanto as escravas
serviam para a satisfagdo dos verdadeiros desejos (Souza, 2014).

Dessa forma verifica-se que como o escravo nao era considerado humano, mas
sim coisa de que se tem a posse, ndo era nem estupro o fato de ter relagdes sexuais

com as escravas sem 0 seu consentimento.

3.3 Cédigo Penal de 1890

Os crimes sexuais eram previstos no Codigo Penal da Republica de 1890 sob
a denominacéao “Dos crimes contra a seguranga da honra e honestidade das familias
e ultraje publico ao pudor", demonstrando que o objetivo juridico tutelado tem relagao
com a moral coletiva e nao a liberdade sexual da mulher. Este cédigo foi o primeiro a
tipificar o crime sexual praticado contra o homem, e o primeiro a introduzir a figura da
presuncgao de violéncia (PASCHOAL, 2017).

Nos artigos 266, 267 e 268 do Capitulo |, denominado de violéncia carnal, foram
tipificados, respectivamente, os “crimes de atentado contra o pudor de pessoa de um
ou de outro sexo”, “por meio de violéncia ou ameaga”, “com o fim de saciar paixdes
lascivas ou por depravagao moral”; o “de deflorar mulher de menor idade, empregando

seducédo, engano ou fraude”; “estuprar mulher virgem ou honesta, bem como mulher

publica ou prostituta”.

CAPITULO |
DA VIOLENCIA CARNAL
Art. 266. Attentar contra o pudor de pessoa de um, ou de outro sexo, por meio

de violencias ou ameacas, com o fim de saciar paixdes lascivas ou por
depravagao moral
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Pena - de prisao cellular por um a seis annos.

Paragrapho unico. Na mesma pena incorrera aquelle que corromper pessoa
de menor idade, praticando com ella ou contra ella actos de libidinagem.

Art. 267. Deflorar mulher de menor idade, empregando seducgéo, engano ou
fraude:

Pena - de pris&o cellular por um a quatro annos.

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta:
Pena - de priséo cellular por um a seis annos.

§ 1° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:
Pena - de priséo cellular por seis mezes a dous annos.

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

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

Por violencia entende-se nao s6 o emprego da forga physica, como o de
meios que privarem a mulher de suas faculdades psychicas, e assim da
possibilidade de resistir e defender-se, como sejam o hypnotismo, o
chloroformio, o ether, e em geral os anesthesicos e narcoticos (BRASIL,
1890).

Assim, o artigo 266, passou a prever o atentado ao pudor também contra o
sujeito passivo homem. Além disso, no paragrafo unico, incluiu a figura da corrupgéo
de menores, punida com as mesmas penas.

Salienta-se que este Codigo, penalizava com bem menos rigor o estupro
praticado em mulher publica ou prostituta, evidenciando o forte conteudo moral do tipo
penal em detrimento a liberdade sexual do individuo (PRADO, 2021).

O artigo 269 modificou significativamente a legislacado anterior, diferenciando o
estupro da seducgao e do defloramento e de atos libidinosos, definindo-o como o ato
pelo qual o homem abusa, com violéncia, da mulher, seja virgem ou nao (PRADO,
2021).

No mesmo dispositivo legal foi trazida a definicdo de violéncia, abrangendo,
além da forca fisica, o emprego de outros meios que privassem a vitima de suas
faculdades fisicas, impossibilitando-a de resistir, tais como a hipnose, o cloroférmio, o
éter, os narcéticos e os anestésicos, em geral (PIERANGELI, 2001).

O primeiro Cdédigo republicano também inovou, em seu artigo 272, ao

caracterizar a violéncia presumida absoluta quando se tratasse de mulher que nao se
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dedicasse a prostituicdo, ocasidao em que foi considerado invalido o consentimento
sexual em virtude da idade da vitima, no caso, dezesseis anos (PIERANGELI, 2001),
resultando no regramento dado a vitima menor no inicio da republica.

No Cédigo penal anterior o atentado ao pudor tinha pena de um a seis meses,
o Cédigo Penal de 1890 majorou, com relagdo a corrupgdo de menores, para de um
a seis anos. Entretanto, a Lei 2.992/1915, suavizou essa puni¢ao, passando a ser
apenado com prisdo de um a trés anos e a corrupgdo de menores com prisao de dois
a quatro anos (PASCHOAL, 2017).

3.4 A Consolidagao das Leis Penais de 1932

Nao houve alteragao das caracteristicas dos crimes de estupro e de atentado
violento ao pudor referentes ao Codigo Penal de 1890, mantendo-se, inclusive a
denominagao do capitulo I, que tratava dos crimes de violéncia carnal (PASCHOAL,
2017).

3.5 O Cédigo Penal de 1940

Durante a Republica Velha, que se estendeu de 1889 a 1930, houve uma
mudanga na percepg¢ao social sobre o estupro, especialmente em relagao as criangas
e adolescentes. O estupro de menores passou a ser visto como uma violéncia mais
grave e 0s agressores poderiam ser punidos com mais rigor. No entanto, as leis da
época ainda apresentavam falhas na protegao das vitimas de estupro. As mulheres,
em especial, enfrentavam o estigma de serem culpabilizadas pelo crime que sofreram,
além da falta de suporte e apoio da sociedade e das autoridades (GRECO; RASSI,
2010).

Foi somente com a promulgacao do Codigo Penal de 1940 que houve uma
mudanca significativa no tratamento do estupro como um crime contra a dignidade
sexual da pessoa. Posteriormente, o estupro passou a ser considerado um crime
hediondo e a lei garantiu uma prote¢do maior as vitimas, com penas mais rigorosas e
medidas de protegdo como o sigilo do processo, a proibicdo de revitimizagado e o
acesso a atendimento médico e psicolégico (GRECO; RASSI, 2010).

O Cddigo Penal de 1940 definiu os crimes sexuais no Titulo VI - Dos Crimes
contra os Costumes. O estupro e o atentado violento ao pudor vieram disciplinados
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no Capitulo I, sob a rubrica “Dos Crimes contra a Liberdade Sexual”, divergindo da
legislagédo anterior que os alocava sob a rubrica “Da violéncia Carnal”.

