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INTRODUCAO

O menor tem dentro do ordenamento juridico total protec&o. Isso se da em
virtude de se reconhecer sua condi¢do de desenvolvimento fisico e psicoldgico.

Menores sdo as criancas e adolescentes, ou seja, o individuo com idade
inferior a dezoito anos. O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece a
diferenca entre crianga e adolescente da seguinte forma, dispondo o artigo 2° do
dispositivo legal que se considera crianca, a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescentes aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Nessa linha de protecdo, recentemente criou-se um novo tipo penal,
conhecido por estupro de vulneravel, direcionado aos menores de quatorze anos. O
dispositivo citado diz respeito ao estupro, que é a conjuncdo carnal, abrangendo
também o ato libidinoso.

Grande questionamento tem sido realizado no sentido da presuncao absoluta
da idade nesses casos. Logo, a presuncdo de idade no estupro de vulneravel,
tipificada no artigo 217 - A do Cdadigo Penal, devera se dar de forma absoluta?

Idade € elemento que deve ser considerado para a capitulacdo do delito de
estupro de vulneravel. Diante disso a presuncéo absoluta da vulnerabilidade nesses
casos tem sido amplamente difundida. No entanto, € necessario que se tenha uma
visdo relativizada dessa presuncdo, diante da analise do caso concreto,
considerando todos os elementos que compdem o delito, E sabido que embora
legalmente estejam em condigdo de desenvolvimento, os menores estdo cada vez
mais atentos e perspicazes ante aos acontecimentos do cotidiano, amadurecendo
cada vez mais de forma precoce, mesmo em ambito sexual, o que leva ao jurista,
diante de um caso concreto entender essa presuncdo absoluta de forma mais
flexivel se necessario for

Diante disso, existe a necessidade da relativizacdo da presuncado de violéncia
do menor de quatorze anos nos casos do estupro de vulneravel, a depender das
circunstancias que o caso concreto.

Busca-se impedir que principios e meios de defesa constitucionais sejam
violados, dando a possibilidade de manifestacdo do réu e até mesmo do menor em

caso de consentimento.



A pesquisa encontra justificativa na divergéncia existente em torno do tema, ja
que o tipo penal foi criado com o intuito de combater a pedofiia em nossa
sociedade, considerando ainda a condicdo de desenvolvimento fisico e psicolégico
que 0 menor se encontra.

No entanto, conforme dito, a analise de cada caso concreto, com suas
particularidades deve existir, e se necessario fazer a relativizacdo de tal presungéo
para que nao se cometam injustica.

Para o estudo ora proposto, teremos como base jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica, que assim preleciona:

3. Nos dias de hoje, mais do que nunca, vé-se o amadurecimento precoce
das criancas e adolescentes, que estdo mais preparados para lidar com a
sexualidade e para reagir as eventuais adversidades dai decorrentes.

4. No caso concreto, conclui-se, das declaracdes prestadas, que o ato
sexual foi praticado espontanea e consentidamente pela jovem menor de 14
anos, devendo, pois, ser relativizada a violéncia presumida.

5. Ordem concedida para se restabelecer a decisdo do Juiz da 32 Vara
Criminal da comarca de Passo Fundo que reJeitou, guanto ao crime de
estupro, a dendncia oferecida contra o paciente.

Os objetivos podem ser vistos da seguinte forma: como objetivo geral
pretende-se demonstrar a necessidade de relativizacdo da presuncgao de violéncia
no estupro de vulneravel.

JA& os objetivos especificos se subdividem em: Analisar o tipo penal do
estupro, diferenciando-o do estupro de vulneravel; Diferenciar conjuncdo carnal de
ato libidinoso conforme a doutrina; Demonstrar a necessidade do exercicio da ampla
defesa e do contraditério no processo penal; Evidenciar as questdes inerentes a
presuncdo de inocéncia; Fazer levantamento jurisprudencial sobre a questao.

A opinido de doutrinadores sera utilizada para que o trabalho seja completo.
Também, as jurisprudéncias dos Tribunais Patrios, para que se possa verificar como
0S mesmos tém se posicionado diante das controvérsias existentes e a necessidade
de andlise de cada caso concreto envolvendo a presungdo absoluta de idade no

estupro de vulneravel.

! SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC 110.876/RS, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA
TURMA, julgado em 06/04/2010, DJe 20/09/2010 Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=Relativiza%E7%E30+d
a+presun%E7%E3o0+de+viol%EANncia&b=ACOR. Acesso em 04 abr. 2011.
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Sendo assim, a aludida pesquisa é de natureza inter e transdisciplinar, tendo
em vista a analise de conteudo do Direito constitucional, do Direito Penal e Direito
Processual Penal.

Para tal serdo elaborados trés capitulos para a monografia. O primeiro fara a
diferenciac@o do estupro e do estupro de vulneravel, bem como do ato libidinoso.

No segundo, serdo trazidos a baila as questdes inerentes a ampla defesa,
contraditorio e presuncao de inocéncia.

Finalizando, no terceiro capitulo explicitara a necessidade de relativizacdo da
presuncao absoluta de idade no estupro de vulneravel, trazendo o posicionamento

jurisprudencial do tema.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Menores séo as criangcas e adolescentes, ou seja, o individuo com idade
inferior a dezoito anos. O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece a
diferenga entre crianga e adolescente da seguinte forma: O artigo 2° “Considera-se
crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.”

Os menores sao considerados pessoas em desenvolvimento e dessa
maneira, demandam maior protecdo por parte do Estado em todos os ambitos de
sua vida.

Assim sendo, a protecdo aos menores envolve também questbes
relacionadas aos crimes. Segundo expde Delmanto, crime pode ser entendido como
“fato tipico e antijuridico, condicionado ao elemento da culpabilidade, que é a
reprovagao ao agente pela contradigdo entre a sua vontade e a vontade da lei”®

O artigo 213 do Cédigo Penal nos fornece o conceito de estupro da seguinte
forma: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao
carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso:”*

O estupro de vulneravel tem tipificacdo propria contida no artigo 217-A do
Cdbdigo Penal: “Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de
14 (catorze) anos:”

Ressalte-se que antes da lei 12.015/09 a capitulacdo do estupro dizia que se
tratava de constranger mulher a conjuncdo carnal, o que foi alterado, indo de

encontro aos anseios sociais, jA que muitos meninos sao vitimas de estupro.

2 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. Vade Mecum- organizacdo ANGHER, Anne
Joyce. 11 ed. S&o Paulo: Rideel. 2011.p.979.

* DELMANTO, Celso. DELMANTO, Roberto. DELMANTO JUNIOR, Roberto. Cdédigo Penal
Comentado. 4 ed., S&o Paulo: Renovar. 1998. p.409.

* CODIGO PENAL BRASILEIRO. Vade Mecum- organizacdo ANGHER, Anne Joyce. 11 ed. S&o
Paulo: Rideel. 2011. p.562.

® Ibidem. p.562.
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CAPITULO I-ESTUPRO

Recentemente houve a reformulacdo no ordenamento juridico concernente a
essa conduta criminal.

A partir de entdo o sujeito passivo do delito deixou se ser somente a mulher,
assim independente do sexo, feminino ou masculino, se praticar ou permitir a pratica
de conjuncdo carnal ou ato libidinoso restara configurado o delito de estupro.

As consideracdes de José Virgilio Dias sdo importantes nesse sentido:

A nova lei alteradora trouxe mudancas quanto a quem pode ser 0 sujeito
ativo do delito. Antes, como regra, s6 0 homem poderia ser sujeito ativo
(sujeito proéprio) a mulher podia, isto €, admitia-se que ela respondesse
como co-autora ou participe, agora tanto faz, ndo importa a qual sexo
pertenca, qualquer um pode ser sujeito ativo do crime de estupro. Com isso,
parece que restou superado os embates doutrinarios e jurisprudenciais
acerca de quem poderia figurar como sujeito ativo no crime de estupro (e
agora, segundo a nova definicdo, também se insere o antigo crime de
atentado violento ao pudor).’

