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RESUMO

A Lei n°. 12.015/09 alterou o Codigo Penal retirando a protecdo da moral e dos bons
costumes, passando a resguardar a dignidade pessoa humana sob o viés sexual.
Criou-se o delito do estupro de vulneravel, tipificado no artigo 217-A, consistindo em
ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos,
estabelecendo um critério objetivo de vulnerabilidade. Das alteragfes sofridas pelo
Caodigo Penal, entdo, merece énfase a condi¢do de vulneravel do menor de catorze
anos, valendo-se do critério do mais fraco, que, por se tratar de menor de idade, ndo
pode opor resisténcia, portanto, o legislador patrio utilizou-se da teoria absoluta da
presuncdo de vulnerabilidade. Contudo, uma celeuma juridica é travada desde a
vigéncia do antigo art. 224 do Codigo Penal que se conservou mesmo apos as
referidas mudancas. Atualmente, com o advento do novo tipo penal a discusséo é
acerca do critério de vulnerabilidade, se esta possui natureza relativa ou absoluta. A
teoria absoluta mostrou-se insuficiente para resolu¢do dos conflitos praticos, dada a
sua inflexibilidade e rigidez. Por outro lado, a aplicacdo da teoria relativa se
apresentou como adequada, vez que acompanha as modificacées pelas quais a
sociedade sofreu no decorrer dos Ultimos anos, e seus novos padrbes de
comportamento. O objetivo do trabalho é, mesmo havendo discussédo sobre o tema,
demonstrar a possibilidade de relativizagdo da vulnerabilidade, tendo em vista varios
elementos, tais como o comportamento da vitima, as circunstancias nas quais esta
inserido o delito, o principio da inocéncia e da dignidade da pessoa humana. No
trabalho foi adotado como método de abordagem o dedutivo para que a tematica
possa chegar a uma conclusdo logica cientifica. Ainda, como procedimento
metodoldgico foi utilizado o histérico e monogréfico. A técnica de pesquisa explorada
foi a fonte indireta, com a analise bibliografica, jurisprudencial e artigos
especializados. Ressalte-se que o trabalho tem o intuito de estudar o tema
suscitando a justificacdo do projeto de lei que culminou com a Lei 12.015/09, o
entendimento adotado pelos doutrinadores e Tribunais Patrios.

Palavras-chave: Estupro de Vulneravel. Relativizacdo. Comportamento da Vitima.
Principios Constitucionais.



ABSTRACT

The Law n°. 12.015/09 changed the Criminal Code by removing the protection of
morality and good manners, passing to safeguard human dignity person by the
sexual perspective. Was created the crime of rape of vulnerable, typified in Article
217-A, consisting of having sexual intercourse or the practice other libidinous acts
with a minor under 14 (fourteen) years old, establishing an objective criterion of
vulnerability. From the changes made by the Criminal Code, then, deserves
emphasis on the vulnerable condition of the minor of fourteen, using the criterion of
the weaker, which, in the case of a minor, cannot resist, therefore, the legislator used
the theory of the absolute presumption of vulnerability. Nevertheless, a legal
controversy is going on since the validity of the former art. 224 of the Penal Code
remained even after such changes. Nowadays, with the advent of new criminal norm
the discussion is about the criterion of vulnerability, if it has relative or absolute
nature. The absolute theory proved to be insufficient to resolve practical conflicts,
due to its inflexibility and rigidity. On the other hand, the application of the relative
theory proved to be appropriate, since it comes with changes that the society has
undergone over the past few years, and their new patterns of behavior and esteem.
The objective of this work is, even having discussion on the subject, to demonstrate
the possibility of relativization of the vulnerability, considering various elements, such
as the behavior of the victim, the circumstances in which the offense is inserted, the
principle of innocence and human dignity. The work adopted as a method of
approach the deductive so the issue could come to a scientific logic conclusion. Still,
as a methodological procedure and the historical monograph was used. The
technique explored research was the indirect source, with the bibliographic,
jurisprudence and expert analysis articles. It is noteworthy that the work aims to study
the issue posing the justification of the bill that led to the Law 12.015/09, the
understanding adopted by native jurists and courts patriotic.

Keywords: Rape of Vulnerable. Relativization. Behavior of the Victim. Constitutional
Principles.
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1 INTRODUCAO

A tutela estatal sobre o bem juridico da dignidade sexual, alterada pela Lei n°.
12.015/2009, deu-se por forca de politica criminal, e teve como objetivo a mudanca
do bem juridico protegido que antigamente era a moral e os bons costumes, e
atualmente passou a ser a dignidade sexual da pessoa humana.

Criou-se entdo, o tipo penal previsto no artigo 217-A, do Codigo Penal,
intitulado como Estupro de Vulneravel, que consiste em ter conjun¢do carnal ou
praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos.

A reforma do Cdodigo Penal, entdo, destaca a vulnerabilidade do menor de
catorze anos, utilizando o critério do mais fraco, que por sua faixa etaria ndo pode
oferecer resisténcia. Portanto, o legislador péatrio aplicou a teoria absoluta da
presuncao de vulnerabilidade.

Todavia, uma celeuma juridica vem se travando desde a revogacao do art.
224 do Cdbdigo Penal, que teve seu espirito mantido mesmo apos as alteracdes ja
mencionadas. A discussdo em momento atual, com o novel tipo estampado no art.
217-A, é acerca do critério de vulnerabilidade: deve esta ser relativa ou absoluta?

Tal discursdo, todavia, deve ser apreciada com minuciosa cautela, e,
sobretudo deve ser observada sob a 6tica do principio constitucional da presuncéo
de inocéncia, que em conjunto com as demais garantias constitucionais permitem ao
acusado pela pratica de uma infracdo penal um julgamento justo, conforme o espirito
de um Estado Democratico de Direito, baseado em provas concretas e levando em
conta critério juridicos seguros e justos.

Outro ponto que merece destaque € a necessidade de estudo do tema sob o
enfoque sociocultural, especialmente quanto ao comportamento das proprias
vitimas. A época em que foi editado o Decreto-Lei n°. 2.848 (Cddigo Penal), em 7 de
dezembro de 1940, ndo havia espacgo para a flexibilizagdo dos padrbes da moral
sexual, sendo o sexo considerado um tema imoral.

O atual Codigo Penal busca proteger a liberdade sexual levando em
consideracéo a dignidade sexual da pessoa humana e ainda critérios historicos e
culturais para expurgar do cenario social a violéncia contra criancas e adolescentes
gue ndo podem ficar expostas a pratica sexual.

Importante mencionar que a moral sexual como fruto social evoluiu, sendo

visivel, através de comportamentos, gestos e modismos de conotacdo sexual, além
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da influéncia da midia, que despertam nas criancas e adolescentes uma prematura
consciéncia sexual.

Observa-se, portanto, que o tema € controverso e suscita debates mais
aprofundados, especialmente porque ndo possui entendimento pacificado quanto ao
critério da vulnerabilidade sexual, devendo o operador do direito analisar os casos
concretos sob a O6tica do principio da presuncdo de inocéncia e das mudancas
socioculturais que ocorrem, 0 que pode levar a relativizacdo do critério absoluto da
vulnerabilidade de menores de idade.

Com a previsdo do principio da presuncdo de inocéncia incrustrado na
Constituicdo Federal de 1988, além de todas as mudancas socioculturais que a
sociedade apresenta, a controvérsia sobre o carater relativo ou absoluto da
vulnerabilidade mostra-se mais atual e polémico. Por conseguinte, tracando ao longo
do texto um raciocinio linear, torna-se possivel, ao final, se chegar a identificacéo
dos resultados.

Para a realizacdo do presente trabalho, foi utilizado o método de abordagem
dedutivo para que a tematica possa chegar a uma conclusdo légica cientifica. Tal
escolha se baseou no fato desse tipo de método fundamentar-se no silogismo,
partindo de uma premissa maior, passando por outra menor e chegando a uma
conclusao particular.

O trabalho adotou os tipos de métodos de procedimento: historico e
monografico, pois visa comparar formacdes anteriores que eram precursoras do que
ha na atualidade, e ainda, acompanhar a evolucdo do objeto pesquisado pela
historia, e observar determinados individuos e condicbes com a finalidade de obter
generalizagdes.

Possui objetivo, eminentemente, explicativo, vez que tem em vista identificar
os fatores que determinam ou contribuem para se chegar a mais benéfica solucao
do conflito sob exame. Mais especificadamente, visa explicar qual a teoria de melhor
aplicacdo em relacdo a vulnerabilidade do tipo penal do art. 217-A do Codigo Penal.

A técnica de pesquisa utilizada foi a do levantamento bibliografico, utilizando o
material disponivel sobre o assunto, tomando como base as leis que o regulam,
assim como 0s principios constitucionais que norteiam o caso, bem como o
entendimento da doutrina e da jurisprudéncia, propiciando o exame de um tema e
uma futura concluséo.

Com o intuito de melhor atender aos objetivos estabelecidos, o presente



11

trabalho foi estruturado em trés capitulos.

Inicialmente foi feita uma abordagem preliminar sobre o delito do estupro,
trazendo breves comentarios a respeito da redacdo anterior até as alteracoes
promovidas pela Lei n°. 12.015/09 no delito de estupro.

No segundo capitulo foram apresentados os principais elementos do tipo
penal do artigo 217-A, do Cdédigo Penal, e, para isso, foi exposta a sua
conceituacado, trazendo breves apontamentos pertinentes ao tema, especialmente
tratando das elementares do tipo.

E, por ultimo, sdo apresentados os diversos pontos de vista acerca da
interpretacdo sobre a elementar vulnerabilidade, expondo sobre os elementos que

podem justificar a flexibilizacdo da elementar vulnerabilidade.
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2 EVOLUCAO DO CRIME DE ESTUPRO NO SISTEMA JURIDICO-PENAL
BRASILEIRO

Antes de fazer uma abordagem sobre a problemética que envolve o
presente trabalho de pesquisa académica, se faz necessério contextualizar
historicamente o crime de estupro de vulneravel, destacando as principais

mudancas, desde o Codigo Penal de 1940 até o presente momento.

2.1 O CODIGO PENAL DE 1940

O Cadigo Penal, editado pelo Decreto-Lei n°. 2.848 de 1940, através do seu
Titulo VI, sob a epigrafe “Dos Crimes contra os Costumes”, com alicerce nos fortes
valores éticos-sociais que na época se faziam presentes, tutelava a moral social, sob
0 viés sexual.

Sob relevante influéncia do Cddigo Italiano (Cédigo Rocco), o Cédigo Penal
de 1940 buscava a protecdo sexual referente aos costumes, primando pela defesa
de bens juridicos que a sociedade considerava importantes, como a moralidade
sexual.

O pudor recebera toda atencédo do legislador da época da edicdo do referido
diploma legal. Assim, ndo havia espaco para a tutela dos direitos fundamentais da
pessoa, ndo se buscava o amparo em si do individuo, a preocupacédo se tinha em
relacdo ao comportamento sexual perante a coletividade.

Nesse sentido, merece destaque a licdo do autor Fernando Capez (2010):

A protecdo dos bons costumes, portanto, sobrelevava em face de outros
interesses penais juridicamente relevantes como a liberdade sexual. Era o
reflexo de uma sociedade patriarcal e pautada por valores éticos-sociais
gue primava, sobretudo, pela moralidade sexual e seus reflexos na
organizacao da familia, menoscabando, isto é, deixando para um segundo
plano, a tutela dos direitos fundamentais do individuo.

Como se pode observar, a nomenclatura costumes foi a utilizada pelo
legislador de 1940, o qual ditou regras de como as pessoas daquela época deveriam
se comportar no ambito sexual perante a sociedade. Dessa forma, os crimes contra

0s costumes tratavam-se das condutas que o corpo social reiteradamente repeliu,
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taxando-as como moralmente incorretas, vindo a serem tipificadas, sob a ameaca de
sancgao penal.

Dissertando sob o tema, o insigne HUNGRIA (1959, p. 114 e 115) ressalta a
utilizacdo da terminologia adotada, costumes, esta sendo um justo reflexo do

pensamento social naquela década:

Os crimes que, de modo genérico, se poderiam denominar sexuais ou
atentatérios do pudor (individual ou social), sdo contemplados pelo nosso
atual estatuto penal sob a rubrica ‘Dos Crimes Contra os Costumes’. Apesar
de mais concisa do que a do antigo Cdédigo (‘Dos Crimes contra a
Seguranc¢a da Honra e Honestidade das Familias e do Ultraje Publico ao
Pudor’), essa rubrica é, no entanto, mais compreensiva ou mais
correspondente ao conteudo das disposicfes que se seguem. O vocébulo
‘costumes’ é ai empregado para significar (sentido restritivo) os habitos da
vida sexual aprovados pela moral pratica, ou, o que vale mesmo, a conduta
social adequada a convivéncia e disciplina sociais.

Uma vez adotada a rubrica ‘Dos Crimes Contra os Costumes’, no seu Titulo
VI, o Cdadigo Penal de 40, abarcava diversos tipos penais, a saber: Estupro (art.
213), Atentado violento ao pudor (art.214), Posse sexual mediante fraude (art. 215),
Atentado ao pudor mediante fraude (art.216), Seducao (art.217), Rapto (art.219 a
art. 222), disposi¢des gerais (art.223 a art. 226), o Lenocinio (art. 227), Trafico de
Mulheres (art. 231) e Ultraje ao Pudor (art. 233 a art. 234).

