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RESUMO

A Lei n. 12.015/2009 trouxe consideravel alteracdo no Cdodigo Penal, principalmente no que
se refere aos crimes contra 0s costumes que passaram a se chamar crimes contra a dignidade
sexual. Essa mesma lei tipificou o crime de estupro de vulneravel, que além de criar um novo
tipo penal veio com o intuito de acabar com a discussdo existente na doutrina e jurisprudéncia
acerca da presuncéo de violéncia descrita no revogado artigo 224 do Codigo Penal. E evidente
que a lei ndo acabou com a discussdo, o que vimos foi a criagdo de um tipo penal baseado em
um critério puramente cronoldgico. Diante dessa realidade, o Estado se tornou uma maquina
de punir, e com a Lei n. 13.718/2018 que acrescentou 0 85° buscou novamente por fim na
discussdo estabelecendo que a vulnerabilidade dos menores de quatorze anos tem natureza
absoluta e toda e qualquer pessoa que praticar ato sexual com pessoa menor de quatorze anos,
sera devidamente punido com as sancdes expressas na lei. O problema aparece quando ocorre
a tentativa de aplicacdo desse dispositivo em uma sociedade que esta repleta de familias
formadas por adolescentes, por mais precoce que seja essa é a nossa realidade! O Estado deve
intervir e punir o individuo, deixando assim uma familia desamparada e permitir que uma
crianca cresca longe de seu pai e de qualquer forma de afeto paternal? Ou deve considerar a
vulnerabilidade dessa mae como sendo relativa e permitir que continuem com a uniao estavel?
Em nossa concepgéo, o Estado deve se fazer do instituto da vulnerabilidade relativa em razéo
do comportamento dos adolescentes atuais, do seu acesso a informacéo, do préoprio Estatuto
da Crianca e do Adolescente e também deve considerar o consentimento do ofendido,
restando assim a absolvicdo do acusado por atipicidade da conduta. Sendo assim, objetiva-se
esclarecer que o melhor e mais justo caminho a ser seguido é o da vulnerabilidade relativa,
admitindo que o acusado possa produzir provas e garantir o acesso ao devido processo legal e
do contraditério e ampla defesa. Para a elaboracdo do seguinte estudo utilizar-se-a dos
métodos dedutivo, histérico, sistematico e hermenéutico. O procedimento valer-se-a da
pesquisa bibliogréafica e analise de livros, artigos cientificos, matérias jornalisticas, como
também de jurisprudéncia com abordagem sobre o assunto.

Palavras-chave: Direito Penal. Estupro de vulneravel. Relativizagdo. Vulnerabilidade.



ABSTRACT

The Law no. 12.015/2009 brought considerable alteration in the Penal Code, mainly in what
refers to the crimes against the customs that started to be called crimes against the sexual
dignity. The same law typified the crime of rape of vulnerable one, which besides creating a
new penal type, came with the intention of putting an end to the existent discussion in the
doctrine and jurisprudence about the presumption of violence described in the revoked article
224 of the Penal Code. It is obvious that the law did not finish with the discussion, what we
saw was the creation of a penal type based on a purely chronological criterion. Before this
reality, the State became a machine of punishing, and with the Law no. 13.718/2018 that
added the 85° it looked again for an end in the discussion establishing that the vulnerability of
the persons younger than fourteen years old has absolute nature and all and anyone who
practice sexual act with person younger than fourteen years will be punished properly with the
sanctions defined in the law. The problem appears when it occurs the attempt of application of
this device in a society that is replete with families formed by adolescents, be it precocious or
not, this is our reality! Must the State intervene and punish the individual, leaving so an
abandoned family and to allow that a child grows far from his father and any way of paternal
affection? Or must it consider the vulnerability of this mother like being relative and to allow
that they continue with the stable union? In our conception, the State must do from the
institute of the relative vulnerability on account of the behavior of the current adolescents, in
his access of the information itself, on the Statute of the Child and of the Adolescent and
consider the permission of the offended one, remaining so to absolution of an accused for
atypicity of the conduct. Being so, it aims to explain that the best and most just way to be
followed is it of the relative vulnerability, admitting that the accused could produce proofs
and guarantee the access to the proper legal process and of contradictory and full defense. For
the preparation of the next study it will make use of the deductive, historical, systematic and
hermeneutic methods. The procedure will make use of the bibliographical inquiry and
analysis of books, scientific articles, journalistic matters, just as of jurisprudence with
approach on the subject.

Key-words: Penal Law. Rape of vulnerable one. Relativism. Vulnerability.
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1 INTRODUCAO

No ano de 2009 ocorreu uma grande mudanca no Direito Penal, principalmente no que
diz respeito aos crimes tidos como contra 0s costumes, que passaram a ser chamados de
crimes contra a dignidade sexual. Esta alteracdo se deu através da Lei 12.015/09, que tem
como mudanca principal o crime de estupro. O crime em destaque era descrito como crime
préprio, depois da vigéncia da nova lei passou a ser comum, visto que no polo ativo ou
passivo podem estar presentes tanto o homem como a mulher. Esta inovagdo também se
estendeu para o crime de estupro de vulneravel, que passou a ser descrito no art. 217-A do
Caodigo Penal com a exclusdo da presuncdo de violéncia que passou a ser denominada de
Vulnerabilidade.

Como j& mencionado, a Lei n° 12.015/09 trouxe vérios esclarecimentos e tipificou a
pratica do crime de estupro de vulneravel, e a Lei n° 13.718/18 deixou expresso que essa
vulnerabilidade se da de forma absoluta quando acrescentou o § 5° no art. 217-A, ou seja, é
condenado(a) todo(a) aquele(a) que praticar relacdo sexual com menor de 14 anos, mesmo
que de forma consentida. O problema aparece na sociedade atual, pois 0 pensamento de um
adolescente de uma década atras ndo € o mesmo de agora, podendo sim ele consentir um ato
sexual. Por isso esse trabalho visa esclarecer que essa vulnerabilidade deve ser observada no
caso concreto para enfim responder a seguinte pergunta: essa vulnerabilidade que protege o
adolescente deve ser absoluta ou relativa?

Esta monografia tem como justificativa salientar que como todo e qualquer crime, 0
estupro de vulneravel deve ser analisado de acordo com 0 caso concreto, ou seja, deve-se
analisar o grau de vulnerabilidade da vitima, evitando assim a permissao da responsabilidade
objetiva e muitas discussdes acerca de ser absoluta ou relativa.

O objetivo geral € de demonstrar que a sociedade atual é totalmente diferente daquela
da criacdo do CP, e que tais individuos j& ndo exigiam a mesma protecao requisitada aquela
época. Mas o que se viu foi a criagdo de um tipo penal especifico, o que faz prolongar ainda
mais a discussao.

Analisaremos o crime de estupro de vulneravel de acordo com a presuncdo de
vulnerabilidade dos menores de quatorze anos, em especial aqueles que ja tenham completado
seus doze anos. Iremos demonstrar que a legislacédo brasileira precisa se adaptar e interpretar o

comportamento da sociedade e suas constantes mudangas socioculturais, se desvinculando das
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interpretacdes literais das normas e adaptando-se aos principios ético-morais que se fazem
presentes na atualidade, satisfazendo a finalidade da lei e ndo apenas a sua aplicagéo irrestrita.

Para a elaboracdo do seguinte estudo utilizar-se-a dos métodos dedutivo, histérico,
sistematico e hermenéutico. O procedimento valer-se-a da pesquisa bibliografica e analise de
livros, artigos cientificos, matérias jornalisticas, como também de jurisprudéncia com
abordagem sobre o0 assunto.

O primeiro capitulo trata da evolucédo historica do crime de estupro fora e dentro do
nosso ordenamento juridico. Em primeiro momento, citando as principais legislacdes do
mundo e expondo como eram punidos os individuos que cometessem tal crime naquela época.
Em seguida vamos tratar do estupro no nosso ordenamento juridico desde o Cédigo Criminal
do Império (1830), as alteragdes do Codigo Penal de 1940 trazidas pela Lei 12.015/2009
complementada pela Lei 13.718/2018.

O segundo capitulo traz uma analise do crime de estupro de vulneravel tratado pelo
Codigo Penal em seu art. 217-A, descrevendo o seu conceito, 0 bem juridico que é protegido
pela tipificacdo do crime, 0s sujeitos passivos e ativos, as suas modalidades comissivas,
omissivas e qualificadas, as figuras do erro de tipo e um possivel erro de proibicdo e por fim a
acdo penal cabivel no delito em estudo juntamente com o segredo de justica que cerca este
crime.

O terceiro e ultimo capitulo vem tratar da Vulnerabilidade, dos conceitos pertinentes,
dos individuos que se encaixam em tal conceito, da possibilidade ou ndo de averiguarmos
uma responsabilidade objetiva com a ofensa ao principio da culpabilidade, de como o Estatuto
da Crianca e do adolescente e a Lei do SINASE tratam dessa questdo, a sexualidade na
sociedade contemporénea voltada para o desenvolvimento psiquico dos adolescentes da
sociedade atual, da capacidade que essas vitimas possuem de consentir o ato sexual, da
questdo da unido estavel comprovada da vitima com o agressor, da vitima prostituida e da
ofensa aos principios constitucionais com a adogédo da vulnerabilidade absoluta.

N&o é o0 nosso intuito afrontar o legislador, pois sua intencdo foi resguardar a
dignidade e assegurar o desenvolvimento das criancas e adolescentes perante essa sociedade
repleta de maldade e indecéncia. A preocupacdo foi tamanha que o crime de estupro de
vulnerdvel foi incluido no rol dos crimes hediondos. No entanto, esses jovens que
representam a nossa realidade atual ndo necessitam de tamanha protecdo devido ao seu
desenvolvimento fisico e psicoldgico estar em constante evolugdo, iniciando cada vez mais

cedo sua vida sexual.
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2 HISTORICO DO CRIME DE ESTUPRO

Antes de adentrarmos ao ndcleo da tematica, faz-se necessaria a analise historica do
crime de estupro. Estamos diante de um crime que sempre causou extrema revolta desde os
primérdios da humanidade e que gera muitas vezes uma sensa¢do de impunidade nas vitimas
que porventura vém a sofrer problemas psicolégicos como a depressdo (considerada a doenca
do século), e que ficam com sequelas pelo restante de suas vidas. Nesse sentido, o crime em
destaque era punido de forma muito severa, inclusive era caracterizado pela lapidagéo
(apedrejamento) do acusado, mas a sociedade era dotada de preconceito e acreditava na

influéncia da vitima para a consumacéo do delito.

2.1  Legislacdo Mosaica e Codigo de Hamurabi

Agueles guiados por Moiseés, fundador da Lei Mosaica, tratavam o estupro com a pena

de morte e pena pecunidria, vejamos o que Prado (2008, p. 636) fala a respeito:

Os delitos sexuais, entre eles, o estupro, foram severamente reprimidos pelos povos
antigos. Na legislagcdo mosaica, se um homem mantivesse conjuncéo carnal com uma
donzela virgem e noiva de outrem que encontrasse na cidade, eram ambos lapidados.
Mas se 0 homem encontrasse essa donzela nos campos e com ela praticasse 0 mesmo
ato, usando de violéncia fisica, somente aquele era apedrejado. Se a violéncia fisica
fosse empregada para manter relacdo 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 a seu pai.

Como se pode ver, havia tratamento diferenciado entre as mulheres, e o local em que
estavam também havia de influenciar na aplicagdo da pena. Se a mulher fosse virgem, noiva
de outro homem e o estuprador a encontra-se na cidade, os dois eram lapidados, ou seja,
apedrejados. Mas se a mulher com as mesmas caracteristicas da anterior fosse uma
camponesa, somente o estuprador era apedrejado. Caso diferente era quando a mulher era
virgem e ndo estava prometida para nenhum homem, nesta hipdtese era imposta a pena
pecuniaria, ou seja, 0 homem deveria pagar uma quantia em dinheiro ao pai da moga e casar-

se com ela. Esta-se diante de uma legislacdo em que as mulheres eram tratadas como objeto
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sexual para satisfazer os desejos sexuais dos homens e ainda eram obrigadas a ficar ao lado do
homem que as violentou para o resto da vida.

O Cadigo de Hamurabi foi criado na Mesopotamia por volta do século XVIII a.C.,
pelo rei Hamurabi da primeira dinastia babilonica. O codigo ¢ baseado na lei de talido, “olho
por olho, dente por dente”. Esse cddigo também punia o crime de estupro severamente. De
acordo com Prado (2008), quando alguém ofendia mulher que era virgem e morava na casa
dos pais e é pasmado, o0 agressor deveria ser morto e a mulher seria posta em liberdade.

Nota-se que a pena de morte era tida como solucdo e puni¢cdo maxima para o delito em
questdo, pois além da violacdo fisica estava sendo ferida também a honra do homem que a

detinha em seu poder.
2.2  Direito Romano

No Direito Romano usava-se a nomenclatura stuprum que resumia todos os atos
sexuais inclusive os atos libidinosos, os tivessem como vitima um homem ou uma mulher.
Apesar desse grande avanco, essa expressdo nao tinha o significado de conjuncdo carnal
violenta cuja expressao usada pelos romanos era crimen vis, ao qual era punida com a pena de

morte. Diante disto, Bittencourt (2017, p. 48), menciona:

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, € 0
segundo, a unido sexual ilicita com vilva. Em sentido estrito, no entanto,
considerava-se estupro toda unido sexual ilicita com mulher ndo casada. Contudo, a
conjuncéo carnal violenta, que ora se denomina estupro, estava para 0S romanos no
conceito amplo do crimen vis, com a pena de morte.

Esse pensamento seguiu fortemente defendido, inclusive por quase toda a Idade
Média.

As mulheres eram divididas em duas classes, de acordo com a sua vida sexual e moral.
Em uma delas estavam as mulheres castas que recebiam a missdo de dar a luz a filhos
legitimos. Elas tinham o honroso titulo de materfamilias e manter conjuncdo carnal com uma
dessas mulheres, sejam elas virgens, vilvas ou divorciadas, caracterizava-se o crime de
estupro.

Ja a segunda classe se caracterizava pela funcdo de somente satisfazer os desejos

sexuais dos homens, sem nenhum interesse em prole legitima. A vida sexual dessas mulheres
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ndo foi considerada necesséria de protecdo pelos legisladores romanos. Nessa categoria

estavam as concubinas e amantes casuais, que muitas vezes eram escravas.

2.3 Ordenaco0es Filipinas

O sistema juridico que predominou em Portugal nos anos de 1400 e 1500 d.C. eram as
Ordenacdes reais, compostas pelas Ordenacbes Afonsinas (1446), OrdenacBes Manuelinas
(1521) e por ultimo, o fruto da unido das OrdenagBes Manuelinas com as leis extravagantes
existentes na época, as conhecidas Ordenacdes Filipinas, que surgiram como resultado do
dominio castelhano. As Ordenaces Filipinas ficaram prontas durante o reinado de Filipe I, no
ano de 1595, mas sé entraram em vigor efetivamente no ano de 1603, durante o reinado de
Filipe II.

Nas OrganizacOes Filipinas o crime de estupro também era punido com a pena de

morte e segundo Bitencourt (2017, p. 48):

Durante a Idade Média foi seguida a mesma tradi¢do romana, aplicando-se ao
estupro violento a pena capital. As conhecidas Ordenagdes Filipinas também puniam
com pena de morte “todo homem, de qualquer Estado e condicdo que seja, que
forcadamente dormir com qualquer mulher”.

Nota-se a grande evolugdo em relagdo aos codigos citados anteriormente, pois aqui
ndo havia diferenciacdo entre as mulheres nem entre suas condic¢des, qualquer homem que
cometesse o crime contra qualquer mulher seria punido com a morte. Incorria na mesma pena
guem ajudasse ou fosse participe, que tivesse dado ajuda, favor ou conselho.

O perdao da vitima ou 0 seu casamento com 0 agressor nao tinha forca e ndo afastava
a aplicacdo da pena de morte.

Ja a punicdo para a sodomia consistia na morte pelo fogo e quem porventura
conhecesse um sodomista e ndo o denunciasse, ficaria sujeito a perda de seus bens e o

banimento.

