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RESUMO

O tema abordado tem como objetivo a analise do artigo 217-A, caput, do Codigo
Penal Brasileiro. Visto que, o artigo em foco foi inserido para se adequar a uma nova
visao do direito penal, o qual tem buscado se adaptar a sociedade contemporanea.
Serao abordados os crimes sexuais de uma forma geral, com énfase no estupro,
como se apresentavam antes e depois da reforma, para mostrar a importancia da
protecdo da liberdade e da dignidade sexual das pessoas, principalmente em se
tratando do vulneravel. Sob esta O&tica, buscar-se-a esclarecer os diversos
significados do conceito de vulnerabilidade no Estatuto da Crianca e do Adolescente
e no Codigo Penal, que inclusive, emprega mais de um sentido. Importante
demonstrar a discussdo que existia antes da Lei 12.015/09, entre doutrina e
jurisprudéncia acerca do artigo 224 do Cdédigo Penal, ja revogado, que tratava da
presuncao de violéncia. O foco da discusséo era se esta seria absoluta ou relativa e
se esse tema foi de fato esgotado com a criagdo do novo dispositivo penal ou
apenas mudou de nome. Este trabalho demonstra um breve historico do delito
estupro e sua aplicagéao juridica, desde a antiguidade até os dias atuais. Expde o seu
conceito e trata das elementares do tipo, bem como sujeitos e agao penal inerentes
a esse delito. Analisa a violéncia como fator crucial ao crime de estupro (art. 213, CP)
e a desnecessidade da mesma quando a vitima é vulneravel. Estuda os diversos
pensamentos doutrinarios e julgados para observar a possibilidade de aplicagcado da
responsabilidade. Confronta os textos normativos, a produgcdo doutrinaria,
jurisprudéncias e julgados, com énfase ao individuo maior de doze e menor de
quatorze anos, ensejando chegar a uma concluséo plausivel em relagdo a
possibilidade de relativizagdo ou ndo, do conceito de vulnerabilidade do menor de 14
anos.

PALAVRAS CHAVES: Direito Penal — Estupro. Estupro de Vulneravel. Cédigo
PenalArt.217-A. Presungao de vulnerabilidade. Relativizagdo da vulnerabilidade.



ABSTRACT

The purpose of this topic is to analyze article 217-A, caput, of the Brazilian Penal
Code. Given that the article in focus has been inserted to fit a new vision of criminal
law, which has sought to adapt to contemporary society. Sexual crimes will be
approached in a general way, with emphasis on rape, as they were presented before
and after the reform, to show the importance of protecting the freedom and sexual
dignity of people, especially when it comes to the vulnerable. From this perspective, it
will be sought to clarify the different meanings of the concept of vulnerability in the
Statute of the Child and Adolescent and in the Penal Code, which also includes more
than one meaning. It is important to demonstrate the discussion that existed before
Law 12.015 / 09, between doctrine and jurisprudence on article 224 of the Criminal
Code, already repealed, dealing with the presumption of violence. The focus of the
discussion was whether this would be absolute or relative and whether that topic was
actually exhausted with the creation of the new penal device or just changed its name.
This work demonstrates a brief history of rape and its legal application, from antiquity
to the present day. It exposes its concept and treats the elementary type, as well as
subjects and criminal action inherent in this crime. It analyzes violence as a crucial
factor in the crime of rape (article 213, CP) and the need for it when the victim is
vulnerable. He studies the various doctrinal thoughts and judgments to observe the
possibility of applying responsibility. It confronts normative texts, doctrinal production,
jurisprudence and judgments, with emphasis on individuals over twelve and under
the age of fourteen, with the aim of reaching a plausible conclusion regarding the
possibility of relativization or not, of the concept of vulnerability of the under 14.

KEY WORDS: Criminal Law - Rape. Rape of Vulnerable. Penal Code Art.217-A.
Presumption of vulnerability. Relativization of vulnerability
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INTRODUGAO

O Cddigo Penal Brasileiro sofreu inumeras modificagées a partir de 07
de agosto de 2009 com a vigéncia da Lei 12.015. Principalmente no que diz
respeito ao Titulo VI da sua parte especial, que antes tratava dos crimes contra
os costumes e cuida agora dos crimes contra a dignidade sexual.

Essa lei criou o Capitulo Il especialmente para definir os crimes sexuais
contra vulneravel. Vulnerabilidade esta que se tornou um critério juridico, para
definir uma categoria de vitimas, consideradas pelo legislador como passiveis a
sofrer de modo mais gravoso com esse tipo de violéncia, e por isso merecem
maior protecdo e cuidado, ensejando diversos efeitos penais a quem venha
praticar tais crimes contra esse grupo de individuos.

Desta forma tem o presente estudo por mote o art.217-A, caput, do CP,
inserido para se adequar a uma nova visao do direito penal, o qual tem
buscado se adaptar a sociedade contemporéanea.

Serao abordados os crimes sexuais de uma forma geral, com énfase no
estupro, como se apresentavam antes e depois da reforma, para mostrar a
importancia da protegdo da liberdade e da dignidade sexual das pessoas,
principalmente em se tratando do vulneravel. Sob esta otica, buscar-se-a
esclarecer os diversos significados do conceito de vulnerabilidade no Estatuto
da Crianga e do Adolescente e no Cdodigo Penal, que inclusive, emprega mais
de um sentido.

Importante demonstrar a discussao que existia antes da Lei 12.015/09,
entre doutrina e jurisprudéncia acerca do artigo 224 do Cdédigo Penal, ja
revogado, que tratava da presuncgao de violéncia. O foco da discussao era esta
seria absoluta ou relativa e se esse tema foi de fato esgotado com a criagéo do
novo dispositivo penal ou apenas mudou de nome.

O método utilizado sera a revisdo bibliografica, neste foco busca-se
confrontar os diplomas normativos, orientagdes doutrinarias, jurisprudéncias e
noticias no intuito de descobrir se existe a possibilidade da relativizagcdo ou nao
da vulnerabilidade no crime de estupro de vulneravel. A énfase desse estudo
sera feita no fator cronolégico, devido ao grande impasse existente em relagéo

a incapacidade de consentir do menor de 14 anos ser relativa ou absoluta,



devido a diferenca entre o adolescente de hoje e o de 1940, da criacdo do

Cddigo Penal Brasileiro.

1. ESCORGO HISTORICO DO CRIME DE ESTUPRO
Para entrar no tema, € necessario que se faca uma contextualizagao
historica do crime de estupro e como este foi evoluindo com o passar do tempo,

e de acordo com algumas sociedades, veja-se:

1.1. O Cédigo Penal Brasileiro

No Cédigo Penal anterior a este, a violéncia sexual era punida com pena
de morte, fosse a mulher considerada honesta ou ndo, sendo esta prostituta ou
escrava, € a mesma punicao seria aplicada a qualquer pessoa que tivesse
fornecido ajuda, favor ou mesmo conselho. O crime estava previsto no Livro V,
Titulo XVII, do Cadigo.

A aplicagcao da pena de morte ndo seria afastada mesmo havendo o
posterior perddo da vitima ou na hipétese de casamento com o agressor. A
sodomia ou copula vaginal também eram consideradas crimes e a puni¢éo era
a morte pelo fogo. Inclusive, qualquer pessoa que tivesse conhecimento da
existéncia de algum sodomista tinha a obrigagdo de denuncia-lo, sob pena de
perda dos bens e banimento da sociedade.

No Codigo Criminal do Império de 1830, havia a previsdo do crime de
estupro contra a mulher honesta, e tinha como penas a prisdo de 3 (trés) a 12
(doze) anos e o pagamento de um dote a vitima em apre¢o. No caso em que a
ofendida fosse uma prostituta a pena de prisdo seria reduzida para o minimo
de 1 (um) més e o maximo de 02 (dois) anos. Entretanto, tais penas ndo seriam
aplicadas ao réu na hipétese de casamento com a vitima.

Sobre o Cédigo Criminal de 1830, Prado observa:

O Cddigo Criminal do Império de 1830 elencou varios delitos sexuais
sobre a rubrica genérica estupro. A doutrina da época, todavia,
repudiou tal técnica de redagdo. O legislador definiu o crime de
estupro propriamente dito no artigo 222, cominando-lhe pena de
prisdo de trés a doze anos mais a constituicdo de um dote em favor
da ofendida. Se a ofendida fosse prostituta, porém, a pena prevista
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era de apenas um més a dois anos de prisdo. (Prado, 2001, p. 194-
195).

No Cddigo de 1832 nao havia o conceito do crime de estupro
propriamente dito, porém, caso este fosse cometido estava prevista a pena de
trabalhos forgados, sendo esta o maximo em trabalhos forgados se a vitima
fosse menor de 15 anos.

O Cddigo Penal Republicano foi editado em 11 de outubro de 1890, o
qual continha em seus artigos 268 e 269, no Titulo VII (Da Corrupgédo de
Menores, dos Crimes Contra a Seguranga da Honra e Honestidade das
Familias e do Ultraje Publico ao Pudor), as penas e a tipicidade para o crime de

estupro, respectivamente, veja-se:

Art. 268. Estuprar mulher virgem ou ndo, mas honesta:

Pena: de prisao celullar por um a seis annos.

§ 1° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:

Pena: de prisao cellular por seis mezes a dous annos.

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

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

Por violéncia entende-se ndo sé o emprego de forga physica como de
meios que privem a mulher de suas faculdades psychicas, e assim da
possibilidade de resistir e defender-se como sejam o hypnotismo, o
chloroformio, o ether, e em geral os anesthesicos e narcéticos.
(MESTIERE apud PRADO, 2001).

Esta foi a primeira vez em que o Codigo Penal Patrio trouxe o crime de
estupro como fato tipico.

De acordo com MESTIERE apud SILVA, 1982, no atual Cddigo Penal,
promulgado em 1940, o estupro foi definido em seu art. 213, encontrado no
Titulo VI (Dos crimes contra os costumes), Capitulo | (Dos crimes contra a
liberdade sexual). E importante ressaltar que este codigo trouxe consigo uma
nova modalidade, a tipicidade do crime de estupro de vulneravel, no art. 224,
imputando violéncia presumida do agente na pratica do ato sexual (somente
conjungdo carnal) com determinados sujeitos passivos que seriam
considerados vulneraveis.

Afastando-se de forma prudente do direito anterior, o legislador enunciou
o tipo de delito de estupro de maneira simples e com maior precisao. Dos
casos de violéncia presumida bem como das formas qualificadas e das causas

especiais de pena, tratou o capitulo geral. Sendo essas regras gerais aplicaveis
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as espécies dos arts. 213 e 222 do CP foi de boa técnica inserir-se no final um

capitulo VI com as disposi¢cdes comuns.

1.2.  Histérico do Estupro no Mundo

Desde a antiguidade os crimes sexuais ja causavam grande repulsa na
sociedade, sendo estes, portanto, julgados com severas penas, na maioria dos

paises, como sera visto adiante.

1.2.1 Legislagdo Mosaica e Cédigo de Hamurabi

Na Legislacdo mosaica, era possivel enxergar a enorme repugnancia
com que os crimes sexuais eram tratados pelos povos antigos, segundo Prado
(2001, p. 193-194):

Os crimes sexuais, entre eles o estupro, foram severamente
reprimidos pelos povos antigos. Na legislagdo mosaica, se um
homem mantivesse conjungdo carnal com uma donzela virgem e
noiva de outrem que encontrasse na cidade, eram ambos lapidados1.
Mas se 0 homem encontrasse essa donzela nos campos e com ela
praticasse o mesmo ato, usando de violéncia fisica, somente aquele
era apedrejado. Se a violéncia fisica fosse empregada para manter
relagdo sexual com uma donzela virgem o homem ficava obrigado a
casar-se com ela, sem jamais poder repudia-la e, ainda, a efetuar o
pagamento de 50 ciclos de prata ao seu pai.

O Cdbdigo de Hamurabi que é datado por volta de 1700 a.C também
punia o crime de estupro severamente, aplicando ao estuprador a pena capital
(pena de morte). Definia em seu art.130, que se “alguém viola a mulher que
ainda nao conheceu homem e vive na casa paterna e tem contato com ela e é
surpreendido, esse homem devera ser morto e a mulher ira livre” (PRADO,
2001, p.194). E importante ressaltar, que, somente era protegida a mulher que

ainda nao houvesse se relacionado sexualmente com nenhum homem.

1.2.2 Direito Romano

A palavra estupro foi derivada do termo stuprum, o qual era utilizado

pelo Direito Romano, mas para este povo este, ndo tinha o significado de
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conjungao carnal violenta cuja expressao usada era crimen vis, sendo esta

punida com a pena de morte. Por Bittencourt:

Os povos antigos ja puniam com grande severidade os crimes
sexuais, principalmente os violentos, dentre os quais se destacava o
de estupro. Apds a Lex Julia de adulteris (18 d.C.), no antigo direito
romano, procurou-se distinguir adulterius e stuprum, significando o
primeiro a unido sexual com mulher casada, e o segundo, a unido
sexual ilicita com viluva. Em sentido estrito, no entanto, considerava-
se estupro toda unido sexual ilicita com mulher ndo casada. Contudo,
a conjuncgdo carnal violenta, que ora se denomina estupro, estava
para 0s romanos no conceito amplo do crimen vis, com a pena de
morte.(BITTENCOURT, 2015, p. 48)

O termo stuprum, de forma amplificada, alcangava todos os atos sexuais
e libidinosos, praticados contra homem ou mulher — importante ressaltar a
possibilidade do homem figurar no polo passivo do delito, novidade relevante
para o ordenamento juridico brasileiro, que so introduziu essa mudanga no
cbdigo penal em 2009, como sera visto mais adiante.

Prado explicou o sentido préprio do termo:

O termo stuprum, no Direito Romano, representava, em sentido lato,
qualquer ato impudico, praticado com homem ou mulher, englobando
até mesmo o adultério e a pederastia. Em sentido estrito, alcangava
apenas o coito com a mulher virgem ou ndao casada, mas honesta.
(PRADO, 2001, p. 194)

Em resumo, stuprum significava desonra, vergonha, e abrangia todas as

relagdes carnais (copula vaginal).

1.2.3. Ordenacdes Filipinas

As Ordenacdes Filipinas prescreviam: “Todo homem, de qualquer stado
e condi¢do que seja, quer forcosamente dormir com qualquer mulher posto que
ganhe dinheiro per seu corpo, ou seja scrava, morra por ello”. (MESTIERE
apud PRADO, 2001, p.193). Os mesmos autores afirmaram que as
Ordenacgdes Filipinas previam no Livro V, Titulo XXIII, o estupro voluntario de
mulher a qual nunca havia tido relacbes sexuais com um homem e, que
obrigava o0 agente a se casar com a donzela, caso n&o houvesse a
possibilidade do matrimbnio, o dever de constituir um dote para a vitima. Caso

o autor nao dispusesse de bens era agoitado e degredado, salvo se fosse
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fidalgo ou pessoa de posig¢ao social, quando entéo, este recebia tdo somente a
pena de degredo.

O estupro violento foi inserido no Titulo XVIII e era reprimido com a pena
capital. A pena de morte subsistia ainda que o autor se casasse com a
ofendida apds o crime.

As Organizagbes Filipinas puniam também sodomia e os toques

praticados com ou sem violéncia.

2. PRINCIPIOS

As fontes do Direito Penal sao divididas em materiais e formais. Fonte
formal imediata é a lei, ja as fontes formais mediatas sdo constituidas pelos
costumes, jurisprudéncias e principios gerais do Direito. O art. 4° da LINDB
afirma que, em caso de omissao na lei o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e o0s principios gerais do direito. Além dos principios
gerais do Direito ha aqueles especificos expressos ou ndo, alguns destes que
serdo analisados nesse trabalho como, o Principio da Intervengao Minima e o
principio da proporcionalidade.

Greco (2015, p.59) leciona que os principios na ciéncia juridica sao
considerados como normas gerais abstratas servindo para nortear a criagao do
sistema normativo, sendo obrigatéria a sua observancia e respeito, sejam eles
expressamente previstos nos textos normativos ou, embora ndo expressos, sdo
obrigatérios. Desta forma, os principios tém carater normativo como normas
“com alto nivel de generalidade e informadoras de todo o ordenamento juridico”,
servindo de protecdo aos cidadaos contra as condutas estatais, pois “todas as

normas Ihe devem obediéncia, sob pena de serem declaradas invalidas”.

2.1. Principio da Interveng¢ao Minima

Conceitualmente, o principio da intervencao minima pode ser entendido
como a ultima ratio do sistema juridico, ou seja, deve-se restringir sua atuagéao
a protecdo dos bens juridicos mais importantes e necessarios a vida em
sociedade. O legislador, ao elaborar as leis, precisa estar atento ao critério

politico, sendo que este esta constantemente se modificando e sofre
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transformacdes de acordo com a época em que vive a sociedade. Portanto,
este, devera selecionar as condutas que haverdo de ser disciplinadas por
matéria penal. Assim, nasceu um principio limitador do poder punitivo do
Estado, sendo este o principio da intervengao minima.

A questao aqui seria porqué recorrer ao direito penal e punir quando nao
resta reconhecida a pedofilia ou exploragao sexual? A intervencao estatal pode
apresentar-se demasiada. O Estado n&o deveria fomentar o crescimento das
injustigas, principalmente ao considerar.

Eis o entendimento de Guilherme de Souza Nucci:

O Direito Penal ndo deve interferir em demasia na vida do individuo,
retirando-lhe autonomia e liberdade. Afinal, a lei penal ndo deve ser
vista como primeira opg¢ao (prima ratio) do legislador para compor
conflitos existentes em sociedade, os quais pelo atual estagio de
desenvolvimento moral e ético da humanidade, sempre estarao
presentes. (NUCCI, 2014, p. 81)

No Brasil, em que pese entendimento dominante pela vulnerabilidade
absoluta, tem se verificado, em alguns Tribunais, quando constatado que o
agente nao se aproveitou da inocéncia da vitima e tendo esta demonstrado de
alguma forma, maturidade em consentir, ndo obstante ser menor de 14 anos, a
relativizagcdo da vulnerabilidade etaria, abaixo dois exemplos de decisdes

nesse sentido:

APELACAO CRIMINAL. CRIME CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL (ART. 217-A DO CODIGO PENAL).
CONJUNCAO CARNAL COM MENOR DE 14 ANOS. SENTENCA
CONDENATORIA. RECURSO DA DEFESA. PLEITO DE
ABSOLVICAO LASTREADO NA ATIPICIDADE DA CONDUTA.
POSSIBILIDADE. EXCEPCIONALIDADE DO CASO CONCRETO
QUE PERMITE A RELATIVIZACAO DA PRESUNCAO DE
VULNERABILIDADE DA VITIMA. CIRCUNSTANCIAS QUE
CERTIFICAM A MATURIDADE E A CAPACIDADE DE
CONSENTIMENTO DA VITIMA, COM 13 ANOS DE IDADE QUANDO
DA PRATICA CONSENTIDA DA RELACAO SEXUAL. ADEMAIS,
APELANTE E ADOLESCENTE QUE ESTABELECERAM
RELACIONAMENTO AMOROSO COM O CONSENTIMENTO DE
SEUS FAMILIARES. AUSENCIA DE VIOLACAO AO BEM JURIDICO
TUTELADO. PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA DO DIREITO
PENAL. ATIPICIDADE MATERIAL. PRECEDENTES DESTA CORTE.
ABSOLVIGAO QUE SE IMPOE. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO. (TJSC, Apelagao Criminal n. 0003946-71.2013.8.24.0004,
de Ararangua, rel. Des. Ernani Guetten de Almeida, j. 21-02-2017).
(BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA, 2017)

(grifei)




15

APELACAO CRIMINAL - ESTUPRO DE VULNERAVEL (CP, ART.
217-A) - REEXAME EM APELACAO CRIMINAL (ART. 543-C, § 7°, Il,
DO CPC) - APONTADA DIVERGENCIA COM DECISAO DO STJ NO
RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA N.
1.480.881, QUE NAO CONSIDERA A RELATIVIZACAO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA E VULNERABILIDADE DE MENOR
DE 14 ANOS - INVIABILIDADE NO CASO CONCRETO -
PECULIARIDADES QUE DENOTAM CONSENTIMENTO VALIDO -
PLENO DISCERNIMENTO QUANTO AO ATO - AUSENCIA DE
LESIVIDADE AO BEM JURIDICO - MANUTENCAO DO ACORDAO
REVISADO. Mostra-se cabivel a relativizacdo da responsabilidade
penal em excepcionalissimas hipéteses, quando a vitima colabora
para o ocorrido e possui maturidade psicolégica em se tratando de
namoro e relagdo sexual, apesar da tenra idade. (TJSC, Apelagao n.
0001054-40.2013.8.24.0086, de Otacilio Costa, rel. Des. Getulio
Corréa, j. 08-03-2016). (BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA
CATARINA, 2016) (grifei)

As decisdes colacionadas demonstram a necessidade de o aplicador do
direito estar atento as peculiaridades do caso concreto, com o fito de evitar
injusticas, até que haja uma efetiva alteracdo legislativa que possa abarcar
mais situacoes.