O Estupro era entdo tipificado como crime préprio, ou seja, na licdo de
GRECO, é aquele cujo o tipo penal, exige uma qualidade ou condicdo especial dos
sujeitos ativos e passivos. (2012, p. 90). Dessa forma, apenas o homem poderia ser
sujeito ativo, enquanto a mulher necessariamente figurava no polo passivo. Para sua
configuracdo, exigia-se a conjuncao carnal, tratando-se, portanto, de crime com
forma vinculada.

Em contexto distinto, o atentado violento ao pudor se apresentava como delito
comum, isto €, nas palavras do doutrinador CAPEZ (2011, p. 286), pode ser
cometido por qualquer pessoa, e de forma livre, ndo se exigindo requisito especial
para sua consumacao.

O art. 224 da referida legislacao criminal, dentro do Capitulo VI — Disposic¢des
Gerais, estabelecia que é ficta a violéncia quando praticada em desfavor de vitima
nao maior de catorze anos ou sendo alienada ou débil mental, e o agente conhecia
esta circunstancia. Nestas situacdes incidiam a causa de aumento de pena prevista

no art. 9° da Lei n°. 8.072/90, que dispde sobre os Crimes Hediondos.
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Tratava-se, portanto, da denominada Presuncdo de Violéncia, tema que foi
alvo de diversas discussfes doutrinarias e jurisprudenciais, acerca de sua natureza,
se seria a mesma relativa ou absoluta.

A década de 1940 apresentava padrées de comportamento mais rigorosos
em relacdo aos verificados nos dias de hoje, calcado em valores éticos-sociais que
profetizavam uma alta moralidade sexual, resguardando acima de tudo o pudor,

deixando em segundo plano a liberdade individual sexual.

2.2 A REFORMA PENAL TRAZIDA PELA LEI N°. 12.015/2009

A Lei n° 12.015, publicada em 10 de agosto de 2009, alterou diversos
dispositivos do Cédigo Penal de 1940, do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
Lei dos Crimes Hediondos, mormente em relacdo aos crimes contra a liberdade
sexual, punindo com maior rigor aqueles cometidos contra criangas e adolescentes.

A primeira das modificacBes foi a nova denominagdo do Titulo VI da Parte
Especial do Cdédigo Penal, que em legislacdo anterior se intitulava como “Dos
Crimes Contra os Costumes”, passando a tratar de “Dos Crimes Contra a Dignidade
Sexual”.

A presente reforma passou a se preocupar com a protecdo do principio da
dignidade da pessoa humana, mais especificamente na Otica sexual, em
consonancia com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da Organizacao
das Nagbes Unidas, como também com a Constituicdo Federal de 1988, que em seu
artigo 1°, inciso lll a elenca como fundamento do Estado Democratico de Direito.

Ademais, tal reforma buscou adaptar a legislacdo as mudancas dos
comportamentos sociais ocorridas desde década de 40, ja que a época em que foi
editado o Decreto-Lei n° 2.848 (Codigo Penal), ndo havia espaco para a
flexibilizacdo dos padrdes da moral sexual, sendo o sexo considerado um tema
imoral, além de que ndo havia a tutela da dignidade, como elemento insito a
condi¢do humana.

O atual Cdodigo Penal busca proteger a liberdade sexual levando em
consideracao critérios historicos e culturais para expurgar do cenario social a
violéncia contra criancas e adolescentes que ndo podem ficar expostas a pratica

sexual prematura, atendendo aos exaustivos reclames sociais e doutrinarios.
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Nesse diapaséo, € o ensinamento de CAPEZ (2010):

O Titulo VI, com as modificacdes operadas pela Lei n. 12.015, de 07 de
agosto de 2009, passou a tratar dos delitos contra a dignidade sexual,
substituindo a expressao “Dos crimes contra os costumes”. Mudou-se,
portanto, o foco da protecdo juridica. Nao se tem em vista, agora, em
primeiro plano, a moral média da sociedade, o resguardo dos bons
costumes, isto é, o interesse de terceiros, como bem mais relevante a ser
protegido, mas a tutela da dignidade do individuo, sob o ponto de vista
sexual.

Nesse mesmo sentido, o autor GRECO (2012, p. 453) aduz que:

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

Nos ensinamentos de ESTEFAM (2009, p. 19):

A expressao escolhida, em nosso sentir, foi oportuna e se encontra em
sintonia com o Texto Maior. Deveras, o Direito Penal ndo se volta a
protec@o de regras puramente morais ou éticas, mas notadamente a defesa
de bens juridicos (concepcao dominante).

Outra importante modificacéo trazida pela Lei n°. 12.015/09 foi a fusdo, em
um Unico artigo, dos crimes de estupro e atentado violento ao pudor, cujas penas
eram idénticas. O novo texto do artigo 213 do Cédigo Penal, portanto, passou a ter a
seguinte redacgao: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter
conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso”. Assim, este delito deixou de ser somente um crime praticado contra
mulheres, admitindo também o homem como sujeito passivo, ndo se exigindo
necessariamente a presencga da conjungéo carnal para a sua caracterizagao.

A reforma de 2009 revogou alguns ilicitos penais, tais como atentado violento
ao pudor (art. 214), atentado ao pudor mediante fraude (art. 216), seducao (art. 217),
rapto (arts. 219 a 222). Outros tipos penais foram modificados pela reforma, quais
sejam: casa de prostituicdo (art. 229), o rufianismo (art. 230), e o estupro (art. 213).

Em relacéo a corrupgdo de menores (art. 218), este tipo penal foi transladado
do Cadigo Penal para o Estatuto da Crianca e do Adolescente, assim o Capitulo Il

do Titulo VI do Cédigo Penal deixou de se intitular “Da Sedugao e da Corrupgéo de
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Menores” recebendo da Lei n°. 12.015/09, a denominacado “Dos Crimes Sexuais
Contra Vulneravel”.

O atual Cdadigo Penal tutela de forma expressa o menor de 14 (catorze) anos
de idade, definindo objetivamente como crime de estupro qualquer ato libidinoso
praticado contra ele.

Essa previsao legal acabou de certa forma, pondo fim a discusséo travada
sobre presuncéo de violéncia, se seria de natureza absoluta ou relativa, haja vista
que todos os casos de presuncdo de violéncia previsto no artigo 224 foram
revogados pela Lei n°. 12.015 de 2009.

Desta maneira, nasceu o artigo 217-A tratando sobre o estupro de vulneravel.
O legislador afastou a acometida expressédo presuncdo de violéncia, criando o
conceito de vulnerabilidade.

Passou a ser considerado como crime hediondo ndo apenas o estupro, como
também o estupro de vulneravel, sendo delitos inafiangcaveis e insuscetiveis de

graca ou anistia de acordo com o artigo 5°, inciso XLIll da Carta Magna (1988):

Art. 5[...].

XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo 0s
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

Assim, a Lei n° 12.015/2009 eliminou de vez do ordenamento juridico
brasileiro a denominada presuncédo da violéncia, porém observa-se que o legislador
pode ter permanecido alheio as transformacdes sociais, sendo trazida a baila uma
nova discusséo juridica acerca da natureza da vulnerabilidade, se esta seria relativa
ou absoluta, quando se tratar de menor de 14 anos de idade figurando como vitima
no crime de estupro de vulneravel.

Com essa reforma, é possivel admitir que existe um novo Direito Penal
relativo a liberdade sexual. Tais mudancas demonstraram avan¢os no ambito
criminal, todavia infelizmente persistram algumas falhas em relacdo a
incompatibilidade da legislacdo com o atual cenario sociocultural, como se pode ver

a seguir, ao tratar especificadamente do delito de estupro de vulneravel.
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3. DO CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

E imprescindivel, antes de adentrar na problematica da pesquisa proposta,
fazer a analise do tipo penal do estupro de vulneravel, mencionando suas principais
caracteristicas, elementares normativas e peculiaridades. Trata de familiarizar-se
com o presente delito para a posterior apresentacdo da problematica do referido

trabalho monografico.

3.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

A doutrina aponta que a grande preocupacéo do legislador, ao elaborar a Lei
n° 12.015 de 7 de agosto de 2009, foi garantir ao menor de 18 anos protecao
especial sob a dtica sexual, objetivando combater os diversos tipos de exploracédo
sexual.

Foi necessaria a edicdo de normas mais rigidas com o fim de se combater o
abuso sexual, a prostituicdo infantil, o trafico de menores para fins sexuais. Tais
situagdes adquiriram maiores propor¢cdes no decorrer dos anos, tanto em ambito
nacional, como também no cenario internacional, obrigando o Estado a adotar
medidas coercitivas contra tais praticas ilegais.

O Relatério do Estudo das Nacbes Unidas sobre a Violéncia Contra Criancas
apresentado pelo brasileiro Paulo Sérgio Pinheiro a ONU em agosto de 2006,
abordando sobre a exploracdo sexual contra a crianca e adolescente no ambito

doméstico, indica que:

Num resumo de estudos realizados em 21 paises (principalmente paises
desenvolvidos), de 7 a 36 por cento das mulheres e de 3 a 29 por cento dos
homens relataram ter sido vitimas de violéncia sexual na infancia e a
maioria dos estudos observou que meninas sofreram abusos numa
proporcdo 1,5 a 3 vezes mais alta que meninos. Na maioria dos casos, 0
abuso ocorreu dentro do circulo familiar. Da mesma maneira, num estudo
multipaises realizado pela OMS envolvendo paises desenvolvidos e em
desenvolvimento, entre 1 e 21 por cento das mulheres relataram que
haviam sofrido abuso sexual antes de completarem 15 anos, na maioria dos
casos por parte de parentes do género masculino que ndo eram o pai ou 0
padrasto.

Como se observa, a exploracado sexual praticada contra o0 menor de 18 anos

se acentuava a época do colhimento dos dados, se apresentando como um
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problema internacional, merecendo plena atencado dos Parlamentos de cada pais.
No Brasil, em 2012, fora instaurada, pela Camara Federal, a Comissédo Parlamentar
de Inquérito (CPIl) da Exploracdo Sexual de Criancas e Adolescentes, visando
apurar e combater os casos de exploracdo sexual dos menores.

Destarte, o legislador patrio reservou um capitulo a parte no Codigo Penal aos
crimes contra o vulneravel, resguardando a protecdo ao menor de 18 anos.
Procurou-se, portanto, atribuir maior efetividade ao mandamento incrustado no § 4°,
do artigo 227, da Constituicdo Cidada, ao dizer que a lei punira severamente o
abuso, violéncia e a exploracéo sexual da crian¢a e do adolescente.

Conforme dito anteriormente, o Capitulo Il do Cédigo Penal estabelece os
crimes sexuais contra vulneravel. Pessoa vulneravel, na diccao do aludido diploma
legal, € o menor de 18 anos, que, por sua personalidade ainda em formacao, séo,
em tese, frageis vitimas do abuso e exploracdo sexual, sofrendo com maior
amplitude a intensidade dos danos causados por delitos dessa natureza. A lei ainda
tratou de forma diferenciada o menor de 14 anos, repudiando, a todo custo, as
praticas sexuais envolvendo tal sujeito.

Assim, parece ser perceptivel que o legislador se utilizou da expressao
vulneravel tanto para se referir ao menor de 18 anos, quanto para o menor de 14
anos. Nesse contexto, merece destaque a llucida explanacdo de BITENCOURT
(2011, p. 90), que assim preleciona acerca do carater absoluto e relativo da

vulnerabilidade:

Na realidade, o legislador faz uma grande confusdo com a idade vulneravel,
ora refere-se a menor de catorze anos (arts. 217-A, 218 e 218-A), ora a
menor de dezoito (218-B, 230, § 1°, 231, § 29, |, 231-A, 8§ 2°, I). A partir dai
pode-se admitir que o legislador, embora ndo tenha sido expresso,
trabalhou com duas espécies de vulnerabilidade, uma absoluta (menor de
catorze anos) e outra relativa (menor de dezoito), conforme destacou, desde
logo, Guilherme Nucci.

Em sentido oposto, o doutrinador GRECO (2012, p. 535) leciona sem opor
qualquer distincdo, referindo-se somente ao estupro de vulneravel, o tipo penal

previsto no artigo 217-A do Cédigo Penal:

Percebe-se, sem muito esfor¢o, que o legislador criou uma figura tipica em
substituicdo as hipoteses de presuncdo de violéncia constantes do
revogado art. 224 do Codigo Penal. Assim, no caput do art. 217-A foi
previsto o estupro de vulneravel, considerando como tal a vitima menor de
14 (catorze) anos. No § 1° do mencionado artigo foram previstas entre as
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causas de vulnerabilidade da vitima, ou seja, aquelas que, por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tém o necessario discernimento para a pratica do
ato, ou a que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

O estupro de vulneravel, todavia, ndo mereceria essa distingdo, pois se
encontra tipificado no artigo 217-A do Codigo Penal, no qual consiste em alguém
praticar conjuncao carnal ou qualquer outro ato libidinoso com menor de catorze
anos, ou com alguém com deficiéncia mental ou enfermidade n&o possua o
discernimento necessario para a pratica, ou por qualquer outro motivo, ndo possa
oferecer resisténcia.

