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Se é verdade que cada fase da civilizagédo
tem o seu idolo, o idolo de que
atravessamos, hoje, é o direito. Nés nos
tornamos adoradores do direito. Ora, ndo ha
experiéncia, como a experiéncia penal, apta
a destruir esta idolatria. As misérias do
processo penal, sdo aspectos da miséria
fundamental do direito. Se procurei
descobri-las, o sentido que me guiou néo
esta voltado a desacreditar uma instituicao,
a qual dediquei toda minha vida, mas alertar
contra a sua apreciacao exagerada. Nao se
trata de desvalorizar o direito, mas de evitar
gue seja supervalorizado. Em suma,
desenganar o homem comum sobre este
ponto: que basta ter boas leis e bons juizes
para alcancar a civilidade. (CARNELUTTI,
2010, p. 74).
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RESUMO

A pesquisa em questdo tem como objetivo tratar da valoragdo da palavra da
vitima de estrupo, no caso de vitima vulneravel, sendo possivel, ser esta a Unica
prova capaz de embasar sentenca condenatoéria. A principio foi explorado o
desenvolvimento da infancia e adolescéncia desde o Brasil coldnia até os dias
atuais nas legislacbes e costumes sociais. Especialmente no que tange a
educacado e cultura, assim como, os contextos familiares. Na concepcdo de
vulnerabilidade visou a capacidade de discernimento do maior de 12 e menor de
14 anos, que na atualidade vivenciam um turbilhdo de informagdes devido a
liberdade com que tratam com a tecnologia, que de forma globalizada disposta
na internet e a mao, sem qualquer restricdo. Entretanto, centralmente a
discusséo, visa transpassar aspectos bioldgicos, enfatizando a necessidade de
avaliacdo biopsicossocial para constatacdo de vulnerabilidade. Centrando no
artigo 217-A que trata o estupro de vulneravel, sendo o agente, aquele que
pratica qualquer ato libidinoso com menor de 14 independente de consentimento
ou ndo. A forma de abordagem teédrica da pesquisa € dialética e buscou dissociar
o critério de absolutismo tratado no dispositivo penal que da a palavra da
possivel vitima, forma qualificada, sem sequer considerar a possibilidade de

implantacéo de falsas memdérias ou de saudavel namoro entre jovens.

Palavras-Chaves: Estupro; Vulneravel; Relativizacéo; Fragilidade memorial.



SILVA, Neide Maria Neris de Castro.The discussion surrounding the
relativization of vulnerability between 12 and 14 years old in the conception
of childhood and the memorial fragility of the reports in cases of rape of the
vulnerable. 91p. Completion of course work. Bachelor's degree in law. Séo
Carlos Metropolitan College - FAMESC, 2020.

ABSTRACT

The research in question aims to address the valuation of the word of the victim
of rape, in the case of a vulnerable victim, being possible, this being the only
evidence capable of supporting a condemnatory sentence. At first, the
development of childhood and adolescence from colony Brazil to the present day
in legislation and social customs was explored. Especially with regard to
education and culture, as well as family contexts. In the concept of vulnerability,
it aimed at the discernment capacity of those over 12 and under 14 years old,
who currently experience a whirlwind of information due to the freedom with which
they deal with technology, which in a globalized way arranged on the internet and
by hand, without any restriction. However, centrally the discussion, aims to cross
biological aspects, emphasizing the need for biopsychosocial assessment to
verify vulnerability. Focusing on article 217-A that deals with the rape of the
vulnerable, the agent being the one who practices any libidinous act with a minor
under the age of 14 regardless of consent or not. The theoretical approach of the
research is dialectical and sought to dissociate the criterion of absolutism treated
in the penal device that gives the word of the possible victim, in a qualified way,
without even considering the possibility of implanting false memories or healthy
dating among young people.

Keywords: Rape; Vulnerable; Relativization; Memorial fragility.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monogréfico objetiva evidenciar a discusséo entorno
da relativizacdo da vulnerabilidade do adolescente maior de 12 e menor de 14
anos, em casos de crime de estupro. Realizado a partir do exame bibliografico,
da evolucdo historica no tratamento infanto-juvenil em que foi, também,
abordado o tratamento juridico dado aos crimes contra a dignidade sexual e os
critérios informadores da presuncéo de incapacidade das possiveis vitimas.

E sabido que em qualquer crime a palavra da vitima é valorada em
detrimento do depoimento do acusado, especialmente no que tange a crimes
que ndo deixam vestigios. No entanto, quando se trata de estupro de vulneravel,
disposto no artigo 217-A do Cédigo Penal Brasileiro, o valor dado ao depoimento
da pretensa vitima, nos casos de crimes sexuais € tomada como verdade
absoluta, independente de provas contrarias.

Devido a clandestinidade e a real dificuldade probatéria, surge o
questionamento: Qual € o limite da palavra da vitima nesses crimes? Da-se uma
posicdo qualificada a essa palavra, justificando — se pela vulnerabilidade do ser.
Enquanto essa vulnerabilidade, deveria, pelo mesmo motivo, tornar questionavel
tal depoimento, haja vista, a evolugcédo social tratada nos relacionamentos de
adolescentes atuais.

Neste sentido, € possivel o entendimento de que a unilateralidade das
informacdes prestadas pelas vitimas, coloca em xeque um julgamento justo e
com paridade de armas processuais, 0 que determina a violacédo de principios
constitucionais, como por exemplo, o devido processo legal. Pontos como esse,
motivou a busca e elaboracéo, do presente trabalho monografico.

Como ponto de partida para uma melhor elucidacdo da problematica,
buscou-se, conhecer a construcdo do direito da infancia e juventude
historicamente, desde o Brasil colonia, até os tempos atuais. A concepc¢ao de
crianca, da qual se conhece hoje, fulgura de um caminho longo e cheio de
entraves. Perpassa, para tanto, a falta de espaco na sociedade, configurando-
0S em pequenos adultos e abandonados. Sendo tratados sem quaisquer
positivacdes de direitos. Nao recebiam afeto por parte da familia. Alids, nem

tinham parte na familia. Por questdo de sobrevivéncia dos bens, formavam-se
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0S casais e por consequéncia, os filhos que surgiam, cresciam entre adultos,
partilhando de atividades, muitas vezes desapropriadas, onde as meninas, eram
consideradas, em sua maioria como produto de relagdes sexuais e a0S meninos
a imposicdes machistas e convivéncias com adultos. Somente a partir do século
XIX, com o surgimento do sentido na familia, a perda de uma crianc¢a, passou a
ser sentida 0 que daria aos pequenos a concepcao de seres insubstituiveis e
amados, tendo por vez, lugar na legislagéo.

Assim, neste contexto de fragilidades e exposicéo das criancas, surge o
Codigo de Menores de Melo Matos em 1927. Momento em que O pais
atravessava uma crise onde a criminalidade e o abandono infantil, traziam a
marca de responsabilizagdo das familias que sofriam com a falta de politicas
sociais e desigualdades. Nessa conjuntura, a referida legislacao tratava mais
especificamente do dever de cuidado da familia e do estado e era voltado para
os abandonados e delinquentes.

Seguido do Codigo de Menores de 1979 que visando tranquilidade e bem-
estar da sociedade, continha uma doutrina de protecéo integral. No entanto,
baseava-se, como o anterior na situacdo do menor em situacdo irregular. A
chegada do Estatuto da Crianca e do Adolescente, destacou-se a grande
conquista, trazendo uma ressignificacdo dos codigos anteriores e rompendo com
o tratamento pejorativo de “menor’, para criangas e adolescentes.
Transpassando o conceito estrito das classes sociais e voltado ao bem-estar e
desenvolvimento saudavel dos infanto-juvenis.

Entretanto surge na contemporaneidade a necessidade de ressignificar o
termo vulnerabilidade, tdo acentuado no campo do exercicio da cidadania e
vastamente utilizado no tratamento de criancas e adolescentes. Visando
estabelecer parametros para possiveis aplicacdes penais, o legislador optou por
utilizar o critério biologico, sem, contudo, dar a devida importancia ao meio social
e cultural em que se encontrava o ser em desenvolvimento.

Surge entéo, por parte de doutrinadores, o enfoque ao critério psicoldgico,
haja vista, a condicéo inerente de intrinsecidade constante em cada um. N&o
sendo, compreendido também como suficientemente determinante, pois o que
para um é tido por normal e costumeiro, para outro, entretanto, pode ser
agressivo e intoleravel. Cabendo ao fim, a correlacdo do critério biolégico ao

psicolégico, o que resultou ao critério de vulnerabilidade biopsicolégico, tendo
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neste um consenso maior, a julgar por envolver tanto o tempo necessario para
amadurecimento, quanto a possibilidade de desenvolvimento através de
interac&o social.

A implicacao do termo vulnerabilidade, se absoluta ou relativa, tratado no
Direito Penal, tem sido amplamente debatido por doutrinadores e
jurisprudenciais. Assim sendo, no que tange aos critérios adotados como a
presuncao de vulnerabilidade que surge com a reforma da Lei 12.015/2009,
tornou-se, inevitavel o aprofundamento na analise individual da vulnerabilidade
do maior de 12, menor de 14 anos, baseando-se na capacidade de compreenséo
e convivéncia social, destes adolescentes.

Surgem assim, as novas vulnerabilidades, que envolvem o uso midiético,
muitas vezes, sem 0 acompanhamento de responsaveis e as modernidades
estruturais trazidas pelos namoros cada vez mais cedo, com exposicoes reais,
em que, através da internet, os jovens acreditam estarem preservados. Ainda
em analise das fragilidades memoriais, tem destaque, as desenvolturas e
intencdes racionais e emocionais do adolescente, que especificamente por estar
em formacdo possuem a debilidade e podem ser facilmente conduzidos a
acreditar ter vivenciado situacdes, que na verdade foram implantadas, através
de responsaveis maliciosos e mal-intencionados.

Posto isto, a necessidade de reavaliar a vulnerabilidade absoluta do artigo
217-A do Cdbdigo Penal Brasileiro, que trata o estupro de vulneravel e tem na
palavra da possivel vitima, a forma qualificada, o que independe de provas
contrarias e possibilita a incriminagéo de inocentes. A forma tedrica da pesquisa,
foi baseada no método dialético, que através de pesquisas bibliograficas, com a
utilizacao de livros e artigos na internet, buscou estabelecer um debate amplo,
com a finalidade de maior aproximacédo da verdade, gerado por argumentos

fundamentados.
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1 A CONSTRUCAO DO DIREITO DA INFANCIA E JUVENTUDE A
LUZ DE UMA PERSPECTIVA HISTORICA

No século XIX, ndo existia nenhum elemento especifico com relagao ao
atendimento da crianca. Neste momento o que regulava o Brasil eram as leis
Filipinas e ainda as leis portuguesas. Em 1890, foi editado o Codigo Criminal e,
com o fim da escraviddo, uma quantidade significativa de criangas comegam a
habitar os centros urbanos. (RANGEL,2016).

Cabrera (2013), por sua vez, lembra que, contemporaneamente, a
Constituicao Brasileira de 1988 somada a Leis minoritarias, tratam, baseados na
doutrina, de proteger integralmente, garantindo as necessidades da crianca e do

adolescente no Brasil. No entanto, observa que nem sempre foi assim.

O direito da infancia e da juventude mostra-se hoje evoluido de
forma peculiar em relacdo aos demais ramos do Direito,
considerando, principalmente, a visivel disparidade (a pior)
existente entre o tratamento social dedicado aos menores em
relacdo aos adultos em tempos passados. Veja-se que hao se
fala aqui em disparidade de direitos, e sim se d& énfase ao
comportamento social humano, ja que houve época em que
sequer existiam direitos positivados reservados aos menores.
(CABRERA, 2013, s.p.)

Ainda, acentua o autor acima mencionado, que o periodo histérico,
datado entre os séculos XV e XVIII, detinha a igreja, quase que de forma
exclusiva e imbuida de caridade, os cuidados destinados as criancas e
adolescentes (CABRERA, 2013). Ainda neste contexto, Caldeira (s. d.) fala do
quao fascinante pela infancia viram o decorrer da historia. No entanto, esse
fascinio era tratado em sua literalidade e ndo no que tange ao desenvolvimento

salutar da crianga. Ora, os adultos, tinham as criangas, como pequenos adultos.

No século XIll, atribuiram-se a crianca modos de pensar e
sentimentos anteriores a razdo e aos bons costumes. Cabia aos
adultos desenvolver nelas o carater e a razdo. No lugar de
procurar entender e aceitar as diferencas e semelhancas das
criangas, a originalidade de seu pensamento, pensava-se nelas
como paginas em branco a serem preenchidas, preparadas para
avida adulta. (CALDEIRA, s. d., p. 2),
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Para Caldeira (s.d.), ainda, uma analise da historia, pode e muito ajudar
na compreensao da atualidade sobre a infancia. Para o autor mencionado,
muitas eram as diversidades em tratamentos e eras, entre essas diversidades o
destaque para os géneros. “As meninas costumavam ser consideradas como o
produto de relacdes sexuais corrompidas pela enfermidade, libertinagem ou a
desobediéncia a uma proibicago” (HEYWOOD, 2004, apud CALDEIRA
2008, p.74)

Busson (2012) disserta sobre as mudancas nos sentidos e para a
sociedade, no que tange a infancia no decorrer dos anos. Assim, havendo tempo,
como no periodo medieval em que as criancas tinham comportamentos
semelhantes a de um adulto, tanto na postura, vestimenta e até debates sobre
sexualidade. La estavam as criancgas participando como se adulto fossem. Neste

contexto relata,

As criangas jogavam 0s mesmos jogos dos adultos, conviviam
nas mesmas classes escolares, tinham vida profissional,
frequentavam combates, usavam estilos de roupa parecidos aos
dos adultos e até participavam das conversacdes e brincadeiras
sexuais com pessoas de maior idade. (BUSSON, 2012, s. p.)

Os comportamentos que tratavam distorcidamente as criangas tinham
por sua base familias sem sentimento ou valores. Nao existindo, portanto, nelas
afetividade, mas somente uma condicdo de sobrevivéncia, na tentativa de
manter a honra e a vida entre homens e mulheres e tendo a passagem da crianca
por esta familia com muita rapidez e de forma insignificante (PORTAL DA
EDUCACAO, s. d.).

Como ja exposto acima, Leite (2016) reforca, através da obra de Philipe
Ariés “Histéria Social da Criangca e da Familia”, o conceito de crianca como
pequenos adultos na idade média comprovado através de estudo realizado,
entre a idade média e a atualidade, apontando a evolucao de ideologia e cultura.
Para Leite (2016), na ldade Média, a crianca, a partir do momento que
apresentasse qualquer atitude mais madura, era tratada e passava a integrar 0os
grupos de adultos, entre eles, jogos e festas.

Ainda se reforca o conceito de que as criancas se relacionavam mais
com a comunidade em que vivia, do que propriamente dito com a familia. Sendo,

portanto, quando da morte, o que nao era incomum devido a sua fragilidade,



17

enterradas como animais domésticos, em sua maioria nos quintais das casas,

como relata Leite,

Principalmente no campo, onde em geral eram sepultadas no
quintal da casa, tal qual se enterra hoje um pequeno animal
doméstico. Tal habito fora conservado durante longo tempo no
pais basco, onde se pode identificar a manutencdo de ritos
muitos antigos, que acena claramente sobre tal indiferenca em
relacdo as criangas. Na Idade Média, percebe-se que a crianca
se relacionava mais amiude com a comunidade do que com 0s
préprios pais. (LEITE, 2016, s.p.)

Segundo Nascimento (2008), houve uma demora por parte dos
pesquisadores em focar o desenvolvimento da crianca e sua infancia, havendo
um atraso muito maior, quando se tratava desta relagdo com a sociedade e o

tratamento na infancia de sujeitos de direitos. Em mesmo sentido, Ariés dispde

A analise da producgéo existente sobre a historia da infancia
permite afirmar que a preocupac¢do com a crianga encontra-se
presente somente a partir do século XIX, tanto no Brasil como
em outros lugares do mundo. No entanto, mesmo a infancia
constituindo-se em um problema social desde o século XIX,
ainda ndo foi suficiente para torna-la um problema de
investigacdo cientifica. Estudos apontam que até o inicio da
década de sessenta a histéria da infancia e a histéria da
educacao pareciam ser dois campos distintos e inconciliaveis de
pesquisa (ARIES, 1973, apud NASCIMENTO 2008. p. 5)

No Portal da Educacdo (s.d.), o colunista, no texto, Historico do
Desenvolvimento da Infancia desde a Idade Média até os dias de hoje, disserta
que, de acordo com Aries (1981), ndo existiria desproporcdo entre adultos e
criancas, deveriam estas aprender os oficios laborais e desenvolver as tarefas
diarias. Assim, sendo criadas por outros, que nao suas familias, iniciavam-se nas
responsabilidades. Na grande maioria aprendiam fazendo, auxiliando os adultos,
de forma imposta por eles.

Apenas no fim do século XVII o conceito de infancia, por pressédo da
igreja, comecou a mudar. Ainda, fortalecendo a acéo da igreja, somava-se o
conceito de familia, a importancia da higiene e a vacinagdo, aumentando assim

a expectativa de vida das criangas.



18

Sob a presséo das tendéncias reformadoras da Igreja, a crianca
comecou a ser valorizada. Por meio da arte, da iconografia (arte
de representar imagens) e da religido (no culto dos mortos),
passou-se admitir a existéncia de uma personalidade e o sentido
poético e familiar atribuido & particularidade da crianca. (ARIES,
1981, apud PORTAL DA EDUCACAO, s.d.).

Segundo Barbosa (s.d.), apresentando a concepcdo de infancia por
Philippe Ariés a partir da idade média, apura-se a condicdo de instrumento de
manipulacdo ideoldgica de adultos em que se encontravam as criangas e tao
logo se apresentasse com condicfes fisicas eram agregados ao grupo de
adultos. Também que a socializacdo da crianca néo tinha controle pela familia
e a educacéo era tratada conjuntamente com adultos.

Moruzzi (2017), abordando Foucault, disserta sobre a sexualidade

envolvendo a crianga, em momentos tdo problematizada:

No periodo das Reformas Religiosas dos séculos XVI e XVII,
havia o interesse em silenciar o corpo e qualquer relacdo com o
sexo, produzindo toda uma arquitetura em torno desse siléncio
e dessa vigia. Ja no século XVIII, enfatizou-se falar sobre sexo
e corpo ao considerar a existéncia de sexualidade nas criancas,
de forma a exalta-la e incitd-la. (FOUCAULT, 1977, apud
MORUZZI, 2017, p. 282)

Assim sendo, caminhou-se uma pouco mais e ja no século XX, houve um
encorajamento a falar sobre sexo. No entanto, se mantendo preso a uma
censura pré-existente problematizada na sexualizacdo das criangas, que teve

seu inicio na familia burguesa.

