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RESUMO

A presente monografia tem como area de pesquisa o direito penal sobre a
Otica do crime de estupro na legislacdo vigente, a importancia dessa pesquisa e
justificada para uma nova visdo do artigo 217-A, caput, do codigo penal, o estupro
de vulneravel, dispositivo legal introduzido pela lei 12.015 de agosto de 2009 em
nosso ordenamento juridico, tendo como especial enfoque 0 sujeito passivo, menor
de 14 anos de idade. A analise do crime de estupro de vulneravel e de muita
importancia para a exposi¢cao de uma reflexao acerca da vulnerabilidade retratada
no artigo 217-A, caput, do codigo penal a qual apesar de ser atual carater absoluto,
poderia ser relativizada. Essa alteracdo ndo foi o suficiente para sanar 0s
guestionamentos suscitados pela jurisprudéncia e a doutrina a respeito da
possibilidade de consentimento do valido pelo menor de quatorze anos para a
pratica de ato sexual. Gerou novas controvérsias sobre a possibilidade de

relativizacdo da vulnerabilidade.

Palavras-chave: estupro; vulneravel; relativizacéo;
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INTRODUCAO

O escopo desta pesquisa é abordar, sem a pretensdo de esgotar o assunto,
o caput do art. 217—A do Cddigo Penal que trata do delito estupro de vulneravel,
bem como as circunstancias que podem gerar a relativizacdo da vulnerabilidade da
vitima menor de quatorze anos.

O tema “estupro de vulneravel” trata, dentre outras abordagens, do modo
gue a sociedade Vvé e reconhece o crime, assim como a aceita¢ao e incorporagéo de
condutas por parte dela propria, e um fendmeno que muitas vezes causa discussdes
na sociedade. Exatamente por ser um crime grave, causa muitas repercussoes,
sendo que alguns casos h& o consentimento da vitima.

Dessa forma, a reflexdo acerca da importancia do consentimento da vitima
menor de idade visa trazer a tona o debate sobre a dinAmica da propria sociedade,
nesse sentido e necessario dar uma outra visdo ao analisar cada caso concreto, pois
em alguns casos ndo ha violéncia e nem grave ameaca.

No primeiro capitulo faremos um estudo mais aprofundado sobre o crime de
estupro de vulneravel, com as consideracdes iniciais do crime, bem juridico tutelado,
sujeitos, condutas, consumacéao e tentativa.

No segundo capitulo abordaremos a vulnerabilidade da vitima em raz&o da
idade, vitimologia, consentimento da vitima e o projeto de Lei do Senado 236/12.

J& no terceiro capitulo serdo analisados a presuncdo e a possibilidade de
relativizacdo da vulnerabilidade no crime de estupro de vulneravel, com enfoque
especial aos principios constitucionais que vem a embasar a possibilidade de
relativizagéo da vulnerabilidade.

O estudo do delito de estupro de vulneravel e importante ser desenvolvido
na presente monografia, principalmente pela divergéncia de entendimento que traz o
instituto, bem como pela repercussao que pode causar nos casos em que 0 ato nao

se deu como violéncia ou grave ameaca, com total consentimento da vitima.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

A lei 12.015/2009 entrou em vigor no dia 07 de agosto de 2009 conferindo
inumeras modificacBes no Titulo VI da Parte Especial do Cddigo Penal, que tratava
dos “crimes contra os costumes”, passando a denomina-los “crimes contra a
dignidade sexual”’. Conferindo nova redacdo ao artigo 213 e revogando
expressamente o artigo 214 do referido codigo,Observando maior preocupacao com
a dignidade da pessoa humana, pilar do Estado democréatico de direito. Ndo héa
duvidas sobre a intensidade da violacdo que as vitimas dessa espécie de infracdo
sofrem, observando-se a tentativa de combate as diversas espécies de violéncia
sexual, ndo reguladas de forma eficaz pela legislacdo anterior. Por esse novo
disciplinamento, a figura tipica do estupro passou a ser: art. 213 do cédigo penal
brasileiro!: “constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca,a ter
conjuncdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso”.

Diante das alterag@es feitas pela lei 12.015/09, esta o estupro de vulneravel,
gue antes era tratado de forma genérica pelos artigos 213 e 214 combinados com o
artigo 224, ambos do cdédigo penal, com as alteracdes recebeu tipificacdo
exclusiva,estando agora previsto no artigo 217-A, com o titulo de estupro de
vulneravel. O qual tipifica penalmente a conduta de ter conjung&o ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14 (quatorze) anos.

Art. 217-A. Ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor
de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)
Pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015,
de 2009)
§ 1o Incorre na mesma pena quem pratica as a¢des descritas no caput com
alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessério
discernimento para a préatica do ato, ou que, por qualquer outra causa, nao
pode oferecer resisténcia. (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)

8§ 20 (VETADO) (Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)
§ 30 Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave: (Incluido pela

Lei n° 12.015, de 2009)
Pena - reclusao, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos. (Incluido pela Lei n°® 12.015,
de 2009)

8§ 40 Se da conduta resulta morte:(Incluido pela Lei n° 12.015, de 2009)
Pena - reclusao, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. (Incluido pela Lei n® 12.015,
de 2009)

§ 5° As penas previstas no caput e nos 88 1°, 3° e 4° deste artigo aplicam-
se independentemente do consentimento da vitima ou do fato de ela ter

1 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm >. acesso em 23 set.2018.
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mantido relagBes sexuais anteriormente ao crime. (Incluido pela Lei n°
13.718, de 2018)2

Trazendo para o ordenamento juridico a figura da vulneravel. Que significa
ser algo ou alguém que estd suscetivel a ser ferido, ofendido ou tocado, uma
pessoa fragil e incapaz de algum ato.

o legislador, contudo, acreditou que com a nova redacédo dada pela lei dos
crimes sexuais, tipificando o estupro de vulneravel como crime autdbnomo,
encerrassem-se tais divergéncias, objetivando o nucleo do tipo em “ter ou praticar
conjuncao carnal ou qualquer ato libidinoso” e definindo o sujeito passivo por uma
faixa etéria, ou seja, “com menores de 14 anos”. destarte, a vulnerabilidade da
vitima passou a ser, como regra, absoluta. Porem, para parte consideravel da
doutrina e da jurisprudéncia que defende que, em certos casos, a vulnerabilidade
deve ser relativizada, sob o argumento de que o consentimento do menor,
principalmente do adolescente que possui entre 12 (doze) e 14 (quatorze) anos deve
ser validado, tendo em vista 0 avanco da sociedade nas questdes atinentes a
sexualidade e a evolucao biolégica cada vez mais precoce dos jovens na atualidade.