Trata-se de um delito de forma livre, no qual ndo se exige forma
predeterminada em para sua configuracdo, ao contrario do que previa anteriormente
o crime de estupro, que exigia a conjuncao carnal, sendo sua forma vinculada.

Para punir aqueles que venham a infringir essa norma incriminadora, o
Caddigo Penal traz como sancéo reclusdo de oito a quinze anos, sendo 0 minimo
legal até mesmo superior a pena minima do crime de homicidio, demonstrando,
assim, maior rigor na fixacao abstrata da reprimenda.

O tipo penal prevé em seus 88 3° e 4° modalidades qualificadas, se da pratica
resulta lesGes corporais graves ou morte, respectivamente, exigindo a presenca de
violéncia contra a vitima. Por outro lado, observa-se que a conduta em sua forma

simples ndo prevé tal exigéncia. Na precisa licdo de NUCCI (2013, p. 869):

A relagdo sexual com vulneravel pode ter sido ‘consentida’ pelo ofendido,
gue, apds, ndo reclama e pode até ter apreciado. Entretanto, por regras de
experiéncia, captadas pelo legislador, é vedada a préatica sexual com tais
pessoas, visto que a maioria ndo tem discernimento suficiente, nem
condi¢cdes de autorizar o ato, logo, a vulnerabilidade de suas situacbes
indica a presunc¢do de ter sido violenta a pratica do sexo. De todo modo, séo
previstas as formas qualificadas pelo resultado, pois € possivel ocorrer a
relacdo sexual com efetivo emprego de violéncia.

Assim, as peculiaridades do referido tipo penal, em pouco tempo, vem
causando varias discussfes doutrinarias e jurisprudenciais, tudo objetivando propor
a melhor interpretacéo da real vontade do legislador. Nesse sentido, procura-se aqui
debater acerca da natureza juridica da vulnerabilidade, e as circunstancias que a

envolvem.
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3.2. BEM JURIDICO PROTEGIDO E OBJETO MATERIAL

Devido a mais recente alteracdo do Titulo VI do Codigo Penal Brasileiro,
deixou 0 mesmo de possuir a denominacgao “Crimes Contra os Costumes”, vindo a
ser intitulado “Dos Crimes Contra a Dignidade Sexual’.

O legislador visou elencar como bem juridico protegido pelo artigo 217-A, a
dignidade da pessoa humana, em sua espécie a dignidade sexual. Como
consequéncia protege-se a liberdade sexual do individuo, visando dar amparo ao
desenvolvimento sexual, para que este possa ocorrer de maneira mais natural
possivel, sem perturbacgfes, constrangimentos ou traumas.

Na conceituacdo de SARLET (2002, p. 62), a dignidade humana seria:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢gfes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao com
0s demais seres humanos.

Para uma melhor compreenséo, cita-se licdo de Fernando CAPEZ (2010):

A tutela da dignidade sexual, portanto, deflue do principio da dignidade
humana, que se irradia sobre todo o sistema juridico e possui inUmeros
significados e incidéncias. Isto porque o valor a vida humana, como pedra
angular do ordenamento juridico, deve nortear a atuacdo do intérprete e
aplicador do direito, qualquer que seja o ramo da ciéncia onde se deva
possibilitar a concretizacdo desse ideal no processo judicial. Na realidade, o
principio da dignidade humana como valor moral e espiritual inerente a
pessoa, nao foi criado nem construido pela ciéncia, constituindo “um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos
direitos fundamentais”.

E possivel, deste modo, perceber que o Estado abandonou por vez a tutela
da protegcdo juridica sobre os costumes, enaltecendo mais ainda o seu carater
paternalista, vindo proteger e tutelar a dignidade das pessoas que considera ser
mais vulneraveis.

Por objeto material entende ser aquele bem corpéreo ou incorpéreo o qual
sofre as consequéncias da conduta praticada. Segundo, Prado (2011, p. 314), o

objeto da acdo vem a ser o elemento tipico sobre o qual incide 0 comportamento
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punivel do sujeito ativo da infracdo penal.
Nessa toada, GRECO (2012, p. 539) preleciona da seguinte forma:

O objeto material do delito é a crianca, ou seja, aquele que ainda nao
completou os 12 (doze) anos, nos termos preconizados pelo caput do art. 2°
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°. 8.069/90) e do adolescente
menor de 14 (catorze) anos, bem como a vitima acometida de enfermidade
ou deficiéncia mental, que ndo tenha o discernimento necessario para a
pratica do ato, ou que, por outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.

Vé-se com clareza que o objeto material do delito tipificado no artigo 217-A é
o menor de 14 anos ou alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem
0 necessario discernimento para a préatica do ato, ou que, por qualquer outra causa,

nao pode oferecer resisténcia, ou seja, a pessoa vulneravel.

3.3 SUJEITO ATIVO E SUJEITO PASSIVO

Com o advento da Lei n° 12.015/09 qualquer pessoa pode figurar como
sujeito ativo do delito de estupro de vulneravel, sem distingées, homem ou mulher,
independentemente se a conduta criminosa recaia sobre pessoa do mesmo sexo.
Trata-se, pois, de crime comum quanto ao sujeito ativo, haja vista que nao se exige
qualquer caracteristica especial.

Com efeito, é perfeitamente possivel que a conduta atinja individuo do mesmo
sexo, todavia, quando ocorrer a conjuncéo carnal, ou seja, o encontro das carnes, a
relacdo deve ser, necessariamente, heterossexual. Exigéncia ndo contemplada
guando se tratar de préatica de outro ato libidinoso, podendo ser o sujeito ativo e
passivo do mesmo género.

Nesse diapasdo, merece destaque os comentarios do doutrinador GRECO
(2012, p. 539):

Tanto o homem quanto a mulher podem figurar como sujeito ativo do delito
de estupro de vulneravel, com a ressalva de que, quando se tratar de
conjuncao carnal, a relacdo devera, obrigatoriamente, ser heterossexual;
nas demais hipéteses, ou seja, quando o comportamento for dirigido a
praticar outro ato libidinoso, qualquer pessoa podera figurar nessa condicao.

Héa de se asseverar que por fazer parte do rol dos crimes hediondos (art. 1°,

inciso VI, da Lei n°. 8.072/90 — Lei dos Crimes Hediondos), respondem pelo crime de
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estupro de vulneravel os mandantes, os executores, e 0s que, podendo evita-los, se
omitirem, conforme artigo 5°, inciso XLIII, da Constituicdo Federal de 1988.

Sujeito Passivo, de igual modo, pode ser qualquer pessoa que apresente
peculiar condicao de vulnerabilidade exigida pelo tipo penal, em razado de ser menor
de catorze anos de idade, ou, ainda, tratar-se de individuo que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo possui 0 necessario discernimento para a pratica do ato, ou
que, por qualquer outra causa ou circunstancias, ndo pode oferecer resisténcia ou
defesa.

Ressalta-se que, no estupro de vulneravel, a pessoa do género masculino
também pode ser vitima do aludido delito, figurando como sujeito passivo, tal como
ocorria no revogado tipo penal do atentado violento ao pudor. Dessa forma, o crime
de estupro de vulneravel se configura independentemente se a relacdo é

heterossexual ou homossexual.

3.4 DA CONSUMACAO E DA TENTATIVA

O Codigo Penal, em seu artigo 14, inciso |, estabelece que o crime esta
consumado quando nele se reunirem todos o0s elementos normativos para
caracterizacao do tipo legal. Ou seja, nas palavras de PRADO (2011, p. 507), da-se
a consumacéo delitiva quando o autor realizou toda a conduta descrita no tipo de
injusto, provocando, ainda, o resultado, quando esse for aquele exigido.

Destarte, em se tratando da primeira parte do caput do artigo 217-A, do
aludido diploma repressivo, o delito de estupro de vulneravel se consuma com a
efetiva conjuncdo carnal, sendo irrelevante se a penetracdo fora parcial ou total,
mesmo se nao houver o rompimento da membrana do himen, quando existe, ou
ainda, a ejaculacao.

No que tange a parte final do caput do referido dispositivo, o crime de estupro
de vulneravel também estara consumado com a efetiva realizacdo de ato libidinoso
diverso da conjuncéo carnal com a vitima.

Por outro lado, na diccdo do inciso Il do artigo 14, do Cddigo Penal, a
tentativa € a execucdo incompleta do tipo objetivo, que ndo se realiza por
circunstancias alheias a vontade do agente. Para ZAFFARONI (2011, p. 601), a
tentativa € conduta que ndo chega a preencher todos os elementos do tipico, por
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permanecer numa etapa anterior a sua realizagao.

Por se tratar de crime plurissubsistente, a doutrina majoritaria entende
perfeitamente admissivel a figura da tentativa no delito de estupro de vulneravel,
malgrado sua dificil constatacéo pratica.

A tentativa se configura quando o agente, iniciando a execugéo do delito com
a pratica dos atos propensos a sua consumacao, é interrompido por circunstancias
alheias a sua vontade, seja por reacdo da vitima, intervencao de terceiro, ou, ainda,
a desisténcia voluntaria, que deve acontecer antes da pratica libidinosa. Exige-se,
ainda, que, no caso concreto, fique cabalmente demonstrado que o agente possuia
0 animo de praticar ato sexual com pessoa vulneravel.

Nesse sentido, dissertando sobre o tema, MIRABETE (2010, p. 412 e 413) se

posiciona:

Ha tentativa, por exemplo, se o agente proferiu grave ameaca ao menor
para que se submetesse aos atos libidinosos, mas este logrou a fugir; se o
agente e a menor de 14 anos sao surpreendidos, ja despidos, no interior de
um motel, quando se preparavam para a pratica dos atos sexuais, etc.

Vale repetir que, em qualquer caso, a vitima deve apresentar as
caracteristicas previstas no caput, ou do 8§ 1° do artigo 217-A, do Codigo Penal,

sendo irrelevante se consentiu ou ndo para a pratica do ato sexual.

3.5 ELEMENTOS OBJETIVO E SUBJETIVO

A conduta incriminadora prevista no artigo 217-A, caput, consiste em ter
conjuncao carnal ou praticar ato libidinoso diverso com pessoa vulneravel (menor de
catorze anos ou alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tenha o
discernimento necessario para a pratica do ato, ou, de qualquer outra maneira nao
pode oferecer resisténcia).

Conjuncédo carnal, segundo CAPEZ (2012, p. 111) é a co6pula vaginica, ou
seja, a introducédo do pénis na cavidade vaginal da mulher. Nessa modalidade de
conduta, malgrado na maioria das vezes, o homem figure como sujeito ativo
enquanto a mulher componha o polo passivo, nada impede que pessoa do sexo
feminino mantenha conjuncdo carnal com menor vulneravel, caracterizando a

primeira conduta dessa norma incriminadora.
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A segunda conduta, tipificada no caput do referido tipo penal, consiste em o
agente (homem ou mulher) praticar outro ato libidinoso, podendo ser do sexo
masculino, como feminino, sendo ato libidinoso outras formas de ato de cunho

sexual diverso da conjunc¢éao carnal, ou, na licdo de PRADO (2011, p. 623 e 624):

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

Percebe-se que ato libidinoso é tido como género, do qual a conjuncéo carnal
seria uma espeécie.

Salienta-se ainda que muito se discute se o artigo 217-A do Cdédigo Penal se
trata de um tipo penal misto alternativo ou cumulativo. Dissertando sobre o tema,
MIRABETE (2010, p. 410 e 411) aduz:

Discute-se na doutrina se o art. 217-A descreve um tipo misto alternativo ou
cumulativo. Entendemos tratar-se de tipo misto cumulativo, punindo-se num
Unico artigo condutas distintas, a de ter conjuncéo carnal e a de praticar ato
libidinoso com menor de 14 anos, ou outra pessoa vulneravel (§8 1°). A
pratica de uma ou outra conduta configura o crime de estupro de vulneravel
e a realizacdo de ambas constitui, em principio, duas infragBes. O
reconhecimento da ocorréncia de crime U(nico, concurso material ou
continuidade delitiva dependera, porém, do contexto fatico em que acgbes
forem realizadas. Se os atos libidinosos praticados com a pessoa vulneravel
constituem prelddios ou atos preparatorios da conjungdo carnal, ha crime
Unico. Se, no entanto, apés a cépula vaginica o agente pratica com a vitima
coito anal, comete dois crimes de estupro. Inclina-se, porém, boa parte da
doutrina a reconhecer a existéncia de tipos mistos alternativos nos crimes
de estupro (art. 213) e de estupro de vulneravel (art. 217-A) e, assim,
segundo essa orientacdo, a pratica de uma ou de ambas condutas tipicas,
ainda que de forma reiterada no mesmo contexto fatico, configura-se crime
anico.

Como se V&, parte da doutrina inclina-se no sentido de que o art. 217-A € um
tipo penal cumulativo, ressalvando os casos de aplicacao do principio da consuncéo.
Contudo, muitos doutrinadores (Vicente Greco Filho, Rogério Greco, Guilherme de
Souza Nucci) defendem que a pratica de uma ou mais condutas descritas no
referido artigo leva a configuracdo de um delito Unico, haja vista que se trata de tipo

penal misto alternativo, ndo se devendo falar em cumulacéo, e, por conseguinte em
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concurso de delitos.

