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“A menos que modifiquemos nossa maneira de pen-
sar, ndo seremos capazes de resolver os problemas
causados pela forma como nos acostumamos a ver 0
mundo.” (Albert Einstein)
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RESUMO

O respectivo trabalho trata da possivel relativizacdo da vulnerabilidade do maior
de 12 anos no crime de estupro de vulneravel. O nosso posicionamento € basea-
do na constante mudanca de valores e comportamentos sociais, no qual o direito
é obrigado a adaptar-se sob pena de se tornar rigoroso ou flexivel demais. A-
bordaremos de forma breve o histérico do crime de estupro no mundo e especi-
almente no Brasil, desde o Cddigo Penal do Império (primeiro a prever o tipo
penal estupro) e até as alteracdes da lei 12.015 de 2012 que trouxe novos termos
e novidades no que tange ao tema. Analisaremos a violéncia que é necessaria no
crime do art. 213 do e a sua desnecessidade no art. 217-A. Utilizaremos um pon-
to de vista legal para tratar da possivel relativizacdo da vulnerabilidade do me-
nor de 14 (quatorze) anos no crime de estupro de vulneravel ao citar a idade de-
finida para crianca e adolescente no ECA (estatuto da crianca e do adolescente)
confrontando diretamente com o Cddigo Penal. A jurisprudéncia sera objeto de
andlise, diferentes decisbes levaram ao STJ a dar a sua decisdo sobre o tema,
aspecto este importante pois visa uma pacificacdo jurisprudencial e que apesar
de ser diversa da defendida neste trabalho tem razbes concretas e objetivas.
Concluiremos trazendo uma possibilidade diversa de aplicacdo acerca da relati-
vizacdo da vulnerabilidade do menor de 14 anos concretizada em nossos tribu-
nais. Este trabalho ndo tem fim de esgotar totalmente a tematica que é vasta e
explanada por diversos doutrinadores que acreditam em diversas correntes.

Palavras Chaves: Estupro. Vulneravel. Cédigo Penal. Relativizacéo.
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INTRODUCAO

O crime de estupro (seja qual for a sua modalidade) é sem ddvidas um dos
mais repugnantes do nosso Cédigo Penal. A ideia de que alguém seja privado da
sua liberdade sexual, direito fundamental do ser humano gera contrariedade em
toda a sociedade. Levando isto em conta, a necessaria lei 12.015 de 2009 modi-
ficou a redacdo dos crimes contra a dignidade sexual, anteriormente crimes con-
tra 0s costumes, trazendo diversas alteragcdes nas diversas modalidades de crime

de estupro (agora crime comum) previstas no Codigo Penal.

Como énfase neste trabalho, abordaremos as novidades trazidas em relagéo
ao grupo de vulneraveis, no qual a lei penal atribuiu tipicidade prépria (art. 217-
A CP), crime este agora hediondo e que manteve a discussdo advinda do revo-

gado art. 224 do mesmo diploma.

A citada discussdo girava em torno de ser absoluta ou relativa a violéncia
praticada contra o menor de 14 de idade que praticava sexo deliberadamente
com outro sujeito maior de 18. Com alteracdo penal o termo violéncia absolu-
ta/ficta foi abolido, dando lugar ao termo vulnerabilidade mas a tematica conti-

nuou a gerar diferentes decisdes no ambito jurisprudencial.

Como encarar a questdo da vulnerabilidade do menor de 14 anos? Cumpre
lembrar que ndo se discute a vulnerabilidade dos outros sujeitos elencados neste
tipo penal, estes vulneraveis em razdo da sua condicdo (enfermidade, deficiéncia
mental etc.) Quais motivos sao observados por nossos julgadores? O ECA (Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente) pode ser considerado? E a nossa Constituicao
Federal? Estes temas serdo abordados a seguir, com o confronto necessario de

leis, sentencas, acordaos e orientacdes.
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1 O CRIME DE ESTUPRO PELO MUNDO

O Crime de estupro sempre esteve presente em nossa sociedade. Antes mes-
mo de Cristo ja existia 0 Codigo de Hamurabi, famoso pela expressdao muito uti-
lizada * olho por olho, dente por dente’” que previa a morte (pena capital) para

0 Criminoso.

O termo estupro surgiu no direito romano, deriva da palavra ‘ strupum”, que
se mostrava a frente de seu tempo, como exemplo é possivel citar o homem co-

mo polo passivo do crime, fato este recente incluido na nossa legislacao penal.

Por outro lado, outras sociedades em determinado momento da histéria se-
quer previam o crime de estupro ou adotavam medidas que tipificavam a mulher
como objeto. Em Israel por exemplo, muito por forca da biblia, era feita uma
diferenciacdo do crime de estupro praticado no campo e do praticado na cidade.
O estupro praticado na cidade tinha como pena o apedrejamento da mulher sob a

alegacdo de que a mesma poderia gritar e assim tornar publico o ato.

Destino diferente tinham as mulheres na América do Norte, que sempre se
mostrou muito desenvolvida. Antes mesmo do navegador Cristévdo Colombo, o
crime de estupro ja era previsto e punido pelos cidadaos locais, que deixavam a

critério da vitima a pena a ser fixada.

A América do Sul seguiu 0 mesmo caminho, no Brasil, muito por forca da
colonizacdo portuguesa, logo apds o seu descobrimento os crimes sexuais foram
tipificados. Em 1830, tivemos 0 nosso primeiro codigo a definir expressamente

0 crime de estupro, como veremos a seguir.
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2 HISTORICO DO CRIME DE ESTUPRO NO BRASIL

2.1 O CODIGO CRIMINAL DO IMPERIO

Foi o primeiro Codigo Penal brasileiro elaborado seis anos ap6s a promulga-
¢do da constituicdo de 1824. Segundo Prado (2001, p. 194-195) previu generi-
camente o crime de estupro em seu artigo 222, cuja a pena era de 3 (trés) a 12
(doze) anos, porém se a vitima fosse prostituta a pena era somente 2 meses a 2

anos de prisao.

2.2 O CODIGO PENAL REPUBLICANO

Elaborado em 1980, previa nos artigos 268 e 269 o crime de estupro. O arti-
go 269 definia o crime de estupro afirmando que era o ato pelo qual o homem
abusava da mulher virgem ou ndo com violéncia. Ja o artigo 268 cominava a
pena que era de 1 (um) a 6 (seis) anos de prisdo, salvo se a vitima fosse prostitu-
ta, neste caso a pena reduzida para 6 (seis meses) a (dois anos). Um fato curioso

€ que o caput do artigo citava como requisito a mulher ser honesta.

2.3 0 CODIGO DE 1940

O cddigo em vigéncia em nosso pais, prevé o crime de estupro no artigo 213
(anteriormente no titulo VI que tipificava os crimes contra 0s costumes) sendo o

primeiro a prever o crime de estupro de vulnerdvel em seu artigo 224 (redacao
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original anterior a alteracdo legislativa). Para ser configurado o crime de estupro
tanto o simples quanto o de vulneravel pela redacdo anterior, o agente deveria
necessariamente praticar conjuncao carnal com a vitima, desta forma qualquer

outro ato libidinoso era considerado atentado violento ao pudor.

3 AS ALTERACOES TRAZIDAS PELA LEI 12.015 DE 2009

A referida lei fez diversas alteracdes, a primeira delas foi a mudanga do ti-
tulo que se chamava > dos crimes contra 0s costumes’’ passando a ser *’ dos
crimes contra a dignidade sexual’’. Percebe-se que o legislador ndo visou so-
mente alterar a nomenclatura com o termo °’ dignidade sexual’> mas sim buscou
a projecédo da prépria dignidade da pessoa humana, que deve ser centro de todo
o ordenamento juridico, para Flavia Piovesan : ’E no valor da dignidade huma-
na que a ordem juridica encontra seu proprio sentido, sendo seu ponto de parti-
da e seu ponto de chegada, na tarefa da interpretacdo normativa. Consagra-se,
assim, a dignidade humana como verdadeiro super principio a orientar o Direi-

to Internacional e o Direito Interno.”’