Uma das alteracdes fundamentais inseridas pela nova lei foi a extingao do tipo
de atentado violento ao pudor, 0 que ndo expressa que a aludida conduta nao é
mais criminosa, considerando que a revogacao e reformulacdo do tipo penal nao
representou a abolitio criminis’ da citada conduta, visto que encontra-se englobada
no tipo penal de estupro, de acordo com a sua nova redacao.

As modificagbes promovidas pela Lei 12.015 evidenciam a finalidade do
legislador em adequar as condutas que atentam contra a dignidade sexual a
realidade da social vivida. Desse modo, modificou-se, também a nomenclatura dada
ao titulo que abarca os capitulos da Parte Especial do Cddigo Penal trata do crime

de estupro; anteriormente denominados de crimes contra 0s costumes, e atualmente

® SOUSA, José Virgilio Dias Breves reflexes sobre a Lei 12.015/09 (Lei de Estupro). Disponivel em
http://www.artigonal.com/legislacao-artigos/breves-reflexoes-sobre-a-lei-12015-crime-de-estupro-
1656593.html. Acesso em 05 setembro de 2011.

! Configura como hipotese de que a retroatividade de lei mais benéfica devera ser aplicada ao
condenado.Traduz-se no termo latim utilizado para decretar a abolicdo do crime, ou seja, quando
nova lei penal descriminaliza fato que a lei anterior considerava como crime. Neste sentido, a lei
passada é revogada e o fato tipico, entdo, passa a constituir fato atipico. Como, por exemplo, os
antigos crimes de adultério, rapto consensual e seducdo. In: Dicionario Juridico. Disponivel em
http://www.direitonet.com.br/dicionario/exibir/1003/Abolitio-Criminis. Acesso em 04 setembro de 2011.
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dao o titulo de crimes contra a dignidade sexual. Antes da Lei 12.015, assim
asseverava Rogério Greco:

A expressao crimes contra 0s costumes ja nado traduzia a realidade dos
bens juridicamente protegidos pelos tipos penais que se encontravam no
Titulo VI do Cédigo Penal. O foco da protecédo 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.?

Conforme demonstrado anteriormente o estupro € um tipo penal relacionado
ao constrangimento sexual, realizado mediante violéncia ou grave ameagca.

Dessa forma a violéncia ou a grave ameaca compde elemento do tipo penal
de estupro. E necessario que uma ou outra se faca presente para quebrar a
resisténcia da vitima ao ato sexual ou lascivo almejada pelo estuprador.

Para Rogério Greco violéncia e grave ameaca podem ser assim entendidas:

Para que possa configurar o delito de estupro é preciso que o agente atue
mediante violéncia ou grave ameaca. Violéncia diz respeito a vis corporalis,
vis absoluta, ou seja, a utilizacdo de forca fisica, no sentido de subjugar a
vitima, para que com ela possa praticar a conjung¢édo carnal ou ato libidinoso.
Grave ameaga, ou vis compulsiva, pode ser direta, indireta, implicita ou
explicita. Assim, por exemplo, podera ser levada a efeito diretamente contra
a propria pessoa da vitima ou pode ser empregada, indiretamente, contra
pessoas ou coisas que lhe sédo proximas, produzindo-lhe o efeito psicoldgico
no sentido de passar a temer o agente. Por isso, a ameaca devera ser séria
causando na vitima um fundado temor do seu cumprimento.®

A hermenéutica doutrinaria e judicial concernente ao sentido do direito contido
na norma que expde o tipo penal de estupro é sdo unanimes no sentido de afirmar
gue a violéncia ou a grave ameaca deve ser forte e séria 0 suficiente para vencer a
recusa da vitima e forca-la ao ato sexual que nao se deseja. Apenas assim estarao

reunidos os elementos tipicos deste grave crime contra a liberdade sexual.

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume lll. Revisdo de: 26/08/2099.
Adendo - Lei 12.015/2009. Dos crimes contra a dignidade sexual. Disponivel em: <
http://www.editoraimpetus.com.br/ >. Acesso em: 03 setembro de 2011.

® GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal- Parte Especial- v.3.6ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2009.
p.467.
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Entretanto, existem também 0s casos em que 0 agente se aproveita de
determinada situacdes e coage a vitima a praticar o ato sexual. Nesse ponto, estara
presente a grave ameaca.

Novamente Rogério Greco

Vale ressaltaraque o mal prometido pelo agente, para efeito de se relacionar
sexualmente com a vitima contra a sua vontade, ndo deve ser,
necessariamente injusto como ocorre com o delito tipificado no art. 147 do
codigo Penal. Assim, imagine-se a hipotese daquele que, sabendo da
infidelidade da vitima para com seu marido,a obriga a com ele também se
relacionar sexualmente, sob pena de contar todo o fato ao outro cbnjuge,
que certamente dela separara.™

Com entendimento no mesmo sentido Julio Fabbrini Mirabete:

Em se tratando de ameaca, deve ela ser grave (promessa préatica de mal
consideravel) mas ndo importa a justica do mal ou hdo ameacado. Tem-se
em conta, sempre, a capacidade de resisténcia da vitima. Decidiu-se que,
se a pessoa ofendida, criada em zona rural ndo teve condigcbes morais e
psiquicas de se opor aos desejos do pai, pessoa, ademais violenta e
arbitraria, que ameacava voltar e maltratar toda familia se entendeu
configurado o delito de estupro, pela violéncia moral. Também, pela
submissdo a vontade paterna decorrente do temor reverencial (JCAT
69/500-501)"

Tendo em vista ser a liberdade sexual um bem juridico disponivel, o
consentimento da vitima acaba com a tipicidade da conduta. Isto comprova a
seriedade do grau de desenvolvimento psicossomatico da vitima para que possa
demonstrar, com a capacidade fisica e psiquica satisfatéria e com base num
aceitavel espaco de liberdade, a sua adesdo ou a sua recusa ao ato sexual ansiado
pelo parceiro.

Ademais, trata-se de uma questdo fundamental para se fundar o juizo de

adequacao tipica do fato praticado e de culpabilidade no caso de crime de estupro.

1 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal- Parte Especial- v.3.6ed. Rio de Janeiro: Impetus. 2009.
.467.

b MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal- parte especial- v2.25ed. Sdo Paulo: Atlas.

2007. p.411.
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Conforme visto € imprescindivel pra que o estupro seja configurado que haja
o dissenso da vitima, deve ela usar dos meios necessrios para reprimir a conduta do
estuprador, entretanto existem situacbées em que tal ato ndo € possivel, conforme

expressa Fernando Capez:

E necessario que a vitima n&o queira realizar a conjuncdo carnal, que se
oponha veementemente ao ato sexual, lute com o agente somente cedendo
em face da violéncia empregada ou do mal anunciado. Tal resisténcia fisica,
contudo, pode ndo estar presente no crime, pois, muitas vezes o temor
causado pode ocasionar a paralisacdo dos movimentos da vitima, ou esta
pode perder os sentidos ou desmaiar. A permissdo para a pratica doa to
sexual, livre de qualquer coacdo, via de regra ndo configura o estupro,
ressalvadas as excecoes. "

Y

Anteriormente a lei 12.015/09 o sujeito ativo do crime de estupro era
unicamente a mulher. Com a edicdo da referida lei o tipo penal engloba também os
homens.

Na tipificacdo do delito evidencia que a consumacao se dar4 com a conjuncao
carnal ou a pratica do ato libidinoso, demonstrando a existéncia do elemento
subjetivo que é o dolo.

Para Julio Fabbrini Mirabete o dolo nos crimes de estupro consiste na
“vontade de constranger, obrigar, forgar, alguém € o dolo do delito de estupro. Exige-
se, também o elemento subjetivo, o dolo especifico que € o intuito sexual que o
reveste.”*

Novamente, Mirabete faz a distincdo entre o delito de estupro e outro em que

nado héa o dolo especifico:

Ha grande diferenca entre atos que atentam contra o pudor e atos
simplesmente reprovaveis, inoportunos, que apenas molestam a ofendida.
Exteriorizada a violéncia mas impedido o agente de prosseguir inter
criminis, ndo se positivando, assim a sua intencdo sexual relacionada a
vitima, sua conduta deixa de constituir em tentativa de estupro para situar-
se como a contravencdo de perturbacdo de tranquilidade, desde que a
conduta praticada também néo seja considerada ato libidinoso.**

2 CAPEZ, Fernando Curso de Direito Penal- parte especial- v3.5 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2007. p.3.
¥ MIRABETE, Julio FAbbrini. Manual de Direito Penal- parte especial- v2.25ed. S&o Paulo: Atlas.
2007. p.410.