Posto isto, assevera-se que a figura tipica do estupro de vulneravel apenas se
configura se a conduta recaia em pessoa vulneravel. Nesse contexto, considera-se
vulneravel pessoa menor de 14 (catorze) anos, ou alguém que possuiu alguma
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tendo o necessario discernimento para a
pratica do ato, ou, por qualquer outro meio, ndo pode opor resisténcia.

Dissertando sobre o tema, GOMES (2009, p. 65) assevera, com clareza, que:

Enfermidade é sinbnimo de doenga, moléstia, afec¢cdo ou outra causa que
comprometa o normal funcionamento de um 6rgdo, levando a qualquer
estado moérbido. Apresentando base anatdbmica, a doenca enseja a
alteracdo da saude fisica ou mental. Pode ser provocada por diversos
fatores, tais como: caréncias nutricionais, traumas decorrentes de impactos
fisico ou emocional, ingestdo de téxicos (drogas e alcool), parasitarios (por
acao de vermes, fungos), infecciosos (por acédo de virus, bacilos, bactérias),
degenerativos (inerente ao proprio organismo, como a arteriosclerose,
tumores e canceres em geral).

Logo, por enfermidade mental deve-se compreender toda doenca ou
moléstia que comprometa o funcionamento adequado do aparelho mental.
Nessa conceituacdo, devem ser conceituados o0s casos de heuroses,
psicopatias e deméncias mentais.

Deficiéncia, porém, significa a insuficiéncia, imperfeicdo, caréncia, fraqueza,
debilidade. Por deficiéncia mental entende-se o atraso no desenvolvimento
psiquico

Dessa forma, nas palavras de GRECO (2012, p. 536), além do critério
biolégico (enfermidade ou doenca mental), para que a vitima seja considerada como
pessoa vulneravel, ndo podera ter o necessario discernimento para a pratica do ato
(critério psicoldgico).

Para a configuracdo deste crime ha necessidade do cerceamento do poder de
resisténcia e defesa da vitima, deixando-a impossibilitada de se opor a pratica do ato
sexual, malgrado a dispensa de uma resisténcia heroica, deve-se ser verificada, em
cada caso concreto, a proporcéo de forcas entre o agente e ofendido. N&o se exige,
inclusive, que se esgotem todos meios de defesa da vitima, a ponto de arriscar sua
propria vida, bastando, apenas, a demonstracéo do constrangimento sofrido por ela,
caracterizado pelo emprego de violéncia ou grave ameaca na execucao do ato
forcado.

Tal circunstancia, todavia, ndo se exige no estupro de vulneravel. O delito do
artigo 217-A caracteriza-se com a pratica da conjuncédo carnal ou ato libidinoso
diverso com pessoa vulneravel, independentemente se, na sua execugao, o agente

se utiliza de emprego de violéncia ou grave ameaca.
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Neste sentido, MIRABETE (2010, p. 412) se posiciona:

Em todas as hip6teses em que se configura o estupro de vulneravel, como
ja visto, o emprego de violéncia, grave ameaca ou fraude é desnecessario
para caracteriza¢éo do delito e a sua ocorréncia ndo desloca a tipicidade do
fato para a dos crimes de estupro ou violacdo sexual mediante fraude.
Assim, deve-se ter por configurado o estupro de vulneravel também nos
casos em que o agente emprega violéncia, grave ameaca ou fraude para
reduzir a vitima ao estado de absoluta impossibilidade de resisténcia antes
da préatica da conjuncéo carnal ou do ato libidinoso. E o que pode ocorres
nas hipoteses: do agente que, ap6s desferir um golpe violento na vitima, a
amarra e a amordacga para entdo estupra-la; da vitima que é constrangida
mediante grave ameaca a ingerir um potente narcético; do médico ou
enfermeiro que, a pretexto de administrar um medicamento, injeta na vitima
uma substéncia anestésica ou outra droga que lhe causa a perda da
consciéncia etc. Entendimento diverso, que excluisse a situacdo criada pelo
proprio agente, implicaria tratamento punitivo claramente injusto,
penalizando-se mais gravemente quem se limita a se aproveitar da situacéo
de incapacidade absoluta da vitima, porque responderia por estupro de
vulneravel, enquanto quem dolosamente atuou para criar essa incapacidade
seria punido com as penas mais leves cominadas para o estupro.

Percebe-se, portanto, que na figura tipica do estupro de vulneravel a
vulnerabilidade € presumida, tal como a incapacidade de resisténcia da vitima a
opor-se a pratica do ato sexual, sendo irrelevante, para o aludido tipo penal, a
presenca de violéncia ou grave ameaca.

Alguns doutrinadores, no entanto, relativizam tal presuncao, asseverando pela
necessidade de comprovacdo em cada caso concreto. Nessa esteira, merece
destaque a licdo de BITTENCOURT (2011, p. 98):

Dizemos, basicamente, por que, assim como a violéncia é presumida, a
incapacidade de resistir igualmente o é nesta infracdo penal. No entanto, tal
qgual a violéncia, essa presuncdo implicita, também em relacdo a
incapacidade de consentir ou mutatis mutandis, de resistir, € igualmente
submetida a necessidade de ser comprovada, in concreto, relativizando-se
tais presuncdes, conforme explanamos anteriormente. Em outros termos,
essa dupla presungéo é relativa.

Por outro lado, no que se refere ao elemento subjetivo do delito do estupro de
vulneravel, o dolo se faz necessario, devendo haver a vontade consciente de ter
conjuncéao carnal ou praticar outro ato libidinoso com a vitima vulneravel, seja por se
tratar de menor de catorze anos de idade, ou de alguém que, por deficiéncia mental
ou qualquer outra razdo, ndo pode oferecer resisténcia, nem possui 0 necessario
discernimento para a sua pratica.

O sujeito ativo, portanto, deve conhecer, previamente ou no momento que



27

estdo acontecendo os fatos, todas as elementares do tipo, ndo bastando que o
conhecimento seja potencial, tal como ocorre no elemento da culpabilidade:
consciéncia da ilicitude.

Nesse sentido, o doutrinador BITTENCOURT (2011, p. 98) esclarece que:

A consciéncia de todas as elementares do tipo, como elemento do dolo,
deve ser atual, isto é, deve existir no momento em que a agdo esta
acontecendo, ao contrario da consciéncia da ilicitude (elemento da
culpabilidade), que pode ser apenas potencial. Na verdade, basta que a
“consciéncia”, elemento intelectual do dolo, seja meramente potencial, como
ocorre na culpabilidade. Dito de outra forma, essa distingdo justifica-se
porque o agente deve ter plena consciéncia, no momento em que pratica a
acédo, daquilo que quer realizar — conjungéo carnal ou outro ato libidinoso -
bem como com quem deseja realiza-lo (alguém vulneravel). Assim, o agente
deve ter ndo apenas consciéncia de que pratica uma relagdo sexual com
alguém, mas também que o faz com menor de catorze anos ou com alguém
portador de deficiéncia mental e, além disso, deve ter consciéncia também
das consequéncias de sua acdo e dos meios que utiliza para executa-la.

E imprescindivel ainda que a vontade do agente deva abranger a acéo, a
execucdo, os meios utilizados na realizagcdo do crime, e o nexo de causalidade,
executando o plano mental do delito por ele cogitado, ou, no caso de dolo eventual,
assumindo o risco e a conformacao com o resultado.

Merece destaque, ainda, na precisa licdo de BITTENCOURT (2011, p. 98 e
99):

Além desse elemento intelectual, € indispenséavel ainda o elemento volitivo,
sem o0 qual ndo se pode falar em dolo, direto ou eventual. Em outras
palavras, a vontade deve abranger, igualmente, a acdo (pratica de
conjuncéo carnal ou outro ato libidinoso), o resultado (execucgédo 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 (relagédo
de causa e efeito). Por isso, quando o processo intelectual volitivo ndo
atinge um dos componentes da acdo descrita na lei, o dolo ndo se
aperfeicoa, 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 acéo descrita na
lei, ndo se pode falar em dolo, configurando-se o erro de tipo, e sem dolo
ndo ha crime, ante a auséncia de previsdo da modalidade culposa.

E necessario, portanto, que o dolo do agente alcance todos os elementos
descritos na acdo, caso contrério, incide em erro de tipo, haja vista que nédo ha crime
de estupro de vulneravel sem dolo, em face da auséncia de previsdo da espécie

culposa.
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3.6 DA ACAO PENAL NOS CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL

No ordenamento juridico patrio todo aquele que ver o seu direito ameacado
ou lesionado podera por meio da acao pleitear a protecdo do seu direito. O direito a
acao esta previsto constitucionalmente, no artigo 5°, inciso XXXV, da Carta Magna
de 1988. Assim deve pleitear ao Poder Judiciario, por meio da acdo, sempre
objetivado a protecdo de determinado bem juridico tutelado pelo Direito, invocando o
principio da inafastabilidade da jurisdicao.

Nas palavras de NUCCI (2013, p. 604), cumpre conceituar acao penal como
sendo o direito de pleitear ao Poder Judiciario a aplicacdo da lei penal ao caso
concreto, fazendo valer o poder punitivo do Estado em face do cometimento de uma
infracdo penal.

Para a apuracdo dos crimes € necessario a instauracdo da Acdo Penal, uma
vez que ela € o meio habil para que seja possivel a persecutio criminis. No ambito
Penal, em regra a titularidade da ac&o penal, em regra, € do proprio Estado,
exercida por um de seus 6rgdos (de natureza administrativa), ou seja, o Ministério
Publico conforme é o regramento do artigo 129, |, da Constituicdo Federal.

O o6rgédo ministerial ndo deve buscar somente a condenacdo do acusado,
como também deve atuar em defesa do réu quando o caso concreto apresentar
elementos que ensejam a absolvicdo do mesmo.

Assim, quando o individuo pratica a conduta criminosa, surgi, neste momento,
concretamente, o direito de punir do Estado. Sobre o tema, as ligbes de PRADO
(2012, p. 841) seguem no seguinte sentido:

A atividade punitiva, entendida como o direito subjetivo de punir exclusivo
do Estado, permanece abstrato enquanto ndo transgredida a norma penal.
Constatada a sua violagdo, aquele direito genérico modifica-se perante o
infrator, transformando-se em um direito concreto e efetivo de punir. Nesse
momento surge a pretensdo punitiva, ou jus persequendi, que é o direito do
Estado de fazer atuar a lei penal. Esse direito, contudo, ndo € incondicional
e ilimitado, visto que ndo é dado aos poderes estatais aplicarem a sancao
penal de maneira arbitraria e discricionaria.

Importante destacar que a acao penal, em relacdo a legitimidade para a sua
propositura, classifica-se em agdo penal publica e acdo penal privada. Aquela, no
entanto, é subdividida em acéo penal publica incondicionada e condicionada. A agéo
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penal publica incondicionada €, em regra, as intentadas no Poder Judiciario, na qual
a lei conferiu ao Ministério Publico a titularidade exclusiva para promové-la em
determinados crimes.

Antes do advento da Lei n° 12.015 de 2009, nos crimes sexuais, a acao era
intentada mediante queixa-crime, pois conforme a legislacdo pretérita, a titularidade
pertencia ao ofendido. Com a reforma trazida pela citada lei, a acdo penal passou a
ser condicionada a representacdo e com algumas excecodes através da acdo penal
publica incondicionada.

O delito de estupro de vulneravel est4 entre os crimes que comportam as
excecoes trazidas pelo legislador, uma vez que estabelece que a acdo sera publica
incondicionado quando o sujeito passivo do delito for menor de 18 anos ou pessoa
vulneravel, conforme o teor do artigo 225 do Cdédigo Penal.

E latente a maior preocupacdo do legislador com a protecdo dos que detém
essa qualidade de vulneravel, ao estabelecer para a percussao criminal, que esta
deve ser intentada por meio de acdo penal publica incondicionada, ou seja,
dispensando a necessidade de representacdo, autorizacdo ou até mesmo a iniciativa

do particular, evitando a impunidade de infragdes penais.

3.7. DA POSSIBILIDADE DO ERRO DE TIPO

No tocante ao erro de tipo, este deve recair sobre as elementares ou
circunstancias do tipo penal. O agente da conduta acredita estar agindo conforme os
ditames normativos, tendo uma viséo falsa sobre a realidade.

Tal instituto esta disposto no artigo 20 do Codigo Penal, trazendo como
consequéncias a exclusdo do dolo, e somente permitindo a punicdo no caso da
existéncia de culpa na conduta praticada pelo sujeito ativo.

Em relacdo ao erro de tipo no campo do crime de estupro de vulneravel,
gquando a vitima é menor de 14 anos, 0 agente ndo conhecendo circunstancia
relevante do delito pode ter sua responsabilizacé@o criminal excluida.