2.4 O estupro nas legislacGes penais brasileiras

O estupro € um crime previsto em todos os ordenamentos de povos civilizados e no
Brasil ndo é diferente. No nosso ordenamento, entre 0s crimes sexuais, esse € 0 que possui

natureza mais grave e que comprova a maior periculosidade do agente. Ao aprofundarmos o
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estudo na evolucdo juridica e cultural do crime de estupro na nossa legislacdo veremos que a

mudanca e adaptacdo do crime na sociedade atual foi um processo lento e justificado.
2.4.1 Cédigo Criminal do Império (1830)

O Cddigo Criminal do Império foi promulgado pela Lei de 16 de dezembro de 1830,
por ordem da Constituicdo de 1824, que determinou que “organizar-se-a 0 quanto antes um
Cadigo Civil, e Criminal, fundado nas sélidas bases da justica e equidade” (BRASIL, 1824).

Esse Codigo foi elaborado com o intuito de substituir as Ordenacdes Filipinas que
estavam em vigor desde a proclamacdo da Independéncia e trouxe muitas mudangas em
relacdo aos crimes sexuais, principalmente quanto ao estupro, crime que tinha pena de trés a
doze anos de detencdo, mais uma espécie de dote que era oferecido a familia da ofendida,
porém se a ofendida fosse prostituta, a pena para o agressor do crime era diminuida para um

més a dois anos, de acordo com a redacao do artigo 222 do Cédigo Penal de 1830:

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

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

Se a violentada for prostituta.

Penas - de prisdo por um mez a dous anos (BRASIL, 1830).

Podemos perceber que o Brasil sempre foi um pais dotado de preconceitos e
distingdes, pois havia julgamento sobre a vitima ao analisar se 0 seu comportamento teria ou
ndo influenciado o agressor. Outro ponto interessante é que a vitima s6 poderia ser do sexo
feminino.

Podemos notar também que a pena de morte foi extinta para o seu agente e passou-se a
adotar a privacao da liberdade como sendo 0 meio necessario de punicéo.

O Codigo também punia aqueles que tinham a intencdo de praticar qualquer ato
libidinoso que ndo a conjuncédo carnal, a pena era de seis meses e de multa correspondente a

metade do tempo:

Art. 223. Quando houver simples offensa pessoal para fim libidinoso, causando dor,
ou algum mal corporeo a alguma mulher, sem que se verifique a copula carnal.
Penas - de prisdo por um a seis mezes, e de multa correspondente & metade do
tempo, além das em que incorrer o réo pela ofensa (BRASIL, 1830).
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Quando a vitima era menor de dezesseis anos e havia a conjungdo carnal, 0 agressor
era levado para fora do local em que a vitima residia, para evitar que o acontecido se
espalhasse e a vitima tivesse a sua imagem manchada perante a sociedade, o agressor ainda

era obrigado a pagar um dote a vitima, assim diz o art. 224:

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

Penas - de desterro para fora da comarca, em que residir a seduzida, por um a tres
annos, e de dotar a esta (BRASIL, 1830).

Havia também a extin¢do da punibilidade para o agressor que se casasse com a vitima,
era o0 que expressava o0 art. 225 do mesmo cddigo: “Nao haverdo as penas dos tres artigos
antecedentes os réos, que casarem com as ofendidas” (BRASIL, 1830).

A figura do rapto era tratada como crime e também tinha pena cominada para aquele

que tirar mulher de casa com uso de violéncia:

Art. 226. Tirar para fim libidinoso, por violencia, qualquer mulher da casa, ou lugar
em que estiver.

Penas - de dous a dez annos de prisdao com trabalho, e de dotar a offendida.

Art. 227. Tirar para fim libidinoso, por meio de affagos e promessas, alguma mulher
virgem, ou reputada tal, que seja menor de dezasete annos, de casa de seu pai, tutor,
curador, ou outra qualquer pessoa, em cujo poder, ou guarda estiver.

Penas - de priséo por um a tres annos, e de dotar a offendida.

Art. 228. Seguindo-se 0 casamento em qualquer destes casos, ndo terdo lugar as
penas (BRASIL, 1830).

Era muito comum aos nossos ancestrais a figura do rapto, pois as nossas donzelas
eram obrigadas a casar com o pretendente que o pai escolhesse, mas sentiam-se atraidas por
outro rapaz e por isso resolviam fugir para casar-se com a pessoa desejada. Os pais ndo viam
outra alternativa sendo casar suas filhas com quem as desonrou para ndo ficarem mal faladas
perante a sociedade.

Novamente aparece a figura da extingdo da punibilidade: se o autor se casasse com a
vitima receberia o perddo da sociedade e ndo ia cumprir a pena cominada nos artigos

anteriores.
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2.4.2 Cddigo Penal Republicano (1890)

No ano de 1890 foi sancionado o Codigo Penal Republicano dos Estados Unidos do
Brasil (Decreto n° 847 de 11 de Outubro de 1890), que tratava do crime de estupro em seu
Titulo VIII — Dos crimes contra a seguranca da honra e honestidade das familias e do ultraje

publico ao pudor, Capitulo | — Da violéncia carnal, arts. 266 a 269:

Art. 266. Attentar contra o pudor de pessoa de um, ou de outro sexo, por meio de
violencias ou ameacas, com o fim de saciar paixdes lascivas ou por depravacdo
moral:

Pena - de prisédo cellular por um a seis annos.

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

Art. 267. Deflorar mulher de menor idade, empregando seducgéo, engano ou fraude:
Pena - de prisdo cellular por um a quatro annos.

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

Pena - de prisdo cellular por um a seis annos.

8§ 1° Si a estuprada for mulher publica ou prostituta:

Pena - de prisdo cellular por seis mezes a dous annos.

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

Art. 269. Chama-se estupro o acto pelo qual 0 homem abusa com violencia de uma
mulher, seja virgem ou néo.

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

O proprio cddigo trouxe a defini¢do do tipo penal de estupro, mas so tratava do sujeito
passivo como sendo uma mulher e o sujeito ativo s6 poderia ser um homem, os delitos que
fossem cometidos contra ou por outro sujeito que nao estivesse descrito no art. 268 e 269,
eram classificados como crime de atentado violento ao pudor, que estava localizado no art.
266 do mesmo codigo.

O artigo 269 trata da violéncia como sendo qualquer tipo de violéncia, ndo so a fisica
como também a psiquica, o que é bem claro na legislacédo atual.

Seguindo a sequéncia dos artigos, também havia punigdo para aqueles que raptavam
mulheres honestas com o fim de praticar ato libidinoso com ela, punicao esta que esta descrita

nos artigos 270 e seguintes do Codigo de 1890:

Art. 270. Tirar do lar domestico, para fim libidinoso, qualquer mulher honesta, de
maior ou menor idade, solteira, casada ou viuva, attrahindo-a por seducc¢do ou
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emboscada, ou obrigando-a por violencia, ndo se verificando a satisfacdo dos gosos
genesicos:

Pena - de prisdo cellular por um a quatro annos.

§ 1° Si a raptada for maior de 16 e menor de 21 annos, e prestar 0 seu
consentimento:

Pena - de prisdo cellular por um a tres annos.

§ 2° Si ao rapto seguir-se defloramento ou estupro, o rapto incorrerd na pena
correspondente a qualquer destes crimes, que houver commettido, com augmento da
sexta parte (BRASIL, 1890).

O artigo 271 cita o caso de o rapto ndo ter atentado contra o pudor da raptada, ou seja,
se 0 agressor tirar mulher honesta de casa e ndo mantiver atos que possam comprometer a sua
honra e ainda por cima coloca-la em liberdade, adquire uma causa de diminuicdo da pena,

vejamos o que diz o artigo:

Art. 271. Si o rapto, sem ter attentado contra o pudor e honestidade da raptada,
restituir-lhe a liberdade, reconduzindo-a a casa donde a tirou, ou collocando-a em
logar seguro e & disposicdo da familia, soffrerd a pena de prisdo cellular por seis
mezes a um anno.

Paragrapho unico. Si ndo restituir-se a liberdade, ou recusar indicar o seu paradeiro:
Pena - de priséo cellular por dous a doze anos (BRASIL, 1890).

O artigo 272 fala da violéncia presumida para qualquer dos crimes acima que tiver
sido cometido contra pessoas menores de 16 anos: “Art. 272. Presume-se commettido com
violencia qualquer dos crimes especificados neste e no capitulo precedente, sempre que a
pessoa offendida for menor de 16 annos” (BRASIL, 1890).

O artigo 273 traz as causas de aumento de pena e a destituicdo do poder familiar caso

a vitima seja sua descendente, vejamos:

Art. 273. As penas estabelecidas para qualquer destes crimes serdo applicadas com
augmento da sexta parte:

1°, si o criminoso for ministro de qualquer confissdo religiosa;

2°, si for casado;

3°, si for criado, ou domestico da offendida, ou de pessoa de sua familia.

E com augmento da quarta parte:

4°, si for ascendente, irméo ou cunhado da pessoa offendida;

5°, si for tutor, curador, encarregado da sua educacdo ou guarda, ou por qualquer
outro titulo tiver autoridade sobre ella.

Paragrapho unico. Além da pena, e da interdiccdo em que incorrerad tambem, o
ascendente perdera todos os direitos que a lei lhe confere sobre a pessoa e bens da
ofendida (BRASIL, 1890).
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Os préximos artigos determinam o procedimento cujo 0 processo deve seguir, acdo
penal que é cabivel e por ultimo diz que se houver o estupro o criminoso devera dotar a

ofendida:

Art. 274. Nestes crimes haverd logar o procedimento official de justica somente nos
seguintes casos:

1°, si a offendida for miseravel, ou asylada de algum estabelecimento de caridade;

2°, si da violencia carnal resultar morte, perigo de vida ou alteracéo grave da saude
da offendida;

3°, si o crime for perpetrado com abuso do patrio poder, ou da autoridade de tutor,
curador ou preceptor.

Art. 275. O direito de queixa privada prescreve, findos seis mezes, contados do dia
em que o crime for commettido.

Art. 276. Nos casos de defloramento, como nos de estupro de mulher honesta, a
sentenca que condemnar o criminoso o obrigara a dotar a offendida.

Paragrapho unico. N&o havera logar imposicdo de pena si seguir-se o casamento a
aprazimento do representante legal da offendida, ou do juiz dos orph&os, nos casos
em que lhe compete dar ou supprir o consentimento, ou a aprazimento da offendida,
si for maior (BRASIL, 1890).

O codigo de 1890 foi o primeiro a trazer o conceito e a violéncia contida no estupro,
apesar de sua redagdo ser atrasada no sentido de s6 admitir a mulher como sujeito passivo, foi
de grande avanco na época em que foi promulgado, pois estava escrito de acordo com as

caracteristicas culturais da sociedade dos anos 1800.

2.4.3 Caodigo Penal (1940)

O Codigo Penal de 1940 tratou o crime de estupro em seu artigo 213, que era situado
no Titulo VI (Dos crimes contra os costumes), no Capitulo 1 (Dos crimes contra a liberdade
sexual) com a seguinte redacao:

Art. 213 - Constranger mulher a conjuncdo carnal, mediante violéncia ou grave
ameaca:
Pena - reclusdo, de trés a oito anos.

Paragrafo Unico. Se a ofendida é menor de catorze anos.
Pena - reclusdo de quatro a dez anos (BRASIL, 1940).

A redacdo veio praticamente igual ao antigo cédigo, trazendo a mulher como sendo o
unico ser humano que pudesse sofrer o estupro e 0 homem como o Unico agente.
E consequentemente 0s outros crimes que ndo se encaixassem no art. 213 eram

adequados ao tipo penal do art. 214, que descrevia o crime de atentado violento ao pudor:
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Art. 214 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou
permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal:

Pena - reclusdo de dois a sete anos.

Paragrafo Unico. Se o ofendido é menor de catorze anos:

Pena - recluséo de trés a nove anos (BRASIL, 1940).

O termo “mulher honesta” foi usado mais uma vez, mostrando que o Cddigo Penal de
1940 acompanhou as legislacdes anteriores que julgavam o comportamento da vitima para

ditar se ela contribuiu ou ndo para o estupro, vejamos:

Art. 215. Ter conjungdo carnal com mulher honesta, mediante fraude.

Pena - reclusdo, de um a trés anos.

Pardgrafo Unico - Se o crime é praticado contra mulher virgem, menor de 18
(dezoito) e maior de 14 (catorze) anos:

Pena - recluséo, de dois a seis anos (BRASIL, 1940).

Havia punicdo para aqueles que tirassem de casa mulher honesta maior de 14 e menor

de 18 e ter com ela conjuncéo carnal:

Art. 217 - Seduzir mulher virgem, menor de dezoito anos e maior de quatorze, e ter
com ela conjungdo carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel
confianca:

Pena - reclusdo, de dois a quatro anos (BRASIL, 1940).

Na redacdo inicial do Cédigo Penal de 1940 existia uma figura chamada violéncia
presumida que era descrita no antigo art. 224. Essa violéncia presumida causou grande
discussdo em relacdo a sua natureza ser absoluta ou relativa.

Os que adotavam a teoria da presuncdo de violéncia absoluta defendiam que a crianca
e 0 adolescente eram seres intocaveis e que mesmo ndo havendo a conjungéo carnal ou se ela
fosse consentida haveria o crime de estupro. J& os militantes que apoiavam a presungao
relativa acreditavam somente existir o crime em questdo quando a violéncia ocorresse de fato,

ou seja, quando houvesse a conjuncado carnal praticada contra a vontade da vitima.
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2.4.4 Lein. 12.015 de 07 de agosto de 2009

No ano de 2004 o Brasil enfrentava um dos periodos mais sombrios de sua histéria no
que tange a protecdo das suas criancas e adolescentes. Dados demonstrados por uma
Comissdo Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI), criada na época, se mostraram
assustadores em relagdo a prostituicdo e exploracdo sexual de menores naqueles anos
(2004/2005), forcando o pais a tomar medidas urgentes para resguardar a integridade desses

individuos. Diante do contexto, Greco (2017, p. 64), escreve:

A situacdo era tdo grave que foi criada no Congresso Nacional uma Comissdo
Parlamentar Mista de Inquérito (CPMI), por meio do Requerimento n° 02/2003,
apresentado no més de marco daquele ano, assinado pela Deputada Maria do
Rosério e pelas Senadoras Patricia Saboya Gomes e Serys Marly Slhessarenko, que
tinha por finalidade investigar as situacdes de violéncia e redes de exploracéo sexual
de criancas e adolescentes no Brasil. Essa CPMI encerrou oficialmente seus
trabalhos em agosto de 2004, trazendo relatos assustadores sobre a exploragdo
sexual em nosso pais, culminando por produzir o Projeto de Lei n°® 253/2004, que,
apos algumas alteragfes, veio a se converter na Lei n® 12.015, de 7 de agosto de
2009

A nova legislacdo trouxe mudancas significativas em relacdo ao crime de estupro e
estupro de vulneravel. O Titulo V que antes se chamava Crimes contra 0 costume passou a se
chamar Crimes contra a dignidade sexual, pois a nomenclatura anterior ndo traduzia a
realidade que 0 nosso pais vivia e ainda vive. Abordando de maneira brilhante, Greco (2017,

p. 63, grifo do autor) menciona:

A expressdo crimes contra 0s costumes ja ndo traduzia a realidade dos bens
juridicamente protegidos pelos tipos penais que se encontravam no Titulo VI do
Cobdigo Penal. O foco da prote¢do ja ndo era mais a forma como as pessoas deveriam
se comportar sexualmente perante a sociedade do seéculo XXI, mas, sim, a tutela da
sua dignidade sexual.

Seguindo uma mesma linha de pensamento, Bittencourt (2017, p. 48), diz que a nova
nomenclatura ndo sé transformou o texto legal do crime de estupro, mas passou a tratar a

liberdade sexual como o principal bem juridicamente protegido:
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A Lei n. 12.015/2009 alterou o Titulo VI do Cddigo Penal, que passou a tutelar a
dignidade sexual, diretamente vinculada a liberdade e ao direito de escolha de
parceiros, suprime, de uma vez por todas, a superada terminologia “crimes contra os
costumes”. Na realidade, reconhece que os crimes sexuais violentos ou fraudulen-
tos atingem diretamente a dignidade, a liberdade e a personalidade do ser humano.