Relativizacdo € ver as coisas do mundo como a relacao entre elas. Ver que
a verdade esta mais no olhar do que naquilo que é olhado. Relativizar é né&o
transformar a diferenca em hierarquia, em superiores e inferiores, ou bem e mal,
mas vé-la na sua dimensdo de riqueza por ser diferenca. Por sua vez, admite a
producdo de provas em contraditorio daquilo que se alega, permitindo a existéncia
do contraditério e da ampla defesa, isto €, autoriza o agente trazer elementos que
possam reconfigurar a vulnerabilidade da vitima sob aspecto distinto.

Os tribunais, acompanhando o entendimento da maioria dos doutrinadores,
vem decidindo pela relativizacdo da vulnerabilidade, como por exemplo, a deciséo
da apelacdo crime n°® 70044569705 da sétima camara criminal da comarca de

Quarai, Rio Grande do Sul:

APELACAO CRIME. CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. relagdo de namoro entre vitima e réu.

2 http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm >. acesso em 23 set. 2018
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RELATIVIZACAO DO CONCEITO DE VULNERABILIDADE. ABSOLVICAO
MANTIDA, por fundamento diverso.

Os elementos de convicgdo constantes dos autos demonstram que 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, subsume-se ao disposto no art. 217-A do Cédigo 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 apreciacao do Poder Judiciario, a vista de suas particularidades.®

Realizada tais consideracdes, passa-se ao estudo perscrutado do tema em

destaque.

3 https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20749214/apelacao-crime-acr-70044569705-rs-tjrs/inteiro-
teor-20749215%ref=juris-tabs> acesso em 23 set.2018
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CAPITULO 1 - CRIME DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

A Lei n® 12.015/2009 introduziu figura tipica ao Codigo Penal sob o novo
nomen iuris de estupro de vulneravel, caracterizado como um tipo auténomo, distinto
daquele capitulado no artigo 213 do mesmo diploma legal.

Sob o prisma criminal, a vulnerabilidade esta intimamente ligada a ideia de
pessoas que ndo detém aptiddo psicologica para compreender o carater lascivo do
ato sexual ou sequer possuem condigBes minimas de normalidade psiquica para
manifestar livremente seu desejo quanto a pratica da relacdo sexual. Ndo é a toa
gue este termo fora empregado, ja que tem o significado daquele que se encontra do
lado fraco de uma questédo ou do ponto por onde alguém pode ser atacado.

No entender de Guilherme de Souza Nucci4, a vulnerabilidade contida no
artigo 217-A: “trata-se da capacidade de compreensao e aquiescéncia no tocante ao
ato sexual. Por isso, continua, na esséncia, existindo a presuncdo de que
determinadas pessoas nao tém a referida capacidade para consentir.”

A intencdo do legislador foi extinguir qualquer questdo referente a
circunstancia fatica, sobretudo o proprio consentimento da vitima, para andlise da
caracterizacao do delito.

Nos tempos em que a prostituicdo infantil atinge indices alarmantes, é
possivel entender a importancia da insercéo de determinados elementos normativos,
com o objetivo de facilitar a adequacdo da norma ao periodo historico vigente,
devendo-se observar sempre analise justa de seu grau de ofensividade, pois

consoante licdo de Guilherme de Souza Nucci®:

[ ... ] a ofensividade ou lesividade deve estar presente no contexto do tipo
penal incriminador, para valida-lo, legitima-lo, sob pena de se esgotar o
Direito Penal em situacdes inGcuas e sem propdsito, 67especialmente
guando se contrata a conduta praticada com o tipo de san¢do para ela
prevista como regra, ou seja, a pena privativa de liberdade.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral, parte especial. 4. ed., Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 829
SNUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal: parte geral, parte especial. 4. ed., Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008. p. 829.
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Reconheceu-se a mudanca de comportamento havido nas ultimas décadas,
principalmente no que se relaciona a sexualidade, de maneira a prestar abrigo ao

menor.

1 .CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE O ESTUPRO

O crime de estupro consiste no fato de o agente “constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjuncao carnal ou praticar ou permitir

que com ele se pratique outro ata libidinoso”:

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjunc¢éo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso; (Redacdo dada pela Lei n° 12.015, de 2009)
Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos. (Redacdo dada pela Lei n°
12.015, de 2009)
§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima
€ menor de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos: (Incluido pela Lei n°

12.015, de 2009)
Pena - reclusao, de 8 (oito) a 12 (doze) anos. (Incluido pela Lei n° 12.015,
de 2009)

§ 22 Se da conduta resulta morte: (Incluido pela Lei n°® 12.015, de 2009)
Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos (Incluido pela Lei n°® 12.015,
de 2009)
Atentado violento ao pudor (Revogado pela Lei n® 12.015, de 2009)8

Constranger significa forga ou coagir, o ato libidinoso € aquele destinado a
satisfazer a lascivia, a vontade e o desejo sexual do agente. Considera conjuncao
carnal o coito vaginico, a introducéo do pénis na vagina da mulher, todos os demais
atos que servem a satisfacdo do prazer sexual sdo considerados libidinosos, tais
como sexo oral ou anal. O toque em partes intimas, a masturbacéo, o beijo lascivo, a
introducéo dos dedos na vagina.

O tipo penal estupro, diz respeito ao fato de ter o agente, constrangido
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a pratica, ou com ele permitir que se
pratique, de conjuncéo carnal ou qualquer outro ato libidinoso, ndo importando se o

sujeito passivo e do sexo feminino ou masculino.

8 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm >acesso em 27 set. 2018
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1.1 BEM JURIDICO TUTELADO

Elencado no titulo VI do cédigo penal contra a dignidade sexual a tipificacao
do estupro de vulneravel visa protecao, tanto da liberdade quanto da dignidade, que
para (GRECO) sdo os objetos juridicos tutelados. Nesse tipo resguarda-se o
desenvolvimento sexual daquele tipo como vulneravel, justificando “o estupro de
vulneravel, atingindo a liberdade sexual, agride, simultaneamente, a dignidade do
ser humano, presumivelmente incapaz de consentir para o ato, como também seu

desenvolvimento sexual”.®

1.2 SUJEITOS DO CRIME

A Lei 12.015/2009 transformou o delito de estupro em crime comum, assim,
0 sujeito ativo pode ser qualquer pessoa (homem ou mulher), uma vez que o tipo
penal ndo mais exige nenhuma qualidade especial do agente. Assim, é possivel que
haja estupro cometido por homem contra mulher, homem contra homem, mulher
contra homem e mulher contra mulher.