Tanto na seara doutrinaria quanto jurisprudencial admite-se a aplicacdo do
instituto do erro de tipo no delito em estudo. Sobre o tema, GRECO (2012, p. 534 e

535) leciona evidenciando o seguinte exemplo:
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Assim, imagine-se a hipétese em que o agente, durante uma festa, conheca
uma menina que aparentava ter mais de 18 anos, devido a sua compleigdo
fisica, bem como pelo modo como se vestia e se portava, fazendo uso de
bebidas alcodlicas etc., quando, na verdade, ainda ndo havia completado os
14 (catorze) anos. O agente, envolvido pela prépria vitima, resolve, com o
seu consentimento, leva-la para um motel, onde com ela mantém conjuncao
carnal. Nesse caso, se as provas existentes nos autos conduzirem para o
erro, o fato praticado pelo agente podera ser considerado atipico, mantendo
em vista a auséncia de violéncia fisica ou grave ameaca.

Esse caso é o mais comum abordado pela doutrina, onde o fato de o agente
conhecendo a vitima, e acreditando que a mesma possui aparéncia fisica de maior
de 18 anos, mantém com ela relagbes sexuais, e S6 em momento posterior descobre
que a pessoa era menor de idade. Sendo assim, é imperioso aplicar o erro de tipo
neste caso, pois 0 erro € inevitavel e recai sobre uma elementar do tipo, e como
resultado a conduta torna-se atipica, ndo podendo o agente ser punido.

Em tempos atuais, é possivel se verificar com maior facilidade o erro de tipo,
em uma sociedade em que o desenvolvimento fisico de pessoas menores de 14
anos, é acelerado, estas apresentem aparéncia de ser uma pessoa de maior faixa
etaria. Assim neste contexto, a aplicacdo do erro de tipo ganha maior relevancia.

Para que possa configurar o estupro de vulneravel, € necessario que o agente
conheca da circunstancia que compde o tipo, qual seja, a vitima ser menor de 14
anos. Caso contrario, desconhecendo de tal elementar, o autor do delito podera
valer-se de tal beneficio, pleiteando pela exclusdo do dolo, e consequente

atipicidade da conduta.
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4. DA RELATIVIZACAO DO CARATER DA VULNERABILIDADE

4.1 DO CRITERIO JURIDICO DE VULNERABILIDADE

O Cddigo Penal de 1940 trazia em seu dispositivo 224 a chamada presuncao
de violéncia, disposi¢cdo que consistia na caracterizagdo da conduta criminosa
mesmo se o0 ato fora praticado com anuéncia da vitima, em face da especial
condicao do sujeito passivo.

Assim, segundo as disposi¢cdes contidas no referido dispositivo, a violéncia
era presumida quando a vitima fosse menor de 14 anos; alienada ou doente mental,
e 0 agente conhecia dessa circunstancia; ou se tratar de vitima que, por qualquer
outro motivo, ndo pudesse oferecer resisténcia.

Vale ressaltar que muito se discutiu acerca da natureza juridica da presuncéo
de violéncia, se era absoluta ou relativa, haja vista as consequéncias juridicas
advindas de cada uma das posi¢cdes. A presuncdo de carater absoluto tinha a
violéncia como presumida, inadmitindo prova em contrario, enquanto que, a relativa
permitia que a presuncao fosse ilidida no decorrer da instrucao processual.

A maioria dos tribunais patrios passou a adotar o entendimento de que a
presuncdo de violéncia possuia natureza relativa. Tal entendimento foi inclusive
consolidado no Superior Tribunal de Justica, merecendo destaque julgado proferido

nos autos do Recurso especial: 542324 BA, pelo Superior Tribunal de Justica:

Crime contra a liberdade sexual (estupro). Menor de 14 anos (presunc¢éo de
violéncia relativa). Consentimento valido da menor (relevancia). 1. E missdo
fundamental do Penal tutelar bens juridicos, todavia a sua intervencédo
depende de efetiva lesdo ou perigo concreto de lesdo ao bem tutelado pela
norma. Nao ha responsabilidade penal por ato de outrem, tampouco por ato
inexistente. 2. Reputa-se relativa a violéncia presumida disposta no
inciso a do art. 224 do Co6d. Penal. 3. O principal fundamento da
intervencao juridico-penal no dominio da sexualidade ha de ser a protegdo
contra 0 abuso e contra a violéncia sexual de homem ou mulher, e ndo
contra atos sexuais que se baseiem em vontade livre e consciente. 4. No
caso, o0 consentimento ndo-viciado e o livre convencimento da menor de 14
anos para a pratica da conjuncdo carnal com o namorado elidem a
tipificacdo do crime de estupro. 5. Recurso do qual se conheceu pelo
dissidio, mas ao qual se negou provimento. (STJ - REsp: 542324 BA
2003/0102136-5, Relator: Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, Data de
Julgamento: 09/12/2005, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
14/04/2008 RT vol. 873 p. 557). (Grifou-se).

Malgrado toda a discussdo acerca do tema, a Lei n° 12.015 de 2009, dentre
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as alteracBes por ela promovidas, acabou por revogar o artigo 224 do Cédigo Penal,
afastando a ideia de violéncia presumida, todavia, substituiu-a por tipo penal
autdbnomo.

Criou-se, entéo, a figura do estupro de vulneravel, previsto no artigo 217-A, do
Cddigo Penal, permanecendo a polémica, transferindo o debate acerca da natureza
juridica, que anteriormente gravitava em torno da presuncdo de violéncia, para a
vulnerabilidade, se esta é relativa ou absoluta.

A Lei n° 12.015/09 trouxe em seu escopo legal uma situacdo juridica de
responsabilidade objetiva, o que é vedado pela legislacdo penal brasileira. Assim,
merece destacar parte da justificacao (2004) ao projeto que culminou na elaboragéao

da lei supramencionada:

O constrangimento agressivo previsto pelo novo art. 213 e sua forma mais
severa contra as adolescentes a partir de 14 anos devem ser lidos a partir
do novo art. 217 proposto. Esse artigo, que tipifica o estupro de vulneraveis,
substitui o atual regime de presungdo de violéncia contra crianca ou
adolescente menor de 14 anos, previsto no art. 224 do Cédigo Penal.
Apesar de poder a CPMI advogar que € absoluta a presuncao de violéncia
de que trata o art. 224, ndo é esse o0 entendimento em muitos julgados. O
projeto de reforma do Cdodigo Penal, entdo, destaca a vulnerabilidade de
certas pessoas, hdo somente criangas e adolescentes com idade até 14
anos, mas também a pessoa que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
ndo possuir discernimento para a pratica do ato sexual, e aquela que nao
pode, por qualquer motivo, oferecer resisténcia; e com essas pessoas
considera como crime ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso;
sem entrar no mérito da violéncia e sua presuncao. Trata-se de objetividade
fatica.

Vé-se, dessa forma, que o legislador visou retirar a discricionariedade do
julgador ao decidir sobre o caso concreto que verse sobre estupro de vulneravel
quando praticado contra menor de 14 anos.

Mesmo sendo tema recente, parcela da doutrina posiciona-se no sentido de
gue a vulnerabilidade, de que trata o artigo 217-A, deve ser tratada de forma
absoluta, vez que, com a nova redacdo, se evidenciou a proibicdo de praticar
relacdo sexual com menor de 14 anos e outras pessoas consideradas vulneraveis.

Contudo, em face do principio da intervencdo minima do direito penal, é
necessario especial cuidado com o conceito de vulnerabilidade, devendo ser
analisado, no caso concreto, se houve efetivamente violagdo ao bem juridico
tutelado, qual seja a dignidade sexual.

O autor NUCCI (2009, p. 37), em explanagao sobre o tema, sustenta que:
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O nascimento do tipo penal inédito ndo tornard sepulta a discusséo
acerca do carater relativo ou absoluto da anterior presuncao de
violéncia. Agora, subsumida na figura da vulnerabilidade, pode-se
considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a ponto
do seu consentimento para a pratica sexual ser completamente
inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual comprovada? Ou
sera possivel considerar relativa a vulnerabilidade em alguns casos
especiais, avaliando-se o grau de conscientizacdo do menor para a
pratica do ato sexual? Essa é a posicdo que nos parece mais
acertada, a lei ndo podera jamais modificar a realidade do mundo e
muito menos afastar a aplicagdo do principio da interven¢do minima e
seu correlato principio da ofensividade.

Assim, segundo o doutrinador citado, ndo se pode interpretar a
vulnerabilidade prevista no Cédigo Penal como de natureza absoluta, sendo preciso
analisar as circunstancias e especificidades inerentes ao caso concreto, com fito de

impedir que a literal interpretacédo da lei produza decisdes indcuas e injustas.

4.2 DA IMPOSSIBILIDADE DE IMPUTACAO POR RESPONSABILIDADE PENAL
OBJETIVA DO AGENTE

O Direito Penal, atendendo as evolucdes sociais, deve acompanhar as novas
situacbes, amoldando-se as problematicas sucedidas, retirando de sua area de
incidéncia fatos que ja& ndo merecem protecdo, pois, ou passaram a ser
considerados socialmente adequados ou 0os demais ramos do direito se mostram
eficazes na sua tutela.

Por outro lado, had bens que passam a ser considerados de maxima
importancia, necessitando de especial atencdo do Direito Penal, criando novos tipos
penais, prescrevendo, assim, san¢fes para quem os infringirem, € o chamado
Principio da Adequacéo Social.

Essa interferéncia estatal, contudo, de acordo com o principio da intervencao
minima, tem que acontecer de forma comedida, na medida da sua real necessidade.
A tutela penal atua de forma subsidiéria, somente quando 0s outros ramos nao sao
suficientes para a protecao de determinado bem juridico.

Tratando o Direito Penal como ultima ratio, merece destaque a licao de
BITENCOURT (2010, p. 43):
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O principio da intervengdo minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario
para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras formas de sancao
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela
desse bem, a sua criminalizacéo é inadequada e ndo recomendavel.

Vé-se, dessa forma, que o direito penal atua apenas como ultimo recurso na
tutela dos bens juridicos, apenas quando nao for possivel a protecdo por outros
meios extrapenais.

Posto isto, o Estado somente pode aplicar uma sancdo a quem que, atuando
com dolo - seja direto ou eventual - ou culpa, pratigue um fato tipico e ilicito,
incidindo juizo de reprovacdo. Trata-se do principio da culpabilidade, que norteia o
direito penal, consagrando a responsabilidade penal subjetiva, que estabelece que
apenas pode-se responsabilizar criminalmente por uma acdo ou omissdo que haja
dolo ou culpa. Ao proceder dessa forma, o ordenamento juridico penal acabou por
afastar inexoravelmente a possibilidade de responsabilizacdo obijetiva.

Nesse diapasdo, o doutrinador PRADO (2012, p. 167 e 168) preleciona o

seguinte:

Pela primeira acepc¢éo, afasta-se a responsabilidade penal pelo resultado,
referida exclusivamente a imputacdo de fatos objetivos. Além disso, no
campo da consequéncia juridica e sua medicao, busca-se através dele o
reconhecimento das circunstancias individuais que séo significativas para
determinacéo da pena concreta.

Com sua adogédo, repudia-se a responsabilidade penal objetiva ou pelo
resultado fortuito decorrente de atividade licita ou ilicita. O agente, aqui,
responde pelo simples fato materialmente o evento, sem nenhum liame
psicolégico.

Como se percebe, € vedada a aplicacdo da responsabilidade penal objetiva,
sendo necessaria a analise pormenorizada das circunstancias que envolvem o caso
concreto, levando em consideragdo as mudangas sociais concernentes ao
comportamento sexual dos jovens em momento atual. Sendo assim, levando
somente em consideracdo o critério da idade, menor de 14 anos, estar-se-a
afastando a analise da culpabilidade do agente, sendo criada uma situacéo clara de
responsabilizacao penal objetiva.

Sobre o assunto, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, logo apos a

vigéncia da Lei n°. 12.015/2009, pontificou o entendimento de que vulnerabilidade da
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vitima menor de 14 anos ndo pode ser tida como absoluta, sob pena de configurar
manifesta responsabilidade penal objetiva.

Esse foi o entendimento explanado no julgamento da Apelacdo Crime n°.
70046185104:

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. RELACAO DE NAMORO ENTRE VITIMA E
REU. RELATIVIZACAO DO CONCEITO DE VULNERABILIDADE.
REJEICAO DA DENUNCIA. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A AGAO
PENAL. A vulnerabilidade da vitima - tal como disposta no art. 217-A do
Cddigo Penal - ndo pode ser entendida de forma absoluta simplesmente
pelo critério etario - o que configuraria hipotese de responsabilidade objetiva
-, devendo ser mensurada em cada caso trazido a apreciacdo do Poder
Judiciario, a vista de suas particularidades. Afigura-se factivel, assim, sua
relativizacao nos episédios envolvendo adolescentes. No caso em tela, dos
elementos colhidos durante a fase inquisitéria, principalmente do
depoimento da vitima, extrai-se que esta (adolescente com 13 anos de
idade) e o réu mantiveram relacionamento amoroso por determinado
periodo, no qual ocorreram relagbes sexuais voluntarias e consentidas.
Frente a tal realidade, imp8e-se a confirmacdo da decisdo que rejeitou a
dendncia por auséncia de justa causa para a acao penal. (Apelacdo Crime
N° 70046185104, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Naele Ochoa Piazzeta, Julgado em 08/03/2012).