“ MIRABETE, Julio FAbbrini. Manual de Direito Penal- parte especial- v2.25ed. S&o Paulo: Atlas.
2007. p.411.
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Desse modo, imprescindivel € que o dolo esteja direitamente relacionado com

a pratica de uma conduta sexual.

1.1 Estupro de vulneréavel

A preocupacdo internacional com a exploracdo sexual de criancas e
adolescentes fez com que se voltasse as atencdes para esse fim, ainda devendo
abarcar de forma ampla esses individuos.

Logo, como visto anteriormente editou-se a Lei 10.215/09 alterando de
maneira significativa o titulo que cuidava dos crimes contra 0os costumes, agora
recebendo a nomenclatura de crimes contra a dignidade sexual.

Essa nova nomenclatura fez com que se tivesse a adequacdo do tipo a
realidade da social, atingindo um patamar que vai além de simplesmente resguardar
a dignidade sexual, abrangendo, também, a dignidade da pessoa humana como um
todo.

Nesse sentido Rogério Greco auxilia nosso entendimento:

As modificagbes ocorridas na sociedade trouxeram novas e graves
preocupacgbes. Ao invés de procurar proteger a virgindade das mulheres,
como acontecia com o revogado crime de seduc¢do, agora, o Estado esta
diante de outros desafios, a exemplo da exploracdo sexual de crianc;as.15

Para o autor a inovacdes vieram apaziguar as controvérsias existentes quanto
ao tema, visto que englobou os delitos antes individualizados como estupro e

atentado violento ao pudor.

A Lei n°® 12.015, de 7 de agosto de 2009, caminhando de acordo com as
reivindicacdes doutrinarias, unificou, no art. 213 do Codigo Penal, as figuras
do estupro e do atentado violento ao pudor, evitando-se, dessa forma,

1 GRECO, Rogério Adendo Lei 12.015/09. Disponivel em
http://www.scribd.com/doc/20333734/20088841-Rogerio-Greco-Adendo-Lei-12015-Dos-Crimes-
Contra-Dignidade-Sexual-20098. Acesso em 08 de setembro de 2011.
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inUmeras controvérsias relativas a esses tipos penais, a exemplo do que
ocorria com relacdo a possibilidade de continuidade delitiva, uma vez que a
jurisprudéncia de nossos Tribunais, principalmente os Superiores, ndo era
segura. A nova lei optou pela rubrica estupro, que diz respeito ao fato de ter
0 agente, constrangido alguém, mediante violéncia™®

Quando se fala em estupro de vulneravel, vai de encontro a capitulacao
contida no artigo 217-A do Cddigo Penal, que assim expressa:. “Art. 217-A. Ter
conjungao carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos™*’

Trata-se de uma inovacao visto que nessa capitulacdo encontra-se inserido
apenas o ato sexual, ficando excluido qualquer outra préatica de origem sexual.

Para Fernando Capez, conjuncédo carnal deve ser entendida da seguinte

maneira:

Conjuncao carnal: é a copula vaginica, ou seja, a introducdo do pénis na
cavidade vaginal da mulher. A antiga redacdo doa RT. 213 do CP somente
abarcava esse ato sexual, excluindo qualquer outro ato libidinoso diverso da
conjuncéo carnal, o qual era abrangido pelo art. 214. CP, atualmente
revogado pela Lei 12.015 de 7 de agosto de 2009."®

O estupro de vulneravel tem como fator de principal diferengca com a violéncia
presumida, como era anteriormente tratado o fato de que nao é necessério, para a
configuracdo do estupro, a existéncia de violéncia e grave ameaca, basta que o
sujeito saiba que a vitima € menor de quatorze anos para tal.

A razdo de ser desse entendimento legislacional encontra respaldo no
entendimento de que a vontade do menor de quatorze anos nao € vélida, diante de
sua condicdo de desenvolvimento.

Para Marcelo Bertasso:

A partir da alterac&o da Lei n® 12.015/2009, a discusséo parece ter perdido
o sentido, uma vez que a lei é clara: é crime ter conjuncao carnal ou manter
outro ato libidinoso com menor de 14 anos. Ndo se cogita mais de
presuncdo de violéncia, alids, sequer se cogita de violéncia ou grave
ameaca. O crime ocorre qualquer que seja o meio de execuc¢do e ainda que
haja consentimento da vitima. A lei presume, iuris et de iure, que pessoas

'® |bidem. Acesso em 08 setembro de 2011.

7 cODIGO PENAL BRASILEIRO. Vade Mecum- organizacdo ANGHER, Anne Joyce. 11 ed. Séo
Paulo: Rideel. 2011. p.562.

® CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal- parte especial- v.3. 9 ed, Sdo Paulo: Saraiva. 2011.
p.81.
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menores de 14 anos ndo tém discernimento para a pratica de atos sexuais e
pune — muito severamente, como veremos — todo aquele que concorra para
a préatica do ato.™

Denota-se assim, claramente o carater protetivo da norma:

Entende o Direito Penal que, durante a infancia, periodo de vida fixado até
determinada idade, a crianca encontra-se num processo de formacao, seja
no plano bioldgico, seja no plano psicologico e moral. Dessa forma, se o
agente mantém relacdo sexual ou pratica qualquer ato libidinoso com
alguém menor de catorze anos, o bem juridico penalmente protegido é
considerado indisponivel de pleno direito.?

Além da auséncia da auséncia da violéncia ou grave ameaca, da leitura do
dispositivo que capitula a conduta € possivel verificar a existéncia do aumento de
pena nesse tipo penal. “Com isso, estabelece-se para o crime de “estupro de
vulneravel” sangcdo mais grave que as cominadas ao estupro “comum” do art. 213 e
a outros delitos graves como homicidio simples e roubo e que é idéntica ao do crime
de extorsdo mediante sequestro.”*

Tratado como crime hediondo, o que pratica o delito do estupro de vulneravel
recebe todas as sanc¢des nesse sentido.

Uma das principais funcdes do estupro de vulneravel estda no combate a
pedofilia em nosso pais, ja que o objeto da norma é a crianca e o adolescente menor
de quatorze anos, bem como os portadores de enfermidade ou deficiéncia mental.

Nesse ponto novamente Rogério Greco.

O objeto material do delito é a crianga, 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 o

9 BERTASSO, Marcelo. O Desproporcional estupro de vulneravel. Disponivel em
http://mpbertasso.wordpress.com/2009/08/15/0-desproporcional-estupro-de-vulneravel/. Acesso em
08 setembro de 2011.

* GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume Ill. Revisdo de: 26/08/2099.

Adendo - Lei 12.015/2009. Dos crimes contra a dignidade sexual. Disponivel em: <
http://www.editoraimpetus.com.br/ >. Acesso em: 08 setembro de 2011.
?. BERTASSO, Marcelo. O Desproporcional estupro de vulneravel. Disponivel em

http://mpbertasso.wordpress.com/2009/08/15/0-desproporcional-estupro-de-vulneravel/. Acesso em
08 setembro de 2011.
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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.”

A razdo de ser da protecdo desses infantes estd em sua condi¢cdo de
desenvolvimento merecendo total protecdo por parte de todos, seja da familia,
Estado ou sociedade.

A respeito da protecdo integral a crianga como sujeito de direitos, Sueli

Franco expressa o que se segue:

O reconhecimento da crianca e do adolescente como sujeitos de direitos, a
serem protegidos e garantidos pelo Estado, pela sociedade e pela familia
com prioridade absoluta, como deflui do dispositivo constitucional antes
mencionado, implica, ndo apenas na sua consagracdo como direitos
fundamentais, direitos humanos, mas a primazia de sua garantia, na medida
em que a prioridade nessa prote¢do tem como corolario a valoracéo e a
dignidade da pessoa humana, no caso, pessoas humanas especiais. A
compreenséo de que a expressdo de todo o seu potencial quando pessoas
adultas, maduras, tem como pré-condicdo absoluta o respeito as suas
necessidades enquanto pessoas em desenvolvimento.?