1.1 O TRATAMENTO DA INFANCIA NO PERIODO COLONIAL/IMPERIAL

A fim de compreender a evolugdo dos direitos da crianca e do
adolescente, tendo em vista ser o Brasil um pais que adota a doutrina da
protecdo integral, pautado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 e em seu Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, é necessario que
se analise, historicamente, este trajeto, desde o periodo colonial, perpassando

pelo periodo do império e reinado, até o Brasil Republica, segundo Soares (2016,
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p. 142). Souza (2008), que concorda com a adequacao da legislacdo brasileira

no que tange a crianca e ao adolescente relata.

O Brasil possui legislacado adequada e em conformidade com os
modernos padrdes internacionais, instituicdes suficientemente
fortes e democraticas e um povo pacifista e ordeiro. Por isso a
partir de uma equilibrada conjugacéo de foras sociais e da real
percepcdo das mazelas que atingem diretamente os direitos das
criancas e adolescentes torna-se possivel interromper a
continuidade histdrica de certos problemas (SOUZA, 2008, p.1)

Como diz Alves (2016), pode-se imaginar o que era, no periodo do Brasil
colonia, uma mulher engravidar em condigdes nao consideradas normais para
aquela sociedade. Pode-se ir ainda mais longe, jovens de familias tradicionais
ou ainda religiosas que por vontade propria ou alheias, se deparassem com uma
gravidez que néo s6 indesejada, mas terminantemente proibida. Torres (2006),
em poucas palavras, relata o descaso ocorrido com criancas no periodo do Brasil
colonia e os problemas gerados por tal comportamento,

O abandono de bebés recém-nascidos ou de crian¢as era uma
pratica comum nos séculos XVII e XVIII no Brasil colonial.
Meninas e meninos eram abandonados em calcadas, praias ou
terrenos baldios, falecendo por falta de alimento, pelo frio, ou
passando a conviver com as lixeiras, tendo por companhia cées,
porcos e ratos nas ruas fétidas das desorganizadas e nascentes
cidades brasileiras. (TORRES, 2006, p. 103)

Ao buscar uma forma de amenizar os muitos abortos ocorridos de
maneira completamente ilegal e até mesmo repugnante na época e 0S
abandonos de qualquer modo, o que levava muitos a morte, surge a roda dos
expostos. Esta movida por uma condenacdo moral, era utilizada principalmente
por mulheres solteiras que tinham seus filhos escondidos e la os deixavam de
forma andnima, segundo Nascimento (2006).

Além disso, também eram utilizados por pais que nao tinham como
cuidar dos filhos. Muitos deles deixavam bilhetes explicitando o porqué do
abandono na roda com promessas de voltarem para buscar. Em um verbete,

Jussara Gallindo fala sobre a instituicdo da roda dos expostos,

O nome roda se refere a um artefato de madeira fixado ao muro
ou janela do hospital, no qual era depositada a crianca, sendo



20

gue ao girar o artefato a crianca era conduzida para dentro das
dependéncias do mesmo, sem que a identidade de quem ali
colocasse o0 bebé fosse revelada. A roda dos expostos, que teve
origem na lItalia durante a ldade Média, aparece a partir do
trabalho de uma Irmandade de Caridade e da preocupa¢ao com
o grande numero de bebés encontrados mortos. Tal Irmandade
organizou em um hospital em Roma um sistema de protecéo a
crianca exposta ou abandonada. As primeiras iniciativas de
atendimento a crianca abandonada no Brasil se deram,
seguindo a tradicdo portuguesa, instalando-se a roda dos
expostos nas Santas Casas de Misericérdia. Em principio trés:
Salvador (1726), Rio de Janeiro (1738), Recife (1789) e ainda
em S&o Paulo (1825), j& no inicio do império. Outras rodas
menores foram surgindo em outras cidades apés este periodo.
(GALLINDO, 2014, s.p. apud BLOG DO FACO, s.d.)

Dessa maneira, relata Nascimento, em pesquisa realizada em Recife

sobre o periodo colonial, que

A depositéria se dirige discretamente de lugar incerto da cidade
para a rua da Roda, protegida pela sombra da noite, toca a
campainha, avisa a rodeira da chegada de mais uma crianca,
“fruto do pecado”, ou da “miséria’, para logo depois sair
apressada e furtivamente. A casa cotidianamente acolhia as
criancas sem-familia e cabia a rodeira providenciar os primeiros
cuidados e preservar o anonimato dos depositarios, homens ou
mulheres. (NASCIMENTO, 2006, p. 133)

Dessa forma, segundo Nascimento (2006), as criancas deixadas nas
rodas, eram acolhidas, batizadas e em alguns casos registradas como expostos,
gue significava ndo saber quem eram os pais. Esses cuidados eram realizados
por religiosas ou amas de leite forras, até serem destinadas a familias que se
propunham adotar, ou iam para orfanatos. Ocorre que em casos de criangas que
nao fossem adotadas, chegava um tempo em que precisavam ser deixados a
prépria sorte, pois esse recurso da roda dos expostos por exemplo, era um
método que temporariamente visava amenizar 0S problemas trazidos pela
chegada das criangas.

Ao ressaltar, ainda, sobre a incapacidade de provimento pela crianca,
Trindade (1999) destaca, inicialmente, os problemas que surgem no que tange
a saude e a educacao destes seres, a principio completamente dependentes,
frageis e ignorados por uma sociedade que, nao havendo controle, davam ainda
mais, énfase a pobreza e miséria. Garcia (2011), por sua vez, alerta para 0s

problemas sociais e a criminalidade advinda dos menores abandonados desde
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0 império até os dias atuais e destaca que no periodo do Brasil — colénia néo
existia uma codificacdo especifica para o Brasil, assim sendo seguia-se por
registro oficiais de Portugal e eram aplicadas as normas juridicas portuguesas.

Em matéria criminal, as Ordenacdes Afonsinas eram as leis em vigor até
1512, quando foram promulgadas as Ordenac¢des Manuelinas e em 1603 as
Ordenacgdes Filipinas, que vigoraram até 1830 e serviram como base para as
codificacbes em vigor na atualidade, como fala Garcia (2011).

Segundo Zimmermann (2014), as Ordenacdes Afonsinas, com grande
influéncia no direito candnico, também das Leis das Sete Partidas e dos
costumes portugueses. Continha 5 livros com conteudo relevantes e que foram
acolhidos pelas Ordenagbes Manuelinas, que tinham como foco mais
especificamente das matérias de Direito Maritimo e os Contratos Mercantis.

Assim com a chegada das Ordenacdes Filipinas, Garcia (2011) relata,

De acordo com as Ordenagdes Filipinas, a imputabilidade penal
iniciava-se aos sete anos, eximindo-se o menor da pena de
morte e concedendo-lhe reducdo da pena. Entre dezessete e
vinte € um anos havia um sistema de ‘jovem adulto’, o qual
poderia até mesmo ser condenado a morte, ou, dependendo de
certas circunstancias, ter sua pena diminuida. A imputabilidade
penal plena ficava para os maiores de vinte e um anos, a quem
se cominava, inclusive, a pena de morte para certos delitos.
Antes de 1830, quando foi publicado o primeiro Cédigo Penal do
Brasil, as criangas e os jovens eram severamente punidos, sem
muita diferenciacdo quanto aos adultos, a despeito do fato de
gue a menor idade constituisse um atenuante a pena, desde as
origens do direito romano. A adolescéncia confundia-se com a
infancia, que terminava em torno dos sete anos de idade,
guando iniciava, sem transicdo, a idade adulta. (GARCIA, 2011,
s.p. apud SOARES, s.d.)

Como se observa, de acordo com as OrdenaclGes Filipinas, a
imputabilidade se iniciava muito cedo. Mesmo que com restricbes as
penalidades, o entdo hoje considerado menor inimputavel com dezessete anos,
era na época, sujeito de condenacdes como a pena de morte. Conforme
esclarece Cabrera (2013), sempre haveria san¢éo, independentemente de ser
crianca ou adulto, distinguindo-se apenas no quantum.

Em 1822, segundo Garcia (2011), com a Proclamacao da Independéncia
do Brasil, entra em vigor a primeira codificagdo criminal do pais, denominado

Caddigo Criminal do Império do Brasil, no ano de 1830.
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Com o advento do Codigo Criminal de 1830, o qual fora
amplamente influenciado pela codificacdo penal francesa de
1810, passou-se a adotar o “Sistema do Discernimento”,
possibilitando que o maior de 14 (catorze) anos respondesse
criminalmente, sendo recolhido as casas de correcao,
possibilitando-se, inclusive, a decretacdo de prisdo perpétua
(GARCIA, 2011, s.p.)

Assim sendo, quando o jovem apresentasse discernimento e, mesmo que
nao tivesse 14 anos completos, poderia ser recolhido a casa de correcao até os

17 anos. Garcia, ainda, disserta:

O Cadigo fixou a imputabilidade penal plena aos 14 anos de
idade, estabelecendo, ainda, um sistema biopsicolégico para a
punicdo de criancas entre sete e quatorze anos. Entre sete e
guatorze anos, 0S menores que agissem com discernimento
poderiam ser considerados relativamente imputaveis, sendo
passiveis de recolhimento as casas de correcao, pelo tempo que
0 Juiz entendesse conveniente, contanto que o recolhimento ndo
excedesse a idade de dezessete anos. (GARCIA, 2011, s. p.)

Pessoa (2014), também, discorre sobre o Cédigo Criminal do Império.
Para tanto, fala da divisdo em quatro partes, quais sejam: crimes e penas, crimes
publicos, particulares e policiais. Ja em seu artigo 1°, tratava-se da isencdo da
responsabilidade penal quanto aos menores de 14 anos, ressalvando, acdo por
discernimento, caso em que ficariam, encerrados na chamada casa de correcéo
até os 17 anos.

O Codigo Criminal do Império surge para romper com penas mais
severas dos Codigos Portugueses, privilegiando a privacao da liberdade, ao
invés de puni¢des recaidas sobre o corpo do condenado, como, por exemplo, o
esquartejamento e a pena de morte. O referido Codigo vigorou durante todo o
império, sendo complementado pelo CPP de 1832 e substituido com a
proclamacédo da Republica de 1890.

Somente a partir do século XIX, segundo Soares (2016), a crianga
passou a receber afeto, educacao e ser alguém importante na familia. Contudo,
com o advento desta importancia, surgia também a cobranca de uma postura
responsavel e comprometida como se adulto fosse. Desta feita, tornou-se
inicialmente um desastre a tentativa de respeito e afetividade junto a crianca.

Soares, ainda, apresenta uma cronologia para essa evolucgao:
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A ldade Contemporanea foi marcada por um avango na
consolidacdo das politicas e praticas de protecdo social da
crianca e do adolescente. Em 1924 a Sociedade das Nacbes
adota a Declaracdo de Génova dos Direitos da Crianga e em
1946 tomam tamanho as manifestacGes a favor da criacdo do
Fundo Internacional de Emergéncia das Nac¢des Unidas -
UNICEF. J& em 1948 € adotada pela Organizacdo das Nacbes
Unidas — ONU a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos a
gual delineia os direitos humanos basicos e, em seu artigo 25,
item 2 dispde que a maternidade e a infancia tém direito a ajuda
e a assisténcia especiais. Ademais, estatui também que todas
as criancas, nascidas dentro ou fora do matrimbnio, gozam da
mesma protecdo especial. Em 1969 ocorre a Convencéo
Americana de Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de
Sao José da Costa Rica, da qual o Brasil foi signatério, e que
dispbe em seu artigo 19 sobre os direitos da crianga, mais
especificamente, que toda crianca tera direito as medidas de
protecdo que sua condicdo de menor requer, por parte da
familia, da sociedade e do Estado. O ano de 1979 foi declarado
pela Organizacdo das Nag6es Unidas — ONU como o “Ano da
Crianca” e em 1989 foi realizada a Convencédo das Nacodes
Unidas de Direito da Crianca. (SOARES, 2016, p. 143)

Como se pode observar, historicamente no tratamento da infancia e
juventude, apesar de ter havido uma evolucdo, esta ocorreu de forma lenta,
perpassando por todo periodo do Brasil Col6nia e Império, ainda uma parte
consideravel da Republica. Mais precisamente até os anos 1900.

1.2 O CODIGO DE MENORES DE MELO MATTOS DE 1927

E notdrio aos relatos histéricos até aqui apresentados, a condicdo de

fragilidade e exposicéo das criangas, e a continuidade deste como relata Oliveira,

O inicio do século XX foi um periodo de relevantes mudangas na
sociedade brasileira, sobretudo na década de 1920 em que o
pais atravessou uma fase de crise econémica e politica. Neste
periodo, o aumento da criminalidade e do abandono infantil era
considerado culpa das familias, no entanto as principais causas
eram a ma distribuicdo de renda e a falta de politicas sociais por
parte do Estado para com a sociedade. Sendo assim, os juristas
e uma parcela da sociedade passaram a exigir do Estado a¢gbes
gue viessem a infundir ideais de moral mudando os habitos da
populacdo. Dentro deste cendrio os juristas acreditavam que o
afastamento dos menores de seu meio familiar era a solugéo
para higienizar os comportamentos das classes pobres.
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Acreditava-se que a internacdo seria a solugcdo para 0s
comportamentos considerados errados, uma vez que esses
comportamentos mesmo considerados como heranga genética,
acreditava-se ser possivel superar ou amenizar os danos do
padrdo genético através do afastamento desses menores do
seio familiar por meio de internamento em instituicdes
disciplinares. (OLIVEIRA, 2014, p. 14)

Com a urbanizacdo na chegada da Republica, um problema fica explicito
aos olhos, como disserta Cunha,

Em virtude do aumento da criminalidade infantil e do nimero de
criancas vagando pelas ruas, as questdes relativas a infancia
foram ganhando visibilidade e consequente autonomia no meio
juridico, desvinculando-se do trato com a criminalidade adulta.
Autonomia que culminou na cria¢do do Cédigo de Menores em
1927. Esta legislagéo substituiu o Codigo Penal de 1890 no que
tange a criminalidade infantil, visto que o mesmo também
versava sobre a questdo (CUNHA, 2010. S.p.)

Em um breve histérico, Azevedo discorre sobre o Decreto 17.943-A, de

1927, conhecido pelo Cédigo Melo Mattos,

O ‘Cédigo Mello Mattos’ era o Decreto 17.943-A, de 12-10-1927.
Tinha 231 artigos e foi assim chamado em homenagem a seu
autor, o jurista José Candido de Albuquerque Mello Mattos.
Nascido em Salvador-BA, em 19-03-1864. Mello Mattos seria
ndo apenas o seu idealizador, mas também o 1° juiz de Menores
do Brasil, nomeado em 02- 02-1924, exercendo o cargo na entao
capital federal, cidade do Rio de Janeiro, criado em 20-12-1923,
até o seu falecimento, em 1934. (AZEVEDO, s. d., p. 3)

Neste sentido, Azevedo (s.d.) relata que Melo Mattos, anteriormente ao
Cdbdigo, mais precisamente em 1923, havia inaugurado o Juizado Privativo de
Menores da Capital Federal, sendo esta a primeira instituicdo estatal voltada a
assistir fisica e moralmente criangcas abandonadas. Também, a Casa Maternal
Mello Mattos, que funcionava como abrigo de criangas, dentro da faixa etéria de
2 a 14 anos. Todo o contexto levou, por meio do cédigo, a desempenhar fungéo
social, de forma humanizada e sendo previsto, a partir do cédigo a intervencéo
estatal neste campo.

Zanella (2015), ainda, descreve o Decreto que antecedeu o cdodigo de
1927 em uma perspectiva etaria e enfatizando os critérios comportamentais que

norteava as acoes disciplinares:
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Até 1927, os menores em conflto com a lei, eram
responsabilidade do juiz da Vara Criminal. O Cédigo Penal dos
Estados Unidos do Brasil, promulgado pelo Decreto n° 847 de
11 de outubro 1890 n&o considerava criminosos os menores de
nove anos de idade (Artigo 27, paragrafo 1°). Dos nove aos 14
anos, o critério era biopsicoldgico, ou seja, o juiz deveria decidir
se no cometimento do ato 0 menor possuia ou nao
discernimento (Artigo 27, paragrafo 2°) e, caso o tivesse, seriam
recolhidos aos estabelecimentos disciplinares industriais pelo
tempo necessario, ndo podendo ultrapassar a idade de 17 anos
(Artigo 30). Nos casos em que o delinquente possuisse idade
acima de 14 anos, os mesmos deveriam ser recolhidos a
estabelecimentos disciplinares industriais onde permaneceriam,
no maximo até 21 anos de idade (Artigo 399, paragrafo 2°). Era
considerado atenuante se o infrator possuisse menos de 21
anos (Artigo 42, paragrafo 11) (ZANELLA, 2015, p. 114)

Nas palavras de Cabrera (2013), o codigo de menores de Melo Matos de
1927 tratava mais especificamente sobre o dever de cuidados da familia e do
Estado, do que um tratamento voltado ao bem-estar e desenvolvimento das
criangas. “Nesse sentido, menor, naquele contexto, eram os abandonados e os
delinquentes, com o0s quais 0s pais deixaram de cumprir seus deveres, e aos
quais o Estado deveria tutelar. ” (CABRERA, 2013, s.p.). Busson, discorre de

forma a consolidar as palavras de Cabrera,

Diante desse contexto o poder legislativo brasileiro concretizou
a promulgacao do primeiro Codigo de Menores em 1927, com o
intuito de retirar as criangas das ruas e coloca-las em instituicdes
disciplinadoras. Porém esse cddigo ainda nao tratava de seus
direitos sexuais, quem ja tratava de direitos e crimes sexuais era
0 Cddigo Penal de 1890, mas nada especificava sobre criancas
e adolescentes. (BUSSON, 2012, s. p.)

Dessarte, 0 Codigo de menores ndo era destinado a todas as criancas.
Mas como explicito em sua redacéo, as criancas em situacao irregular, ou seja,
abandonado ou delinquente, o que se tornou o comec¢o do tratamento que
atualmente se chegou. Neste sentido, o artigo 1° do referido codigo estabeleceu

a seguinte redacéao:

Art. 1° O menor, de um ou outro sexo, abandonado ou
delinquente, que tiver menos de 18 annos de idade, sera
submettido pela autoridade competente as medidas de
assistencia e proteccao contidas neste Cédigo. (BRASIL, 1927)
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Cabe, aqui, entender a definicdo apresentada para as figuras do

“abandonado” e do “delinquente”. Nas palavras de Campos,

E o que era “menor delinquente”? A pessoa menor de 18 anos
apontada como autor ou cumplice de fato qualificado como
crime ou contravengao.

E o “abandonado”? O Cddigo de Menores de 1927, entre outras
hipéteses, tratava como abandonado 0 menor de 18 anos que:
a) nao tinha habitacdo certa, nem meios de subsisténcia,

b) eventualmente né&o tivesse habitacdo certa

C) vivia com pai ou mae que se entregue a pratica de atos
contrarios a moral e aos bons costumes;

d) estivesse em estado habitual
de vadiagem, mendicidade ou libertinagem;

e) frequentasse lugares de jogo ou de moralidade duvidosa;

f) andasse na companhia de gente viciosa ou de ma vida;

h) fosse vitima de maus tratos fisicos ou castigos imoderados;
i) fosse privado habitualmente dos alimentos;

j) fosse privado dos cuidados indispensaveis a saude;
(CAMPOS, 2018, s. p.)