Sujeito passivo é qualquer pessoa (homem ou mulher), independentemente
de suas qualidades (honesta ou desonesta, recatada ou promiscua, virgem ou nao,

casada ou solteira, velha ou jovem).1°

1.3 CONDUTA

O ndcleo do tipo penal esta representado pelo verbo constranger (compelir,
coagir, obrigar, forcar), tendo como objeto material qualquer pessoa (alguém), e as
seguintes finalidades: ter conjuncédo carnal; praticar outro ato libidinoso; permitir que
com ele se pratique outro ato libidinoso.

Para constranger a vitima, pode o sujeito se valer da violéncia ou grave
ameaca, que sdo os meios de execuc¢ao do crime de estupro, legalmente previstos

no dispositivo legal em estudo. A fraude ndo € meio de execucdo do crime de

9 GRECO, Rogério. Curso de direito penal: parte especial. 8. Ed Niteroi: Impetus, 2011, p 617
10 GRECO, Rogério. Codigo penal comentado.- 5. Ed. Niter6i, RJ: Impetus,2011, p 616.
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estupro, caso em que o delito serd o de violacdo sexual mediante fraude (CP,
art. 215).

1.4 CONSUMACAO E TENTATIVA

Por se tratar de crime material, s6 havera a consumacédo com a ocorréncia
do resultado naturalistico: a conjunc¢do carnal ou outro ato libidinoso. O artigo 14, I,
codigo penal determina que o crime se diz consumado “quando nele se reunem

todos os elementos de sua definic&o legal’.

Art. 14 - Diz-se o] crime:
Crime consumado

| - consumado, quando nele se retinem todos os elementos de sua definicao
legal; (Incluido pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)
Tentativa

Il - tentado, quando, iniciada a execugcdo, ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade.

Pena de tentativa

Paragrafo Unico - Salvo disposi¢cdo em contrario, pune-se a tentativa com a
pena correspondente ao crime consumado, diminuida de um a dois

tergos.?

Quanto a tentativa, a intencdo do agente devera ser considerada. Se o seu
desejo € a conjuncéo carnal, e a penetracdo do pénis na vagina ndo vem a ocorrer
por razdo alheia a sua vontade (CP, art. 14, Il), o crime ficara na esfera da tentativa,
embora outros atos libidinosos, ndo desejados, mas naturais ao ato, ja tenham
ocorrido. Se a intengdo, por outro lado, é a pratica de ato libidinoso diverso a
conjuncdo carnal, o crime estara consumado no momento em que concretizado o

ato buscado

1.5 QUALIFICADORAS

A lei n°® 12.015 de 07 de agosto de 2009, criou duas modalidades

qualificadora no crime de estupro:

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

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

§ 20 Se da conduta resulta morte:

11 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>acesso em 08 de Nov.2018
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Pena - recluséo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.!?

Ao contrario do que ocorria com as qualificadoras previstas no revogado art.
223 do codigo penal, a lei 12.015/2009 disse, claramente, que a lesdo corporal de
natureza grave , ou mesmo a morte da vitima, deve ter sido produzida em
consequéncia da conduta do agente, vale dizer, do comportamento que era dirigido
no sentido de praticar o estupro, evitando-se discussdes desnecessarias.

No 8§ 1° a expressdo lesdo corporal de natureza grave foi utilizada em
sentido amplo, ou seja, abrange as lesdes corporais graves e gravissimas (CP,
art. 129, 88 1° e 2°). Eventuais lesbes corporais leves, ou mera contravencao de
vias de fato, decorrentes da violéncia empregada pelo agente ficam absorvidas
pelo crime-fim.

Estupro qualificado pela idade da vitima com a mesma pena prevista para
a qualificadora anterior, o estupro é qualificado se a vitima € menor de 18 e maior
de 14 anos. Se a vitima for menor de 14 anos, o crime é de estupro de vulneravel
(CP, art. 217-A), independentemente do emprego da violéncia ou grave ameaca.

No § 2° 0 estupro simples tem pena de reclusdo de 6 a 10 anos, o estupro
qualificado pela morte tem pena de reclusdo de 12 a 30 anos. Essa qualificadora é
exclusivamente preterdolosa, ou seja, pressupde que haja dolo no estupro e culpa
em relacdo ao resultado morte. Assim, se houver dolo (direto ou eventual) também
em relacdo a morte, o agente responde por estupro simples em concurso material

com o homicidio qualificado.

1.6 ACAO PENAL

A acdo penal é um direito publico, subjetivo pedir ao estado a aplicacdo do
direito penal objetivo ao caso concreto.

No tocante a acdo pena, deve ser salientado que, antes da lei 12.015/09, o
crime de estupro era perseguido por acdo penal privada. Agora com a nova lei a
acao penal € publica condicionada, transformando-se em publica incondicionada a

vitima menor de 18 anos ou pessoa vulneravel.

12 https://leonardocastro2.jusbrasil.com.br/artigos/121943503/legislacao-comentada-artigo-213-do-cp-
estupro acesso em 09 de Nov. 2018
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Diz o art. 225 do Codigo Penal, com a nova redacao que lhe foi dada pela
Lei n°®12.015, de 7 de agosto de 2009:

Art. 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se
mediante acdo penal publica condicionada a representagéo.
Paragrafo Unico. Procede-se, entretanto, mediante acdo penal publica
incondicionada se a vitima é menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa
vulneravel.t3

Logo, com a inovada legislacdo qualquer que seja o crime sexual, a
titularidade para promover a acdo sera sempre do Estado, por meio do Orgéo
Ministerial, que dependera em alguns casos, da representacdo da vitima, para

exercer o direito a acao.

Bhttps://www.jusbrasil.com.br/topicos/10610346/artigo-225-do-decreto-lei-n-2848-de-07-de-
dezembro-de-1940 acesso em 23 de set 2018
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CAPITULO 2 - A VULNERABILIDADE DA VITIMA EM RAZAO DA IDADE

A fim de entender a questéo da idade, temos que destacar tal pergunta: mas
0 que é vulnerabilidade? Originado do termo em latim, vulneralibis, significa leséo
corte ou ferida exposta, ndo cicatrizada, feridas com sangramento e com sérios
riscos de infeccdo. Define a fragilidade a incapacidade ou a fragilidade de uma
pessoa. Segundo o dicionario Aurélio “vulnerabilidade é estar pronto para ser
atacado, ser alguém sem defesa, ser fraco”.