O estupro de vulneravel deve ser entendido dentro daquilo que foi proposto
pelo legislador, qual seja, o da protecao, todavia deve-se evitar 0S excessos nesse
sentido, pois, a capitulagdo do que sera a conduta, diante da desnecessidade do

emprego da violéncia ou grave ameaca, devera ser cuidadosa e minuciosa.

1.2 Ato libidinoso

7

O ato libidinoso € a conduta diversa da conjungao carnal, igualmente

penalizada como se fosse estupro.

*2 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial, volume lll. Revisdo de: 26/08/2099.
Adendo - Lei 12.015/2009. Dos crimes contra a dignidade sexual. Disponivel em: <
http://www.editoraimpetus.com.br/ >. Acesso em: 08 setembro de 2011.

2 FRANCO, Sueli. A crianca e adolescente como sujeitos de direito. Disponivel em
http://www.fnpeti.org.br/artigos/art_ea.pdf. Acesso em 10 setembro de 2011.
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A definicdo de ato libidinoso tem sido complexa dentro da doutrina, no
entanto, tem-se a afirmacéo de que ato libidinoso seja aquele relacionado a lascivia:

Para Fernando Capez, ato libidinoso pode ser assim definido:

Ato libidinoso: compreende-se nesse conceito outras formas de realizacdo
do ato sexual, que ndo a conjuncdo carnal. S&o os coitos anormais, por
exemplo, a copula oral ou anal. Tais atos sexuais constituiam o crime
auténomo de atentado violento ao pudor (Art. 214 CP).**

Quando se fala em ato libidinoso, é possivel relacionar com a existéncia da
satisfacdo da libido, além do ato sexual propriamente dito, como observa Ney Moura

Teles:

Libido é o desejo sexual. Ato libidinoso é todo ato de satisfa¢do da libido,
isto €, de satisfacdo do desejo ou apetite sexual da pessoa. S&o atos
libidinosos mais comuns a conjunc¢éo carnal, o coito anal, a préatica de sexo
oral, a masturbacéo e o beijo lascivo.N&o s6 estes, mas todo e qualquer ato
humano realizado com o fim de satisfazer ao desejo sexual, realizado
isoladamente ou em relacdo a outra pessoa. Apalpar ou abracar, lamber ou
simplesmente tocar partes do corpo humano podem ser atos libidinosos.
Também desnudar ou despir alguém. Realizar aquelas a¢gées com objetos
que imitem ou ndo o corpo ou partes do corpo humano, igualmente, pode
constituir ato libidinoso.”

Ressalte-se que os atos libidinosos proibidos sédo aqueles alcancados pelo
agente com o emprego de violéncia ou de grave ameaca, ou com pessoa vulneravel,
menor de quatorze anos. A ameaca devera ser grave, com capacidade para
atemorizar, reprimindo a vitima.

Se 0 agente precisa aplicar forca, fisica ou moral, €, de modo 6bvio, porque a
vitima ndo aprova na conjun¢ao carnal ou no ato libidinoso, por ndo ser de sua
vontade, porque nao é essa seu vontade. Dai que essa reprovacao é forcosa para a

realizacdo do tipo.

* CAPEZ, Fernando. Curso de Drieito Penal- aprte especial- v.3. 9 ed, Sdo Paulo: Saraiva. 2011.
.82.

Es TELES, Ney Moura. Sobre atos libidinosos e estupro. Disponivel em

http://neymourateles.blogspot.com/2010/04/sobre-atos-libidinosos-e-estupros.html. Acesso em 10

setembro de 2011.
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CAPITULO II- MEIOS DE DEFESA E PRESUNCAO DE INOCENCIA

2.1 Ampla defesa

A defesa é um direito do acusado, o qual decorre da presuncéo de inocéncia,
e encontra previsdo legal no artigo 5.°, inciso LV, da Constituicdo da Republica .
Antonio Fernandes expressa que "numa perspectiva de direito puablico, constitui uma
garantia — garantia do acusado, de um lado, e garantia do justo processo, do
outro." %

Ainda, conforme preleciona Alexandre de Moraes sobre a definicdo de ampla
defesa pode-se considerar: “por ampla defesa entende-se o asseguramento que é
dado ao réu de condicBes que lhe possibilitem trazer para o processo todos 0s
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo calar-se se entender
necessario.”*’
Diversos sao 0os meios que serdo usados para que a ampla defesa possa ser

configurada com eficacia. Nesse sentido, Vicente Greco Filho:

Consideram-se meios inerentes & ampla defesa: a) ter conhecimento claro
da imputacdo; b) poder apresentar alega¢cBes contra a acusagao; c) poder
acompanhar a prova produzida e fazer contra-prova; d) ter defesa técnica
por advogado, cuja funcdo, alids, agora, € essencial & Administracdo da
Justica; e e) poder recorrer da decisédo desfavoravel.”®

No que concerne ao assunto, € admissivel ao réu o exercicio da autodefesa.
Esta pode advir no interrogatério do acusado ou ho momento do recurso, quando o
réu é pessoalmente intimado a manifestar se deseja ou ndo o intermédio deste.

A autodefesa vai de encontro ao que prescreve a ampla defesa. Para

Mirabete deve ser entendida da seguinte forma:

® FEERNANDES, Antonio Scarance; Processo Penal Constitucional; RT, 1999, S&o Paulo. p.152.
>’ MORAES, Alexandre. Constituicao do Brasil Interpretada. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2004. p.363.
»GRECO FILHO, Vicente; Tutela Constitucional das Liberdades; Saraiva, 1989; Sao Paulo. p.99.
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A defesa técnica a cargo do advogado procurador do réu, é complementada
pela autodefesa do acusado, que se pode desenvolver ao seu lado no
processo, apresentando alegacfes em seu interrogatdrio, manifestando o
desejo de apelar da sentenca condenatoria etc.”

O direito a defesa, como ja mencionado, esta inserido na Constituicdo da
Republica em seu artigo 5.°, inciso LV, a qual traz o seguinte texto: "Aos litigantes,

em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos e ela inerentes".*

O direito de defesa é indispensavel para a seguranca individual. E um dos
meios eficazes para que cada pessoa possa fazer valer sua inocéncia quando de
maneira injusta for acusado.

A ampla defesa garante ao réu as condicdes que Ihe permitam trazer ao
processo todas as informacdes predispostas a elucidar a verdade ou mesmo de
omitir-se ou calar-se, se achar necessario.

Diante da inexisténcia de exercicio da ampla defesa os tribunais tém

reconhecido a nulidade do ato, conforme se observa na jurisprudéncia que se segue:

APELACAO CRIMINAL - PROCESSO PENAL - PRELIMINARES DE
NULIDADE - DESCONSTITUICAO DA DECISAO QUE REVOGOU A
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO - ACOLHIMENTO -
EXTINGAO DA PUNIBILIDADE EM RAZAO DA DECORRENCIA DO
PERIODO DE PROVA - NECESSIDADE -PRELIMINAR ACOLHIDA 1. A
decisdo que revoga o beneficio da suspensao condicional do processo deve
ser precedida de manifestacdo da defesa. Em se tratando de defensor
publico, deve este ser intimado pessoalmente para uma audiéncia de
justificacéo, bem como lhe dar oportunidade para se manifestar quanto ao
pedido de revogacdo feito pelo Ministério Publico, sob pena de ofensa aos
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério. Violados tais
principios evidencia-se a nulidade absoluta da decisdo. 2. Transcorrido o
periodo de prova sem a ocorréncia de causas revogatérias do beneficio,
necessaria a declaragao da extingao da punibilidade do réu.®

*MIRABETE, Julio Fabbrini; Cédigo de Processo Penal Interpretado; Atlas; 2000, S&o Paulo. p.129.
®CONSTITUICAO DA REPUBLICA. Vade Mecum- organizacdo ANGHER, Anne Joyce. 11 ed. S&o
Paulo: Rideel. 2011.p..6.

*! TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Nimero do processo: 1.0567.04.083824-3/001(1)
Relator: Des.(a) RUBENS GABRIEL SOARES.Data da Publicagdo: 26/05/2011. Acesso em 01
outubro de 2011.
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Assim sendo, a defesa €, pois, indispensavel, o Estado procura fazer justica,
e ele ndo podera estar certo de té-la feito e, deste modo, ndo sossegara o homem
de bem, se ndo oferecer ao acusado a mais ampla defesa.