Outra mudanga bastante importante foi a unificagdo dos tipos penais dos artigos 213 e
214. Portanto, o0 antigo estupro e o0 antigo atentado violento ao pudor agora sdo um so e esta

descrito no artigo 213 da nova redacao do Cédigo Penal que diz:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncdo
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:

Pena - reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 10 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor
de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

8§ 20 Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (BRASIL, 1940).

Nota-se que o sujeito passivo passou a ser “alguém”, diferente da antiga redagdo tao
criticada pela doutrina por trazer somente a mulher como sujeito passivo e somente 0 homem
como sujeito ativo, agora tanto o homem como a mulher podem sofrer o estupro, como
também os dois podem ser agentes de tal crime.

A mudanca que é o foco da nossa analise foi a criagdo do artigo 217-A, que trata do
estupro de vulneravel, trazendo uma protecdo aos menores de 14 anos, protecdo essa que foi
esquecida na legislacdo anterior. O artigo traz também protecdo para os deficientes mentais e

aqueles gue ndo possuem o total discernimento para consentir uma relacdo sexual:

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

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

8§ 1° Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com alguém
que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia.

§ 2° (VETADO)

§ 3° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave:

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

§ 4° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (BRASIL,1940).
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Podemos dizer entdo, que a Lei 12.015/09 alterou o Titulo V do Codigo Penal de
maneira significativa, porém o legislador acreditou ter sanado a ddvida acerca da violéncia
presumida criando um novo tipo penal, o que nao aconteceu. O que se viu foi a criacdo de um
tipo totalmente desatualizado com a sociedade atual quando se trata da idade minima para
saber consentir uma relagéo sexual.

A maioria dos doutrinadores reconhece que a elaboragdo de um novo tipo penal ndo
acabou com a discuss&o. E certo que agora nio existe mais a figura da violéncia presumida no
nosso ordenamento, pois o termo fere principios como o da presuncdo de inocéncia, por
exemplo. Usando agora o termo “Vulneravel” vem uma nova pergunta a tona: seria essa
vulnerabilidade relativa ou absoluta? Essa é uma grande discussao que cerca a doutrina, mas o
Superior Tribunal de Justica (STJ) entendeu, em decisdo recente, que a vulnerabilidade em
razdo dos menores de quatorze anos é absoluta, retroagindo no sentido de que o Direito ndo é
uma ciéncia absoluta e que precisa se amoldar ao comportamento dos entes que compdem a
sociedade. Discutiremos esse problema mais a fundo nos proximos capitulos para elucidar a

linha de pensamento defendida aqui.

2.45 Lein.13.718 de 25 de setembro de 2018

A Lei n 13.718/18 trouxe seis alteracdes importantes para o capitulo dos crimes contra
a dignidade sexual, tipificando novos crimes e alterando alguns ja existentes para atender as
demandas da sociedade.

A primeira grande alteracéo foi a incluséo do crime de importunacao sexual, tipificado
no art. 215-A do CP, que consiste em 0 agente praticar ato libidinoso contra a vitima para

satisfazer a sua prépria lascivia ou a lascivia de outrem.

Art. 215-A. Praticar contra alguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso com o
objetivo de satisfazer a propria lascivia ou a de terceiro:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se 0 ato ndo constitui crime mais grave
(BRASIL, 2018).

Um exemplo lamentavel é o que vem ocorrendo nos transportes publicos brasileiros,
guando homens se masturbam e ejaculam em passageiras que estdo préximas, ou até mesmo
se aproveitam do pouco espaco que tem para ficar apalpando as mulheres.

N&o haveria como enquadrar essa conduta no estupro por ndo ocorrer a violéncia ou

grave ameaca e nem como violagdo sexual mediante fraude pelo fato de o ato libidinoso nédo
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ser praticado contra a pessoa da vitima, entdo a melhor solucéo foi tipificar o crime com pena
de recluséo de dois a seis anos.

A segunda alteracdo foi a criacdo do crime que pune aquelas pessoas que divulgam
cenas de estupro ou de estupro de vulneravel, ou que pessoas divulguem contetdo
pornografico sem o consentimento da pessoa que estd participando do video, podendo essa
divulgacdo ser pela internet ou ndo. Essa conduta agora esté tipificada no art. 218-C do CP.

Art. 218-C. Oferecer, trocar, disponibilizar, transmitir, vender ou expor & venda,
distribuir, publicar ou divulgar, por qualquer meio - inclusive por meio de
comunicagdo de massa ou sistema de informatica ou telemética -, fotografia, video
ou outro registro audiovisual que contenha cena de estupro ou de estupro de
vulneravel ou que faca apologia ou induza a sua pratica, ou, sem o consentimento da
vitima, cena de sexo, nudez ou pornografia:

Pena - recluséo, de 1 (um) a 5 (cinco) anos, se o fato ndo constitui crime mais grave
(BRASIL, 2018).

O crime em questdo possui uma causa de aumento de pena no seu paragrafo primeiro,
que diz que se o0 agente tinha algum relacionamento com a vitima e, por nao aceitar o término
da relacdo, ou por outro motivo, fez uso dessas publicacdes para, de alguma forma, se vingar
ou humilhar a mesma, tera sua pena aumentada de um terco a dois tergos. Antes dessa
tipificacdo ndo havia como punir o agente, restando a vitima buscar somente uma reparacao
no meio civel.

A terceira alteracdo se refere ao crime que estamos analisando, ou seja, 0 estupro de

vulneravel. A nova Lei acrescentou um § 5° em seu texto legal que diz:

Art. 217-A. [..]

8 5° As penas previstas no caput e nos §8 1° 3° e 4° deste artigo aplicam-se
independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido
relacBes sexuais anteriormente ao crime. (BRASIL, 2018)

O Superior Tribunal de Justica ja havia ditado o enunciado 593 com esse mesmo teor,
mas 0 Congresso Nacional decidiu incorporar ao tipo penal essa decisdo, demonstrando mais
uma vez um retrocesso quanto a evolucdo da sociedade e dos seus membros.

A quarta alteracdo se deu no artigo 226 que trata das causas de aumento de pena. A
Lei n. 13.718/18 acrescentou uma nova causa de aumento que pune com mais rigor o estupro
coletivo (aquele praticado por duas ou mais pessoas), e 0 estupro corretivo que, segundo

Rogério Sanches (2018), é aquele que consiste em um tipo de preconceito ou castigo para as
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mulheres lésbicas, bissexuais e transexuais, no qual o agente quer, de certa forma, corrigir a
orientacdo sexual ou género escolhido pela vitima. E uma espécie de “cura” por meio de um
ato sexual forcado. Essa agressdo é caracterizada pelo 6dio e o preconceito que justificam a
criacdo dessa nova causa de aumento de pena.

Infelizmente a intolerancia e o preconceito vém predominando no nosso pais através
de discursos de odio e publicagbes com ataques contra aqueles que resolvem adotar uma
sexualidade ou género diferente do que a sociedade acha que ele deveria ter.

A quinta alteracdo se deu no art. 234-A, em que a quantidade de pena a ser aplicada
nas causas de aumento de pena modificada para metade a dois tercos caso o estupro resulte
gravidez, e de um terco a dois tergos se do estupro ocorrer a transmissdo de doenca sexual que
0 agente sabe ser portador ou até mesmo deveria saber.

A sexta e Ultima alteracdo foi em relacdo a acdo penal nos crimes sexuais, que deixou
de ser publica condicionada a representacdo da vitima e passou a ser publica incondicionada
em todos os casos. Alterou-se, portanto, a redacdo do art. 215 e houve a revogagdo do seu
paragrafo Unico. Vejamos como ficou a redacdo do artigo: “Art. 225. Nos crimes definidos
nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante agdo penal publica incondicionada”.
(Redacéo dada pela Lei n® 13.718/2018).

Agora vamos adentrar no estudo do crime de estupro de vulneravel analisando o tipo
penal e seus detalhes para entendermos melhor o pensamento do legislador quanto a

vulnerabilidade etaria, ou seja, aquela que envolve os individuos que sdo menores de 14 anos.
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3 ESTUPRO DE VULNERAVEL

O tipo penal autbnomo do artigo 217-A do Codigo Penal de 1940, chamado de estupro
de vulneravel, foi criado e introduzido no nosso ordenamento pela Lei n. 12.015 de 07 de
agosto de 2009. O crime em destaque é o resultado da combinacdo dos artigos 213 (estupro),
214 (atentado violento ao pudor) com o artigo 224, todos da antiga redacdo do Codigo Penal
de 1940.

3.1  Conceito e tipicidade objetiva e subjetiva

Estuprar alguém vulneravel significa ter conjuncéo carnal (coito vaginal), ou qualquer
outro ato libidinoso com menor de 14 anos (caput do art. 217-A), 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 (8§ 1° art. 217-A).

O tipo penal engloba tanto a conjungdo carnal como o ato libidinoso praticado contra
pessoa considerada pela lei como vulneravel (copula pénis-vagina) como a préatica de outros
atos libidinosos, antes descritos pelo crime de atentado violento ao pudor.

De acordo com Prado (2014, p. 1047):

Ato libidinoso, também elemento normativo extrajuridico, é toda conduta perpetrada
pelo sujeito ativo que se consubstancia numa manifestacdo de sua concupiscéncia.
Como exemplo de atos libidinosos podem ser citados: fellatio ou irrumatio in ore,
cunninligus, pennilingus, annilingus (caso de sexo oral ou lingual); coito anal,
penetracdo interfemora; masturbacdo; toques e apalpadelas no corpo ou membros
inferiores da vitima; contemplacdo lasciva; contatos voluptuosos, uso de
instrumentos mecanicos ou artificiais, entre outros.

A conduta que é proibida pelo legislador é a de manter conjun¢do carnal ou praticar
qualquer outro ato libidinoso com menor de 14 anos ou contra as outras pessoas consideradas
vulneraveis. O nucleo do tipo é o verbo ter, cujo objeto pode ser a conjuncgdo carnal ou a
pratica de atos libidinosos.

Segundo Prado (2018, p. 475, grifo do autor), conjuncgéo carnal é: “Conjungdo carnal,
elemento normativo do tipo, consiste na copula natural efetuada entre homem e mulher, ou

seja, a copula vaginica natural, com a “intromissdo do pénis na cavidade vaginal”.
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O ato libidinoso é qualquer outro ato que ndo seja a conjuncdo carnal, seja ele
cometido contra homem ou mulher vulnerdvel. Como exemplo temos: coito anal,
masturbacdo, contemplacéo lasciva, etc.

A vulnerabilidade, seja em razéo da idade ou em razdo de alguma condigdo pessoal,
diz respeito a capacidade de agir do sujeito passivo quando estiver sob intervencdo de
terceiros ou prestes a sofrer algum tipo de violéncia.

Portanto, para que se configure a primeira parte do delito em tela, se faz necessario
que ocorra a pratica da conjuncéo carnal ou qualquer ato libidinoso contra menor de 14 anos.

Vale destacar que o 8 1° do art. 217-A, determina que sofra as mesmas san¢fes do
caput quem pratica as mesmas agdes contra as pessoas por ele elencadas, quais sejam, pessoas
com enfermidade ou deficiéncia mental, que ndo possuam discernimento necessario para a
pratica de tal ato ou que ndo possam oferecer resisténcia para se defender naquele momento.
Sao pessoas vulneraveis, de acordo com a lei, que sdo consideradas incapazes de compreender
a realidade que se passa diante dos seus olhos, seja essa incapacidade temporaria ou
permanente.

O dolo ainda pode ser direto, quando o autor tem ciéncia de gque a vitima é menor de
idade; ou eventual, no qual ele, embora ndo tenha certeza da idade do sujeito passivo, cujas
caracteristicas fisicas evidenciam sua pouca idade, assume 0 risco e pratica o ato sexual.

Exige-se também o elemento volitivo, ou seja, a inten¢do de satisfazer a propria libido.
Nesse sentido, Bitencourt (2017, p. 117), descreve:

[...] a vontade deve abranger, igualmente, a agdo (pratica de conjungdo carnal ou
outro ato libidinoso), o resultado (execucéo efetiva da acdo proibida), os meios (de
forma livre ou algum meio que impeca ou dificulte a livre manifestacdo de vontade
da vitima) e o nexo causal (relacdo de causa e efeito). Por isso, quando o processo
intelectual-volitivo ndo atinge um dos componentes da a¢do descrita na lei, o dolo
ndo se aperfeigoa, isto é, ndo se realiza. Na realidade, o dolo somente se completa
com a presenca simultdnea da consciéncia e da vontade de todos os elementos
constitutivos do tipo penal. Com efeito, quando o processo intelectual-volitivo ndo
abrange qualquer dos requisitos da ac¢do descrita na lei, ndo se pode falar em dolo,
configurando-se o erro de tipo, e sem dolo néo ha crime, ante a auséncia de previséo
da modalidade culposa.

Segundo Bitencourt, o estupro de vulneravel ¢ um crime de “elemento especial do
injusto”, isto é, o autor tem um fim especial, qual seja a posse sexual da vitima, sabendo que
ela € uma pessoa vulneravel, caso ndo seja essa intencdo e 0 agente ndo saiba que se trata de

vitima vulneravel, corre o risco de ndo ocorrer a adequacdo tipica que é componente
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indispensavel do conceito analitico de crime. O autor ainda fala com maestria que o crime se
enquadra na tipologia de Welzel (1987, apud Bitencourt, 2017, p. 118), que denominava

“crimes de tendéncia”, nos quais:

[...] a acdo encontra-se envolvida por determinado animo cuja auséncia
impossibilita a sua concepcdo. Em tais crimes ndo é a vontade do autor que
determina o carater lesivo do acontecer externo, mas outros extratos especificos,
inclusive inconscientes [...]

Portanto, vemos que além da consumacéo, ou seja, além de ter realmente ocorrido o
resultado, é preciso que o dolo direto do agente seja verificado no caso concreto. Se 0 agente
queria praticar relacdo sexual ou ato libidinoso com pessoa considerada vulnerdvel vai

incorrer na sancdo que prevé o artigo 217-A.

3.2  Bem Juridicamente protegido e objeto material

Bem juridicamente protegido é um direito que a lei visa proteger, ou seja, ele vem
antes da norma e serve como norte para que o legislador possa garantir a sua protecdo de
maneira eficaz e adequada, de acordo com as condi¢fes em que se encontra esse direito.

Greco (2017, p. 152) explica que o bem juridico que o tipo penal visa proteger € a

liberdade e a dignidade sexual das pessoas vulneraveis:

A lei, portanto, tutela o direito de liberdade que qualquer pessoa tem de dispor sobre
0 proéprio corpo no que diz respeito aos atos sexuais. O estupro de vulneravel,
atingindo a liberdade sexual, agride, simultaneamente, a dignidade do ser humano,
presumivelmente incapaz de consentir para o ato, como também seu
desenvolvimento sexual.

Em contrapartida, Bittencourt (2017, p. 100, grifo do autor), diz que ndo ha o que se
falar em liberdade sexual ja que as pessoas vulneraveis normalmente ndo possuem capacidade

para consentir, vejamos:

Na realidade, na hipdtese de crime sexual contra vulneravel, ndo se pode falar
em liberdade sexual como bem juridico protegido, pois se reconhece que ndo ha a
plena disponibilidade do exercicio dessa liberdade, que é exatamente o que
caracteriza sua vulnerabilidade. Na verdade, a criminalizagdo da conduta descrita no
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art. 217-A procura proteger a evolucdo e o desenvolvimento normal da
personalidade do menor, para que, na sua fase adulta, possa decidir livremente, e
sem traumas psicolégicos, seu comportamento sexual.

Fazendo a juncdo dos pensamentos desses grandes doutrinadores, acreditamos que 0
bem que é juridicamente protegido pelo tipo penal é a liberdade e a dignidade sexual do
vulneravel e levando em conta que essa vulnerabilidade é passiva de uma relativizacdo, a
norma acaba que restringindo a liberdade sexual dessas pessoas mais do que protegendo.