Campos (2018), trata ainda dos termos vadio, mendigo e libertino como
termos a definir o menor em situacéo irregular e que recebiam o tratamento em
consonancia com o Decreto 17.943-A/1927. Para Paula (2015), a marginalizacéo

dos menores tinha envolvimento direto da migracéo das familias para as cidades,

O processo de marginalizacdo decorria do rompimento dos
vinculos comunitarios, devido a migracdo das familias do campo
para a cidade, e do enfraguecimento dos vinculos familiares
diante da experiéncia da pobreza urbana. Assim, acreditava-se
gue as familias pobres, ao migrarem dos campos para as
cidades, passavam por um processo de desestruturacao a partir
do qual abandonavam e desassistiam seus filhos. As criancas e
os adolescentes, abandonados e desassistidos, completavam o
processo de marginalizacdo social ao se envolverem com a
criminalidade. (PAULA, 2015, s.p.)

Nas palavras Westin (2015), foi através do CAodigo Melo Mattos de 1927,
que a crianca e o0 adolescente passaram a ser considerados inimputaveis
penalmente até os dezessete anos. Resistindo as mudancas e o tempo, até a
atualidade é esta a previsao legal, contrariando as muitas tentativas de mudanca
desta realidade. Westin, relata ainda e de forma enfatica que até a publicacéo
do Decreto, os sistemas prisionais, contava em sua maioria de criancas e

adolescentes.
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Tamanha foi a importancia do Cédigo Melo Mattos que a instituicdo do dia
da crianca no Brasil, foi estabelecido a partir da data de assinatura do Cédigo de
menores, como relata Westin (2015). Recentemente, na esfera criminal, houve
grande debate quanto a reducdo da maioridade penal para 16 anos. Entretanto,
ainda que muito se argumentasse, ndo foi obtido éxito, mantendo assim a idade
minima de 18 anos para a imputabilidade que se mantem desde a assinatura do
Cdbdigo Melo Mattos, como disserta Alves (2015).

Entretanto, Pereira (s.d.), preleciona que desde seu descobrimento no
Brasil a exploracéo do trabalho infantil era realidade atravessando pelo periodo
da escravidao e chegando a uma regulamentacao legal em 1891, com o Decreto
1313. Este decreto, regulamentava o trabalho de criancas a partir de 08 anos,
desde que, com a finalidade de aprendizagem.

Com o advento do Cédigo Mello Mattos de 1927 e tendo como um dos
capitulos a dedicacéo ao trabalho infantil, apresentava-se neste que as criangas
até doze anos estariam proibidas de trabalhar e os menores de dezoito, maiores
de doze, proibidos de trabalhar a noite. Sendo que para menores de quatorze

anos, vedava o trabalho em pracas publicas.

Na verdade, a criacdo do Codigo "Mello Mattos" era uma forma
do governo fazer uma varredura naqueles menores que se
encontravam em condi¢cdes de abandono nas ruas do Rio de
Janeiro, e aquele cendrio ndo era tido como satisfatério para
fator econdémico, o Cédigo de Menores foi criado para tentar
mostrar a sociedade que havia uma preocupac¢do com o publico
infanto juvenil que se encontrava naquelas condicbes de
pobreza e abandono. Muito se questionava, pois, 0 CAdigo de
Menores teve como publico alvo aquelas criancas que néo
possuiam um poder aquisitivo elevado, que viviam em condi¢des
de pobreza e miséria. (FERREIRA, 2017, s.p.)

Diante do exposto, fica explicito a falta de um entendimento equilibrado,
voltado a protecao da crianca e do adolescente.

1.3 O CODIGO DE MENORES DE 1979

Brito e Silva (s.d.) tratam, em seu artigo, das fases no tratamento da

infancia e juventude desde o inicio do Brasil colonia até a atualidade. Assim, a
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primeira e segunda fases ocorreram no periodo colonial e imperial de forma
filantropica, chegando a terceira fase, com o inicio da republica, sendo esta uma
fase assistencial com a era Vargas, onde apesar de haver evolugbes e uma
maior intervencao estatal, foi neste periodo que surgiram as chamadas fabrica
de delinquentes, como tratada por alguns juizes. Avancando nas fases, Brito e
Silva (s.d.) chegam a quarta fase com a criacdo da FUNABEM que, em linhas

gerais, Becher (2011), retrata como se desenvolvia,

Empenhada em criar um “saber oficial” sobre o problema dos
“‘menores”, a atuacdo da FUNABEM se organizava, ao menos
teoricamente, em torno de dois eixos basicos: a correcdo e a
prevencao das causas do “desajustamento do menor”, aplicando
um método terapéutico-pedagdgico com a finalidade de sua
reeducacéo e reintegracdo a sociedade, procurando corrigir sua
‘conduta antissocial”. Para os idedlogos da Fundagio, o
processo de marginalizacdo social era visto como uma anomalia
decorrente do desenvolvimento industrial e da modernizagéo da
sociedade: o “menor” era visto como “vitima” desse contexto por
estar afastado de um modo “normal” de desenvolvimento.
(BECHER, 2011, p. 10)

Mediante o fator de ameaca a tranquilidade e bem-estar da sociedade,
representada pela marginalidade, atendendo aos interesses da FUNABEM,
iniciou-se a utilizacdo do menor como propaganda do regime militar. Estratégia
esta, que era parte dos planos de se manter o poder transversalmente ao campo
psicossocial (BECHER, 2011, p. 11)

Ainda seguindo na quarta fase, Brito e Silva (s.d.), relata a instituicdo do
Cdbdigo de Menores de 1979. Na verdade, uma revisdo do até entdo, Cdodigo
Mello Mattos de 1927. Paes (2013) reforca tal entendimento

No Brasil, as legislacbes sempre propugnharam a protecao total
da infancia, proibindo castigos fisicos e direcionando a
assisténcia para caminhos mais abertos que fechados. As
praticas, entretanto, sempre privilegiaram o modelo asilar. Mas,
nesta fase, se reforca uma politca de contencdo
institucionalizada de corte militarista que, legitimada como
politica de Promocao Social, logrou sobreviver sob um novo
Cddigo de Menores editado em 1979. Este Codigo ja contém a
doutrina da protecdo integral, mas baseada no mesmo
paradigma do menor em situagcdo irregular da legislacdo
anterior. (PAES, 2013, s.p.)



29

No campo da legalidade e apesar de ser contrario, ao momento politico
da época o Codigo de Menores de 1979, é, entdo instituido mediante animo legal
afim de criminalizar a pobreza. Neste, a convicgédo de que a infancia detinha um
comportamento carente, tanto no ambito social, cultural e psicobioldgico.
Transformando o pauperismo em situacdo irregular. (GARCIA, 2009, p.14).

Saraiva, por sua vez, acresce que

No Cdédigo de Menores de 1979 a crianca era julgada em
situacédo irregular. Os menores em situagao irregular passam a
ser objeto da norma, por apresentarem uma “patologia social” e
por ndo se ajustarem ao padrao social estabelecido. No caso da
crianca e do adolescente, a declaracdo da situacéo irregular,
tanto pode ser derivada de sua conduta pessoal (caso de
infracbes por ele praticadas ou de “desvio de conduta”) quanto
da familia (maus-tratos), ou da propria sociedade nas situacdes
de abandono (SARAIVA, 2003, apud, GARCIA, 2009, p.15)

Fica evidente a forma discriminatoria em que o Cdodigo se apresentava, e
0 quanto se associavas classes menos favorecidas como pobres, negros ou que

se apresentassem com baixa escolaridade como afirma Fonseca (2015).

Durante a vigéncia do Cédigo de Menores, nao havia diferenca
de tratamento entre 0s menores com 0s demais sujeitos
infratores. As particularidades que o0s tornavam pessoas
especiais, devido a fase conturbada de transformacédo que
sofrem (tentativa de redefinir o carater social, sexual, ideoldgico
e profissional), eram totalmente desprezadas. (FONSECA,
2015, s.p.)

Neste contexto, Brito e Silva (s.d.) relatam um retroagir, quando trata o
menor como réu e ndo como uma vitima da sociedade, restringindo a acdes dos

pais e da crianca ou jovem. Cossetin reforca que

A crianca e o0 adolescente “ndo adaptados ao convivio social”
eram responsabilizados por danos contra a sociedade,
eximindo-se o Estado e a sociedade pela construcdo do
aumento da violéncia, caracteristicas do periodo da Ditadura
Militar. Como consequéncia, desenvolveu-se uma visdo de que
as classes mais pobres, no caso dos menores de idade,
representavam um perigo a sociedade, pois, mesmo que nao
tivessem cometido crime algum, eram tratados como prestes a
fazé-lo, em potencial. (COSSETIN, 2011, p. 5)
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Percebendo entdo que a situacdo irregular, tratada no Cddigo Mello
Mattos era baseada na responsabilizacdo do individuo, sendo punidos os

menores por se encontrarem em tal situacao.

A fase vigente do Cédigo de Menores se deu de forma moralista
e repressiva. A crianca passou a ser objeto de intervencgéo do
Estado e este com sua acéo pontual agia de forma atenuante
nos problemas. A infancia foi judicializada, o que corroborou
ainda mais a discriminagao entre criancas pobres e ricas, dado
0 modo preconceituoso com que o termo “menor”, originado
disso, era empregado. (BRITO; SILVA, s.d., p. 2)

Segundo Zapater (2018), o Cddigo de “Menores” de 1979, trouxe
consigo o autoritarismo da ditadura militar quando manteve em seu texto
expressdes como: “situagao irregular’, que dispunha “sobre a assisténcia,
protecdo e vigilancia” a menores “de até dezoito anos de idade”, que se

encontrassem “em situagao irregular’ e que se perpetua.

O Cadigo de Menores de 1979 entrou em vigor nos ultimos anos
da ditadura militar, e pretendia ser mais um exemplo do rigor
autoritario dos ditadores militares. O texto adotou a denominada
doutrina da “situacao irregular’, que dispunha “sobre a
assisténcia, protegcado e vigilancia” a menores “de até dezoito
anos de idade”, que se encontrassem “em situacao irregular”.
(ZAPATER, 2018, s.p.)

Dessarte, o referido Cédigo, adotou fundamento assistencial, ignorando
0 que deveria ser o verdadeiro sentido, ou seja, que visassem jurisdicializar
direitos fundamentais dos ditos menores. Assim sendo, ndo havia previsao de
vigorar direitos para tais grupos. Para Campos (2009), o CAdigo de menores de

1979, isolava de forma discriminatéria os menores desfavorecidos,

Esse Cdédigo considerava em situacao irregular o menor privado
de condi¢des essenciais a sua subsisténcia, saude e instrucdo
obrigatéria, quando fosse vitima de maus tratos ou castigos
imoderados impostos pelos pais ou responsavel, quando se
encontrasse em perigo moral, devido a condicbes ambientais
contrdrias aos bons costumes, quando fosse privado de
representacao ou assisténcia legal pela falta eventual dos pais
ou responsavel, quando apresentasse desvio de conduta em
virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitaria e, ainda,
guando fosse autor de infragdo penal. A protecdo destinava-se
aos carentes e abandonados, enquanto a vigilancia, aos
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inadaptados e infratores. De um ou de outro modo, o Cdadigo
segregava e discriminava 0s menores em situacdo irregular. A
fiscalizacdo do cumprimento da lei era de competéncia exclusiva
do Juiz e de seu corpo de auxiliares. Elaborado no mundo
juridico, sem a participacdo da sociedade, o Cédigo era
centralizador e autoritdrio. Nao distinguia os casos sociais
(pobreza) daqueles com implicacéo de natureza juridica (delito).
(CAMPOS, 2009, p.9).

Certamente, com o advento dos Codigos de 1927 e, posteriormente, o de
1979, o intuito do legislador seria amenizar a condi¢cdo precaria em que se
encontrava até entdo a crianga e o adolescente no Brasil. No entanto, as falhas
eram visiveis e naturalmente foram sendo discutidas para que se chegassem ao
brilhante Estatuto de 1990. Ali, sim, voltado a protecdo e bem-estar. Zapater
(2018), alerta que apesar da revogacao dos coédigos de 1927 e 1979, e a
publicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990, o tratamento

pejorativo quanto ao “menor”, ainda esta muito presente,

Foi expressamente revogado em 1990 com a publicagdo do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Porém, mesmo ja
extirpado do ordenamento juridico, suas raizes ainda encontram
adubo no nosso fértil solo autoritario, e muito da chamada
“‘mentalidade menorista” e da “doutrina da situacao irregular”
ainda podem ser identificadas em situagGes contemporéaneas.
(ZAPATER, 2018, s.p.).

Certamente, o tempo de vigéncia de ambos os cdodigos, deixou
impregnado nos historiadores a parte negativa de ndo protecdo, mas de
julgamento e condenacéo.

1.4 O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE DE 1990

Inicialmente, cabe salientar a grande conquista tratando a crianca e o

adolescente no Brasil que foi a Lei 8.069 de 1990, como trata Westin,

Os dois primeiros codigos, grosso modo, dirigiam-se apenas aos
marginais. O ECA, por sua vez, vale para todas as criancas e
adolescentes, independentemente da classe social. Antes, o
foco das leis estava nas punicdes. Agora, nos direitos. Nos
velhos codigos, o infrator capturado era punido
automaticamente. Hoje, ele tem direito a ampla defesa e, para
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isso, conta com o trabalho dos defensores publicos. O termo
“menor”, que se popularizou na época do cédigo de 1927, agora
€ abominado pelo meio juridico. O ECA, em seus mais de 250
artigos, n&o o utiliza nenhuma vez. No lugar de “menor”, adota a
expressao “criangca ou adolescente”. Explica o historiador
Vinicius Bandera, autor de um estudo sobre a construcdo do
primeiro codigo: — “Menor” é um termo pejorativo,
estigmatizante, que indica anormalidade e marginalidade.
“Crianca ou adolescente” é condizente com os novos tempos.
Remete a ideia de um cidaddo que estd em desenvolvimento e
merece cuidados especiais. (WESTIN, 2015, s.p.)

Na concepcao de Paula (2011), o ECRIAD/90 trouxe uma ressignificacao
dos codigos anteriores, rompendo com o tratamento antes pejorativo da crianca
e do adolescente. Para tanto, a codificacdo de 1990 transpassou 0 conceito
vinculado estritamente as classes sociais, em funcdo do bem-estar e

desenvolvimento salutar desse grupo etario.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente marcou, portanto, um
novo deslocamento discursivo, no qual houve uma ruptura com
a categoria “menor” e a perda de centralidade dos debates em
torno do problema da marginalizacdo social. Emergiram, em
contrapartida, novas interpretacfes sobre as condutas e o0s
desvios juvenis, que re-significaram o tema da pobreza a partir
do problema da garantia ou violacdo de direitos. Assim, novos
discursos especializados sobre o envolvimento de adolescentes
com atos ilicitos passaram a defender o tratamento desse
envolvimento por meio do investimento em direitos sociais. E a
emergéncia desses discursos em muito esteve relacionada a
atuacdo dos movimentos sociais de defesa dos direitos das
criangas e dos adolescentes e suas praticas que articulavam
pobreza e acdo social (PAULA, 2011, s.p.)

Em observancia aos avanc¢os obtidos no decorrer dos anos no Brasil, 0
Colunista do Portal da Educacdo destaca o favorecimento da Crianca e do
adolescente, mediante a pouca idade de um pais tdo massacrado por uma

ditadura militar,

O Estatuto da Crianca e do Adolescente é o reflexo, no direito
brasileiro, dos avancos obtidos na ordem internacional, em favor
da inféncia e da juventude. Ele representa uma parte importante
do esforco de uma Nacédo recém-saida de uma ditadura de duas
décadas, para acertar o passo com a comunidade internacional
em termos de direitos humanos. (PORTAL DA EDUCACAO,
s.d., online)
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O texto acima, produzido por um colunista do Portal da Educacéao (s.d.),
retrata bem a relevante importancia deste dispositivo, que somado a Carta
Magna de 1988, desempenha o0 progresso no tratamento dos direitos
fundamentais das criancas e adolescentes. Souza (2008) busca estabelecer
uma integracdo do ECRIAD com alguns ramos do direito, alegando a
impossibilidade de minucia, haja vista o grande niumero de Leis do Brasil. No
entanto, busca-se fazer uma interpretacéo dentro de pontos cruciais de normas

e principios infanto-juvenis com os ramos do Direito.

E crucial recordar que a correta compreensdo dos estreitos
limites e da prépria divisdo do Direito decorre a correta
integracgdo, interpretacéo e aplicagdo das regras e dos principios
do ECA. Portanto, assimilacdo dos principios juridicos basicos
dos varios ramos do Direito sdo passos importantissimos na
eficacia da defesa dos novos direitos. Urge, assim, destacar
nuances e especificidades dos ramos do Direito que mais
interagem com os direitos infanto-juvenis. (SOUZA, 2008, p.23)

Desta feita, ramos do Direito, como o Direito Constitucional, que possui
relevancia devido a hierarquia do sistema Legal do Brasil. Souza (2008) discorre
que, salvo a CRFB de 1988, todas as demais, quanto aos direitos firmados em
relacdo as criancas e adolescentes eram voltadas para que o Estado
repreendesse a delinquéncia juvenil. Sendo harmbnico aos projetos do ECRIAD,
a CRFB/88, especialmente entre os artigos 227 a 229 e o artigo 5° que
regulamenta os autoexecutoriedade de direitos e principios fundamentais de
qualquer cidadéo.

Assim também, o Direito Internacional com a participacdo de pactos,
tratados e declaracbes de protecdo a infancia e juventude; O Direito
Administrativo, que gozam de requisitos imperativos e presumem legitimidade,
podendo agir em agdes na defesa dos direitos da Crianga e do adolescente; O
Direito Penal e processo penal que apesar de diferencas técnicas servem de
bases a adequacé&o analogica, ndo devendo, no entanto servir de solugéo aos
problemas infanto—juvenis e os Direitos Civis e de Processo Civil que influencia

0 ECRIAD e |lhe permite uma leitura mais eficaz.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente é considerado uma
verdadeira constituicdo da populacdo infanto-juvenil brasileira.
Estabelece as condicdes de exigibilidade para os direitos da
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consagrados na Convencéao
dos Direitos da Crianca (1990) e demais

normativas internacionais, bem como na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (1988) e nas leis que a

complementam. (CAMPOS, 2009, p. 20)

Cabe ressaltar que o ECRIAD é um marco no tratamento da crianca e do

adolescente no Brasil, visando o bem-estar fisico e social. Permeado de normas

gue atendem plenamente a necessidade do menor. Cabe, no entanto, de levar

essa populacdo infanto juvenil a uma modificagcdo da realidade, contribuindo

como elemento transformador. (NASCIMENTO, s.d., s.p.)