No que tange ao processo penal, existem duas classificacdes para a defesa.

Julio Fabbrini Mirabete assim as classifica:

Fala-se em defesa direta quando o acusado ataca o mérito da acusagéo,
negando a autoria ou participacdo, afirmando a inexisténcia de dolo ou
culpa, alegando a ocorréncia de causas de excludentes da ilicitude, da
culpabilidade, da punibilidade etc. Por defesa indireta (ou processual) se
entende a argilicdo de vicios ou nulidades do processo, por meio das
excecoes.*

Deve-se advertir que, no Processo Penal, acusacédo e defesa estdo em um
mesmo plano juridico. As duas associam-se formando aquele triangulo formal da
Justica, a saber: nas bases, a acusacao e a defesa; no vértice, o juiz.

O réu que declarar ndo ter advogado constituido, apresenta seu direito a
defesa da mesma maneira. O juiz, ante da situacdo, tem a obrigacdo de nomear
defensor dativo para operar no processo. Se 0 réu nao provar situacdo de pobreza,

terd o comprometimento com o pagamento dos honoréarios advocaticios.

No processo penal, o principio da ampla defesa e do contraditério tém, por
razoes obvias, aplicacdo significativa e analitica. Entende-se que néo so6
ndo pode haver condenagdo sem defesa, como também que, na falta de
defensor do réu, deve ser designado para o patrocinio da causa.®

Importante ressaltar ainda, a existéncia da defensoria publica, garantida no
artigo 134 da Constituicdo da Republica. Logo, aquele que for comprovadamente

pobre, ndo necessita pagar o honorarios de seu defensor dativo.

%2 MIRABETE, Julio Fabbrini; Cédigo de Processo Penal Interpretado; Atlas; 2000, Sdo Paulo. p.132.
% MENDES, Gilmar Ferreira Mendes. Curso de Direito Constitucional. 4ed. S&o Paulo: Saraiva.
2009. p.592/593.
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2.2 Contraditério

A ampla defesa tem outro principio que a precede, chamado de contraditério,
o qual, leva consigo o livre debate e a livre producéo de provas.
Guilherme de Souza Nucci sobre o principio do contraditério expressa que:

Quer dizer que toda alegacao fatica ou apresentacao de prova, feita no
processo por uma das partes, tem o adversario o direito de se manifestar,
havendo um perfeito equilibrio na relacdo estabelecida entre a pretensao
punitiva do Estado e o direito a liberdade e a manutencéo do estado de
inocéncia do acusado (art. 5°, LV, CF)*

Pode-se dizer que esse principio se revela como a exteriorizacdo da ampla
defesa, dentro do que diz Alexandre de Moraes:

Ja o contraditério, é a propria exteriorizacdo da ampla defesa, impondo a
conducdo dialética do processo (par conditio), pois, a todo ato produzido
cabera igual direito da outra parte de opor-se-lhe ou dar-lhe a versao que
Ilhe convenha, ou, ainda, de fornecer uma interpretacdo juridica diversa
daquela feita pelo autor.®®

O contraditério deve ser observado em virtude das peculiaridades do
processo sobre o qual o principio esteja sendo justaposto. Ademais, se existir defesa
precaria e desidiosa por parte do advogado do réu no processo penal, o feito
necessita ser anulado e nomeado outro defensor, considerando a impossibilidade de
ofensa ao principio do contraditorio.

E de suma importancia que o contraditorio seja desenvolvido de modo pleno
para que se tenha um processo eficaz e verdadeiro, desde o primeiro contato réu-

defensor, até os atos judiciais € imprescindivel que se estabeleca a existéncia do

contraditorio, como garantia da existéncia do devido processo legal.

¥ NUCCI, Guilherme de Souza Manual de processo penal e execuc¢do penal. 5. ed., ver e atual., S&0
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.p.84
% MORAES, Alexandre. Constituicao do Brasil Interpretada. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas. 2004. p.363.
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Dentro dessa perspectiva, assim como ocorre com a inobservancia da ampla
defesa, em inexistindo a possibilidade de exercicio do contraditério, os tribunais tem

reconhecido a afronta ao devido processo legal.

PROCESSUAL PENAL - CRIME CONTRA O PATRIMONIO - REU PRESO
- REQUISICAO - IMPRESCINDIBILIDADE DO MANDADO DE CITACAO -
AUSENCIA DE CITACAO VALIDA - NULIDADE ABSOLUTA - PRESENCA
DE DEFENSOR NO INTERROGATORIO - NECESSIDADE - PRINCIPIOS
DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO - NULIDADE ABSOLUTA.
Em interrogatérios realizados apés o advento da Lei 10.792/03 é
imprescindivel a citagdo do réu preso por mandado, ndo sendo a mesma
suprida pelo seu simples comparecimento em Juizo quando requisitado a
autoridade policial, uma vez que tal conduta ndo lhe garante a ampla defesa
e o contraditério naquele ato processual, em que se lhe deve assegurar,
também, o direito & presenca de Defensor.*®

O devido processo legal vem representar a base legal para o bom emprego
da ampla defesa e o contraditério, ndo apenas no processo penal, mas também em
qualquer o ramo do direito processual.

Dessa maneira, “nao € preciso muito esforgco para perceber que a protecédo ao
devido processo legal passa a envolver, também nessa seara a materializacdo do
principio do contraditério.” ¥’

No processo penal, o exercicio do contraditério ganha contornos especificos,
visto que o seu ndo exercicio pode gerar uma futura condenacdo e a privacdo de
liberdade de um individuo.

A ampla defesa e o contraditério se completam, ndo ha que se falar em um
sem a existéncia do outro, pois o exercicio eficiente da ampla defesa, seja ela
técnica ou mesmo a autodefesa, pressupde o exercicio eficaz do contraditério,

materializado nos atos processuais contraditos.

* TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Nimero do processo: 1.0694.05.022712-3/001(1)
Relator: Des.(a) MARIA CELESTE PORTO.Data da Publicagdo: 03/05/2011. Acesso em 01 outubro
de 2011.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira Mendes. Curso de Direito Constitucional. 4ed. S&o Paulo: Saraiva.
2009. p.595.
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2.3 Presuncgéo de inocéncia

A presungcdo de inocéncia é uma das mais extraordinarias garantias
constitucionais, ja que, por meio dela, o acusado deixa de ser um mero objeto do

processo, passando a ser sujeito de direitos dentro da relacdo processual.

A Constituicdo Federal estabelece que ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentencga penal condenatéria, consagrando o
principio da presuncéo de inocéncia, um dos principios basilares do Estado
de Direito, como garantia processual penal, visando a tutela da liberdade
pessoal. Dessa forma, ha a necessidade de o Estado comprovar a
culpabilidade do individuo que é constitucionalmente presumido inocente.*

Diz o texto da Constituicdo da Republica em seu artigo 5.°, inciso LVII:
"ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”. Desta maneira, o acusado de ato ilicito apresenta o direito de ser
tratado com dignidade enquanto ndo se concretizam as acusacoes, ja que pode-se
chegar, ao final do processo a certeza de que o0 mesmo € inocente.

Trata-se de um beneficio atribuido constitucionalmente ao acusado de néo
ser tido como culpado até que sentenca penal condenatéria com transito em
julgado,impedindo, assim, qualquer resultado que a lei prevé como sancao punitiva
antes da deciséo final.

E possivel notar, com facilidade, que a presuncdo de inocéncia nio esta
explicita no texto constitucional, visto nao ser colocado declaradamente o
pressuposto de ser o réu inocente, mas tdo somente que, este ndo leva consigo a
culpa pelo fato que lhe é atribuido pela acusacéo.

Por meio da presuncédo de inocéncia, tem-se a consideracdo do 6nus da
prova que é dado ao Ministério Publico ou, em se tratando de acdo penal privada a

guem acusa.