Outra alteracéo € relacionada ao sujeito passivo e o ativo que pela primei-
ra vez em nossa legislacdo permitiu a figura do homem no polo passivo e o da
mulher no polo ativo. Ademais, houve a fusdo de dois tipos penais, sendo o cri-
me do artigo 214 (atentado violento ao pudor) acrescentado ao crime de estupro,
ou seja, para configuramos o crime de estupro ndo temos mais como requisito
unico a conjuncdo carnal. Um ponto interessante € a impossibilidade do concur-
so de crimes com esta fusdo. Sobre o tema temos o0 posicionamento do Superior

Tribunal de Justica:

(...) Registrou-se, inicialmente, que, antes das inovacdes trazidas pela Lei n.
12.015/2009, havia fértil discussdo acerca da possibilidade de reconhecer a
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existéncia de crime continuado entre os delitos de estupro e atentado violen-
to ao pudor, quando o ato libidinoso constituisse preparacdo a pratica do de-
lito de estupro, por caracterizar o chamado preludio do coito (praeludia coi-
ti), ou de determinar se tal situacdo configuraria concurso material sob o
fundamento de que seriam crimes do mesmo género, mas ndo da mesma es-
pécie. A Turma concedeu a ordem ao fundamento de que, com a inovacgao do
Cadigo Penal introduzida pela Lei n. 12.015/2009 no titulo referente aos ho-
je denominados “crimes contra a dignidade sexual”, especificamente em re-
lacdo a redacdo conferida ao art. 213 do referido diploma legal, tal discussao
perdeu o sentido. Assim, diante dessa constatacdo, a Turma assentou que,
caso 0 agente pratique estupro e atentado violento ao pudor no mesmo con-
texto e contra a mesma vitima, esse fato constitui um crime unico, em virtu-

de de que a figura do atentado violento ao pudor ndo mais constitui um tipo
penal autbnomo, ao revés, a pratica de outro ato libidinoso diverso da con-
juncédo carnal também constitui estupro. Observou-se que houve ampliacdo
do sujeito passivo do mencionado crime, haja vista que a redagao anterior do
dispositivo legal aludia expressamente a mulher e, atualmente, com a reda-
cao dada pela referida lei, fala-se em alguém. Ressaltou-se ainda que, ndo
obstante o fato de a Lei n. 12.015/2009 ter propiciado, em alguns pontos, 0
recrudescimento de penas e criagdo de novos tipos penais, o fato é que, com
relacdo a ponto especifico relativo ao art. 213 do CP, esté-se diante de norma
penal mais benéfica (novatio mellius). Assim, sua aplicacdo, em consonancia
com o principio constitucional da retroatividade da lei penal mais favoravel,
h& de alcancar os delitos cometidos antes da Lei n. 12.015/2009, e, via de
consequéncia, o apenamento referente ao atentado violento ao pudor ndo ha
de subsistir. Todavia, registrou-se também que a préatica de outro ato libidi-
noso ndo restard impune, mesmo que praticado nas mesmas circunstancias e
contra a mesma pessoa, uma vez que cabera ao julgador distinguir, quando
da andlise das circunstancias judiciais previstas no art. 59 do CP para fixa¢do
da pena-base, uma situagdo da outra, punindo mais severamente aquele que
pratique mais de uma acdo integrante do tipo, pois havera maior reprovabili-
dade da conduta (juizo da culpabilidade) quando o agente constranger a vi-
tima & conjugacdo carnal e, também, ao coito anal ou qualquer outro ato re-
putado libidinoso. Por fim, determinou-se que a nova dosimetria da pena ha
de ser feita pelo juiz da execucdo penal, visto que houve o transito em julga-
do da condenagdo, a teor do que disple o art. 66 da Lei n. 7.210/1984.” (HC
144.870-DF, Rel. Min. Og Fernandes, julgado em 9/2/2010.) (Informativo n.
0422 do STJ)

Temos assim um regime penal mais favoravel, com consequéncias diretas
na pena. A alteracdo também influenciou no tipo penal de estupro vulneravel,
ndo cabendo mais a alegacdo de que houve o estupro de vulneravel juntamente
ao crime de atentado violento ao pudor. Neste sentido temos também a decisao
do STJ:

EMENTA: PENAL. HABEAS CORPUS. ATENTADO VIOLENTO AO
PUDOR. AUMENTO PREVISTO NO SUPERVENIENCIA DA LEI N°
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12.015/2009. HABEAS CORPUS ART. 9° DA LEI N° 8.072/90. VIOLEN-
CIA REAL E GRAVE AMEAGA. INCIDENCIA. DE OFICIO.

| - Esta Corte firmou orientacdo de que a majorante inserta no art. 9° da Lei
n® 8.072/90, nos casos de presuncdo de violéncia, consistiria em afronta ao
principio ne bis in idem. Entretanto, tratando-se de hip6tese de violéncia real
ou grave ameaga perpetrada contra crianga, seria aplicavel a referida causa
de aumento, como na espécie. (Precedentes).

Il - Com a superveniéncia da Lei n°® 12.015/2009 restou revogada a majoran-
te prevista no art. 9° da Lei dos Crimes Hediondos, ndo sendo mais admissi-
vel a sua aplicagdo para fatos posteriores & sua edi¢do. N&o obstante, rema-
nesce a maior reprovabilidade da conduta, pois a matéria passou a ser regu-
lada no art. 217-A do CP, que trata do estupro de vulneravel, no qual a re-
primenda prevista revela-se mais rigorosa do que a do crime de estupro (art.
213 do CP).

Il - Tratando-se de fato anterior, cometido contra menor de 14 anos e com
emprego de violéncia ou grave ameacga, deve retroagir 0 novo comando
normativo (art. 217-A) por se mostrar mais benéfico ao acusado, ex vi do art.
2°, paragrafo Unico, do CP. Ordem denegada. Habeas corpus concedido de
oficio para fazer incidir retroativamente a espécie a Lei n°® 12.015/2009 por
ser mais benéfica ao paciente. (HC 131.987/RJ, Rel. Ministro FELIX FIS-
CHER, QUINTA TURMA, julgado em 19/11/2009, DJe 01/02/2010). (grifo
N0SS0).

Seguindo a mesma linha de raciocinio, temos:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. ATEN-
TADO VIOLENTO AO PUDOR EM CONTINUIDADE DELITIVA. Vi-
TIMA COM 10 ANOS DE IDADE.VIOLENCIA PRESUMIDA E REAL.
PENA TOTAL: 17 ANOS E 06 MESES DE RECLUSAO. REGIME INI-
CIAL FECHADO. POSSIBILIDADE DE O RELATOR DECIDIR MO-
NOCRATICAMENTE @) AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO.ADMISSIBILIDADE DA PROVA EMPRESTADA NO PROCESSO
PENAL. CONTRADITORIO RESPEITADO. PRECEDENTES. ART. 9o.
DA LEI 8.072/90. REVOGACAO PELA NOVA LEI DISCIPLINADORA
DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL (LEI 12.015/09). MA-
TERIA REGULADA NO ART. 217-A DO CPB. APLICACAO RETROA-
TIVA (ART. 20. DO CPP). PRECEDENTE DO STJ. CONCESSAO DE HC
DE OFICIO, PARA, CONSIDERANDO OS MESMOS PARAMETROS
USADOS PELA SENTENCA E MANTIDOS PELO TRIBUNAL A QUO,
FIXAR A PENA DO PACIENTE EM 13 ANOS E 4 MESES DE RECLU-
SAO, EM REGIME INICIAL FECHADO. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. HC CONCEDIDO DE OFiCIO.

1. Da leitura e interpretacdo do art. 28, 8 8§ 20., 30. e 50. da Lei 8.038/90,
arts. 544, § 20, in fine, e 8 30. e 545 do CPC e 34, VII do RISTJ, ressai cris-
talina a competéncia do Relator para decidir monocraticamente o Agravo de
Instrumento interposto contra decisdo que ndo admite o Recurso Especial.
Precedentes do STJ.

2. Admite-se a utilizacdo de prova emprestada no processo penal, desde que
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sobre ela seja possibilitado o amplo exercicio do contraditério, como ocorri-
do na hipoétese. Precedentes do STJ.

3. 0O 90. da Lei 8.072/90 foi revogado pela nova Lei 12.015, de 7 de agosto
de 2009, que alterou o Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal, criando
o tipo especifico de estupro de vulneravel (art. 217-A), que prevé pena de re-
cluséo, de 8 a 15 anos, para quem tiver conjuncdo carnal ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14 anos.

4. Na referida Lei, nos pardgrafos 30. e 40., estabeleceram-se penas subs-
tancialmente maiores para as hipo6teses de lesdo corporal de natureza grave
(10 a 20 anos) ou de morte (12 a 30 anos), tendo sido revogados os antigos
artigos 214, 223 e 224 do CPB.

5. Na hipotese, cuidando-se de atentado violento ao pudor contra menor
cometido com violéncia presumida e real, em continuidade delitiva, deve ser
aplicada a novel legislacdo, por ser mais benéfica ao acusado, em atencéo ao
disposto no art. 20. do CPP. Precedente do STJ: REsp. 1.102.005/SC, Rel.
Min. FELIX FISCHER, j. 29.09.20009.