E evidente que o embasamento do ECRIAD/90 foi constitucional. No

entanto para uma melhor aplicacao da lei, neste novo modelo legitimo de tratar

os conflitos, surgiram os principios que sdo tdo importantes. Com uma

profundidade maior, que na fala de Celso Anténio Bandeira de Mello, “violar um

principio € muito mais grave que transgredir uma norma” (MELLO, 2014 apud

LIMA, 2015, s.p.). Lima (2015) trata os principios que asseguram diretamente os

direitos das criancas e adolescente relacionando o ECRIAD/90 e a CRFB/88:

Quadro 01. Principios de protecdo a crianca e ao adolescente

Principio CRFB/88 ECRIAD/90
Principio da Protecao Integral Artigo 6° Artigo 1°e 3°
Principio da Prioridade Absoluta Artigo 227 Artigo 4°
Principio da Dignidade da Pessoa Humana Artigo 19,111 artigo 3°
Principio da Condicdo Peculiar da Pessoa em Artigos 121 § Unico,
Desenvolvimento 123,124, 125
Principio da Brevidade Artigo 121, 8§ 2°e 3°
Principio da Excepcionalidade Artigo 227,

83°,V

Principio do Melhor Interesse Artigo 227

(LIMA, 2015, s.p.)

Reforgcando a protecéo integral, o artigo. 3°, item 2, da Convengéao sobre

os Direitos da Crianca, sendo estabelecida a seguinte redacéo,

Artigo 3, item 2. “Os Estados Partes se comprometem a

BN

assegurar a crianca a protecdo e o cuidado que sejam
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necessarios para seu bem-estar, levando em consideracao os
direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas
responsaveis por ela perante a lei e, com essa finalidade,
tomardo todas as medidas legislativas e administrativas
adequadas. ” (BRASIL, 1990)

Tais principios rompem com a cultura de institucionalizacao de criancas e
adolescentes deixados pelos codigos anteriores. (FUNDAGCAO TELEFONICA
VIVO, s.d., s.p.). E constante no ECRIAD uma legislacdo protetora e que tem
nas criancas e adolescentes um grupo fragil mediante a sociedade. Grupo este

gue necessita de tal protecdo conforme consta no artigo 4°,

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagéo,
a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacédo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de
relevancia publica;

c) preferéncia na formulacéo e na execugéo das politicas sociais
publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecao a infancia e a juventude.

z

No entanto, segundo Moreschi (2018), é constante, a violacdo dos
direitos, sendo de suma importancia a identificacdo de tais situacdes e a busca
pela correta intervencdo com a finalidade de deter essa violagdo. Cabe aqui

definir violacdo de direitos. Nas palavras de Scussel, essa violacdo de direitos

E toda e qualquer situacdo que ameace ou viole os direitos da
crianca ou do adolescente, em decorréncia da acdo ou omissao
dos pais ou responsaveis, da sociedade ou do Estado, ou até
mesmo em face do seu proprio comportamento. Abandono,
negligéncia, conflitos familiares, convivéncia com pessoas que
fazem uso abusivo de éalcool e outras drogas, além de todas as
formas de violéncia (fisica, sexual e psicoldgica), configuram
violacao de direitos infanto-juvenis. (SCUSSEL, 2013, p.2)

Com afinalidade de uma busca na contencao destas violagbes, 0 ECRIAD
traz no Titulo V, a figura dos Conselhos Tutelares. Assim sendo o do Estatuto da

Crianca e do Adolescente de 1990, expressa em seu Artigo 131. “O Conselho
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Tutelar € 6rgdo permanente e autbnomo, ndo jurisdicional, encarregado pela
sociedade de zelar pelo cumprimento dos direitos da crianca e do adolescente,
definidos nesta Lei” (BRASIL, 1990).

Assim sendo, o ECRIAD surge com a necessidade de retirar os entraves
e modificar conceitos e valores, mexendo com uma mentalidade retrograda onde
a crianca e o adolescente eram tratados num distanciamento expansivo de suas

caréncias em que suplicavam por serem reconhecidos (MENDES, 2006, p.29)

Essa nova visdo apresentada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente depende de uma transformacdo cultural, onde
todos os envolvidos ndo mais verdo os menores como “objetos”,
mas, sim, como pessoas em condicbes peculiares de
desenvolvimento, o que implicara em uma grande resisténcia,
uma vez que é sabido que as transformacgfes culturais nao
ocorrem pelas simples edigcbes de normas juridicas, mas sim,
pelas mudangas de habitos e costumes, quase sempre
lentamente, e através das geracdes. (MENDES, 2006, p. 11)

Para Mendes, devera prevalecer 0s interesses da crianca e do
adolescente no que tange a condicbes peculiares de pessoas em
desenvolvimento. Sendo trazida esta condi¢cdo pelo ECRIAD e tendo como

determinacao a protecgéo integral.
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2 A VULNERABILIDADE EM RESSIGNIFICACAO

A traducao da palavra vulnerabilidade para o dicionario Michaelis,

Vulnerabilidade. vul-ne-ra-bi-li-da-de. sf

1 Qualidade ou estado do que € vulneravel.

2 Suscetibilidade de ser ferido ou atingido por uma doenca;
fragilidade.

3 Caracteristica de algo que € sujeito a criticas por apresentar
falhas ou incoeréncias; fragilidade.

ETIMOLOGIA der do lat vulnerabilis+dade, como fr vulnérabilité.
(MICHAELIS, 2020, s.p.)

E claramente perceptivel a incidéncia da palavra fragilidade na relacéo
direta a vulnerabilidade. Acentuando esta relacdo, Carmo (2018) conceitua
vulnerabilidade como elemento de fragilizacdo no campo do exercicio da
cidadania e destaca “ndo héa vasta producdo teorica que contemple a teméatica.
Contudo, mesmo conceitualmente impreciso, o termo vulnerabilidade amplia a
compreensao dos multiplos fatores que fragilizam os sujeitos no exercicio de sua
cidadania” (CARMO, 2018, p.1). Validando o entendimento acima Hillesheim e

Cruz, salienta,

Vulnerabilidade refere-se tanto a um risco biofisico como um
consenso social, em uma determinada area geografica, a qual
pode ser tanto um espacgo geografico onde lugares e pessoas
vulneraveis se localizam, quanto 0s espacos sociais nos quais
as pessoas destes lugares encontram-se mais vulneraveis.
(HILLESHEIM; CRUZ, 2008, p. 196)

Ainda no campo da conceituagdo de vulnerabilidade, Tedesco e
Libermam (2008) associam o termo a uma impoténcia mediante a determinada

situacao de poder,

O verbo vulnerar tem o significando de ofender, ferir e melindrar
adaptado do termo latim vulnificus que significa “que fere ou
pode ferir’. E um termo que faz parte do vocabulario académico
como também da sociedade civil, sendo usado sobre varios
pontos de vista e significados. Imediatamente quando lemos na
literatura leiga a palavra vulnerabilidade esta vem associada a
pressdo do poder econbmico e perda social, a injustica, a
exploracdo, as deficiéncias, as minorias, ao desamparo, ao
subdesenvolvimento, a pobreza e opressdo. A nocédo de
incapacidade, falta de recursos e perda da autonomia sdo os
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atributos que acompanham a discussdo de populagbes ou
grupos vulneraveis. (TEDESCO; LIBERMAM, 2008, p. 255)

Prosseguindo, Assis, Pesce e Avancini destacam a relagdo entre a

vulnerabilidade e a capacidade de acéo,

A vulnerabilidade e a capacidade s&o lados de um mesmo
processo, pois a primeira esta intimamente relacionada a
capacidade de luta e de recuperacdo que o individuo pode
apresentar, potencializando ou diminuindo a vulnerabilidade. A
capacidade de luta e recuperacao é entendida nos pressupostos
da Terapia Ocupacional como a capacidade de adaptacdo —
ativa do sujeito mediante ao desenvolvimento de suas
habilidades. O acumulo de experiéncias de superacao possibilita
transformacgdes do contexto relacional e social. (ASSIS; PESCE
E AVANCINI, 2006, apud TEDESCO; LIBERMAM, 2008, p. 258)

Consoante entre 0s autores, acima mencionados, que o0 termo
vulnerabilidade esta diretamente relacionado a uma condi¢cdo submissa no plano
da acdo. Para Freitas (2018), alguma coisa ou alguém sera vulneravel se estiver
passivel de ser ferido. Caracteriza no grupo com vulnerabilidade, em sua maioria
criancas, mulheres e idosos, por serem mais frageis perante a sociedade.
Consequentemente, cabe, aqui, diferenciar algumas vulnerabilidades inerentes
a tematica e suas consequéncias contemporaneamente. Posto isto, tratar-se-a

da vulnerabilidade no ambito infanto juvenil. Sierra e Mesquita conceituam que

O conceito de vulnerabilidade remete a ideia de fragilidade e de
dependéncia que se vincula a situacdo de criancas e
adolescentes, principalmente os mais pobres. Contudo, o0s
fatores de risco que incidem sobre a vida deles nao se
restringem aos problemas da exclusédo social, mas envolvem
também os relacionamentos entre criancas e adultos, que
ocorrem tanto no espago publico quanto no privado. Dai a
necessidade de considerar ndo apenas o0s problemas de
insercdo social, mas de pensar a socializacéo e sua relagcdo com
os direitos da crianca e do adolescente. (SIERRA; MESQUITA,
2006, p.148)

Ainda neste contexto, Sierra e Mesquita, acrescentam o irrefutavel
relacionamento entre criangas e adolescentes com o0s adultos para que seja
possivel o crescimento daqueles, tornando-os vulneraveis e dependentes
destes. Consequentemente, os diretos de criancas e adolescentes passam pelo

dever dos adultos, destacando assim, a predisposi¢do de vé-los como vitimas.
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Desta forma tem-se como responsavel direto a familia, sociedade e Estado.
(Sierra e Mesquita, 2006, p.150)

Cabe aqui, conceituar crianca que para Silva (s.d.) de modo geral se
construiu no decorrer da historia e foi compreendido dado o determinado
contexto social. Para Silva, a partir da CRFB/88 e ECRID “a infancia passa a
ocupar um lugar na sociedade e confere a crianga como cidadéo de direitos,
assegurado pela lei, sendo responsabilidade da familia, do Estado, e sociedade”
(SILVA, s.d., s.p.). De acordo com as Diretrizes Curriculares Nacionais para a

Educacao Infantil a definicdo de crianca se da como,

Sujeito histérico e de direitos que, nas interagfes, relacdes e
praticas cotidianas que vivencia, constréi sua identidade pessoal
e coletiva, brinca, imagina, fantasia, deseja, aprende, observa,
experimenta, narra, questiona e constréi sentidos sobre a
natureza e a sociedade, produzindo cultura. (BRASIL, 2010a, p.
12)

Por conseguinte, ainda que a concepcdo de crianga trata um ser com
construc@o pessoal e de sentidos, produzindo assim cultura, tem se a criancga,
tratado pelo ECRIAD, como “pessoa até doze anos de idade incompletos”, ou
seja, desde o nascimento até 12 anos. (BRASIL, 1990). Dessa maneira Silva

destaca que,

E preciso compreender a crianga como um sujeito social com
caracteristicas, necessidades e vulnerabilidades peculiares,
dado seu intenso processo de desenvolvimento, bem como com
vulnerabilidades decorrentes das condi¢cdes materiais de vida e
do cuidado que recebe, uma vez que estes garantem, ou nao,
oportunidades para seu desenvolvimento. (SILVA, 2015, s.d.,

s.p.)

Destarte, compreendido a infancia como uma etapa infanto juvenil
fragilizada e dependente, passar-se-a segunda parte, sendo esta a adolescéncia
e suas peculiaridades que mesmo distinto a infancia, traz consigo a ideia de

fragilizagdo como disserta Salles,

Na sociedade contemporanea ocorre um processo de
despadronizacdo do ciclo de vida. As idades da vida estdo
"baguncadas" e a prépria ideia do que é ser tutelado se modifica.
A transicéo da dependéncia infantil para a independéncia da vida
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adulta tem gerado diferentes estudos que procuram investigar
como esse processo ocorre. (SALLES, 2005, s.p.)

De acordo com o ECRIAD a idade definida para adolescente esta entre
doze e dezoito anos. (Art. 2° Considera-se ...adolescente aquela entre doze e
dezoito anos de idade. ” (BRASIL, 1990), enquanto que a Organiza¢gao Mundial
de Saude (OMS), “ define adolescéncia como sendo o periodo cronoldgico da
vida que comeca aos 10 anos e termina aos 19 anos completos” (VIVENDO A
ADOLESCENCIA, s.p.).

Para Ferreira (2010), Além da OMS, também o Ministério da Saude do
Brasil e Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, consideram como
adolescéncia a segunda década da vida. Sendo, portanto, apenas o ECRIAD

gue considera adolescéncia a partir do 12° ano até o 18°, conforme disserta,

A adolescéncia é definida como um periodo biopsicossocial que
compreende, segundo a Organizacdo Mundial de Saude - OMS
(1965), a segunda década da vida, ou seja, dos 10 aos 20 anos.
Esse também ¢é o critério adotado pelo Ministério da Saude do
Brasil (Brasil, 2007a) e pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica — IBGE (Brasil, 2007b). Para o Estatuto da Crianca e
do Adolescente — ECA, o periodo vai dos 12 aos 18 anos (Brasil,
2007c). (FERREIRA, 2010, s.p.)

Segundo Fonseca (2013), a divergéncia quanto a faixa etaria em que
ocorre a adolescéncia, gera uma inseguranca quanto a determinacéo de um grau
de desenvolvimento para o desempenho de atividades distintas para crianca e
adolescente. Outro fator importante quando tratando a vulnerabilidade infanto
juvenil, é a singularidade pessoal e a incidéncia cultural em um ser em
desenvolvimento. Ainda, fatores como “0 acesso aos meios de comunicacgao, a
escolarizacdo, a disponibilidade de recursos materiais, a autonomia para
influenciar nas decisbes politicas e a possibilidade de enfrentar barreiras
culturais e de estar livre de coercdes violentas ou poder defender-se delas”

(FONSECA, 2013, s.p.). Silva e Santos resumem adolescéncia como,

A adolescéncia pode ser compreendida como uma etapa
evolutiva peculiar do ser humano. Nela culmina o processo
maturativo biopsicossocial do individuo, motivo pelo qual ndo se
pode compreender a adolescéncia estudando de maneira
separada 0s aspectos biologicos, psicolégicos, sociais ou
culturais. Tais aspectos, indissociaveis, constituem justamente o
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conjunto de caracteristicas que confere a unidade do fendmeno
da adolescéncia. (SILVA E SANTOS, s.d., s.p.)

Dessarte que em se havendo um “conjunto de caracteristicas”, torna-se
complexo determinar o grau da vulnerabilidade, de forma genérica de um
adolescente. Assim sendo, ainda para Silva e Santos (s.d.), o precipuo a
vulnerabilidade é a restricdo da capacidade ou da autonomia por haver
impedimentos.

Quando se trata da vulnerabilidade social, Pereira (s.d.), argumenta que
ja néo se justificam o abandono de criancas e adolescentes o que caucionam a
marginalidade e a perda dos direitos humanos fundamentais. Desta forma, a
maior vulnerabilidade social encontra-se essencialmente sobre o rompimento da
identidade, as quais passam para sociedade, o que enfraquece as redes sociais
causando sentimento de afastamento e vazio existencial. (PEREIRA, s.d., s.p.)

Em relagcdo a adolescéncia os concepcionistas modernos buscam uma
explicacdo entre fatores bioldgicos, sociais e de conhecimentos, tentando
também explicar o comportamento e a cultura relacionando-os com o
desenvolvimento e interligando-os, a passagem da infancia para a vida adulta.
(FERREIRA, 2010, s.p.)

2.1 A DOUTRINA DA VULNERABILIDADE BIOLOGICA

Através da visao interacionista de Piaget, bidlogo que viveu nos anos de
1896 a 1980, Vargas Junior (s.d.), busca explicar o recurso utilizado pelo homem
para atingir o conhecimento. Sem perder o foco biolégico e filoséfico, Piaget
caminhou pelo vacuo mediando-os com a psicologia. Por entre métodos clinicos
formulou a teoria da psicologia genética, sendo possivel aprofundar a concepc¢éo
de desenvolvimento humano e estruturacdo do conhecimento. (VARGAS
JUNIOR, s.d., s.p.). Corroborando o entendimento acima, Terra disserta

O estudo do desenvolvimento do ser humano constitui uma area
do conhecimento da Psicologia cujas proposicdes nucleares
concentram-se no esforco de compreender o homem em todos
0S seus aspectos, englobando fases desde o nascimento até o
seu mais completo grau de maturidade e estabilidade. Tal
esfor¢co, conforme mostra a linha evolutiva da Psicologia, tem
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culminado na elaboracdo de varias teorias que procuram
reconstituir, a partir de diferentes metodologias e pontos de
vistas, as condi¢cfes de producéo da representacdo do mundo e
de suas vinculacbes com as visdes de mundo e de homem
dominantes em cada momento histérico da sociedade. (TERRA,
s.d., s.p.)

Desta perspectiva, Piaget (1896 — 1980) conceitua a crian¢ca de forma
dindmica, em constante interacdo com a realidade e que opera de jeito ativo com
instrumentos e 0s outros seres, em constante construcdo mental, organizando
as fungcbes de maneira a assimilar e modificar, ajustando o desenvolvimento.
Desta feita, sofre a influéncia de diversos fatores que implicardo no seu

desenvolvimento. Entre eles, Ferreira descreve:

Maturacéo (crescimento biolégico dos o6rgdos), exercitacdo
(funcionamento dos esquemas e 6rgdos que implica na
formacdo de habitos), aprendizagem social (aquisicdo de
valores, linguagem, costumes e padrdes culturais e sociais) e
equilibracéo (processo de auto regulacéo interna do organismo,
gue se constitui na busca sucessiva de reequilibrio ap6s cada
desequilibrio sofrido). (FERREIRA, s.d., s.p.)

Ainda no que diz a respeito a esta visdo sécio- interacionista, para Medeiros
(2016), outro importante estudioso que corrobora a teoria de Piaget € Vygotsky,
gue viveu entre os anos de 1896 e 1934, com formacédo em Direito e destaque
no ramo da psicologia, e seus estudos muito contribuiram no desenvolvimento
cognitivo. Para Vygotsky, o homem é um ser biolégico que vai humanizando-se

e desenvolvendo-se huma construcéo social. Segundo Medeiros, para Vygotsky,

A partir das estruturas orgénicas elementares do processo de
maturacao € que se formam novas e complexas fun¢gées mentais
gue inclui também o elemento sociocultural. As funcdes
psicoldgicas superiores sao de origem social, mas sO séo
possiveis porque existe uma base bioldgica, cerebral, que
permite tais atividades. (MEDEIROS, 2016, s.p.)