Para o ordenamento juridico brasileiro, no que diz respeito ao Direito Penal,
vulneravel € o menor de 14 anos de idade, que por assim dizer, ndo possui um
discernimento em seus atos praticados, ou “alguém que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessério discernimento para a pratica do ato, ou
que, por qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia”.

Assim pode-se dizer, que vulnerdvel é uma pessoa que pode sofre
influencias de qualquer outra pessoa, tais influencias podem ser nos negocios, no
amor, no sexo afinal em todas as atividades propostas por um ser humano. Ser
vulneravel é ser inseguro, sem possuir respostar préprias para o que se esta
acontecendo, é ser uma pessoa incerta de seus atos. Concluido temos que avaliar o
vulneravel sempre é uma pessoa que gostar de estar na dependéncia de outra em
todos os momentos de decisoes.

A vulnerabilidade, aos poucos, foi tomando espaco nas ordenacgbes
juridicas. A teleologia dos nossos legisladores voltou seu foco para a perspectiva do
mais fraco, aquele que, por razdo sobre as mais diferenciadas, ndo retne condicdes
iguais a um cidadao comum. Sem esse bem, ndo ha que se falar na preservacédo da
igualdade protegida pela CF/88. E para essa preservacao foram criadas leis que se

pudesse manter um equilibrio para tais pessoas.
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1. VITIMOLOGIA

Conceitua-se vitima como qualquer pessoa que sofra lesdo ou ameaca de
lesdo a um bem. Ou ainda, aquele que sofre lesdo em consequéncia de uma
conduta tipicamente punivel pelo Estado. E, pois, de suma importancia a analise
comportamental das vitimas decorrentes dos crimes sexuais. Com isso, vem a
Vitimologia langar um estudo mais aprofundado do comportamento de vitimizacéo do
sujeito passivo, idealizando uma forma mais abrangente e de obter a justica justa.

Os estudiosos dessa ciéncia defendem que os seres humanos ndo seguem
uma linha continua no decorrer de suas vidas, ou seja, estdo sempre mudando de
acordo com suas experiéncias de vida, novos conhecimentos, além de meios
culturais e sociais diferentes onde vivem. Diante dessas diferencas, € que se pode-
se analisar cada qual, discernindo o potencial vitimizante de cada um.

Com o advindo da Vitimologia, a imagem que as pessoas tinham em relacéo
a vitima mudou, pois € comprovado que elas podem influenciar de diversas formas,
o0 autor do fato delitivo. Por esse motivo, entende-se que certas pessoas podem
trazer consigo, voluntéria ou involuntariamente, uma natureza provocadora, que por
isso atraem o foco de possiveis delitos.

Com base nesses estudos, ndo podem mais, os intérpretes da Lei, tratar as
vitimas como um ser inerte, ou fora da relacdo criminal, face ao delito, pois a vitima
pode interagir com o agressor, e até criar situacdes que levem a iminéncia do crime.
Dessa forma, € possivel saber o grau de culpabilidade do agressor, pormenorizado
pela vitimalizacdo, visando a priori uma puni¢do mais justa para o acusado, quando

da comprovacdo do comportamento instigador por parte da vitima.

2.1 CONSENTIMENTO DA VITIMA.

Pune-se no tipo do estupro de vulneravel o agente que tem conjuncao carnal
ou pratica outro ato libidinoso com vitima com menos de 14 anos (caput) ou
portadora de enfermidade ou deficiéncia mental incapaz de discernimento para a

pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo tenha condicbes de oferecer
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resisténcia (8 1°) — pouco importando, neste ultimo caso, se a incapacidade foi ou
nao provocada pelo autor.

Antes da entrada em vigor da Lei 12.015/09, o Cédigo Penal considerava,
pelo disposto no art. 224, presumidamente violenta a relacdo sexual com menor de
guatorze anos. Havia, entédo, extenso debate a respeito da natureza da presuncao,
isto €, se relativa ou absoluta. Uma primeira corrente sustentava a necessidade de
apurar, concretamente, a incapacidade do menor para o consentimento, enquanto
outra, majoritaria, defendia a aplicacdo absoluta da regra relativa a idade.

Com a edicdo da Lei 12.015/09, revogou-se o art. 224 do Codigo Penal e a
regra da presuncao de violéncia deixou de ser aplicada. A mesma lei incluiu no
Caddigo o art. 217-A, que, sem mencionar presuncdo de nenhuma ordem, pune,
no caput, a conduta de ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de quatorze anos.

A clara disposicao legal, no entanto, ndo foi capaz de impedir a continuidade
do debate a respeito da presuncdo, agora de vulnerabilidade. Afirma, por
exemplo, Guilherme de Souza Nucci: “Agora, subsumida na figura da
vulnerabilidade, pode-se tratar da mesma como sendo absoluta ou relativa. Pode-se
considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a ponto de seu
consentimento para a pratica do ato sexual ser completamente inoperante, ainda
gue tenha experiéncia sexual comprovada? Ou sera possivel considerar relativa a
vulnerabilidade em alguns casos especiais, avaliando-se o grau de conscientizacéo
do menor para a pratica sexual? Essa é a posicdo que nos parece acertada. A lei
ndo podera, jamais, modificar a realidade e muito menos afastar a aplicagdo do
principio da intervencdo minima e seu correlato principio da ofensividade. Se
durante anos debateu-se, no Brasil, o carater da presuncao de violéncia — se relativo
ou absoluto —, sem consenso, a bem da verdade, ndo sera a criacdo de novo tipo
penal o elemento extraordinario a fechar as portas para a vida real”.