Dessa forma, verifica-se que o bem tutelado nos crimes de estupro, atentado
violento ao pudor, posse sexual mediante fraude e atentado ao pudor mediante fraude
foi a liberdade sexual do individuo, ainda que essa liberdade se tratava daquela ditada
pelos costumes da época. Cabe ressaltar que o Cdodigo Penal de 1940 representou
um avango, uma vez que anteriormente ndo havia nenhuma referéncia expressa a
liberdade sexual do individuo (GRECO; RASSI, 2010).

Anteriormente o crime de estupro era caracterizado pelo abuso da mulher, o
que podia abranger coito anal, ora e outras condutas. O Cdodigo Penal de 1940, em
seu artigo 213, textualmente delimitava o crime a figura da conjungao carnal e o artigo
214 tipificava o crime de ato libidinoso diverso da conjungéo carnal.

O Caddigo trouxe um aumento da pena imputada ao crime de estupro, passando
a pena maxima cominada de seis anos para oito anos de reclusao. Ainda quanto ao
estupro, insta salientar ndo houve mais a distingdo de “mulher honesta” do Cédigo
Criminal do Império. A protecdo foi ampliada para todas as Vvitimas,
independentemente de sua condigéo social ou moral (PIERANGELI, 2001).

A presuncao de violéncia foi mantida pelo Cédigo Penal de 1940, entretanto,
foi de forma bem mais ampla, comparada a legislagdo anterior, muito embora a idade
da vitima, a fim de acarretar a presuncao, tivesse diminuido de dezesseis anos para
quatorze, estipulando uma baliza legal para tratar a questao da vitima menor. Além
da menoridade também foi incluida a debilidade mental da vitima ou alguma
circunstancia que impossibilitasse a resisténcia. Entretanto, ainda existia a discussao
da violéncia presumida absoluta ou relativa, entendendo que seria afastada a pena se
a menor fosse prostituida (PIERANGELI; SOUZA, 2015).

Diferentemente do Cddigo anterior, que caracterizava o crime de estupro pelo
abuso da mulher, termo abrangente, o Cédigo Penal de 1940 delimitou o tipo do
estupro a conjuncao carnal (PIERANGELI, 2001).

A pena cominada ao estupro foi aumentada para de seis a oito anos de
reclusao. A pena imputada ao estupro sofreu majoracao, relativamente a legislagao
anterior, ja que a maxima cominada passou de seis para oito anos de reclusao.

O art. 214 do novel Cédigo tipificou o crime de atentado violento ao pudor e nao
mais exigiu o fim especifico de saciar paixdes lascivas ou de depravagdao moral,

alterando a pena para de dois a sete anos (PIERANGELI, 2001).
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3.6 O tratamento do tema até a Lei federal n® 12.015/2009

O Codigo Penal de 1940 é o diploma legal vigente até os dias atuais. No
entanto, desde sua edi¢do, ao longo dos anos, foram sendo feitas alteragdées no que
tange aos crimes sexuais, fruto das aspiragdes doutrinarias e jurisprudenciais, sendo
que a principal alteracdo foi a extracao do direito penal sexual da influéncia da
protecdo da moralidade (PASCHOAL, 2017).

Na seara dos crimes sexuais, a primeira alteracao foi efetuada pelo Estatuto da
Crianca e Adolescente, aumentando a punig¢ao da vitima menor de 14 anos, passando
de trés a oito anos, para quatro a dez anos no caso de estupro e de dois a sete anos
para trés a nove no caso de atentado violento ao pudor.

A Lei dos Crimes Hediondos, dotou os crimes de estupro e atentado violento
ao pudor de carater hediondo, majorando suas penas para reclusdo de seis a dez
anos (BRASIL, 1990).

A Lei federal n° 9.281/1996 derrogou o paragrafo unico dos artigos 213 e 214
do Cadigo Penal, igualando as penas dos crimes contra o menor e o adulto.

A Lei federal n° 11.106/2005, modificou o artigo 226 do Cddigo Penal,
acrescentando o cénjuge ou companheiro da vitima para casos de aumento de pena

Nnos crimes sexuais.

3.7 Das legislagoes posteriores a Lei federal n° 12.015/2009

A primeira grande transformacéo operada pela Lei federal 12.015/2009 foi a
substituicdo da epigrafe do Titulo VI do Cdédigo Penal “Dos crimes contra os
costumes”, que passou a ser “Dos crimes contra a dignidade sexual”. Nas palavras de
Nucci (2021), a “dignidade fornece a nogao de decéncia, compostura, respeitabilidade,
enfim, algo vinculado a honra”.

Para Greco & Rassi:

Nao € de nenhuma utilidade, assim, promover a redugao radical de todos os
bens juridicos a um unico bem, como por exemplo, a liberdade sexual. Por
isso, a opgao terminologica utilizada pela Lei n° 12.015/2009 foi louvavel
porque seu conteudo semantico abrangente permite que dele se extraia o
significado de outros bens juridicos como, p. ex., liberdade, a intimidade

sexual e etc (GRECO; RASSI, 2010, p. 63).
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A Lei federal 12.015/2009 criou o tipo de estupro de vulneravel, inserindo-o

artigo 217-A no Cadigo Penal:

Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos: Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.

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

§ 2 (Vetado).

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

§ 4 Se da conduta resulta morte: Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta)
anos (BRASIL, 1940).

Diferentemente das anteriores legislagdes, foi previsto um tipo penal autbnomo
de crime sexual exclusivo para o sujeito passivo nessas condi¢oes.

Também, no artigo 213 foi modificada a conduta de “constranger mulher” para
“constranger alguém”: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a
ter conjungao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso” (BRASIL, 1940), significando que qualquer sexo pode ser o sujeito passivo
do crime de estupro. Além disso, unificou em um unico dispositivo as figuras do
estupro e do atentado violento ao pudor.