Nucci (2015, p.72) pés em questdo a viabilidade de se considerar o
menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a ponto de seu consentimento
para a pratica sexual ser completamente inoperante, quando este tivesse
experiéncia sexual comprovada, afirmando ser possivel considerar relativa a
vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o grau de
conscientizagdo do menor para a pratica sexual, trazendo o principio em
questao.

O autor ainda: “A lei ndo podera, jamais, modificar a realidade e muito
menos afastar a aplicacdo do principio da intervengao minima e seu correlato

principio da ofensividade.” (Nucci, 2015, p.72).

2.2. Principio da Proporcionalidade

O direito é feito de bom senso e razoabilidade, eis entdo que é preciso
se trazer a discussao certos questionamentos. A Lei n.° 12.015/2009, que
trouxe a figura do estupro de vulneravel cominou a pena de 08 (oito) a 15
(quinze) anos de reclusdo, o que demonstra a necessidade em se ter
parametros mais efetivos e adequados de se auferir tal vulnerabilidade.

Adotado pela jurisprudéncia alema do pds-guerra, este principio afirma

que, nenhuma garantia constitucional faz gozo de valor supremo e absoluto, de
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modo a extinguir outra garantia de mesmo valor. Portanto, o principio da
proporcionalidade tenta equilibrar os direitos individuais fundamentais com os
interesses coletivos da sociedade.

De acordo com Greco (2008, p. 77) o principio da proporcionalidade
demanda que seja feito um juizo de ponderagao sobre a relagao existente entre
o bem que é lesionado ou posto em perigo, ou seja, a gravidade do fato e o
bem que alguém pode ser privado (gravidade da pena). Quando existir nessa
relacdo um desequilibrio evidenciado, havera em consequéncia disto, uma
desproporc¢ao inadmissivel. O principio da proporcionalidade rechaca, portanto,
o estabelecimento de cominagdes legais (proporcionalidade em abstrato) e a
imposigao de penas (proporcionalidade em concreto) que caregam de relagéo
valorativa com o fato cometido considerado em seu significado global. Tem, em
consequéncia, um duplo destinatario: o poder legislativo (que tem de
estabelecer penas proporcionadas, em abstrato, a gravidade do delito) e o juiz
(as penas que os juizes impdem a autor do delito tém de ser proporcionadas a
sua concreta gravidade).

Na tentativa de demonstrar a auséncia de proporcionalidade, um jovem
de dezoito anos que mantiver relagdes afetivas com uma adolescente de treze
anos tera punicdo mais severa do que, o criminoso que, mediante violéncia
cometer o crime de estupro contra um adulto, onde a pena é de seis a dez
anos de reclusao.

Equiparar o “namorado mais velho”, em alguns casos, ao peddfilo e dar
a ele uma punicdo ainda mais severa que o estuprador e o homicida, podera
ser considerada falta de bom senso e prudéncia, indo totalmente contra ao

principio da proporcionalidade.

3. AS ALTERAGOES NO CODIGO PENAL BRASILEIRO PELA LEI
12.015/09

Como é de conhecimento notério que nos tempos atuais a prostituicao
infantil vem atingindo indices cada vez mais alarmantes, ficou clara a
importancia da insergdo de determinados elementos normativos, com o objetivo
de facilitar a adequagéo da norma ao periodo histérico vigente, lembrando-se

da importancia de observar sempre a analise justa de seu grau de ofensividade,
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além do mais foi reconhecida a mudanga de comportamento havido nas ultimas
décadas, principalmente no que se relaciona a sexualidade, havendo uma
grande necessidade em prestar um maior cuidado ao menor. (SA, 2009).

Desta forma, uma Comissao Parlamentar Mista de Inquérito foi criada
em 2003, com a funcdo de investigar as situagdes de violéncia e redes de
exploragdo sexual de criangas e adolescentes no Brasil e ainda os casos de
pedofilia. Paulo Busato aponta que: “essa comissao encerrou seus trabalhos no
més de agosto do ano de 2004, produzindo relatos aterradores a respeito da
situagao de exploracéo sexual de criangas no Brasil.” (Busato, 2014, p.786).

A partir desses relatos, originou-se o Projeto de Lei n° 253/2004, que foi
convertido na Lei 12.015, de 07 de agosto de 2009, a qual trouxe diversas
alteragdes ao Caodigo Penal Brasileiro. O HC 214421/RS exemplifica algumas

dessas mudancgas:

A Lei 12.015/2009 promoveu sensivel modificagdo nos dispositivos
que disciplinam os crimes contra os costumes no Cédigo Repressivo,
ao reunir em um so tipo penal as condutas antes descritas nos artigos
213 (estupro) e 214 (atentado violento ao pudor), combinados com o
artigo 224 (com violéncia presumida), todos do Cdédigo Penal. 2. Com
as inovagdes trazidas pela Lei 12.015/2009, os crimes de estupro e
atentado violento ao pudor praticados com violéncia presumida sao,
agora, do mesmo género — crimes contra a dignidade sexual — e
também da mesma espécie — estupro de vulneravel —, razado pela
qual, desde que praticados contra a mesma vitima, € no mesmo
contexto, conforme se verifica neste caso, devem ser reconhecidos
como crime unico. 3. O referido dispositivo legal, por externar um
panorama mais benéfico ao sentenciado, pode, em principio, incidir
imediata e retroativamente aos crimes praticados antes de sua
entrada em vigor, independentemente da fase em que se encontrem,
pois séo normas de carater preponderantemente penal. 4. Em razao
do novo contexto delineado pelo reconhecimento da figura do crime
unico, deve ser realizada nova e completa analise da dosimetria da
pena, possibilitando-se inclusive a valoracdo da pluralidade de
condutas na sua primeira fase, a cargo do Juizo das Execugdes, nos
termos do verbete 611 da Sumula do Pretério Excelso” (HC
214421/RS, 5.2 T., rel. Jorge Mussi, 08.04.2014, v.u.). (BRASIL,
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2014)

A primeira importante mudancga foi a denominagao do Titulo VI, tendo
sido deixada de lado a designagao “Dos Crimes Contra o Costume”, passando

a adotar o titulo “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual.

3.1 Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual



18

Para muitos, o sexo ainda € um auténtico tabu, cujo debate acerca de

seus limites provoca contestacao e repulsa, para Nucci:

Se o relacionamento sexual, por si s6, é fonte inesgotavel de altos e
baixos, ndo poderia ser diferente quando a liberdade sexual é
afrontada. Modernamente, utiliza-se a expressdo — em relagdo ao
bem juridico tutelado — crimes contra a dignidade sexual, ampliando o
alcance e envolvendo a liberdade. Assim, ao lado desse direito
fundamental, inserem-se outros, nem sempre consensuais, Como 0s
bons costumes, o pudor publico, a moralidade sexual, entre outros.
(NUCCI, 2015, p.6).

O mesmo doutrinador (2015, p.06) acredita ainda que o Direito Penal
assimila todas essas incertezas que derivam dos varios segmentos sociais e
busca cumprir o seu papel constitucional de tutelar a dignidade sexual — como
bem maior — sem descuidar de outros direitos essenciais, como a intimidade e
a vida privada. Sendo assim, ha que se ter cuidado e atengao ao tipificar as
condutas envolvendo atos sexuais, para ndo se tornar um Estado intrometido,
ao mesmo tempo em que se possa proteger os abusos nesse cenario tao
sensivel e importante das relagdes humanas.

De acordo com Guilherme Nucci et al:

A elaboracdo do Titulo VI- Dos Crimes Contra os Costumes-
justificava-se sob o aspecto cultural em que vivia a sociedade
brasileira na década de 1940. Para a sociedade da época, apenas as
mulheres de familia, de bons costumes, virgens até a data do
casamento mereciam a protecao da lei [...]JTodas as mulheres que
ndo possuiam esses requisitos “formais” eram consideradas
desonestas e, portanto, n&o tinham a sua liberdade sexual
integralmente protegida contra os delitos hoje reformados. (NUCCI,
2015, p.35):

Diante do exposto, pode-se perceber que o Titulo VI era responsavel
pela tutela de um bem juridico incompativel com a sociedade moderna do
século XXI, pois este protegia os costumes e ndo a dignidade sexual do
ofendido. Essa ideia foi fruto de uma constatacdo cultural de 1940, onde o
legislador pretendia impor como as pessoas deveriam se comportar
sexualmente de acordo com o que era considerado aceitavel socialmente.

Ademais, vale dizer que as reformas no Cdodigo Penal, na tentativa de
acompanhar a sociedade, no que tange aos conceitos relacionados a essa
matéria, tiveram inicio em 2005 com a Lei 11.106, de 28 de margo. Segundo

Nucci et al (2014, p.35) a lei atualizou flagrante desrespeito a isonomia entre
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homens e mulheres, que se encontrava no antigo titulo, extirpando do Cddigo
Penal a expressdo mulher honesta.

Outra reforma trazida pela lei 11.106/05 foi a revogagao dos crimes de
rapto e de seducéo, e alteracdo do Capitulo V, que tratava do “Genocidio e do
trafico de mulheres”, convertendo-o em “genocidio e trafico de pessoas”,
ampliando a possibilidade de sujeitos passivos.

As alteragbes causadas pela Lei 12.015/09 ndo se restringiram a
nomenclatura do Titulo, citada no capitulo anterior. Restou claro nesta, a
preocupacgao do legislador com a dignidade sexual do individuo, como projecéo
da propria dignidade da pessoa humana, fundamento primordial da
Constituicdo de 1988 (Art. 1°, Ill). Segundo Bitencourt: ‘Na realidade,
reconhece que o0s crimes sexuais violentos ou fraudulentos atingem
diretamente a dignidade, a liberdade e a personalidade do ser humano.”
(Bitencourt, 2014, p.46).

Para Nucci et al (2015, p.916), a referida nomenclatura indica que o
legislador ndo se preocupou com o sentimento de repulsa social a essas
condutas, como acontecia em décadas anteriores, mas a lesdo do bem juridico
tutelado, ou seja, a dignidade sexual das vitimas dessa espécie de delito.

E importante ressaltar que as mudangas foram de extrema relevancia,
levando em consideragdo que os crimes encontrados no Titulo VI nao
atentavam contra a moralidade publica ou coletiva, mas, sim, contra a
dignidade e a liberdade sexual das vitimas em seu aspecto individual.

Segundo os ensinamentos de Busato (2014, p.786) o eixo deixava de
ser os costumes, enquanto modo de se comportar sexualmente, partindo do
pressuposto de que a sociedade atual ndo tinha interesse nisto, quando
comegou a se levar em consideragao a dignidade sexual, esta sim, uma forma
de expressdo da dignidade da pessoa humana, que € um dos elementos
fundamentais da estrutura juridica atual.

Os capitulos contidos no Titulo VI foram alterados da seguinte forma: em
Crimes Contra a Liberdade Sexual, Capitulo |, estabeleceu-se a liberdade
sexual das pessoas como o objeto atingido pelas condutas criminosas la
descritas; No Capitulo Il, Dos Crimes Sexuais Contra Vulneravel, segundo
Busato (2014, p.791) o objetivo da mudanca foi identificar as agressées quando

a vitima era vulneravel num ponto de vista sexual, porém, nao tratava da
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liberdade propriamente dita, podendo ser incriminada condutas nas quais a
vitima “consente” ao ato realizado pelo autor; O Capitulo Ill, que dispunha
sobre o crime de rapto foi completamente revogado e o |V estabelece regras
gerais aplicaveis aos dois primeiros; O Lenocinio e o Trafico de Seres
Humanos Para Fins de Exploracdo Sexual fazem parte do Capitulo V. Nas

palavras de Paulo César Busato:

A questdo aqui € um entrechoque importante entre a autonomia e a
existéncia de um bem juridico que independe do consenso. A
preservagédo do estado minimo de dignidade sexual e o impedimento
do aproveitamento das condigbes gerais de vida das pessoas
converteu-se em objeto de interesse. (BUSATO, 2014, p.791).

Do Ultraje Publico ao Pudor, Capitulo VI, dispde sobre aspectos relativos
ao pudor publico e o Capitulo VII traz disposi¢cdes gerais a respeito dos crimes
praticados neste Titulo.

Dentre as figuras tipicas incluidas no Titulo VI, Dos Crimes Contra a
Dignidade Sexual, devem ser destacados o Estupro (art. 213 do CP) e o
Estupro de Vulneravel (art. 217-A do CP), sendo este ultimo o objeto de estudo
do presente trabalho.

3.2. Violéncia Sexual

A violéncia sexual € qualquer ato lascivo indesejado, ou mesmo sua
tentativa, avango ou comentario do mesmo cunho nao desejado, assim como
quaisquer outros contatos e interagdes de natureza sexual efetuados por uma
pessoa sobre outra, contra a sua vontade.

O livre arbitrio para exercer seus desejos sexuais, € direito garantido
pela lei a todos os individuos. Sendo assim, é foro intimo de cada ser humano
utilizar-se de seu corpo objetivando o prazer sexual e a determinagdo de
preferéncia por determinado parceiro, ou qualquer outro subterfugio que emane
a livre vontade de satisfagao do individuo € considerada personalissima.

Entdo, o desrespeito a este principio de liberdade, mesmo que pela
utilizagcao de fraude ou violéncia, grave ameacga de forma a corromper 0 corpo
da vitima, sem que esta dé o seu consentimento, causa aversdo a toda
sociedade e merece punigdo legal. Mas, se todos tém o direito de dispor

livremente do préprio corpo e de consentir ou ndo com a pratica da relacao
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sexual, a ninguém, e principalmente a lei € dado o direito de negar a
sexualidade que naturalmente existe em todas as pessoas, independentemente
da idade.

Devido a esta liberdade que todos possuem de exercer sua sexualidade
da forma que preferir, € essencial para caracterizar o delito de estupro, que a
vitima rejeite o ato sexual ou libidinoso, usando todos os meios que l|he
competem para tal, pois se observarmos que ha concorrente vontade da
suposta vitima para a pratica da conjungéo carnal ou qualquer outro ato diverso
daquela, mesmo que presentes acbes violentas por parte do agente ativo,
descaracterizado estaria o estupro, podendo estar caracterizado outros tipos
penais, tais quais como agressdo ou mesmo lesao corporal.

Para Daniele Martins, “a vergonha da vitima e as constantes suspeitas
que recaem sobre seu consentimento e comportamento sido fatores que
eufemizam a brutalidade do ato. O resultado: julgam-se os envolvidos, em
especial a vitima, ndo o crime.” (MARTINS, 2016, p.2).

Logo, observa-se que é muito importante que o comportamento da
vitima seja levado em consideragao para caracterizar o crime de estupro, nao
bastando somente estar presente violéncia ou grave ameacga, questdes estas

que serao demonstradas nos proximos capitulos.

3.3. Pedofilia

O Cddigo Penal brasileiro n&o utiliza o termo “pedofilia”, porém com uma
breve pesquisa pode-se concluir que apesar da divergéncia conceitual entre
meédicos e psicanalistas, tendo-se como base a Classificagao Internacional de
Doencgas da Organizagdo Mundial da Saude, que no item F65.4, a definigdo de
pedofilia seria a preferéncia sexual por criangcas, em se tratando de meninos,
meninas ou de criangas de um ou do outro sexo, geralmente pré-puberes ou no
inicio da puberdade.

De acordo com Genival Veloso de Franga a pedofilia seria:

Perversdo sexual que se apresenta pela predilecao erética por
criangas, indo desde os atos obscenos até a pratica de manifestacées
libidinosas, denotando graves comprometimentos psiquicos e morais
dos seus autores. E mais comum entre individuos do sexo masculino
com graves problemas de relacionamento sexual, na maioria das
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vezes por serem portadores de complexo ou sentimento de
inferioridade. Sdo quase sempre portadores de personalidade timida,
que se sentem impotentes e incapazes de obter satisfacdo sexual
com mulheres adultas. Geralmente, sao portadores de disturbios
emocionais que dificultam um relacionamento sexual normal. Ha até
0s que se aproveitam da condicdo de membros ou participantes de
entidades respeitaveis que tratam de problemas de menores. Quando
em individuos de baixa renda, estes disturbios quase sempre vém
acompanhados do uso de bebidas alcodlicas e, em muitos casos sao
de contatos incestuosos envolvendo filhos, enteados ou parentes
préximos. Na maioria dos casos, a crianga € ameagada, submetendo-
se a estes atos, temendo represalia do adulto. (FRANCA, 2017,
p.234).

De acordo com Marta Xavier (2011), quando se ouve a palavra pedofilia
nos meios de comunicagao, fica o questionamento se a pedofilia esta sendo
encarada em seu conceito médico legal ou estda se buscando construir um
conceito novo, na tentativa de forgar o legislador a tipificagdo de um desvio
sexual como fato tipico, ja que para a medicina legal o termo é utilizado para
individuos que possuem tal desvio sexual, que tem como caracteristica
modificagdes qualitativas e quantitativas do instinto sexual no que concerne ao
seu objeto e finalidade do ato sexual e que tem profundas raizes no
desenvolvimento psicossexual do ser humano. E necessario que se faca uma
avaliagao rigorosa no caso concentro ja que do ponto de vista psiquiatrico-
forense a pedofilia €& considerada uma perturbagdo da saude mental e
consequente semi imputabilidade.

Em contrapartida, de acordo com grande parte da doutrina € totalmente
possivel utilizar o termo para classificar o agente ativo do crime de estupro de

vulneravel.

3.4. Do Crime de Estupro

Com a reforma trazida pela Lei 12.015/09, o artigo 213 do Cddigo Penal
Brasileiro unificou as figuras do estupro e do atentado violento ao pudor
(art.214 do CP).

A redacgao legal anterior do artigo 213 do Cdodigo Penal era a seguinte:

Estupro

Art. 213 - Constranger mulher & conjun¢ao carnal, mediante violéncia
ou grave ameaga:

Pena - recluséo, de trés a oito anos.

Paragrafo Unico. Se a ofendida é menor de catorze anos: (Incluido
pela Lei n° 8.069, de 1990)
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Pena - reclusdo de quatro a dez anos. (Redagédo dada pela Lei n°
8.069, de 1990) (Revogado pela Lei n.° 9.281, de 4.6.1996)

Pena - reclusdo, de seis a dez anos. (Redacao dada pela Lei n® 8.072,
de 25.7.1990)

E importante demonstrar também a redacdo do revogado art. 214 do

Cddigo Penal:

Atentado violento ao pudor

Art. 214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga,
a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da
conjungao carnal: Vide Lei n® 8.072, de 25.7.90

Pena - reclusédo de dois a sete anos.