6. Dessa forma, utilizando os mesmos parametros da sentenca, confirmados
pelo Tribunal a quo, estabelece-se a pena base no minimo legal (8 anos),
aumentada de 2/3, pela continuidade delitiva, em vista das inimeras vezes
em que o fato foi praticado (pelo menos 10), totalizando a reprimenda 13
anos e 4 meses de reclusdo, em regime inicial fechado.

7. Agravo Regimental desprovido.
8. HC concedido de oficio, para o fim acima especificado.

(AgRg no Ag 1081379/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FI-
LHO, QUINTA TURMA, julgado em 13/10/2009, DJ 15/03/2010)

Outra grande alteracdo foi a insercdo do crime de estupro de vulneravel no
rol dos crimes hediondos seja na forma simples ou qualificada, aumentando a
pena para o limite maximo 30 (trinta) anos e estipulando uma protecdo ainda

maior.

Desta forma, é possivel observar as mudancas legislativas que acompa-
nham os anseios da sociedade e que fazem parte do processo de evolugdo do
homem. A redacdo original se mostrava ultrapassada em alguns pontos, como

por exemplo no seu titulo, denominado de ¢’ crimes contra 0s costumes’’.
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Para a ciéncia penal, os nomes e os titulos sdo fundamentais, pois delineia m
0 bem juridico a ser tutelado. Assim, a concepcao atual brasileira ndo se
dispde a proteger a liberdade ou dignidade sexual, tampouco o desenvolvi-
mento benfazejo da sexualidade, mas habitos, moralismos e eventuais avali-
acOes da sociedade sobre estes. Dessa forma, a construcdo legislativa deve
comegar por alterar o foco da protecdo, o que o presente projeto de lei fez
ao nomear o Titulo VI da Parte Especial do Codigo Penal como Dos crimes
Contra a Liberdade e o Desenvolvimento Sexual. (SENADO FEDERAL,
PLS n° 253, 2004).

A necessidade de conjungédo carnal como meio Unico para a configuracao
do crime de estupro é outro ponto ultrapassado, o agente infrator hoje pode utili-
zar de diversos meios para constranger a vitima sexualmente sem que haja con-
juncdo carnal. Agora para a lei agora basta apenas que ele satisfaca sua lascivia
através do ato libidinoso, Capez sabiamente define o que é ato libinoso nas pala-

vras abaixo:

Ato libidinoso € aquele destinado a satisfazer a lascivia, o apetite sexual.
Cuida-se de conceito bastante abrangente, na medida em que compreende
qualquer atitude com contetdo sexual que tenha por finalidade a satisfagdo
da libido. CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, parte especial. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006.

4 DO ESTUPRO DE VULNERAVEL

Nos termos da lei 12.015/09, consiste em: ’ ter conjuncdo carnal ou praticar
qualquer outro ato libidinoso contra 0 menor de 14 anos.”” Mas o que diferencia
o crime de estupro comum do crime de estupro de vulneravel? A idade? Sim, a
lei penal visa proteger ainda mais o ser considerado vulneravel em razdo da sua
formacdo psicologica e fisica incompleta. Vulneravel é um termo que vem do
latim e tem como sindnimos palavras como: debilitado, destrutivel, desprotegi-
do, fragil e magoavel. Para a lei penal, vulneravel é o menor de 14 anos (em ra-
zao da idade), os deficientes mentais e aqueles que ndo podem oferecer resistén-

cia. (Situacdo)
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Necessariamente todo crime possui um Sujeito Ativo e Passivo. Tratando do
Sujeito Ativo temos um crime comum, podendo qualquer homem ou qualquer

mulher.

Ja o Sujeito Passivo é definido pelo proprio artigo, ou seja, 0 menor de 14
anos os que por enfermidade ou deficiéncia mental ndo possuam discernimento
para a pratica do ato ou aqueles que ndo possam oferecer resisténcia (217 — A, §

1) independentemente do sexo.

Importante citar que em relacdo aos enfermos, deficientes mentais e aos que
ndo possam oferecer resisténcia, ndo é possivel falar em relativizacéo ja que es-
tes ndo possuem condigcOes para o discernimento do ato, diferentemente do me-
nor de 14 anos e maior de 12, que como acima citados geram diversas discus-

soes.

Outro aspecto importante na definicdo do crime é a identificacdo da acéo pe-
nal, que é o direito publico subjetivo de invocar a tutela do estado para esse e-
xerca o direito punir jus puniendi observando o devido processo legal e todos os
principios dele decorrentes. Sobre o tema discorre Mirabete:
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A acdo € um direito subjetivo processual que surge em razdo da existéncia de
um litigio, seja ele civil ou penal. Ante a pretensdo satisfeita de que o litigio
provém, aquele cuja exigéncia ficou desatendida propGe a acéo, a fim de que
0 Estado, no exercicio da jurisdi¢do, faca justica, compondo, segundo o di-
reito objetivo, o conflito intersubjetivo de interesses em que a lide se con-
substancia. O jus puniendi, ou poder de punir, que € de natureza administra-
tiva, mas de coacdo indireta diante da limitacdo da autodefesa estatal, obriga
0 Estado-Administracdo, a comparecer perante o Estado-Juiz propondo a a-
cao penal para que seja ele realizado. A agdo €, pois, um direito de natureza
publica, que pertence ao individuo, como pessoa, € ao préprio Estado, en-
quanto administracdo, perante os 6rgdos destinados a tal fim. MIRABETE,
Julio Fabrinni. Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2005.v. 1, p. 108.

No Brasil a acdo penal se subdivide em dois tipos: Pablica e privada. A
acdo privada tem como titular a vitima da infracdo penal que pode ingressar no
poder judiciario com uma a¢do chamada queixa-crime. Existe outro tipo de acdo
penal privada chamada subsidiaria da publica, esta tem cabimento quando o titu-
lar da acdo deixa de oferecer a dendncia no prazo legal, note-se que aqui a titula-
ridade de acédo penal ndo é da vitima. Ja a acdo penal publica tem como titular o

Ministério Publico e pode ser condicionada ou incondicionada.

Na acdo penal publica condicionada o Ministério Publico precisa da re-
presentacdo da vitima para oferecer a denuncia, sendo essa representacdo oral ou
escrita. Sendo oral deve ser reproduzida em termo. A acdo penal incondicionada
como o préprio nome ja diz independe de representacdo da vitima para que seja

oferecida da denuncia.

Antes da alteracdo legislativa, a acdo penal dos crimes denominados con-
tra 0s costumes hoje crimes contra dignidade sexual em regra era privada, ou
seja, a vitima precisava contratar um advogado para oferecer a queixa-crime. A
excecao era quando a vitima ndo possuia condi¢Bes para arcar com 0 Sseu proprio
sustento; quando o crime fosse cometido com abuso de poder patrio ou se da

violéncia empregados tivéssemos com resultado a morte ou leséo grave.

Apos a alteracdo o artigo 225 do codigo penal foi modificado, abolindo a
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acdo penal privada nos crimes sexuais, hoje a acdo penal é publica condicionada
a representacdo salvo os casos de estupro de vulneravel ou menor de 18 anos

onde a acdo seré publica incondicionada.

Artigo 225 — Nos crimes definidos nos capitulos | e Il deste titulo, procede-
se mediante acdo penal pablica condicionada a representacéo.

Paragrafo Unico — Procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica in-
condicionada se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou a pessoa vulnera-
vel.

E de suma importancia citar que o STJ recentemente através do informati-
vo 553/2015 definiu que se a vulnerabilidade da vitima for momentanea a acéao

serd penal condicionada a representacéo.

Procede-se mediante ac@o penal condicionada a representagdo no crime
de estupro praticado contra vitima que, por estar desacordada em razdo
de ter sido anteriormente agredida, era incapaz de oferecer resisténcia
apenas na ocasido da ocorréncia dos atos libidinosos." (HC 276.510/RJ).

Desta forma é possivel concluir no que tange ao crime de estupro de vul-
neravel, que o ministério pablico sera o titular da acdo penal, sendo esta publica
incondicionada por forca legal do artigo 225 paragrafo unico do cédigo penal e

tendo como excecéo os casos de vulnerabilidade momentanea.

O crime possui formas qualificadas, que sdo circunstancias que somadas
ao tipo principal modificam a pena base a pena maxima. No crime de estupro de
vulneravel temos duas formas qualificadas, a do artigo 217-A, 83° do Caodigo
Penal (se do crime resultar lesdo corporal grave) e a do art. 217-A, 84° do Cdédi-

go Penal (se do crime resultar morte)

Se do estupro resultar lesdo corporal grave a pena passara a ter como base
10 (dez) anos e como limite20 (vinte) anos. A sua classificacdo como leséo cor-
poral grave seguird as normas do Art. 129 do Cédigo Penal que diz:

Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem:
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Pena - detencdo, de trés meses a um ano.