Consonante a viséo interacionista, destaca-se, entdo que a maturacao
bioldgica depende do meio social e cultural em que se encontra o ser humano
em desenvolvimento. Um fator de extrema relevancia a vulnerabilidade é
destacado por Henri Wallon, educador francés que viveu entre os anos de 1879

a 1962, € a afetividade. Como explica Salla (2011), a afetividade implica
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diretamente na metodologia evolutiva e abrange o cognitivo, impulsionado pela
dimensdo motora. Dessarte que Wallon (1879 - 1962), sempre defendeu que,
para uma crianca evoluir dependerd ndo s6 da capacidade bioldgica, mas
também do ambiente, de modo que ao nascer com capacidade organica, tera
parte do recurso para se desenvolver. Contudo, € 0 meio, ou seja, 0 ambiente
propicio e afetuoso (sentimento, emocdo e paixdo), que lhe permitirdo
desenvolver as potencialidades. (SALLA, 2011, s.p.)

De forma relevante e ndo menos importante, quanto ao que se viu até o
momento, € o tratamento da vulnerabilidade biologica e a auto aceitacdo. Assim
sendo, Schafer (2016), preleciona que a vulnerabilidade biolégica faz parte da
concepcao de complicagbes emocionais, em grau de comportamentos
fisiol6gicos e experienciais, 0 que levam pessoas a terem reacdes inesperadas
mediante emoc¢des intensamente desagradavel, o que levaria esses individuos
a agirem imprevisivelmente fora de controle.

Ademais, € necessario para tratar a vulnerabilidade biolégica o
entendimento quanto ao desenvolvimento humano como discursa um colunista
do Portal da Educacado, que para percorrer o caminho do desenvolvimento
humano implica estudar “aspectos fisico do desenvolvimento humano-motor,
intelectual, afetivo-emocional e social” (PORTAL DA EDUCACADO, s.d., online).

Enfim, o desenvolvimento humano se divide em quatro aspectos e quatro
fatores, sendo eles: Aspecto fisico-motor (considera o crescimento orgéanico e a
maturacédo fisioldgica); aspecto intelectual(capacidade de raciocinio); aspecto
afetivo emocional(singularidade no sentir); aspecto social(instinto de reacgéo);
Fator hereditario(capacidade de estabelecer potencial; desenvolver); fator de
crescimento  organico(desenvolvimento corporal); fator de maturacéo
neurofisiolégico(padrdo comportamental; evolucdo de fatores bioldgicos) e fator
do meio(influencias e inspiragdes ambientais).

Entende-se que o desenvolvimento biolégico respeita um conjunto de
elementos necessérios a evolugdo do ser, ancorado na ambientag&o cultural, o
gue amplia o fortalecimento psicossocial, e que leva a minimizar a
vulnerabilidade. Neste sentido, tratar a questao da vulnerabilidade biolégica vai
além de uma mera relacdo com a idade. Segundo Ribeiro (2019), a saude mental

€ parte determinante no grau de vulnerabilidade e inclui fatores como déficit de
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atencdo, hiperatividade, quadros depressivos e alteracbes de humor. Assim

disserta Ribeiro,

As alteracBes de humor séo, portanto, definidas como de origem
biologica, naturais do processo de desenvolvimento do cérebro.
Tais alteracbes fazem com que o adolescente busque o
equilibrio para estabilizar o humor e para tal ele procura
maneiras de produzir “endorfina e adrenalina”. (RIBEIRO, 2019,

s.p.)

Consolidando o entendimento acima Matos (s.d.), destaca: “Outra
vulnerabilidade bioldgica esta ligada a algumas doencas como depressdao, fobia
social, transtorno do déficit de atencdo e hiperatividade”. Atentando a
vulnerabilidade biol6égica a um contexto social abarcando a dependéncia
qguimica. Pilz e Schermann (2007) contemplam que uma tribulac&o biologica sera
agravada caso néao tenha um ambiente estimulador e ao mesmo tempo ter esse
problema reduzido quando o ambiente € de apoio.

Assim sendo, os autores supramencionados relatam a pobreza como
exemplo “de ameaca constante, que aumenta a vulnerabilidade da crianca, pois
pode causar subnutricdo, privacdo social e desvantagem educacional” (PILZ;
SCHERMANN, 2007, s.p.). Destacam, ainda, que, quando se cresce na pobreza
limita-se as condicdes de prosperidade, posto que um fator econémico negativo,
gera desentendimentos entre pais, tracando miséria afetiva aos filhos. Por
conseguinte, imensuraveis tem sido as reflexdes de fatores biologicos e
psicossociais, na ambientacdo de crescimento infantil (PILZ; SCHERMANN,
2007, s.p.).

2.2 A DOUTRINA DA VULNERABILIDADE PSICOLOGICA E SUAS
IMPLICACOES NO DIREITO PENAL

Compreender a vulnerabilidade requer um choque de realidade. Waldow
e Borges (2008), tratam a vulnerabilidade como algo que todo ser humano
possui. Seja a vulnerabilidade fisica, psicolédgica, social ou espiritual. Ainda que,
a vulnerabilidade do ser humano supera qualquer vulnerabilidade de outro ser

Vivo, possui 0 ser humano uma maior habilidade para se proteger.



45

Dar-se-a, neste momento, o enfoque na vulnerabilidade psicolégica e
como mencionado pelos autores Waldow e Borges (2008), essa vulnerabilidade
esta relacionada a fragilidade da mente e a necessidade de cuidado e atencéo.
Tratar a vulnerabilidade psicolégica, por sua vez, pode ser algo evasivo, do ponto
de vista de correlacdo entre tal vulnerabilidade e a condicdo do ser, Agnoleti

(s.d.) arrazoa,

A psicologia lanca um olhar plural sobre o conceito de
vulnerabilidade em sua correlacdo com a resiliéncia como
modos de enfrentamento de situacfes de risco. A reacdo dos
individuos a adversidades nao se da de forma unanime, variando
em virtude de fatores variados. Algumas pessoas, submetidas a
determinados infortanios, simplesmente ndo apresentam o
mesmo grau de complica¢cdes emocionais que outras, e iSso ndo
produz alterag@es significativas em seu desenvolvimento e nas
relacbes por elas estabelecidas. A partir dessa observagéo,
foram concebidos conceitos como risco, protecao, resiliéncia e
vulnerabilidade. (AGNOLETI, s.d., s.p.)

E consoante que a vulnerabilidade psicolégica trata-se de algo intrinseco
do ser. Para Braga (2013) a concepcéao do valor intrinseco esta bem definida na
obra de Moore, G. E. 1993. Principia Ethica, quando exemplifica que “Dizer que
a natureza é boa, ndo nos descrevera a natureza, mas somente revelara a
opinido que fazemos dela”. (MOORE, 1993 apud BRAGA, 2013, p. 207).

Campi (2004) reforca o conceito mencionando que “a coisa portadora de
valor intrinseco tem valor por si mesma”. Segundo Oliveira (2017), perenemente
0 ser encontra-se aprisionado por acontecimentos que os colocam em situacao
de vulnerabilidade e ainda outras situacdes que os deixam vulneraveis, sendo
neste sentido a vulnerabilidade, uma condicdo inerente a condi¢do de cada um,
unicamente por ndo querer estar vulneravel. Oliveira, cita Brené Brown, cientista
social da Universidade de Houston, que com diversas obras tratando a

vulnerabilidade, tem propriedade em pretextar, que

Ao tentarmos afastar-nos de sentimentos fortes como a
vulnerabilidade, a dor, a vergonha, o sofrimento, a desiluséo,
estamos também a adormecer em nds a possibilidade de sentir
alegria, gratiddo, felicidade... o que nos leva, invariavelmente, a
sentirmo-nos ainda mais infelizes, o que por sua vez nos faz
sentir vulneraveis, gerando-se um ciclo vicioso. (BROWN, 2012,
apud OLIVEIRA, 2017, s.p.)
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Oliveira (2017), ainda, destaca que a partir desta notoriedade de
internalizacdo da vulnerabilidade psicolégica, ganha destaque quatro
caracteristicas das pessoas tomadas desse sentimento de pertenca, sendo a
coragem, compaixdo, afinidade e vulnerabilidade. Consequentemente, o
tratamento dessa vulnerabilidade ganha destaque quando correlacionado ao
ambito juridico emblemado de vitimologia, equiponderando a instru¢éo criminal.
Assim, como disserta Florenzano, “quanto mais destituida de poder econémico
mais sofrimento a vitima terd ao buscar a feitura da justica, sendo esta
vulnerabilidade da vitima ignorada pelos aplicadores do Direito”.
(FLORENZANO, 2017, s.p.).

Florenzano (2017) assegura, ainda, que a composi¢ao do crime se dé por
ambas partes, vitima e acusado. Deve-se, entdo, ser analisada essa interacao,
pois havera casos em que, mesmo involuntariamente a vitima pode participar no

éxito do crime. Sendo essencial uma analise as vertentes da trajetoria da vitima.

Na idade de ouro da vitima ndo existia uma nitida diferenciacdo
entre crime e pecado, a puni¢édo tinha o condao de restaurar a
harmonia perfeita que havia sido quebrada com a pratica
delituosa. O objetivo da punicdo ao criminoso objetivava, muitas
vezes, saciar o desejo de vinganca da vitima e de seus
familiares, ndo possuindo um equilibrio muito nitido, pois poderia
ultrapassar os limites do que foi realmente sofrido pela vitima.
(FLORENZANO, 2017, s.p.).

Seguramente, € essencial considerar a importancia da vitima, no
aparelhamento criminal. No campo penal, segundo Agnoleti (s.d.), a difusdo de
vulnerabilidade, se deu a principio, na defesa do consumidor, a partir da
promulgacédo do Cdodigo de Defesa do Consumidor em 1990, em que houve o
reconhecimento da fragilidade do consumidor, mediante uma relacdo de
consumo, tendo em vista o conhecimento de informacfes técnicas, as
implicagbes juridicas e a superioridade econbmica. O que deixaria em
desiquilibrio contratualmente o que se pretendia.

No campo do Direito Penal Brasileiro de 1940, inovado pela Lei 12.015 de
2009, a vulnerabilidade se apresenta em substituicdo a presunc¢éo de violéncia,
tratando no capitulo Il do titulo VI. Anterior a inclusdo da Lei 12.015 de 2009, o
Codigo Penal tratava, de forma conservadora e explicita, a presuncédo de

violéncia do agente, se a vitima era menor de 14 anos, sem distinguir, no entanto,
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se essa presuncédo era absoluta ou relativa, artigo 224. ApoOs a inclusdo da Lei
12.015/2009, néo se trata mais de presunc¢ao de violéncia. Mas, de estupro de
vulneravel, de forma implicita, mas absoluta para vitimas menores de 14 anos,
artigo 217-A. (VIEIRA, 2018, s.p.)

Apresenta-se, entdo, 0s crimes sexuais contra vulneraveis na
metodizacdo dos crimes contra a dignidade sexual. (MASSON, 2015, p. 52).
Unanime a esse entendimento Nucci (2013) discorre:

A tutela penal no campo sexual estende-se, com maior zelo, em
relacdo as pessoas incapazes de externar seu consentimento
racional e seguro de forma plena. Para essas situacdes, ndo se
pode pretender a tipificacdo perfeita no modelo comum de
estupro, que significa ter conjungéo carnal ou praticar outro ato
libidinoso, com violéncia ou grave ameaca. Afinal, as pessoas
incapazes podem relacionar-se sexualmente sem qualquer
coacgdo fisica, porém teria ocorrido uma coagdo psicoldgica,
diante do estado natural de impossibilidade de compreensao da
seriedade do ato realizado. (NUCCI, 2013, p. 114)

Para Nucci (2013), n&o obstante, intitular o artigo 217 — A de “estupro de
vulneravel”’, ainda ha que se observar, que independe do consentimento da
vitima, pois neste, a vulnerabilidade aparece exatamente pela fragilidade de
decisao, ou seja, “vulneravel (passivel de lesao, despido de protecao) ”. Nao se
fala mais em presuncdo, tendo em vista que esta terminologia gerava
controvérsia dentro do Direito Penal, tracando um entendimento de que coagia
psicologicamente os interesses do réu.

Neste cenério da vulnerabilidade, relacionando o ramo criminal, destaque
para parte do voto do Ministro Rogerio Schietti Cruz (2015), em que faz uma

diferenciacéo entre vulnerabilidade e pessoa vulneravel.

Nesse ambito, destaco que, apesar de existir divergéncia
doutrinéria e jurisprudencial, entendo que a vulnerabilidade,
conceito inserido em nosso ordenamento apds a vigéncia da Lei
n° 12.015/2009, deve ser aferida em cada caso, ndo podendo se
levar em conta apenas o critério etario. Digo isso, pois ndo se
pode afirmar, de forma absoluta, que uma pessoa com idade
inferior a 14 (catorze) anos seja absolutamente vulneravel e nao
tenha de forma absoluta, a minima no¢do do que seja uma
relacdo sexual, a ponto de se tornar incapaz de consentir e
manifestar a sua vontade em relacao aquele ato. (RECURSO
ESPECIAL N° 1.480.881 - Pl (2014/0207538-0), rel. ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, 27/08/2015)
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Dessa maneira, fica explicito o entendimento que o caso concreto, deveria
se antepor a vulnerabilidade, e que seria esta, condi¢édo do ser vulneravel. Cabe
aqui, correlacionar o reconhecimento da vulnerabilidade psicoldgica,
especialmente, quando tratado no artigo 26 do Codigo Penal Brasileiro de 1940,
Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984, no Titulo Il
Da Imputabilidade Penal.

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo
da acdo ou da omisséo, inteiramente incapaz de entender o
caréater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento.

Paragrafo unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tercos,
se 0 agente, em virtude de perturbagédo de saude mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado ndo era
inteiramente capaz de entender o carater ilicito do fato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento. (BRASIL,
1940)

O legislador do mesmo dispositivo legal, vai além, tratando a
vulnerabilidade psicologica dentro dos crimes contra a dignidade sexual, no
artigo 217-A, 81°, no capitulo Il, do titulo VI, incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009,

qual seja,

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

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

8 12 Incorre na mesma pena quem pratica as acdes descritas
no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necessario discernimento para a prética do
ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia. (BRASIL, 1940)

Para Vieira (2018), a vulnerabilidade que se designa o inicio do paragrafo
1°, ha que ter a interpretacdo de que, para que ocorra o crime, a deficiéncia
mental, serd aquela que ndo permite a vitima ter o discernimento sobre praticas
sexuais. Noutro ponto dentro do Direito Penal Brasileiro de 1940, que se
apresenta a vulnerabilidade, é com introducdo da Lei 12.737 de 2012, como

disserta Agnoleti (s.d.),
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Levadas a cabo para atender a demandas de novas tecnologias
e novas moralidades na esfera sexual. Assim, pela Lei n°
12.737/2012, foi introduzido no diploma normativo o art. 154-A,
que inclui, dentre as violagbes de segredo, a invasdo de
dispositivo informatico alheio, conectado ou ndo a rede de
computadores, mediante violagdo indevida de mecanismo de
seguranca e com o fim de obter, adulterar ou destruir dados ou
informacBes sem autorizacdo expressa ou tacita do titular do
dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter vantagem
ilicita. (AGNOLET]I, s.d., s.p.)

Nesta sequéncia a palavra vulnerabilidade tende a indicar a malicia do
aplicativo atribuido a capturar os dados.

2.3 OS CRITERIOS DE VULNERABILIDADE BIOPSICOLOGICA

Peres (2002), fala dos contextos em que a loucura fora apresentada
dentro dos codigos. Desde o Cddigo Criminal do Império do Brasil de 1830,
passando por sua reformulacdo em 1890 e chegando ao Codigo Penal Brasileiro
de 1940. Dessarte que no Codigo do Império, se firmava no livre arbitrio, “a
vontade e as paixdes ainda ndo estavam presentes na teoria sobre a loucura, e
os loucos de todo género ndo precisavam de especialistas para serem
reconhecidos” (PERES, 2002, s.p.).

Em seu artigo 12 o mesmo dispositivo penal trazia: "Os loucos que tiverem
cometido crimes serdo recolhidos as casas para eles destinadas, ou entregues
as suas familias, como ao juiz parecer mais conveniente" (PERES, 2002, s.p.).
Assim sendo, no Cédigo de 1890, havia uma separacgdo entre as imputabilidades
penal e moral, sendo ainda o livre arbitrio o fundamento da valéncia moral.

A compreenséo do critério biolégico, no que tange a vulnerabilidade, vai
além da objetividade do quantitativo de anos vivenciado por uma pessoa.
Ademais, como relata Greco, além do critério biolégico, para que a pessoa seja
pensada como pessoa vulneravel, ndo podera ter o necessario discernimento
para a pratica do ato, critério psicolégico. (GRECO, 2019, p. 460).

Contudo, esse critério € utilizado indiscriminadamente através da
legislagéo brasileira, podendo ser citado artigo 2° do ECRIAD de 1990, que limita
a crianga a 12 anos incompletos e o adolescente a 18 anos incompletos. “Art. 2°

Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade
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incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade” (BRASIL,
1990). Assim como o Codigo Penal Brasileiro de 1940, que trata em seu artigo
27, a pessoa imputavel a partir dos 18 anos. ” Art. 27 - Os menores de 18
(dezoito) anos sao penalmente inimputaveis, ficando sujeitos as normas
estabelecidas na legislacédo especial. ” (BRASIL, 1940).

Ainda, o Estatuto do lIdoso, em seu artigo 1°, trata como idoso a pessoa
com idade igual ou superior a 60 anos. “Art. 1° E instituido o Estatuto do Idoso,
destinado a regular os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou
superior a 60 (sessenta) anos” (BRASIL, 2003). Fica explicito, neste contexto, o
critério bioldgico dissociado do psicoldgico. Pinho, por sua vez, conceitua o
critério biopsicologico, adotado pelo Cédigo Penal brasileiro estabelecido no

artigo 26, como:

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo
da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o
carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento. (BRASIL, 1940)

De acordo com este critério, deve-se verificar primeiramente se o agente
tem desenvolvimento mental incompleto ou retardado ou se o agente € doente

mental. (PINHO, 2017, s.p.). Compartilha do mesmo entendimento Eisenstein,

E importante enfatizar que, devido as caracteristicas de
variabilidade e diversidade dos parametros biolégicos e
psicossociais que ocorrem nesta época, e denominadas
de assincronia de maturacao, a idade cronolégica, apesar de ser
0 quesito mais usado, muitas vezes ndo € o melhor critério
descritivo em estudos clinicos, antropolégicos e comunitarios ou
populacionais. (EISENSTEIN, 2005. p. 6)

Os critérios da vulnerabilidade biopsicolégica tem sido amplamente
divulgado nos ultimos anos, tendo em vista a PEC 171/1993, de autoria de
Benedito Domingos - PP/DF, que visa a redug&o da maioridade penal de 18 para
16 anos. Conforme assunto divulgado pelo G1, um site de noticias, em 2015, foi

criada a comisséo, para analisar a proposta.