O objeto material do delito, ou seja, a pessoa a qual recai a conduta delituosa coincide
com o sujeito passivo, qual seja a pessoa menor de 14 anos, bem como aqueles que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tém o necessario discernimento para a pratica do ato,

ou que, por qualquer outra causa, ndo podem oferecer resisténcia.

3.3 Sujeito ativo e Sujeito passivo

O Crime de estupro de vulneravel é considerado um crime comum, ou seja, qualquer
pessoa maior de 18 anos, seja ela mulher ou homem, pode figurar como sujeito ativo do
delito.

Porém, segundo Greco, quando a conduta se tratar do primeiro nucleo do tipo, qual
seja, a conjuncdo carnal, a relacdo sexual devera obrigatoriamente ser uma relacdo
heterossexual, mas nas demais hipo6teses que caracterizarem o ato libidinoso ndo importara o
sexo de quem pratique a conduta, podendo até ser praticada contra pessoas do mesmo sexo.

O sujeito passivo do delito também pode ser qualquer pessoa, desde que ela se
enquadre nos conceitos de vulnerabilidade expressos no art. 217-A, portanto, desde que ela
seja menor de 14 anos, possua enfermidade ou deficiéncia mental ou que ndo possa exprimir
sua vontade.

Greco (2017, p. 150), explica em sua obra, que por esse motivo o crime de estupro de

vulneravel é um crime de préprio em relacéo ao sujeito passivo:

[...] Crime proprio com relacéo ao sujeito passivo, uma vez que a lei exige que seja a
vitima menor de 14 (catorze) anos (caput), ou portadora de enfermidade ou
deficiéncia mental, que ndo tenha o necessario discernimento para a pratica do ato,
ou que, por qualquer outra causa, ndo possa oferecer resisténcia (§ 1°).
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Sobre os vulneraveis do sexo masculino, Bitencourt (2017, p. 101) expressa em sua
obra:

Aqui, no estupro de vulneravel, a vitima (vulneravel) do sexo masculino também,
em qualquer circunstancia, quando violentada, ¢ sujeito passivo do crime de estupro,
a exemplo do que ocorria com o antigo crime de atentado violento ao pudor. Em
outros termos, o crime de estupro de vulneravel também pode ocorrer em relagdo
hetero ou homossexual (homem com homem e mulher com mulher).

Em relacdo as vitimas que se encontram no caput do art. 217-A, ou seja, 0S
vulneraveis menores de quatorze anos estao incluidos apenas aqueles que ainda ndo possuem
0S quatorze anos completos, portanto, se o0 crime ocorrer nas primeiras horas do dia em que a
vitima completa quatorze anos sera classificado como estupro simples, tipificado no art. 213,
do mesmo diploma legal.

Apesar de nosso foco estar nos individuos menores de 14 anos (a vulnerabilidade
etaria), € preciso fazer algumas consideracdes acerca dos outros individuos também
considerados vulneraveis, sdo elas as vitimas que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tém o necessario discernimento para a pratica do ato e as vitimas que naquele momento nédo
conseguem compreender a realidade.

Quando estivermos diante de uma vitima deficiente mental, ou que ndo tenha o
necessario discernimento, como por exemplo, aqueles individuos elencados no art. 26 do CP,
veremos que a simples alegacdo de deficiéncia ndo é o suficiente para que ocorra a
caracterizacdo do estupro de vulneravel, ou seja, quando a vitima for pessoa vulneravel nos
termos da primeira parte do § 1° tera a sua condicdo e vulnerabilidade atestada por um laudo
pericial para que, enfim, se caracterize o crime de estupro de vulneravel. Nota-se que neste
caso é preciso analisar e concretizar a vulnerabilidade do individuo para que se possa
caracterizar o crime de estupro de vulneravel.

Concordando com o raciocinio, Capez (2017, p. 67) escreve:

O art. 224, b, do CP, fazia mengdo a vitima alienada ou débil mental, e exigia que o
agente devesse conhecer essa circunstancia. O art. 217-A, §1o, do CP abrangeu a
referida hipotese, mas também incluiu a vitima enferma, que, na realidade, ja era
tutelada pelo art. 224, ¢, do CP. Deve-se provar, no caso concreto, que, em virtude
de tais condicdes, ela ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato.
Cumpre, portanto, que sejam com- provadas mediante laudo pericial, sob pena de
ndo restar atestada a ma- terialidade do crime, por se tratar de elementar, a qual
integra o fato tipico. Vejam que pela propria redagdo do tipo penal, ndo ha como nao



31

se exigir uma andlise concreta acerca da caracterizagdo ou ndo da situacdo de
vulnerabilidade da vitima.

E importante lembrar que ndo se pode impedir que a pessoa que tenha deficiéncia
mental possua uma vida normal e consequentemente uma vida sexual.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi um grande marco em relagcdo a ampliacdo
dos direitos das pessoas com deficiéncia. Nesse sentido é o art. 4° da Lei n° 13.146/2015
(Estatuto da Pessoa com deficiéncia): “Art.4° Toda pessoa com deficiéncia tem direito a
igualdade de oportunidades com as demais pessoas e nao sofrera nenhuma espécie de
discriminagdo” (BRASIL, 2015).

Esse artigo traz a ideia de que a pessoa com deficiéncia pode fazer o que quiser, tendo
inclusive liberdade sexual, conforme prevé expressamente o art. 6°, I, da Lei n°® 13.146/2015:
“Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para: [...] Il -
exercer direitos sexuais e reprodutivos” (BRASIL, 2015).

O que a lei proibe é que se mantenha conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com
pessoas que possuam deficiéncia mental ou alguma enfermidade que a impeca de possuir o
discernimento necessario exigido para a préatica de tal ato.

Greco (2017, p. 150), em suas sabias palavras escreve:

Existem pessoas que sdo portadoras de alguma enfermidade ou deficiéncia mental
que ndo deixaram de constituir familia. Assim, mulheres portadoras de enfermidades
mentais, por exemplo, podem, tranquilamente, engravidar, serem maes, cuidarem de
suas familias, de seus afazeres domésticos, trabalharem, estudarem etc. Assim, ndo
se pode confundir a proibi¢do legal constante do § 2° do art. 217-A do Cddigo Penal
com uma punicdo ao enfermo ou deficiente mental.

Quanto as vitimas que por qualquer outro motivo ndo possam expressar a sua vontade,
ou ndo possam oferecer resisténcia, a vulnerabilidade também é relativa. Portanto, quando a
vitima ndo é menor de 14 anos e nem possui deficiéncia mental, mas estava numa condicgéo de
vulnerabilidade quando sofreu o ato sexual. Como exemplos temos aquelas pessoas que se
encontram embriagadas por completo, drogadas excessivamente, etc.

Sobre essa categoria Bitencourt (2017, p. 102) escreve que essa Ultima hipdtese

deveria ser um paragrafo do art. 213 com a seguinte justificativa:
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Enfim, o legislador estende aqui as gravissimas sang¢des a protegdo desse “alguém”
que, na nossa concepcao, ficaria bem protegido se a sua sede fosse objeto de um
paragrafo 14 no art. 213 deste diploma legal. Em outras palavras, ndo vemos
razoabilidade para inclui-lo neste dispositivo legal, pois a incapacidade, eventual, de
oferecer resisténcia caracteriza exatamente a violéncia sexual do estupro previsto
nesse art. 213, mas ndo o transforma em alguém vulneravel como os incapazes
mencionados. E a previsdo excepcional constante deste dispositivo legal destina-se
especialmente para menor de quatorze anos e enfermo ou deficiente mental. Com
efeito, o legislador abriu demasiadamente um tipo penal extremamente grave,
punindo aqui, desproporcionalmente, se comparado a hipdtese prevista no art. 213,
onde a vitima sofre violéncia real e expressa. Enfim, na nossa concepg¢do, essa
incriminagdo analégica néo se justifica do ponto de vista politico, social, juridico e
dogmatico, arranhando, por sua vez, os principios da igualdade, da razoabilidade e,
principalmente, o da proporcionalidade. Mas a conduta esta tipificada, e, como tal,
deve ser enfrentada.

Concordando com o pensamento, acreditamos que o legislador de certa forma
exagerou e que deveria simplesmente ter agregado um paragrafo a mais no art. 213, pois a

violéncia contida na segunda parte do § 1° é a mesma contida no artigo supracitado.

34 Modalidade comissiva e omissiva

Para que haja um crime comissivo é preciso que o agente pratique alguma acdo para
consumar a sua vontade inicial que é a de cometer determinado crime. J& a modalidade
omissiva, exige-se que 0 agente ndo pratique nenhuma acao, ou seja, é preciso que o agente
pratique uma omissao e que essa omissao dé causa ao resultado. Essa omissao € classificada
em prépria e impropria. A omissdo prépria € aquela ja citada, quando o agente deixa de agir,
ja na omissdo impropria, o agente tem o dever garantidor, ele tem a tutela de alguém que
precisa de seus cuidados e mesmo sabendo que a pessoa tutelada esta precisando de protecdo
0 Mesmo se omite.

O estupro de vulneravel, em regra, € um crime comissivo, pois 0 agente precisa
apresentar um comportamento positivo para ter a conjuncao carnal, pressupondo uma acéo,
qual seja a de ter conjuncao carnal ou ato libidinoso com pessoa vulneravel.

O crime também pode ser cometido via omissdo imprépria, quando o agente
garantidor tem o dever de cuidado e na presencga de uma violéncia nada o faz para impedir que
o resultado acontega.

Um caso que infelizmente € muito comum no pais é quando mées permitem que seus
companheiros mantenham relagdes sexuais com seus filhos menores e nédo fazem nada para

impedir que ocorra o estupro. Nesse caso, a mée responde pelo crime de estupro propriamente
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dito, sendo aplicadas as penas constantes no preceito secundario do art. 217-A caracterizando

0 chamado crime comissivo por omissao.

3.5  Modalidades qualificadas e causas de aumento de pena

As qualificadoras do delito de estupro de vulneravel estdo presentes nos 88 3° e 4° do
art. 217-A, e tratam do aumento da pena base do crime, ou seja, aumentam a pena que servira
como parametro para o juiz quando da sua aplicacdo. As qualificadoras consistem em
aumentar a pena quando o ato resulta em lesdo corporal ou até mesmo em morte, ambas com

penas distintas, vejamos:

8§ 3° Se da conduta resulta lesfo corporal de natureza grave:
Pena — reclusdo de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

8 4° Se da conduta resulta morte:

Pena — reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) (BRASIL, 1940).

O dolo do agente é simplesmente manter a conjuncao carnal ou ato libidinoso com a
vitima vulneravel, mas acaba causando a morte ou alguma lesdo corporal de natureza grave de
forma culposa.

Notemos que é um delito qualificado pelo resultado, em que ha dolo na conduta
antecedente e culpa na consequente, caso nao haja culpa no resultado final em relagcdo a
segunda conduta, ndo sera o crime qualificado de acordo com o art. 19 do Cddigo Penal.

Quando acontece de o dolo estar presente também na segunda conduta, estaremos
diante de um concurso de crimes. Bitencourt (2017, p. 119), explica essa hipotese e acrescenta

como seria a aplicacdo da pena no caso concreto:

Com efeito, se o0 agente houver querido (dolo direto) ou assumido (dolo eventual) o
risco da producdo do resultado mais grave, as previsdes destes paragrafos nao
deveriam, teoricamente, ser aplicadas. Haveria, nessa hip6tese, concurso (material
ou formal improprio) de crimes, dependendo das circunstancias: o de natureza
sexual (caput) e o resultante da violéncia (lesdo grave ou morte). Curiosamente, no
entanto, se houver esse concurso de crimes dolosos, a soma das penas poderd
resultar menor do que as das figuras qualificadas, decorrente da desarmonia do
sistema criada pelas reformas penais ad hoc. Por essas razdes, isto ¢, para evitar esse
provavel paradoxo, sugerimos que as qualificadoras constantes dos 8§ 30 e 40
devem ser aplicadas, mesmo que o resultado mais grave decorra de dolo do agente.
Parece-nos que essa ¢ a interpretagdo mais recomendada, nas circunstancias,
observando-se o principio da razoabilidade.
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Portanto, pouco importa se o resultado mais grave decorreu de dolo ou de culpa, deve-
se sempre aplicar as qualificadoras, a ndo ser que o resultado tenha decorrido de caso fortuito
ou forca maior, neste caso o0 agente respondera apenas pelo estupro de vulneravel na forma
simples. Caso resulte alguma leséo de natureza leve ou vias de fato, ambas serdo absorvidas
pelo tipo penal pelo fato de integrarem a violéncia contida no caput do artigo.

Jé& a causa de aumento de pena € utilizada para incrementar a punicdo e 0 momento da
sua aplicacdo € na ultima fase da aplicacdo da pena, podendo ela aumentar os parametros
estabelecidos pela pena base.

A primeira causa de aumento de pena diz que se o crime for praticado em concurso de
pessoas a pena é aumentada em sua quarta parte. A segunda diz que se o0 sujeito ativo é
ascendente, padrasto, madrasta, tio, irmdo, conjuge, companheiro, tutor, curador, preceptor ou
empregador da vitima, ou se assumiu, por lei ou outra forma, obrigacdo de cuidado, protecao
ou vigilancia e cometa o crime de estupro, terd sua pena aumentada pela metade. A quarta e a
quinta que sdo novidades no nosso ordenamento juridico, mas que ja foram explicadas em

capitulo especifico para tratar das alteracdes trazidas pela Lei n. 13.718/18, expressam:

Art. 226. A pena é aumentada:

| — de quarta parte, se o crime é cometido com o concurso de 2 (duas) ou mais
pessoas;

Il — de metade, se 0 agente é ascendente, padrasto ou madrasta, tio, irmao, conjuge,
companheiro, tutor, curador, preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer
outro titulo tiver autoridade sobre ela;

IV - de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tercos), se o crime é praticado:

Estupro coletivo

a) mediante concurso de 2 (dois) ou mais agentes;

Estupro corretivo

b) para controlar o comportamento social ou sexual da vitima (BRASIL, 1940).

O art. 234 com sua nova redacdo dada pela Lei n. 13.718/2018 expressa:

Art. 234-A. Nos crimes previstos neste Titulo a pena é aumentada:

| — (vetado);

Il — (vetado);

111 —de metade a 2/3 (dois tercos), se do crime resulta gravidez;

IV — de 1/3 (um terco) a 2/3 (dois tergos), se 0 agente transmite a vitima doenca
sexualmente transmissivel de que sabe ou deveria saber ser portador, ou se a vitima
é idosa ou pessoa com deficiéncia (BRASIL, 2018).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art226iv
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Pesquisa do Ministério da Saide mostra que, entre 2011 e 2016, 1.875 meninas entre
10 e 14 anos ficaram gravidas em decorréncia de abuso sexual sofrido. E o pior de tudo é que
muitas vezes os estupradores sdo 0s proprios pais, padrastos, familiares, amigos proximos da
familia, etc. o que dificulta bastante a menor chegar pra uma pessoa de confianca e falar o que
aconteceu. Dessa forma, € totalmente justificavel que pedofilos que engravidem suas vitimas
sofram uma reprimenda maior por parte do Estado.

Na mesma sancdo incorre quem sabe que é portador de doenca sexualmente
transmissivel e transmite para a vitima vulneravel, sequela esta que a seguira para o restante
de sua vida.

E certo que pode ocorrer o concurso de causas de aumento de pena, pois como ja
citamos, 0 agente pode ser algum parente da vitima (art. 226) e ter como consequéncia da
relacdo forcada uma gravidez ou a transmissdao de uma doenca sexual para a pessoa
vulneravel (art. 234-A), nesse caso, a regra para ser observada € a que esta contida no art. 68,
pardgrafo Unico do Codigo Penal, que diz: “No concurso de causas de aumento ou de
diminuicdo, previstas na parte especial, pode o juiz limitar-se a um s6 aumento ou a uma sé

diminuicdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou diminua” (BRASIL, 1940).

3.6  Errode Tipo e Erro de Proibicéo

O fendmeno denominado por erro de tipo configura na crenca que o sujeito tem de
estar agindo de acordo com a lei, baseando-se em realidade falsa ou equivocada. O erro aqui
recai sobre as elementares do tipo. Muitos se confundem e afirmam que o erro de tipo é a
mesma coisa que ignorancia sobre o tipo penal, afirmacdo esta que é totalmente despida de
verdade, pois naguele o agente induz uma falsa sapiéncia ou equivoco e nesse é alegado
desconhecimento sobre determinado fato.