Prevalece, no entanto, tese diversa. Leciona a maioria da doutrina ndo haver
espaco para discussao a respeito da presunc¢ao de vulnerabilidade, pois a lei nada
presume. Sua redacéo é clara e inequivoca: proibe-se a relagdo sexual com menor
de quatorze anos. Foi este 0 manifesto proposito do legislador com a revogacao do
art. 224 — este sim expresso sobre a presuncdo de violéncia. Fosse para se
perpetuar o debate, seria evidentemente desnecessaria qualquer alteracdo. Tanto é

assim que a justificacdo do projeto que originou a Lei 12.015/09 foi emitida nos
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seguintes termos: “Esse artigo [217-A], que tipifica o estupro de vulneraveis, substitui
o atual regime de presuncéo de violéncia contra crianca ou adolescente menor de 14
anos, previsto no art. 224 do Codigo Penal. Apesar de poder a CPMI advogar que é
absoluta a presuncdo de violéncia de que trata o art. 224, ndo é esse O
entendimento em muitos julgados. O projeto de reforma do Cdédigo Penal,
entdo, destaca a vulnerabilidade de certas pessoas, ndo somente criangas e
adolescentes com idade até 14 anos, mas também a pessoa que, por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo possuir discernimento para a pratica do ato sexual, e
aguela que ndo pode, por qualquer motivo, oferecer resisténcia; e com essas
pessoas considera como crime ter conjungdo carnal ou praticar outro ato
libidinoso; sem entrar no mérito da violéncia e sua presuncdo. Trata-se de
objetividade fatica” .

Nos ultimos anos, o STJ julgou incontaveis casos nos quais se discutia a
necessidade de apurar concretamente a capacidade de consentimento da vitima. A
Terceira Secao do tribunal firmou o entendimento no sentido de afastar pretensées
para essa apuracdo concreta, como se extrai do seguinte julgado: “Para a
caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do
Cddigo Penal, basta que o agente tenha conjuncéo carnal ou pratique qualquer ato
libidinoso com pessoa menor de 14 anos; o consentimento da vitima, sua eventual
experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacionamento amoroso entre o
agente e a vitima nao afastam a ocorréncia do crime” (REsp 1.480.881/PI, Rel. Min.
Rogerio Schietti Cruz, DJe 10/9/2015).

E vinha reiterando a orientacao de dispensa de qualquer apuracao a respeito

da capacidade de consentimento, referindo-se, alids, tanto a lei anterior quanto a

atual:

SUmula 593 do STJ: “O crime de estupro de vulneravel configura-se com a
conjuncao carnal ou prética de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo
irrelevante o eventual consentimento da vitima para a pratica do ato,
experiéncia sexual anterior ou existéncia de relacionamento amoroso com o
agente”.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=50489728&num_registro=201402075380&data=20150910&tipo=91&formato=PDF
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2.2 VULNERABILIDADE

Como ja era previsto, diferentemente do que buscava o legislador com a
criacao da redacédo da Lei 12.015/2009, continuaram-se as discussfes a respeito do
crime de estupro contra menores de 14 anos, agora vulneraveis, segundo a lei.
Mudando o foco das controvérsias retirado da presungdo de violéncia para a

vulnerabilidade da vitima.

Em outros termos, reproduz-se o disposto no art. 224 no novo tipo penal do
art. 217-A, sem mencionar a expressdo violéncia presumida. Entretanto,
nao se vai apagar a prépria etimologia do vocabulo estupro, que significa
coito forcado, violacdo sexual com emprego de violéncia fisica ou moral.
Ademais, a rubrica do tipo penal traz o termo estupro de vulneravel,
representando uma violagdo forcada no campo sexual'4 .

Segundo relato de um artigo da Revista Problemas Brasileiros uma menina
de 11 anos afirma ter perdido a virgindade aos 9 anos com um namorado 8 anos
mais velho que ela, e desde entdo, pratica sexo por vontade propria. A menina,
apesar do corpo ainda nao totalmente desenvolvido, se considera experiente e pede
com frequéncia preservativos a projetos sociais que ajudam criancas e familias
vitimas de exploragdo sexual.’® O conceito de vitima vulneravel, ndo deveria se

basear apenas em uma idade especifica, segundo Damasio de Jesus:

Vitima vulneravel é a que apresenta uma diminui¢cdo fisica, psiquica ou
sensorial estacionada ou progressiva, configurando causa de dificuldade de
aprendizagem, de relacionamento ou de integracdo laborativa,
determinando um processo de desvantagem social [...]1¢

O legislador quando deixa de lado a discricionariedade do juiz, para
abranger somente o aspecto cronoldgico, se esquece de que o desenvolvimento de
uma crianca ou adolescente ainda que da mesma idade, pode se dar de maneira

mais rapida ou mais demorada. O desenvolvimento de um individuo ndo depende

14 NUCCI, GUILHERME DE SoOuUzA. CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL: DE ACORDO COM A LEI
12.015/2009. SA0 PAULO: REVISTA DOS TRIBUNAIS, 2010. p. 101.

15 MILANI, ALOISIO. VIOLENCIA SILENCIOSA: EXPLORACAO E ABUSO SEXUAL DE MENORES DESAFIAM
POLITICAS PUBLICAS. SAO PAULO: PROBLEMAS BRASILEIROS, N 359, 2003. DISPONIVEL EM:
HTTPS://IWWW.SESCSP.ORG.BR/ONLINE/ARTIGO/2244 VIOLENCIA+SILENCIOSA#/TAGCLOUD=LISTA
ACESSO EM: 11 DE NOV. 2018

16 JESUS, DAMASIO EVANGELISTA. DIREITO PENAL, PARTE ESPECIAL: DOS CRIMES CONTRA A PROPRIEDADE
IMATERIAL A DOS CRIMES CONTRA A PAZ PUBLICA. SAO PAULO: SARAIVA, 2011. v.3. P. 156.



24

apenas do aspecto cronoldgico, que é a idade, mas do meio social em que convive,
das pessoas com as quais se envolve, entre varios outros fatores que influenciam o
desenvolvimento da pessoa humana.
A quantidade de informacdes, de esclarecimentos, de ensinamentos sobre o
tema sexo flui rapidamente e sem fronteiras, dando as pessoas até com
menos de 14 anos de idade uma visdo tedrica da vida sexual,
possibilitando-a a rechacar as propostas e agressfées que nessa area se

produzem e uma consciéncia bem clara e nitida da disponibilidade do
proprio corpo. 17

O que torna a redacdo da Lei 12.015/2009 ainda mais discutivel, é que a
legislacdo penal mostra-se bastante confusa quanto ao critério etario que deve ser
protegido de uma forma mais cautelosa pelo Estado, visto que ora protege “a crianga
e 0 adolescente”, ora “o menor de 14 anos”, ora “o menor de 18 anos”. E importante
ressaltar que para a configuracdo do tipo € necessario que 0 agente tenha
consciéncia de que a vitima é menor de catorze anos, caso a vitima minta ou todas
as circunstancias faticas apontem no sentido de que se trata de individuo maior de
14 anos, a vulnerabilidade é abrangida pelo erro de tipo.®