A Lei federal n® 12.015/2009, modificou o artigo 225 do Cédigo Penal passando
a ser publica incondicionada nos crimes definidos nos Capitulos “DOS CRIMES
CONTRA A LIBERDADE SEXUAL” e “DOS CRIMES SEXUAIS CONTRA
VULNERAVEL”.
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4 TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL A PRESUNGAO DE INOCENCIA

Esse capitulo visa apresentar a interpretagéo jurisprudencial dada a questao
do estupro de menores de 14 anos. Tendo em vista o tipo de trabalho, privilegiou-se
as jurisprudéncias mais recentes do Supremo Tribunal Federal. Foi efetuado um
recorte nos habeas corpus que tratavam de estupro de menores de 14 anos entre os
anos de 1996 e 2023, sendo dada maior importancia aos processos inferiores a 2013

uma vez que julgaram casos anteriores a Lei federal n° 12.015/2009.

4.1 Da mulher honesta a dignidade sexual

Considerando o percurso legislativo e examinando os habeas corpus que
deram entrada no Supremo Tribunal Federal, que envolviam casos de estupro de
vulneravel, verifica-se que o comportamento sexual de meninas menores de 14 anos
tinha sua interpretagcdo voltada para o conceito juridico de "mulher honesta" que,
embora ausente na atual caracterizagao do estupro de vulneravel, foi tradicionalmente
usado na legislagao brasileira em crimes contra a liberdade sexual.

Embora os requisitos explicitos de que a vitima fosse uma mulher honesta (ou
virgem) tenham sido removidos da lei penal em relagéo ao estupro, se a vitima n&o se
encaixasse nesse estereodtipo, era provavel que ela fosse acusada de ter consentido
com o crime e era improvavel que o estupro fosse investigado e processado. Antes
da modificagao legal que tornou a presuncéo de violéncia absoluta, haviam fortes
evidéncias de que a distingdo entre mulheres honestas e desonestas continuava a
influenciar a forma como o estupro era tratado pelo sistema de justica criminal
brasileiro (SILVA, 2014).

O conceito juridico de "mulher honesta", como visto anteriormente, esteve
presente no Cdédigo Penal brasileiro desde a colonizagao portuguesa até a reforma da
lei penal em 2009. Descrevia uma mulher cujo comportamento estava de acordo com
um padrao de sexualidade monogamico e centrado no casamento; uma mulher que
permaneceu virgem até o casamento e sé se envolveu em atividades sexuais com o
marido. E uma traducdo juridica direta das no¢des sociais de respeitabilidade sexual
(FRANCA; ANDRADE; CAVALCANTE, 2022).

Com relagdo a pessoa considerada menor de idade, pode-se remontar as

ideias sobre a "mulher honesta" no primeiro Cédigo Penal Brasileiro de 1830, que, em
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seus dispositivos sobre a criminalizagcédo da atividade sexual com menores, priorizava
a nocao de virgindade acima da idade e respeitabilidade familiar sobre o bem-estar
da vitima (vide artigos 219, 224 e 225 citados anteriormente). Aqui, a relevéncia da
"virgindade", bem como a mengao do dote e do casamento sugerem que a honra e a
honestidade estavam longe de serem principios abstratos, mas uma protegao
particular legislada por género dos valores familiares, limitando o exercicio da
sexualidade das mulheres a esfera do casamento heterossexual.

A importancia social da unidade familiar elevou a protecdo desses valores a
uma questdo de interesse publico. Isso explica sua ampla excecdo em casos de
casamento. Nao havia protecado separada da infancia contra o contato sexual em si.
A atividade sexual nao seria mais criminalizada se a crianca em questao se casasse
com O agressor.

No Cddigo Penal de 1890, apds a proclamacgéo da Republica, as leis de estupro
foram classificadas em "Crimes Contra a Seguranga da Honra e Honestidade das
Familias". A ligagao intrinseca entre o comportamento sexual das mulheres e o valor
coletivo da "familia" tornou-se ainda mais explicita com o crime adicional de
"corromper mulheres menores de idade" através da pratica de "atos licenciosos"
(BRASIL, 1890). Esta formulagdo, que incluiu atos além do sexo vaginal com
penetracdo, sugere que a inocéncia deveria ser protegida, independentemente das
restricbes da virgindade.

O atual Codigo Penal entrou em vigor em 1940. O critério da "mulher honesta"
para caracterizar o estupro legal foi finalmente abandonado. As considerag¢des sobre
a "moral familiar" foram formalmente dissociadas da prote¢cao das criangas como uma
categoria especial de direitos. No entanto, a ideia de "mulher honesta" ainda figuraria
no cenario juridico brasileiro devido a sua relevancia juridica para outros crimes no
Caddigo Penal.

Por exemplo, o artigo 215 do Cédigo Penal de 1940 criminaliza a "posse sexual
por fraude", mas apenas contra uma mulher honesta (BRASIL, 1940). O capitulo dois
denominado "Crimes Contra a Moral" dedicava-se a "sedugdo e corrupgao de
menores", incluindo atos sexuais envolvendo meninas, manteve varios elementos de
"honra familiar", que haviam sido deixados de fora da definicao legal de estupro. O

crime de seducio aplicava-se apenas a circunstancias muito limitadas:
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Art. 217. Seduzir uma mulher virgem, com menos de dezoito anos e mais de
quatorze anos, e ter relagdes sexuais com ela, aproveitando-se de sua
inexperiéncia de confianga justificavel

Art. 218. Corromper ou facilitar a corrup¢do de uma pessoa com mais de
quatorze e menos de dezoito anos, praticar atos libidinosos com eles, ou
induzi-los a pratica-lo ou ser testemunha disso (BRASIL, 1940).

Para a finalidade deste trabalho a alteracéo mais relevante do Cédigo Penal foi
introduzida em 2009 (Lei federal n® 12.015/2009), o que alterou significativamente a
definicdo de estupro vulneravel. O titulo, "Crimes Contra a Moral", foi alterado para
"Crimes Contra a Dignidade Sexual". O estupro de vulneravel ndo era mais uma
categoria ligada ao crime de estupro, mas se tornou um crime independente em uma
secao separada, "Crimes Sexuais Contra os Vulneraveis". O artigo 217-A dispde: “Ter
relagdes sexuais ou praticar qualquer ato libidinoso com alguém com idade inferior a
14 anos” (BRASIL, 1940).