Lesdo corporal de natureza grave

§ 1° Se resulta:

I - Incapacidade para as ocupacdes habituais, por mais de trinta dias;
Il - perigo de vida;

111 - debilidade permanente de membro, sentido ou fungéo;
IV - aceleracdo de parto:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos.

Lesdo corporal de natureza gravissima

§ 2° Se resulta:

I - Incapacidade permanente para o trabalho;

Il - enfermidade incuravel;

Il - perda ou inutilizagdo do membro, sentido ou funcéo;
IV - deformidade permanente;

V - aborto:

Pena - reclusao, de dois a 0ito anos.

Agora de do estupro de vulneravel tivermos como resultado morte, temos
como pena base 12(doze) anos e 30(trinta) como limite.
Segundo Shartellotto (2012, p.13):

Quanto ao resultado morte, diversamente, sustentamos que devera decorrer
de culpa do estuprador. Isso porque a pena do estupro de vulneravel a sua
forma simples é de 8 a 15 aos de reclusdo. O homicidio doloso a sua forma
simples é de 8 a 15 aos de reclusdo. O homicidio doloso simples possui pena
de 6 a 20 aos de recluséo. Ora, se somarmos aludidas penas, teremos 14 a 35
aos de reclusdo. Em contrapartida, o legislador apenas impés uma san¢édo de
12 a 30 aos para o resultado morte (8 4°), muito desproporcional com relagao
a eventual somadas penas, notadamente quanto ao mimo. Assim sedo, 0 es-
tupro de vulneravel com resultado morte deve ser considerado crime preter-
doloso, sob pena de haver incongruéncia com todo o sistema vigente em se
tratando de crimes qualificados pelo mesmo resultado.

Por ndo ser considerado um crime contra a vida, o estupro de vulneravel

com resultado morte ndo sera julgado pelo tribunal do jari e sim pelo juiz singu-

lar.

5 DO ERRODE TIPO

Temos o erro de tipo quando o agente pratica determinado ato acreditando
estar de acordo com a legislacédo. O erro de tipo pode ser essencial (recai sobre

as elementares ou as circunstancias do crime) ou acidental (recai sobre as ele-
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mentares secundarias do crime) N&ao se confunde com ignorancia pois neste tipo

0 agente tem total desconhecimento do fato criminoso.

O erro de tipo essencial é o que prevalece quando falamos de estupro de
vulneravel, pois nele podemos excluir o dolo e consequentemente tornar a con-
duta atipica. Nestes termos temos o artigo 20 do Cédigo Penal:

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o

dolo, mas permite a punicdo por crime culposo, se previsto em lei. (Redacao
dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Descriminantes putativas (Incluido pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

§ 1° - E isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas circuns-
tancias, supde situacdo de fato que, se existisse, tornaria a acdo legitima. Nao
ha isencdo de pena quando o erro deriva de culpa e o fato € punivel como
crime culposo. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)

Como leciona o préprio artigo, o erro de tipo exclui o dolo que é elemento
do tipo, sendo o agente punido quando o erro deriva de culpa e o fato for punivel
como crime culposo, neste exemplo cito o cacador que no escuro mata um ser

humano pensando ser um animal.

O estupro seja qual for o seu tipo ndo admite a modalidade culposa, desta
maneira é impossivel falar que determinado sujeito cometeu um estupro culpo-
samente. O dolo é elemento essencial e trazendo este entendimento para a moda-
lidade de estupro de vulneravel pode ser aplicado o artigo 20 do Codigo Penal se
ele inexistir.

Podemos concretizar essa ideia imaginando a seguinte situagdo: Determi-
nado agente conhece em uma balada uma jovem que aparenta ter 18 anos ou
mais, devido ao seu fisico e vestuario, consumindo bebidas alcodlicas e apos
muita conversa decidem fazer sexo. Posteriormente descobre que na verdade a
moca tinha menos de 14 anos, sendo denunciado pela préatica do crime de estu-
pro de vulneravel. Podera ser alegado o erro de tipo? Sim, a producdo de provas

serd neste sentido e consequentemente com sentenca reconhecendo a atipicidade
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do ato, tendo em visto que o erro de tipo exclui o dolo.

Desta forma podemos concluir que é necessario que 0 agente conheca a
condicdo de idade da vitima (menor de 14 anos) ou tenha condicGes de conhecer

para ser aplicado este dispositivo do codigo penal.

6 DIFERENCAS ENTRE O ESTUPRO MEDIANTE FRAUDE E O ES-
TUPRO DE VULNERAVEL

E de suma importancia fazer a diferenciacdo destes dos tipos que sio
completamente diferentes e que causam certa confusdo. O crime de estupro me-

diante fraude € previsto no artigo 215 do Codigo Penal que leciona:

Art. 215. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com alguém
mediante fraude ou outro meio que impeca a livre manifestacdo de vontade a

vitima. Pena — Reclusdo de 2 (dois) a 6 (seis) anos.

Desta forma é possivel concluir que basta o emprego de fraude ou outro
meio que impeca a livre manifestacdo de vontade da vitima para a caracterizacao
deste tipo penal? Errado, vai depender do meio e também da vitima, ou seja, se
ela for menor de 14 anos nada disso sera levado em consideracdo. O meio tam-
bém é muito importante, vejamos o0 caso: Determinado agente coloca certa droga
na bebida de uma determinada mulher em uma balada, a moca dorme e o0 agente
tem uma conjuncdo carnal com ela. Deve ser o agente denunciado pela prética
do estupro mediante fraude pois utilizou determinada droga para impedir a livre
manifestacdo de vontade de vitima? N&o, deve ser denunciado pelo crime de es-
tupro de vulneravel pois teve conjuncdo carnal com quem ndo pode oferecer re-
sisténcia. A mesma condi¢do concorre aquele que encontra a mulher desmaiada
e pratica sexo com ela. Em ambos o0s casos, ndo importa 0 meio empregado para
a deixar vulneravel, ou se 0 agente que ofereceu, basta a vitima ndo poder ofere-

cer resisténcia.
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A pena € outro fator importante, no estupro mediante fraude ela é bem
menor, enquanto no de vulneravel temos o limite de 30 anos. Mas afinal, o que é
o crime de estupro mediante fraude? Trata-se de um tipo penal onde o agente
induz a vitima ao erro, por exemplo: Determinado lider religioso convida uma
visitante de sua igreja para préatica sexo prometendo salvacdo espiritual. Outro
caso é o namorado que apaga a luz e troca de lugar com outro homem sem a mu-
Iher perceber. Note que em ambos 0s casos a vitima pratica a conjuncao acredi-
tando em algo falso, tendo a sua livre manifestacdo de vontade parcialmente le-
sada e ndo totalmente. Assim, € muito importante diferenciar os dois institutos,
pois um é crime hediondo com pena maxima de 30 (trinta) anos e o outro crime

com pena maxima de 6 (seis) anos.

Assim, o legislador no tipo de estupro mediante fraude se preocupou com
a livre manifestacdo de vontade da vitima que foi parcialmente lesada por meio
fraudulento, diferente do estupro de vulneravel onde o legislador considera a
vitima totalmente incapaz de praticar qualquer ato sexual, ndo importando sua

vontade.

7 DA VIOLENCIA SEXUAL

A violéncia sexual € considerada uma violacdo aos direitos humanos e infe-
lizmente é bastante comum em nossa sociedade. Ocorre quando o individuo age
através de coercdo ou de maneira argilosa ferindo o livre exercicio da sexualida-
de de outrem para buscar o proprio prazer ou até mesmo reproduzir. A OMS
(Organizacdo Mundial de Salde), define como violéncia sexual como: “Qual-
quer ato sexual ou tentativa do ato ndo desejada, ou atos para traficar a sexuali-
dade de uma pessoa, utilizando repressao, ameacas ou forca fisica, praticados
por qualquer pessoa independente de suas relagbes com a vitima, qualquer cenéa-

rio, incluindo, mas nao limitado ao do lar ou do trabalho”.
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7.1 DA VIOLENCIA SEXUAL NO CRIME DE ESTUPRO (ART. 213 CP)

Constranger alguém mediante violéncia ou grave ameaca a ter conjuncgéo
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se permita praticar outro ato libidi-
noso. Este é o texto do artigo 213 do Codigo Penal. Note-se que temos a expres-
sdo violéncia ou grave ameaca, Ou Seja, € necessario que o agente na pratica de-
litiva haja com violéncia real (forca bruta) ou prometa violéncia, fazendo a viti-
ma agir contra a prépria vontade. Grande parte da doutrina caracteriza violéncia
sexual como o emprego de forca material, onde a parte que coage se impde atra-
ves dessa forca injusta para impossibilitar a resisténcia da vitima e assim satisfa-

zer a sua lascivia.