Paragrafo Unico. Se o ofendido € menor de catorze anos: (Incluido
pela Lei n° 8.069, de 1990)

Pena - reclusdo de trés a nove anos.(Redagdo dada pela Lei n°
8.069, de 1990) (Revogado pela Lei n.° 9.281, de 4.6.1996

Pena - reclusdo, de seis a dez anos. (Redagédo dada pela Lei n° 8.072,
de 25.7.1990)

Para demonstrar estas modificacdes da lei, o Tribunal de Justica do RS

decidiu o HC desta forma:

A Lei 12.015/2009 promoveu sensivel modificagdo nos dispositivos
que disciplinam os crimes contra os costumes no Cédigo Repressivo,
ao reunir em um s6 tipo penal as condutas antes descritas nos artigos
213 (estupro) e 214 (atentado violento ao pudor), combinados com o
artigo 224 (com violéncia presumida), todos do Cédigo Penal. 2. Com
as inovacodes trazidas pela Lei 12.015/2009, os crimes de estupro
e atentado violento ao pudor praticados com violéncia
presumida sdo, agora, do mesmo género — crimes contra a
dignidade sexual — e também da mesma espécie — estupro de
vulneravel —, razao pela qual, desde que praticados contra a mesma
vitima, e no mesmo contexto, conforme se verifica neste caso, devem
ser reconhecidos como crime unico. 3. O referido dispositivo legal,
por externar um panorama mais benéfico ao sentenciado, pode, em
principio, incidir imediata e retroativamente aos crimes praticados
antes de sua entrada em vigor, independentemente da fase em que
se encontrem, pois sdo normas de carater preponderantemente penal.
4. Em razdo do novo contexto delineado pelo reconhecimento da
figura do crime unico, deve ser realizada nova e completa andlise da
dosimetria da pena, possibilitando-se inclusive a valoragédo da
pluralidade de condutas na sua primeira fase, a cargo do Juizo das
Execugbes, nos termos do verbete 611 da Sumula do Pretério
Excelso” (HC 214421/RS, 5.2 T., rel. Jorge Mussi, 08.04.2014, v.u.).
(BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2014)
(grifo nosso)

Antes dessa lei, apenas o homem poderia ser o sujeito ativo do crime de

estupro, de forma excepcional, a mulher figuraria como sujeito ativo, como por

exemplo, quando agisse em concurso com um homem (art.29 CP). Caso a

vitima fosse do sexo masculino e a autora do sexo feminino, poderia ser

configurado o crime de atentado violento ao pudor ou constrangimento ilegal.
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Assim, o sujeito passivo do estupro nunca poderia ser o homem, apenas
a mulher, como era a previsao legal, levando em consideragdo que conjungao
carnal é a introdugao do pénis na vagina, ainda que parcial.

A redacao anterior do artigo 213 do Cddigo Penal consistia em,
“constranger mulher a conjungao carnal, mediante violéncia ou grave ameaca.”
Apoés a reforma transformou em: “constranger alguém, mediante violéncia ou
grave ameacga, a ter conjungdo carnal’, o estupro em seu sentido estrito,
enquanto que “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga a
praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso”, seria a figura
do atentado violento ao pudor que, como ja dito anteriormente, foi incluido no
crime de estupro.

Vale a pena ressaltar que, antes da reforma do Cdodigo Penal, a doutrina
e a jurisprudéncia concordavam que o cometimento de estupro e atentado
violento ao pudor consistia no concurso material de infragbes. Desta forma, se
o autor submetesse a vitima a atos libidinosos e a conjunc&o carnal, estaria
inserido nas penas dos artigos 213 e 214 do CP somadas.

O Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul deixou claro esse

posicionamento na rejeigdo do recurso de apelagédo a seguir demonstrado:

APELACAO CRIMINAL - ESTUPRO E ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR - PRELIMINAR REJEITADA - PEDIDO DE ABSOLVIGCAO -
PROVAS SEGURAS - PLEITEADO O AFASTAMENTO DO
CARATER HEDIONDO DAS CONDUTAS - RECURSO IMPROVIDO.
Fazendo-se presente, nos autos, a representacédo da vitima e a sua
afirmacao de miserabilidade, ndo ha falar em auséncia de condi¢do
de procedibilidade da acdo penal movida contra o acusado, pela
pratica de estupro e de atentado violento ao pudor. Os depoimentos
seguros da vitima, pessoa idosa, e de uma testemunha presencial,
somados ao laudo de exame de corpo de delito e a isolada alegagéo
do réu, de que houvera consentimento para a relagdo sexual, que
envolveu coito anal, formam um conjunto probatério suficiente para
que a condenagéao, pelo estupro e pelo atentado violento ao pudor
praticados em concurso material, seja mantida. Os crimes de estupro
e de atentado violento ao pudor, ainda que nao existentes lesdes
corporais graves ou a morte da vitima, sdo considerados crimes
hediondos, impondo o cumprimento das penas no regime
integralmente fechado.

(TJ-MS - ACR: 15777 MS 2005.015777-5, Relator: Des. Gilberto da
Silva Castro, Data de Julgamento: 21/02/2006, 12 Turma Criminal,
Data de Publicagdo: 14/03/2006) (BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA
DO MATO GROSSO DO SUL, 2006)

De acordo com Nucci et al (2015, p.920), o estupro passa a ser um

crime de forma livre, ao contrario do que ocorria anteriormente, onde se
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classificava o delito de forma vinculada, pois s6 seria cometido pela conjuncgéo
carnal. Com o advento da nova lei, a pratica de atos libidinosos contra a vitima,
por si s6, caracterizam o delito.

ApOs a alteragao do art. 213, do Cédigo Penal, iniciou-se uma discussao
que provocou divisdo entre os Tribunais Superiores, acerca do crime de
estupro se este seria caracterizado como de agdo multipla ou tipo penal misto
alternativo ou misto cumulativo e de conteudo variado. O doutrinador
Guilherme Nucci (2011, p.65) entende que o tipo penal € misto alternativo, de
modo que, a pratica de qualquer das condutas descritas, ou a soma dessas,
representa um unico crime.

Para exemplificar tal situagao, lecionou assim Nucci et al: “se o agente,
no mesmo contexto fatico e contra a mesma vitima, praticar sexo oral,
conjungao carnal e coito anal, respondera por um so6 crime.” (NUCCI, 2011,
p.71).

A postura contraria a esta corrente sustenta que, o art.213 do Cadigo
Penal Brasileiro, com sua nova redagdo, € na realidade tipo penal misto
cumulativo. Vicente Greco Filho (2009), no artigo de titulo “Uma interpretagéo
de duvidosa dignidade”, mostrou-se de acordo com esse posicionamento, ao
afirmar que se além da conjun¢ao carnal, numa unica conduta, houver também
algum ato libidinoso, cada uma dessas representa um crime diferente, cuja
pena sera cumulativamente aplicada ao bloco formado pelas conjungdes
carnais.

Nesse sentido, o STJ deu provimento ao Recurso Especial de
n.987124/SP, tal qual:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIMES DE ESTUPRO E DE
ATENTADO VIOLENTO AOPUDOR. SUPERVENIENCIA DA LEI N.°
12.015/2009. REUNIAO DE AMBASFIGURAS DELITIVAS EM UM
UNICO CRIME. TIPO MISTO CUMULATIVO. 1. Antes da edigo da
Lei n.° 12.015/2009 havia dois delitos autbnomos, com penalidades
igualmente independentes: o estupro e o atentado violento ao pudor.
Com a vigéncia da referida lei, o art. 213 do Cédigo Penal passa a ser
um tipo misto cumulativo, uma vez que as condutas previstas no tipo
tém, cada uma, "autonomia funcional e respondem a distintas
espécies valorativas, com o que o delito se faz plural" (DE ASUA,
Jimenez, Tratado de Derecho Penal,Tomo lll, Buenos Aires, Editorial
Losada, 1963, p. 916).2. Tendo as condutas um modo de execuc¢ao
distinto, com aumento qualitativo do tipo de injusto, ndo ha a
possibilidade de ser e conhecer a continuidade delitiva entre a cépula
vaginal e o ato libidinoso diverso da conjungéo carnal, mesmo depois
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de o Legislador té-las inserido num s6 artigo de lei.3. Se, durante o
tempo em que a vitima esteve sob o poder do agente,ocorreu mais de
uma conjung¢do carnal caracteriza-se o crime continuado entre as
condutas, porquanto estar-se-a diante de uma repeticdo quantitativa
do mesmo injusto. Todavia, se, além da conjungdo carnal, houve
outro ato libidinoso, como o coito anal, por exemplo, cada um desses
caracteriza crime diferente e a pena sera cumulativamente aplicada a
reprimenda relativa a conjuncdo carnal.Ou seja, a nova redagao do
art. 213 do Cdédigo Penal absorve o ato libidinoso em progresséo ao
estupro - classificavel como praeludiacoiti - e ndo o ato libidinoso
autbnomo, como o coito anal e o sexo oral.4. Recurso provido.

(STJ - REsp: 987124 SP 2007/0216856-0, Relator: Ministra LAURITA
VAZ, Data de Julgamento: 09/11/2010, T5 - QUINTA TURMA, Data
de Publicagao: DJe 04/04/2011) (BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2010)

Em relagdo as expressdes “conjuncdo carnal” e “ato libidinoso diverso
de conjungao carnal’, de acordo com Bittencourt (2014, p.47), o legislador
deveria té-las substituido por uma expressdo mais abrangente, capaz de
englobar os dois vocabulos, como por exemplo: “violagdo sexual mediante
violéncia”.

Ademais, este vocabulo, segundo Bitencourt (2014, p.47), além da dita
copula vaginica, alcanga as relagbes sexuais ditas “anormais” (terminologia
utilizada de forma equivocada), que sdo: o coito anal ou oral, inserindo as
relagbes homossexuais, que estdo sendo muito disseminadas na atualidade e
a copula vestibular, quando ndo ocorre a penetracdo. Ainda, afirmou o
penalista, estar completamente superado falar em “relagdo sexual normal’, ja
que dificilmente poderia se chegar a um consenso sobre o0 que é uma “relagéo
sexual anormal’.

Para Martins (2016, p3) o estupro é um crime de poder, onde o agente
se utiliza de uma vantagem fisica e/ou psicolégica para impor sua vontade a
vitima, a impoténcia desta, muitas vezes refletida pela autoridade natural
exercida pelo agressor.

O crime de estupro tem como bem juridico tutelado a liberdade sexual
do individuo, tanto do homem, quanto da mulher, que representa a capacidade
de escolher seus parceiros sexuais e o direito de dispor livremente de suas
necessidades sexuais. Bem juridico este, que, difere do que é protegido no

crime de estupro de vulneravel.

4. DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL
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A lei 12.015 de 2009 criou um novo capitulo especial para tratar dos
crimes sexuais contra o vulneravel. Porém, a categoria de vulneravel nao foi
bem definida, visto que, ora € o menor de 18 anos, como no crime de
favorecimento de prostituicdo vulneravel (art.218-B, CP), ora é o menor de 14
anos, no crime de estupro de vulneravel.

O art.217-A, do Codigo Penal Brasileiro, em seu texto, traz que comete o
crime de estupro de vulneravel a pessoa que tiver conjung¢ao carnal ou praticar
outro ato libidinoso com: menor de 14(catorze) anos, enfermos ou deficientes
mentais, e aqueles que, por outra causa, ndo puderem oferecer resisténcia.

Julgamento do Tribunal de Justica do Distrito Federal acerca do art.217-
A:

O cerne da controvérsia cinge-se a saber se a conduta do recorrido —
que praticou conjungéo carnal com menor que contava com 12 anos
de idade — subsume-se ao tipo previsto no art. 217-A do Cadigo
Penal, denominado estupro de vulneravel, mesmo diante de eventual
consentimento e experiéncia sexual da vitima. 2. Para a
configuragao do delito de estupro de vulneravel, séo irrelevantes
a experiéncia sexual ou o consentimento da vitima menor de 14
anos. Precedentes. 3. Para a realizagao objetiva do tipo do art. 217-A
do Cddigo Penal, basta que o agente tenha conhecimento de que a
vitima é menor de 14 anos de idade e decida com ela manter
conjungdo carnal ou qualquer outro ato libidinoso, o que efetivamente
se verificou in casu. 4. Recurso especial provido para condenar o
recorrido em relagao a pratica do tipo penal previsto no art. 217-A, c/c
o art. 71, ambos do Codigo Penal, e determinar a cassacdo do
acérdao a quo, com o restabelecimento do decisum condenatério de
primeiro grau, nos termos do voto” (REsp 1371163/DF, 6.2 T., rel.
Sebastido Reis Junior, 25.06.2013, v.u.). (BRASIL, TRIBUNAL DE
JUSTICA DO DISTRITO FEDERAL, 2013)

A pena para quem o cometer o crime em seu caput, foco do presente
estudo, sera a reclusao de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. A pena € maior do que a
do crime de estupro do art.213, pois o legislador acreditava ser mais gravoso o
delito quando cometido contra o0 menor de 14 anos.

Esse artigo foi criado na tentativa de solucionar os conflitos existentes na
jurisprudéncia, a respeito da presuncao de violéncia prevista no revogado

art.224 do CP. E nessa esteira que Paulo Busato sustenta que:

A hipdtese prevista no entdo art. 224 dizia respeito a que se a
violagdo sexual fosse consentida contra determinada classe de
vitimas, entre elas, menores de 14 anos, e pessoas portadoras de
deficiéncia mental, a elementar violéncia deveria ser suprimida do tipo.

(BUSATO, 2014, p.833).
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O legislador, ao criar a nova modalidade penal, retirou a polémica
expressdo “presuncdo de violéncia” e fez emergir o atual conceito de

vulnerabilidade.

4.1. Presunc¢ao de Violéncia

A Lei 12.015/2009 revogou o artigo 224 do Codigo Penal, como
explicitado no capitulo anterior, onde dizia ser presumida a violéncia, nos casos
de estupro praticados contra os menores de 14 (quatorze) anos.

De acordo com Nucci (2009, p.927), o importante era demonstrar que
tais vitimas nao possuiam discernimento para consentir em qualquer tipo de
relacionamento sexual (conjun¢do carnal ou outro ato libidinoso). Ademais,
para o doutrinador, a partir dessa premissa, estabeleceu o legislador o que se
chamava presuncado de violéncia, ou seja, se tais pessoas, consideradas
incapazes, naquelas situagdes retratadas no art. 224, n&o tinham como aceitar
a relacao sexual, devido a incapacidade de consentir, podia entdo presumir que
estas haviam sido obrigadas ao ato, desta forma, a conduta do agente teria
sido violenta, mesmo que nao diretamente.

Em determinado ponto, a jurisprudéncia passou a questionar a
presuncao de violéncia, principalmente quando se tratava das vitimas menores
de 14 anos. A discussdo acerca da presuncdo questionava se esta seria
absoluta ou relativa.

O legislador, como enfatiza Paulo Busato (2014, p.833), deixou clara a
opgao por uma presungao absoluta, quando estabeleceu o tipo penal do artigo
217-A, caput, Codigo Penal. Onde especifica o carater objetivo e concreto do
limite bioldgico que responsabilizara o autor do delito.

No entendimento de Nucci (2011, p.728) os tribunais, num primeiro
momento, sob o impacto da novel legislagao, tém sido rigorosos ao afirmar nédo
ser possivel discutir o carater da vulnerabilidade, que seria absoluta. Apesar de
que, outros continuam fiéis a tese anterior de que a presuncao da violéncia é
relativa e por isso seria também a vulnerabilidade.

A exemplo, o julgamento do Habeas Corpus n° 101.456/MG pelo

Superior Tribunal da Justica:
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HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL. ESTUPRO.
VIOLENCIA PRESUMIDA. CARATER ABSOLUTO. 1. Ambas as
Turmas desta Corte pacificaram o entendimento de que a presungao
de violéncia de que trata o artigo 224, alinea a do Cddigo Penal €
absoluta. 2. A violéncia presumida foi eliminada pela Lei n.
12.015/2009. A simples conjungédo carnal com menor de quatorze
anos consubstancia crime de estupro. Nao se ha mais de perquirir se
houve ou nao violéncia. A lei consolidou de vez a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal. Ordem indeferida.

(STF - HC: 101456 MG , Relator: Min. EROS GRAU, Data de
Julgamento: 09/03/2010, Segunda Turma, Data de Publicagédo: DJe-
076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-06
PP-01183) (BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2010)

O STJ decidiu pelo indeferimento da ordem, por acreditar ter carater
absoluto a presuncgéo de inocéncia, afigurando-se como instrumento legal de
protecdo a liberdade sexual da menor, vulneravel, sendo irrelevante seu
consentimento.

O mestre Celso Antbnio Bandeira de Mello (2014) trouxe diversos
ensinamentos, um dos quais, o fato de mostrar-se essencial uma reflexao
sobre a gravidade que é a imposicao de uma presungdo absoluta em casos
que podem violar bens juridicos essenciais a existéncia e dignidade do homem,
especialmente a liberdade e a honra. Uma vez que, além de submetido ao
carcere, o individuo, acusado do crime, terd sua imagem abalada perante a
sociedade, afinal, a denominacdo de “estuprador” pode causar grande
represalia e dissabor para quem a carrega.

Sendo assim, é preciso tecer uma analise minuciosa sobre a afronta que
tal presungao juris et jure causa ao nosso sistema principiolégico.

A partir do momento em que se institui uma presungao absoluta, o
legislador confere um tratamento juridico unico a inumeras situagdes que
carecem de um enfretamento concreto e sensivel.

E preciso observar que além da possibilidade de injustica com o réu, a
presungao absoluta de violéncia podera ensejar o surgimento de até mesmo
um dano psicologico na adolescente, que levara consigo o fardo da culpa da
prisdo do seu amante, além da frustragdo de nao poder constituir familia com
este.

E importante citar, neste ponto, um julgado do Mestre Guilherme Nucci,
tratando de caso pertinente a este capitulo:

TJSP: “Apelagado. Estupro de vulneravel. Vitima, com 13 anos de
idade, mantinha relagdo sexual com o recorrente, a época com 20
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anos, mantendo, também, relacdo amorosa, consistente em namoro
com 0 mesmo, possuindo um filho juntos. Vitimas maiores de 12 anos
e menores de 14: imprescindivel a analise de discernimento, nao
devendo o magistrado, de inicio, enquadrar a situagdo como
vulnerabilidade absoluta. Realidade social reveladora de contexto
diverso. Consentimento pleno da ofendida devidamente demonstrado
Conduta atipica. Absolvicdo. Provimento. (...) In casu, apesar de a
vitima ter iniciado sua vida sexual com 13 anos de idade com um
rapaz, a época contando com 20 anos, restou demonstrada nos autos
a relagdo de namoro entre ambos, sendo que a vitima frequentava a
residéncia do recorrente e boa parte da vizinhanga tinha ciéncia de tal
relacionamento. Tanto perante a autoridade policial quanto em juizo a
vitima afirmou, por diversas vezes, ter consentido com a relagéo,
demonstrando capacidade de entender o significado de uma relagao
sexual, mesmo porque suas amizades variavam entre meninas de 13
a 16 anos. Destarte, a sociedade ndo pode vendar-se a realidade
social, pois meninas iniciam a vida sexual cada vez mais cedo, seja
por serem estimuladas pelos programas televisivos, cuja qualidade
educacional decai periodicamente, seja por amizades de variadas
idades, ou por outros motivos igualmente relevantes. Assim, restando
demonstrado o consentimento pleno e nao viciado da vitima, forgosa
a absolvicdo do recorrente, com escopo na atipicidade da conduta.
Ela nada fez que nao tivesse vontade a tanto; ndo se demonstrou ser
menina ingénua, sem qualquer preparo para conhecer os meandros
da vida sexual; engravidou e € mée do filho do réu, descortinandose
novas responsabilidades, incompativeis com o grau de
vulnerabilidade suposto pelo tipo incriminador” (Ap. 990.10.274966-5,
16.2 C.C., rel. Guilherme de Souza Nucci, v.u.). (BRASIL, TRIBUNAL
DE JUSTICA DE SAO PAULO, 2013)

O STJ também ja decidiu em sentindo da vulnerabilidade relativa:

O acoérdao recorrido encontra-se em harmonia com a nova orientagao
da Sexta Turma desta Corte, no sentido de que a presungédo de
violéncia pela menoridade, anteriormente prevista no art. 224, ‘a’, do
Cddigo Penal (hoje revogado pela Lei 12.015/2009), deve ser
relativizada conforme a situagdo do caso concreto, quando se tratar
de vitima menor de quatorze e maior de doze anos de idade.
Precedentes. 2. O Tribunal de origem, ao preservar o decisum
absolutério de primeiro grau, fundou suas razées no fato de que a
vitima, entdo com 13 anos de idade, mantinha um envolvimento
amoroso de aproximadamente 2 meses com o0 acusado. Asseverou-
se que a menor fugiu espontaneamente da casa dos pais para residir
com o denunciado, ocasido em que teria consentido com os atos
praticados, afirmando em suas declaragdes que pretendia, inclusive,
casar-se com o Réu. 3. Acrescentou a Corte de origem, que a menor
em nenhum momento demonstrou ter sido ludibriada pelo Réu, bem
como nao teria a inocéncia necessaria nos moldes a caracterizar a
hipétese prevista na alinea ‘a’ do art. 224 do Cdédigo Penal. 4. Diante
da inexisténcia de comprovagédo de que tenha havido violéncia por
parte do Réu, plausivel o afastamento da alegagdo de violéncia
presumida. 5. Ressalte-se que as conclusdes acerca do consenso da
vitima e demais circunstancias faticas da causa sao imodificaveis, em
sede de recurso especial, em razdo do oObice da Sumula 7 desta
Corte. 6. Recurso ao qual se nega provimento” (REsp 637361/SC, 6.2
T., rel. Og Fernandes, 01.06.2010, v.u.). (BRASIL, SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2010)
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Entretanto, diferente dos julgados anteriores, pode se afirmar que tem
prevalecido, nos tribunais, o entendimento de ser a vulnerabilidade absoluta.
Inexiste explicacdo ou mesmo uma fundamentacdo detalhada para a adocgao
desse pensamento, somente a pressao sofrida por entidades de protecao
infanto-juvenil, em especial as contrarias a prostituicdo, as quais acreditam ser

a melhor forma de combaté-la.