Um exemplo bem tradicional na doutrina é o do cacador que, pensando estar numa
situacdo de perigo ao imaginar que atras de um arbusto existe um animal feroz pronto para
atacad-lo, no entanto, quando atira, percebe que atingiu seu companheiro de caca e ndo um
animal.

O erro de tipo, como ja mencionado, pode excluir o dolo ou quando houver previsao
legal, classificar o crime como culposo.

No presente estudo o erro de tipo podera ocorrer na hipétese de que o agente ndo saiba

e ndo tinha como saber que a vitima era pessoa menor de catorze anos ou ignora que a vitima
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tenha enfermidade ou deficiéncia mental, ndo possua o0 necessario discernimento para a
prética de atos de natureza sexual.

Um exemplo de quando o agente nao sabe ou ndo tem como saber a idade da vitima é
qguando as circunstancias em que ela se encontra o induzem a acreditar ser ela maior de 14
anos ou até mesmo maior de idade. E o caso do adolescente que tem a estrutura corporal
avantajada que ndo condiz com a sua idade real, circunstancia essa que qualquer pessoa
acreditaria ser ela maior de idade. Outra circunstancia é a vitima estar em local que s6 é
permitida a entrada de pessoas maiores de 18 anos, se aproveitando do seu condicionamento
fisico e utilizando documento falso.

Como para o crime de estupro de vulneravel ndo existe previsdo de modalidade
culposa, caso haja a comprovacao do erro quanto ao elemento do tipo, exclui-se a tipicidade
gue consequentemente descaracteriza o conceito analitico de crime e resulta na absolvicédo do
acusado.

J& o erro de proibicdo é o desconhecimento da ilicitude do fato por parte do agente e
esta descrito no art. 21 do mesmo diploma legal.

Para Greco (2017), ndo se pode alegar o erro de proibicdo quando se tratar de
envolvimento sexual com menor de 14 anos, pois ha grande informacéo tanto por parte da
midia, como por parte dos costumes da sociedade, envolvendo uma conscientizacdo na
sociedade sobre a pedofilia (adulto que se sente atraido sexualmente por criangas) e 0s riscos
gue esse crime traz para quem o pratica e para a sociedade.

Segundo Nucci (2014), o erro de proibi¢do pode acontecer quando o agente pratica ato
sexual com pessoa com enfermidade ou deficiéncia mental, sem saber que aquela conduta é
proibida por lei. Se houver a relacdo sexual aqui exemplificada, deve-se analisar se o erro de
proibicdo é escusavel, se constatado, 0 caminho a ser seguido é o da absolvicao.

Portanto, o renomado autor corrobora com Greco no sentido de que nao se pode alegar
o erro de proibicdo quanto aos menores de 14 anos, mas é plenamente possivel alegar esse
instituto quando se tratar das pessoas elencadas no § 1° do art. 217-A do CP, que acarreta na
exclusdo da culpabilidade, devendo ser analisado o tipo de enfermidade ou deficiéncia mental

e 0 seu impacto na validade do consentimento da vitima no &mbito sexual.
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3.7  Consumagcao e tentativa

Um crime é consumado gquando o agente consegue atingir o seu objetivo inicial, no
caso em questdo, quando o agente consegue a cdpula vaginal ou o ato libidinoso objetivado
inicialmente.

Na conjuncéo carnal, o delito se consuma mesmo que nédo se tenha rompido o himen
da crianca ou da adolescente, sendo também considerada desnecesséria a ejaculacao.

Sobre a consumacéo do ato libidinoso diferente da conjuncdo carnal, Bitencourt (2017,
p. 120) menciona:

Na modalidade — praticar ou permitir a pratica de outro ato libidinoso — consuma-se
o crime com a efetiva realizacdo ou execuc¢do de ato libidinoso diverso de conjuncéo
carnal; 0 momento consumativo dessa modalidade coincide com a préatica do ato
libidinoso.

A doutrina brasileira considera que € possivel que haja o crime de estupro de
vulnerdvel na forma tentada, quando o0 agente ndo consegue atingir sua meta por
circunstancias alheias a sua vontade, ou seja, ele pode ser interrompido pela agdo eficaz da
vitima ou alguma intervencdo de terceiros, mesmo que ndo tenha mantido nenhum contato
intimo com a vitima.

Como exemplo, temos a hipdtese do agente que apds obrigar a vitima mediante
violéncia ou grave ameaca para ter conjuncdo carnal com ele, é surpreendido por terceira
pessoa que consegue frustrar a acdo e o fim delituoso do agente.

Se 0 agente, além da conjunc¢do carnal, obrigar a vitima a manter coito anal com ele,
respondera por um so crime, pois a segunda conduta integra a primeira e também faz parte do
tipo penal.

Sobre a tentativa, Bitencourt (2017, p. 120) explica:

No estupro, ante sua natureza de crime complexo, a primeira acdo (violéncia ou
grave ameaga) constitui inicio de execugdo, porque estd dentro do proprio tipo,
como sua elementar. Assim, para a ocorréncia da tentativa basta que o agente tenha
empregado violéncia contra a vitima, com o fim inequivoco de constrangé-la a
pratica de relacéo sexual, em qualquer de suas modalidades.



38

Assim, para que haja a tentativa do crime de estupro de vulneravel é preciso que o
agente somente inicie sua preparacdo, seja por meio de emprego de violéncia fisica ou
psiquica, no entanto o agente precisa ter o fim de constranger a vitima a praticar relacéo

sexual ou ato libidinoso de qualquer natureza.

3.8 Pena, acdo penal e segredo de justica

A pena do caput do art. 217-A é de reclusdo de oito a quinze anos. Se a conduta tiver
como resultado lesdo corporal de natureza grave a pena é de dez a vinte anos (83°); se resulta
em morte, a reclusdo seré de doze a trinta anos (84°). Por ultimo, temos as causas de aumento
de pena, onde se aumenta a pena em sua quarta parte se for praticada mediante o concurso de
pessoas e aumenta-se a metade se o agressor for parente da vitima.

Como se sabe, a acdo penal é um direito subjetivo que a vitima tem de pedir socorro
ao Estado para que o mesmo aplique o direito penal objetivo no caso concreto.

No sistema processual penal denominado de inquisitivo, o juiz era o detentor principal
do direito de acdo, direito este que poderia ser exercido de oficio ou por requisi¢do, mas o
mesmo exercia todas as fungdes do processo penal, quais sejam a de acusar, defender e
condenar, prejudicando de maneira irrepardvel o contraditério e ampla defesa, a
imparcialidade do magistrado e a liberdade do individuo. Com o surgimento do sistema
acusatorio, ocorreu uma grande reviravolta e sentiu-se a grande necessidade de haver a
separacdo das fungdes estatais, surgindo assim a acdo penal.

A acdo penal no processo penal brasileiro pode ser incondicionada ou condicionada a
representacdo do ofendido e esta subdivida em Ac¢do Penal Privada exclusiva, personalissima
e subsidiaria. Incondicionada é aquela que independe da vontade da vitima para propor a
acao, agindo o Ministério Publico como seu guardido; condicionada é aquela que é necessario
0 consentimento da vitima.

Na primeira redacdo do Cddigo Penal de 1940 a acdo penal cabivel era a
exclusivamente privada, ou seja, a vitima teria que exercer o seu direito de agdo por meio de
uma queixa crime, pois buscava a0 maximo a preservagdo da imagem da mulher, para evitar
escandalos e que isso afetasse a vida futura da vitima. Diante dessa regra, existia, contudo,

quatro excecoes:
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a) procedia-se mediante acdo publica condicionada a representacéo se a vitima ou seus
pais ndo podiam bancar as custas processuais sem privar-se de recursos indispensaveis a
manutencdo propria ou da familia;

b) procedia-se mediante acdo publica incondicionada se o crime era cometido com
abuso do poder familiar, ou da qualidade de padrasto, tutor ou curador;

c) procedia-se mediante acdo publica incondicionada se da violéncia resultasse leséo
grave ou morte;

d) a acdo penal era publica incondicionada, de acordo com a Suimula 608 do STF,
quando o crime de estupro era praticado mediante o emprego de violéncia real (aplicando-se o
mesmo ao atentado violento ao pudor).

Com a vigéncia da Lei 12.015/09, a alteracdo que mais chama atencdo no quesito das
acOes penais foi a abolicdo da acdo penal privada nos crimes sexuais, alterando o art. 225 do
CP, estabelecendo agora que a agdo cabivel é a publica condicionada a representacdo da

vitima e para os vulneraveis a a¢do passa a ser incondicionada. VVejamos:

Art. 225 - Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se
mediante acdo penal publica condicionada a representagéo.

Parégrafo Unico. Procede-se, entretanto, mediante acao penal pablica incondicionada
se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel (BRASIL, 2009).

O art. 225 do CP teve sua redacdo completamente alterada recentemente pela Lei
13.718/18, estabelecendo que a acdo penal para os crimes contra a dignidade sexual passaria a
ser publica incondicionada, revogando o paragrafo Unico do mesmo artigo que ficou com a
seguinte redagdo: “Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e 11 deste Titulo, procede-
se mediante agdo penal publica incondicionada” (Redagdo dada pela Lei n® 13.718/2018).

De acordo com art. 234-B do Cddigo Penal de 1940, os processos que tém como lide
0s crimes contra a dignidade sexual correrdo em segredo de justica, com o fim de proteger a
intimidade e imagem da vitima como também do acusado. O Cddigo fala somente do
processo, mas é entendimento majoritario que o sigilo também deve se estender ao inquérito

policial instaurado para apurar todos os dados possiveis.
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4 RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE

Com o intuito de descobrir se a idade da vitima (menor de quatorze anos) é o
suficiente para caracteriza-la como vulneravel, faremos uma andlise critica da vulnerabilidade
no crime em destaque, apontando sua definicéo legal e juridica.

Adiante, frente as mudancas introduzidas pelas Leis n. 12.015/2009 e 13.718/2018, se
discutira a possibilidade de relativizacdo da vulnerabilidade diante da analise de cada caso,
considerando-se 0 grau de maturidade sexual da vitima, o seu consentimento, 0
desenvolvimento da sociedade e a influéncia dos meios de comunicagdo na evolugéo sexual
de criancas e adolescentes.

Seguindo adiante, serd atestado o confronto existente entre o carater absoluto da
vulnerabilidade, ratificado pela Lei n. 13.718/18, e a ofensa aos principios constitucionais
expressos da dignidade da pessoa humana, do contraditério, da ampla defesa, entre outros.

4.1 Conceito de vulnerabilidade

De acordo com 0 nosso dicionario online de portugués, o termo “vulneravel” significa
“ferido, sujeito a ser atacado, derrotado: fragil, prejudicado ou ofendido” (DICIO, 2018); ou
seja, vulneravel € algo ou alguém que esta mais propenso a ser ferido em relacdo as outras
Ccoisas Ou pessoas.

No Direito Penal, o termo “vulneravel” é usado para descrever pessoas que nao
possuem atribuicdes intelectuais para expressar sua vontade, como exemplo temos as criancas
e os deficientes mentais, no contexto da norma aqui debatida expressa a incapacidade ou
fragilidade de alguém, motivada por circunstancias especiais.

Sobre o conceito do termo vulneravel, Capez (2017, p.60) explica:

[...] A vulnerabilidade é um conceito novo muito mais abrangente, que leva em
conta a necessidade de protecdo do Estado em relagdo a certas pessoas ou situacées.
Incluem-se no rol de vulnerabilidade casos de doenca mental, embriaguez, hipnose,
enfermidade, idade avangada, pouca ou nenhuma mobilidade de membros, perda
momentdnea de consciéncia, deficiéncia intelectual, mé formacdo cultural,
miserabilidade social, sujeicdo a situacdo de guarda, tutela ou curatela, temor
reverencial, enfim, qualquer caso de evidente fragilidade.
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No Direito Constitucional, esse termo é utilizado para descrever as criancas e
adolescentes, uma vez que o art. 227 da Constituicdo Federal consagrou os principios da
prioridade absoluta e da protecdo integral para esses individuos no rol dos direitos
fundamentais.

No mesmo sentido, o Estatuto da Crianga e do Adolescente também resguarda o
direito das pessoas tidas como vulneraveis, estabelecendo em seus artigos 3° e 4° que é dever
dos pais e familiares fazer com que esses direitos sejam efetivados, pois essas pessoas estao
em peculiar condi¢do de crescimento, sendo que € na infancia que ocorre todo o processo de
formagdo e construcdo do individuo, tanto fisica como psicologicamente.

Para o legislador, existem dois tipos de vulnerabilidade, 0 que estd previsto no art.
217-A, isto é, o menor de 14 (quatorze) anos e toda pessoa que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato sexual ou que
por qualquer outra causa, ndo possa oferecer resisténcia. E aquele vulneravel que esté descrito
no art. 218-B que descreve a conduta de favorecimento da prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual de vulneravel, ou seja, 0 menor de 18 (dezoito) anos, ou alguém que nédo
tem o necessario discernimento para a pratica do ato, facilitad-la, impedir ou dificultar que a
abandone.

Sobre o assunto, Bitencourt (2017, p. 103), escreve:

Na realidade, o legislador utiliza o conceito de vulnerabilidade para diversos
enfoques, em condicdes distintas, sem qualquer justificativa razoavel. Esses aspectos
autorizam-nos a concluir que ha concepgdes distintas de vulnerabilidade. Na 6tica
do legislador, devem existir duas espécies ou modalidades de vulnerabilidade, ou
seja, uma vulnerabilidade absoluta e outra relativa; aquela se refere ao menor de
quatorze anos, configuradora da hipdtese de estupro de vulneravel (art. 217-A); esta
se refere a0 menor de dezoito anos, empregada ao contemplar a figura do
favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploragéo sexual (art. 218-B).

Sendo assim, estamos diante de dois tipos de vulnerabilidade, real e equiparada, em
gue os dois dispositivos legais (217-A e 218-B) usam do mesmo critério para resguardar as
menoridades (quatorze e dezoito anos), “ou a quem, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato”.

Diante da segunda parte do § 1° do art. 217-A, que fala dos individuos que por alguma
circunstancia ndo possam oferecer resisténcia, o legislador optou por um terceiro tipo de
vulnerabilidade, qual seja aquela que € aplicada por analogia, que segundo Bitencourt, € um

exagero.
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Diante disso, podemos concluir que a vulnerabilidade emerge da incapacidade de
compreensdo por parte da vitima, que estd totalmente despida de razdo, seja por causa

permanente, temporaria ou acidental.

4.2. A antiga presuncao de violéncia e a vulnerabilidade criada pela lei n. 12.015/2009

Como dito anteriormente, o art. 224 da antiga redacdo do Codigo Penal de 1940 trazia
uma figura chamada “presunc¢do de violéncia”. Com a vigéncia da Lei 12.015/2009 essa
presuncéo de violéncia deu lugar a uma nova figura, a chamada vulnerabilidade.

A antiga “violéncia presumida” se baseava em uma fic¢do legal, ou seja, era atribuida
ao agente uma conduta caracteristica de violéncia que na realidade do caso concreto nao
existiu.

Nucci (2014, p.92), explica:

Por isso, sob a dtica da lei anterior, criou-se a formula da presuncéo de violéncia,
destacada no antigo art. 224, envolvendo os menores de 14 anos, os alienados ou
débeis mentais e aqueles que, por outra causa, ndo pudessem oferecer resisténcia. A
tipificagdo do crime de estupro ou atentado violento ao pudor era feita por extenséo:
art. 213 combinado com o art. 224 ou art. 214 2 combinado com o art. 224. Com
isso, considerava-se violenta a relagdo sexual do agente com pessoa menor de 14
anos ou contando com outra espécie de deficiéncia de consentimento.

Diante dessa definigéo, surgiu a discussdo acerca de ser essa presungdo de violéncia
absoluta (se ndo cabe prova em contrario), ou relativa (admite prova em contrario). Tal
desentendimento se deu por conta do critério etario que o legislador escolheu, ja que nos
outros casos a duvida se acaba com a realizacao da prova pericial.