Descartando a presuncao de violéncia, o simples ato de ter qualquer contato
sexual com qualquer pessoa menor de 14 anos (independentemente do sexo ou tipo
de contato sexual) passou a ser classificado como estupro. A Exposi¢cao de Motivos
da Lei federal n° 12.015/2009 baseia-se na intencao de fortalecer a protegcdo dos
direitos das criangas (BRASIL, 2009). A CPMI argumentou que tal mudancga legal
protegeria as criangas de estarem em uma relagdo de poder desigual com um adulto.
A virgindade e a inocéncia sexual de uma crianga nao foram mencionadas como
causas para essa mudanca (BRASIL, 2005). Em 2009, o padrao "mulher honesta" foi
“formalmente” abandonado no direito brasileiro e como um discurso argumentativo
legitimo dos legisladores brasileiros.

Entre os anos de 1996 e 2013 houve dezessete casos de habeas corpus no
Supremo Tribunal Federal em que envolviam um homem adulto (ou seja, maior de 18
anos) que havia feito sexo com penetragcdo com meninas menores de 14 anos. Em
todos estes casos, foi alegada a ilegalidade da prisdo do arguido, aduzindo que a
menor vitima tinha consentido com o ato, e por isso, a presunc¢ao de violéncia prevista
no artigo 224 do Cdédigo Penal nao deveria ser aplicada devido ao comportamento da
vitima.

O primeiro caso, de 1996, HC 73.662 MG, foi resolvido a favor do réu, com base
na decisdo de relativizar a presuncdo de violéncia. Este caso provocou uma

guantidade consideravel de contestacao, tanto na midia quanto entre os legisladores.
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No Congresso Nacional, dois projetos de lei foram apresentados apds essa
decisdo do Supremo Tribunal Federal. O Projeto de Lei do Senado 111 de 1996
sugeria que a idade de consentimento deveria ser reduzida para a idade de 12 anos
(BRASIL, 1996). O objetivo do Projeto de Lei do Senado 135 de 1996 era invalidar o
argumento juridico de relativizar a violéncia, reafirmando que a presungéo de violéncia
em casos legais de estupro é absoluta (BRASIL, 1996b). O segundo projeto foi
aprovado pelo Congresso, mas depois vetado pelo presidente.

O caso de 1996 foi significativo na criagdo de um precedente para relativizar a
presuncgao de violéncia. Foi citado em oito dos seguintes 16 casos de habeas corpus
sobre estupro de vulneravel. Varios casos recentes rejeitaram completamente esse
argumento, enfatizando a vulnerabilidade da crianga vitima como um elemento
constitutivo do carater absoluto da presuncdo. Em especial apés a reforma penal de
2009, nao foi considerado relevante caracterizar a relacdo entre a vitima e o réu em
varias das decisdes finais do STF (HC 75.414-7 MG, HC 93.263-1 RS; HC 101.456
MG, HC 97.052 PR, HC 111.159, entre outros).

Embora o Cédigo Penal de 1940 ainda se aplicasse aos casos posteriores a
2009, varios juizes do STF mencionaram explicitamente que estavam se valendo da
nova legislagcdo como um marco interpretativo em suas tomadas de decisdo, que
previa que a presuncéao de violéncia nos casos legais de estupro nao era relativa, mas
absoluta. Entre os dezessete casos citados, apenas quatro casos receberam habeas
corpus, todos eles anteriores a 2009.

Em varios dos casos em que a presungao de violéncia foi relativizada, a defesa
alegou que a relagao entre a vitima e o arguido era “romantica”, ou descreveu-a como
“sexo casual”. Aqui, os argumentos mais comuns da defesa eram o conhecimento
assumido da vitima sobre questdes sexuais ou que o comportamento da vitima a fazia
parecer mais velha. Ambas as posi¢gdes se baseiam em grande parte na exclusdo de
criangas vitimas da categoria de infancia, sujeitando-as ao padrao tradicional de
‘mulher honesta”.

Embora estes casos se centrassem no consentimento da crianga para
estabelecer uma “relagdo amorosa”, apenas um caso de 1997 considerou a
declaracdo da vitima no processo de tomada de decisdao. No caso, a vitima casou-se
com outro homem depois de ter sido engravidada pelo arguido. Ela escreveu uma
carta oficial ao Tribunal, declarando que nao tinha desejo nem interesse em que o
acusado fosse preso. A manifestacao de interesse da vitima foi recebida com ridiculo
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e rejeicado pelo juiz-relator, que considerou a carta “obviamente induzida” e uma
estratégia de defesa barata para obter compensacéo financeira (STF, 1997).

Diante da ambiguidade juridica da “presungao”, o STF construiu quatro tipos de
narrativas sobre criancas e infancia, a respeito de como as criangas vitimas eram
processadas judicialmente. Essas quatro narrativas, que se pode chamar de: crianga
corrompida, crianga inocente, crianca vulneravel e adolescente autbnomo - foram o
resultado de como as normas vigentes na sociedade sobre a “infancia” foram
interpretadas em raciocinio legal na Corte. Nessas interpretagcbes, as ideias
predominantes sobre a infancia se cruzavam com discursos moralizantes sobre a
sexualidade das mulheres.

Nos argumentos de defesa e no raciocinio do tribunal, o comportamento
desviante de uma crianga era um sinal de corrupcdo moral na narrativa da “crianca
corrompida” e de ignorancia infantil de acordo com a narrativa da “crianga inocente”.
A terceira narrativa, a “crianga vulneravel”, permitiu que os juizes se afastassem de
um foco exclusivo no comportamento da crianga vitima para uma avaliagao da relagao
da crianga com o réu. Essa narrativa foi interpretada nas trocas entre os argumentos
de defesa que se basearam na narrativa da crianga corrompida. Essas interpretacoes
importam na medida em que colocam as criangas vitimas nesses casos em um espacgo
juridico no qual lhes foi simultaneamente negada a autonomia que caracteriza a vida
adulta e a protecdo especial que compensa essa falta de autonomia nas leis de
protecéo a infancia (FERREIRA, 2015).

Embora a relativizagdo da presuncdo de violéncia pudesse ter sido um
instrumento legal para afirmar a possibilidade de protagonismo e até autonomia sexual
das criangas, ela foi mais comumente utilizada nos casos citados de habeas corpus
sobre estupro de vulneravel para confirmar uma ideia normativa de infancia como
estado de inocéncia sexual e excluir sujeitos desviantes que ndo se conformavam a
essa ideia.