Nao bastasse o critério cronolégico adotado pelo legislador para impor a
pratica de um crime hediondo a alguém, este ainda estabeleceu a idade de 14 anos,
enquanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente considera que os adolescentes
(maiores de 12 anos e menores de 18 anos) tem certa capacidade de discernimento
e por isso séo responsabilizados por seus atos infracionais, enquanto as criancas
(menores de 12 anos) ndo tem nenhuma capacidade de discernir, e
consequentemente, ndo respondem por seus atos. “Ora, se 0 menor adolescente,
pela lei, dentro de certos limites, € encarado como capaz de compreender o sentido
ético do seu ato infracional, ndo ha como excluir da mesma capacidade de
compreensao os atos sexuais.” 19

A vulnerabilidade tem carater absoluto, admitindo exce¢édo, nos casos em

que a vitima for adolescente, seu entendimento é justificado pela realidade dos

17 GOMES, Luiz FLAVIO. PRESUNGCAO DE VIOLENCIA NOS CRIMES SEXUAIS. SAO PAULO: REVISTA DOS
TRIBUNAIS, 2001. P. 37

18 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato Nascimento. Manual de Direito Penal. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 412.

19 MIRABETE, Julio Fabbrini; FABBRINI, Renato Nascimento. Manual de Direito Penal. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 412.
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fatos, tendo em vista a precocidade e facilidade com que as criangas lidam com os
assuntos relacionados a sexualidade.?®

Nucci pondera ainda o fato de que o legislador encontra-se ha décadas
travado na questdo cronologica do ser humano, mantendo a idade de 14 anos na
atualizacdo do Caodigo. Sendo o legislador incapaz de acompanhar a evolugédo dos
comportamentos sociedade. Enquanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente
proclama ser adolescente o maior de 12 anos, a protecdo penal ao menor de 14
anos continua rigida.?!

Conforme bem exemplificado por Nucci, com a posicdo de que a
vulnerabilidade é critério objetivo e absoluto, diversas injusticas podem ocorrer. Ha
adolescentes que namoram precocemente e mantém relacfes sexuais, fosse o0 caso
de um adolescente de 12 anos, deve-se processar e prender seu parceiro, a uma
pena de no minimo 8 anos de reclusdo, deste modo estaria o direito penal no lugar
de preservar a familia, desagregando-a.??

Ressalta-se que conforme destacado por Greco, muito embora o Cadigo
Penal ndo use a palavra pedofilia, o conceito se amolda agueles que mantém
relacbes sexuais com criangas, produzindo sequelas muitas das vezes
irreparaveis.?® Assim sendo, talvez fosse mais plausivel e aceitavel, se o legislador
tivesse estipulado a idade dos vulneraveis abrangendo apenas as criangcas, como
requisito objetivo do tipo penal.

Diante do demonstrado conflito de normas envolvendo a idade escolhida
pelo legislador, o entendimento mais acertado parece ser o de unificar e estender ao
maior de 12 anos a capacidade de consentir em relacdo aos atos sexuais. Pois
enquanto ndo feito, permanecera vivo 0 debate acerca da relatividade da
vulnerabilidade no tocante ao adolescente, devendo, porém, a vulnerabilidade da

crianca e sua protecdo, ainda ser absoluta no cenario sexual.?*

20 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008. p.p.383 — 386

2INUCCI, Guilherme de Souza. Crimes Contra a Dignidade Sexual: de acordo com a Lei 12.015/2009.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 101

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014.

23 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 11.ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2014. v.3.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014.
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2.3 PROJETO DE LEI DO SENADO 236/12

O anteprojeto do novo Cdédigo Penal, de relatoria do Senador Pedro Taques,
do PT/MA, foi proposto em 9 de julho de 2012, pela Comisséo de Juristas, presidida
pelo Ministro do STJ Gilson Langaro Dipp. A referida Comissdo é constituida por
estudiosos de notavel saber juridico, todos indicados pelas liderancas de partidos
politicos com representatividade no Congresso nacional.

Desde sua apresentacdo, o projeto ja passou por varias mudancgas, como a
gqueda do comando normativo que pretendia descriminalizar o porte para uso
pessoal (descriminalizacdo do usuério) e afastou a hipotese de legalizacdo da
pratica do aborto até as 12 primeiras semanas em razdo da incapacidade
psicoldgica da gestante de arcar com a gravidez.

Quanto a exploracdo sexual de vulneraveis, notaveis mudancas poderao ser

realizadas:

Estupro de vulneravel

Art. 186. Manter relacdo sexual vaginal, anal ou oral com pessoa que tenha
até doze anos: Pena — prisdo, de oito a doze anos.

§ 1° Incide nas mesmas penas quem pratica a conduta abusando de pessoa
portadora de enfermidade ou deficiéncia mental, ou de quem, por qualquer
outra causa, ndo pode oferecer resisténcia ou ndo possui 0 necessario
discernimento. 85 Aumento de pena

§ 2° A pena serd aumentada de um sexto até a metade se resultar gravidez
ou doenca sexualmente transmissivel.

§ 3° Se o0 agente pratica o crime mediante mais de uma das condutas
descritas no caput, a pena sera aumentada de um a dois tercos, sem
prejuizo da aplicag@o de outras causas de aumento previstas neste Titulo.
Manipulacéo ou introducéo de objetos em vulneravel

Art.187 Realizar manipulacdo vaginal ou anal ou introduzir objetos em
pessoa que tenha até doze anos: Pena - prisdo, de oito a doze anos.
Molestamento sexual de vulneravel

Art.188. Constranger alguém que tenha ate doze anos a pratica de ato
libidinoso diverso do estupro vaginal, anal ou oral:

Pena - prisdo, de quatro a oito anos.

Paragrafo Unico. Incide nas mesmas penas quem pratica a conduta
abusando de pessoa portadora de enfermidade ou deficiéncia mental, ou de
guem, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia ou nao
possui 0 necessario discernimento.?>

Primeiramente, nota-se que, o legislador ndo fala mais em “praticar outro ato
libidinoso” para enquadramento no crime de estupro de vulneravel (0 mesmo ocorre
no crime de estupro), separando as condutas antes pertencentes ao estupro de

vulneravel, nos trés tipos penais acima descritos. Tal redacgédo, fara diminuir

25 BRASIL. Senador Pedro Tasques. PLS n° 236/2012. Projeto de Lei do Senado
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drasticamente as desproporcionais injusticas para com aqueles que praticaram
qualquer ato diverso do estupro vaginal, anal, oral. Além disso, o legislador ainda se
atentou para a criagdo do conceito “manipulacdo ou introducdo de objetos”, tipo
penal com pena atribuida, acertadamente, no mesmo patamar do estupro.