Com a intencdo de acabar com essa discussdo, o legislador criou o tipo penal do art.
217-A, tratando como vulneraveis aquelas pessoas que ndo possuem a capacidade de
consentir um ato sexual.

O termo polémico presungdo de violéncia € a mesma coisa do novo termo
vulnerabilidade. Segundo Bitencourt (2017, p. 104), o legislador agiu com a intencdo de

ludibriar o intérprete da norma, intencédo esta que se tornou ineficaz:

Trata-se, inequivocamente, de uma tentativa dissimulada de estancar a orienta¢éo
jurisprudencial que ganhava corpo no Supremo Tribunal Federal sobre a relatividade
da presuncdo de violéncia contida no dispositivo revogado (art. 224). Nessa linha,
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merece destaque parte do antologico acorddo do Ministro Marco Aurélio, que
pontificou: “A presungdo ndo ¢ absoluta, cedendo as peculiaridades do caso como
sdo as jé apontadas, ou seja, o fato de a vitima aparentar mais idade, levar vida
dissoluta, saindo altas horas da noite e mantendo relacBes sexuais com outros
rapazes, como reconhecido no seu depoimento e era de conheci- mento publico”
(STF, HC 73.662/MG, 2a T., rel. Min. Marco Aurélio de Mello, j. em 21-5-2005).

O legislador pegou a antiga redagao do art. 224 e simplesmente modificou tirando a
expressao presuncao de violéncia e acrescentou o termo vulnerabilidade.

Essa protecdo aos menores de 14 (quatorze) anos continua gerando debates na
doutrina, na jurisprudéncia e no meio social, pois a simples tipificagdo de um crime novo nédo
torna o problema resolvido. Essa vulnerabilidade é relativa ou absoluta?

Em nossa opinido, é valido e sensato atribuir o carater de vulneravel para aqueles
menores de 12 (doze) anos, pois 0 grau de consentimento dessas pessoas € insignificante para
caracterizar uma relacdo sexual consentida ou néo.

No entanto, aos maiores de 12 (doze) anos, acreditamos ser essa vulnerabilidade de
carater relativo, ou seja, do Poder Judiciario analisar o caso em concreto, concluindo se o
menor tem ou ndo a capacidade de consentir e praticar um ato sexual.

Guilherme Nucci (2014, p. 93-94), concordando com a posi¢ao acima, escreve:

Se durante anos debateu-se, no Brasil, o carater da presuncdo de violéncia — se
relativo ou absoluto —, sem consenso, a bem da verdade, ndo sera a criacdo de novo
tipo penal o elemento extraordinario a fechar as portas para a vida real. O legislador
brasileiro encontra-se travado na idade de 14 anos, no cendrio dos atos sexuais, ha
décadas. E incapaz de acompanhar a evolugdo dos comportamentos na sociedade.
Enqguanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente proclama ser adolescente o maior
de 12 anos, a protecdo penal ao menor de 14 anos continua rigida. Cremos ja
devesse ser tempo de unificar esse entendimento e estender ao maior de 12 anos a
capacidade de consentimento em relacdo aos atos sexuais. Porém, assim ndo tendo
sido feito, permanece valido o debate acerca da relatividade da vulnerabilidade no
tocante ao adolescente, vale dizer, do maior de 12 anos e menor de 14. A protegdo a
crianca (menor de 12 anos), segundo nosso entendimento, ainda merece ser
considerada absoluta no cendrio sexual.

Novamente, o legislador querendo acabar de uma vez por todas com essa discusséo,
por meio da Lei 13.718/2018, acrescentou o 8 5° no art. 217-A. Em poucas palavras, esse
novo paragrafo diz que a pena do artigo serd aplicada independente do consentimento da
vitima ou se ela tinha ou ndo uma vida sexual ativa antes do ocorrido, estabelecendo assim o

carater absoluto a vulnerabilidade.
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Mais uma vez o legislador retrocedeu, nadando contra a corrente da evolugéo social e
prejudicando o nosso ordenamento juridico que se encontra no meio de um conflito de normas
que se enroscam e atrapalham a aplicacéo correta do direito.

Veremos alguns desses conflitos em conjunto do esclarecimento do porqué a

vulnerabilidade contida no caput do art. 217-A deve ser considerada relativa.

4.3. Diretrizes da Lei n° 12.594/2012 e o estupro de vulneravel

A lei 12.594 de 2012 foi promulgada pela entdo Presidente da Republica Dilma
Roussef, lei esta que assegura o direito de visita intima para os menores infratores internados.
E certo que nos estabelecimentos de ressocializacio de jovens ja era comum a pratica de
permitir que 0 menor pudesse ter visita intima, mas a lei resolveu o problema da tipificacdo e
garantiu esse direito por norma legal. A regra esta presente no art. 68 da lei 12.594 que diz: “¢
assegurado ao adolescente casado ou que viva, comprovadamente, em unido estavel o direito
a visita intima” (BRASIL, 2012).

De acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente a internacdo do jovem pode
acontecer a partir do momento que ele completa os seus doze anos e comete algum ato
infracional grave.

A lei que concede este beneficio € a mesma que criou o Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (SINASE), ditando o procedimento correto para o devido
atendimento a jovens infratores em todo o pais.

O beneficio é concedido para aqueles adolescentes que sdo casados ou que vivam em
uma unido estidvel. A autorizacdo para essas visitas sera do juiz responsavel pelo
acompanhamento do caso.

E certo que para o individuo se casar ele precisa ter a idade minima de 16 (dezesseis)
anos, exceto nos casos de gravidez comprovada que a idade minima cai para 15 (quinze), mas
para a unido estavel ndo existe idade minima, podendo facilmente, na realidade atual, um
adolescente de 12 ou 13 anos ter uma vida sexual ativa e ainda sustentar unido estavel com
outra pessoa.

Ha a hipotese desse mesmo adolescente ja constituir uma familia com filhos, pois
muitos adolescentes, antes mesmo de completar quatorze anos, ja iniciam sua vida sexual e

consequentemente se tornam pais ou maes de forma precoce.
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N&o podemos fechar os olhos para a realidade atual, vivemos em uma época que
encontrar pessoa menor de 14 (quatorze) anos mantendo unido estavel ou até mesmo
constituindo familia é algo considerado normal pela sociedade que esta em constante
evolucdo em relacdo aos atos sexuais e a idade para a pratica destes.

Se a Lei 12.594 de 2012 diz que é assegurado ao adolescente o direito a visita intima e
a Lei 13.718 de 2018 com o0 acréscimo do § 5° na redacdo do art. 217-A - CP, diz que é
considerado estupro de vulneravel todo e qualquer ato sexual praticado contra menor de 14
(quatorze) anos, independentemente do seu consentimento, estaremos diante de um estupro de
vulneravel permitido pela legislacdo? Deveria o responsavel pelo estabelecimento responder
pelo crime de estupro de vulneravel por ser ele o responsavel pela seguranca do menor? E o
companheiro deveria seria condenado pelo crime de estupro de vulneravel, se maior, ou
responder por ato infracional correspondente ao estupro elencado no 217-A, caso seja menor
de idade, mesmo com a autorizacao do juiz responsavel?

A resposta para tais perguntas € evidente que ndo, pois acreditamos que esta implicita
em nosso ordenamento juridico a figura da vulnerabilidade relativa, onde é atestado de acordo
com o0 caso concreto, a capacidade que o adolescente tem de consentir um ato sexual,
vulnerabilidade esta que estd em concordancia com varios dispositivos legais, um deles é o

Estatuto da Crianga e do Adolescente.

4.4. O Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) foi introduzido no nosso ordenamento
juridico através da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. E o principal diploma que guia 0s
aplicadores do direito quando se deparam com uma ofensa de um direto desses individuos
tidos como em desenvolvimento, objetivando que tenham um crescimento saudavel em seus
diversos aspectos.

O art. 2° deste diploma traz o conceito de crianca e adolescente nos seguintes termos:
“considera-se criancga, para os efeitos desta lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade” (BRASIL, 1990, grifo nosso). No art.
5° 0 ECA descreve condutas que repudia e que busca combater: “nenhuma crianga ou
adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminacdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou
omisséo, aos seus direitos” (BRASIL, 1990).
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Ja no &mbito penal o conceito de crianca e adolescente trazido pela lei 12.015 que ao
criminalizar a conduta de praticar qualquer ato sexual com menor de quatorze anos, ultrapassa
o carater temporal do conceito de crianca e estende seus efeitos aos adolescentes. Essa atitude
do legislador, em primeiro momento, é digna de aplausos, pois além de proteger as nossas
criangas, também estendeu essa protecdo para uma parte dos adolescentes.

Mas em contrapartida o legislador estaria generalizando toda e qualquer conduta
sexual praticada contra menor de quatorze anos, tratando dessa vulnerabilidade como sendo
absoluta determinando a adequagédo tipica e consequentemente a aplicacdo de suas penas. O

art. 217-A depois da alteracdo trazida pela Lei 13.718 de 2018 tem a seguinte redagéo:

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

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

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

§ 2° (VETADO)

8§ 3° Se da conduta resulta leséo corporal de natureza grave:

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

8 4° Se da conduta resulta morte:

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

§ 5% As penas previstas no caput e nos 8§ 1° 3° e 4° deste artigo aplicam-se
independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter mantido
relac6es sexuais anteriormente ao crime (Inserido pela Lei n® 13.718/2018).

Pela simples leitura do artigo e pelo acréscimo do § 5°, concluimos que mesmo
aqueles com mais de 12 anos, com pleno entendimento do que sejam 0s atos sexuais € com
maturidade (precoce) para consentir um ato sexual, sdo privados de exercer o seu direito a
uma vida sexual digna, correndo o risco de colocar seus parceiros dentro de um sistema
prisional onde a puni¢do minima que sofreria seria a humilhacéo diante dos demais detentos.

Prosseguindo com a andlise do diploma em destaque, no art. 103 descreve o ato
infracional como sendo um tipo de contravencdo penal; no art. 104 diz que os menores de
dezoito anos sdo inimputaveis. Dessa forma, no art. 106 expressa a possibilidade de privacao
da liberdade do menor (individuo com doze anos ou mais e menor de dezoito anos) através de
internacdo em estabelecimento adequado e no art. 112 descreve quais as medidas
socioeducativas que podem ser aplicadas dependendo do caso concreto.

Nota-se que a lei concede capacidade para o adolescente compreender que

determinado ato é ilicito, inclusive autorizando a privacdo da sua liberdade como medida
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socioeducativa e ao mesmo tempo proibe que o mesmo adolescente possa decidir sobre sua
vida sexual com um parceiro que Ihe agrade.

Nos moldes da sociedade atual sabemos que o0 acesso a informacdo por parte das
pessoas € gigantesco, principalmente para os individuos que estdo descobrindo o0 mundo e séo
repletos de curiosidade, seja por meio escrito, televisivos e principalmente pela internet, pois
€ 0 meio abrangente de comunicagao.

Diante do acesso a informacdo, entendemos ser perfeitamente possivel que um
individuo com seus doze anos completos ou mais tenha o conhecimento necessario para saber
identificar o que seja uma conjuncgéo carnal e um ato libidinoso, conhecer o seu corpo a ponto
de manter uma conjungéo carnal com outra pessoa que tenha total confianca.

As criancas e adolescentes da nossa sociedade estdo sendo preparadas para as praticas
sociais, pois a educacdo sexual esta presente nos curriculos escolares do nosso pais, seja pelo

viés da reproducdo humana, ou mesmo pela satisfacdo dos seus desejos sexuais.

45  Da responsabilidade objetiva e do principio da culpabilidade

O principio da culpabilidade deriva da expresséo latina nullum crimem sine culpa, cujo
significado é “ndo ha crime sem culpa”. Esse principio proibe que o agente seja condenado
pela simples prética da conduta, sem observar se houve dolo ou culpa, ou seja, este principio
proibe a chamada responsabilidade penal objetiva.

O Cadigo Penal adotou a teoria da responsabilidade subjetiva partindo da premissa de
que o agente s6 podera ser condenado depois de verificar se praticou a conduta com dolo ou
ao menos com culpa.

A vulnerabilidade absoluta descrita no 8 5° do art. 217-A, configura claramente a
responsabilidade penal objetiva, pois o agente deve responder na medida da sua culpabilidade
e nesse caso Se 0 agente praticar conjuncdo carnal ou qualquer ato libidinoso com menor de
quatorze anos vai incorrer no crime de estupro de vulneravel mesmo que o ato sexual fosse
consentido ou se 0 agente ndo souber a idade da vitima.

Assim, se um adolescente maior de doze anos e menor de quatorze mantiver relagdo
sexual com outro adolescente ou com pessoa adulta, mas de forma livre e consentida, sem
qualquer violéncia, ameaca, ou exploracdo sexual em razéo da condicdo do adolescente, ndo

h& o que se falar em crime de estupro de vulneravel. Situacdo diferente daquelas criangas e
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adolescentes que sofrem o abuso, a grave ameaca e sao vitimas de exploragdo sexual, nesse
caso esta configurado o crime em questao.

O agente do crime tem o direito de poder constituir prova em contrario garantido pelo
principio do contraditério e o da ampla defesa, para indicar que ndo forcou a vitima nem a
constrangeu, seja mediante violéncia ou grave ameaca ou ndo se aproveitou da
vulnerabilidade do adolescente para praticar algum ato sexual com 0 mesmo, caso contrario, 0
prejuizo na defesa daquele seria de uma proporcao gigantesca com a reducdo das suas teses
defensivas em razéo da vulnerabilidade ser defensiva.

O legislador brasileiro adotou a teoria tripartida do conceito de crime, ou seja, para ser
considerado crime a conduta tem que ser tipica, ilicita e culpavel. Assim, a culpabilidade do
agente é um dos trés elementos do crime, onde sua auséncia causa a atipicidade do fato. Em
relacdo a configuracdo de um delito, o principio da culpabilidade exerce duas funcdes: a
primeira é a funcdo de analisar a tipicidade, pois nesse caso s6 haveria uma conduta tipica se
0 agente praticasse a conduta ao menos a titulo de culpa; na segunda, trata-se do elemento da
culpabilidade, defendendo que a conduta do agente somente pode ter a sua tipicidade
declarada quando dor devidamente reprovavel pela sociedade, caso contrario ndo se configura
0 conceito de crime pela falta de seu terceiro elemento.

A responsabilidade penal objetiva vai de encontro com um direito penal democrético
cuja dignidade da pessoa humana, principio basilar de todo nosso ordenamento juridico (art.
1°, 11l da CF), tem a funcdo de limitar o direito que o Estado tem de punir aqueles que
desobedecem a suas regras. Nota-se que a responsabilidade objetiva ignora totalmente a
palavra do acusado, tratando 0 mesmo como apenas um objeto processual para que o Estado
apligue suas punicGes sem ao menos dar a chance de provar sua inocéncia.

E grande a gama de autores que defendem a ndo aplicacdo da vulnerabilidade absoluta,
sendo necessaria a analise do caso concreto. Noronha (1995) assevera que reconhecer a
presuncdo de violéncia absoluta é 0 mesmo que reconhecer a responsabilidade objetiva,
instrumento este que é repudiado pelo direito brasileiro.

No mesmo pensamento Mirabete (2006, p.478), elenca condi¢fes necessérias a vitima
menor de catorze anos, que se observadas, afastaria a culpabilidade do agente, e portando, vai

de encontro a responsabilidade objetiva penal:

N&o se caracteriza o crime, quando a menor de 14 anos se mostra experiente em
matéria sexual; j& havia mantido relagbes sexuais com outros individuos; é
despudorada e sem moral; é corrompida; apresenta péssimo comportamento. Por
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outro lado persiste o crime ainda quando menor ndo é mais virgem, é leviana, é facil
e namoradeira ou apresenta liberdade de costumes [...]

O Supremo Tribunal Federal entende que: “O sistema juridico penal brasileiro ndo

admite imputacdo por responsabilidade penal objetiva”. (STF. Inq. 1.578-4-SP, 18.12.03).