A primeira narrativa identificada € “a crianga corrompida”. Quase todos os
argumentos a favor do acusado, bem como alguns julgamentos maijoritarios,
descrevem a crianga vitima como uma mulher sexualmente desviante. A distincéo
jurisprudencial tradicional entre mulheres honestas e desonestas € indicativa da
negacao das prote¢des concedidas as criangas. Isto é particularmente evidente no
primeiro caso de 1996 (FERREIRA, 2015).

Foi elogiado por avangar a jurisprudéncia brasileira para corresponder aos
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costumes e valores contemporaneos e, ao mesmo tempo, denunciado como um reves
na protecdo das criangas contra a violéncia e o abuso sexual (GOMINHO; SILVA,
2016). Esta interpretacdo teve grande importancia no estabelecimento de um
precedente para relativizar a presuncao de violéncia.

Os fatos do caso resultaram em diferentes interpretagcbes entre os juizes. A
relagdo entre o arguido e a crianga vitima, na altura com 12 anos, foi descrita como
sendo “casual”’. O arguido e a vitima ja tinham tido relagdes sexuais duas vezes. A
vitima resistiu inicialmente aos avangos do arguido, apds o que - nas palavras do
arguido - “cedeu as caricias” (STF, 1996a).

Em julgamentos de estupro, descrever as mulheres como receptoras passivas
da sexualidade irresistivel dos homens é muitas vezes uma maneira de construir
discursivamente a ideia de consentimento no processo legal, o que desqualifica a
mulher como vitima, j@ que os homens estdo simplesmente reagindo ao
comportamento sexual esperado das mulheres. No caso de 1996, o pai da vitima
relatou suas suspeitas a policia quando viu os dois voltando em uma motocicleta.

Forcada pelo pai a prestar depoimento a policia, o laudo especificou que a vitima:

[...] ja esteve com outro cara chamado Valdir; ela teve relagbes sexuais com
o réu trés vezes, e depois da ultima vez, ela foi descoberta por seu pai; ela
nao foi forcada a fazer sexo; fé-lo porque Ihe apeteceu; a relagédo entre a
depoente [a pessoa que testemunha] e seu pai ndo é muito boa e seu pai a
obrigou a ir a delegacia;... tinha muito medo de o pai descobrir que estava a
ter relagdes sexuais com o arguido; ndo houve violéncia em nenhum
momento; o depoente ndo tem medo de contrair AIDS, nem de engravidar
porque se ela tem um filho, ela vai cria-lo (STF, 1996a).

A Primeira Turma do STF, composta por cinco juizes, votou trés a dois a favor
do réu, apdés o voto do relator de Justica Marco Aurélio de Mello. O principal
argumento, articulado pelo ministro Mello, sugeriu que a vitima ndo agiu como crianga

devido ao seu comportamento sexual:

Nos nossos dias ndo ha criangas, ha mulheres de 12 anos. Amadurecidos
precocemente, a maioria deles sabe reagir a essas situa¢des, mesmo que
nao possua a escala de valores adequada para conhecer as consequéncias
de suas agbes (STF, 1996a).

A vitima foi efetivamente colocada fora do ambito dos direitos das criangas
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devido ao seu comportamento desviante, ao mesmo tempo em que |Ihe foi negada o
protagonismo moral sobre suas préprias agdes. O voto da maioria desqualificou o
status da vitima como crianga, de acordo com seu desvio de um paradigma de
inocéncia, ignorancia e assexualidade. Os dois julgadores que decidiram de forma
contraria, insistiram que o estado de incompletude ontolégica da crianga vitima exigia
protecdo legal, sugerindo que ela era irracional e incapaz de se conformar as
expectativas e costumes sociais. Um dos juizes dissidentes afirmou que os costumes
sexuais e a vontade ndo devem ser um critério de julgamento, pois “os adolescentes
sdo dominados por horménios” e, portanto, ndo podem resistir a nenhum avanco
sexual. Biologicamente, dizia o argumento, as criangas nao estdo prontas para
assumir a responsabilidade moral por suas agbes (STF, 1996a).

Todos os votos deploraram explicitamente a deterioragcdo da moral no momento
dado, enfatizando o problema do acesso aos meios de comunicagao de massa para
a decadéncia moral. Embora esta linha de argumentacdo tenha sido
progressivamente rejeitada pelos Tribunais, 0s novos processos basearam-se na
mesma traducgao de “infancia”. Em um desses casos que chegou ao STF, um homem
de meia-idade havia trocado dinheiro e comida por sexo com uma menina de 12 anos
que estava desesperada para alimentar a si mesma e sua familia. A defesa
argumentou que o fato de a menina ter tido relagdes sexuais com um namorado
anterior era prova de que ela nao era inocente. A decisdo do Tribunal de Justi¢a, que

foi derrubada pelo Supremo Tribunal Federal, ficou com a seguinte redacgéao:

Embora ndo possamos afirmar que a vitima foi corrompida ou teve moral
dissoluta, a verdade é que seu comportamento ndo pinta um quadro de
inocéncia, que é o valor juridico protegido por lei, pois, enquanto ela se
encontrava com a apelante para ter relagdes sexuais, mesmo sabendo que a
apelante era casada, ela faria 0 mesmo com seu proprio namorado, com
quem ja teve um filho. O fundamento da presungao de violéncia, no caso dos
adolescentes, € ainocéncia do sujeito passivo, ou seja, sua completa falta de
conhecimento sobre sexo. é evidente que a parte ofendida, mesmo tendo
menos de quatorze anos de idade, nao tinha a inocéncia necessaria para ser
colocada sob a protegao especial da lei (STF, 2013).