7.2 DA VIOLENCIA SEXUAL NO CRIME DE ESTUPRO DE VULNE-
RAVEL (ARTIGO 217-A CP)

Diferentemente do que foi abordado no outro topico, para este tipo penal
ndo é necessario a exteriorizacdo da violéncia. O artigo 224 falava em violéncia
presumida, matéria hoje alterada pela inovacéo da lei 12.015/09 que trata acerca
da vulnerabilidade do agente passivo, porem, € importante citar que se do estu-
pro resultar leséo corporal a pena de 8 (oito) a 15 (quinze) anos vai para 10 (dez)

a 20 (vinte) anos e se resultar morte vai para 15 (quinze) a 30 (trinta) anos.

O legislador neste tipo penal se preocupou com a idade da vitima, estabe-
lecendo uma protecéo legal para os menores de 14 que mesmo consentindo nédo
podem praticar qualquer ato libidinoso ou conjungdo carnal com outrem maior
de idade. Entende-se que o consentimento ndo é suficiente para afastar a conduta

delituosa em razdo de sua vulnerabilidade. Acerca do tema temos o entendimen-
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to de Guilherme de Souza Nucci:

O nascimento do tipo penal inédito ndo tornara sepulta a discussdo acerca do
carater relativo ou absoluto da anterior presuncdo de violéncia. Agora, sub-
sumida na figura da vulnerabilidade, pode-se considerar o menor, com 13
anos, absolutamente vulneravel, a ponto de seu consentimento para a préatica
sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia sexual
comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a vulnerabilidade em al-
guns 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
aplicacdo do principio da intervencdo minima e seu correlato principio da
ofensividade

A davida do ilustre doutrinador também era a de muitos magistrados logo
apos a alteracdo legislativa. Caberia aos juizes interpretarem a vulnerabilidade
da vitima? Em nenhuma hipotese poderia haver alguma desconsideracdo? A ex-
periéncia sexual da vitima pode ser levada em consideracdo? Essas questfes fo-
ram respondidas posteriormente pelos nossos tribunais, como veremos mais adi-
ante neste trabalho.

8 OECAEA DEFINIQAO LEGAL DE CRIANCA E A ADOLESCENTE

A lei 8069/90 estabelece a devida protecdo a todas as criangas e adoles-
centes objetivando o desenvolvimento destes em diversos aspectos. Em seu arti-
go 5° repudia veemente qualquer exploracdo, violéncia, crueldade ou exploragédo

contra criancgas e adolescentes com a seguinte redacéo:

Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligén-
cia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na
forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos fun-

damentais.”’

Mas para o ECA, quem é crianca e quem é adolescente? Especialmente no
seu artigo 2° temos a defini¢do de crianca e de adolescente nos seguintes termos:

** considera-se crianca, para os efeitos dessa lei, a pessoa até doze anos de idade
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incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Onze anos de ¢ a idade que a lei estabelece para uma crianca. O legislador
na lei 12.015/99 estabeleceu uma protecdo maior, ultrapassou o limite de 12 para

14 anos, estendo assim para adolescentes na visdo do ECA.

Aparentemente parece uma 6tima ideia, mas em contrapartida estabele-
ceu uma visao objetiva do fato, desta forma aquele que possui idade igual a 12
ou até 14 ndo pode cometer qualquer tipo de ato sexual mesmo com seu consen-

timento com outrem sob as sancdes da lei.

Importante frisar que o ECA estipula medidas socioeducativas aos adoles-
centes. Seguindo esta visdo, um adolescente que pela lei é capaz de deduzir o
que é um ato ilicito (infracional) podendo ser punido pelos seus atos ndo pode
ter consciéncia para decidir com quem iré praticar atos sexuais? Essa vulnerabi-

lidade ndo pode ser relativizada?

Sobre o tema, o jurista Luis Flavio Gomes leciona:

Se 0 ECA abre a possibilidade de punir por cometimento de ato infracional
aos 12 anos, por que ndo reconhece a liberdade, a legitimidade da vontade de
praticar sexo? Se eles ja conhecem, ja praticam o sexo, por que no6s, moral-
mente, vamos condenar essa situacdo? O posicionamento muito peremptério
em relacdo a idade, sem avaliar o caso concreto, € um equivoco na jurispru-
déncia do pais, ainda muito controvertida.

Acreditamos ser razoavel um adolescente de 12 até 14 anos completos,
que tenha conhecimento do seu corpo e de praticas sexuais escolher com quem

queira se relacionar intimamente e consequentemente sexualmente.

Talvez seja incoerente o legislador atribuir ao adolescente de 12 até 14
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anos de idade (segundo o ECA) a capacidade de responder pelos seus atos e ndo
dar a esses a capacidade de decidir sobre a sua vida sexual. Em nossa sociedade
contemporanea, o acesso a informacéo € abundante em diversas formas, seja pe-
la televisdo, seja por livros, pela internet e principalmente na escola que desce
cedo prepara seus alunos atraves da conscientizacdo. Ndo parece coerente tam-
bém igualar estes aos menores de 12 e até mesmo 0s doentes mentais e 0s que

ndo podem oferecer resisténcia.

Como exemplo citamos o Codigo Penal Portugués, que também estabele-
ce 14 (quatorze) anos como a idade do consentimento, porém a préatica de sexo
com menores de 14 é atipica caso seja provado que no momento da conjuncgéo
carnal ou do ato libidinoso ndo houve ‘’abuso da inexperiéncia’> do menor ou
que o de certa forma ndo causou um impacto negativo na vida e na formagédo

deste.

9 DA VULNERABILIDADE ABSOLUTA E RELATIVA E AS
TEORIAS SOBRE PRESUNCAO DE VIOLENCIA.

Como é sabido, a lei agora trabalha com a vulnerabilidade e nao
mais com a presuncdo de violéncia. Na vulnerabilidade absoluta temos a
impossibili- dade da producdo de provas no sentido contrario, trata-se de

pressupostos que nao podem ser contestados.

No que tange ao estupro de vulneravel o legislador adotou este critério,
Ou seja, ndo importa a razéo ou a situagéo, caso o agente tenha relacéo sexual
com um menor de 14 anos automaticamente estara praticando do crime
do artigo

217-A do Codigo penal. N&o cabe a ele discutir se a vitima era vulneravel
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Ou néo, basta apenas a situacao se amoldar ao tipo legal.

Ja a vulnerabilidade relativa admite prova ao contrario, neste caso a
vulne- rabilidade da vitima podera ser contestada pelo acusado. Antes da lei
12.015/09, muitos doutrinadores defendiam a > presuncdo de violéncia

relativa’’ termo an- teriormente usado.

Segundo Guimardes (2011, p.44):

A presuncao relativa, também conhecida como juris tantum, é aquela que
admite producdo de prova em contrario. Quando existia presuncdo de
vio- léncia, havia grade controvérsia sobre sua natureza, surgido essa
época qua- tro teorias que se destacavam, sendo vejamos: teoria absoluta,
teoria relativa, teoria mista e teoria constitucionalista.

Para os defensores da teoria absoluta, a presuncéo era absoluta, ndo se
admi-

tia prova em contrario, estaria o crime configurado sempre gue o sujeito
ati- vo fosse menor de 14 aos. A teoria relativa defendia a producdo de
provas e excluia a presuncao de violéncia sempre que a menor de 14 aos
ja fosse ex- periente em assunto sexual e demostrar ser promiscua. A
teoria mista, por sua vez, adotava a presuncdo absoluta para 0s menores
de 12, ou seja, quan- do o ato sexual fosse praticado com crianga, mas
de 12 anos se tratado de adolescente, em casos excepcionais entedia pela
relativizacdo. Por sua vez, a teoria constitucionalista afirmava que o
direito peal modero é o direito da culpa, taxado de inconstitucional
qualquer lei peal que despreze a responsa- bilidade subjetiva, leia-se, a
producéo de provas.