Sobre a responsabilidade objetiva, discorrem Zaffaroni e Pierangeli (2013, p. 470-
471):

A imputacdo da produgdo de um resultado, fundada na causacdo dele, é o que se
chama responsabilidade objetiva. A ‘responsabilidade objetiva’ é a forma de violar o
principio de que ndo ha delito sem culpa, isto é, diz respeito a uma terceira forma de
tipicidade, que se configuraria com a proibi¢do de uma conduta pela mera causacéo
de um resultado, sem exigir-se que esta causagdo tenha ocorrido dolosa ou
culposamente. (...) Estas formas de responsabilidade objetiva estdo quase
erradicadas no direito penal contemporaneo, sobrevivendo no direito anglo-saxdo
com o nome de strictliability, e que é criticada por quase toda a doutrina desses
paises.

Ademais, conforme preleciona Prado (2014, p. 111): “De relagdo direta com a
legalidade penal, esse principio reafirma o carater inviolavel do respeito a dignidade do ser
humano. E postulado garantista essencial ao Estado democratico de Direito.”.

Sendo assim, a adequada interpretacdo do art. 217-A € a de relativizar o conceito de
vulnerabilidade do adolescente maior de doze anos, para que se possa analisar o caso concreto
e entender se 0 mesmo tem capacidade para consentir um ato sexual ou ndo, afastando assim a
responsabilidade objetiva do agente, prevenindo punicGes injustas e exageradas para

inocentes.

4.6 A sexualidade no contexto da sociedade atual

Diante do desenvolvimento historico, exposto na parte inicial desse trabalho, nota-se
que a sociedade estd em constante mutacdo, onde 0s seus costumes e principios passam a se
adaptar as evolucdes e ndo correr o risco de se perder ou prejudicar a sociedade.

Sabendo que a justica € o Unico meio com autoridade e capacidade para resolver 0s
conflitos sociais, o campo juridico ndo pode ficar parado no tempo enquanto a sociedade se
renova. A sexualidade ndo é uma coisa nova debatida dentro do Direito, e 0 que se busca
debater desde sempre € justamente 0 que a sociedade considera como moral ou ndo para o

convivio harménico, e entdo, positivar esse entendimento social.
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Essa moral adotada pela sociedade também mudou e independentemente do ponto de
vista 0 nosso Direito estd atrasado, pois vemos diariamente comportamentos que nos
confirmam tal ideia, como no jeito das vestimentas, comportamentos, gestos e girias, e até
mesmo apoio da midia ao apelo sexual.

Nos dias atuais é muito dificil dizer que um adolescente é totalmente abstraido do
assunto sexual, pois a midia e as escolas oferecem aulas de conscientizagdo para ensinar como
se proteger de doengas sexuais transmissiveis, 0 que afasta a alegacdo de inocéncia total nos
casos em que jovens, e especialmente os maiores de doze e menores que catorze, se envolvem
em uma relacdo sexual. O antigo codigo estabelecia essa protecdo para resguardar as criangas
e adolescentes daquela época, mas com a evolugdo da sociedade e das mentes desses
individuos, essa protecdo se mostra desnecessaria.

Invocamos o julgado do Habeas Corpus n°. 73.662-9, de 1996, do Rel. Min. Marco

Aurélio ja mencionado nesse capitulo, para ilustrar nosso pensamento:

Nos nossos dias ndo ha criangas, mas mocas de doze anos. Precocemente
amadurecidas, a maioria delas ja cona com discernimento bastante para reagir ante
eventuais adversidades, ainda que ndo possua escala de valores definida a ponto de
vislumbrarem toda a sorte de consequiéncias que lhes pode advir. Tal lucidez é que
de fato s6 vird com o tempo, ainda que o massacre da massificagdo da noticia,
imposto por uma midia que se pretende onisciente e muitas vezes sabe-se
irresponsavel diante do papel social que lhe cumpre, leve a precipitacdo de
acontecimentos que so sdo bem-bem-vindos com o tempo, esse amigo inseparavel
da sabedoria. (Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 73662-9-MG- j.
21.05.1996, 22 Turma. Rel. Min. Marco Aurélio. DJU 20.09.1996)

Diante do exposto, nota-se que outro fator inerente a sociedade atual é o acesso a
informac&o, seja por meio de televisdo ou mesmo através de redes sociais. No tempo do
julgado j& eram observadas essas mudancas e hoje se nota em maior evidéncia 0 acesso que
possibilita ingresso facil, rapido e amplo a todos os tipos de informacdes, inclusive as de
cunho sexual, sendo que na maioria das vezes ndo ha restricdo de acesso a esse contetido
pelos jovens (criangas e adolescentes).

Existem indmeros meios de informagfes que possibilitam aos jovens, ainda que
menores de catorze anos, reconhecer as propostas e agressdes que eventualmente possam
sofrer, bem como construir uma consciéncia, autossuficiente, quanto a disponibilidade de seu

proprio corpo.
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4.7 O consentimento da vitima e a sua liberdade sexual

O consentimento do ofendido é uma das excludentes de tipicidade do crime de estupro
admitidas pelo direito penal, em contrapartida, a falta dele é fundamental para a
caracterizacdo do delito em estudo.

E de grande proporcio a discussdo estabelecida acerca da relevancia penal do
consentimento do menor de quatorze anos, pois o legislador com o intuito de protegé-lo
presumiu sua incapacidade absoluta para praticar atos sexuais consensuais, devido a sua
incapacidade de conhecer tais fatos.

Vimos que considerar um adolescente de treze anos imune a todo e qualquer
conhecimento da éarea sexual € no minimo duvidoso, diante ao acesso a informacgdo que esses
individuos tém que ja foi bem exemplificado no topico anterior.

O consentimento € a capacidade que alguém tem de exteriorizar a sua vontade, ou seja,
¢ a capacidade que a pessoa tem de compreender a realidade. “A doutrina penal considera
como vicios do consentimento a fraude, a violéncia fisica ¢ a ameaca” (ROXIN apud RASSI,
2011, p. 82). Assim, quando se mostrar evidente a capacidade da vitima de consentir um ato
sexual e ficar evidenciado que sua manifestacdo de vontade estd totalmente livre de vicios,
deve-se reconhecer que nao esta presente o crime de estupro.

Discordando da posicéo elucidada acima, Prado (2011, p. 832), escreve que o delito
deve ser considerado consumado mesmo com 0 consentimento da vitima, pois a mesma nao

possui a capacidade de exprimir sua vontade:

[...] a lei ao adotar o critério cronolégico acaba por presumir iuris et de iure, pela
razdo bioldgica da idade, que o menor carece de capacidade e discernimento para
compreender o significado do ato sexual. Dai negar-se existéncia valida a seu
consentimento, ndo tendo ele nenhuma relevancia juridica para fins de tipificacdo do
delito. (destaque no original).

Todos tém o direito de exercer a liberdade sexual garantida pela Constituicdo e pelo
Caodigo Penal, tendo direito de escolher um parceiro livre de qualquer pressdo e vicio na
vontade. Logo, a ndo observancia dessa liberdade sexual, seja por meio de violéncia, grave
ameaca ou outro meio que demonstre ser essa vontade viciada, causara repugnancia por parte
da sociedade e uma punic¢do adequada por parte do Estado.

Se a todos é garantido o direito de dispor livremente do seu préprio corpo e de

consentir ou ndo a pratica de uma relagdo sexual, qual € 0 método usado pelo legislador para
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tutelar a liberdade sexual do menor se a sua manifestacdo de vontade é simplesmente
desconsiderada para a tipificacdo de um crime?
Nesse sentido, Sanchez Thomaz (apud GRECO e RASSI, 2011, p. 73) indica a dupla

opcao doutrinaria que se apresenta:

(a) entender que os menores e doentes mentais gozam de liberdade sexual,
mas a lei presume de modo iureet de iureque ndo esta facultado a exercé-la, o
que vale dizer, s6 se pode ofender a liberdade sexual através de uma ficcdo
normativa; (b) entender que ditos sujeitos ndo gozam de liberdade sexual, na
medida em que é pressuposto da mesma uma certa capacidade de
conhecimento e vontade, caracteristicas que eles ndo tém pela situacdo
objetiva que se encontram e, portanto, ndo serd este o bem juridico
protegido, sendo a intangibilidade sexual.

E de grande importancia que ndo haja o consentimento da vitima no crime de estupro, pois
caso note-se que houve a volicdo desta para a pratica carnal ou ato libidinoso diverso, mesmo
que tenha havido a violéncia ou grave ameaca por parte do sujeito ativo, descaracterizado
estaria o estupro, podendo somente ser tipificado como agressao ou leséo corporal.
Observamos entdo, que o consentimento da vitima deve ser levado em consideragdo
para a descaracterizagdo do crime, deixamos claro também que a incapacidade absoluta dos
menores de doze anos é inquestionavel. Nos demais casos, é preciso que haja a relativizacdo
da vulnerabilidade, fazendo-a por meio da analise do caso concreto, se houve ou ndo o
consentimento da vitima e pela auséncia comprovada de algum tipo de abuso ou exploracédo

por parte do autor.

4.8  Daunido estavel da vitima com o agressor

Mesmo ap06s o tipo penal autbnomo do artigo 217-A, estupro de vulneravel, persistiu
e, ainda aumentou a discussdo quanto a aplicacdo objetiva da responsabilidade penal do
agente, que como vimos, € majoritariamente repudiada no ordenamento juridico pétrio.

E bem provavel que na sociedade atual um homem de dezoito anos se apaixone por
uma adolescente de treze ou ao contrario, pois tem se tornado cada vez mais comum a uniao
estdvel entre uma pessoa adolescente e uma adulta ou até mesmo entre duas pessoas
adolescentes.

No entanto, a lei deixa claro que é proibido o envolvimento sexual com pessoas
menores de quatorze anos, considerando assim o estupro de vulneravel. Mas e se realmente
eles estiverem envolvidos emocionalmente e sexualmente falando, como fica a questdo do

amor? H& a possibilidade de se falar em relativizacdo da wvulnerabilidade? Alguns
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doutrinadores entendem que sim, mas para que isso ocorra o individuo menor de quatorze
anos tem de demonstrar expressamente um desenvolvimento fisico e mental aptos para
consentirem uma relacdo sexual. Sendo assim, Fernando Capez (2017, p 63), fala no seguinte

trecho:

[...] rapaz de 18 anos, que namorasse uma menina de 12 anos ha pelo menos um ano,
e com ela mantivesse conjuncdo carnal consentida. Se a garota tivesse um
desenvolvimento bem mais adiantado do que sugerisse sua idade, e se ficasse
demonstrado seu alto nivel de discernimento, incomum para sua fase de vida, para
essa corrente nao haveria por que considerar o autor responsavel por estupro, ja que
a presuncdo teria sido quebrada por circunstancias especificas do caso.

Podemos observar em uma noticia da 10% vara criminal do Tribunal de Justica de
Goiénia (2014, s.p.), em uma decisdo ndo muito antiga, na qual uma juiza absolveu um rapaz
de vinte e dois anos de idade que manteve relacdes sexuais com sua namorada de treze anos
de idade. Segue um trecho da noticia: “A juiza Placidina Pires, da 10® Vara Criminal de
Goidnia, determinou o arquivamento do inquérito policial que foi instaurado a fim de apurar a
suposta pratica de estupro vulneravel de D.V.C contra sua namorada menor.”

Com o término do relacionamento a mde, que sabia das relagbes sexuais,
inconformada porque o ex-namorado da filha ndo quis casar com a mesma, comunicou ao
Ministério Publico acusando-o de ter praticado o estupro de vulneravel contra sua filha. Em
vez de oferecer a denuncia, 0 MP requereu o arquivamento dos autos por atipicidade da
conduta.

A Magistrada explicou na época que ficou comprovado o consentimento da vitima
com o ato sexual, decorrente de uma relacdo afetiva que inclusive era autorizada pela mée,
observando ainda que a vitima possuia discernimento para consentir um ato sexual.

Em decisdo mais recente, a 6 Camara do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
entendeu que o critério cronoldgico adotado pelo legislador ndo é o suficiente para a
caracterizagdo do estupro, fazendo-se necessaria a analise do caso em concreto para se
verificar a vulnerabilidade do menor.

A denlncia do MP-RS relatava que o rapaz praticava sexo com a garota com 0
consentimento de seus pais e dos pais da menor. Foi imputado aos pais da adolescente o crime
de estupro de vulneravel por omissdo impropria, onde os mesmos tinham o dever de cuidado,
protecdo e vigilancia sobre a filha. O mesmo aconteceu com os pais do autor, com a

justificativa de terem acolhido a menor em sua casa, permitindo o convivio dos dois.
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O Juizo competente considerou a conduta como sendo atipica, rejeitando assim a
denuncia. Para o julgador, ndo basta simplesmente que ocorra a tipicidade formal, mas que
também seja analisada a conduta e o comportamento da vitima de acordo com a evolucao da
sociedade. Hoje em dia o numero de adolescentes de treze anos que ndo conhece alguma
pratica sexual € muito baixo, pois 0s jovens se desenvolvem intelectual e cognitivamente de
forma cada vez mais precoce.

Veja-se a decisdo:

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE. ATO
SEXUAL CONSENTIDO ENTRE A VITIMA DE 13 ANOS E O REU, SEU
SUPOSTO NAMORADO, DE 18 ANOS. ABSOLVI(;AO DECRETADA. A
prova carreada aos autos revela a pratica livre e consentida de relacdo sexual entre
o0 acusado e a ofendida, ambos jovens e com pouca diferenca de idade. Destarte,
viavel a relativizagcdo da presuncdo de vulnerabilidade, mormente em ndo se
verificando que a jovem tenha sofrido qualquer constrangimento fisico ou
psiquico para a préatica de conjuncdo carnal com o réu, fato ocorrido na casa deste,
onde se encontrava toda a sua familia e onde a vitima pernoitava. E dos relatos
desta Ultima se extrai que a menina cedeu aos apelos do recorrente, seu namorado,
em virtude de seu proprio desejo libidinoso e curiosidade sexual, inerente a
producdo hormonal propria da puberdade, ndo podendo ser considerada ingénua
ou absolutamente incapaz de entender as circunstancias do fato. APELO
PROVIDO PARA ABSOLVER O ACUSADO. (Apelacdo Crime N°
70069219004, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Lizete
Andreis Sebben, Julgado em 22/06/2016).

Pode-se concluir que, mesmo a lei tratando como absoluta a presuncdo de
vulnerabilidade dos menores de quatorze anos, podemos, se analisados 0s casos concretos,
aplicar a relativizacdo da vulnerabilidade. Absolvendo assim, o0 agente que nao queria praticar
nenhum ato forcado, apenas satisfazer o amor que sentia pela suposta vitima. Diferente seria
se aquela vitima estivesse sofrendo abuso sexual ou sendo obrigada a se prostituir, tema este

que sera tratado no préximo tépico.

4.9  Vitima ja prostituida

Durante anos e anos de discussdo, sustentou-se uma tese defensiva bastante
questionavel e repugnada pela maioria, defesa esta que diz ser inocente aquele que mantiver
conjuncdo carnal ou ato libidinoso com menor de quatorze anos pelo fato da vitima ja ter
ingressado no mundo da prostituicdo, sendo notoria a sua vulnerabilidade social e econémica,

como também a sua exposi¢ao maior a danos fisicos e morais.
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N&o se pode desconsiderar que é a vulnerabilidade que criminaliza o ato sexual com o
menor, vulnerabilidade esta que se mostra muito mais presente nos jovens que estdo em meio
a prostituicdo. Muitas vezes o adolescente ndo tem nocdo da consequéncia da sua conduta, e
acaba cedendo a uma coisa que nem ele mesmo sabe que é crime. Ocorre também, que se
tornou muito corriqueiro no inicio do século XXI, nas regibes mais pobres do Brasil, o
sequestro de criangas e adolescentes para casas de prostituicdo e I eram exploradas e
forcadas a satisfazer homens e mulheres que nunca viram na vida. Essas criangas nao queriam
aquela relacdo sexual e muito menos entendiam o porqué de estarem submetidas a tal
situacdo.