Na argumentacdo da defesa, e em consonancia com o entendimento dos
legisladores de 1940, o conhecimento das questdes sexuais foi suficiente para
descaracterizar as vitimas como sujeitos da protecao juridica especial concedida as
criangas. Este argumento foi bem-sucedido em outro caso de 1996 em que a mae da
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vitima trocou o sexo com a filha por comida e alcool. O Tribunal decidiu parcialmente
a favor do arguido relativizar a presuncéo de violéncia, uma vez que a menina de 13
anos foi considerada como sendo nenhuma ingénua, ela foi criada por uma prostituta,
e passou um tempo em uma instalagdo correcional juvenil e uma casa de repouso
antes de voltar a morar com sua mae, “que sempre foi prostituta e nunca trabalhou
[...]. De acordo com sua prépria irma, ela ja sabia bem o que é sexo” (STF, 1996b).
No entanto, neste caso, o relato da vitima sobre os encontros sexuais como
abusivos e ndo consensuais foi suficiente para que o Tribunal decidisse que as
acusagdes deveriam se enquadrar no crime de estupro, e ndo no estupro legal.

NO HC 97.052 PR, o Ministro Marco Aurélio fala em “vida promiscua”:

O quadro revela-se realmente estarrecedor, porquanto se constata que
menor, contando apenas com doze anos, levava vida promiscua, tudo
conduzindo a procedéncia do que articulado pela defesa sobre a aparéncia
de idade superior aos citados doze anos. A presungao de violéncia prevista
no artigo 224 do Caodigo Penal cede a realidade (STF, 2011).

Ainda em 2017 a narrativa da “mulher honesta” foi utilizada pelo Ministro Marco
Aurélio, em um caso ocorrido em Juazeiro/Bahia, onde um rapaz de 18 anos teve

relacdo sexual consentida com uma menor de 13 anos:

Interessa a sociedade colocar esse rapaz na cadeia? Naquele caso
mencionado por Vossa Exceléncia, o que houve? Uma mocga, que tinha vida
dissoluta, — o juiz desconfiou da sanidade mental, no que saira nomeando,
na pequena cidade, com quem ja tinha andado, e o exame foi negativo. O
rapaz seria a vitima e, quando condenado a cerca de 8 anos de recluséo, ja
estava com familia constituida, com 2 filhos. Mais tarde, essa mesma moga
foi alvo de persecugéo criminal por furto ou roubo, ja ndo me recordo (STF,
2017).

No outro extremo do espectro estdo os casos em que a presungao de violéncia
foi considerada absoluta: “a crianga inocente”. O Tribunal considerou que as vitimas
possuiam caracteristicas tipicas de “criancas” e os casos incluiam referéncias padrao
de “crianga ingénua”, como frequentar a escola, brincar com bonecas e a presenca de

pais atenciosos. Num processo de 1996, verificou-se que:

Sao exatamente estas meninas - e continuam a ser meninas - que se
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desenvolvem precocemente e atraem a “cupidez” dos homens adultos. No
entanto, emocional e psicologicamente, eles ainda sdo muito infantis; apesar
dos bombardeios hedonistas da televisdo. Mas eles ainda estdo indefesos.
Eles ainda brincam com bonecas! (STF, 1996).

Em resposta ao argumento da defesa de que a vitima parecia mais velha, o
Tribunal argumentou que, “se [0 réu] pegava a vitima depois da escola todos os dias,
ele deveria saber que a vitima estava na 52 série”. Os juizes sublinharam que o arguido
“nao era ele proprio estupido”, uma vez que “tem uma casa, € casado e tem um filho”.

Embora essa pratica argumentativa sugira que as criangas e sua inocéncia
inata devam ser protegidas, ela nega qualquer forma de expressao e protagonismo
sexual, aceitando os costumes sexuais como um fato juridico relevante. Isto é
particularmente evidente nos casos em que 0s pais iniciaram as acusagbes (STF,
1996). Em um caso de 2011, o STF se baseou na sentencga original para explicar o

caso, que ressaltou depoimentos feitos pela mae da vitima:

Nao havia provas de que a vitima fosse experiente em questdes sexuais, ou
que ela levasse uma vida depravada; que ela era imodesta, corrompida ou
tinha uma moral frouxa. Sua mae declarou que nao permitia que a filha fosse
a festas e bailes; até onde ela sabia, sua filha nunca tinha tido um namorado
(STF, 2008).

Num outro caso, que envolveu um adolescente de 13 anos e um adulto cuja
relacdo foi descrita como “um verdadeiro romance”, o Tribunal observou que “o
arguido romantizou verdadeiramente a vitima, aproveitando-se da sua inexperiéncia
e imaturidade”, (STF, 2009).

Embora as referéncias de crianca a um comportamento assexual e inocente
fossem comuns nesses casos em que a presuncao de violéncia era considerada
absoluta, elas as vezes se entrelagavam com consideracgdes de “crianga sensual”. De
acordo com o paradigma da “crianga sensual”, o papel corretivo necessario dos pais,
professores e outras autoridades poderia - e deveria - substituir a vontade sexual da
crianga com o propdsito de civilizar e transformar as criangas em adultos funcionais,
mesmo que as criangas exibam sua propria vontade de agir no mundo (FERREIRA,
2015).

Em um caso de 2008, uma menina de 11 anos de uma pequena cidade rural

teve relagdes sexuais com um homem adulto. De acordo com seu préprio testemunho,
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ela experimentou a situacdo como positiva e “algo natural” (BRASIL, 2008). A
interpretacdo de sua mae sobre a situagao enfatizou a imaturidade da filha e como ela
era incapaz de entender o erro moral de suas agdes. A experiéncia positiva da vitima
com o relacionamento foi um sinal de sua propria inocéncia. Esta inocéncia deve ser
protegida pelo Tribunal, criminalizando o arguido, mesmo que isso seja contrario a

vontade da crianga. Na explicagao do processo, o Tribunal de Justica observou:

Na época, a crianga tinha apenas 11 anos. Apesar de seu desenvolvimento
fisico, afirma sua mae, ela ainda era uma crianga completamente inocente.
Ela foi criada no campo sem nenhum conhecimento que pudesse resultar em
sua capacidade de consentir. Ela ndo sabia nada sobre sexo... De acordo
com seu préprio depoimento, ela deixou claro que ndo achava moralmente
errado satisfazer sexualmente a luxuria de alguém. Essa falta de consciéncia
sobre a imoralidade do ato - como se fosse algo completamente normal -
mostra que ela ndo tinha possibilidade de consentir (STF, 2008).