Pela decisdo acima transcrita, chega-se ao pensamento de que uma vez
entendida a vulnerabilidade tratada no art. 217-A, caput, do CP, como absoluta
apenas pelo fator idade, constituiria situacdo de responsabilizacdo objetiva, o que é
vedado no ordenamento juridico, devendo ser observado minuciosamente as
peculiaridades que ladeiam cada caso O Direito Penal, atendendo as evolucfes
sociais, deve acompanhar as novas situacfes, amoldando-se as problematicas
sucedidas, retirando de sua area de incidéncia fatos que jA ndo merecem protecao,
pois, ou passaram a ser considerados socialmente adequados ou os demais ramos
do direito se mostram eficazes na sua tutela.

Por outro lado, hd bens que passam a ser considerados de maxima
importancia, necessitando de especial atencdo do Direito Penal, criando novos tipos
penais, prescrevendo, assim, san¢fes para quem os infringirem, € o chamado
Principio da Adequacéo Social.

Essa interferéncia estatal, contudo, de acordo com o principio da intervencéo
minima, tem que acontecer de forma comedida, ha medida da sua real necessidade.
A tutela penal atua de forma subsidiéria, somente quando 0s outros ramos nao sao
suficientes para a protecao de determinado bem juridico.

Tratando o Direito Penal como ultima ratio, merece destaque a licao de
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BITENCOURT (2010, p. 43):

O principio da intervencao minima, também conhecido como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizagdo de uma conduta s se legitima se constituir meio necessario
para a protecéo de determinado bem juridico. Se outras formas de sangéo
ou outros meios de controle social revelarem-se suficientes para a tutela
desse bem, a sua criminalizacéo é inadequada e ndo recomendavel.

Vé-se, dessa forma, que o direito penal atua apenas como ultimo recurso na
tutela dos bens juridicos, apenas quando nédo for possivel a protecdo por outros
meios extrapenais.

Posto isto, o Estado somente pode aplicar uma sancdo quando alguém
atuando com dolo, seja direto ou eventual, ou culpa, pratique fato tipico e ilicito,
incidindo juizo de reprovacdo. Trata-se do principio da culpabilidade, que norteia o
direito penal, consagrando a responsabilidade penal subjetiva, que estabelece que
apenas pode-se responsabilizar criminalmente por uma acdo ou omissdo que haja
dolo ou culpa. Ao proceder dessa forma, o ordenamento juridico penal acabou por
afastar inexoravelmente a possibilidade de responsabilizacdo obijetiva.

Nesse diapasdo, o doutrinador PRADO (2012, p. 167 e 168) preleciona o

seguinte:

Pela primeira acepgéo, afasta-se a responsabilidade penal pelo resultado,
referida exclusivamente a imputacdo de fatos objetivos. Além disso, no
campo da consequéncia juridica e sua medi¢do, busca-se através dele o
reconhecimento das circunstancias individuais que sao significativas para
determinacéo da pena concreta.

Com sua adocédo, repudia-se a responsabilidade penal objetiva ou pelo
resultado fortuito decorrente de atividade licita ou ilicita. O agente, aqui,
responde pelo simples fato materialmente o evento, sem nenhum liame
psicolégico.

Como se percebe, é vedada a aplicacdo da responsabilidade penal objetiva,
sendo necessaria a analise pormenorizada das circunstancias que envolvem o caso
concreto, levando em consideracdo as mudancas sociais concernentes ao
comportamento sexual dos jovens em momento atual. Sendo assim, levando
somente em consideracdo o critério da idade, menor de 14 anos, estar-se-a
afastando a analise da culpabilidade do agente, sendo criada uma situacao clara de
responsabilizacdo penal objetiva.

Sobre o assunto, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, logo apos a
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vigéncia da Lei n°. 12.015/2009, pontificou o entendimento de que vulnerabilidade da
vitima menor de 14 anos ndo pode ser tida como absoluta, sob pena de configurar
manifesta responsabilidade penal objetiva.

Esse foi o entendimento explanado no julgamento da Apelacdo Crime n°.
70046185104:

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. RELAGAO DE NAMORO ENTRE VITIMA E
REU. RELATIVIZA(;AO DO CONCEITO DE VULNERABILIDADE.
REJEICAO DA DENUNCIA. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A ACAO
PENAL. A vulnerabilidade da vitima - tal como disposta no art. 217-A do
Cdbdigo Penal - ndo pode ser entendida de forma absoluta simplesmente
pelo critério etario - o que configuraria hipotese de responsabilidade objetiva
-, devendo ser mensurada em cada caso trazido a apreciacdo do Poder
Judiciario, a vista de suas particularidades. Afigura-se factivel, assim, sua
relativizagcao nos episédios envolvendo adolescentes. No caso em tela, dos
elementos colhidos durante a fase inquisitéria, principalmente do
depoimento da vitima, extrai-se que esta (adolescente com 13 anos de
idade) e o réu mantiveram relacionamento amoroso por determinado
periodo, no qual ocorreram relagbes sexuais voluntarias e consentidas.
Frente a tal realidade, imp8e-se a confirmacdo da decisdo que rejeitou a
dendncia por auséncia de justa causa para a acao penal. (Apelagdo Crime
N° 70046185104, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Naele Ochoa Piazzeta, Julgado em 08/03/2012).

Pela decisdo acima transcrita, chega-se ao pensamento de que uma vez
entendida a vulnerabilidade tratada no art. 217-A, caput, do Cdédigo Penal, como
absoluta apenas pelo fator idade, constitui situacédo de responsabilizacdo objetiva, o
gue é vedado no ordenamento juridico, devendo ser observado minuciosamente as

peculiaridades que ladeiam cada caso concreto.

4.2.1. Os Principios da Presuncéo de Inocéncia e Dignidade da Pessoa Humana

Em um Estado Democratico de Direito € inaceitavel que os principios sejam
encarados como fontes subsidiarias para resolucao de conflitos no mundo juridico.
Ao passo que o legislador constituinte os firmou em reflexo com o tipo de Estado
instituido, com a histéria de um pais, revolugdes e conquistas.

Diante disso, sejam principios implicitos ou explicitos na Constituicdo Federal
de 1988, é de suma importancia que seja dada eficacia igual as normas contidas na
citada Lei Maior, pois exercem o papel de suporte de um sistema juridico, como bem

preleciona MELLO (2009, p. 53) ao definir o que seja um principio juridico:
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Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, dispositivo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e lhe da
sentido harménico.

O principio da presuncgéo de inocéncia ou também chamado de principio da
nao culpabilidade, defendido em outras cartas como na Declaragéo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789 e na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da
ONU, teve suas origens na Magna Carta, em 1215, assinada pelo rei Jodo sem
Terra, onde surgiu a expressdo Due Processo of Law, como meio de se buscar o
processo justo.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 apresenta o principio da presuncao
de inocéncia em seu rol de direitos e garantias constitucionais de forma positivada

como pode ser observado adiante:

Art. 5. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes. (EC n° 45/2004)

LVII- ninguém serd culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

Assim € conceituado o aludido principio pelo renomado autor MORAES
(2003, p. 386):

O principio da presungdo de inocéncia consubstancia-se, portanto, no
direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentenca judicial com
transito em julgado, ao término do devido processo legal (due processo of
law), em que o acusado p6de utilizar-se de todos os meios de prova
pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e para a destruicdo da
credibilidade das provas apresentadas pelo acusado (contraditério).

Pode-se afirmar que tal principio é inerente aos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, como o de promover uma sociedade livre, justa e
solidaria, consoante a esta linha de pensamento, expde FILHO (2012, p. 89) ao citar
Antonio Ferreira Gomes, assenta no reconhecimento dos principios do direito natural
como fundamento da sociedade, principios que, aliados a soberania do povo e ao
culto da liberdade, constituem os elementos essenciais da democracia.

Diante do exposto, o principio da presuncdo de inocéncia, como principio
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explicito, sob a 6ética constitucional e processual penal, impera ao determinar que o
cidaddo ndo deve ser considerado culpado sem que haja sentenca penal
condenatoria irrecorrivel. Tal sentenca imputara ao acusado a autoria do crime, nao
podendo, antes disto, o réu ser tratado como criminoso fosse, sob pena de uma
antecipada condenacao. E sendo tdo aclamado por BECCARIA (2009, p. 37) ao

afirmar que:

Um homem né&o pode ser considerado culpado antes da sentenca do juiz;
[...] Se é certo, apenas ser punido com a pena que a lei fixa [...] Se o crime é
incerto, ndo é hediondo atormentar um inocente? Efetivamente, perante as
leis, é inocente aquele cujo delito ndo esta provado.

Isto ndo quer dizer que se trata de uma presuncao absoluta, se assim o fosse,
ninguém poderia ser julgado e a uma pena ser imposto a cumprir, tal protecéo seria
um estimulo as préticas de condutas delituosas, com a certeza da nao punibilidade,
ideia incoerente para um Estado Democratico de Direito. Assim, impossibilitaria o
convivio pacifico de uma sociedade, com o surgimento de relacdes sociais inseguras
e até insuportaveis. Deve-se entender como presuncao juris tantum, cabendo ao
julgamento definitivo o poder de imputar determinado ato ilicito a alguém, inserindo o
nome do acusado no rol dos culpados.

Outro principio que merece destaque, também de indole constitucional, € o da
dignidade da pessoa humana, previsto como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, incrustado no art. 1°, 1ll, da Constituicdo Cidada, que estabelece que toda
pessoa humana possui um valor intrinseco, atribuindo direitos e garantias
fundamentais.

Na preciséo licdo de SILVA (2010, p. 105), dignidade da pessoa humana é
um valor supremo que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do
homem, desde o direito a vida.

Assim sendo, 0s sujeitos do processo penal devem ser vistos como individuos
de direitos, em razdo do valor atribuido a pessoa humana. Se por um lado a
dignidade da vitima nos crimes sexuais merece ser resguardado pelo Estado, ndo se
pode olvidar que a pessoa que figura como réu num processo criminal também tem
direito ao mesmo tratamento, em face da sua condigdo humana.

Sobre o assunto FEITOSA (2009, p. 131), esclarece que:
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No cotidiano da persecucdo penal, € comum o esquecimento da condi¢ao
humana dos sujeitos do direito processual, reduzindo-os a conceitos
abstratos, como réu, indicando, testemunha, ofendido, peritos etc. Assim,
frequentemente podemos observar réus provisérios acumulados em
estabelecimentos prisionais em condi¢cdes subumanas, juizes destratando
testemunhas em audiéncias, policiais tratando cruelmente supostos agentes
de um fato delituoso, testemunhas acumuladas por horas a fio sem qualquer
atencdo a suas necessidades fisiologicas, delegados e promotores de
Justica atendendo com agressividade advogados, advogados insultando
desnecessariamente a parte contrdria, vitimas tratadas como criminosos
etc.

A par de ser um principio juridico constitucional e, portanto, fundamental ao
nosso ordenamento juridico, devemos nos lembrar, cotidianamente, da
condicdo humana como valor em si mesmo, a fim de resgatarmos nossos
mais profundos valores, que podem ser perdidos no cotidiano de uma
persecucao penal insana.

Conclui-se que alguém, mesmo figurando como réu num processo penal, ndo
pode ser considerado como mero objeto processual, pelo contrario, deve ser visto
como sujeito de direitos, dentre os quais o de ser presumidamente inocente, e o de
Ihe ser proporcionado o direito de se defender da acusacdo (ampla defesa), dentre
outros.

Observa-se, assim, que ao imputar objetivamente uma conduta criminosa a
alguém, tal como ocorre no delito do estupro de vulneravel, tratando a
vulnerabilidade como absoluta, sem proporciona-lo o direito de provar sua inocéncia,
através do devido processo legal e do contraditério judicial, fere os principios da néo

culpabilidade e da dignidade da pessoa humana.

4.2.2. A Verdade Real e a Valoragao das Provas

O principio da verdade real ou material, segundo MACHADO (2010, p. 76)
significa que o processo-crime deve buscar sempre a verdade substantiva dos fatos
e ndo pode se satisfazer simplesmente com a verdade formal, ou com presuncdes
de verdade. Com efeito, o julgador ndo pode/deve ficar adstrito aos fatos trazidos
pelas partes ao processo, pois conduz o seu trabalho objetivando a reconstrucao da
verdade dos fatos.

Parte consideravel da doutrina critica o principio em estudo, asseverando que
a verdade real € um mito, e sendo assim, seria algo inalcancavel essa incessante
busca pela verdade absoluta. Nesse contexto, elucida o jurista BRASILEIRO (2013,
p. 33) que:
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No ambito processual penal, hodiernamente, admite-se que é impossivel
gue se atinja uma verdade absoluta. A prova produzida em Juizo, por mais
robusta e contundente que seja, é incapaz de dar ao magistrado um juizo
de certeza absoluta. O que vai haver € uma aproximag¢ao, maior ou menor,
da certeza dos fatos. Ha de se buscar, por conseguinte, a maior exatiddo
possivel na reconstrucéo do fato controverso, mas jamais com a pretensao
de que se possa atingir uma verdade real, mas sim uma aproximacao da
realidade, que tenda a refletir ao maximo a verdade. Enfim, a verdade
absoluta, coincidente com os fatos ocorridos, € um ideal, porém, inatingivel.