O presidente da Camara, Eduardo Cunha (PMDB-RJ), criou
nesta terca-feira (31) a comissdo especial que analisara a
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proposta de emenda a Constituicdo que trata da reducédo da
maioridade penal de 18 para 16 anos (PEC 171/1993). A criacéo
da colegiado foi anunciada no plenario da casa. (G1, 2015,
online).

Nascimento descreve que, a partir do critério biologico,

A lei penal criou uma presuncédo absoluta de que o menor de 18
anos, em face do desenvolvimento mental incompleto, ndo tem
condicbes de compreender o carater ilicito do que faz ou
capacidade de determinar-se de acordo com esse entendimento
(NASCIMENTO, 2014, s.p.)

Ainda quanto aos critérios biolégico, psicologico e biopsicoldgico,
Nascimento (2014) faz uma descrigdo e relata, no seu conceito, 0 que seria 0
critério biopsicolégico. Assim para o critério bioldgico, a inimputabilidade estaria
relacionada de forma comprobatéria em pessoa com “doenga mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado” (NASCIMENTO, 2014, s.p.).
Para o critério psicolégico, a avaliagdo passaria pela “atividade psiquica, cuja
deficiéncia encaminhara o agente para a inimputabilidade” (NASCIMENTO,
2014, s.p.). Sendo este insuficiente para medir a inimputabilidade.

Por fim, o critério biopsicologico, um misto dos critérios biologicos e
psicoldgicos, conforme descrito no artigo 26 do Codigo Penal Brasileiro de 1940.
(NASCIMENTO, 2014, s.p.). Para Ressel (2007), o critério biopsicologico é a
unido de doenca mental ou se o desenvolvimento mental e incompleto ou
retardado com incapacidade de entender a ilicitude do fato. Para o critério
biopsicolégico, alerta Nucci (2019), que h& a indispensabilidade de laudo
médico, visando a comprovacao da doenca mental ou desenvolvimento mental
incompleto ou retardado, pois tal situacao bioldgica, ndo seria possivel de analise
explicita pelo juiz.

Assim, ainda que o juiz tenha condi¢cdes de analisar a capacidade de
compreensao do carater ilicito, pelo agente, a partir das provas colhidas. Nucci
(2019, p. 305), ainda lembra que o juiz ndo se mantém restrito ao laudo pericial,
contudo, “a rejeigdo da avaliagao técnica, no cenario da inimputabilidade, ndo
pode conduzir a substituicdo do perito pelo juiz’. Entretanto, se o Juiz tiver
davidas quanto a pericia, deverd, ele pedir a realizacdo de novo exame, nao

devendo fazer julgamento, baseado em conclusGes conjecturais, agindo como
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se fosse médico. Reforgando ainda diz, “A parte cabivel ao magistrado € a
psicoldgica, e ndo a biolégica” (NUCCI, 2019, p.305).

Corroborando com Nucci, 0 Agravo Regimental no Agravo no Recurso
Especial n°® 542.798/MG, de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz,
componente da Sexta Turma do STJ, julgado em 15 de dezembro de 2006 e
publicado no Diério da Justica de 02 de fevereiro de 2007, reforca a necessidade

de pericia,

Segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, em
tema de ‘“inimputabilidade (ou semi-imputabilidade), vigora,
entre nos, o critério biopsicologico normativo. Assim, ndo basta
simplesmente que o agente padeca de alguma enfermidade
mental (critério biol6gico), faz se mister, ainda, que exista prova
(v.g. pericia) de que este transtorno realmente afetou a
capacidade de compreensédo do carater ilicito do fato (requisito
intelectual) ou de determinacdo segundo esse conhecimento
(requisito volitivo) a época do fato, i.e., no momento da agéo
criminosa” (HC n° 55.230/RJ, Relator o Ministro Felix Fischer, DJ
1°/8/2006). (TJ — SE, CJ 00010442320198250000, 24.07.2019)

Em noticia no STJ (2013), houve o entendimento de que ao indeferir um
exame de sanidade mental, ndo se exprime uma coibicdo de defesa, se néo
houver 0 que questionar quanto a integridade da saude do paciente. Assim
sendo ndo sendo suficiente o requerimento da parte para instauracdo de
procedimento.

Jacobina (2008), ao citar as palavras de Maximiliano Roberto Ernesto
FUhrer (2000), descreve que o louco para a Medicina € aquele que porta um
sofrimento mental, enquanto que, para o Direito Penal, o louco € aquele que néo
consegue delimitar o limitrofe pregado pela sociedade. Diante dessa

perspectiva, Jacobina acrescenta,

Qualquer conceito de crime é cultural e construido pelo préprio
observador, inclusive quando ele resolve designar esse conceito
como natural. Pode-se construir um conceito sociolégico de
crime, pode-se construir um conceito psicoldgico de crime, pode-
se até construir um conceito juridico de crime. Qualquer um
desses conceitos trara uma carga de valores e causara
consequéncias diversas na abordagem acerca do fenébmeno
criminolégico que sera feita nesta obra. (JACOBINA, 2008, p. 82)
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Assim sendo, apresentando uma notoriedade de naturalizar o crime,
estaria 0 especialista em assuntos criminais praticando a ocultagéo de opc¢des
de valor, utilizando um discurso ideoldgico e dando legitimidade a suas
pretensdes. Violando ndo somente as Leis humanas, mas também,
fundamentando um discurso repreendedor penalmente, quando violadas as Leis
“naturais, objetivas e incondicionadas” (JACOBINA, 2008, p.82)

Criteriosamente, faz-se necessario relacionar a doenca a atitude
criminosa. Desta maneira, o desafiador para a pericia, apés o diagndstico, é
tracar um panorama que o ligue ao crime. Sendo o médico o interlocutor entre o
juiz e a sentenca. (STJ, 2013, s.p.). Consequentemente, somente o critério de
que o paciente sofra de doenca mental ou enfermidade biologicamente
reconhecida como retardo mental, faz-se imprescindivel que haja comprovacéao,
que a referida enfermidade, tenha afetado a faculdade de compreender, ao
tempo do ato, que estaria cometendo um ato ilicito. (BEVERVANCO, s.d., s.p.).

Em tom de complemento, Magalhdes (2016) descreve a importancia da
adocao ao critério misto, ou seja, o critério biopsicoldgico, tendo em vista a

exatiddo de tempo definido pelo critério bioldgico,

Impossivel pensar no direito como um ramo das ciéncias exatas.
Pois é justamente o que tal critério imp8e as nossas criancas e
adolescentes. Uma analise fria, e desprovida de valoracao
humana. Sendo inimagindvel se admitir que durante 17
anos, 364 dias, 23 horas, 59 minutos e 59 segundos, esse ser
nao era mentalmente apto para se
determinar frente a sociedade, e, como em um passe de
magicas, um segundo apOs este lapso temporal passe este
mesmo individuo a adquirir todo o discernimento do
mundo. Podendo inclusive recair todo o peso da persecucao
penal Estatal sobre seus ombros. (MAGALHAES, 2016, s.p.)

Enfim, arremata Magalhdes (2016) que, é claro o interesse de quem
defende apenas o critério biolégico “absoluto e imutavel” de que néo teria outro
amparo a que se abrigar. Ainda, que o critério biopsicolégico demonstra maior
efetividade, no tocante aos infanto-juvenis, que segundo o autor, “ndo sdo mais
0s mesmos de tempos atras, onde eram em sua grande maioria desprovida de
acesso a Iinformacdo e por consequéncia |hes faltava discernimento”
(MAGALHAES, 2016, s.p.)
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3 A DISCUSSAO ENTORNO DA RELATIVIZACAO DA
VULNERABILIDADE ENTRE 12 E 14 ANOS NA CONCEPCAO DE
ADOLESCENTE E A FRAGILIDADE MEMORIAL DOS RELATOS
NOS CASOS DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Indubitavelmente, é saltante aos olhos a evolucdo e o quanto a
precocidade do desenvolvimento chegou até os infanto-juvenis. Magalhdes
(2016) enuncia a incoeréncia do critério bioldégico como balizador para atestar a
culpabilidade de um jovem adolescente, que age, contrario a Lei. Tendo em vista
estar o critério biolégico, completamente fora do contexto em que atualmente se
encontram estes adolescentes, em decorréncia de um tempo entre a adocao de

tal critério e a atualidade. Assim sendo Magalhdes acrescenta,

Pais, se a época da adocéao de tal
critério estes eram desprovidos quase que em sua totalidade de
incapacidade de discernir diante de determinados fatos, hoje se
faz notdrio, até mesmo ao homem médio, que tal entendimento
ndo mais se coaduna com realidade fatica dos
adolescentes contemporaneos. Sendo estes respaldados por
uma gama imensuravel de informagbes advindas de novas
tecnologias, o que se demonstrou comprovado até mesmo
por profissionais da &rea da psicologia infantii como fator
inovador e capaz de provocar em tais seres um ganho notdrio
em seu discernimento, e na forma como estes se relacionam no
meio social. (MAGALHAES, 2016, s.p.)

Outrossim, Motta (2010) conceitua adolescéncia com significado de
crescimento, ou seja, um periodo Unico na vida do ser-humano, que liga a

infancia a fase adulta.

A adolescéncia € um fato cultural, pois 0 modo como cada
sociedade lida com os seus jovens € particular e articulado a
todo 0 seu contexto sociocultural e histérico. A passagem da
infancia a maturidade, vivenciada como a ‘crise adolescente.
(MOTTA, 2010, s.p.)

Para Silva e Lopes (2009), “o termo adolescéncia parece estar mais
vinculado as teorias psicolégicas, considerando o individuo como ser psiquico,
pautado pela realidade que constroi e por sua experiéncia subjetiva ”. Ainda

classificam essa fase de acordo com a teoria psicanalitica que somada a um
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periodo que ndo se tem o devido valor, estabelece a adolescéncia “como
resultado do desenvolvimento que ocorre na puberdade e que leva a uma
alteragdo do equilibrio psiquico, produzindo uma vulnerabilidade da
personalidade” (SILVA; LOPES, 2009, p. 88). Considerando ainda a construcao
do ser humano, na fase da adolescéncia, Oliveira (s.d.), trata da principal

mudanca psicolégica em relacéo aos pais.

Se, durante os primeiros anos da vida, grande parte dos
significados, valores e crencas que orientavam a atividade da
crianca eram dados pelos pais, na adolescéncia a pessoa
assume valores proprios, numa perspectiva mais autdbnoma.
(OLIVEIRA, s.d., s.p.)

Igualmente, Grangeiro (2010) disserta seu entendimento sobre essa fase

da adolescéncia que é tao insito.

A adolescéncia € uma etapa evolutiva peculiar ao ser humano.
Nela culmina todo o processo maturativo biopsicossocial do
individuo. Por isto, ndo podemos compreender a adolescéncia
estudando separadamente os aspectos biolégicos, psicoldgicos,
sociais ou culturais. Eles sdo indissociaveis e é justamente o
conjunto de suas caracteristicas que confere unidade ao
fendmeno da adolescéncia. (GRANGEIRO, 2010, p.13)

Fica evidente o consenso entre 0s autores acima, quanto a uma
vulnerabilidade singular e dependente, ndo somente do critério bioldégico, como
demonstrado até o momento nas legislacdes, como também, dependente do
critério psicolégico e o meio em que o adolescente esteve inserido. Acrescente-
se que, nas palavras de Magalhdes (2016), o bom senso, devera aqui sempre
prevalecer, cientes de tratar-se de adolescentes e ndo criancas, considerando o
ECRIAD, sendo entdo os maiores de 12 anos.

O mencionado assunto de relativizacdo da vulnerabilidade entre 12 e 14
anos ganha destaques superiores, quando inserido nos crimes contra a
dignidade sexual. Greco (2017), destaca Nucci (2003) que fala sobre o
encetamento do novo tipo penal, em especial o artigo 217, em que, para o autor,
nao encerra o empasse definindo o carater, se relativo ou absoluto, em que
anteriormente era tratado como presuncéo de violéncia. Greco (2017), menciona

ainda que, independentemente de consentimento ou experiéncia sexual
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comprovada, ndo alivia o grau de conscientizacao do menor. E discordando de

Nucci, com as vénias necessarias, acrescenta,

A determinacdo da idade foi uma elei¢do politico-criminal feita
pelo legislador. O tipo ndo esta presumindo nada, ou seja, esta
tdo somente proibindo que alguém tenha conjungéo carnal ou
pratique outro ato libidinoso com menor de 14 anos. (GRECO,
2017, p.1186)

Sa e Coelho (2019), por sua vez, apontam que a introdugéo do estupro de
vulneravel no CPB, surge com o objetivo protecionista aos que ndo conseguem
discernir sobre o consentimento ou ndo de atos sexuais. Somando a este o que
se discutia, quanto ao artigo 224 na presunc¢ao de violéncia. Para os autores Sa
e Coelho, ainda,

O intuito do legislador patrio foi resguardar a integridade fisica,
psicolégica e social do vulneravel, todavia ndo houve por parte
do mesmo a preocupacgdo em analisar de maneira mais realista
a evolucdo da pratica sexual do adolescente moderno. (SA;
COELHO, 2019, s.p.)

Para o STJ, ndo ha que se discutir quanto a vulnerabilidade absoluta do

menor de 14 anos e expressa na sumula 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 préatica do
ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente. (BRASIL, 2017)

Contudo, ja se discutia mesmo antes de ser expresso em sumula, de
forma doutrinaria e jurisprudencial a vulnerabilidade em questédo, como tratado
por Ventura (2018). Ventura, destaca ainda que, “Certo é que o “normal”’ ndo &
uma crianca ou adolescente comecarem sua vida sexual ativa cedo, porém,
existem as excecdes e, como excecgodes, tais situacdes devem ser tratadas. ”
VENTURA, 2018, s.p.). Ressalta-se, ainda, a idade nubil de 16 anos para o
casamento, salienta ndo haver para a unido estavel, uma idade minima, ainda
que adolescentes de treze e quatorze anos convivam, muitas vezes, em uniao

estavel com homens, pais de seus filhos, normalmente maiores.
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Aguiar; Bock; Ozella (2002) apud Frota (2007), acentua que é necessario
néo perder de vista o vinculo entre o desenvolvimento do homem e a sociedade.
Nesta perspectiva, reforga o conceito de indelebilidade entre um adolescente e
0 meio social em que se desenvolve. (AGUIAR; BOCK; OZELLA; 2002 apud,
FROTA, 2007, s.p.). Frota, ainda insiste na precariedade da convic¢cdo com que
é tratado na atualidade, os saberes incompletos e precéarios, no que tange a
infancia e adolescéncia. E disserta,

Apontando a concepcéao atual de infancia e de adolescéncia na
contemporaneidade, dou-me ao direito de alertar para a
precariedade das distintas concepc¢des que habitam nossos
saberes. Tais concepgbes, importantes de serem
compreendidas e pensadas, ndo sdo verdades absolutas e sim
“pontas do iceberg”, devendo ser tomadas como tal. Necessério
se faz saber de que agua elas sdo feitas, qual a temperatura dos
seus arredores, como se formaram, para que sao usadas e de
gue modo. (FROTA, 2007, s.p.)

Neste sentido, torna-se incontestavel, a necessidade de uma andlise
individual, a fim de conceituar vulnerabilidade absoluta aos adolescentes,
maiores de 12 e menores de 14 anos. Compartilha do mesmo entendimento
Costa (2012), quando destaca as definicbes de adolescente do ECRIAD/90, da
Convencao Internacional dos Direitos da Crianca e dando énfase ao artigo 227
da CRFB/88, que apesar de ndo definir com critério biolégico esse publico,
formam um conjunto de normas que ndo permitem lacunas, no que tange a
protecdo destes infanto juvenis. Por outro lado, pondera que as etapas que
circundam o desenvolvimento dessa tenra idade, ndo dispde de precisao devido
aos diferentes contextos sociais e discorre,

A ultrapassagem da etapa de vida compreendida como infancia
para a adolescéncia e desta para a fase adulta, ocorre para cada
pessoa de uma forma, de modo gradativo e em momentos
especificos da vida, com avancos e recuos. (COSTA, 2012,
p.126)

Porquanto, necessério se faz condicionar a flexibilidade da transicdo de
infancia para adolescéncia a amplos critérios, quais sejam, biopsicolégico e

social.
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3.1 A INFANCIA E A ADOLESCENCIA EM RESSIGNIFICACAO: AS NOVAS
VULNERABILIDADES

De certo que, como trata Brasil, Alimeida e Drieu,

A transmissao cultural € assegurada primeiro pelos pais e pela
familia extensa, mas depois esse papel é também assegurado
pelos profissionais da infancia. Paralelamente a esses lugares
de socializacdo e de aprendizagem, a midia tem um lugar
primordial, que vai do melhor ao pior. (BRASIL; ALMEIDA;
DRIEU, 2018, p.103)

Questionamento feito pelos autores. Ha relevancia de imagens violentas
pela televisdo? Assim como, se seria viavel a promoc¢ao ou a censura? Ainda, a
cibercultura, abriria novos horizontes ou alteraria as tradicdes? Borges (s.d.),
alerta sobre a importancia da internet na vida do jovem. Assim como um mal, em
que a definicdo estaria na dosagem do uso. E este uso, deveria estar sob a
prescricdo e ministracdo de pais e/ou responsaveis. Cristaldo (2016), por sua

vez, destaca a apropriacao dos adolescentes a internet.

O fato é que os adolescentes se apropriam da internet com uma
sensacdo de poder e anonimato, com que aquilo esta fazendo
esta protegido, que ndo tem consequéncias. E muito enigmatico,
pois mesmo que conhegam o perigo, na hora da brincadeira, do
namoro, se expdem muito mais a essas situagbes na rede.
(CRISTALDO, 2016, s.p.)

E como se através da internet, o adolescente pudesse ver, sem ser Visto.
No entanto, acabam se expondo e abrindo-se, a um mundo de informacdes. Para
Eisenstein (2013), o espaco ocupado pela sexualidade € imprescindivel a
formacdo cultural e de identificacdo do adolescente, devido seu carater de
evolucéo correlacionado a reproducdo e ao prazer. Para tanto, salienta a troca
de conhecimentos entre os adolescentes, impulsionados pela ideia de reserva e
liberdade que se realizam de forma precipitosa, através das tecnologias. Assim,
como com a sexualidade, o autor fala da personalidade de cada jovem, que vai

se desenvolvendo, por trds de um anonimato e evidencia:

Com o advento das novas tecnologias, estamos diante de uma
nova revolugdo, ndo sé dos novos padrées de comunicacao e
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[...] relacionamento social, mas também da maneira como se
aprende e manifesta a sexualidade, inclusive nas redes sociais.
No isolamento e no anonimato de seu computador em seu
quarto ou numalan house, 0 adolescente inicia seu
conhecimento sexual e seus relacionamentos com informacotes
obtidas livremente de outras pessoas de todos os tipos e idades,
porém cuja identidade real é desconhecida. (EISENSTEIN,
2013, s.p.)