4.2. Conceito de Vulneravel

A palavra vulneravel significa “que se pode vulnerar, diz-se do lado fraco
de um assunto ou questdo, e do ponto por onde alguém pode ser ferido ou
atacado” (VULNERAVEL, 2019). No contexto da norma tratada nesse trabalho,
expressa a incapacidade de alguém, mais especificamente o menor de
14(quatorze) anos, devido ao fator cronologico.

Mas nao € dessa vulnerabilidade eventual, puramente circunstancial,
que este dispositivo penal trata. Observando-se as hipoteses mencionadas
como caracterizadoras da condicdo de vulnerabilidade, pode-se concluir, sem
maiores dificuldades, que o legislador optou por incluir, nessa classificagéo,
pessoas que sao absolutamente inimputaveis (embora ndo todas), quais sejam
menores de quatorze anos, ou alguém que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por
qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

No entendimento de Jodo Daniel Rassi:

A vulnerabilidade pode apresentar graus e consequéncias penais
diversas, tendo em vista a avaliagdo que o legislador faz do grau do
nivel de abuso dessa condicdo. Sao vulneraveis as pessoas que
merecem maior protecdo, porque estdo em situagcdo de fragilidade,
ensejando diversos efeitos penais em certas condutas praticadas
contra elas. (RASSI, 2015, p.833)

O artigo 217-A, caput, do CP, ainda que nao trate de um elemento de
natureza absoluta, passou a considerar vulneravel o menor de 14 anos como
vitima do estupro de vulneravel.

Sendo motivo desse estudo, a existéncia ou ndo da possibilidade de ser

relativizada a vulnerabilidade desse menor.
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4.3. Generalidades do Estupro de Vulneravel

Podem ser evidenciados os seguintes elementos encontrados na
redagcdo do art.217-A, caput, do Codigo Penal Brasileiro: a conduta de ter
conjungao carnal; ou praticar qualquer outra ato libidinoso; com pessoa menor
de 14 (quatorze) anos.

Rogério Greco (2014, p.742-743) ensinou que, 0 nucleo ter, ndo exige
que a conduta seja cometida mediante violéncia ou grave ameaga, basta que o
agente tenha efetivamente, conjungéo carnal, ou pratique outro ato libidinoso,
mesmo com o consentimento da vitima. Partindo do pressuposto de que, a lei
desconsidera a possibilidade de consentir da pessoa menor de 14 anos,
devendo o agente, que tem conhecimento da idade da vitima, responder pelo

estupro de vulneravel.

4.4. Objeto Material e Bem Juridico Tutelado

O crime tratado neste capitulo estd elencado no Titulo VI do Cddigo
Penal — Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual, para Greco (2011, p. 534) os
objetos juridicos tutelados sdo a protegcédo, tanto da liberdade quanto da
dignidade sexual do individuo.

O desenvolvimento sexual da pessoal considerada vulneravel ha de ser
protegido, justificando “O estupro de vulneravel, atingindo a liberdade sexual,
agride, simultaneamente, a dignidade do ser humano, presumivelmente
incapaz de consentir paro o ato, como também seu desenvolvimento sexual”.
No mesmo interim, Nucci (2009, p.849) afirma que o interesse protegido pela
norma penal recai sobre a liberdade sexual.

Em contraposicao, Bitencourt (2014, p.98) esclarece que, na hipotese de
crime sexual contra vulneravel ndo ha que se falar em liberdade sexual como
bem juridico protegido, pois foi reconhecido que as vitimas nao detém plena
disponibilidade do exercicio dessa liberdade, que €& exatamente o que
caracteriza a vulnerabilidade.

O objeto material do delito, de acordo com Nucci, “é o bem, de natureza
corpérea ou incorpérea, sobre o qual recai a conduta criminosa” (NUCCI, 2009,

p.850), desta forma, no crime apresentado, mostra-se ser a pessoa vulneravel.
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O bem juridico protegido imediato, no crime estudado é a dignidade
sexual do menor de quatorze anos.

Paulo Busato (2014, p.834) por outro lado, sustenta que no caso a ser
tratado € necessario reconhecer, como bem juridico o direito ao
desenvolvimento sexual normal, dados os efeitos prejudiciais com relagao ao
carater e ao equilibrio psicoldgico, relacionados a atividade sexual, que podem
vir a resultar da pratica desse crime, sobre as vitimas especiais que sao
vulneraveis.

Esse aspecto também é comentado por Guilherme Nucci:

[...] E vedada a pratica sexual com tais pessoas, visto que a maioria
ndo tem discernimento suficiente, nem condi¢cbes de autorizar o ato,
logo, a vulnerabilidade de suas situagbes indica a presuncgéo de ter
sido violenta a pratica do sexo. (NUCCI, 2009, p.892):

A tutela da integridade sexual fisica e psiquica de criangas e
adolescentes ha de ser preservada e garantida pelo Estado, em vista de sua

condigao de indefensabilidade perante a sociedade.

4.5. Sujeito Ativo e Passivo do Delito

Apos a Lei 12.015/09, no estupro de vulneravel, qualquer pessoa pode
ser sujeito ativo, tanto homem quanto mulher, sem diferenciagéo, cabendo a
pratica inclusive, por pessoa do mesmo sexo. Nesta mesma senda, Greco
relata:

Tanto o homem quanto a mulher podem figurar como sujeito ativo do
delito de estupro de vulneravel, com a ressalva de que, quando se
tratar de conjungdo carnal, a relagdo devera, obrigatoriamente, ser
heterossexual; nas demais hipoteses, ou seja, quando o
comportamento for dirigido a praticar outro ato libidinoso, qualquer
pessoa podera figurar nessa condigdo. (GRECO, 2011, p. 535).

E importante ressaltar que o agressor, supostamente, é alguém que n&o
se encaixa no perfil esperado de comportamento sexual em sociedade, assim,
o primeiro sinal que se evidencia em um crime sexual é a conduta divergente
do autor do delito, contraria a moral e aos costumes.

Martins (2016, p.2) destaca que a analise da violéncia sexual na maioria
dos casos tende a juntar seus protagonistas, o que significa confrontar ndo
somente a culpabilidade do agressor, atingindo a prépria existéncia do delito,
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ao fazer um profundo e detalhado exame da conduta da vitima, causando
sentimento de vergonha e repulsa nesta.

O sujeito passivo, da mesma forma, desde que este apresente a
qualidade ou condicdo de vulnerabilidade, que é a principal caracteristica do
fato criminoso deste estudo, com maior enfoque no menor de 14 anos.

Além do menor, de acordo com o §1°,do mesmo artigo, poderdao ser
vitimas, a pessoa enferma ou com deficiéncia mental sem discernimento para a
pratica do ato, ou incapaz de resistir no momento, todos tém em comum a

condic&o de vulnerabilidade exigida pelo tipo penal.

4.6. Acao Penal nos Crimes Sexuais Contra Vulneravel

Previsto no art.225 do CP, o crime é de acgao penal incondicionada, ou
seja, o Ministério Publico pode oferecer denuncia mesmo nao havendo
representacdo da vitima, basta constatar que esta caracterizada a pratica do
crime para promover a acao penal. Esta acido é incondicionada, principalmente
devido a maior gravidade deste crime.

De acordo com os ensinamentos de Bitencourt (2014, p.152) a agéo
penal publica condicionada € mais vantajosa, tanto para vitima, quanto para o
infrator, pois reconhece a importancia do interesse da vitima, comparado ao
interesse publico, e ao infrator a persecutio criminis depende da iniciativa da
pessoa ofendida, ndo sendo obrigatéria a agado penal. Por outro lado, a agao
penal publica incondicionada ignora a preponderancia do direito do ofendido,
colocando-o em segundo plano.

Levando em consideragao a analise do crime aqui estudado, resta claro
o interesse do legislador em proteger a vitima vulneravel, seja pela sua idade,
ou condicao mental, esta talvez ndo tenha o necessario discernimento para
oferecer representacdo acerca do crime sofrido. Além disso, se o fato é
cometido por alguma das pessoas que sao teoricamente, as responsaveis pela
protecdo dessas vitimas, a situagao fica ainda pior, pois poderia gerar uma
impunidade, seja pelo medo, ou por n&o ter a capacidade de reconhecer a
violéncia sofrida.

No que diz respeito a idade da vitima, Greco (2014, p.743) considera

que, para o delito em estudo ocorrer, 0 a gente, obrigatoriamente, devera ter
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conhecimento de ser esta menor de 14 (quatorze) anos, pois, caso contrario,
dependendo do caso concreto, podera ser alegado o erro de tipo ou até mesmo
a atipicidade do fato, ou ainda a desclassificacdo para o crime de estupro.

Vale dizer, os crimes contra a dignidade sexual correrdo em segredo de

justica.

4.7. Prescricao

A Lei n° 12.650, de 17 de maio de 2012, alterou o art. 111 do Cédigo
Penal, prevendo que, a prescricdo para crimes contra a dignidade sexual de
criangcas e adolescentes, comega a correr antes de transitar em julgado a
sentencga final, nos previstos no Cédigo Penal ou em legislagdo especial, da
data em que a vitima completar 18 (dezoito) anos, salvo se a esse tempo ja
houver sido proposta a acéo penal.

A iniciativa legislativa surgiu no bojo da chamada “CPI da Pedofilia” e
tem por designio ampliar a protegdo das criangas e adolescentes sob a luz do
Principio da Protecao Integral (artigo 227, CF c/c artigo 1°., da Lei 8.069/90).
Tal medida é coerente, tendo em vista que, o menor vitima de abusos sexuais
na infancia ou adolescéncia pode, por diversos motivos (coag¢do, problemas
familiares, medo, temor reverencial, inibicdo por vergonha, entre outros), nao
se manifestar acerca do delito o qual foi vitima, deixando que o agente deste
saia impune pelo decurso do prazo prescricional.

A alteragao o inicio da contagem para seus 18 anos poderia, portanto,
oportunizar lhe mais tempo para decidir quanto a denuncia do abuso, inclusive
num momento de sua vida em que ja sera considerado adulto.

Sendo assim, ha duas situagdes distintas dispostas na legislagédo, sao
estas:

a) Se, por exemplo, uma crianga de 5 anos sofre abuso sexual e nunca
narra o fato, de modo que ndo é instaurado processo para apuracao, entdao o
prazo prescricional somente correra quando ela completar 18 anos;

b) Se a mesma crianga de 5 anos sofre abuso, mas entre o lapso
temporal de seus 5 anos de idade até os 18 ocorre a instauragao de processo
acerca do crime, o prazo prescricional passa a correr dessa instauracao e nao

mais da data em que a vitima completa a maioridade.
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4.8. Analise da Tipicidade Subjetiva

O Cddigo Penal, em seu artigo 18, considera o crime doloso, quando o
agente almeja o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo.

Nas palavras do penalista Rogério Greco: “Dolo é a vontade livre e
consciente de praticar a conduta incriminadora.” (GRECO, 2014, p.72). Assim,
pode-se afirmar ser o dolo formado por um elemento intelectual (a consciéncia
do que se quer) e um elemento volitivo (a decisao a respeito de querer realizar
o desejado).

Erro de tipo € o que incide sobre elementos objetivos do tipo penal,
podendo abranger as causas de aumentos, as qualificadoras e agravantes. O
dolo é sempre excluido caso haja algum engano em relagdo a um dos
elementos que compdem o modelo de conduta proibida existente na lei.

Tal situacao juridica é tratada no art. 20 do Cédigo Penal Brasileiro:

Erro sobre elementos do tipo

Art. 20. O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime
exclui o dolo, mas permite a punigao por crime culposo, se previsto
em lei.

Descriminantes putativas

§1° E isento de pena de pena quem, por erro plenamente justificado
pelas circunstancias, supde situagdo de fato que, se existisse,
tornaria a acéo legitima. Nao ha isencdo de pena quando o erro
deriva de culpa e o fato é punivel como crime culposo.

Nesse diapasao, acontece um erro de tipo quando alguém, ao cometer
um fato delituoso, ignora determinada circunstancia, a qual, pertence ao tipo
legal.

Outro aspecto levantado por Greco (2014, p.73) € de que, quando o
agente tem a falsa representacao da realidade, este ndo tem consciéncia sobre
estar praticando uma infragao penal e, dessa forma, resta afastado o dolo.

No crime do artigo 217-A, do Cddigo Penal, ndo se admite o
cometimento de forma culposa, portanto, € necessaria a comprovagao de que o
sujeito agiu de forma dolosa, ou seja, de forma consciente a respeito da
condigao de vulnerabilidade da vitima, caso contrario podera este, ter incorrido

em erro de tipo.
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Os Tribunais vém decidindo nesta mesma senda, veja-se:

TJSP: “Insuficiéncia de provas quanto ao crime de estupro de
vulneravel. A prova oral judicial ndao foi apta a confirmar,
cateqoricamente, que o réu tinha conhecimento que uma das
vitimas era menor de 14 (catorze) anos. A presuncao desta ultima,
embora exista jurisprudéncia em sentido contrario, € relativa, devendo
ser analisada pormenorizadamente em cada caso concreto.
Existéncia de prova, nos autos, que a menor de 14 (catorze) anos se
dedicava a prostituicdo, usava drogas e ingeria bebidas alcodlicas de
modo excessivo, circunstancias estas que, aliadas ao fato da vitima
ter mentido sobre a sua idade para o réu, levam a crer que este
ndo tinha condi¢gées de pressupor que se tratava de uma menor
de 14 (catorze) anos. Erro de tipo caracterizado, razéo pela qual a
sua absolvigao, por auséncia de dolo, € medida que se impde” (Ap.
0001601-53.2011.8.26.0132, 1.2 C.C.E., rel. Airton Vieira, v.u.).
(BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO, 2011)

(grifo nosso)

TJMG: “Nao havendo provas de que o agente efetivamente sabia da
idade da vitima, mormente quando ela aparentava ter mais de 14
anos, ele nao pode ser condenado pelo delito previsto no art. 213 do
CP, face as grandes chances de ter incorrido em erro de tipo. A
presungdo de violéncia prevista no art. 224, ‘a’, do Cddigo Penal
[revogado pela Lei 12.015/2009] é relativa, admitindo prova em
contrario. Inexistentes evidéncias, que néo a tenra idade da vitima,
que comprovem ter o agente a coagido, de alguma forma, a com ele
manter relagdes sexuais, imperioso se faz a manutencao da sentenca
absolutéria” (Ap. Crim. 1.0514.08.038142-9/MG, 1.2 C.C., rel. Alberto
Deodato Neto, 16.03.2010) (BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE
MINAS GERAIS, 2010) (grifo nosso)

Como exemplo sobre o erro de tipo, no crime do artigo 217-A do CP,
Rogério Greco (2014 p.743) citou a hipétese em que um individuo numa festa,
conhega uma menina que aparentava ter mais de 18 anos e devido a sua
aparéncia fisica, corpo de uma mulher madura, bem como pelo modo como se
vestia e se portava, fazendo uso de bebidas alcodlicas naturalmente, quando,
na verdade, esta ainda ndo havia completado os 14 (quatorze) anos. Deste
modo, este resolve, com o consentimento da vitima e sem usar da violéncia,
leva-la para um motel, onde com ela mantém relagdes sexuais.

No caso apresentado, se as provas existentes nos autos mostrarem que
houve indugédo ao erro, o fato praticado pelo agente podera ser considerado
atipico, ja que o mesmo deixou-se enganar sobre a idade da vitima, devido a
sua aparéncia, comportamento e local onde se encontrava, ndao tendo como

saber ao certo sua verdadeira idade e por ndo ter agido com violéncia.

4.9. Concurso entre o Constrangimento e o Estupro de Vulneravel
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Segundo o doutrinador Rogério Greco (2017, p.157), o art. 217-A do
Cddigo Penal ndo exige que o crime em tela seja praticado mediante o
emprego de violéncia fisica ou grave ameaga, € que mesmo com O
consentimento da pessoa considerada vulneravel, a pratica de conjuncgéo
carnal ou outro ato libidinoso ja importa na pratica do crime.

Existe um questionamento em relacdo a possibilidade de o delito ser
praticado em concurso de crimes com o de constrangimento, e de acordo com

Greco a resposta é sim, adiante:

No entanto, podera o delito ser praticado através do emprego de
violéncia fisica ou mesmo da grave ameaga, como Ocorre com o
estupro tipificado no art. 213 do Cédigo Penal. Nesse caso, pergunta-
se: Poderia falar-se em concurso de crimes? A resposta s6 pode ser
positiva. Nao sendo um elemento constante do tipo do estupro de
vulneravel, sera possivel o reconhecimento do concurso material
entre o delito de lesédo corporal (leve, grave ou gravissima), ou a
ameaga, com o tipo do art. 217-A do Cdédigo Penal. (GRECO, 2017,
p.157)

5. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE (ECA)

E necessario trazer no presente trabalho, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), Lei 8.069 promulgada em 13 de julho de 1990, para
debater a questdo da vulnerabilidade do menor de 14 anos. Visto que, este
ponto entra em contradicdo com alguns dispositivos desse estatuto, que
mesmo existindo para cuidar da protecao das criancas e adolescentes, atribui
responsabilidade penal ao maior de 12 anos.

O Direito da Crianga e do Adolescente passou a ocupar um lugar
especial no ordenamento juridico brasileiro desde a criagdo da Constituigdo de
1988. As criangas e os adolescentes passaram a ser reconhecidos na condigao
de sujeitos de direitos e ndo meros objetos de interven¢gdo no mundo adulto.

O artigo 227 da Carta Magna Brasileira, expressa a importancia em
proteger de forma especial a crianga, o adolescente e o jovem, de forma que, a
Lei devera punir de forma severa qualquer tipo de abuso, violéncia e

exploracao sexual contra estes, desta forma:
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E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a educacgao, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e
opressao.