Assim, a reconstituicdo exata dos fatos é inegavelmente uma utopia, vez que
no processo penal ha varios elementos que impedem o alcance da verdade
absoluta.

Por essas razbes, na cirlrgica licdo dos processualistas (TAVORA;
ALENCAR, 2012, p. 62) deve-se, no processo penal, buscar a verdade processual,
identificada como verossimilhanca (verdade aproximada), extraida de um processo
pautado no devido procedimento [...], retirando do conjunto probatério a verséo fatica
que reflita, no maximo grau de fidelidade possivel, a realidade de como sucederam
os fatos.

Tal verdade processual, contudo, é alcancada pela minuciosa andlise das
provas carreadas aos autos. E através da valoracdo das provas que o magistrado
retira do processo a versao que se avulta nos autos como sendo a mais verossimil
ao caso concreto.

Cabe ao julgador analisar o arcabouco probatdrio com extrema cautela,
notadamente o depoimento da vitima, que nos crimes sexuais possuem especial
valor, se estda ou ndo em consonancia com o0s demais elementos probatérios,
verificando se efetivamente ocorreu fato criminoso, ou seja, se este é tipico, ilicito e
culpavel. Se houve consentimento da vitima para a pratica do ato; o fato vitima e réu
possuirem relacionamento, tal como namoro; a auséncia de violéncia ou grave
ameaca na pratica do ato; todos esses fatores devem ser aquilatados pelo
magistrado no momento de proferir sentenca.

Nessa vertente, CAPEZ (2012, p. 399 e 400), aduz da seguinte forma:

O juiz tem liberdade para formar a sua convic¢do, ndo estando preso a
qualquer critério legal de prefixacdo de valores probatérios. No entanto,
essa liberdade ndo é absoluta, sendo necessaria a devida fundamentacao.
O juiz, portanto, decide livremente de acordo com a sua consciéncia,
devendo, contudo, explicitar motivadamente as razfes de sua opcgado e
obedecer a certos balizamentos legais, ainda que flexiveis.

[.]
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Vale dizer, o convencimento do juiz deve ser tal que produza o mesmo
resultado na maior parte das pessoas que, porventura, examinem o
conteldo probatorio.

Admitir a vulnerabilidade da vitima como absoluta, no crime do estupro de
vulneravel, rechacando qualquer prova em contrario, € o0 mesmo que deslembrar da
busca da verdade, e, concomitantemente, retirar a discricionariedade do julgador na

valoracdo das provas, tornando, dessa forma, indécua a instrugcao criminal.

4.3 ELEMENTOS NORMATIVOS DE RELATIVIZACAO DO ESTUPRO DE
VULNERAVEL

Na definicdo de NUCCI (2013, p. 2004), elementos normativos sao 0S
componentes do tipo desvendaveis por juizos de valoracdo, ou seja, S0 captaveis
pela verificagdo espiritual (sentimentos e opinides). Exigem, portanto, uma
cuidadosa andlise do seu significado juridico social, tal como ocorre com o0s
conceitos de motivo futil, coisa alheia mével e vulneravel.

Sendo assim, o conceito de vulnervel deve ser examinado a luz dos

aspectos a seguir apresentados.

4.3.1. Da Innocentia Consilii e do Estado de Maturidade da Vitima

O Cddigo Penal Brasileiro de 1940 utilizava o fundamento da ficcdo juridica
da innocentia consilii do sujeito passivo, isto €, sua absoluta falta de consciéncia no
gue tange aos fatos sexuais, razdo pela qual o seu consentimento ndo possuia
nenhuma validade. Ao tempo da edicdo do codigo, segundo a moral e os bons
costumes, buscava-se agasalhar a inocéncia das mocas daquela época, na qual a
virgindade era considerada bem precioso, ndo s6 para a moga, mas também para
toda familia. Os assuntos de cunho sexual eram tratados de forma sigilosa, restritos
e até mesmo proibidos o0 seu acesso aos jovens.

Com a constante evolugédo da sociedade, os costumes se modificam, regras
morais sdo esquecidas, ou adaptadas, a fim de se amoldarem a nova realidade
vivida. Frente a tais modificacdes, o ordenamento juridico ndo pode assumir uma

posicdo de letargia, ficando alheio as novas demandas sociais.
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Tratando sobre o tema, FILHO (2004, p. 110) elucida que:

Na medida em que imprimem a evolucdo cultural um ritmo mais dinamico,
geralmente acompanhado por rompimentos com valores simbdlicos
anteriores, como numa espécie de revolugao axiologica, os saltos culturais
fazem lembrar variaveis situadas entre a cultura e as possibilidades de uma
evolucéo valorativa compassada.

A moral sexual foi modificada, novos comportamentos, ideias, gostos, 0 modo
de como vestir surgiram, pelo amplo apoio dos meios de comunicacdo e as novas
tecnologias, criando novos padrdes que até entdo ndo se conheciam. A sexualidade
passou a ser tratada de forma mais natural, classificando-a como tema de carater
individual, onde as escolhas pessoais se sobreponham ante 0s arcaicos conceitos
adotados pela sociedade inegavelmente conservadora.

Nessa vertente, prelecionam da seguinte forma os autores (GRECO; RASSI,
2011, p. 21 e 22):

Assim como tem ocorrido nas civilizagbes ocidentais, o comportamento
sexual do brasileiro modificou desde os anos 60 até os dias de hoje,
valorizando o aspecto positivo da sexualidade e sua privatizacéo.

Pelos novos paradigmas, ha um afastamento das moralidades religiosas
herdadas da época medieval, ganhando a sexualidade uma autonomia
individual e subjetiva, que passa a ser um tema cada vez menos tratado por
conceitos a priori especialmente no que se refere ao espaco privado.

Com efeito, tais mudancgas socioculturais foram fortemente influenciadas pelo
amplo acesso a informacéo, notadamente vinculadas pelos meios de comunicacéo,
principalmente pela rede mundial de computadores — a internet.

O acelerado desenvolvimento tecnoldgico permite o acesso simples e rapido
a qualquer espécie de informacéao, inclusive os de natureza sexual. Contetudos que
seriam destinados somente aos adultos, podem ser acessados sem qualquer
impedimento por criangas e adolescentes. No momento atual, nas escolas
brasileiras, a sexualidade é tema presente nas grades curriculares, como uma forma
de informar ao jovem sobre as alteracées do seu corpo, e conscientiza-lo sobre os
perigos e consequéncias inerentes a esse assunto.

Nessa esteira, DOBREVSKI (2009) aduz que:

Por esse modo, tem-se que a determinacdo do amadurecimento sexual nédo
obedece a padrdes bioldgicos, uma vez que, a maturidade biolégica, pode
nao corresponder a maturidade psicolégica para o inicio da vida sexual. Nao
se pode olvidar, que a maturidade psicoldgica é fortemente influenciada
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pela cultura de determinada sociedade, tendo como base o abandono da
infancia, que se da biologicamente no periodo denominado de puberdade.
Essa é a receita para o amadurecimento sexual: uma combinacdo de
fatores biolégicos e psicolégicos regido pela cultura da sociedade em que
se encontra inserido o sujeito.

Importante mencionar que a moral sexual como fruto social evoluiu, sendo
visivel diariamente, através de comportamentos, gestos e modismos, além da
influéncia da midia no ambito sexual, que cada vez mais as criangas e adolescentes
vem adquirindo, prematuramente, consciéncia sexual.

Nessa esteira, merece destaque o histérico voto do Ministro Marco Aurélio, no

Habeas Corpus n°. 73.662-9-MG, apreciado pelo Supremo Tribunal Federal:

A pouca idade da vitima ndo é de molde a afastar o que confessou em
Juizo, ou seja, haver mantido relagdes com o Paciente por livre e
espontanea vontade. O quadro revela-se realmente estarrecedor, por
guanto se constata que menor, contando apenas com doze anos, levava
vida promiscua, tudo conduzindo a procedéncia do que articulado pela
defesa sobre a aparéncia de idade superior aos citados doze anos. A
presuncdo de violéncia prevista no art. 224 do Cdédigo Penal cede a
realidade. Até porque ndo ha como deixar de reconhecer a modificacdo de
costume havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas ultimas
décadas, mormente na atual quadra. Os meios de comunicagdo de um
modo geral e, particularmente, a televisdo, sdo responsaveis pela
divulgacdo macica de informacdes, ndo as selecionando sequer de acordo
com medianos e saudaveis critérios que pudessem atender as menores
exigéncias de uma sociedade marcada pelas dessemelhancas. Assim é
gue, sendo irrestrito o acesso a midia, ndo se mostra incomum reparar-se a
precocidade com que as criancas de hoje lidam, sem embaracos quaisquer,
com assuntos concernentes a sexualidade, tudo de uma forma espontanea,
guase natural. Tanto ndo se diria nos idos dos anos 40, época em que
exsurgia, glorioso e como simbolo da modernidade e liberalismo, 0 nosso
vetusto e ainda vigente Codigo Penal. Aquela altura, uma pessoa que
contasse doze anos de idade era de fato considerada crian¢a e, como tal,
indefesa e despreparada para os sustos da vida. (Habeas Corpus n°.
73.662-9, Segunda Turma, Supremo Tribunal Federal, Rel. Min. Marco
Aurélio. DJU 20.09.1996).

Todos esses fatores influenciam na determinacdo do amadurecimento sexual
do individuo em formacdo, devendo o mesmo nao ser considerado vulneravel
apenas pelo critério bioldgico ou etario. Nao se pode uniformizar o amadurecimento
sexual, pois ndo se pode determinar com precisdo quando alguém esta pronto para

a pratica sexual.

4.3.2. A Relevancia do Comportamento da Vitima nos Delitos Sexuais
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Como explicitado anteriormente, a sociedade, ao longo do tempo, sofreu
diversas mudancas, alterando a sua estrutura cultural e valorativa. Frente a tais
mudancas, o Direito Penal, como forma de controle social, tem quase que o dever
de seguir os avancos sociais, amoldando-se as novas problematicas surgidas,
sendo necessario, muitas vezes, o desenvolvendo de solucdes, teorias e institutos.

Entre todos o0s problemas enfrentados, surge a importancia do
comportamento da vitima no evento criminoso, mais especificamente nos delitos
sexuais. Ndo sdo raras as vezes que a vitima, através de sua conduta, coloca em
risco seu proprio bem juridico, contribuindo decisivamente para a ofensa ou tentativa
de ofensa ao referido bem.

Em uma andlise sistematica, no delito deve ser observado ndo apenas o
comportamento do acusado, mas da mesma maneira, a atuacao da vitima, que é
pouco lembrada, todavia merece igual ou maior atencgéo.

Nessa direcdo, surgiu a Teoria da Imputacdo Objetiva, apresentada pelo
alemao Claus Roxin, na qual introduziu uma série de pressupostos, quais sejam, a
criacado de um risco juridicamente desaprovado e a realiza¢do do risco no resultado,
aprimorando as teorias causualista e finalista.

Dissertando sobre o tema, GRECO (2013, p. 24) explica:

E a teoria da imputacdo objetiva complementa ambas as dimensdes de
desvalor com novos aspectos. O desvalor da acéo, até agora subjetivo,
mera finalidade, ganha uma face objetiva: a criacGo de um risco
juridicamente proibido. Somente ac¢fes intoleravelmente perigosas sao
desvaloradas pelo direito. Também o desvalor do resultado é enriquecido:
nem toda causacdo de lesdo a bem juridico referido a uma finalidade é
desvalorada; apenas o0 serd causacdo em que se realize 0 risco
juridicamente proibido criado pelo autor. Ou seja, a imputacdo objetiva
acrescenta ao injusto um desvalor objetivo da acao (a criacdo de um risco
juridicamente desaprovado), e da ao desvalor do resultado uma nova
dimenséo (realizacdo do risco juridicamente desaprovado). (Grifo do autor).

A Teoria da Imputacdo Objetiva também contribuiu concretamente para o
estudo do comportamento da vitima no fato delituoso. Criou-se o0 conceito da
autocolocacao da vitima em perigo, segundo o qual a propria vitima, por seus atos,
se pde na situacao de risco, sendo afastada a imputacéo do delito ao agente. Para
tanto, todavia, € necessario que a vitima tenha o dominio do fato, ou, ao menos,
tenha ciéncia do risco sofrido. Nao é imprescindivel inclusive que a vitima possua

mais conhecimento sobre o que o autor, conforme assevera PUPPE apud GRECO
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(2013, p. 69) o que importa € ndo que o autor saiba mais, mas que a vitima saiba
suficiente.

A teoria da autocolocacdo da vitima em perigo revelou-se insuficiente para a
resolucdo de casos concretos que surgiam cotidianamente, por esse motivo, surgiu
um novo ramo do direito penal denominado de vitimodogmética, também chamado

de principio vitimodogmatico. Neste contexto destaca GRECO (2013, p. 73 e 74):

Ha inclusive quem defenda um chamado “principio vitimodogmatico” que
considero essencialmente correto, segundo o qual o direito penal ndo esta
legitimado a intervir quando a vitima puder exigivelmente autoproteger-se,
mais a respeito de cuja aplicagdo nestes casos até agora pouco foi dito.