Com a invalidagdo gradual da “crianga moralmente corrompida” como
argumento legal, uma nova narrativa foi empregada para cobrir casos em que a vitima
nao se conformava com visdes normativas sobre a “infancia”, incluindo ideias sobre a
inocéncia infantil: “a crianca vulneravel”. Aqui, a vulnerabilidade situacional da vitima
€ mais preocupante do que as consideragdes sobre inocéncia e moralidade. Mesmo
que o comportamento da crianga sugira que ela ndo desconhecia a situagaéo ou que
se oponha a perspectiva de protegao legal, a crianga tem direito a ser protegida de
uma relagao de poder desigual com um adulto (FERREIRA, 2015).

Em um caso de habeas corpus no STF, um homem de 57 anos havia tido
relagées sexuais com uma menina de 12 anos em troca de comida e dinheiro. De
acordo com o comunicado da defesa, a crianga vitima tinha um namorado com quem
teve um filho. Portanto, ela ndo era mais “inocente” e, como tal, havia expressado

explicitamente consentimento na situagao dada:

A vitima afirma, tanto quando questionada pela policia quanto diante do juiz,
que veio de bom grado a residéncia do acusado para fazer sexo com ele, ja
que receberia, em troca, comida e dinheiro todas as vezes. Ela ressalta que
nunca foi ameacgada, e nunca sofreu violéncia fisica, e o acusado nunca foi
violento, o que fez com que ela viesse de bom grado todas as vezes, a fim de
obter ajuda financeira para ela e sua familia (STF, 2013).

O julgamento do STF centrou-se na natureza transacional da relacdo para



44

caracterizar a vulnerabilidade da vitima, desconsiderando consideracdes de inocéncia
ou moralidade sexual. O STF adotou a narrativa da 'criangca vulneravel' em sua
argumentagcdo de por que a presuncgdo de violéncia era absoluta. Nas palavras da

desembargadora Carmen Lucia:

E importante esclarecer, que o comportamento descrito neste caso é ainda
mais deploravel, uma vez que a motivagdo da vitima para praticar atos
sexuais era garantir dinheiro e comida para sua familia. A situagao sublinha
a vulnerabilidade da vitima, independentemente da sua idade (STF, 2013).

A narrativa da “crianga vulneravel” também surgiu nos casos em que a vitima
afirmou diretamente que o encontro sexual n&do foi consensual ou em que o Tribunal
argumentou que a expressao de consentimento ndo era possivel com base em sua
avaliacao do relacionamento. Em um caso de 2012, uma crianga havia sido abusada
sexualmente por seu padrasto que ameagou machucar a mae da crianga se a crianca
nao cumprisse suas exigéncias. Em ultima analise, a Corte baseou sua argumentagao
na consideragdo da dinamica de poder e da desigualdade na relacdo: “E impossivel
definir a relagdo sexual com uma crianga de dez anos de idade como algo diferente
de estupro, e é impossivel ndo entender que a violéncia e a ameaca sao inerentes a
tal relacionamento” (STF, 2012).

Embora a mudanca juridica e jurisprudencial - de uma presungao relativa para
uma presuncao absoluta de violéncia - enfatize explicitamente a idade como o unico
fator a ter em conta no estabelecimento da base juridica para a violagao legal, os
juizes ainda basearam predominantemente a argumentacgao na qualificagdo da vitima
como vulneravel nos casos mais recentes. Isso serviu tanto para justificar o emprego
do ponto de corte categoérico para o estupro de vulneravel (ou seja, idade) quanto para
combater os argumentos de defesa que evoluiram em torno da narrativa da “crianca
corrompida”. Nos dois casos acima, sua avaliagdo do carater repugnante do
relacionamento apoiou a argumentagao dos juizes, ndo a aparéncia, o comportamento
ou o status social da vitima.

Por fim, pode-se notar uma narrativa de autonomia da liberdade sexual, o
adolescente autébnomo, dentro de uma visdo mais substancialista como falado
anteriormente, ha posicoes exaradas que levam a pensar que o entendimento do STF

possa ser mudado no futuro.
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Ferreira (2015) fala no caso do HC 74.700-1, onde a vitima, apos fazer 16 anos
e ter-se emancipado pelo casamento, manifestou-se a favor do acusado. Entretanto,
embora a Justica tenha reconhecido sua manifestagao, so6 o fez apds ela se tornar
adulta.

No HC 122.945, a Ministra Rosa Weber fala em:

Eu vou refletir sobre o tema. Em uma sociedade como a nossa, Ministro Luis
Roberto.... Ainda ha pouco, assistia alguns registros na televisdo, com
relacdo a essas campanhas que sao feitas, com relagdo aos pontos de
prostituicdo de menores nas estradas, que é de uma tristeza da nossa cultura
e do nosso estagio civilizatorio.

Mas eu concordo com Vossa Exceléncia, que, pelos dados faticos que aqui
foram expostos, a situag&o é diferente. E um casalzinho de namorados, ele
com dezoito e ela com treze. Nés sabemos que o desenvolvimento feminino...
(STF, 2017).

O Ministro Marco Aurélio, no HC 97.052 PR, em 2011, defende que:

A presungao de violéncia prevista no artigo 224 do Codigo Penal cede a
realidade. Até porque ndao ha como deixar de reconhecer a modificagdo de
costumes havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas ultimas
décadas, mormente na atual quadra. Os meios de comunicagao de um modo
geral e, particularmente, a televisdo, sdo responsaveis pela divulgacéo
macica de informacgbes, ndo as selecionando sequer de acordo com
medianos e saudaveis critérios que pudessem atender as menores
exigéncias de uma sociedade marcada pelas dessemelhangas. Assim é que,
sendo irrestrito 0o acesso a midia, ndo se mostra incomum reparar-se a
precocidade com que as criangas de hoje lidam, sem embaragos quaisquer,
com assuntos concernentes a sexualidade, tudo de uma forma espontanea,
quase natural. Tanto ndo se diria nos idos dos anos 40, época em que
exsurgia, glorioso e como simbolo da modernidade e liberalismo, o nosso
vetusto e ainda vigente Cddigo Penal. Aquela altura, uma pessoa que
contasse doze anos de idade era de fato considerada crianga e, como tal,
indefesa e despreparada para os sustos da vida.