% MORAES, Alexandre. Constituicao do Brasil Interpretada. 4 ed. So Paulo: Atlas. 2004. p.386.
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Pedro Lenza sobre a presunc¢ao de inocéncia preleciona:

Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria. Assim, nada mais natural que a inversao do 6nus da

prova, ou seja, a inocéncia é presumida, cabendo ao MP ou a parte
acusadora (na hipétese de acdo penal privada) provar a culpa. Caso ndo o
faca, a acdo penal devera ser julgada improcedente.*

Igualmente Paulo Rangel:

A visdo correta que se deve dar a regra constitucional do art. 5° LVII,
refere-se ao 6nus da prova. Pensamos que, a luz do sistema acusatorio,
bem como do principio da ampla defesa, inseridos no texto constitucional,
ndo é o réu que tem que provar sua inocéncia, mas sim o Estado-
administragcdo (Ministério Publico) que tem que provar a sua culpa.40

Deste principio surgem a ampla defesa, o direito de recorrer em liberdade, o
duplo grau de jurisdi¢do, o contraditério, entre outros.

Em resumo, todos esses principios constitucionais desempenham importante
funcdo dentro do sistema democratico, servindo de embasamento legal pra diversas
decisdes, visto que no cerne de todos os procedimentos judiciais o0 réu conserva sua
integridade, sendo-lhe garantido o devido processo legal e os riscos de uma decisao
apressada do magistrado sdo menores. “De qualquer sorte, toda providéncia ou
restricdo que importe em antecipagcdo da condenacdo ou de sua execucao parece
vedada ao magistrado.”*

Os principios séo respeitaveis em qualquer sociedade, sobretudo aquelas sob
a égide do Estado Democratico de Direito. S&o eles que guiam e originam a

seguranca da sociedade, seja quem for aplicar a lei, seja a quem se destina o0 seu

% LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12 ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p.711.

40 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 7. ed. Rio de Janeiro-RJ: Lumen Juris, 2003, p. 27.

“I MENDES, Gilmar Ferreira Mendes. Curso de Direito Constitucional. 4ed. S&o Paulo: Saraiva.
20009. p.685..
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bom emprego. Nesse contexto, é indispensavel o respeito a presuncao de inocéncia,
em todos os ambitos do direito.
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CAPITULO lll- NECESSIDADE DE RELATIVIZACAO DA
PRESUNCAO ABSOLUTA DE |IDADE NO ESTUPRO DE
VULNERAVEL

Ressalte-se que antes da lei 12.015/09 a capitulagéo do estupro dizia que se
tratava de constranger mulher a conjuncdo carnal, o que foi alterado, indo de
encontro aos anseios sociais, ja que muitos meninos sao vitimas de estupro.

Nesse ponto Jairo José Genova expressa que:

Com a nova redacao que foi dada ao artigo 213 do Cdédigo Penal, o crime
de estupro se caracteriza pela conduta de "Constranger alguém, mediante
violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou permitir
gue com ele se pratique outro ato libidinoso", Como se nota, o estupro
passou a conter a conduta de constranger alguém (e ndo apenas a mulher)
a pratica de atos libidinosos diversos da conjuncdo carnal, que
anteriormente caracterizava o crime de atentado violento ao pudor (art. 214
do Cddigo Penal), agora revogado.Assim, para a configuragdo do estupro
basta que uma pessoa (homem ou mulher) obrigue outra (homem ou
mulher) a com ela praticar qualquer ato libidinoso (conjun¢éo carnal, coito
anal, felacéo etc.).*

Com essa nova redacdo desaparece a figura da presuncdo de violéncia,
estabelecida no artigo 224 do Cédigo Penal, pois o estupro de vulneravel, como dito
anteriormente, abarca tanto as vitimas do sexo masculino e feminino, ndo fazendo
com que se presuma a existéncia de violéncia no ato.

Desse modo, pode-se dizer que o artigo 217-A tem o conddo de tipificar o
Estupro de Vulneraveis, tendo por alvo o questionamento envolvendo a questao de
vulnerabilidade da vitima e néo a relacdo baseada na violéncia.

Neste sentido, Nucci aduz que:

O nascimento do tipo penal inédito ndo tornara sepulta a discussao acerca
do caréter relativo ou absoluto da anterior presuncédo de violéncia. Agora,
submetida na figura da vulnerabilidade, pode-se considerar o menor, com
13 anos, absolutamente vulneravel, a ponto de seu consentimento para a
pratica sexual ser completamente inoperante, ainda que tenha experiéncia
sexual comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a vulnerabilidade

* GENOVA, Jairo José. Novo crime de estupro. Breves anotacdes.. Disponivel em:
http://jus.com.br/revista/texto/13357. Acesso em: 11 maio 2011.
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em alguns casos especiais, avaliando-se o grau de conscientizacdo do
menor para a pratica do ato sexual? Essa é a posicao que nos parece mais
acertada. A lei ndo poderd, jamais, modificar a realidade do mundo e muito
menos afastar a aplicagdo do principio da intervengcdo minima e seu correlato
principio da ofensividade.*?

Nota-se que o artigo fala de forma taxativa que o crime se configura quando a
acdo se da com menor de quatorze anos, tratando-se de presuncdo absoluta a
guestao da idade.

Muito se tem questionado acerca dessa presuncdo absoluta no que tange a
vulnerabilidade do menor, restando o questionamento se tal ndo se traduz como
forma de se fazer injusticas, devendo ser essa presuncao ser entendida de maneira
relativizada.

E o que se verifica nos dizeres de Sandro César Sell:

Quando uma presuncdo é absoluta — jures et de jure - 0 que se esta
impedindo é justamente a investigacdo mais aprofundada da culpa subjetiva
ligada a cada lesdo de bem juridico, pois s6 se presume 0 que ndo se
permite provar. (E a ampla defesa? E o contraditério? E o direito penal da
culpabilidade?). A lesdo a um bem juridico ndo deve ser diagnosticada por
antecipacdo legal avessa aos fatos, mas demonstrada dentro de sua
realidade e contexto social. Nao admitir prova em contrario é calar um dos
pélos da acdo penal e obstar & apuracédo da verdade.**

Essa presuncdo absoluta ndo considera a possibilidade de consentimento do
menor de quatorze anos, 0 que vai ao desencontro com realidade vivida em nosso
cotidiano que demonstra que a cada dia muitas menores tem plena consciéncia de
suas acdes, em todos os ambitos, inclusive o sexual, ndo podendo ser considerados
como vulneraveis.

Novamente, Sandro Sell aduz que:

Tem que haver alguma diferenca juridica entre manter relacdes sexuais
consentidas com uma menina de 13 anos em relacdo a dobrar-lhe a

3 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios a lei 12.015, de 7 de
agosto de 2009. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 37

* SELL, Sandro César. Relativizacdo da presuncdo de violéncia e dignidade do adolescente.
Disponivel em http://jusvi.com/artigos/44050. Acesso em 20 abr. 2011.
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resisténcia com violéncia ou fraude explicita. E tem que haver tal diferenca
na aplicagdo da lei porque ela existe na préatica, e um direito que fica de
costas para a vida das pessoas, que ndo capta as sutilezas do cotidiano, é
um direito tecido pelas redes de violéncia simbdlica, que procura, sobretudo,
controlar o que ndo compreende. Isso € muito real, sobretudo naqueles
casos em que soO existe uma “vitima” depois de os pais da menina terem
descoberto — muitas vezes, meses depois - a iniciacdo precoce da garota
que até entao vivia feliz com seu namorado mais velho.*®

Confirmando esse entendimento novamente Nucci expressa 0 que se segue:
“‘Na época atual, estariamos hipocritamente abstraindo a moderna realidade ao
negarmos, de forma absoluta, que uma pessoa com idade inferior a 14 anos seja
absolutamente vulneravel e ndo tenha, repito, de forma absoluta, a minima ideia do
que seja uma relagdo sexual™*®

Igualmente Karoline Frangca Mendes.