Rogeério Greco era contrario a teoria subjetiva, sendo um grande defensor da
teoria absoluta:

A lei penal havia determinado, de forma objetiva e absoluta, que uma crian-
¢a ou mesmo um adolescente menor de 14 anos, por mais que tivesse uma
vida desregrada sexualmente, ndo era suficientemente desenvolvida para de-
cidir sobre seus atos sexuais. Sua personalidade ainda estava em formacéo.
Seus conceitos e opinides ndo haviam, ainda, se consolidado. (GRECO,
2011,P. 528)

Os defensores da teoria absoluta acreditavam na idade da vitima como fa-
tor principal, ndo importando se a mesma ja era experiente sexualmente ou se
consentia com o ato sexual. Por outro lado, os defensores da teoria subjetiva ndo

acreditavam no fator idade mas sim na experiéncia e no fator consentimento.
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Existia também uma terceira teoria, chamada mista, defendida por Gui-
Iherme Nucci, segundo esta teoria, a presuncdo absoluta deveria ser aplicada pa-
ra a maioria dos casos, sendo a relativa em situagdes excepcionais, como por

exemplo os adolescentes de 12 a 14 anos de idade.
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O Direito Penal moderno é Direito Penal da culpa. Nao se prescinde do ele-
mento subjetivo. Intoleraveis a responsabilidade objetiva e a responsabilida-
de pelo fato de outrem. A san¢do, medida politico-juridica de resposta ao de-
linquente, deve ajustar-se a conduta delituosa. Conduta é fenémeno ocorren-
te no plano da experiéncia. E fato. Fato ndo se presume. Existe ou ndo existe.
O Direito Penal da culpa é inconcilidvel com presuncgdes de fato. Que se re-
crudesga a san¢do quando a vitima é menor, ou deficiente mental, tudo bem.
Corolario do imperativo da Justica. N&o se pode, entretanto, punir alguém
por crime ndo cometido.

Por fim, a Ultima teoria era a constitucionalista, sobre ela Cernicchiaro le-

O Direito Penal moderno é Direito Penal da culpa. N&o se prescinde do ele-
mento subjetivo. Intoleraveis a responsabilidade objetiva e a responsabilida-
de pelo fato de outrem. A sangdo, medida politico-juridica de resposta ao de-
linquente, deve ajustar-se a conduta delituosa. Conduta é fenémeno ocorren-
te no plano da experiéncia. E fato. Fato ndo se presume. Existe ou ndo existe.
O Direito Penal da culpa é inconcilidvel com presungdes de fato. Que se re-
crudesga a sangdo quando a vitima é menor, ou deficiente mental, tudo bem.
Corolario do imperativo da Justica. Ndo se pode, entretanto, punir alguém
por crime ndo cometido.

10 A POSSIVEL RELATIVIZACAO DA VULNERABILIDADE BASEA-
DA EM PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A vulnerabilidade absoluta pode ser contraria a muitos principios consti-
tucionais e regramentos do direito. Como dissertamos, ndo é de hoje que a dou-
trina debate acerca da possivel relativizagcdo da vulnerabilidade do menor de 14

anos.

Principio (do latim principiu) é a razdo, fundamento ou existéncia de al-
guma coisa. A nossa constitui¢do é repleta de principios, que servem como bali-

za para as demais leis ordinarias e o resto do ordenamento juridico.

Para Mello (2000, p. 747-748)

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes nor-
mas compondo lhes o espirito e servindo de critério para sua exata com-
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preensdo e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe da sentido harmé-
nico [...]. Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma
norma. A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifi-
co mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldao do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais [...].

Nelson Rosenvald (2005, p. 45-46) afirma que os principios ndo sdo leis, mas
sim a extensdo do proprio direito.

Os principios ndo sdao apenas a lei, mas o proprio direito em toda a sua ex-
tensdo e abrangéncia. Da positividade dos textos constitucionais alcangam a
esfera deciséria dos arestos, constituindo uma jurisprudéncia de valores que
determina o constitucionalismo contemporaneo, a ponto de fundamentar uma
nova hermenéutica dos tribunais.

Assim, é possivel concluir que os principios devem ser sempre observa-
dos, seja na criacdo ou na aplicacdo das leis. Sao regras que podem ser positiva-
das ou ndo.

Tratando agora da vulnerabilidade absoluta, esta para muitos fere diversos
principios importantes previstos na nossa constituicdo federal. Um deles é o
principio do contraditério e da ampla defesa prevista (artigo 5°, LV da CF) a

partir do momento que a lei ndo admite prova ao contrario.

Guimarées (2011, p.50) sobre o tema leciona:

Destaca-se o Principio do Contraditério e da Ampla Defesa, previstos no art.
5° LV da CF de 1988; onde o juiz por forca de seu dever de imparcialidade,
coloca-se entre as partes, dando a cada uma a possibilidade de expor suas ra-
z0es, de apresentarem suas provas, de influirem sobre o convencimento do
juiz. Considerar como absoluto o Estupro de Vulneravel, é afirmar que nédo
cabe prova em contrario; é gerar uma espécie de culpabilidade antecipada do
acusado; é cercear deste, qualquer forma de demonstrar sua inocéncia, quan-
do atingido o critério objetivo da idade da vitima

Outro principio muito importante ¢ a presuncdo de inocéncia (artigo 5°
LVII CF) que garante ao acusado de determinada infracdo penal a garantia de
ser considerado inocente (ndo ter praticado o ato) até que tenha sentenca penal

condenatoria transitada em julgado. A lei penal ao imputar a responsabilidade
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objetiva pode ferir diretamente esta presuncao pois basta apenas a préatica do ato

sexual.

Por fim temos o principio base que é o do devido processo legal, este a
juncéo de todos os principios que devem obrigatoriamente regular todo o tramite
processual. A partir do momento que a lei penal ndo admite prova ao contrario
temos uma ofensa ao principio do contraditério e da ampla defesa e consequen-
temente ao devido processo legal, tornando assim a relagdo processual nula ou

anulavel.

Com base nessas irregularidades, seria possivel a relativizacdo no crime de
estupro de vulneravel praticado contra 0 menor de 14 anos? Estas irregularida-
des apontadas ndo sdo suficientes? O legislador ndo se equivocou ao adotar a
responsabilidade penal objetiva? Essas duvidas surgiram na cabeca de muitos,
julgamentos contrarios ao espirito imposto pelo legislador. A seguir veremos o

posicionamento de nossos tribunais, abordando diversas jurisprudéncias.
11 O ENTENDIMENTO DOS NOSSOS TRIBUNAIS

Apos a alteracdo legislativa promovida pela lei 12.015 de 2009, surgiu nos
tribunais a enorme davida se a presuncdo de vulnerabilidade do menor era abso-
luta ou relativa, muitos tribunais relativizaram a vulnerabilidade, adotando a cor-
rente subjetiva. Neste sentido temos um acorddo do TJ/RS (apelagédo Criminal
n.° 70044569705) que confirmou a decisdo monocratica, no qual o réu foi ab-
solvido do tipo penal por estar namorando a vitima, sendo a pratica sexual con-

sentida.

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXU-
AL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. RELACAO DE NAMORO
ENTRE VITIMA E REU. RELATIVIZACAO DO CONCEITO DE
VULNERABILIDADE. ABSOLVICAO MANTIDA, POR FUN-
DAMENTO DIVERSO.
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Os elementos de convicgdo constantes dos autos demonstram
gue a vitima (com 12 anos de idade) e o denunciado (com 22
anos de idade) mantiveram relacionamento amoroso e sexual
por determinado periodo. Tal conduta, em tese, subsome-se ao
disposto no art. 217-A do Codigo Penal.

No entanto, a vulnerabilidade da vitima ndo pode ser entendida
de forma absoluta simplesmente pelo critério etario — o que
configuraria hipétese de responsabilidade objetiva —, devendo
ser mensurada em cada caso trazido a apreciagcdo do Poder
Judiciario, a vista de suas particularidades. Afigura-se factivel,
assim, sua relativizagdo nos episodios envolvendo adolescen-
tes.

Na hip6tese dos autos, a prova angariada revela que as rela-
¢Oes ocorreram de forma voluntaria e consentida, fruto de ali-
anca afetiva. Aponta também que a ofendida apresentava certa
experiéncia em assuntos sexuais. A analise conjunta de tais
peculiaridades permite a relativizacdo de sua vulnerabilidade.
Como consequéncia, a conduta descrita na inicial acusatoria
nao se amolda a qualquer previsao tipica, impondo-se a absol-
vicdo do réu com base no art. 386, Ill, do Cédigo de Processo
Penal (fundamento diverso ao constante da sentenca).
APELACAO DESPROVIDA.

E possivel perceber que no acérddo, os desembargadores acreditaram nao
ser possivel interpretar a vulnerabilidade da vitima em razdo da idade pois acar-
retaria em uma responsabilidade objetiva, houve a analise do caso em concreto,
reconhecendo 0 namoro entre acusado e a vitima e a ndo condenagéo com fulcro

no artigo 386, inciso 111, do Codigo Penal, sendo a situacéo considerada atipica.

Esta decisdo néo foi a Unica neste tribunal, na apelacdo 70048103477, a 62
camara criminal relativizou a vulnerabilidade da vitima sob a alegacdo que a
mesma demonstrava desenvoltura sexual, sendo capaz de assediar o acusado,

concluindo que a liberdade sexual da vitima ndo foi ofendida.