Outra elogiavel alteracdo, estd na diminuicdo da idade correspondente a
vulnerabilidade, de quatorze para doze anos de idade. Neste ponto, € de especial
importancia destacar que esta nova redacao provavelmente diminuira as chances de
haver flexibilizacdo da mencionada presuncdo. Isso se da, porque fara findar o
argumento do descompasso entre a idade para aplicacdo de medidas socio
educativas de acordo com o ECA e a idade que o legislador penal definiu para
considerar o adolescente vulneravel. Tal argumento foi por muitas vezes sustentado
nos Tribunais Superiores, inclusive como tese dominante no STJ para justificar a
relativizacdo, como se extrai do voto do ministro Geraldo Og Nicéas Marques

Fernandes:

Com é sabido, a partir da vigéncia da Lei n°® 12.015/09, o atentado violento
ao pudor praticado contra menor de 14 (catorze) anos passou a ter uma
regulacdo autbnoma, em um novo tipo, o art. 217-A do Codigo Penal, trata
do estupro de vulneravel. O referido diploma legal manteve a violéncia ficta
com a denominacdo de "vulnerabilidade", tendo por finalidade proteger o
menor que ndo tem condi¢des para dar seu consentimento.

Os fatos ocorreram no final do més de agosto e inicio do més de setembro
de 2002, portanto, antes da entrada em vigor da Lei 12.015/09. No caso, o
acordao recorrido encontra-se em harmonia com a nova orientacdo da
Sexta Turma desta Corte, no sentido de que a presunc¢éo de violéncia pela
menoridade, anteriormente prevista no art. 224, "a", do Codigo Penal (hoje
revogado pela Lei N° 12.015/09), deve ser relativizada conforme a situagéo
do caso concreto, quando se tratar de vitima menor de 14 (quatorze) e
maior de 12 (doze) anos de idade.?6

O ponto central da jurisprudéncia supra, encontra-se na discusséo acerca da
capacidade de consentimento das vitimas do aludido delito. Pois, uma vez
considerada valida a manifestacdo de vontade do adolescente na realizacdo do ato
libidinoso ou conjuncdo carnal, a situacdo poderia ser conduzida até mesmo a
atipicidade. Como nos ensina Roxin?’, é legitima a vontade da pessoa em renunciar
a tutela do Direito Penal. Neste caso, ndo haveria que se falar em lesdo ao bem

juridico, pois préprio sujeito ativo ndo teria interesse nesta protecao.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica- Recurso Especial: 637361 SC 2004/0036666-5, Relator:
Ministro Og Fernandes, Data de Julgamento: 01/06/2010, T6 — Sexta Turma. Data de Publicagao:
28/06/2010

2T ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General- Tomo |. Madrid: Civitas, 1997
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Outra argumentacdo que também deve cair, é a da incompatibilidade entre
oS atuais artigos 217-A e 218-B, uma vez que o legislador optou, agora, por

padronizar a idade referente a vulnerabilidade:

Favorecimento da prostituicdo ou da exploracdo sexual de vulneravel

Art. 189. Submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma de
exploracdo sexual alguém menor de doze anos ou que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para decidir:

Pena — priséo, de quatro a dez anos.

§ 1° Incorre nas mesmas penas: | — quem pratica ato sexual com pessoa
menor de dezoito e maior de doze anos, submetido, induzido, atraido ou
exercente da prostituicdo; |l — o proprietario, o gerente ou o responsavel
pelo local em que ocorram as condutas referidas no caput deste artigo ou
no inciso anterior.

§ 2° Na hipétese do inciso Il do 8 1° deste artigo, constitui efeito obrigatorio
da condenacédo a cassacdo da licenca de localizacdo e de funcionamento
do estabelecimento.?8

Com essa nova escrita, 0s julgadores poderao se valer do entendimento dos
mestres Nucci?® e Bitencout®?, os quais ja chegaram a se pronunciar no sentido de
diferenciar as vulnerabilidades dos artigos 217-A e 218-B, nomeando-as,
respectivamente, como “vulnerabilidade absoluta” e “vulnerabilidade relativa” ao
tentar compreender a intencédo do legislador penal. Ocorre, contudo, que ambos 0s
autores defendem a natureza juridica iuris tantum da vulnerabilidade nos casos de

estupro de vulneravel em razéo etaria. Como bem observa Monteiro.

Note-se que ambos o0s autores entendem ndo ter a Lei n° 12.015/09
alterado a sistemética da presuncéo de violéncia, naquela linha de que o
rétulo ndo altera a substancia, noutras palavras, continuam a admitir a
possibilidade de relativizagdo do dado etario se demonstrada a auséncia de
violéncia fisica ou moral. Neste raciocinio, entdo, em andlise ao art. 217-A,
poder-se-ia afirmar ser viavel a relativizacdo da vulnerabilidade absoluta.
Tal conclusao, além de configurar evidente contraditio in terminis, ensejaria
embaracgo para a compreenséo da vulnerabilidade absoluta.

Como se pbOde analisar, sob a Otica da problematica do estupro de
vulneravel, a redacdo pretendida pelo projeto do novo Codigo Penal tem muito a
acrescentar ao judiciario brasileiro, e podera trazer numerosas mudancgas positivas
para a populacédo. Posto isso, espera-se a aprovacado do novo diploma repressivo,

para que possam ser feitas novas consideracdes a partir deste esperado panorama.

28 BRASIL. SENADO FEDERAL. Portal Atividade Legislativa. Projetos e Matérias Legislativas.
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=106404>
Acesso em 12/11/2018

29 NUCCI. Crimes contra a dignidade sexual, p 53-54

30 BITENCOURT. Tratado de Direito Penal, p. 53.
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CAPITULO 3 — A PRESUNCAO E A POSSIBILIDADE DE RELATIVIZACAO DA
PRESUNCAO DE VULNERABILIDADE.