[...] a realidade sexual dos adolescentes, hoje, ja ndo se mostra a mesma
de anos atras, falar que todo e qualquer menor de 14 anos é
completamente vulneravel € ignorar a atual situacdo da sexualidade das
criangas e adolescente cada vez mais precocemente despertada, fato
inegavel diante da propria acessibilidade de muitas delas a meios midiaticos
e de entretenimento que explora e despertam, com frequéncia, um
afloramento da sexualidade. Sem dlvida este fato suscita debates,
inclusive, a respeito da Adequacéo Social deste tipo penal a realidade, mas
esta é uma discussao a parte que, por vez, apenas merece ser mencionada
e ndo aprofundada nesta exposic&o.*’

Mais que isso, essa presuncao absoluta desrespeita de forma categoérica a
liberdade de escolha do menor, que em muitos casos, escolhe se relacionar
sexualmente com idade inferior a quatorze anos, sem que iSso seja caracterizado
estupro.

Diante do entendimento da presuncéo absoluta da vulnerabilidade no estupro
de vulneravel, percebe-se que € retirado do réu o direito de demonstrar que a

“> |bidem. Acesos em 20 abri.2011.

“® NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual: comentarios & lei 12.015, de 7 de
agosto de 2009. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 39.

" MENDES, Karoline Franca. Vulnerabilidade do artigo 217-A. Disponivel em
http://www.webartigos.com/articles/46973/1/A-vulnerabilidade-do-art217-A/paginal.html. Acesso em
23 abril 2011.
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realidade objetiva diverge da presumida pelo legislador, sobretudo quando se esta
diante do consentimento do menor.

Diante disso os Tribunais Patrios tem entendido pela relativizacdo da
presuncéo absoluta contida no artigo 217-A do Codigo Penal, conforme se verifica

na jurisprudéncia que se segue:

3. Nos dias de hoje, mais do que nunca, vé-se o amadurecimento precoce
das criancas e adolescentes, que estdo mais preparados para lidar com a
sexualidade e para reagir as eventuais adversidades dai decorrentes.

4. No caso concreto, conclui-se, das declaracdes prestadas, que o ato
sexual foi praticado espontanea e consentidamente pela jovem menor de 14
anos, devendo, pois, ser relativizada a violéncia presumida.

5. Ordem concedida para se restabelecer a decisdo do Juiz da 32 Vara

Criminal da comarca de Passo Fundo que reieitou, guanto ao crime de
estupro, a denuncia oferecida contra o paciente. 8

Em outro julgado reconheceu a mesma necessidade de relativizar a

presunc¢éo de vulnerabilidade do menor de quatorze anos:

1. O cerne da controvérsia cinge-se a saber se a presuncao de violéncia do
art. 224 do Cadigo Penal se revela de natureza relativa (iuris tantum). 2. A
corrente majoritéria, doutrindria e jurisprudencial, pende em favor da
natureza relativa da presuncéo da violéncia acentuada no art. 224 do
Codigo Penal, ao afirmar que a existéncia de determinados fatores
impde, em situacdes tais, o afastamento da presuncdo. 3. No caso, o
acordao recorrido firmou-se em consonancia com a jurisprudéncia da
Sexta Turma deste Tribunal, no sentido de considerar relativa a
presuncéo de violéncia pela menoridade, anteriormente prevista no art.
224, a, do Codigo Penal - revogado pela Lei n. 12.015/2009 -, conforme
a situacado do caso concreto, quando se tratar de vitima menor de 14 e
maior de 12 anos de idade. 4.0 agravo regimental ndo merece prosperar,
porquanto as razfes reunidas na insurgéncia sado incapazes de infirmar o
entendimento assentado na decisdo agravada.5. Agravo regimental
improvido. (Grifos nossos)*®

8 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. HC 110.876/RS, Rel. Ministro NILSON NAVES, SEXTA
TURMA, julgado em 06/04/2010, DJe 20/09/2011 Disponivel em
http://lwww.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=Relativiza%E7%E30+d
a+presun%E7%E3o+de+viol%EAncia&b=ACOR. Acesso em 04 abr. 2011.

*9 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no REsp 1214407/SC, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS
JUNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 13/09/2011, DJe 28/09/2011. Disponivel em
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=Relativiza%E7%E30+d
a+presun%E7%E3o0+de+viol%EANcia&b=ACOR. Acesso em 07 nov. 2011.
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Por conseguinte, quebrar presuncdes absolutas é apenas fazer o inequivoco
na administracdo da justica criminal, considerar cada caso em seu contexto
existencialmente carregado de significado.

E preciso que as normas se acheguem & realidade vivida, ainda que a lei
tenha sido criada para o combate a pedofilia, 0 que € louvavel, deve se atentar a
cada caso especifico, fazendo a analise minuciosa da situagdo concreta a fim de que
nao se cometam injusticas.

Ainda, deve-se considerar quem em muitos casos € imprescindivel a analise
do caso concreto, diante da possibilidade de ocorréncia do chamado erro de tipo,
visto ser possivel o agente ndo ter conhecimento que sua parceira tenha menos de
qguatorze anos, devido a sua aparéncia fisica.

Por erro de tipo, Fernando Capez assim define:

Estamos perante um erro de tipo quando o agente erra (por
desconhecimento ou falso conhecimento) sobre os elementos objetivos-
sejam eles descritivos ou normativos- do tipo, ou seja, o agente nado
conhece todos os elementos a que de acordo com o respectivo tipo legal de
crime, se deveria estender o dolo.*

Podem ocorrer casos em que o menor aparente ter mais de quatorze anos,
fazendo com que o0 agente esteja seguro que se relaciona com pessoa com mais
idade.

Verdade é que um processo interpretativo baseado na compreensao légica,
sistémica e teleolégica da norma em exame, levava a conclusédo de que,
Nos casos em que O sujeito passivo possui idade proxima aos 14 anos e
compleicao fisica precocemente desenvolvida, o agente poderia incidir em
erro de tipo. Em consequéncia, a presuncdo de violéncia ou de grave
ameaca deveria ser relativizada, sempre que, em face da circunstancia do
caso concreto, o agente ndo tivesse como saber o real estado de
menoridade da vitima.>

Considerando que diante do conceito analitico uma conduta para ser

considerada como crime deve ser, tipica, punivel e culpavel, devera ser excluida

*® CAPEZ, Fernando Curso de Direito Penal- parte especial- v3.5 ed. S&o Paulo: Saraiva. 2007.
.211/212.

El LEAL, Jodo José; LEAL, Rodrigo José. Novo tipo penal de estupro contra pessoa vulneravel. Jus

Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2263, 11 set. 2009. Disponivel em:

<http://jus.com.br/revista/texto/13480>. Acesso em: 7 nov. 2011.
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quando ocorre o erro de tipo, j& que o sujeito ndo estara cometendo o delito por
desconhecer a situagdo descrita no tipo incriminador, qual seja, manter relacdes
sexuais com menor de quatorze anos.

Diante da existéncia do erro de tipo, ndo haveria a configuracéo tipica, uma
vez que nesta ao agente desconhece a idade da vitima.

Fornecendo-nos um exemplo da ocorréncia de erro de tipo nesses casos,

novamente as consideracdes de Fernando Capez séo pertinentes:

Um sujeito inexperiente vai a uma casa noturna na qual sé podem entrar
maiores de 18 anos, |4 conhece uma prostituta bem desenvolvida
fisicamente, combina um “programa” com ele e com ela se dirige a um
motel: apds apresentarem seus respectivos documentos de identidade na
portaria, chegam a o cobmodo; tdo logo se encerra o ato sexual (negocial) a
policia invade o quarto e prende o0 agente uma vez que a moga tinha apenas
13 anos de idade. Trata-se de um erro de tipo, ja que além da aparéncia
fisica ela apresentou documento falso para entrar no local.>

7

A demonstragcdo da existéncia do erro de tipo € a apenas uma das
demonstracdes da necessidade de relativizagdo da presuncao absoluta de inocéncia
no estupro de vulneravel, pois, independente da ocorréncia desse instituto, é

indispensavel, como ja dito, a analise do caso concreto.

3.1 Exercicio da ampla defesa e do contraditério

Deve-se ainda, evidenciar o que tange sobre a presuncédo absoluta de
vulnerabilidade diz respeito a afronta aos principios do contraditério e ampla defesa
consagrados na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, LV:

O fim do processo penal € demonstrar o fundamento da pretensao punitiva do
Estado no caso concreto. Apesar de que seja ressaltante a tutela do interesse
relativo a liberdade individual, tendo a obrigacdo de assegurar o direito de defesa a

fim de impedir erros e arbitrariedades.