§ 4° - A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragao
sexual da crianga e do adolescente.

De acordo com o artigo 2° do ECA, para os efeitos desta lei, considera-
se crianga, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente
aquela entre doze e dezoito anos de idade. Este estatuto, assim como o
Cddigo Penal, vem sendo, progressivamente, aperfeicoado para que seja
capaz de oferecer maior protecdo penal aos individuos que estdo inseridos
nessa faixa etaria.

Podem ser citados como exemplos desse aperfeicoamento, o art.217-A,
do CP (tema discutido nesse trabalho), bem como a Lei 10.764/03 que alterou
o art. 241 do ECA, que trata do crime de producgéao e divulgacado de imagens de
menores em cenas de sexo explicito e a Lei n. 11.829/08,que, alterou o ECA,
para aprimorar o combate a producdo, venda e distribuicdo de pornografia
infantil, além de criminalizar a aquisicdo e a posse de tal material e outras
condutas que estdo relacionadas a pedofilia na internet.

Existe uma divergéncia em relacdo a capacidade do menor de idade
entre o Estatuto e o Cddigo Penal, segundo Jodo Daniel Rassi, “na previséo
estatutaria sdo absolutamente incapazes os menores de 12 anos, € ndo os
menores de 14, conforme prevé a lei penal.” (RASSI, 2014, p.829)

Ainda da analise do diploma especifico para protecdo das criangas e
adolescentes vale dizer, que este imputa capacidade ao adolescente para
entender o que seria um ato ilicito (ato infracional), como descrito no art.103 do
ECA. Inclusive, em caso de cometimento de atos infracionais, a atribuicdo de
imposicdo de medida sdocio-educativa a esses adolescentes- art.112, incisos |,
I, 1, 1V, V, Vi e VIl do ECA.

5.1. Responsabilizagao Penal do Menor de Idade
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente em seus arts.103 e 104,
considera como ato infracional a conduta descrita como crime ou contravencao
penal, praticada por adolescente (12 a 18 anos).

Vale a pena destacar que, os menores de 12 anos, portanto, criangas,
estdo sujeitos apenas as medidas de protegéo previstas no art. 101, incisos | a
VI, ECA.

De acordo com o art. 106 do Estatuto da Crianga e do adolescente:
“‘nenhum adolescente sera privado de liberdade sendo em flagrante de ato
infracional ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial.”

Ao menor infrator € aplicada uma sancao diversa da que € aplicada a
um adulto que cometa o mesmo crime, devido a sua condi¢do de inimputavel.
As medidas socioeducativas estao previstas no Estatuto da Criangca e do
Adolescente como dito anteriormente e estas visam a regeneragcéo do menor, a
fim de que o adolescente ndo venha a cometer nenhum outro delito.

As medidas socioeducativas cabiveis encontradas no ECA sao:
adverténcia- art.115, obrigagcdo de reparar o dano causado- art.116, prestagéo
de servicos a comunidade- art.117, liberdade assistida- art.118, insercao em
regime de semiliberdade- art.120 e possibilidade de internacdo em
estabelecimento educacional- art.121.

Barroso Filho (2001) afirma que as medidas socioeducativas sao
gradativas, podem ser aplicadas tanto de forma isolada como cumulativamente
e podem ser substituidas a qualquer tempo.

Diante do exposto, € possivel perceber certa incoeréncia no dispositivo
penal tratado nesse estudo (art.217-A, caput do CP). Ao mesmo tempo em que
a lei imputa responsabilidades ao adolescente infrator, maior de 12 anos, se
comete ato infracional por acreditar ser este capaz de compreender os danos
causados e de responder por eles, o legislador suprime sua capacidade de
decidir acerca dos atos sexuais que queira praticar, sob o impedimento de ser
vulneravel.

Para exemplificar tal situacdo pode-se apresentar o Habeas Corpus n.
88.664/GO concedido pelo STJ, neste caso o STJ reconheceu que deveria ser
relativizada a presuncdo de violéncia conforme o caso concreto, quando

houvesse ato consensual decorrente de relacdo afetivo-sexual, afastando a
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violéncia. Partindo do pressuposto de que se o adolescente podia sofrer

medidas socioeducativas, este seria capaz de consentir a relagdo sexual.
Percebe-se que a questao da idade de consentimento para o0 sexo € um

assunto significativo em todo mundo, posto isto, € cabivel que se fagam

algumas consideragdes sobre como o tema é tratado fora do pais.

5.2. O Direito Comparado

Em termos de direito comparado, em relacdo a idade de consentimento
para as praticas sexuais, podemos encontrar diversas referéncias a esta,
devido aos diferentes historicos culturais de cada pais. Segundo o Fundo das
Nacodes Unidas para a Infancia UNICEF a mais comum idade de consentimento
no mundo é 16 anos.

Outros exemplos colhidos no site da UNICEF 'sobre os sujeitos com
idades que legalmente podem consentir com praticas sexuais foram: algumas
partes dos EUA a idade minima €& 18 anos, assim como no Egito, no Norte da
Irlanda é 17, na Namibia é 16, Suica, 15, Canada, 14, Coreia, 13 e no México,
12 anos.

Em janeiro de 2014, o Tribunal Constitucional do Peru, apos
apresentacao de uma demanda popular, com a assinatura de mais de 10 (dez)
mil cidadaos, considerou inconstitucional a lei que alterava o artigo de estupro
do Cdédigo Penal Peruano, tornando legal, os atos sexuais entre adolescentes a
partir de 14 anos. Para o Tribunal, ndo havia motivo para a penalizagao de todo
ato sexual consentido ocorrido com esses adolescentes, que esta seria
comprovada violagcdo ao direito de livre desenvolvimento da personalidade dos
menores entre 14 e 18 anos.

De acordo com a Revista Consultor Juridico (2013):

Na sentenga, argumenta-se que é constitucionalmente legitimo que o
legislador sancione gravemente as relagbes sexuais realizadas com
violéncia, coergdo ou aproveitamento de uma posicdo dominante,
mas ainda que se trate de adolescentes e criangas, mas de nenhuma
maneira isso equivale a penalizar toda forma de relacdo sexual

! UNICEF. Are you old enough?Disponivel em:

<http://www.unicef.org/rightsite/433 457 htm#to have sex>.
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consentidas por adolescentes quando ndo esta em risco sua
identidade sexual. Pelo contrario, trata-se do livre exercicio de sua
sexualidade, que indubitavelmente é um direito fundamental.

Em alguns paises, ha também diferentes idades de consentimento
sexual para homens e mulheres, bem como para gays e lésbicas. Na Republica
Democratica do Congo, por exemplo, a idade minima para a pratica de atos
sexuais € 14 anos para as mulheres e 18 anos para os homens.

Somente as mulheres estdo sujeitas a idade de consentimento em
alguns lugares, como os paises de Chade e Namibia, onde foi estabelecida a
idade de 14 (quatorze) anos para o Chade e 16 (dezesseis) para a Namibia.

A titulo de exemplo, paises como Ird, Catan e Oman, a partir do
casamento, qualquer pessoa estara apta a dar seu consentimento para realizar
praticas sexuais, independentemente de sua idade.

Ha paises onde a maioridade penal e civil coincidem com a idade de
consentimento permitida a ter relagdes sexuais, ja em outros como € o caso do
Brasil que isso ndo acontece.

No Reino Unido a idade de consentimento geral estabelecida € 16 anos,
mas esta € aumentada se o companheiro do adolescente se encontrar em uma
posicao de confianga ou autoridade com este, tal como ocorre com professores
e meédicos. Nestes casos, a idade de consentimento estabelecida é de dezoito
anos. Somente ndo havera aumento se o adolescente for casado ou for
reconhecidamente um parceiro civil daquele com o qual praticou ato sexual

Na Franga, existe uma variagdo ligada a relacdo de autoridade ou
confianca e aumento da idade de consentimento, interferindo também no
aumento de pena atribuida a quem cometer o crime.

Segundo o art. 227-26 do Cdodigo Penal francés, quando um ato sexual
sem violéncia é realizado com um menor de quinze anos (que é a idade de
consentimento estabelecida na legislagdo), a pena passa a ser de dez anos de
prisdo, 0 que representa aumento em duas vezes da pena privativa de
liberdade estabelecida pelo art. 227-25.

Para os individuos entre quinze e dezoito anos, a comissdo de atos
sexuais passa a ser penalizada quando ha relacado de autoridade ou confianga,

com trés anos de prisdo, enquanto é permitida nos demais casos. O mesmo
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ocorre na Hungria, na qual ha um aumento da pena nos casos de abuso de
confianga.

Nos Estados Unidos da América existe uma teoria conhecida como
“‘Romeu and Julieta doctrine”. Em portugués, a Lei Romeu e Julieta, a qual foi
criada, para resolver possiveis litigios abarcando o sexo consentido entre
adolescentes. A norma desconsidera a presung¢do de violéncia quando a
diferenca de idade entre as pessoas envolvidas no ato sexual é igual ou menor
que cinco anos, entendendo que os dois estariam no mesmo momento de
descoberta da sexualidade.

Nas palavras da juiza Placidina Pires, da 10® Vara Criminal da Comarca
de Goiania/GO, na Apelacdo de numero 70051354710/GO, julgada em
02/03/2016:

Na esteira do Direito Comparado, o Direito brasileiro poderia ter
adotado orientagdo semelhante para os casos em que nao for
constatada a exploragdo sexual dos adolescentes, ou seja, para as
hipéteses em que o ato sexual consentido resultou de relacdo de
afeto.

Fica evidente que nossa legislagdo deve se modernizar e observar a
real necessidade de protecdo a nossa sociedade. Para tanto,
devemos separar um abuso praticado de uma relagéao assentida.
(BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE GOIAS, 2016).

A revista Exame-abril (2013)?2 publicou uma reportagem em 2013,
informando que a india, naquele ano, havia mudado a idade minima de
consentimento de 18 para 16 anos, em uma emenda a um projeto de lei contra
abusos sexuais.

De acordo com a matéria, a primeira versao dessa lei também endurecia
as puni¢des para criminosos sexuais. E ainda, alguns especialistas acreditam
que diminuir essa idade minima tem o objetivo de evitar que se criminalizem
comportamentos arraigados na cultura do pais, apesar do carater conservador

de grande parte de sua sociedade.

2 india reduz para 16 anos a idade para consentimento sexual. Disponivel
em:<http://exame.abril.com.br/mundo/noticias/india-reduz-para-16-anos-a-idade-para-consentimento-
sexual>.
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O Diario de Noticias-Globo (2013)3 escreveu uma matéria informando
que, o Governo Espanhol aumentaria a idade de consentimento para as
relacbes sexuais, de 13 para 16 anos. Para o Diario de Noticias, essa medida
foi uma resposta aos apelos de organizagdes internacionais, incluindo o comité
da ONU sobre os direitos das criancgas, devido ao fato da Espanha ser um dos
paises com idade mais baixa para o consentimento sexual.

Trouxe ainda que, o debate sobre essa idade voltou a tona em 2012,
depois do assassinato de uma jovem de 13 anos pelo seu entdo companheiro
na época, um adulto de 40 anos.

Esses dois exemplos demonstram a preocupacdo mundial com os
crimes sexuais que vém ocorrendo na atualidade, principalmente quando
cometido contra criancas e adolescentes. As leis mundiais estdo se moldando
para que os interesses dessas pessoas de menor idade ndo sejam violados e
para desencorajar e punir praticas voltadas a exploragcéo sexual.

Entretanto, € preciso atentar-se para o fato de que cada pais tem suas
peculiaridades culturais, por isso as divergéncias de idades de consentimento,

nao podendo se definir uma idade padrao no mundo inteiro.

5.3. Declaragoes de Criancas e Adolescentes, Valor Probatério, a
Lei N° 13.431, de 4 de Abril de 2017, e o Denominado

Depoimento Sem Dano

De acordo com os ensinamentos de Marleci V. Hoffmeister (2016, p.132),
a violéncia sexual perpetrada contra criangas e adolescentes € uma das formas
mais cruéis de violéncia e exclusdo, pois as vitimas sdo privadas de sua
condigdo de sujeitos de direitos, uma vez que n&o sao respeitadas a sua
segurancga, respeito e liberdade. Essa situagdo é traduzida em um tipo de
violéncia estrutural, a qual criancas e adolescentes sao submetidas diariamente.

A desigualdade social e cultural, principalmente para os menores que se
encontram em condicdes sociais e econdmicas menos favorecidas, sao fatores
que também colaboram para a vulnerabilidade destes.

3 Espanha Aumenta Idade de Consentimento Sexual, 04 de setembro de 2013. Disponivel em:

<http://www.dn.pt/globo/europa/interior/espanha-aumenta-idade-de-consentimento-sexual-
3402518.html>.



45

Outro fator importante que acaba por agravar o cenario de violéncia
sexual contra criangas e adolescentes e sua vulnerabilidade, € o fato de que o
delito, na maioria dos casos acontece dentro de suas casas, no ambiente
familiar, cometido por pessoas préximas a vitima.

Hoffmeister (2016, p.132), afirmou também que para que se obtenha
éxito na prevengdo e no combate a esse tipo de violéncia, é fundamental que
se dé voz as vitimas, tirando o protagonismo dos adultos. As vitimas devem ser
tratadas como sujeito de direito que sao, dentro do processo, devendo ser
ouvidas, observando sua condicdo de pessoa em desenvolvimento com todas
as suas particularidades.

Sobre colheita das declaragbes de vitimas infanto-juvenis, Nucci (2015;
p.75) afirma que existem varios elementos a serem considerados, quais sejam:
a) o grau de veracidade dessas declaragdes; b) o trauma gerado a vitima pela
propria colheita em juizo; c¢) o confronto entre a palavra da crianga ou
adolescente e do réu adulto; d) a consideragdo de principios constitucionais,
nesse cenario, como o da prevaléncia do interesse do acusado.

Os profissionais envolvidos no processo e na colheita desses
depoimentos, muitas vezes se deparam com este problema: a ideia de que a
vitima nao tem o correto discernimento e pode inventar ou mentir sobre o que
de fato aconteceu.

Neste sentido, Nucci afirma que:

Sabe-se que a crianga costuma fantasiar e criar histérias, fruto natural
do amadurecimento, motivo pelo qual, eventualmente, pode encaixar
a situacdo vivida com o acusado nesse contexto, aumentando e
dando origem a fatos n&o ocorridos, mas também narrando, com
veracidade, o acontecimento. Discernir entre a realidade e a fantasia
é tarefa complexa e, por vezes, quase impossivel. (NUCCI, 2015,
p.75).

Levando todos estes fatos em consideracdo, € importante que o
magistrado, ao tratar do depoimento de um infante, trate-a como prova relativa
no processo, analisando-a junto com as demais existentes nos autos antes de
tomar sua decisao.

Nucci (2015, p.74) explana ainda, que, nesse cenario, ha pais ou
responsaveis pela crianca, que a induzem a narrar eventos nao ocorridos ou a

apontar o réu como autor de crime sexual, sem de fato ter ocorrido, e que
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muitas vezes o infante, para agradar o adulto, termina confirmando os fatos
induzidos, embora nao corresponda a realidade.

O mesmo autor afirma ainda que:

Outro lado do tema envolve o confronto direto entre a palavra da
crianga ou adolescente e a do réu. Nao se deve adotar uma postura
absoluta, sob nenhum prisma: prevalece sempre a da vitima, porque
0 acusado sempre mente; prevalece sempre a palavra do réu, porque
ele é adulto. A regra é a valoragdo desse confronto, feita pelo
magistrado, com o auxilio interpretativo das partes, extraindo-se das
entrelinhas de ambos os declarantes os dados relevantes para a
solugao do feito. (NUCCI, 2015, p.75)

Apesar disso, muitas declaragdes correspondem exatamente ao que de
fato aconteceu, diante do exposto, € possivel constatar que deve se ter cautela
e realizar a harmonizacdo com outras evidéncias processuais. Quanto ao
adolescente, suas declaracbes podem ser mais confiaveis, a depender do
modo de vida e de seu comportamento geral.

Os Tribunais Superiores, antes mesmo de ser promulgada a Lei 13.431
em 2017, j4 mostravam se favoraveis a utilizacdo da técnica do depoimento
especial para inquiricdo de criancas e adolescentes vitimas de violéncia sexual,

como sera mostrado no julgado a seguir:

ESTUPRO DE VULNERAVEL (ARTIGO 217-A DO CODIGO PENAL).
PRODUCAO ANTECIPADA DA PROVA. ARTIGO 156, INCISO |, DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL. MEDIDA PLEITEADA ANTES DE
DEFLAGRADA A ACAO PENAL. INDICACAO DE ELEMENTOS
CONCRETOS QUE JUSTIFICAM A MEDIDA. DEMONSTRACAO DA
EFETIVA URGENCIA DA OITIVA ANTECIPADA DAS VITIMAS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO EVIDENCIADO. 1. De acordo
com o artigo 156, inciso |, do Cdédigo de Processo Penal, a prova
podera ser produzida antecipadamente, até mesmo antes de
deflagrada a acdo penal, desde que seja urgente e relevante,
exigindo-se, ainda, que a medida seja necessaria, adequada e
proporcional.

2. A relevancia da oitiva das menores é incontestavel, e sua
condicao de criancas suspeitas de haverem sido abusadas
sexualmente é suficiente para que se antecipe a producido da
prova testemunhal, estando demonstrada a urgéncia da medida,
vale dizer, que os seus depoimentos irdo se perder ou ndo seréo
fidedignos caso sejam colhidos no futuro. 3. Conquanto a oitiva das
vitimas antes mesmo de deflagrada a persecugao penal caracterize
situagao excepcional, o certo é que a suspeita da pratica de crime
sexual contra crianca e adolescente justifica a sua inquiricdo na
modalidade do ‘depoimento _sem dano’, respeitando-se a sua
condicao especial de pessoa em desenvolvimento, em ambiente
diferenciado e por_ profissional especializado. 4. A colheita
antecipada das declaragbes de menores suspeitos de serem vitimas
de abuso sexual, nos moldes como propostos na hipotese, evita que
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revivam os traumas da violéncia supostamente sofrida cada vez que
tiverem que ser inquiridos durante a persecugéo criminal. 5. Habeas
corpus ndo conhecido. HC N° 226.179 — RS (20110282360-5). Rel.
Ministro JORGE MUSSI. QUINTA TURMA, julgado em 16/10/2013.
(BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013) (grifo nosso).

Os Ministros da 5 Turma do STJ entenderam ser possivel a produgao
de prova antecipada nos casos de suspeita de violéncia sexual praticada contra
criangas e adolescentes devido a relevancia e urgéncia do seu teor. Segundo o
julgado deve ser respeitada a condi¢céo especial das criangas e adolescentes,
de pessoa em desenvolvimento, em ambiente diferenciado e por profissional

especializado.

5.3.1. ALein®°13.431, de 4 de Abril de 2017 e as mudancas no ECA

Em 2017 foi sancionada a Lei 13.431, com a intengdo de normatizar e
organizar o sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescente vitima

ou testemunha de violéncia. Veja-se:

Art.10 (...) cria mecanismos para prevenir e coibir a violéncia, nos
termos do art. 227 da Constituicdo Federal, da Convengao sobre os
Direitos da Crianca e seus protocolos adicionais, da Resolugdo no
20/2005 do Conselho Econdémico e Social das Nagdes Unidas e de
outros diplomas internacionais, e estabelece medidas de assisténcia
e protecao a crianga e ao adolescente em situacao de violéncia.

E importante voltar a afirmar que, a crianca (idade de até 12 anos
incompletos) e o adolescente (idade entre 12 anos completos e 18 anos
incompletos) merecem protegao integral pelo simples fato de serem pessoas
em estagio peculiar de desenvolvimento fisico, psiquico e moral (artigos 2° e 3°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e artigo 2° da Lei 13.431/17).

Nesse sentido, todos os entes federativos devem desenvolver politicas
integradas e coordenadas visando garantir os direitos humanos da crianga e do
adolescente e resguarda-los de toda forma de violéncia.