APELACAO CRIMINAL DE ESTUPRO DE VULNERAVEL. SENTEN-
GCA ABSOLUTORIA. PEDIDO DE RECONHECIMENTO DA HIPOTESE
ACUSATORIA. PRESUNCAO DE VIOLENCIA. RELATIVIZACAO.

Caso em que a prova deixa claro ndo ter havido violéncia ou grave ameaca
para a pratica da conjuncao carnal, em duas oportunidades. A vitima, embora
com 12 anos de idade, demonstrou desenvoltura sexual, pois assediou 0 réu
em seu quarto, buscando intensificar relacionamento com o mesmo. Indicios
veementes de que ndo era virgem na época dos fatos e que tinha plena cons-
ciéncia de que poderia se valer de seus predicados para seduzir o réu, pois
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entendia que “ficar” era equivalente a “transar”. Logo, o bem juridico tute-
lado, que era a liberdade sexual da vitima, ndo foi ofendido.
APELO MINISTERIAL DESPROVIDO.

Decisdes com 0 mesmo teor também foram encontradas em outros tribu-
nais, a 4% Camara criminal do TJ/SP na apelacdo 00035054820118260637 en-
tendeu ser relativa a presuncdo de vulnerabilidade da vitima, indicando que a
menor possuia uma relacdo de namoro com o acusado que foi interrompida
guando seus genitores descobriram. Apesar da reprovabilidade da conduta do
réu, a camara o absolveu pelo simples fato da vitima ter consentindo com todas

as praticas sexuais realizadas. Segue um trecho do acordéo:

Ora, consoante perfeitamente descrito na irretocavel sentenca de primeir o
grau, “na verdade, a situagdo dos autos € esta: homem solteiro, de baixo
nivel intelectual e social (ensino fundamental incompleto, servente de pe-
dreiro), solteiro, a época dos fatos com vinte e um anos de idade, sem ante-
cedentes criminais, conhece garota de doze anos de idade na escola, local
em que aquele trabalhava como servente de pedreiro. Ap6s o primeiro con-
tato, comegaram a conversa e assim o fizeram por aproximadamente um
més. Os encontros ocorriam sem que houvesse 0 consenso dos genitores da
menor. Apos breve e inconsequente namoro, houve a consumacdo do ato
sexual, por mais de uma oportunidade. Os fatos foram descobertos pelos
genitores e o relacionamento encerrado” (fls. 166/167). Diante do quadro
apresentado, fica claro que, apesar da reprovabilidade da conduta do réu,
ndo era mesmo possivel condenéd-lo nos termos da dendncia, pois ficou
Amplamente demonstrado gque a vitima consentira com todas as praticas se-
Xuais que teve com ele e que se resumiram a apenas duas, porque, de forma
inesperada, sua mae descobrira suas escapadelas para se encontrar com o
namorado. ANTE AO EXPOSTO, NEGA-SE PROVIMENTO AO RE-
CURSO.

A 62 Camara criminal do TJ/MG é outro tribunal com decisdes neste sen-
tido, no acérddo proferido é reconhecido a atipicidade da conduta tendo em

vista a ndo vulnerabilidade da vitima e 0 seu consentimento.

~N&o havendo provas suficientes de que a vitima ndo tinha capacidade de
compreender o ato sexual praticado, ou seja, que era vulneravel a conduta,
ha que ser demonstrado o emprego de violéncia ou ameaca para a configura-
cdo do delito. Havendo provas nos autos de que a ofendida tenha consentido
a pratica da relacdo sexual e ndo sendo ela vulneravel, ndo ha se falar em
manutencdo do decreto condenatério. Havendo duvida, minima que seja, a-
cerca da pratica da conduta tipica, deve-se decidir em favor do agente em
respeito ao principio in dubio pro reo.”” RECURSO PROVIDO.
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Ambas as decisdes tem como base 0 HC 73.662 julgado no STF antes da
alteracdo legislativa de 2009, onde na oportunidade o STF reconheceu ser relati-
va a presuncao de violéncia no crime estupro de vulneravel praticado contra o
menor de 14 anos, na oportunidade o Ministro Marco Aurélio afirmou que o c6-
digo penal ndo socorria os anseios da sociedade, sendo ultrapassado e anacroni-
co, sendo em algumas passagens até descabido. Cumpre informar que esta é uma
decisdo isolada neste tribunal, muitos Habeas Corpus julgados pelo STF adota-

ram a linha a vulnerabilidade absoluta, como exemplo cito o HC 37.719:

PENAL. HABEAS CORPUS . ART. 214, C/C ART. 224, ALINEA A, DO CODI-
GO PENAL. PRESUNCAO. NATUREZA. | - No atentado violento ao pudor com
violéncia presumida, a norma impde um dever geral de abstencdo de ato libidinoso
diverso da conjungdo carnal com jovens que ndo sejam maiores de 14 anos.
I - O consentimento da vitima, no caso, ndo tem relevancia juridico-penal.

E possivel perceber que a relativizacdo da vulnerabilidade do menor em
alguns tribunais é sustentada por trés motivos: O consentimento da vitima para a
pratica do ato sexual; a sua experiéncia sexual e 0 namoro entre as partes. Os
magistrados entenderam que estes fatores afastam a vulnerabilidade trazida pelo

legislador em nosso codigo penal.

Esta corrente como supracitado ndo é a majoritaria, diversos tribunais en-
tendem ndo ser possivel a relativizacdo da vulnerabilidade do menor. Segue de-
cisédo da 1° Camara Criminal do TJ/DF, apelagdo n°® 20131010065249, que no
corpo do acérddo adota a corrente absoluta, acreditando néo ser possivel a rela-
tivizacdo da vulnerabilidade em razéo da idade.

APELAGCAO CRIMINAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL. CONSENTI-
MENTO. VULNERABILIDADE PRESUMIDA. VIAS DE FATO. DES-

NECESSIDADE DE EXAME DE CORPO DE DELITO. OUTROS MEIOS
DE PROVA. DOSIMETRIA.

Né&o se pode falar em consentimento para afastar a condenacao, pois o artigo
217-A do Codigo Penal presume a vulnerabilidade do menor de 14 (quator-


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10611881/artigo-214-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10610622/artigo-224-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28003927/artigo-217a-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-dezembro-de-1940
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/c%C3%B3digo-penal-decreto-lei-2848-40
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ze) anos, motivo pelo qual o consentimento é irrelevante para a caracteriza-
¢ao do delito. O laudo de exame de corpo de delito ndo é o Unico meio pas-
sivel de comprovacdo da ocorréncia da contravencdo de vias de fato, princi-
palmente porque, na maioria dos casos, ndo existem vestigios, 0 que enseja a
possibilidade de comprovacao por outros meios de prova. Considerando que
0 juizo a quo, na fase da dosimetria da pena, analisou corretamente as trés
fases, atribuindo circunstancias desfavoraveis ao réu em razdo dos fatos o-
corridos, ndo existem motivos suficientes para modificar a r. sentenca. A-
PELACAO DESPROVIDA.

A néo uniformizacéo da jurisprudéncia chamou a atencdo do STJ, e sob 0
rito dos recursos repetitivos (decisdo 918) decidiu que para a caracteriza¢ao do
crime de estupro de vulneravel, basta apenas que o agente tenha conjuncgéo car-
nal ou pratica qualquer outro ato libidinoso com a vitima menor de 14 anos. Seu
consentimento, sua experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacdo de na-

moro entre acusado e vitima ndo afastam o tipo penal.

No voto o ministro relator Rogério Schietti Cruz afirma que ndo é papel
do juiz analisar a se a vitima estava pronta sexualmente para o ato sexual pois o
legislador estabeleceu objetivamente a idade de 14 anos como limite para o livre
discernimento para o inicio de sua vida sexual. A modernidade, 0 acesso a in-
formacéo e a alteragdo dos costumes ndo servem como parametro. Como base
cita informacgdes de um documento extraido pela UNICEF chamado (minimum
age of sexual consent) que afirma em seu teor que € necessario estabelecer uma
idade minima para a incursdo do jovem e da crianca na vida sexual para evitar
abusos que acarretariam em graves consequéncias no desenvolvimento destes.