2 CAPEZ, Fernando. Curso de Drieito Penal- aprte especial- v.3. 9 ed, Sdo Paulo: Saraiva. 2011.
p.87.
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O exercicio da ampla defesa e do contraditério permite ao réu estabelecer
todos os meios probatdérios, a fim de mostrar a sua versao dos fatos e se defender

A presuncdo absoluta retira do réu essa possibilidade, visto que como o
préprio nome diz presume-se 0 cometimento do delito, sem dar ao réu qualquer
chance de comprovagao em contrario.

Confirmando esse entendimento Francisco Dirceu Barros:

N&o ha meios e nem a defesa é ampla, pois, provando a autoria e nado
sendo o0 caso de erro de tipo escusavel, temos uma culpabilidade
comprovada, leia-se: culpabilidade antecipada comprovada. Os principios
supracitados e a presuncao que nao admite prova em contrario, sdo nogdes
antitéticas, portanto, sdo repelentes e ndo podem estabelecer uma
convivéncia harménica. Por isso, o Unico fato que devemos considerar
como absoluto é que a Constituicdo Federal de 1988 nédo recepcionou e
expurga53d0 nosso ordenamento juridico toda e qualquer presunc¢éo juris et
de jure.

N&o que se falar na existéncia do devido processo legal sem o exercicio da
ampla defesa e do contraditério, visto que séo corolarios desse principio.

Assim sendo, ter a presuncao absoluta de violéncia nesses casos, contraria
expressamente as garantias constitucionais, ja que retiram do réu a possibilidade de

se defender nesse sentido.

3.2 Afronta a presunc¢éo de inocéncia

Ainda, o principio da presuncdo de inocéncia também & afrontado nesses
casos. Assim dispde o artigo 5° LVII da Constituicdo Federal: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria;”*

A consideracdo da presuncdo de inocéncia do individuo até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria, confirma os idéias de liberdade garantidos

na Constituicdo da Republica

® BARROS. Francisco Dirceu. Vulnerabilidade nos Novos Delitos Sexuais Disponivel em

http://www.cartaforense.com.br/Materia.aspx?id=5314. Acesso em 07 nov. 2011.
** Ibidem. Acesso em 21 abr. 2011.
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Para Francisco Dirceu de Barros a afronta a tais garantias se estabelece:

Considerar a vulnerabilidade absoluta em todos os casos, sem excecao, é
gerar espécie de culpabilidade antecipada do acusado e, cercear deste
qualquer possibilidade de demonstrar inocéncia quando atingido o critério
objetivo da idade da vitima. Demonstrado fica, entdo, que, sob esta
perspectiva, os meios de defesa sdo atingidos. Ndo haverd, pois, meios e
nem sera ampla a defesa, uma vez que provada a autoria e excluindo-se os
casos de erro de tipo (desconhecimento da idade real da vitima), estar-se-ia
diante de uma culpabilidade antecipada comprovada. Fato que sem divida
coloca em risco o justo andamento que deve imperar em todo e qualquer

o 55
processo, principalmente na seara penal.

A presuncdo de inocéncia tem por finalidade prevenir e impedir qualquer
julgamento antecipado, fazendo com que o réu nao sofra uma condenacéo
precipitada do delito cometido.

Para Viviani Gianine Nikitenko, a presungao de inocéncia tem essa finalidade:

Dessa forma, impede-se qualquer ato antecipado de juizo condenatério, e,
caso isso ocorra, somente serd possivel se fundamentado em elementos
concretos de periculosidade do acusado, por exemplo, a analise de
necessidade da prisdo como medida cautelar. Ou seja, 0 acusado somente
ter4 sua liberdade restringida, antes de sentenca condenatéria definitiva,
guando a medida cautelar for necessaria e conveniente conforme a lei
estabelece.*®

Dessa forma a presuncdo de inocéncia deve ser garantida também aquele
gue pratica o delito, capitulado no artigo 217- A do Cdadigo Penal, ja que devera ser
considerado inocente até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

A relativizacdo da presuncéo absoluta nesses casos permite a consideracao

do estabelecido no principio da presuncéo da inocéncia.

®* BARROS. Francisco Dirceu. Vulnerabilidade nos Novos Delitos Sexuais Disponivel em

http://www.cartaforense.com.br/Materia.aspx?id=5314. Acesso em 07 nov. 2011.
*® NIKITENKO, Viviani Gianine. Aspectos do principio da presuncédo de inocéncia e do principio in
dubio pro reo.. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/8513>. Acesso em: 7 nov. 2011.


http://jus.com.br/revista/autor/viviani-gianine-nikitenko
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CONSIDERACOES FINAIS

Devido a condicéo fisica os menores de dezoito ano tem protecéo integral do
Estado, devendo essa protecdo ser ndo apenas dos entes estatais, mas da
sociedade como um todo.

O fato de estarem em desenvolvimento, fisico e psicologico, faz com que para
eles tenha sido voltada uma atencdo especial na busca da protecdo e resguardo
contra os que venham a prejudica-los.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente tem por finalidade estabelecer
normas protetivas nesse sentido, e considera , a pessoa até doze anos de idade
incompletos, e adolescentes aquela entre doze e dezoito anos de idade.

Seguindo essa linha de raciocinio, na busca da protecdo efetiva foi criado
novo tipo penal, conhecido por estupro de vulneravel, direcionado aos menores de
quatorze anos. O dispositivo citado diz respeito ao estupro, que é a conjuncao
carnal, abrangendo também o ato libidinoso.

O novo dispositivo € mais abrangente, isso se d4, principalmente para o
combate a pedofilia que é um mal que assola toda nossa sociedade nos dias atuais.

Grande questionamento tem sido realizado no sentido da presuncédo absoluta
da idade nesses casos, diante da necessidade de uma interpretacdo de cada caso
concreto.

Importante frisar que a nova redacgéo do dispositivo lanca fora a presuncao de
violéncia anteriormente abarcada pela legislacdo penal. A partir de entdo a conduta
encontra-se amparada na presuncao de vulnerabilidade. Ou seja, o principal fator
existente com a lei atual esta no fato de ndo se presumir a violéncia para
capitulacdo do delito e sim o fato de possuir menos de quatorze anos e se presumir
vulneravel o menor.

Isso se da em virtude de que em muitos casos, embora a lei considere o
menor pessoa em desenvolvimento, ele consente que a relacdo sexual se realize e 0
faz com discernimento, fazendo com que sua vontade prevaleca.

Nao pode aquele que se relacionou sexualmente com um menor de quatorze
anos ser enquadrado na conduta tipificada pelo artigo 217-A do Coédigo Penal. E

indispensavel analise do caso concreto, para que o enquadramento seja realizado.
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Ainda, existe a possibilidade da existéncia do chamado erro de tipo, em que o
autor dos fatos desconhece a idade da pessoa com que se relaciona, e devido o
porte fisico e desenvolvimento psicoldgico incorre em erro.

E sabido por todos que na sociedade atual o desenvolvimento dos menores
atinge a plenitude em idades cada vez menor. O desenvolvimento sexual segue
essa tendéncia, a cada dia eles iniciam sua vida sexual com menos idade, e a
manifestacdo da vontade é algo que deve prevalecer.

Essa presuncdo absoluta, existente no artigo ndo deve prosperar. Indo de
encontro a esse raciocinio os tribunais tem reformado decisdes, e reconhecido a
necessidade de analisar cada caso e considerar as peculiaridades existentes em
cada um para que possa enquadrar uma pessoa ha conduta delitiva em questao.

Ainda, a presuncao absoluta ndo permite que o réu exerca seu direito a ampla
defesa e ao contraditério, garantias constitucionais que consagram o devido
processo legal.

A presuncédo absoluta faz com que se tenha uma condenacédo antecipada,
nao permitindo ao réu o exercicio de defesa nesse sentido, o que afronta
diretamemte tais garantia.

Dessa maneira, existe a necessidade da relativizacdo da presuncédo de
violéncia do menor de quatorze anos nos casos do estupro de vulneravel, a
depender das circunstancias que o caso concreto.

Pretende-se com isso impedir que principios e meios de defesa
constitucionais sejam violados, dando a possibilidade de manifestacdo do réu e até

mesmo do menor em caso de consentimento.
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