A Lei n® 13.431, de 4 de abril de 2017 trouxe nova definicdo para as
formas peculiares de ouvida de crianca ou adolescente envolvidas em situagao
de violéncia (artigo 4°, paragrafo 1°), onde a intengdo é evitar a chamada

vitimizagao secundaria, sendo estas:
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a) escuta especializada;

b) depoimento especial.

A escuta especializada é o procedimento de entrevista sobre situagao de
violéncia com menores, perante 6rgao da rede de protegao, limitado o relato
estritamente ao necessario para o cumprimento de sua finalidade (artigo 7°).

Ja o depoimento especial (ou depoimento sem dano- DSD) é o
procedimento de oitiva de crianca ou adolescente vitima ou testemunha de
violéncia perante autoridade policial ou judiciaria (artigo 8°). Este acontece de
forma multidisciplinar (com auxilio especialmente de assistente social ou
psicologo), acompanhado, por video, em tempo real, pelo magistrado e pelas
partes. As perguntas a crianga (ou adolescente) seriam feitas por intermédio de
outro profissional, poupando a vitima de exposicédo publica ou, pelo menos, de
estar diante do ambiente austero da sala de audiéncias, considerado um
ambiente considerado menos constrangedor e mais propicio a busca da
verdade.

Ressalte se que este pode ser um método criativo de contornar o
problema, evitando que o infante sofra a pressao natural do depoimento formal,
em ato processual solene.

Para finalizar, é cabivel o destaque do novo crime tipificado pelo artigo
24 da Lei 13.431/17, assim redigido:

Art. 24. Violar sigilo processual, permitindo que depoimento de
criangca ou adolescente seja assistido por pessoa estranha ao
processo, sem autorizagdo judicial e sem o consentimento do
depoente ou de seu representante legal.

Pena — recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

Estes procedimentos foram criados para que a vitima nao seja
submetida a um processo de inquiricdo onde a situagdo possa ser tao

traumatica quanto o préprio abuso.

6. OUTROS TIPOS PENAIS QUE LEVAM EM CONSIDERAGAO A
VULNERABILIDADE

Este capitulo tem como objetivo reafirmar dignidade humana como bem

juridico tutelado, que tem por intuito preservar o aspecto do sadio
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desenvolvimento da sexualidade dos menores de 14 anos e maiores de 12
anos relacionado a capacidade de discernimento; e, ndo no aspecto da sua
liberdade sexual. Para isso, trara ao debate os crimes sexuais contra
vulneravel previstos no Capitulo Il, pois uma das principais preocupacdes do
legislador ao elaborar a Lei 12.015/2009 consistiu em conferir aos menores de
18 anos especial protegcdo contra a violéncia sexual e contra as mais diversas

formas de exploragao sexual.

6.1. O Induzimento do Menor para Satisfazer a Lascivia de Outrem

Art. 218. Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a
lascivia de outrem:
Pena - recluséao, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos.

Classificacao doutrinaria: crime comum, material, de forma livre,
instantaneo, comissivo (em regra), unissubjetivo e plurissubsistente.

Este crime esta previsto no art. 218 do Codigo Penal e para melhor
entendé-lo se faz necessario relembrar um conceito muito importante, para
este e para os préoximos crimes, que é o lenocinio. O lenocinio nada mais é do
que, a satisfagao da lascivia de um terceiro e ndo de si mesmo.

Nesse delito o agente induz (convence, cria a ideia) a vitima a praticar
algum ato com a intencdo de satisfazer a lascivia de outra pessoa. O ato
precisa acontecer de forma meramente contemplativa (ex.: uso de uma
fantasia), sem que exista contato fisico entre o terceiro beneficiado e a vitima.
Na hipotese de conjungao carnal ou outro ato libidinoso diverso, ambos, quem
induziu e beneficiado, serdo responsabilizados por estupro de vulneravel - CP,
art. 217-A -, desde que, é claro, tenha existido dolo do aliciador nesse sentido.

A jurisprudéncia deixa clara a diferenca entre os dois tipos penais:

TJSC: “Pretendida desclassificagdo para o crime previsto no art. 218
do CP. Inadmissibilidade. Delito que pune o agente que induz menor
de 14 anos a pratica de atos sexuais meramente contemplativos e
destinados a satisfazer a lascivia de outrem. Situacdo diversa da
apresentada. In casu, as palavras das vitimas, firmes e unissonas,
somadas as declaragbes de testemunhas, comprovaram, estreme de
duvidas, que os menores eram coagidos a praticar atos libidinosos
uns com os outros e também permitir que o acusado neles praticasse,
tudo visando a satisfagdo da sua concupiscéncia. Condutas que se
amoldam perfeitamente ao crime de estupro de vulneravel.
Desclassificacdo incabivel. Manutengéo da condenagéo que se impde”
(Ap. 2013.054416-2, 3.2 C.C., rel. Leopoldo Augusto Briiggemann,
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26.11.2013, v.u.). (BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA
CATARINA, 2013).

Ademais, a conduta deve haver um beneficiario certo, diferente disso,
caso o0 agente convenga a vitima a satisfazer a lascivia de um numero
indeterminado de pessoas, o delito podera ser o apresentado no art. 218-B:
favorecimento da prostituicdio ou outra forma de exploracdo sexual de
vulneravel.

O lado passivo restringe-se somente ao menor de 14 (catorze) anos —
pois sendo este maior, ira configurar o crime previsto no art. 227, § 1°, do
Caodigo Penal.

6.2. A Satisfagdo da Lascivia Prépria ou de Outrem na Presenga de

Crianga ou Adolescente

Art. 218-A. Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze)
anos, ou induzi-lo a presenciar, conjungdo carnal ou outro ato
libidinoso, a fim de satisfazer lascivia propria ou de outrem:

Pena - reclusédo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos.

A classificagao doutrinaria desse delito € crime comum, formal, de forma
livre, instantaneo, comissivo (em regra), unissubjetivo e plurissubsistente.

Este crime, acrescentado pela Lei 12.015/09, estd previsto no artigo
218-A e também traz o vulneravel como pessoa menor de 14 (quatorze) anos.
A intencdo da criagdo desse tipo penal € proteger o vulneravel menor contra
influéncia ou ato de terceiro que possa prejudicar a sua formagdo ou
desenvolvimento sexual.

Neste crime existem duas modalidades previstas no tipo:

1) praticar, na presenga da vitima, conjungdo carnal ou qualquer ato
libidinoso (ex.: em um cinema, com um menor de quatorze na poltrona ao lado,
um casal pratica sexo oral);

2) induzir a vitima a presenciar conjungdo carnal ou outro ato de
libidinagem (nesta hipotese, o agente convence a vitima a presenciar o ato).

Jurisprudéncia atual onde os réus sdo condenados pelo crime do
art.218-A do CP:

TJSP: “Estupro de vulneravel e satisfagao da lascivia na presencga de
crianga. Absolvigdo. Impossibilidade. Coerentes depoimentos das trés
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vitimas, bem como de testemunha ocular. Condenagdo mantida. (...)
Segundo consta, em 08.05.2011, na area de lazer do Shopping Metrd
Tatuapé, o apelante abordou os menores J., D. e E., contando,
respectivamente, 13, 11 e 8 anos de idade. Na ocasido, ofereceu
R$ 10,00 a J. e D. para que estes deixassem o apelante praticar
felagdo com os mesmos, o que foi negado pelas vitimas. Em seguida,
os ofendidos dirigiram-se ao banheiro, sendo seguidos pelo acusado,
0 qual entrou em uma cabine juntamente com os trés menores. Ato
continuo entregou R$ 10,00 a J. e fez com que abaixasse as calgas,
passando a praticar sexo oral no menor enquanto acaricia o pénis de
D., tudo na presenga do menor E.” (Ap. 0035618-70.2011.8.0050,
16.2 C.C., rel. Guilherme de Souza Nucci, v.u.). (BRASIL, TRIBUNAL
DE JUSTICA DE SAO PAULO, 2011).

TJSC: “Apelantes que constrangem infante de 11 (onze) anos de
idade a pratica de atos libidinosos diversos da conjung¢do carnal.
Palavras firmes e coerentes da ofendida, corroboradas pelos relatos
de conselheira tutelar, psicéloga e demais elementos de prova
constantes nos autos. Relevancia probatéria. Condenagao mantida.
Crime de satisfacdo de lascivia mediante presenga de crianga ou
adolescente. Impossibilidade. Materialidade e autoria devidamente
comprovadas. Agente que mantinha relagcdo sexual com companheira
adolescente e forgava a ofendida a assistir o ato. Depoimentos da
vitima corroborados pelas declaragbes da propria adolescente e
demais testemunhas que ndo deixam duvida da pratica do ilicito.
Manutengdo da condenagao” (Ap. 2013.079539-8, 1.2 C.C., rel. Marli
Mosimann Vargas, 01.04.2014, v.u.). (BRASIL, TRIBUNAL DE
JUSTICA DE SAO PAULO, 2014).

A finalidade especial deve estar presente: a satisfacdo da propria
lascivia ou a de outrem. A consumacgao se da com a pratica do ato libidinoso ou
conjungao carnal na presenga da vitima e a tentativa quando o ato sexual ndo

chega a ser praticado.

6.3. O Favorecimento da Prostituicdo ou Outra Forma de Exploragao

Sexual de Vulneravel

Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma
de exploragéo sexual alguém menor de 18 (dezoito) anos ou que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario
discernimento para a pratica do ato, facilita-la, impedir ou dificultar
que a abandone: (Incluido pela Lei n® 12.015, de 2009)

Pena - reclusdo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos. (Incluido pela Lei n°
12.015, de 2009)

Outro tipo penal incluso em 2009, previsto no artigo 218-B do Cadigo
Penal, neste crime se verifica outra nogdo utilizada pelo legislador para

conceituar o vulneravel.
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O conceito de vulneravel nesta hipétese € mais amplo, sendo este o
menor de 18 (dezoito) anos ou quem, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tem o necessario discernimento para a pratica do ato sexual. Sendo a
vitima menor de 14 (quatorze) anos, s6 ocorrera o crime do art. 218-B se o
aliciamento se der a um numero indeterminado de pessoas.

Ademais, se vier a ocorrer o contato sexual entre vitima e beneficiado, o
crime sera o de estupro de vulneravel, tanto para quem alicia quanto para
quem pratica o ato sexual.

Ha dois nucleos dentro desse crime, o primeiro que € composto pelos
quatro primeiros verbos do tipo penal — submeter, induzir, atrair e facilitar —
condutas, as quais, que visam aliciar a vontade da vitima; e o segundo que
compreende os dois ultimos verbos — impedir e dificultar — onde, embora
opostos aos primeiros verbos, para o legislador possuem a mesma gravidade,
uma vez que evitam que a vitima saia do mundo da prostituicdo. O objetivo
dessa tipificacdo é proteger a vitima que se dedica a prostituicdo (frequentar
estabelecimento adequado para tal, modo de vida).

Os Tribunais Patrios ja vém decidindo nesse sentido:

STJ: “Favorecimento da prostituicio ou outra forma de
exploracao sexual de vulneravel (art. 218-B do Cddigo Penal)
[rubrica anterior a Lei 12.978/2014]. Alegada atipicidade da
conduta imputada ao paciente. Vitima que n&o teria se
prostituido. Tipo penal que ndo exige o efetivo comércio do
corpo para a caracterizacdo do delito. Da leitura do tipo
previsto no art. 218-B do Cddigo Penal, depreende-se que para
a configuracao do ilicito em comento ndo se exige, como aduz
o impetrante, que a vitima efetivamente se prostitua, bastando
que seja induzida a fazé-lo. Doutrina” (HC 247833/PB, 5.2 T.,
rel. Jorge Mussi, 18.10.2012, v.u.). (BRASIL, SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2012)

TJMG: “Incorre nas iras do art. 218-B, § 2.°, |, do Cédigo Penal,
aquele que pratica atos libidinosos diversos da conjungao
carnal com uma jovem maior de 14 anos, mediante promessa
de pagamento de certa quantia, aproveitando-se do estado de
miserabilidade da ofendida” (Ap. 0523995-
52.2010.8.13.0145/MG, 2.2 C.C., rel. Renato Martins Jacob,
28.06.2012). (BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS,
2012).
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Embora existam concepgdes distintas de vulnerabilidade, € preciso
deixar claro que a relativizagdo desse conceito ndo pode servir para a

exploracao sexual.

7. A RELATIVIZAGAO DO CONCEITO DE VULNERABILIDADE DE
ACORDO COM OS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Este capitulo tem como funcdo aprofundar o conteudo das decisdes
judiciais no pais em relagao ao conceito de vulnerabilidade e consentimento
dos menores de 14 anos e maiores de 12, foco deste trabalho.

Os crimes sexuais praticados contra criangas e adolescentes englobam,
nao obstante, peculiaridades que devem ser destacadas, e permitem uma
tentativa de compreensao da condescendéncia e até, o que pode se chamar de
aceitacdo social, de seus episodios, inclusive no contexto da producdo de
decisdes judiciais.

Posta essa afirmacgao, vale ressalvar que serdao apreciadas posicoes
jurisprudenciais, no que tange a possibilidade de relativizacdo da
vulnerabilidade, dos Tribunais de Justica de Santa Catarina, Rio Grande do Sul,
Sao Paulo, Rio de Janeiro, Parana, Pernambuco, Minas Gerais, Para e Distrito
Federal, com intencao de extrair os seus fundamentos.

Destaca-se que as jurisprudéncias séo datadas de 2010 até o presente
dia, levando em consideracdo as inumeras alteracbes trazidas pela Lei
12.015/09, abordadas anteriormente, que modificou, principalmente o crime de
estupro e o significado de presungdo de violéncia absoluta. Diversas
jurisprudéncias analisadas no decorrer deste capitulo estdo fundamentadas no
recurso repetitivo, tema n. 918, do Superior Tribunal de Justiga, conforme

ementa a seguir (grifo nosso):

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART.
543- C DO CPC. RECURSO REPRESENTATIVO DA
CONTROVERSIA. ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA MENOR
DE 14 ANOS. FATO POSTERIOR A VIGENCIA DA LEI 12.015/09.
CONSENTIMENTO DA VITIMA. IRRELEVANCIA. ADEQUACAO
SOCIAL. REJEICAO. PROTECAO LEGAL E CONSTITUCIONAL DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica assentou o entendimento de que, sob a normativa
anterior a Lei n® 12.015/09, era absoluta a presuncgao de violéncia no
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estupro e no atentado violento ao pudor (referida na antiga redacéo
do art. 224, "a", do CPB), quando a vitima ndo fosse maior de 14
anos de idade, ainda que esta anuisse voluntariamente ao ato sexual
(EREsp 762.044/SP, Rel. Min. Nilson Naves, Rel. para o acérdao
Ministro Felix Fischer, 3% Secédo, DJe 14/4/2010).[...] 4. A vitima foi
etiquetada pelo "seu grau de discernimento”, como segura e
informada sobre os assuntos da sexualidade, que "nunca manteve
relagdo sexual com o acusado sem a sua vontade". [...] 5. O exame
da histéria das ideias penais - e, em particular, das opgdes de politica
criminal que deram ensejo as sucessivas normatizagbes do Direito
Penal brasileiro - demonstra que ndo mais se tolera a provocada e
precoce iniciagao sexual de criancas e adolescentes por adultos que
se valem da imaturidade da pessoa ainda em formagéo fisica e
psiquica para satisfazer seus desejos sexuais. 6. De um Estado
ausente e de um Direito Penal indiferente a prote¢cdo da dignidade
sexual de criangas e adolescentes, evoluimos, paulatinamente, para
uma Politica Social e Criminal de redobrada preocupagdo com o
saudavel crescimento, fisico, mental e emocional do componente
infantojuvenil de nossa populagéo, preocupacdo que passou a ser,
por comando do constituinte (art. 226 da C.R.), compartilhada entre o
Estado, a sociedade e a familia, com inumeros reflexos ha dogmética
penal. 7. A modernidade, a evolugao moral dos costumes sociais e o
acesso a informagdo nao podem ser vistos como fatores que se
contrapbem a natural tendéncia civilizatéria de proteger certos
segmentos da populagdo fisica, biolégica, social ou psiquicamente
fragilizados._No caso de criancas e adolescentes com idade
inferior a 14 anos, o reconhecimento de que sdo pessoas ainda
imaturas - em menor ou maior grau - legitima a protecdo penal
contra todo e qualquer tipo de iniciacdo sexual precoce a que
sejam submetidas por um adulto, dados os riscos imprevisiveis
sobre o desenvolvimento futuro de sua personalidade e a
impossibilidade de dimensionar as cicatrizes fisicas e psiquicas
decorrentes de uma decisdo que um adolescente ou uma crianca
de tenra idade ainda nao é capaz de livremente tomar. 8. Nao
afasta a responsabilizacdo penal de autores de crimes a aclamada
aceitacao social da conduta imputada ao réu por moradores de sua
pequena cidade natal, ou mesmo pelos familiares da ofendida, sob
pena de permitir-se a sujeicdo do poder punitivo estatal as
regionalidades e diferengas socioculturais existentes em um pais com
dimensbes continentais e de tornar irrita a protecdo legal e
constitucional outorgada a especificos segmentos da populagado. 9.
Recurso especial provido, para restabelecer a sentenga proferida nos
autos da Agao Penal n. 0001476-20.2010.8.0043, em tramitacdo na
Comarca de Buriti dos Lopes/Pl, por considerar que o acoérdio
recorrido contrariou o art. 217-A do Cdédigo Penal, assentando-se, sob
o rito do Recurso Especial Repetitivo (art. 543-C do CPC), a sequinte
tese: Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel
previsto no art. 217-A, caput, do Cdédigo Penal, basta que o
agente tenha conjuncdo carnal ou pratique qualquer ato
libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da
vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia
de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima nao
afastam_a ocorréncia do crime. (BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, 2010)

Neste julgado é incontestavel que o entendimento do Superior Tribunal
de Justica confirma a opgéo do legislador no que se refere a objetividade do

tipo penal em relacédo a idade do ofendido, ndo deixando margem para a
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analise do caso concreto, considerando apenas o critério etario. Resta claro
que este recurso foi baseado na ideia de que os “adultos” se envolvem com
individuos menores de 14 anos com o dolo especifico de aproveitar-se de sua
inocéncia.

O julgador nao tece nenhum comentario acerca da ofensividade real e
concreta do bem juridico, passando a ideia de que para o Direito Penal néo

importa se houve ou ndo a real lesdo ou o risco de lesao ao bem tutelado.

7.1. Supremo Tribunal Federal

E importante ressaltar que o Supremo Tribunal Federal é praticamente
irredutivel em relacdo a relativizagdo da vulnerabilidade, como sera visto
adiante, posto que nao foi encontrada nenhuma decisdo no sentido da
relativizagao.