Eisenstein (2013) reforc¢a, ainda, que, indubitavelmente, € incontroverso a
celeridade com que as novas tecnologias permitem o avango no
desenvolvimento psicossocial de um ser em formagéo, em especial um infanto
juvenil. Cerezer (s.d.), aduz que contemporaneamente o periodo de transicéo da
infancia para o mundo adulto, do qual chama-se adolescéncia, tem evoluido de
forma incrementada, devido as “transformag¢des bio-psico-sociais”. Faz-se
necessaria para a compreensao do desenvolvimento do adolescente, no aspecto
da sexualidade, iniciar com a puberdade, que tem seu preludio em torno de 9,
indo até aproximadamente 14 anos.

Contudo, € um processo que integra o viver do individuo que compde “em
termos externos (sociais, culturais) como internos (pessoais, afetivos) ”. Assim
sendo, complementa: “Se pudéssemos resumir muito sucintamente o periodo
adolescente, diriamos uma palavra — identidade” (CEREZER s.d., s.p.). Tratando
da vulnerabilidade social do adolescente contemporaneo, Bosse (2012), disserta
sobre o extremo consumismo, gerado pela imposicdo de uma sociedade
desigual, que fomenta o esmorecimento de valores, na busca de satisfazer o

status, a qualquer prego.

Além do imperativo do consumo, ha outras mudancas que se
impéem no mundo contemporaneo e que interferem na
subjetividade da adolescéncia, como a fragilidade simbdlica,
ocasionada pela queda de tradicbes ou perda de vinculos
familiares e enfraquecimento do nome, a referéncia de filiagdo
entre outras. (BOSSE, 2012, p. 22).

O autor supramencionado ainda refor¢ca que “a auséncia de acesso ao
minimo de dignidade e cidadania, conduzem grande parte dos adolescentes ao
lugar da vulnerabilidade e da exclusdo” (BOSSE, 2012, p. 24).

Fonseca, afirma que “a adolescéncia é uma fase marcada por grandes

descobertas e instabilidade emocional, periodo no qual é consubstanciada a
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personalidade” (FONSECA, 2013, s.p.). Assim sendo, o autor destaca entre as
vulnerabilidades mais cruciais que ultrajam criangcas e adolescentes, o
alcoolismo e confrontos entre os pais, com violéncias geradas a vista desses
infanto-juvenis, moradias em localidades precéarias, sem servigcos publicos
adequados e falta de lazer com seguranca. Além do trabalho infantil e exploracéo

sexual. Rossini e Barros dissertam, ainda, que

Sabe-se que a condi¢cdo da Assisténcia Social no pais ainda é
precaria. Apesar de amplamente defendida nos textos
constitucionais, existe uma insuficiéncia, entre outros, de
recursos orgamentarios para investimentos efetivos em politicas
publicas na area da assisténcia, principalmente no ambito
preventivo. (ROSSINI; BARROS, 2012, p. 111).

“Adolescente é aquele (a) que ndo € mais crianga e também n&o € ainda
um adulto. Por vezes, espera-se dele comportamento infantil, décil e maleavel.
Outras vezes, espera-se a maturidade adulta, ponderagdo e racionalidade”
(COSTA, 2012, p. 128). De certo, que o maior prejudicado neste contexto
mutante e despreparado, serd aquele que possui maior vulnerabilidade, ou seja,
o0 ser humano que estd em desenvolvimento. Nucci (2013), contudo, € mais
enfatico ao desenvolvimento intempestivo dos adolescentes, na esfera sexual.

Abordando o debate doutrinério e jurisprudencial questiona:

E viavel considerar o menor, com 13 anos, absolutamente
vulneravel, a ponto de seu consentimento para a pratica sexual
ser completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia
sexual comprovada? Ou serd possivel considerar relativa a
vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o0 grau
de conscientizagdo do menor para a préatica sexual? Essa é a
posicdo que nos parece acertada. A lei ndo podera, jamais,
modificar a realidade e muito menos afastar a aplicacdo do
principio da intervencdo minima e seu correlato principio da
ofensividade. (NUCCI, 2013, p. 116).

Acrescentando-se, ainda, o0 autor destaca a incapacidade do legislador
brasileiro, em acompanhar a evolucdo de comportamentos na sociedade.
Considerando, que a unificacdo do entendimento, previsto no ECRIAD, que
apregoa o maior de 12 anos adolescente, devendo ser estendido a capacidade
de consentir atos sexuais, ndo sendo, portanto, para este, apenas 0s maiores de

14 anos.
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A Jurisprudéncia abaixo, trata a falta de consenso, quando se trata dessa

vulnerabilidade de adolescentes dentro da faixa etaria de 12 a 14 anos.

Ementa: Apelacdo crime. Crimes sexuais contra vulneravel.
Estupro de vulneravel. Presuncdo de vulnerabilidade do
adolescente entre 12 e 14 anos. Relativizacdo. Consentimento
da vitima. Valoracdo. Possibilidade. Absolvicdo. Apelo provido.
Os elementos de convicgdo existentes no caderno processual
evidenciam a ocorréncia de relacdo sexual consentida entre o
acusado, de 20 anos, e a ofendida, com idade entre 12 e 13
anos. Auséncia de indicativos de que a adolescente tenha sido
coagida a pratica do referido ato. Indemonstradas a fragilidade
ou incapacidade mental da jovem para consentir. Necessidade
de relativizacdo da presuncéo de vulnerabilidade que recai sobre
a mesma. Precedentes no sentido de que o critério etario
adotado pelo legislador infraconstitucional ndo mais se
considera absoluto, sobretudo diante dos avancos sociais, da
universalizacdo do acesso a informacao e, consequentemente,
da obtencdo de maturidade e capacidade de discernimento
pelos adolescentes. Liberdade da jovem mulher para decidir
sobre questdes envolvendo sua sexualidade que n&o pode ser
desconsiderada. Inaplicabilidade de tais pondera¢cdes aos casos
de limitacdo por doenca mental ou as criancas cuja maturidade
s6 se darhd com o passar dos anos. Sentenca condenatéria
reformada ao efeito de absolver o réu por atipicidade da conduta,
nos termos do artigo 386, inciso lll, do CPP. APELACAO
PROVIDA. (Superior Tribunal de Justica STJ - RECURSO
ESPECIAL: REsp 1503212 RS 2014/0298843-0).

Fica explicito na respectiva jurisprudéncia a necessidade de uma
adequacao social, tendo em vista, a disponibilidade de informacéo e a conquista

de discernimento alcancada pela maturidade de adolescentes atuais.

3.2 A PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE COM A REFORMA DA LEI
12.015/09

Teodoro (2015), fazendo um cotejo entre os artigos 213 e 214, (fundidos
no 213); 217, 219, 223 e 224, (revogados), todos do Cddigo Penal de 1940, que
manifestava de forma autoritaria 0 comportamento sexual da sociedade e a
introducgéo da Lei n° 12.015/09, que alterou de crimes contra 0s costumes, para
crimes contra a dignidade sexual, considerado como corolario da dignidade

humana. Destacando como a maior discussdo entre as jurisprudéncias e
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doutrinadores o artigo 217-A, no que consiste “saber se a presuncao de violéncia
na acao tipica € absoluta (juris et de jure) ou relativa (juris tantum) ”. (TEODORO,
2015, s.p.)

Antes de adentrar especificamente na discussao sobre a introducdo da
Lei n°® 12.015/09, cabe a definicdo de vulnerabilidade absoluta e vulnerabilidade
relativa. Lima (2017) define, de forma simples e objetiva, que vulnerabilidade
absoluta, é aquela presumida. Ja para a vulnerabilidade relativa, dependeria do
caso concreto e o suficiente discernimento para o ato. Lima (2017), aduz que se
vivencia novos tempos e que nestes ndo é correto tratar o adolescente de 12 e
13 anos como alguém incapaz de consentir ou hdo para a pratica do ato sexual.
Assim, por meio de tal tratamento, estaria ocorrendo a violagdo da liberdade
sexual destes adolescentes. Salienta-se ainda que, deve-se considerar
experiéncias sexuais anteriores, para existir a condicdo de vulnerabilidade

absoluta, e apregoa,

A vulnerabilidade do menor de 14 anos, no crime de estupro de
vulneravel, é relativa, pois a depender do caso concreto, 0 menor
de 14 anos possui o discernimento suficiente e necessério para
a pratica do ato, e sendo assim, rotular essa pessoa como
vulneravel independentemente das circunstancias que cercam o
caso concreto é algo desarrazoado levando-se em conta a nossa
sociedade atual. (LIMA, 2017, s.p.)

Para os autores Coelho e Araujo (2012), estaria o legislador omitindo a
evolucédo dos costumes e do adolescente, considerando—se ainda precocidade
para os atos sexuais. Assim, arrazoa Coelho e Aradujo.

Discute-se aqui se o legislador ordinario, em que pese a
induvidosa necessidade de se tutelar penalmente a dignidade
sexual das pessoas tidas por incapazes em razdo da idade, ndo
ter4 olvidado a evolucdo dos costumes e, por conseguinte, da
compreensdo pela “vitima” do ato por ela realizado e a vontade
por ela manifestada de assim proceder (auséncia de coacéo
fisica e também psicoldgica) (COELHO; ARAUJO, 2012, s.p.)

7

Importante aspecto no termo vulnerabilidade é considerado por Nucci
(2014), quando levanta a questdo em que, estaria fora de qualquer
guestionamento e até mesmo, aprofundamento, num possivel processo, se a

apresentacdo do documento da vitima, constasse ser ela, menor de 14 anos.
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E de suma importancia conceituar adequadamente o
termo vulnerabilidade, a fim de se compreender o real alcance
da norma em questdo. Caso contrério, estariamos diante de
situacdes em que a presuncao de incidéncia da norma seria
considerada absoluta, de modo que bastaria a vitima, por
exemplo, juntar ao processo sua certiddo de nascimento,
atestando idade inferior a 14 anos, para se configurar a
vulnerabilidade. Nao cremos ser esse entendimento mais
acertado. (NUCCI, 2014, s.p.)

Salienta ainda o autor, que foi mais uma vez, afastada a condicéo social
e precoce, vivenciada pelos infanto-juvenis, deixando subsistir o critério da
idade, em definicdo daqueles que poderiam ou nao, se relacionar sexualmente.
Corroborando com o autor supramencionado, Bitencourt (2018), destaca parte

do acordao do Ministro Marco Aurélio,

A presuncéo néo é absoluta, cedendo as peculiaridades do caso

como sao as ja apontadas, ou seja, o fato de a vitima aparentar
mais idade, levar vida dissoluta, saindo altas horas da noite e
mantendo relagbes sexuais com outros rapazes, COmo
reconhecido no seu depoimento e era de conhecimento publico
(MELO, 2005, apud, BITENCOURT, 2018, p. 104).

Nucci (2019) da destaque a convergéncia dos artigos 213 e 214 do Cédigo
Penal em um dispositivo Unico, possibilitando o reconhecimento das condutas
delitivas, nele previstas terem continuidade. Ainda, Nucci observa a alteracéo de

crime de estupro, de crime préprio para crime comum,

A alterag&o provocada pela Lei 12.015/2009 transformou o delito
de estupro em crime comum. H& variadas formas de realizagdo
e 0s envolvidos no delito podem ser homem-mulher, mulher-
homem, homem-homem, mulher-mulher, enfim, qualquer
contato libidinoso entre pessoas humanas. Assim sendo, deixa-
se de falar em crime proprio. (NUCCI, 2019, p.102)

O autor averba que “o legislador, na area penal, continua retrogrado e
incapaz de acompanhar as mudangas de comportamento reais na sociedade
brasileira, inclusive no campo da definicdo de crianca ou adolescente” (NUCCI,

2019, p. 171). E, ainda, acrescenta,

Perdemos uma oportunidade impar de equiparar 0os conceitos
com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou seja, crianca
a pessoa menor de 12 anos; adolescente, quem é maior de 12
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anos. Logo, a idade de 14 anos deveria ser eliminada desse
cenario. A tutela do direito penal, no campo dos crimes sexuais,
deve ser absoluta, quando se tratar de crianga (menor de 12
anos), mas deveria ser relativa ao cuidar do adolescente (maior
de 12 anos). E o que demanda a l6gica do sistema legislativo,
se analisado em conjunto. (NUCCI, 2019, p. 171)

Em contraposicdo, Greco (2017) defende a natureza absoluta da
presuncéao, alegando nao existir dado mais objetivo para defini-la do que a idade.
N&o encontrando justificativa nas decisbes dos Tribunais, quando se

desentendem, discutindo a natureza da presunc¢ao e arrazoa,

Uma crian¢ca ou mesmo um adolescente menor de 14 (quatorze)
anos, por mais que tivessem uma vida desregrada sexualmente,
nao eram suficientemente desenvolvidos para decidir sobre seus
atos sexuais. Suas personalidades ainda estavam em formacéao.
Seu conceitos e opinides ndo haviam, ainda, se consolidado.
(GRECO, 2017, p. 1 185).

Cabe, aqui, destacar a contradicao, evidenciado por Nucci (2019) entre a
presunc¢éo absoluta de vulnerabilidade do artigo 217 — A, que foi introduzido no
Caodigo Penal, através da Lei 12.015/09, “ter conjunc¢éo carnal ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos” (BRASIL, 2009). Tal dispositivo,

conta ainda, com a Sumula 593 do STJ,

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

Em dissonancia, aparece o ECRIAD/90. Este marco na protecdo da
crianca e do adolescente, que através do 2° artigo estabelece que a partir de 12
anos, até os 18 anos, trata-se de adolescente, que podem sofrer medidas

socioeducativas. Assim prelecionam Araujo e Coelho,

Como dito, alias, ha que se ter em mente que o ECA, legislacéo
exemplar em inUmeros aspectos, considera adolescente, por
razoes Obvias de desenvolvimento fisico e mental, todo o
individuo maior de doze anos, a quem, por tal razdo e de forma
mais gravosa, admite a atribuicdo da pratica de ato infracional e
assegura a aplicacdo de medida socioeducativa. (COELHO;
ARAUJO, 2012, s.p.)
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Outrossim, Morais (2014) destaca, quanto ao tratamento de medidas
socioeducativas que tem previsdo no Capitulo IV, secéo I, artigos 112 e ss. do
ECRIAD/90, com a seguinte redacao: Art. 112. “Verificada a pratica de ato
infracional, a autoridade competente podera aplicar ao adolescente as seguintes
medidas” (BRASIL, 1990). Assim, entre elas, o inciso “VI - internacdo em
estabelecimento educacional” (BRASIL, 1990). Tendo, entédo, que a partir dos 12
anos, o adolescente que cometer ato infracional podera sofrer, como medida
socioeducativa, a internacdo em estabelecimento educacional.

No entanto, com a instituicAio do Sinase (Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo) através da Lei 12.594 de 2012, que regulariza o
funcionamento das unidades de internagcdo, mais precisamente em seu artigo
68: “E assegurado ao adolescente casado ou que viva, comprovadamente, em
unido estavel o direito a visita intima’(BRASIL, 2012). Em consonancia a este
artigo, encontra se o artigo 227 da CRFB/88, que garante ao adolescente, 0
direito ao convivio familiar e comunitario. Quanto aos beneficios, vivenciados

pelos adolescentes, no que tange a visita intima, Lépore disserta,

A visita intima nao deve ser vista como um beneficio de mero
deleite ou prazer ao adolescente. Ela tem uma missdo muito
maior, que € permitir a manutencao dos vinculos familiares do
adolescente em conflito com a lei. Se o adolescente tem
contato com os seus familiares, notadamente o companheiro
ou companheira, hd um estimulo muito maior para que ele
cumpra adequadamente a medida e ndo volte a praticar atos
ilicitos quando de sua colocacao em liberdade. A visita intima
do adolescente privado de liberdade é, portanto, medida de
garantia ao direito a convivéncia familiar e comunitaria, um dos
pilares do Estatuto da Crianca e do Adolescente, além de
estimulo & no reincidéncia infracional. (LEPORE, 2012, s.p.)

Observa-se que o Codigo Civil trata, em seu artigo 1.517, da idade nubil
(16 anos), para o casamento, ndo tratando em momento algum, quanto a idade

minima para unido estavel.

Art. 1.517. O homem e a mulher com dezesseis anos podem
casar, exigindo-se autorizacdo de ambos os pais, ou de seus
representantes legais, enquanto ndo atingida a maioridade civil.
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Art. 1.520. Nao sera permitido, em qualquer caso, o casamento
de quem néo atingiu a idade nubil, observado o disposto no art.
1.517 deste Cédigo. (BRASIL, 2002)

Morais (2014) atenta que a unido estavel é tacita, ndo necessitando ser
registrada, bastando, para comprova-la, o intermédio da equipe interprofissional

gue acompanha a aplicabilidade da medida.

A Lei do SINASE foi criada com a finalidade de sistematizar e
unificar o entendimento no tocante a execucao das medidas
socioeducativas, porém, ao instituir o direito a visita intima, o
legislador permitiu ao adolescente que possui menos de 14 anos
praticar o ato sexual, ainda que sob a tutela do Estado, e
psicologicamente e biologicamente despreparado para a pratica
de atividade sexual, bastando apenas requerer legitimamente o
exercicio do direito a visita intima. (MORAIS, 2014, s.p.)

Nesse sentido, nas palavras de Morais (2014), compreende-se que, ainda
que o adolescente infrator, que cumpra medida socioeducativa em
estabelecimento educacional, tenha apenas 12 anos e se comprovada, ainda
gue nao seja legal, a convivéncia em unido estavel teria, este, sob a tutela do

Estado, direito a visita intima, em sua abrangéncia.

3.3 RELATIVIZACOES DA VULNERABILIDADE E FRAGILIDADE
MEMORIAL: UMA ANALISE A LUZ DAS POSSIVEIS FALSAS MEMORIAS
IMPLANTADAS EM CASO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Silva (2017), em seu magistério, trata a vulnerabilidade da adolescéncia
sob dois sentidos. Baseando-se em decisdes judiciais, destaca-se arelativizacéo
da vulnerabilidade de adolescentes, menores de 14 e maiores de 12 anos,
aprimorados ndo sO na capacidade da compreensdo, como nho vicio do
consentimento. Entretanto, necessario se faz, o cuidado, quanto ao tratamento,
abordando o dispositivo legal do Cddigo Penal Brasileiro em seu artigo 217-A,

como preleciona Nucci (2019),

E preciso ter cuidado com as interpretacfes que seréo dadas ao
inédito tipo penal, pois sua redacao pode levar a equivocada
conclusdo de que qualquer relacdo sexual praticada com as
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pessoas nele previstas, ainda que consentida, sera criminosa,
merecedora de tutela penal. Tal interpretacéo leva a graves e
inevitaveis injusticas, sendo necessario, pois, relativizar a
presungdo de vulnerabilidade, a qual deve ser analisada
concretamente. (NUCCI, 2019, s.p.)

Coelho e Araujo (2012), ainda, atentos ao ponto de que o dispositivo 217—
A, do Cddigo Penal Brasileiro, dispbe da abastanca, ou seja, de conjuncao
carnal, bastando, por via de consequéncia, qualquer ato libidinoso. Neste
sentido, “Ter conjuncgé&o carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos” (BRASIL, 1940), para que se constitua o crime de estupro de

vulneravel e que comina com uma pena que vai de 8 a 15 anos de recluséao.