[...] Nos nossos dias nao ha criangas, mas mogas de doze anos.
Precocemente amadurecidas, a maioria delas ja conta com
discernimento bastante para reagir ante eventuais adversidades, ainda
que nao possuam escala de valores definida a ponto de vislumbrarem
toda a sorte de consequéncias que lhes pode advir (STF, 2011, grifo
nosso)

Consoante Melo et. al. (2010) é necessario que se tenha uma nova visédo sobre
os direitos sexuais de criangas e adolescentes, uma vez que ha muitos casos nos

quais essas pessoas nao sao vitimas. Ele questiona a ideia de vulnerabilidade
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absoluta em virtude da atual sociedade e cultura. Para este autor, deve-se haver
consideracao do desejo do adolescente que se propde a determinadas relagdes.
Entretanto, € importante ressaltar que a tendéncia da legislagédo atual, ndo &
favoravel ao reconhecimento da autonomia sexual de pessoas menores de 14 anos.
A tendéncia atual é a de penalizar todo e qualquer tipo de contato sexual que tiverem
com pessoas adultas ou n&o.
Basicamente, as decisdes a respeito do estupro de vulneraveis, mesmo com

consentimento é semelhante a do HC 213.605 CE, no sentido de que:

[...] 3. Ajurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de
que é vaélida a presuncéao legal de violéncia, em caso de estupro praticado
contra menor de 14 (quatorze anos). 4. O principio da irretroatividade da lei
penal mais benéfica, salvo exceg¢des devidamente justificadas no decisum,
nao se aplica as interpretagdes jurisprudenciais. Precedentes. [...] (STF,
2022).

Assim, o entendimento atual é de que a violéncia tem presuncgao absoluta e que
o entendimento anterior de presuncgao relativa ndo se aplica aos casos atuais, porque
o principio da irretroatividade da lei penal mais benéfica, ndao se aplica as

interpretacgdes jurisprudenciais.
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5 CONCLUSAO

A analise historica das legislagées que regularam a convivéncia social desde
as Ordenagoes Filipinas até a promulgagao da Lei federal n°® 12.015/2009 revela uma
progressiva mudanca de paradigma na protecdo penal dos bens juridicos
relacionados a sexualidade. Se antes prevalecia uma concepg¢ao patriarcal e moralista
gue buscava preservar a honra e a reputacao das familias e da sociedade, atualmente
se reconhece a autonomia e a dignidade da pessoa humana como valores
fundamentais que devem orientar a tutela da liberdade sexual do individuo.

Somente com o Cdédigo Penal da Republica que foi previsto o crime sexual
praticado contra 0 homem, avangando um passo a mais no abandono da tutela da
moralidade sexual. O fato de o sujeito passivo do crime sexual ser somente a mulher
indicava a preocupacao estatal na protecao da honra da familia, bem como da honra
da figura masculina e nédo a protecgao a liberdade sexual do individuo, promovia-se a
castidade feminina.

O Cddigo Penal de 1940, por sua vez, foi a primeira legislagdo a adotar a
expressao “Dos Crimes contra a Liberdade Sexual” na nomeacao de seu Capitulo I,
identificando o bem juridico tutelado, muito embora todos os crimes sexuais tenham
sido inseridos sob a epigrafe “Dos Crimes contra os costumes”, no Titulo VI.

Nos sessenta e nove anos que separaram o Codigo Penal de 1940 da Lei
federal n°® 12.015/2009, o Direito Penal sofreu varias alteragdes concernentes aos
crimes sexuais. Ha que se dizer que as mudancgas foram no sentido de se minimizar,
ao maximo, minimizando as condutas, que ainda eram ofensivas a moral social
dominante, mas, entretanto, ndo violavam o bem juridico tutelado: liberdade sexual.

Como exemplo, pode-se citar a equiparacédo da punicdo do estupro e do
atentado violento ao pudor, mostrando a falta de importancia se o sujeito passivo é
mulher ou homem, e qual for a modalidade do ato sexual praticado e a revogagao dos
tipos de seducéo, do rapto e do adultério, mostrando que foi afastada a preservagao
da virgindade das mogas e a lealdade no casamento.

Maiores e mais importantes mudancgas relacionadas aos crimes sexuais vieram
com a Lei federal n® 12.015/2009, com a criagado do crime de estupro do vulneravel; a
alteracao de agao penal privada para publica condicionada a representagao e, por fim,
a unido das condutas do estupro e do atentado violento ao pudor em um unico

dispositivo penal.
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Assim, conforme o Cddigo Penal Brasileiro anterior a reforma em 2009, o
estupro legal era definido pela presungédo de violéncia nos casos em que a vitima é
menor de 14 anos. A ambiguidade juridica dessa formulagdo repousa sobre se a
presuncdo de violéncia deve ser interpretada como relativa ou absoluta. Essa
ambiguidade ampliou consideravelmente o poder interpretativo dos atores juridicos
nos tribunais.

Nas analises efetuadas nos casos de habeas corpus sobre estupro de
vulneravel que chegaram ao Supremo Tribunal Federal classificou-se as decisdes
judiciais de acordo com a forma como a vitima e o acusado foram descritos,
produzindo categorias narrativas para identificar como a sujei¢ao legal das criangas
vitimas foi interpretada nos argumentos judiciais.

Argumentou-se que as interpretagdes da infancia em expressodes legais criaram
um espaco juridico no qual as criangas vitimas foram simultaneamente negadas a
autonomia que caracteriza a vida adulta e a protecao especial que compensa essa
falta de autonomia nas leis de protecéo a infancia. Esse espaco € definido por quatro
narrativas sobre a crianga vitima que informaram e justificaram como os juizes
raciocinaram em cada um dos casos: a crianga corrompida, a crianga inocente e a
crianca vulneravel e o adolescente autbnomo.

O trabalho demonstrou como as tradugdes da infancia no tribunal se cruzam
com os estereodtipos tradicionais sobre a sexualidade das mulheres, incluindo a
distingao entre mulheres honestas e desonestas que anteriormente informavam a lei
penal brasileira sobre estupro.

Dessa forma, o trabalho confirmou a hipétese de que as leis e as decisbes do
Supremo Tribunal Federal acompanham o desenvolvimento sociolégico histérico do

conceito de crianga e adolescente e da cultura.
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