STF: “1. A jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal
reafirmou o carater absoluto da presuncdo de violéncia no crime de
estupro contra vitima menor de catorze anos (art. 213 c/c art. 224, ‘a’,
do CP, com a redacgao anterior a Lei 12.015/2009), sendo irrelevantes,
para tipificagdo do delito, o consentimento ou a complei¢ao fisica da
vitima. Precedentes” (RHC 97664 AgR/DF, 2.2 T., rel. Teori Zavascki,
DJ 08.10.2013, v.u.). (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2013)

STF: “O entendimento desta Corte pacificou-se quanto a ser absoluta
a presungao de violéncia nos casos de estupro contra menor de
catorze anos nos crimes cometidos antes da vigéncia da Lei
12.015/2009, a obstar a pretensa relativizagao da violéncia presumida.
(...) 3. Nao é possivel qualificar a manutencao de relagéo sexual com
criangca de dez anos de idade como algo diferente de estupro ou
entender que nao seria inerente a ato da espécie a violéncia ou a
ameaga por parte do algoz” (HC 105558/PR, 1.2 T., rel. Rosa Weber,
22.05.2012, v.u.). (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2012)

STF: “O bem juridico tutelado no crime de estupro contra menor de
14 (quatorze) anos é imaturidade psicolégica, por isso que sendo a
presuncgao de violéncia absoluta ndo pode ser elidida pela compleigao
fisica da vitima nem por sua anterior experiéncia em sexo.
Precedentes: HC 93.263, rel. Min. Carmen Lucia, 1.2 T., DJe
14.04.2008, RHC 79.788, rel. Min. Nelson Jobim, 22 T., DJ
17.08.2001 e HC 101.456, rel. Min. Eros Grau, DJe 30.04.2010)” (HC
109206/RS, 1.2 T., rel. Luiz Fux, 18.10.2011, m.v.).(BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010)

STF: “Para a configuragdo do estupro ou do atentado violento ao
pudor com violéncia presumida (previstos, respectivamente, nos arts.
213 e 214, c/c o art. 224, a, do Cdédigo Penal, na redagédo anterior a
Lei 12.015/2009), ¢ irrelevante o consentimento da ofendida menor
de quatorze anos ou, mesmo, a sua eventual experiéncia anterior, ja
que a presungao de violéncia a que se refere a redacéo anterior da
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alinea a do art. 224 do Cddigo Penal é de carater absoluto.
Precedentes (HC 94.818, rel. Min. Ellen Gracie, DJe 15.08.2008)”
(HC 97052/PR, 1.2 T., rel. Dias Toffoli, 16.08.2011, m.v.). (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2008)

STF: “Ambas as Turmas desta Corte pacificaram o entendimento de
que a presungado de violéncia de que trata o artigo 224, alinea ‘@’
[hoje, art. 217-A] do Codigo Penal é absoluta. 2. A violéncia
presumida foi eliminada pela Lei 12.015/2009. A simples conjuncgéo
carnal com menor de quatorze anos consubstancia crime de estupro.
Ndo se ha mais de perquirir se houve ou nao violéncia. A lei
consolidou de vez a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal” (HC
101456/MG, 2.2 T., rel. Eros Grau, 09.03.2010, v.u.). (BRASIL,
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010)

STF: “Para a configuragdo do estupro ou do atentado violento ao
pudor com violéncia presumida (previstos, respectivamente, nos arts.
213 e 214, c/c o art. 224, a, do Cédigo Penal, na redacao anterior a
Lei 12.015/2009 [hoje, art. « « « « « o o o « 217-A]), & irrelevante o
consentimento da ofendida menor de quatorze anos ou, mesmo, a
sua eventual experiéncia anterior, ja que a presungéo de violéncia a
que se refere a redagado anterior da alinea a do art. 224 do Cdédigo
Penal é de carater absoluto. Precedentes (HC 94.818, rel. Min. Ellen
Gracie, DJe 15.08.2008)" (HC 99993/SP, 2.2 T., rel. Joaquim Barbosa,
24.11.2009, v.u.). (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2010)

Outrossim, pode-se concluir que este Tribunal ignora a subjetividade dos

fatos, analisando apenas objetivamente o crime. Uma critica a este fato seria a

enorme distancia juridica que possui em relagdo ao processo inicial. Esta corte

cuida dos processos que estdao em recurso pela segunda vez, mantendo uma

enorme distancia do “calor do processo”.

Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica , apesar de decidir na maioria dos casos

pela manutencéo do critério absoluto e objetivo de vulnerabilidade, em alguns

casos considerou a relativizacao desta:

STJ: “1. A condigéo objetiva prevista no art. 217-A do Cdédigo Penal
encontra-se presente, in casu, porquanto suficiente que o agente
tenha conhecimento de que a vitima é menor de catorze anos de
idade e decida com ela manter conjungédo carnal ou qualquer outro
ato libidinoso, o que efetivamente se verificou nestes autos, para se
caracterizar o crime de estupro de vulneravel, sendo dispensavel,
portanto, a existéncia de violéncia ou grave ameaca para tipificagéo
desse crime ou a suposta experiéncia sexual pregressa da vitima”
(AgRg no REsp 1418859/GO, 6.2 T., rel. Sebastido Reis Junior,
20.03.2014, v.u.). (BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
2014)
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STJ: “1. O cerne da controvérsia cinge-se a saber se a conduta do
recorrido — que praticou conjungao carnal com menor que contava
com 12 anos de idade — subsume-se ao tipo previsto no art. 217-A do
Cdédigo Penal, denominado estupro de vulneravel, mesmo diante de
eventual consentimento e experiéncia sexual da vitima. 2. Para a
configuracdo do delito de estupro de vulneravel, séo irrelevantes a
experiéncia sexual ou o consentimento da vitima menor de 14 anos.
Precedentes. 3. Para a realizagdo objetiva do tipo do art. 217-A do
Cdédigo Penal, basta que o agente tenha conhecimento de que a
vitima é menor de 14 anos de idade e decida com ela manter
conjungao carnal ou qualquer outro ato libidinoso, o que efetivamente
se verificou in casu. 4. Recurso especial provido para condenar o
recorrido em relagao a pratica do tipo penal previsto no art. 217-A, clc
o art. 71, ambos do Cddigo Penal, e determinar a cassagdo do
acoérdao a quo, com o restabelecimento do decisum condenatério de
primeiro grau, nos termos do voto” (REsp 1371163/DF, 6.2 T., rel.
Sebastido Reis Junior, 25.06.2013, v.u.). (BRASIL, SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013)

STJ: “A presungao de violéncia, anteriormente prevista no art. 224,
alinea a, do Cédigo Penal, tem carater absoluto, afigurando-se como
instrumento legal de protecdo a liberdade sexual da menor de
quatorze anos, em face de sua incapacidade volitiva, sendo
irrelevante o seu consentimento para a formagao do tipo penal do
estupro” (HC 217531/SP, 5.2 T., rel. Laurita Vaz, 21.03.2013, v.u.).
(BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2013)

STJ: “A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga firmou o
entendimento de que a anterior experiéncia sexual ou o
consentimento da vitima menor de 14 (quatorze) anos sao
irrelevantes para a configuracdo do delito de estupro, devendo a
presungao de violéncia, antes disciplinada no art. 224, ‘a’, do Cdédigo
Penal, ser considerada de natureza absoluta” (HC 200916/MG, 5.2 T.,
rel. Jorge Mussi, 08.11.2011, v.u.) (BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, 2011)

STJ: “Se o paciente mantinha relacionamento amoroso com a vitima
e as relagdes sexuais foram consensuais, sendo ela menor de 14
anos, esse consentimento ndo tem repercussdao no Direito Penal,
tratando-se de presungao absoluta de violéncia. Sendo induvidosa a
ocorréncia do crime e confirmada a autoria inclusive pela confissédo
do paciente, ndo ha ilegalidade a ser sanada” (HC 138239/ES, 5.2 T.,
rel. Napoledo Nunes Maia Filho, 21.06.2011, v.u.). STJ: “Mostra-se
irrelevante a averiguacédo da existéncia de violéncia real, quando a
vitima tem apenas 11 anos de idade, situagdo em que a violéncia é
presumida e essa presungdo é absoluta” (HC 142024/ES, 5.2 T., rel.
Napoledo Nunes Maia Filho, 04.02.2010, v.u.). (BRASIL, SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2011)

Vulnerabilidade relativa:

STJ: “2. O delito imputado ao recorrido teria sido em tese praticado
anteriormente ao advento da Lei 12.015, de 7 de agosto de 2009, que
implementou recentissimas alteragbes no crime de estupro. O
acordao absolutdrio, objeto do presente recurso especial, entendeu
ser__insustentavel que uma adolescente, com acesso aos
modernos meios de comunicacdo, seja absolutamente incapaz
de consentir_relacdoes _sexuais, o que, no entender do Tribunal a
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quo, implicaria responsabilizagdo objetiva ao réu, vedada no nosso
ordenamento juridico. 3. E inadmissivel a manifesta contradigao de
punir o adolescente de 12 anos de idade por ato infracional, e ai
valida sua vontade, e considera-lo incapaz tal como um alienado
mental, quando pratique ato libidinoso ou conjungdo carnal.
Precedente — HC 88.664/GO, julgado em 23.06.2009 pela 6.2 Turma
desta Casa e divulgado no Informativo Juridico 400 deste Superior
Tribunal de Justiga. 4. No que diz respeito a conclusdo do acérdao
hostilizado, no sentido de estar bem caracterizada a prova acerca do
consentimento da ofendida, é defeso a esta Corte o revolvimento
fatico probatdrio, conforme Sumula 07 deste Superior Tribunal de
Justica. 5. Recurso ao qual se nega provimento” (REsp 494792/SP,
6.2 T., rel. Celso Limongi, 02.02.2010, v.u.). (BRASIL, SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2010)

(grifo nosso)

STJ: “1. O acoérdao recorrido encontra-se em harmonia com a nova
orientagdo da Sexta Turma desta Corte, no sentido de que a
presungdo de violéncia pela menoridade, anteriormente prevista no
art. 224, ‘a’, do Cddigo Penal (hoje revogado pela Lei 12.015/2009),
deve ser relativizada conforme a situagdo do caso concreto, quando
se tratar de vitima menor de quatorze e maior de doze anos de idade.
Precedentes. 2. O Tribunal de origem, ao preservar o decisum
absolutério de primeiro grau, fundou suas razées no fato de que a
vitima, entdo com 13 anos de idade, mantinha um envolvimento
amoroso de aproximadamente 2 meses com o acusado. Asseverou-
se que a menor fugiu espontaneamente da casa dos pais para residir
com o denunciado, ocasidao em que teria consentido com os atos
praticados, afirmando em suas declaracées que pretendia,
inclusive, casar-se com o Réu. 3. Acrescentou a Corte de origem,
que a menor em nenhum momento demonstrou ter sido ludibriada
pelo Réu, bem como nao teria a inocéncia necessaria nos moldes a
caracterizar a hipotese prevista na alinea ‘a’ do art. 224 do Cdédigo
Penal. 4. Diante da inexisténcia de comprovacdo de que tenha
havido violéncia por parte do Réu, plausivel o afastamento da
alegacéo de violéncia presumida. 5. Ressalte-se que as conclusdes
acerca do consenso da vitima e demais circunstancias faticas da
causa sao imodificaveis, em sede de recurso especial, em razéo do
Obice da Sumula 7 desta Corte. 6. Recurso ao qual se nega
provimento” (REsp 637361/SC, 6.2 T., rel. Og Fernandes, 01.06.2010,
v.u.). (BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2010)

(grifo nosso)

Nos dois julgados que consideram a vulnerabilidade relativa da adolescente,
utilizam dos mesmos critérios, quais sejam, a possibilidade e capacidade de
consentimento das jovens e a auséncia de violéncia nos casos concretos

demonstrados.

7.3. Tribunais de Justi¢ca de Minas Gerais, Goias e DF

E notdrio, que nos estados de Minas Gerais, Goias e no Distrito Federal

a imensa maioria das decisdes sdo no sentido de acompanhar o Supremo
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Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, acompanhando a tese de

que a vulnerabilidade é absoluta, veja-se:

TIMG: “Nao ha falar-se em consentimento de uma menor de doze
anos, visto que, com esta tenra idade, a violéncia de que trata o tipo
penal em comento é presumida, ou seja, a aquiescéncia ou nao da
ofendida ndo é aferida para fins de aplicacdo da Lei Penal’” (Ap.
1.0216.08.054162-8/001/MG, 1.2 C.C., rel. Walter Luiz, 21.02.2013).
(BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS, 2013)

TJMG: “Sendo a vitima menor de quatorze (14) anos e tendo sido
comprovada a pratica do ato sexual, a condenagao € medida que se
impde, sendo irrelevante anterior experiéncia sexual ou o fato de ter a
vitima permitido a agdo” (Emb. Inf. E de Nulidade 1.0086.09.029004-
9/002/MG, 6.2 C.C., rel. Rubens Gabriel Soares, 29.01.2013).
(BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS, 2013)

TJMG: “O consentimento da ofendida, para a pratica de conjungéo
carnal, sendo ela menor de 14 anos, circunstancia conhecida do
acusado, nao elide a presungao de violéncia, de molde a caracterizar
o delito de estupro” (Ap. 1.0056.09.205399-2/001/MG, 2.2 C.C., rel.
Beatriz Pinheiro Caires, 22.11.2012). (BRASIL, TRIBUNAL DE
JUSTICA DE MINAS GERAIS, 2012)

TJMG: “Em se tratando de vitima menor de quatorze anos, seu
consentimento é irrelevante para a caracterizagdo dos crimes de
estupro e atentado violento ao pudor, uma vez que a presuncgao de
violéncia prevista no art. 224, ‘a’, do Cddigo Penal tem carater
absoluto” (Ap. 1.0223.06.185560-5/001(1)/MG, 7.2 C.C., rel. Marcilio
Eustaquio Santos, 28.07.2011). (BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA
DE MINAS GERAIS, 2011)

TJMG: “A violéncia ficta, ou seja, aquela que é presumida em razao
de ser a vitima menor de 14 anos tem carater absoluto, sendo
despiciendo, portanto, o seu consentimento para o ato, ainda mais
quando se tratando de ofendido que conta com apenas 5 anos de
idade” (Ap. Crim. 1.0432.09.020538-1/001(1)/MG, 2.2 C.C., rel.
Nelson Missias de Morais, 05.08.2010, v.u.). (BRASIL, TRIBUNAL DE
JUSTICA DE MINAS GERAIS, 2010)

TJGO: “E de natureza absoluta a presuncéo de violéncia do crime de
estupro de vulneravel, pela descricdo contida no art. 217-A, do
Cddigo Penal Brasileiro, sendo de somenos importancia o
consentimento da vitima e irrelevante o fato de ser pessoa com
experiéncia sexual para afastar a caracterizagdo do delito, questdes
inaptas ao resultado absolutério da imputacdo” (Ap. 463671-
05.2011.8.09.0006/GO, 2.2 C.C., rel. Luiz Claudio Veiga Braga,
21.03.2013, v.u.). TJGO: “Sendo a presungdo de violéncia de
natureza absoluta e restando provado que o apelante tinha
conhecimento quanto a menoridade da vitima ndo ha que se falar em
absolvigdo” (Ap. Crim. 36977-7/213/GO, 1.2 C.C., rel. lvo Favaro,
04.02.2010, v.u.). (BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE GOIAS,
2010)

TJGO: “Além de ndo provados, a experiéncia sexual anterior e o
consentimento da menor a copula vaginal sdo circunstancias
irrelevantes a configuragdo do tipo penal de estupro com violéncia
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presumida, pois tratando-se de vitima ¢ ¢ ¢ ¢ ¢ ¢ ¢« e e ¢ e menor de 14
anos de idade sua incapacidade volitiva é latente” (Ap. Crim. 37247-
9/213/GO, 2.2 C.C,, rel. José Lenar de Melo Bandeira, 17.12.2009,
v.u.). (BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DE GOIAS, 2009)

TJDF: “Em que pese a Lei 12.015/2009 ter retirado do texto penal
incriminador a figura da violéncia presumida, o fato é que introduziu o
art. 217-A, do CP, chamado de ‘estupro de vulneravel’, impondo, de
igual modo, uma obrigagao geral de abstengdo da conduta de manter
conjungao carnal ou outro ato libidinoso com menor de quatorze anos.
A toda evidéncia, dentro do sistema de presuncédo do Cédigo Penal,
ao fixar a idade limite, quis o legislador afirmar a incapacidade
absoluta do menor de quatorze anos para consentir na pratica do ato
sexual. Portanto, a absolvicdo do acusado ¢é inviavel, pois
comprovado, a saciedade, a pratica de conjungao carnal entre ele e a
vitima, que contava com apenas dez anos de idade a época dos fatos”
(Apr. 2007.06.1.013104-9/DF, 2.2 T.C., rel. Arnoldo Camanho de
Assis, 24.06.2010). (BRASIL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO DISTRITO
FEDERAL, 2010)

E importante ressaltar, que ndo foram encontrados muitos casos em que
possuiam a fundamentacdo na relativizacdo da vulnerabilidade, com base na
capacidade de discernimento.

Portanto, percebe-se que ha muito que se discutir em relagdo a
relativizagdo ou ndo da vulnerabilidade das vitimas entre 12 e 14 anos, uma
vez que diversos Juizes ja se depararam com situagcbées em que, no caso
concreto, inviavel seria a condenacgao do réu, por diversos motivos.

Com a apresentacdo de diversas jurisprudéncias de Tribunais em
estados aleatérios e dos Tribunais Superiores pode-se concluir pela
confirmagdo da objetividade trazida pelo tipo penal do art.217-A, que na
maioria dos casos consideram absoluta a vulnerabilidade das vitimas menores
de 14 anos, a indisponibilidade do bem juridico, a desnecessidade de verificar
ofensividade ao bem tutelado, no caso concreto e a auséncia de validade no
consentimento, independente das condi¢cdes especificas de cada vitima.
Entretanto, apesar de minoria, evidenciaram-se algumas decisées que foram
ao encontro das problematicas levantadas neste trabalho, deixando a questao
para reflexao.

8. DO CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

Para responder o questionamento do presente trabalho é importante

apresentar o conceito da palavra consentimento e mostrar sua relevancia no
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caso da vitima vulneravel na aplicagdo do art.217-A, caput, do Codigo Penal.

Nas palavras do autor José Henrique Pierangeli:

A palavra consentimento vem do latim consentire e, no seu sentido
originario exprime a concordancia entre as partes ou uniformidade de
opinido. Por tal razdo, emprega-se a palavra mutuo consentimento,
com o significado de consentimento. (PIERANGELI, 1995, p.66):

No inicio do século IX, o penalista germanico Feurbach (2016, p.132)
comecgou a abordar a possibilidade da exclusdo do delito pelo consentimento
da vitima, segundo Pierangeli (1995, p.67), enquanto um individuo pudesse
renunciar seus direitos por um ato de declaracdo de vontade, o consentimento
para o fato da parte do prejudicado eliminaria o conceito de delito, portanto,
para aquele a validade do consentimento dependia da natureza do crime e da
capacidade em dispor do bem juridico tutelado, cuja solugéo ficaria adstrita aos
principios do direito vigente.

No Cdédigo Penal existem algumas figuras tipicas, onde o delito é
caracterizado pela negativa do consentimento. Anibal Bruno apud Pierangeli
esclarece que: “quando um dos elementos do tipo € o ndo consentimento do
titular do bem juridico, se este consente o tipo ndo se configura e nao existe
crime.” (PIERANGELI, 1995, p.89). Como exemplo tem-se a violagdo de
domicilio, artigo 150 do CP, quando a dona da casa, detentora do bem juridico,
permite a entrada do sujeito ou a sua permanéncia nela.

De acordo com Pierangeli (1995, p.90), parte da doutrina concorda que
o consentimento do ofendido exclui somente a antijuridicidade, e outra parte,
como o autor acredita que o consentimento do interessado constitui causa de
atipicidade.

Jodo Daniel Rassi (2015, p.827) sustenta que, nos crimes sexuais 0
dissenso da vitima é a base da construgcdo de todo injusto tipico e ainda que
seu consentimento, de outro modo, quando exercido sem nenhum vicio e
dentro das condi¢cdes necessarias de validade pode produzir a exclusao do tipo.

Nas palavras do autor:

Para que o consentimento seja valido, em primeiro lugar, deve ser
manifestado por aquele que consente com o ato sexual, de forma que
seja possivel de ser apreendido. A exteriorizagdo da vontade, desta
forma, é fundamental na avaliagdo do consentimento, uma vez que
deve ser inequivoca, capaz de afastar o elemento “violéncia ou grave
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ameacga” presente nos tipos penais referentes a estes delitos. (RASSI,
2014, p.828)

A capacidade de compreensdo da vitima é indispensavel para que o
consentimento seja valido, ja que este € visto como expressao da liberdade de
acao.