Segue trecho do documento:

As normas internacionais ndo indicam qual a idade minima para consenti-
mento sexual. O Comité de CR considerou a idade de 13 anos como “muito
baixo. A idade deve, porém evitar o excesso de criminalizagdo dos compor-
tamentos dos adolescentes e impedir 0 acesso aos servigos. Assim, deve res-
peitar a capacidade de desenvolvimento da crianga e ndo ser estabelecida em
patamar muito elevado. Também deve ser considerado como critério a dife-
renca de idade entre os parceiros envolvidos, como uma indicagdo de equili-
brio de poder entre eles, para tratar os casos em que dois adolescentes estdo
envolvidos. Em toda a regido, a esmagadora de paises estabeleceu a idade
minima para consentimento sexual entre 14 e 16 anos. No entanto, alguns
paises fixam uma idade inferior a 14 anos ou acima de 16 anos. Em varios
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paises, a legislacdo discriminatoria persiste, com base em género e orienta-
cdo sexual. http:/www.unicef.org/righsite/433_457.html, acesso em
21/08/2015)

Afirma ainda que a esmagadora maioria dos paises da América latina ado-
tou 14 anos como a idade do consentimento, sendo assim impossivel relativizar
essa idade por considerar o ndo desenvolvimento completo dos jovens e das cri-
ancas. A sua posicéo foi seguida amplamente pelos demais ministros da terceira

se¢do do Superior Tribunal de Justica.

Como base doutrinaria cita Rodrigo José Leal, da obra Estupro comum e

Estupro de vulneravel p.65-66

Para a realizacdo objetiva desta nova infracdo penal, basta que o a gente te-
nha conhecimento de que a vitima é menor de 14 anos de idade e decida com
ela manter conjuncgdo carnal ou qualquer outro ato libidionoso. Formalmente,
pode se dizer que a incriminacdo da conduta ndo repousa mais na polémica
da questdo da violéncia presumida. Parece que nos que 0 que esta a sustentar
ética e politicamente esta norma repressiva € a ideia de protecdo integral do
ser humano ainda crianca, cuja integridade sexual precisa ser plenamente ga-
rantida contra qualquer ato de natureza sexual. Ndo ha ddvida de que, ao a-
bandonar a polémica da regra legal da presuncéo de violéncia, a atual formu-
la incriminatéria simplificou a questdo. Mesmo assim, parece nos que o fun-
damento desta incriminagdo de maior severidade e rigidez continua o mes-
mo: a premissa axioldgica de que todo e qualquer ato sexual contra uma pes-
soa menor de idade no caso crianca, ainda atenta contra os bons costumes,
ou como diz a nova rubrica do Titulo VI do CP. “’contra dignidade sexual.
Em consequéncia, a lei considera tal conduta sexual libidinosa como um ato
de evidente violéncia, que precisa ser reprimido de maneira mais severa. O
rigor penal se manifesta pela quantidade de pena cominada e também pela
hermenéutica jurisprudencial, que admite o beijo na boca ou na genitélia
como ato capaz de configurar o crime de estupro (antes, atentado violento ao
pudor)

A deciséo é recente, do dia 28/08/2015, com seu transito em julgado em
17/12/15. Cumpre esclarecer que a anélise de um recurso repetitivo néo vincula
qualquer magistrado a julgar da mesma maneira, porém estabelece uma tese de-
finitiva sobre o tema afetando consequentemente toda a jurisprudéncia. O STJ
adotou a corrente objetiva, ndo admitindo a relativizacdo da vulnerabilidade do

menor em nenhuma hipétese por acreditar que o legislador estabeleceu o critério


http://www.unicef.org/righsite/433_457.html
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etario como medida protetiva, protecdo esta psicoldgica e fisica, sendo irrelevan-
te qualquer outra teoria seja sobre namoro entre as partes ou experiéncia sexual.
Grande parte da jurisprudéncia adota 0 mesmo seguimento do STJ, a ponto de
ndo permitir a relativizacdo partindo de um critério objetivo. Decisdes contra-
rias.

CONCLUSAO

O direito caminha lado a lado com as evolugdes histéricas da sociedade, a
lei penal no que tange ao crime de estupro foi alterada diversas vezes com o pas-
sar dos anos de acordo com 0 avanco social e a consequente necessidade. A
mais recente alteracdo trouxe um novo texto ao titulo 1V do Cddigo Penal, pas-
sando de “’Crimes contra 0s costumes’’ para “’Crimes contra a dignidade sexu-
al’’. Mudanca necessaria, afinal a palavra <’costumes’ se mostra ultrapassada
para os dias de hoje, afinal, uma pratica sexual contraria a vontade néo viola a-
penas 0s bons costumes mas sim a dignidade sexual de cada um, dignidade se-
xual esta ligada diretamente a dignidade da pessoa humana, principio este pre-

visto no artigo 1° inciso I11 da Constituicdo Federal.

O trabalho tem por objetivo além de abordar brevemente o aspecto histé-
rico do crime de estupro, trazer o posicionamento adotado pelos nossos tribunais
acerca da possivel relativizacdo da vulnerabilidade do menor no crime estupro
de estupro de vulneravel e consequentemente 0 nosso posicionamento. O legis-
lador define como vulneravel ndo s6 o0 menor de 14 anos mas também os que
por enfermidade, deficiéncia mental ou condigdo ndo possam praticar qualquer
ato sexual. Estes tipos ndo geram qualquer tipo de discussdo pois a vulnerabili-
dade decorre da enfermidade, da deficiéncia mental ou da condicdo (aquele que

ndo pode oferecer resisténcia).
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O menor de 14 anos é o ponto chave, o legislador adotou um critério eta-
rio para estabelecer a vulnerabilidade, critério este maior que a defini¢do de cri-
anca estabelecida pelo ECA, ou seja, 12 anos de idade. Para muitos doutrinado-
res a lei penal estabeleceu uma espécie de responsabilidade objetiva, para outros
a lei penal apenas estabeleceu um critério rigoroso de protecédo, o que € verdade,
ja legislador acredita que o menor de 14 é fisicamente e psicologicamente inca-
paz para qualquer préatica sexual, tendo em vista também as sequelas futuras que

estes atos podem trazer a vida deste menor.

Na jurisprudéncia é possivel encontrar diferentes julgados, muitos se-
guindo a linha do legislador, acreditando no critério objetivo da lei, bastando
apenas a pratica de qualquer ato sexual para a configuracdo do crime de estupro
de vulneravel, outros, minoria, adotando um critério subjetivo, relativizando a
vulnerabilidade do menor de 14 anos, muitas vezes em razao deste possuir expe-
riéncia sexual e relacionamento amoroso com o acusado. A controvérsia chegou
ao STJ que em sede de recurso repetitivo reconheceu a vulnerabilidade do me-
nor de 14 anos como objetiva, sendo a idade critério direto. A mesma linha de
pensamento segue o STF em muitos julgamentos de Habeas Corpus que trata do
tema (HC 97.052; HC 92.263; 109.206; 51.500) e até Recursos Especiais (RES
106.075; 108.267) sendo possivel afirmar que trata-se de uma matéria consoli-

dada em nossos tribunais superiores.

Os Tribunais de segundo grau adotam o0 mesmo segmento, hoje decisdes
isoladas relativizam a vulnerabilidade do menor de 14 anos idade. DecisGes a-
bordadas neste trabalho e que demonstram em seu conteldo ideias das correntes

mista e relativa.

Acreditamos na corrente mista, esta minoria, e como demonstrada nao re-

cepcionada pelo STF e STJ. Entendemos a preocupacéo do legislador com o de-
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senvolvimento fisico e psicolégico do menor de 14 anos de idade, mas adotar

um critério somente etario ndo parece justo.

Em partes, o ECA define crianca como aquela que possui menos de 12
anos. Para estes ndo pode ter discussdo, € crianca, a lei penal e o ECA atuam em
sincronia e ndo é possivel relativizacao.

Agora tratando dos que possuem entre 12 e 14 a lei penal ndo atua em sin-
cronia com 0 ECA, estes sdo vulneraveis para um e para o outro sdo adolescen-

tes que podem ser punidos por atos infracionais.

O crime de estupro de vulneravel é considerado hediondo, medida que a-
creditamos ser correta mas que merece uma maior atencdo. Aplicar um critério
que se aproxima da responsabilidade penal objetiva em um crime com pena ma-

xima de 30 anos pode parecer uma medida ndo equilibrada.

Desta forma, a relativizacdo da vulnerabilidade do menor que possui entre
12 e 14 anos parece ser uma medida possivel. O critério etario aqui pode ser re-
lativizado, considera-lo absoluto parece incoerente tendo em vista 0s avangos
sociais, o facil acesso a informacdo e o desenvolvimento precoce de muitos jo-

Vens.

E necessario ter em vista 0 caso em concreto, obviamente a vulnerabilida-
de aqui pode variar de pessoa para pessoa tendo as condices fisicas, psicologi-
cas de fato consideradas, fatores que em caso de relativizagdo tornariam a con-
duta atipica e sem ofensa a dignidade sexual protegida e consagrada em nosso
Caodigo Penal.
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