Queiroz (2013, p. 549), sobre o0 argumento da vitima prostituida, expde que:

N&o cabe afastd-la, porém, relativamente & crianga ou incapazes que exercam a
prostituicdo, uma vez que, em geral, sdo criangas e adolescentes que estdo numa
situacdo de maior vulnerabilidade social/material, e por vezes com histérico de
abuso sexual, a justificar, plenamente, o reconhecimento do crime de estupro por
parte de quem, aproveitando-se dessa condicdo, pratica conjungdo carnal ou ato
libidinoso com tais pessoas.

Outro grande argumento na defesa de que ndo se pode ser relativizada a
vulnerabilidade desses jovens é que nestes tempos atuais a sociedade em peso tem acesso a
informacdo, seja pela televisdo, internet, telefones celulares, etc., sabendo que é proibido
manter relagdes sexuais com pessoas menores de quatorze anos. Sobre o assunto, Greco
(2017, p. 159), explica:

Assim, por mais que o fato de estar a vitima, menor de 14 anos, comercializando seu
préprio corpo, a populacdo em geral tem conhecimento de que praticar com ela
algum tipo de ato libidinoso, aqui incluida, obviamente, a conjuncéo carnal, é um
comportamento ilicito, razdo pela qual o agente devera ser condenado pelo delito em
estudo.

Entra aqui também a figura do erro de tipo, quando as circunstancias do caso guiarem
0 agente a um inexoravel erro sobre a idade da vitima, assim devem ser aplicadas as
responsabilidades inerentes ao erro de tipo (vide item 2.7).

No dia 16 de junho de 2014, a 128 Camara Criminal Extraordinaria do Tribunal de

Justica de Sao Paulo resolveu absolver um fazendeiro da acusacdo de estupro de uma menina
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de 13 anos, sob os argumentos a seguir transcritos do site Migalhas (2014, s.p. grifo do
original):
N&o se pode perder de vista que em determinadas ocasifes podemos
encontrar menores de 14 anos que aparentam ter mais idade, mormente nos
casos em que eles se dedicam a prostituicdo, usam substancias entorpecentes
e ingerem bebidas alcodlicas, pois em tais casos é evidente que ndo sé a
aparéncia fisica como também a mental desses menores se destoara do
comumente notado em pessoas de tenra idade.
[...] justamente pelo meio de vida da vitima e da sua compleicéo fisica é que
nao se pode afirmar, categoricamente, que o réu teve o dolo adequado a
espécie.

Com intmeras manifestacGes em sentido contrario, essa decisdo se tornou alvo de
muita polémica e o principal argumento daqueles que se posicionaram contra era no sentido
de que o orgdo julgador estaria incentivando a exploracdo sexual tdo combatida pelo Brasil e
os direitos fundamentais exigidos pelo ECA.

Outra deciséo que se tornou bastante famosa foram os Embargos no Recurso Especial
n° 1.021.634/SP, decisdo proferida pela 3% Secdo do Superior Tribunal de Justica pela relatora
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, que diante dos fatos que lhes foram apresentados,
inocentou um homem que estava sendo acusado de ter estuprado trés meninas menores de
quatorze anos, mas maiores de doze. A decisdo foi pautada no fato de que ndo se pode
caracterizar como crime a conduta que ndo viola a liberdade e a dignidade sexual do menor, ja
gue as supostas vitimas eram prostitutas havia tempos quando o suposto crime aconteceu.

Por mais que ambos os Orgaos jurisdicionais tenham absolvido os seus acusados, €
importante frisar que os fundamentos utilizados como critérios para os julgamentos foram
diferentes.

O primeiro utiliza-se do erro de tipo no tocante a idade da vitima que causa a
absolvicdo por atipicidade da conduta do agente. Em outro rumo, o STJ justifica que as
menores possuiam vontade para a pratica de atos sexuais e que por esta razdo nao precisavam
da tutela do Estado referente ao delito do art. 217-A.

Perante o0 exposto, é verossimil a absolvi¢cdo em decorréncia do erro de tipo escusavel.
Contudo, o critério para a verificagdo da vulnerabilidade ndo pode se pautar simplesmente no
fato da vitima ser ou ndo prostituida, pois muitas criangas e adolescentes tém vivido a

comercializacdo do seu corpo de forma ndo consentida.
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4.10. Da possibilidade de excluséo da tipicidade

Com a atual legislacdo (Lei 12.015/2009), ndo se discute mais se a presuncdo de
violéncia é absoluta ou relativa, pois passou a existir um tipo penal autbnomo denominado
estupro de vulnerdvel que substituiu o termo presuncdo de violéncia pela vulnerabilidade.
Com a alteragcdo mais recente ao Cadigo Penal (Lei 13.718/18) que acrescentou o0 8 5° no art.
217-A, passou-se a acreditar que a vulnerabilidade do menor de quatorze anos é absoluta
independentemente do consentimento da vitima.

A Jurisprudéncia e a doutrina vinham optando por aplicar a vulnerabilidade relativa,
como € o caso do julgado do Rio Grande do Sul ja citado no nosso trabalho e de doutrinadores
como Nucci, Bitencourt, dentre outros de grande renome ja citados nesse trabalho.

Defendendo corrente tida como minoritaria, Greco (2017) diz que a vulnerabilidade da
vitima deve ser considerada absoluta, pois 0 seu consentimento ndo tem valor juridico, sendo
0 adolescente incapaz de consentir uma relacdo sexual, mesmo j& tendo praticado outras
inlmeras vezes, como € 0 caso da prostituta.

Caminhando em sentido contrario, o Estatuto da Crianca e do Adolescente atribui
responsabilidade pela pratica de ato infracional com a aplicacdo de medida socioeducativa ao
adolescente (maior de doze anos), entendendo que 0 mesmo é capaz de conhecer a ilicitude de
sua conduta. Entdo, o legislador do Codigo Penal ao instituir a vulnerabilidade absoluta, agiu
em sentido contréario ao que determina o ECA, pois quem tem a capacidade de entender que
sua conduta € ilicita pode perfeitamente ter a capacidade de consentir e praticar atos sexuais.

De acordo com a lei, as vitimas do crime sdo aquelas pessoas com grau alteroso de
vulnerabilidade que ndo permite que elas pratiguem atos de natureza sexual, mesmo que seja
constatado o consentimento, pois diante da redacdo do art. 217-A em seu § 5°, esse ato é
invalido. Dessa forma, quem pratica conjuncdo carnal ou ato libidinoso com vulneravel vai
responder pelo crime, mesmo quando houver consentimento, pois esse nada vale para afastar
0 crime.

A lei penal presume que o menor de quatorze anos ndo tem maturidade suficiente para
manter uma vida sexual, agindo o art. 217-A muitas vezes contra vontade do menor. Verifica-
se que a idade do ofendido € elementar do tipo, suficiente para caracterizar a tipicidade formal
e material, ndo exigindo a grave ameaca ou a Vvioléncia, pois caso ocorra, estaremos diante da

conduta prevista no § 3° do artigo supracitado (se resultar lesdo corporal).



58

Em sentido oposto, o0 TIRS (Apelacdo Criminal n° 70044569705) sem adentrar no
mérito do julgado, nega a possibilidade de presuncdo absoluta de vulnerabilidade sendo
necessario que se interprete o art. 217-A sistematicamente com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente pelo fato de ser inconcebivel o mesmo poder sofrer medida socioeducativa e ao
mesmo tempo ndo possuir discernimento para praticar um ato sexual voluntario.

Quando o menor tiver menos de doze anos ndo ha nenhuma divida sobre sua
vulnerabilidade, pois a mesma é absoluta pelo motivo da vitima ser crianca, nos termos
elencados pelo ECA , legitimando a intervencdo estatal para resguardar seus direitos. No
entanto, se 0 menor j& possui doze anos ou ainda é menor de quatorze, pode ter a sua
vulnerabilidade discutida.

Em suma, defende-se aqui a relativizacdo da vulnerabilidade do maior de doze anos e
menor que quatorze, pois se ha maturidade para sofrer medida socioeducativa, e responder por
ato infracional com a privagdo da sua liberdade em estabelecimento adequado, deve ser
permitida a producdo de prova que contrarie a vulnerabilidade absoluta, permitindo que o
acusado prove que o ofendido, entre doze e quatorze anos, tenha capacidade de consentir atos
de natureza sexual. Tornando esse consentimento como sendo valido tornaria o fato
materialmente atipico, sendo que a tipicidade material € uma potencial lesdo ao bem juridico
tutelado, qual seja, a dignidade sexual do menor.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do presente trabalho foi de elucidar as alteracGes trazidas ao ordenamento
juridico por meio da Lei 12.015/2009 e depois incrementado pela Lei 13.717/2108. Foi
analisado o historico do delito de estupro bem como o surgimento da vitima vulneravel.

Diante dos avancos da sociedade contemporanea, onde o acesso a informacéo
possibilita a propagacdo da sexualidade para os publicos de todas as idades, ndo se pode
fixar as decisdes na Lei simplesmente pura, o juiz deve analisar o caso concreto. Cabe ao
mesmo usar da razoabilidade e da proporcionalidade para aplicar uma decisdo justa através
da interpretacdo da norma.

Procurou-se demonstrar que o Direito € uma ciéncia humana e ndo exata, devendo se
adaptar aos casos sociais, de forma a atuar em convergéncia com 0s seus diversos ramos e
outras possiveis ciéncias.

Vislumbra-se que ao adotar a teoria da vulnerabilidade absoluta, a norma passa a
tutelar a moralidade sexual, fugindo do objeto e bem juridicamente protegido pelo
legislador que é a liberdade e a dignidade sexual. Isso acontece porque ao presumir que todo
adolescente menor de quatorze anos ndo tem o discernimento para praticar atos de natureza
sexual, a norma esta impedindo o livre exercicio da sua liberdade sexual quando deveria
protegé-la.

Corroboramos com a ideia de que seria impossivel ignorar os avancos da sociedade e

suas mudangas quanto ao que seria considerado imoral. Se continuar sendo adotada a
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vulnerabilidade absoluta, estaremos diante da temeraria responsabilidade objetiva, a qual é
incompativel com o principio da culpabilidade estabelecido no Cddigo Penal e na nossa
Constituicdo Federal.

Por fim, predispomos a acompanhar a teoria da vulnerabilidade relativa, admitindo
prova em contrario e analisando o caso concreto, pois defendemos o pensamento que o
adolescente maior de doze anos e menor que quatorze estéd na faixa de idade que merece ter

voz ativa e manifestar consentimento valido para a pratica de atos sexuais.

REFERENCIAS

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao>. Acesso em: 10 de
novembro de 2018.

. Cddigo Penal (1940). Decreto-Lei n° 2848, de 1940. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm >. Acesso em: 12 de
setembro de 2018.

. Lei de 16 de dezembro de 1830. Manda executar o cédigo criminal. D. Pedro por
Graca de Deus, e Unanime Acclamacéo dos Povos, Imperador Constitucional, e
Defensor Perpétuo do Brazil: Fazemos saber a todos os Nossos subditos, que a Assembleia
geral Decretou, e NOs queremos a lei seguinte. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM-16-12-1830.htm>. Acesso em: 12 de set.
2018.

. Lei de 25 de marco de 1824. Manda observar a Constitui¢cdo Politica do Imperio,
offerecida e jurada por Sua Magestade o Imperador. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 12 de
set. 2018.

. Cddigo Penal: decreto-lei n® 847 de 11 de outubro de 1890. Cédigo Penal.
Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-847-11-
outubro-1890-503086-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 17 de set. 2018.

. Lein. 13.718 de 24 de setembro de 2018. Disponivel em:
<https://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2018/lei-13718-24-setembro-2018-787192-
publicacaooriginal-156472-pl.html>. Acesso em: 10 de novembro de 2018



61

Lei n. 12.015 de 07 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112015.htm>. Acesso em: 10
de novembro de 2018

. Lei 12.594 de 18 de janeiro de 2012. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2012/lei/112594.htm>. Acesso em: 10
de novembro de 2018.

. Lein. 13.146 de 06 de julho de 2015. Disponivel em:
<https://wwwz2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2015/lei-13146-6-julho-2015-781174
publicacaooriginal-147468-pl.htmlI>. Acesso em 12 de out. de 2018.

. Lei n. 8.069., de 13 de julho de 1990.Diéario Oficial da Unido, 27 set. 1990.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm. Acesso em: 03 nov.
2018.

. Supremo Tribunal Federal. Ing: 1578 SP, Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de
Julgamento: 18/12/2003, Tribunal Pleno, Data de Publica¢do: DJ 23-04-2004. Disponivel
em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14743283/inquerito-ing-1578-sp>. Acesso
em: 12 de setembro de 2018.

. Tribunal de Justica do Estado de Goids. Disponivel em:
<http://www.tjgo.jus.br/index.php/component/finder/search?q=10%C2%AA%20vara%?20cri
minal&start=60>. Acesso em: 2 nov. 2018.

. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 73662-9-MG- j. 21.05.1996, 22 Turma.
Rel. Min. Marco Aurélio. DJU 20.09.1996. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 01
out. 2018.

. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacéo Criminal n°® 70046185104.
j. 08.03.2012. 72 Turma. Rel. Des. Sylvio Baptista Neto. DJU 03.04.2012.Disponivel em:
<http://profeanaclaudialucas.blogspot.com/p/secao-jurisprudencia.html>. Acesso em: 10 nov.
2018.

. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Crime N° 70069219004.
Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Lizete Andreis Sebben.
Disponivel em:<https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/355942784/apelacao-crime-acr-
70069219004-rs>. Acesso em: 10 de novembro de 2018.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, v. 4, 112 ed. Editora Saraiva,
2017. [Minha Biblioteca].

CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, v. 3, 152 edi¢éo., 15th edi¢do. Editora Saraiva,
2017. [Minha Biblioteca].


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument

62

CAPEZ, Fernando; PRADO, Estela. Codigo Penal Comentado, 7th edi¢édo. Saraiva
Educacéo, 2016. [Minha Biblioteca].

CUNHA, Rogério Sanches. Cddigo Penal para concursos. 5. ed. Salvador: Jus Podivm,
2012,

CUNHA. Rogério Sanches. Lei 13.718/18: Introduz modifica¢Bes nos crimes contra a
dignidade sexual. Disponivel em: <http://meusitejuridico.com.br/2018/09/25/lei-13-71818-
introduz-modificacoes-nos-crimes-contra-dignidade-sexual/>. Acesso em: 11 de out. 2018.

[VULNERAVEL]. In: DICIO, Dicionario Online de Portugués. Porto: 7Graus, 2018.
Disponivel em:< https://www.dicio.com.br/vulneravel/>. Acesso em: 13/11/2018.

GECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume 111 / Rogério Greco. — 14a
ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2017.

GRECO, Alessandra Orcesi Pedro; RASSI, Jodo Daniel. Crimes contra a dignidade sexual.
2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 5. ed. rev. atual. e ampl. —
Rio de Janeiro: Forense, out/2014.

MIGALHAS. Homem acusado de estuprar menor apontada como prostituta € absolvido.
7 jul. 2014. Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1203934,91041-
Homem-+acusado+de+estuprar+menor+apontada+como-+prostituta+e+absolvido>. Acesso
em: 03 nov. 2018.

MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, v.2.

PRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro, volume 2, parte especial: arts. 121 a
249/ Luiz Régis Prado. — 7 ed. rev., atual. e ampl. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008.

. Curso de direito penal brasileiro: parte especial. 10. ed. Rio de Janeiro: Editora
Revista dos Tribunais, 2011.

. Curso de Direito penal brasileiro, v. 11/ Luiz Regis Prado. — 16 ed. ver. , atual. e
ampl. (a partir da 112 edi¢do). — S&o Paulo: Thomson Reuters, 2018.

PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de. CARVALHO, Gisele Mendes
de. Curso de direito penal brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014,

QUEIROZ, Paulo et al. Curso de Direito Penal: parte especial. Salvador: Jus Podivm, 2013.


http://meusitejuridico.com.br/2018/09/25/lei-13-71818-introduz-modificacoes-nos-crimes-contra-dignidade-sexual/
http://meusitejuridico.com.br/2018/09/25/lei-13-71818-introduz-modificacoes-nos-crimes-contra-dignidade-sexual/

63

RASSI, Jodo Daniel. A questdo da vulnerabilidade no direito penal sexual brasileiro. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 19, n. 92, p. 61-96, 2011.

ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro: parte geral. 10. ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013.