O bem juridico tutelado no crime de estupro de vulneravel, como
mencionado anteriormente, ndo é a liberdade sexual. O legislador ao inserir o
art.217-A, caput, no Codigo Penal, deixou explicita sua descrenga na
capacidade de consentir ao ato sexual, do menor de 14 anos, que considerou
essa categoria como vulneravel, por acreditar que tais individuos ndo possuem
a maturidade sexual ou desenvolvimento mental completo para tal decisao.

Recente decisdo do STJ, com relatoria do ministro Rogerio Schietti Cruz
considerou os menores de 14 absolutamente incapazes, pela seguinte tese:

Para a caracterizagdo do crime de estupro de vulneravel previsto no
art. 217-A, caput, do Coddigo Penal, basta que o agente tenha
conjungado carnal ou pratique qualquer ato libidinoso com pessoa
menor de 14 anos. O consentimento da vitima, sua eventual
experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento
amoroso entre o agente e a vitima ndo afastam a ocorréncia do crime.
(RECURSO ESPECIAL N° 1.480.881 - Pl (2014/0207538-0) (BRASIL,
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2014)

E importante esclarecer, que o crime que motivou essa decisdo foi
cometido contra uma crianga com idade inferior a 12 anos, idade em que pode
ser considerada absoluta a vulnerabilidade. A questdo foco deste estudo é se
todos os menores de 14 anos, inclusive o adolescente de 13 anos, 11 meses e
29 dias, por exemplo, sdo de fato incapazes de consentir aos atos sexuais

como presumiu o legislador.

8.1. Da Possibilidade da Relativizagdo do Consentimento do

Vulneravel

Na novel disciplina legal, o conceito de vulnerabilidade ocupa a posigéo
central.
Uma vez esclarecidos todos os aspectos do crime de estupro de

vulneravel, art.217-A do Cddigo Penal, com énfase no seu caput, faz-se
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necessaria a discussao acerca da possibilidade ou ndo de relativizagao do
consentimento do vulneravel menor de 14 anos, citado no artigo.

E importante lembrar que, antes da introducdo da Lei 12.015/09 a
questdo de discussdo na doutrina e jurisprudéncia era se a presuncao de
violéncia do art.224, no campo da idade, era relativa ou absoluta. Essa questao
da presungao foi afastada, ganhando uma nova roupagem com a criagao do
presente artigo e da figura do vulneravel.

Ainda assim, o legislador ao edita-lo ndo afastou completamente as
lacunas existentes nesse sentido, ja que segundo Nucci (2011, p.737) a
interpretacéo literal do recém editado art.217-A do CP esta criando conclusdes
precipitadas no sentido de que a discussio sobre a natureza da presuncgao, se
era absoluta ou relativa, foi ultrapassada, abrindo espaco para a presuncao
iuris et de iure de vulnerabilidade das pessoas elencadas ali.

Para que seja constatada a vulnerabilidade n&o é suficiente a
comprovagao da idade cronoldgica, portanto apesar do critério utilizado para
definir as vitimas desse delito, torna-se imprescindivel que haja uma
interpretacao sistematica e ndao apenas literal da lei.

A respeito do tema proferiu Jodo Rassi:

[...] A elementar da idade da vitima n&o é absoluta quando se estiver
diante de um menor entre 12 e 14 anos, caso em que sua
vulnerabilidade sera constatada no caso concreto, tendo em vista a
sua relativa capacidade. Assim, verificar-se-a se houve ou ndo abuso
na relagao sexual entre 0 maior e o menor, que causou dano para
este ultimo, reforgcando a afirmagdo de Roxin ja acolhida de que
capacidade de compreenséao é matéria de fato. (RASSI, 2015, p.839).

Esse aspecto também é comentado por Cezar Roberto Bitencourt (2014,
p.102) quando afirma que apesar do legislador ter suprimido a previsao
expressa da presungao de violéncia, a interpretacdo mais racional deve seguir
0 mesmo caminho que vinha trilhando a orientagdo do STF, qual seja examinar
cada caso individualmente, para se constatar in concreto, as condi¢cdoes
pessoais de cada vitima, no que concerne ao seu grau de conhecimento e
discernimento da conduta humana incriminada, ante a evolugao
comportamental da moral sexual contemporanea.

Grande parte da doutrina e da jurisprudéncia, em discordancia com o

legislador, acredita ser relativa a presungédo de vulnerabilidade consagrada no
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novo texto legal, onde se faz indispensavel a avaliacdo casuistica. Nesse
sentido o Tribunal de Justica do RS deu provimento a apelagdo de n°

70055863096

APELACAO CRIME. CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. PRESUNCAO DE
VULNERABILIDADE DO ADOLESCENTE ENTRE 12 E 14 ANOS.
RELATIVIZACAO. CONSENTIMENTO DA VITIMA. VALORACAO.
POSSIBILIDADE. ABSOLVICAO. APELO PROVIDO. Os elementos
de convicgao existentes no caderno processual evidenciam a
ocorréncia de relagao 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 relativizagdo da presuncdo de
vulnerabilidade que recai sobre a mesma. Precedentes no sentido de
que o critério etario adotado pelo legislador infraconstitucional nao
mais se considera absoluto, sobretudo diante dos avangos sociais, da
universalizacdo do acesso a informagdo e, consequentemente, da
obtengdo de maturidade e capacidade de discernimento pelos
adolescentes. Liberdade da jovem mulher para decidir sobre
questdes envolvendo sua sexualidade que nao pode ser
desconsiderada. Inaplicabilidade de tais ponderagdes aos casos de
limitagdo por doenga mental ou as criangas cuja maturidade s6 se
dara com o passar dos anos. Sentenga condenatéria reformada ao
efeito de absolver o réu por atipicidade da conduta, nos termos do
artigo 386, inciso Ill, do CPP. APELACAO PROVIDA. (Apelagédo
Crime N° 70055863096, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Naele Ochoa Piazzeta, Julgado em 28/05/2014)
(TJ-RS - ACR: 70055863096 RS , Relator: Naele Ochoa Piazzeta,
Data de Julgamento: 28/05/2014, Oitava Camara Criminal, Data de
Publicagao: Diario da Justiga do dia 09/07/2014) (BRASIL, TRIBUNAL
DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2014)

O Juiz no caso exposto, acreditou que a relacdo sexual entre a
adolescente e o jovem havia sido consentida, sem que houvesse coacgao, e que
esta tinha plena capacidade para o consentimento do ato sexual. Portanto
decidiu pela absolvicdo do acusado, diante da necessidade de relativizacdo da
vulnerabilidade da adolescente, tendo em vista o0s avangos sociais,
universalizagdo do acesso a informacdo e consequente obtencdo de
maturidade e capacidade de discernimento pelos jovens de hoje.

Nesse diapasdo, Nucci (2010, p.75) mantém que, em respeito aos
principios constitucionais de intervencdo minima do direito penal, da
ofensividade, do contraditério e da presuncédo da inocéncia, a vulnerabilidade,
precisa ser compreendida de forma restrita e casuisticamente, em observancia
a fragilidade e capacidade fisica ou mental da vitima de consentimento ao ato

sexual, de acordo com o caso concreto.
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Devem ser instaurados pelo operador do Direito, mecanismos para o
combate ao abuso e exploracdo sexual de criangas e adolescentes, a
existéncia de pressupostos legais para justificar a adequagado social dos
abusos praticados contra menores de idade s6 aumenta a perpetuacdo da
ocorréncia e impunidade dos agentes dessa modalidade penal.

Gabriel Nunes Do Régo (2017, p.4) entende que € uma tarefa
comunitaria, cultural, a demandar também o envolvimento da familia, da escola
e do Estado que criangas e adolescentes tenham acesso generalizado e
qualificado a informacgao sobre direitos sexuais e exercicio da sexualidade, ndo
se pode presumir, de forma absoluta, que estes ja o tenham.

Para que seja tratado o tema, consentimento seria fundamental a
comprovacdo de que o adolescente teve acesso adequado a
educacgao/instrucado formal sobre sexualidade e afins, levando em consideracao
também, as especificidades de cada individuo, inclusive sobre o meio em que
este vive.

De acordo com Gabriel Nunes, “trata-se, em ultima analise, do direito
que toda crianca e adolescente tem de desenvolver uma auto protecdo contra
as violagdes e exploragdes de natureza sexual.”( REGO, 2017, p.5)

N&o obstante a redacdo da legislagdo em vigor, a doutrina e algumas
decisdes dos Tribunais patrios vem aceitando a flexibilizagdo do rigor da lei, ao
admitir a viabilidade de relativizacdo da conhecida vulnerabilidade.

Nessa continuidade, Jodo José Leal e Rodrigo José Leal afirmaram:

[..] a exemplo da violéncia presumida, a presungcao de
vulnerabilidade do menor de 14 anos pode, também, ser afastada
diante da prova inequivoca de que a vitima de estupro possui
experiéncia da pratica sexual e apresenta comportamento
incompativel com a regra de protecgéao juridica préconstituida. Essa é
uma questdo delicada, mas cremos que, em casos especiais, €
possivel admitir-se a excegéo a regra geral, desde que essa condigdo
de experiéncia sexual do sujeito passivo venha a constituir um fator
determinante para o agente incidir em erro de tipo. E evidente que o
menor precocemente amadurecido nas coisas do sexo, seja qual for o
motivo que conduz a essa lamentavel condicdo, ndo deixa de
merecer a protegao especial do Direito. Mas pode perder o seu
estado de inocéncia e de ingenuidade, ou seja, de “pessoa
vulneravel”’, que é o fundamento ético-juridico do principio doa
protegcao integral, principalmente se aparentar idade superior e
complexdo fisica precocemente desenvolvida. Nesses casos, a
inexisténcia de violéncia real ou grave ameaca podem eliminar a
tipicidade da conduta de manter relagdo sexual ou qualquer ato
libidinoso com menor de 14 anos de idade. Embora seja triste admitir,
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nas hipoteses de atos sexuais mantidos com menores de 14 anos ja
iniciados na pratica de coito anal ou vagina, da felagdo ou outros atos
libidinosos, a presuncédo de pessoa vulneravel quanto a integridade
sexual pode ser afastada. (LEAL e LEAL, 2009, p.1).

Para reforcar a tese defensiva em beneficio da relativizagdo da
presuncao de vulnerabilidade, pode-se destacar a manifestacdo do STJ, de 27

de margo de 2012, que expds em seu Site a seguinte nota:

Presungdo de violéncia contra menor de 14 anos em estupro é
relativa.

Para a Terceira Seg¢do do Superior Tribunal de Justica (STJ), a
presungdo de violéncia no crime de estupro tem carater relativo e
pode ser afastada diante da realidade concreta. A decisdo diz
respeito ao artigo 224 do Cadigo Penal (CP), revogado em 2009.
Segundo a relatora, ministra Maria Thereza de Assis Moura, n&o se
pode considerar crime o ato que nédo viola o bem juridico tutelado —
no caso, a liberdade sexual. Isso porque as menores a que se referia
0 processo julgado se prostituiam havia tempos quando do suposto
crime.

Dizia o dispositivo vigente a época dos fatos que “presume-se a
violéncia se a vitima nao é maior de catorze anos”. No caso analisado,
0 réu era acusado de ter praticado estupro contra trés menores, todas
de 12 anos. Mas tanto o magistrado quanto o tribunal local o
inocentaram, porque as garotas “j@ se dedicavam a pratica de
atividades sexuais desde longa data”.

Segundo o Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP), a prépria mae
de uma das supostas vitimas afirmara em juizo que a filha “enforcava”
aulas e ficava na praga com as demais para fazer programas com
homens em troca de dinheiro.

“A prova trazida aos autos demonstra, fartamente, que as vitimas, a
época dos fatos, lamentavelmente, ja estavam longe de serem
inocentes, ingénuas, inconscientes e desinformadas a respeito do
sexo. Embora imoral e reprovavel a conduta praticada pelo réu, nao
restaram configurados os tipos penais pelos quais foi denunciado”,
afirmou o acérdao do TJSP, que mantevea sentenca absolutéria.
Divergéncia

A Quinta Turma do STJ, porém, reverteu o entendimento local,
decidindo pelo carater absoluto da presungao de violéncia no estupro
praticado contra menor de 14 anos. A decisdo levou a defesa a
apresentar embargos de divergéncia a Terceira Segéo, que alterou a
jurisprudéncia anterior do Tribunal para reconhecer a relatividade da
presungédo de violéncia na hipétese dos autos. Segundo a ministra
Maria Thereza, a Quinta Turma entendia que a presuncido era
absoluta, ao passo que a Sexta considerava ser relativa. Diante da
alteracao significativa de composigcéo da Sec¢édo, era necessario rever
a jurisprudéncia.

Por maioria, vencidos os ministros Gilson Dipp, Laurita Vaz e
Sebastido Reis Junior, a Se¢ao entendeu por fixar a relatividade da
presuncgéo de violéncia prevista na redagao anterior do CP.
Relatividade

Para a relatora, apesar de buscar a protegcdo do ente mais
desfavorecido, o magistrado ndo pode ignorar situagdes nas quais o
caso concreto ndo se insere no tipo penal. “Nao me parece
juridicamente defensavel continuar preconizando a ideia da
presungéo absoluta em fatos como os tais se a propria natureza das
coisas afasta o injusto da conduta do acusado”, afirmou. “O direito
ndo é estatico, devendo, portanto, se amoldar as mudangas sociais,
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ponderando-as, inclusive e principalmente, no caso em debate, pois a
educacgdo sexual dos jovens certamente ndo é igual, haja vista as
diferengas sociais e culturais encontradas em um pais de dimensdes
continentais”, completou. “Com efeito, nao se pode considerar crime
fato que nao tenha violado, verdadeiramente, o bem juridico tutelado
— a liberdade sexual —, haja vista constar dos autos que as menores
ja se prostituiam havia algum tempo”, O numero deste processo nao
é divulgado em razdo de sigilo judicial. (BRASIL, SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2012)
A titulo de exemplo da possibilidade de relativizagdo da vulnerabilidade
Nucci (2011, p.736), trouxe o caso de uma garota, moradora de um grande
centro urbano e com o total acesso a informacgao, que escolheu na véspera de
seu aniversario de 14 anos, manter relagdes sexuais com seu namorado, por
acreditar que isso seria romantico. Nesse caso o doutrinador ndo acredita que
se possa seriamente cogitar no reconhecimento da vulnerabilidade necessaria
ao carater criminoso do comportamento.

Ainda nas palavras do autor, Guilherme Nucci:

Afinal, a singela redagdo do art. 217-A ndo é capaz de alterar
décadas de julgados, que sempre permitiram o debate acerca da
presungdo de violéncia (se absoluta ou relativa). Por outro lado,
firmando-se a posicdo de que a vulnerabilidade é sempre absoluta,
com a devida vénia, injusticas podem ocorrer. Ha adolescentes que
namoram precocemente e ja mantém relagdo sexual. Se tiverem 12
ou 13 anos podem levar o parceiro a sofrer alguma espécie de
sangdo. Existem, ainda, as adolescentes que, nessa idade (abaixo
dos 14), ja sdo maes. Considerando-se a vulnerabilidade absoluta,
deve-se processar e prender a, pelo menos, oito anos de reclusao os
seus companheiros, pais de seus filhos, o que se nos afigura ilégico.
Em lugar de preservar a familia formada, ocupar-se-ia o direito penal
de desagrega-la por completo. (NUCCI, 2015, p.73).

Destarte, a realidade social ndo pode ser simplesmente ignorada, pois
adolescentes tém iniciado a vida sexual de forma cada vez mais precoce,
independentemente do motivo para tal, seja pela influéncia das midias sociais
ou cuja qualidade na educacao vem piorando a cada dia, seja por amizades de
variadas idades e diferengas sociais, ou por outros motivos igualmente
relevantes. Assim, resta demonstrado que o consentimento pleno e nao viciado
da vitima, devera constatar na atipicidade da conduta do crime em tela.

Na sociedade contemporénea, a visao e o entendimento dos individuos,
principalmente os adolescentes, sobre o sexo estda em constante mudanca, em
funcdo da educagao familiar, das politicas institucionais € do acesso aos meios

de comunicacdo cada vez mais cedo e por um numero maior de pessoas.
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Atualmente, o tema sexualidade esta incluso no curriculo escolar, na maioria
dos Estados brasileiros, inclusive, como assunto obrigatorio, junto a outros
temas que também sdo importantes e considerados contemporaneos, como
meio ambiente, violéncia, drogas entre outros.

O que demonstra uma coerente preocupacao dos poderes publicos, das
escolas e da familia em que os jovens sejam bem orientados em relagéo a
temas que estdo presentes no seu dia a dia e que foram advindos da
contemporaneidade. A sociedade precisa acompanhar a evolugdo em relacao
ao alcance da maturidade sexual por parte desses adolescentes. Tentar fazer
com que os adolescentes se abstenham da vida sexual, por meio de normas
penais ndo impede que isso de fato acontega, e nem ajuda a orienta-los a
prevenir possiveis doengas sexuais ou uma eventual gravidez.

O legislador ao tentar dar sentido absoluto ao critério de vulnerabilidade
mostrou-se em descompasso com a realidade social e com isso, acaba por
punir relacdes que podem ser consideradas idoneas e reciprocas. Admitir que
a liberdade sexual de um individuo que possua de 12 a 13 anos ndo € um bem
disponivel a ele é admitir que a realidade legal e a realidade fatica ndo estéo na
mesma sincronia.

Portanto ndo se pode presumir absoluta a vulnerabilidade de todos os
individuos menores de 14 anos, cabendo entdo a sua relativizagdo. Todas as
peculiaridades do menor, bem como o caso concreto a ser analisado, devem
ser observados e levados em consideragao antes de punir condutas que, em

muitos casos, ndo deveriam ser consideradas criminosas.

9. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, em se tratando das reformas do Codigo Penal
Brasileiro pela Lei 12.015, é notdria a preocupagao do legislador em proteger
de uma forma mais ampla as vitimas de crimes sexuais, principalmente as
vulneraveis, que carecem de mais cuidado, por ndo poder consentir ou resistir
ao ato sexual, tendo em vista o artigo 217-A, do CP.

Entretanto a andlise da vulnerabilidade nesse artigo deve ser feita com

cuidado, para que a interpretacao da lei ndo leve a decisdes equivocadas, onde
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qualquer relacdo sexual praticada com os individuos elencados nessa
categoria, mesmo havendo consentimento, seja considerada como conduta
criminosa.

A exclusao do tipo penal que previa a presuncao de vulnerabilidade nao
foi suficiente para sanar os debates existentes acerca do tema. Ainda ha
divergéncias entre os Tribunais e doutrinas no que concerne a aplicagédo da lei
217-A, do CP, principalmente do seu caput, que trata dos menores de 14 anos,
de forma absoluta e literal sem levar em conta a situacido tratada no caso
concreto.

Os valores da sociedade, assim como o direito, estdo sempre evoluindo,
ou é assim que deveria ser. As leis precisam acompanhar as mudangas da
sociedade, especialmente as leis penais, tendo em vista que as pessoas de
1940 ndo pensam ou agem da mesma forma que as do século XXI,
principalmente os jovens.

Nesse diapasédo, vale ressaltar que, atualmente, os adolescentes tem
maturidade e sdo absolutamente capazes de compreender a consequéncia dos
seus atos, como dispde o ECA, ao penaliza-los caso cometam atos infracionais.
Sendo assim, sao suficientemente aptos para consentir a pratica sexual.

Ademais, certos bens juridicos antes tutelados como os costumes,
deixaram de ter importancia diante da sociedade contemporanea, dando lugar
a dignidade sexual do ser humano, sendo esta de grande relevancia e
carecendo de protecéao.

Feita a analise de todos os aspectos a disposicdo no presente estudo,
parece razoavel a flexibilizagdo da vulnerabilidade do artigo 217-A, caput, do
Cddigo Penal, em se tratando dos adolescentes com idade entre 12 e 14
anos, tornando-a relativa e podendo oferecer ao acusado a chance de se
defender provando sua inocéncia, e até absolvé-lo da pratica delituosa

imputada a ele.
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