Ainda que o tipo penal ndo inclua o consentimento do ato sexual
em seu preceito, ndo ha como olvidar o contexto social atual,
visto sob a o6tica da formacdo sexual, desenvoltura e intencdes
racional e emocional do adolescente tido como ‘“vitima”,
conduzindo a condenacéo de seu par por estupro de vulneravel
a esdruxula punicdo de conduta ndo agressora, de modo
indesculpavel, do bem juridico penal que se busca tutelar.
(COELHO; ARAUJO, 2012, s.p.)

Harmonicamente, Greco (2017), por sua vez, postula que, ainda que o
dispositivo em questdo nao trate necessariamente do emprego de violéncia ou

grave ameaca, ndo deve ser este excluido do tipo penal.

O nucleo ter, previsto pelo mencionado tipo penal, ao contrario
do verbo constranger, ndo exige que a conduta seja cometida
mediante violéncia ou grave ameaca. Basta, portanto, que o
agente tenha, efetivamente, conjuncdo carnal, que podera até
mesmo ser consentida pela vitima, ou que com ela pratique outro
ato libidinoso. Na verdade, esses comportamentos previstos
pelo tipo penal podem ou néo ter sido levados a efeito mediante
0 emprego de violéncia ou grave ameaga, caracteristicos do
constrangimento ilegal, ou praticados com o consentimento da
vitima. (GRECO, 2017, p. 1187)

O crime de estupro, anteriormente previsto nos artigos 213 ou 214 c/c
artigo 224 do Cddigo Penal Brasileiro, tinha como previsdo, relacdo sexual,
presumida como violenta entre agente maior e adolescente menor de 14 anos.
Nucci (2013), em seu escoélio, preconiza os debates em torno da relativizagdo da
vulnerabilidade da vitima de 14, maior de 12 anos, devido as evolucbes e

experiéncias sexuais e destaca o quao determinante € o valor da palavra de tais
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vitimas, relatando parte do voto do desembargador Furtado Mendonca do

Tribunal de Justica de Minas Gerais,

Nos crimes contra os costumes, cometidos na clandestinidade,
a palavra da vitima assume especial relevo, mormente quando
corroborada por outros elementos de conviccdo, posto que, de
regra, ndo contam com testemunhas. O fato de a vitima ser
crianca ndo obsta o valor que deve ser dado ao seu depoimento,
méaxime quando suas versdes sdo coerentes e consistentes,
encontrando-se em consonancia com o contexto probatorio. (Ap
1.0175.04.005757-2/001/MG, 6% C.C., rel. Furtado de
Mendonca, 30.04.2013 apud NUCCI, 2013, p. 141).

Consoante a clandestinidade, envolvendo o crime de estupro de
vulneravel e a valoracdo da palavra da vitima, baseado no limite probatério,

segue compreensao jurisprudencial,

TIJMG: Nos crimes contra os costumes, dada a sua natureza
clandestina, imensa forca probante tem a palavra da vitima,
mormente quando esta encontra apoio na prova dos autos,
sendo irrelevante o fato de ofendido ser menor, uma vez que tal
circunstancia nao retira a credibilidade de suas declaracoes,
pois a crianga, a despeito de sua imaturidade e
sugestionabilidade, ndo é, a principio, mentirosa e nao
imputaria, inescrupulosamente, a alguém crime tdo grave quanto
comprometedor de sua intimidade. Precedente. (Ap.
1.0241.10.003396-8/001/MG, 4.2 C.C., rel. Eduardo Brum,
23.05.2012 apud SPERANDIO, 2017, s.p.).

Entretanto, a importancia dada a palavra da vitima precisa encontrar
coeréncia com o contexto e estar aliada as demais provas, como tratado na
jurisprudéncia abaixo, em que foi conferido provimento ao recurso da defesa

para absolver o réu.

TJIDF: A palavra da vitima é de grande valor nos crimes contra a
dignidade sexual, jA que estes ocorrem quase sempre as
escondidas, na clandestinidade. Todavia, para que possa servir
como prova, exige-se coeréncia e seguranca, aliada as demais
provas dos autos, o que ndo ocorreu na hipétese. (TJ-DF:
0007109-59.2015.8.07.0005 - Segredo de Justica).

Assim sendo, o acorddo n® 0007109-59.2015.8.07.0005, que corre em
segredo de justica, sob o argumento de que as provas dos autos ndao eram

condizentes com a pratica dos atos narrados na denuncia, deu-se provimento ao



69

recurso, expedindo-se o alvara de soltura. Saliente-se, ainda, que, admitindo a
vulnerabilidade absoluta e dada a palavra da vitima, palavra qualificada,
vivencia-se a violacdo do principio constitucional da presuncdo de inocéncia

disposto no artigo 5°, inciso LVII, como destaca Andrade

De outro lado, se for admitida a qualidade absoluta da condic&o
de vulnerabilidade, impossibilitando a producdo de prova em
sentido contrério, estar-se-a permitindo uma reprovacao penal
objetiva da conduta do agressor. Isto posto, ndo ha sequer que
se falar em suposto agressor, tendo em vista que sua
culpabilidade é precocemente presumida. (ANDRADE, 2014,

s.p.)

Sob o mesmo ponto de vista de Andrade, em que o artigo 217-A, do
Cadigo Penal Brasileiro, vai de encontro a CRFB/88, entretanto, no que tange a
violacdo dos principios Constitucionais do contraditorio e da ampla defesa,

previstos no artigo 5°, inciso LV, entre outros, Farinazzo Junior (2014), apregoa

Em relagéo as barreiras juridicas que o artigo 217-A se depara,
dentre outros, encontram-se 0S seguintes principios penais
constitucionais: a) principio da presuncdo de inocéncia, b)
principio da responsabilidade penal subjetiva, ¢) principio da
ofensividade ou lesividade, d) principio da ampla defesa e do
contraditorio. (FARINAZZO JUNIOR, 2014, p.23)

No entanto, salienta o autor que tais dispositivos serdo violados, somente
quando tratado o preceito de forma literal (FARINAZZO JUNIOR, 2014). Ainda
dentro das disposi¢des contraditérias a constitucionalidade, Andrade (2014),
destaca a falta de proporcionalidade, apresentada no dispositivo em questéo,
ignorando o contexto social e as vontades, inerentes ao grupo, inseridos na faixa
etaria de 12 a 14 anos. “O artigo 217-A afronta o principio constitucional da
Proporcionalidade ao retirar do individuo o direito de decidir quando iniciar sua
vida sexual. ” (ANDRADE, 2014, s.p.)

Para que aconteca justica, faz-se necessario a elucidacdo de fatos
ocorridos em um crime possivel. Entretanto, como disserta Ferreira e Rodrigues
(2019), quando se trata do crime de estupro de vulneravel, previsto no artigo
217-A do codigo penal, devido a clandestinidade e dificuldade em deixar
vestigios, em sua maioria, tem-se a analise prioritariamente tratada através da

palavra da vitima. Por sua vez, a fragilidade memorial dos relatos e possiveis
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interferéncias, que podem contaminar, tais relatos, em se tratando de
adolescentes em formacao, no caso em questédo, maiores de 12 e menores de

14 anos. Assim sendo, enfatizam os autores:

Os crimes sexuais na maioria dos casos, a palavra da vitima tem
um grande valor probatorio, valendo-se da memoéria da mesma,
gue nesses casos sdo pessoas passiveis de contaminagdes, por
se tratar de criancas ou individuos que também n&o possuem o
discernimento necessario para a compreensdo do caso,
facilitando a formagéo das falsas memodrias, esse episodio é
compreendido com lembrancas de informacdes ou situacdes
gue na verdade ndo aconteceram. (FERREIRA; RODRIGUES,
2019, s.p.)

Catargo (2017) fala da automotivacéo, destacando os cinco sentidos de
uma crianca que tem uma mente livre de qualquer predisposicdo, exposta e
disposta a explorar o mundo, e acentua "Uma fantasia, pela repeticdo
sistemética, acaba se tornando real. Assim, as fantasias se tornam as realidades

que dao existéncia ao mundo das ilusées” (CATARGO, 2017, s. p.)

Cinco sentidos, uma automotivacdo singular e predisposi¢éo
sempre novinha em folha para explorar seu mundo, assim sao
as criancas. Sem memorias do seu passado, sem residuos ou
lembrancgas capazes de lhes criar conflitos de qualquer natureza.
Sem ressentimentos ou magoas pessoais, sem inclinacdes
sectarias ou dogméaticas. Sem ideias ou ideais, sem
conceituacao alguma do que € o viver, ou juizos sobre pessoas
ou sobre qualquer outra coisa. Um recipiente vazio que comeca
a ser preenchido com tudo aquilo que ja conhecemos, ou seja, a
mentalidade que da forma e conteddo a psique do mundo.
(CATARGO, 2017, s. p.)

Coaduna do mesmo entendimento Padilha (2015), que baseado em
estudos evidenciam falsas memodrias, ou seja, fatos que nunca existiram, sempre
com maior incidéncia nas criangas, quando tratadas com supostos crimes de
abuso sexual. Tal situacdo ocorrer-se-a em sua grande maioria, quando das

técnicas despreparadas de inquiricdo e disserta,

Através destes estudos, entre outros varios ja findados, os
autores que o realizaram observaram que a memoéria pode ser
modificada/alterada sempre que uma informacdo diferente,
porém parecida com o evento original, era introduzida/ exposta
ao delato dos fatos, fazendo com que fosse alterada a resposta
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e a explanacédo do que realmente viram. De forma que restou
demonstrada que a memdria € construtiva, podendo sofrer
alteracdes provocadas pelo préprio organismo (corpo e mente)
e/ou por situacdes e sensacoes ocorridas externamente, e que
as falsas memoérias podem ocorrer tanto devido a uma distorc¢éo,
guanto por uma falsa informacdo apresentada pelo plano
externo. (PADILHA, 2015, p. 110)

Em julgamento pelo Quarto Grupo Criminal do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, abordou-se a abastan¢a do depoimento sem dano,
em caso concreto, que se encontrava na busca de antecipacéo de provas para
ingresso de acao penal, considerando que, ainda que a técnica muito favorece

a protecéo da psique da vitima, inevitavel se faz o prejuizo psicolégico.

Nada obstante a idade da possivel vitima de abuso sexual, no
caso concreto ndo se mostra obrigatéria a oitiva da crian¢a sob
a modalidade do Depoimento sem Dano, porquanto evidenciado
nos autos que o Ministério Publico objetiva a producao
antecipada de provas, isto €, ainda durante as investigacdes
preliminares, com o Unico e exclusivo intuito de angariar
elementos para seu proprio convencimento e ingresso de
eventual acdo penal, o que se mostra evidentemente conflitante
com a finalidade para a qual desenvolvida a técnica em debate.
N&o ha perder se o foco de que o Depoimento sem Dano é
técnica que visa exatamente a evitar o dano secundario, ou seja,
o impedimento de que reiteradas oitivas da vitima venha a
agravar a experiéncia traumatica que vivenciou, nao se
constituindo, portanto, tdo somente em mais uma formula de
investigacao posta a disposi¢éo do Ministério Pablico. (Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul TJ-RS - Embargos Infringentes
e de Nulidade: EI 70044717718 RS)

Obstante ressaltar a importancia dada ao depoimento sem dano, como
ferramenta de grande importancia, nos casos de estupro de vulneravel
reforcando o amparo e atendendo ao melhor interesse da crianga, como disserta
Homem (2015)

O Depoimento Sem Dano apresenta extrema relevancia para o
processo penal, garantindo a crianca e ao adolescente o0s
direitos que lhes sédo concedidos e assegurados na Constituicéo
Federal Brasileira de 1988, no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e na Convencdo Internacional do Direito da Crianca
e do Adolescente, proporcionando a possibilidade de serem
inquiridos de forma adequada e condizente com sua condi¢c&o
de pessoa em desenvolvimento, sem, contudo, submeté-los ao
processo de revitimizagdo. (HOMEM, 2015, s.p.)
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Nesse sentido, através do Depoimento Sem Dano, objetiva-se o

esclarecimento possivel, da real ocorréncia dos fatos, possibilitando o devido

processo legal, sem que traumatize, ainda mais, a crian¢a ou o adolescente que

teria, em tese, sofrido violéncia contra sua dignidade sexual. Entretanto, cabe

ressaltar a importancia do cuidado, na colheita do depoimento como reforca

Homem (2015),

7

Conforme é cedico para que haja a responsabilizacdo do
agressor na esfera criminal necessario se faz a caracterizacao
da prova, o que muitas vezes se torna dificil em razao de que a
prova testemunhal e o depoimento pessoal da vitima sdo os
Unicos elementos capazes de formar o convencimento do
magistrado. Em que pese a eficicia da utilizacdo do método do
Depoimento Sem Dano, bem como, que sua aplicacdo se da
ainda sob a 6tica do principio do melhor interesse da crianca,
nao se pode perder de vista de que ele também se dé em
observancia aos direitos e garantias constitucionais da
legalidade, do devido processo legal, do contraditério e ampla
defesa. (HOMEM, 2015, s.p.)

Assim sendo dada a importancia do depoimento e o melhor interesse da

crianca, cabe também, o cuidado com a lisura do depoimento em virtude da

fragilidade memorial que baseada nas fantasias infantis, pode gerar a violagéo

dos direitos constitucionais, como mencionado pelo autor acima.
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CONCLUSAO

O presente trabalho monogréfico trouxe a tona a problematica sobre a
admissado da palavra de possivel vitima de estupro de vulneravel, como fonte
Unica de prova na acusacgdo. Desenvolve-se na busca da justificativa, desta
admisséo, por ser a vulnerabilidade o que torna o ser suscetivel, fragil e
indefensavel psicologica e fisicamente o que contraria exatamente a forca desta
qualificacédo da palavra.

No intuito de elucidar a problematica, realizou-se uma pesquisa sobre 0
desenvolvimento histérico dos direitos da crianca e do adolescente no Brasil. No
periodo histérico, datado entre os séculos XV e XVIII, os cuidados da maioria
das criancas, eram designados pela igreja quase que de forma exclusiva e pela
caridade. Entre os adultos, as criancas eram tratadas como adultos em
miniatura, sem uma preocupacdo com o0 desenvolvimento salutar desses
individuos.

Com a urbanizacdo, o aumento do abandono e a criminalizacdo dos
infanto-juvenis, surge a necessidade de destinar a esses infratores, leis que
regulamentassem as puni¢des, sob o argumento de cuidados o que culminou na
criacao do Codigo Melo Matos em 1927, perpassando pelo Cédigo de Menores
de 1979, ambos pugnando pela total protecédo da infancia, contudo privilegiando
o0 modelo asilar e que eram dirigidos apenas aos “marginais”. Enfim, chega-se
ao ECRIAD/90 e, aqui sim, ha grande conquista no que tange aos direitos das
criancas e adolescentes. A necessidade de retirar entraves, modificando
conceitos e valores, mexe com a mentalidade retrograda, sendo apresentada
uma nova visdo, em que a crianca e o adolescente € vista como pessoas em
singulares condi¢cfes de desenvolvimento.

Com o desenvolvimento globalizado e tecnolégico, surge a necessidade
de ressignificar o termo vulnerabilidade, que em tempos modernos esta
diretamente relacionado a uma condicdo submissa no plano da ac¢do. Desta
forma, determinar o grau de vulnerabilidade de um adolescente de forma
genérica, tornou-se complexo. O que a principio, seria a restricdo da capacidade

ou da autonomia devido o critério bioldgico, torna-se expandido, na atual
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conjuntura, ao rompimento da identidade, propiciado pelas redes sociais e por
uma sociedade que acelera a passagem da infancia a vida adulta.

Dessarte que o desenvolvimento bioldégico elenca um conjunto de
elementos necessarios a evolucdo. Contudo, deve ser ancorado pela
ambientacdo cultural, e fortalecido psicossocialmente, antes de determinado
conceito vulneravel. Afinal, os adolescentes de hoje, jA ndo sdo mais os de
tempos passados, desprovidos de informacdo, o que gerava limite de
discernimento.

N&o obstante, entorno da vulnerabilidade, surge a discussao doutrinaria e
jurisprudencial, da necessidade de relativizacdo desta, para adolescentes
maiores de 12, menores de 14 anos. Enfim, a Lei 8.069/90, ECRIAD, que é
marco no amparo dos infanto-juvenis, €, ao lado do Cédigo Penal Brasileiro, com
a introducdo da Lei 12.015/09, parte também, de grandes debates.
Especialmente quanto ao critério bioldgico que determina o inicio da fase da
adolescéncia no ECRIAD/90 e o artigo 217-A do Cédigo Penal Brasileiro, que
trata do estupro de vulneravel. Neste, a idade de vulnerabilidade absoluta € de
14 anos, enquanto que naquele, a idade que determina o inicio da adolescéncia
e, portanto, a sujeicdo das medidas socioeducativas, com Leis que amparam
relacionamentos intimos, é de 12 anos.

Neste aspecto, a inobservancia do legislador, quando na inclusédo da Lei
12.015/09, dando margens a novas discussfes, motivou a elaboracdo do
presente trabalho, pois a respectiva lacuna, pode ser ponto de imputagcéo de
crime hediondo, qual seja, estupro de vulneravel quando, da ndo observéancia do
contexto social, um adolescente maior de 12, menor de 14 anos, que, por motivo
real ou imaginario, responsabiliza alguém, pelo crime, independente de prova
contraria.

E mister, assim, compreender a importancia do tratamento e cuidado dado
ao infanto juvenil devido a sua fragilidade, no entanto o extremo pode levar
pessoas inocentes a serem responsaveis por possiveis crimes que sequer
existiram. Considerando que, atualmente, vivencia-se uma releitura de
costumes, quanto aos namoros, em que na sua grande maioria se desenvolvem
entre adolescentes menores de 14 anos, 0 que vai de encontro a legislacao, a
presente discussdo ganha relevancia. HA que se ponderar, que em contexto

salutar, jovens de 12 e 13 anos, contam preponderantemente, com estrutura
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fisica, desenvolvimento corporal e cheios de sentimentos capazes de vivenciar,
com também adolescentes ja maiores de 14 anos e até um jovem adulto, um
namoro saudavel e capaz de ser no futuro uma constituicdo familiar promissora.
No entanto, o dispositivo penal em questao, trata tal situacdo como execravel e
determinantemente proibida.

Enfim, tem-se na referida pesquisa que para a configuragéo de estupro de
vulneravel, neste, maiores de 12 anos, com imperiosa ofensa ao bem juridico
tutelado, tenham-se por base razoavel confirmacdo sobre a vulnerabilidade e
falta de capacidade de discernimento. Diante do exposto, o presente trabalho se
desenvolveu baseando-se em referéncias bibliograficas que tratam o assunto de
forma fundamentada e buscando uma aproximacao, o quanto mais ajustada com

o desejo de contribuir com a justica, na aplicacdo da Lei Penal.
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