A vitimodogmaética (espécie) é ramo da vitimologia (género) que tem como
objeto de analise, o comportamento da vitima no fato criminoso, asseverando que
quando a vitima tiver condi¢des de se autoproteger, a intervencao do direito penal é
manifestamente ilegitima, em consonancia com o principio da interven¢do minima.

Diante do conceito apresentado, nota-se a importancia do estudo do
comportamento da vitima para o direito penal, influenciando na estruturacdo do
delito, sendo determinante para delimitar a imposi¢cdo de pena ao autor do crime.
Sendo assim, segundo a definicdo de OLIVEIRA (1999, p. 132) a vitimodogmaética se
concentra atualmente na investigacdo da contribuicdo da vitima na ocorréncia do
delito e da repercussao que tal contribuicdo deve ter na fixacdo da pena do autor,
variando de uma total isencéo a uma simples atenuacéao.

Em se tratando do crime de estupro de vulneravel, o estudo do
comportamento da vitima deve ser tratado com maior cautela, uma vez que a
suposta vitima do fato, este em tese criminoso, pode ter contribuido de forma
decisiva para a ocorréncia do delito.

Entretanto, ndo séo todas as pessoas menores de catorze anos que agem de
maneira a colaborar para a consumacao do delito, e sim aquelas que possuem
capacidade de compreensédo, ou, seja, amadurecimento sexual suficiente capaz de
conhecer das préticas sexuais e suas consequéncias. No mais, se 0 consentimento
da vitima for desprovido de vicios, como fraude, violéncia, grave ameaca ou

qualquer outro tipo de constrangimento, o0 mesmo deve ser considerado valido.
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Portanto, a vulnerabilidade deve ser analisada a luz do caso concreto,
valorando tanto o comportamento do autor, quanto o da vitima, buscando um

julgamento justo e em consonancia com as mudancas sociais.

4.4 DA POSSIBILIDADE DE EXCLUSAO DA TIPICIDADE

Ao se debrucar no estudo do direito penal e do direito processual penal extrai-
se que a tipicidade esta caracterizada quando ha adequacédo do fato ao tipo penal,
sendo este a descricdo abstrata de um delito. Sendo assim, o Poder Judiciario ao
tratar como conduta delitiva a relacdo de um homem com uma menina mocga,
desenvolvido no aspecto fisico e psiquico, e adequar certa conduta como crime, € se
distanciar da realidade brasileira atual.

No decorrer da instrucdo processual, se for verificado que a vitima a época
dos fatos apresentava amadurecimento sexual suficiente sobre a sua liberdade de
dispor de seu corpo, e das consequéncias de tais atos, a conduta do réu ndo deve
ser considerada como criminosa.

Assim, tendo em vista a analise do caso concreto e a aplicacdo dos principios
do direito, alguns doutrinadores dizem ser imperiosa a absolvicdo do acusado, por
considerar a conduta do mesmo, atipica.

Dissertando sobre o tema os autores (GOMES; SOUSA, 2012) afirmam com

propriedade:

Tanto na redacao anterior como na atual, o crime de estupro contra menor
de 14 anos ndo pode ser enfocado de maneira absoluta. H4 incontaveis
situacdes em que nao se justifica o teor literal da lei. Imagine um rapaz de
18 anos que namora uma menina de 13, ha tempos, na casa dos pais dela,
fazendo parte da ambiéncia familiar (tudo com o consentimento dela e dos
pais). Estamos falando de um namoro consensuado e publico. Havendo
relagdo sexual ndo violenta entre eles jamais sera o caso de se afirmar a
tipicidade material desse fato. Ha tipicidade formal. Mas ndo se trata de
resultado intoleravel, nessa situacdo. Fica afastada a tipicidade material.
Nem tudo que é formalmente, € materialmente tipico.

O direito ndo é matemética. A programacdo abstrata da norma nado se
confunde com sua incidéncia concreta. Cada caso € um caso em Direito
penal. Considere-se, ademais, que qualquer pessoa, a partir dos 12 anos, é
um adolescente. Ha uma diferenca muito grande entre crianca e
adolescente. Na faixa etaria dos 12 aos 14 anos tudo é relativo. Tudo
depende do caso concreto, de acordo com nossa opiniéo.

Tal posicionamento é seguido pelos professores (TAVORA; ALENCAR, 2012,
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p. 378):

Atualmente, com o advento da Lei n. °© 12.015/09, fala-se em estupro de
vulneravel, englobando o ato de manter relacdo sexual com o menor de
catorze anos. De qualquer sorte, continuamos a entender, a despeito das
posicdes em sentido contrario, que uma vez demonstrada a capacidade de
entender as consequéncias do ato sexual, que o fato é atipico.

Dessa forma, o julgador ndo deveria seguir a risca a proposta elaborada pelo
legislador no que se refere ao tipo penal do art. 217-A do Cédigo Penal, de querer
eleger uma conduta em que as partes envolvidas, cientes do que estavam fazendo,
como fato tipico, somente levando em consideracdo a idade da vitima, ou seja,
menor de 14 (catorze) anos, pois ndo se amolda com a realidade brasileira atual.

Posto isto, os tribunais patrios tém entendido que a vulnerabilidade, do artigo
ora em andlise, possui natureza relativa, isto é, admitindo prova em sentido
contrario.

O Tribunal do Rio Grande do Sul ja se posicionou sobre o tema no julgamento
da Apelacéo Crime n°. 70052273109:

APELAQAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. RELATIVIZAQAO.
RELACIONAMENTO ENTRE REU E VITIMA. ABSOLVICAO. Mostra-se
possivel a relativizagdo da vulnerabilidade da vitima, que contava com 13
anos a data do fato e, desde o inicio, deixou evidente sua vontade e
consentimento no que diz respeito a pratica do fato descrito na denuncia.
Auséncia de coacdo ou violéncia que, somadas a manutencdo de
relacionamento entre réu e vitima durante toda a instru¢do do feito, ndo
conduzem a conclusdo condenatéria. Diante das peculiaridades do caso
concreto, a absolvigdo, portanto, ¢ medida que se impde. APELACAO
PROVIDA, POR MAIORIA. (Apelagdo Crime N° 70052273109, Sétima
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos Alberto
Etcheverry, Julgado em 21/11/2013). (TJ-RS - ACR: 70052273109 RS ,
Relator: Carlos Alberto Etcheverry, Data de Julgamento: 21/11/2013, Sétima
Céamara Criminal, Data de Publicacéo: Diario da Justica do dia 21/01/2014).

Entendimento seguido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo:

Apelacao. Estupro de vulneravel. Absolvigdo. Insurgéncia ministerial. Vitima
gue conta com 13 anos de idade. Vulnerabilidade relativa. Consentimento
da vitima quanto as relacdes sexuais. Depoimentos e interrogatorios que
confirmam a existéncia de relacionamento amoroso. Apelo ministerial
improvido. com 13 (101728320038260070 SP 0010172-83.2003.8.26.0070,
Relator: Souza Nucci, Data de Julgamento: 08/05/2012, 162 Camara de
Direito Criminal, Data de Publicacdo: 16/05/2012).

O Tribunal de Justica do Distrito Federal comunga do mesmo raciocinio:
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PENAL. PROCESSO PENAL. CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL
(ART. 217-A, CP). RECURSO DO REU. COMPROVACAO DA
MENORIDADE DA VITIMA. FARTO CONJUNTO PROBATORIO. ATOS.
VITIMA MENOR DE 14 ANOS DE IDADE QUE DEMONSTROU TER
CONSENTIDO NA CONSUMACAO DO ATO SEXUAL NUM CONTEXTO
DE RELACIONAMENTO AFETIVO. CONSENTIMENTO VALIDO. FATO
QUE NAO CONSTITUI INFRACAO PENAL. RECURSO PROVIDO. 1. Ndo
se mostra essencial a juntada da certiddo de nascimento da suposta vitima
menor de 14 (catorze) anos para configuracdo do tipo penal previsto no art.
217-A do Cédigo Penal, quando todos os elementos probatérios atestam tal
fato. 2. N&o se pode admitir a ocorréncia do delito de estupro de vulneravel,
guando, a vitima menor de 14 anos, de maneira vélida e consciente,
consente na pratica de atos sexuais com outra pessoa maior, dentro de um
contexto de relacionamento afetivo. 3. Recurso provido. (Acorddo n.620278,
20111210033369APR, Relator: JOAO TIMOTEO DE OLIVEIRA, Revisor:
SOUZA E AVILA, 22 Turma Criminal, Data de Julgamento: 06/09/2012,
Publicado no DJE: 21/09/2012. Pag.: 291).

Observa-se que, os tribunais de justica brasileiros vém paulatinamente
relativizando o conceito de vulnerabilidade, e decretando a absolvicdo de varios
réus.

Inclusive, recentemente, em 18 de fevereiro de 2014, a Camara Criminal do
Tribunal de Justica da Paraiba decidiu pela atipicidade da conduta, entendendo pela
flexibilizacdo da vulnerabilidade. Afirmou o relator do processo, o Desembargador

Arnobio Alves Teoddsio, em seu voto:

A punicdo do autor do fato, neste momento, seria também a punicdo da
ofendida, sua companheira, em uma total inversdo do direito penal da
vitima. (...) Deixo de reconhecer ofensividade da conduta do acusado a
fazer incidir a tutela juridico-penal do estado, pois ndo houve desvalor no
resultado produzido, segundo o critério de tipicidade material utilizado [...].

Assim sendo, com base nos substratos doutrindrios e jurisprudenciais
expostos nesta pesquisa, pode-se trilhar pelo raciocinio de que a relativizacdo da
vulnerabilidade ndo tem o propdsito de abolir a protecéo de criangas e adolescentes
vitimas de abusos sexuais, como a prostituicdo e exploracdo sexual, todavia, ha
alguns casos, em face das suas especiais circunstancias, mostram-se atipicos, uma
vez que inexiste tipicidade material, em outras palavras, verifica-se a auséncia de

uma verdadeira leséo ao bem juridico tutelado pelo Direito Penal.
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5 CONCLUSAO

Antes do advento da Lei n°® 12.015/09, grande parte dos doutrinadores e
tribunais patrios ja se inclinavam no sentido de relativizar o critério absoluto de
presuncdo vulnerabilidade da vitima nos delitos de estupro de vulneravel, que
revogou a presuncgdo de violéncia do art. 224, a, do Cédigo Penal.

Atualmente, com a reforma de 2009, surgiu o tipo penal autbnomo do estupro
de vulneravel, no qual deixou claro, pela interpretacéo literal da sua letra legal, que a
vulnerabilidade, versada pelo art. 217-A, seria absoluta, ou seja, a pratica de
conjungao carnal ou outro ato libidinoso com menor de catorze anos configuraria
inexoravelmente o crime de estupro de vulneravel, independentemente da
consideracao de outros fatores.

Para um melhor entendimento sobre o estudo em comento, fora apresentado
no decorrer do presente trabalho as caracteristicas e peculiaridades inerentes ao
tipo penal estupro de vulneravel.

A partir da andlise dos elementos do artigo 217-A, do Cdadigo Penal, verificou-
se que o conceito de vulneravel ndo esta em consonancia com as mudangas sociais
vigentes. Ademais, a adoc¢do do critério absolutista da vulnerabilidade, pode ferir
alguns principios basicos, como a Dignidade da Pessoa Humana, a Presuncédo de
Inocéncia e a busca da verdade real sobre as circunstancias que ceram o fato
delituoso.

Em face das novas problematicas apresentadas ao operador do direito, seja
pela modificacdo sofrida pela sociedade em decorrer dos anos, mormente na seara
sociocultural e sexual provocada pelo acelerado e continuo avanco tecnoldgico na
disseminagédo da informacéo, a aplicacdo fria da lei penal ao caso concreto pode
mostrar-se desproporcional e injusta em alguns casos, tendo em vista as
circunstancias que permeiam o fato.

Importante ressaltar que ndo se deseja excluir a protecédo dada pela lei aos
menores de catorze anos, muito menos deixar impune os autores dos crimes que
envolvem a exploracdo sexual e abuso de menores, contudo, ha alguns casos que
exige uma analise mais detalhada.

A doutrina e a jurisprudéncia passaram a relativizar a abrangéncia do conceito
de vulnerabilidade. As peculiaridades do caso concreto, o grau de maturidade da

vitima, a relevancia de seu comportamento para a configuracdo do delito, aliados
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aos principios da presuncédo de inocéncia, da ampla defesa, do contraditorio e da
verdade real, devem nortear o julgador para aquilatar, com cautela, a vulnerabilidade
da vitima em cada caso, valorando o conjunto probatério a ele fornecido.

Surge a possibilidade de absolvicdo do acusado, uma vez que a sua conduta
€ atipica, sendo considerada um indiferente penal, por ndo ferir efetivamente bens
juridicos tutelados, a dignidade e a liberdade sexuais do menor. Tal possibilidade
merece ser debatida e analisada, sob pena de se estar buscando um julgamento
injusto.

Mesmos com o0s elementos apresentados acima, porém, ndo ha um
entendimento pacifico sobre o tema, sendo objeto de continua discussao tanto pela
doutrina, como pelos tribunais patrios, merecendo dos pesquisadores da seara

juridico-penal uma reflexdo mais aprofundada.
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