A presuncao de violéncia nos crimes contra a liberdade sexual das criancas
e adolescentes suscita questionamentos casuisticos. Afinal, diante de tamanhos
avangos sociais e tecnoldgicos, a ocorréncia de praticas sexuais precoces estdo
cada dia mais presentes no cotidiano, o que gera grandes controversas juridicas.
Nessa consonancia, a Lei Federal n.° 12.105/20093%! trouxe a figura do estupro de
vulneravel, que esta insculpido no artigo 217-A do Cédigo Penal®? e diz que constitui
crime: “ter conjuncgao carnal ou praticar ato libidinoso com menor de 14 anos”, ainda
gue sob consentimento e desejo deste menor.

Tendo em vista que uma das finalidades normativas € a sua adequacao
social, melhor dizendo, sua capacidade de se amoldar a realidade e satisfazer as
necessidades sociais, é preciso trazer a baila varios questionamentos a fim de
discutir a problematica do dispositivo trazido pela Lei Federal n.° 12.105/2009 e
auferir se ela representou um avango ou retrocesso.

A principio, a referida lei tinha por objeto nortear a atuacao estatal em meio
as divergéncias e instabilidade juridica que o tema provocava nos tribunais desde o
final da década de oitenta.

Ao passo que, era inexoravelmente uma tentativa de estancar a crescente
da corrente que acenava com a possibilidade de relativizacdo da presuncao de
violéncia, antes prevista no artigo 224 do Cédigo Penal, dispositivo que foi revogado
posteriormente.

Ocorre que, até os dias atuais ainda ndo se tem uma visdo pacifica,
tampouco uma uniformizacdo de decisbes. A divergéncia dos Tribunais aliados a
falta de pulso e sensibilidade dos Tribunais Superiores s6 agravam ainda mais a
instabilidade juridica e a falta de direcionamento interpretativo que permeia todo
enredo que demanda a causa.

O tema em epigrafe também suscita controversas normativas, onde

percebemos um conflito aparente de normas entre o Estatuto da Crianca e do

31 BRASIL, Lei Federal n°12.015, de 07 de agosto de 2009 acesso 28 de out.2018
32 BRASIL,Cd6digo Penal. Decreto Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940.
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Adolescente®3 e o Cdédigo Penal, afinal, segundo o diploma especial, o jovem entre
doze e dezoito anos é considerado adolescente, ndo crianca.

Porém sem duavidas, é indispensavel discutir o tema sob um enfoque social,
visto que as iminentes transformacbes em face o cenario globalizado
inexoravelmente nos remetem a ter uma reflexdo mais critica sobre dispositivos
aparentemente inadequados as realidades sociais, que por mais duras e reprovaveis
gue sejam, devem ser assumidas e enfrentadas. Afinal, a lei jamais podera modificar
a realidade.

Ao encarar um problema tado delicado, ndo se busca retirar o véu protetor
dos que necessitam da tutela protetiva, busca-se na verdade discutir meios de tutela
que sejam efetivos, adequados e condizentes com as realidades faticas, afim de
evitar a inseguranca juridica e a instabilidade social, onde a tutela protetiva se
tornaria inatil ou mal aproveitada.

Se o bem juridico tutelado é a dignidade sexual, 0 que nos garante que um
simples critério etario pode efetivamente auferir a capacidade de discernimento de
um adolescente para consentir com seus desejos sexuais? E quanto aqueles
ultrapassaram o marco cronoldgico estatuido, eles ndo necessitam mais de uma
tutela que lhe promova dignidade sexual?

A dissonancia entre a tutela protetiva, a densidade normativa e a adequacao
social sdo tamanhas, que o bem juridico tutelado tem sua utilidade, necessidade e
efetividade questionada. Enquanto a elementar do tipo ficar adstrita a um critério
meramente cronolégico (e que esta ultrapassado) e absoluto, que ndo admite prova
em contrario, podemos dizer que a tutela protetiva tem sua efetividade e eficacia
colocada em cheque.

Demonstrada a relevancia social do tema e sua pertinéncia juridica,
passemos a refletir sobre até que ponto o Estado pode intervir na vida sentimental e
intima das pessoas. Afinal, o que se tenta questionar ndo é tdo somente a
intervencdo do Estado, mas, sobretudo, a forma errbnea ou inadequada pela qual
ele esta intervindo. A tutela salvaguarda condutas aparentemente inofensivas e
inocentes, ndo obstante dotadas de lascivia inerentes da propria natureza sexual

do ser humano.

33 BRASIL, Estatuto da Crianca e do Adolescente. Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm> acesso em 28 de out. 2018
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O que justifica um beijo voluptuoso de dois adolescentes apaixonados ou
uma eventual “m&o boba” ser passivel de punigdo? Como fica a integridade
psicolégica de uma adolescente que vé o0 seu parceiro sendo indiciado por causa de
algo que aconteceu com seu consentimento? Existem casos e acasos. Na vida
sentimental, nem todas as respostas sao racionais, mas a realidade social nos
mostra que o ordenamento juridico ficou ultrapassado.

O adolescente de hoje tem o mundo inteiro na palma da sua méo, € a era da
globalizacdo e dos meios digitais de integracdo. A televisdo mostra beijos
apaixonantes nos filmes infantis e a crianga tem sua vida sentimental e
consequentemente sexual mais cedo. Existem milhdes de relacionamentos
compostos por menores de quatorze anos por ai e ndo € uma simples redacao
legislativa que ira mudar isso.

Se esses seres possuem discernimento, a questdo é mais além, visto que
esta é uma expressao tdo vaga que nem mesmo os legisladores e aplicadores do
direito sdo capazes de definir com robustez e clareza. Ademais, a definicado de “ato
libidinoso” fica @ mercé de um subjetivismo extremo.

Nesse diapasao, é preciso refletir criticamente acerca do referido dispositivo
com o objetivo de melhor compreendé-lo e auferir se de fato ele é suficiente e

adequado a enfrentar a problematica na qual se dispos.

3. Da presuncgéo absoluta e relativa

A presuncédo de vulnerabilidade no ordenamento patrio sempre foi objeto de
grande celeuma doutrinario e jurisprudencial, sobretudo no tocante ao critério
cronoldgico adotado como elementar do tipo para caracterizar a referida presuncao.

Antes mesmo da existéncia do tipo penal “estupro de vulneravel”’, muito ja se
discutia a questdo, quando ainda existia a figura da presuncéo de violéncia aludida

no artigo 224 do Cédigo Penal3*:

Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima:

a) nédo é maior de catorze anos;
b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia;
¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.

34 BRASIL, Cdodigo Penal. Decreto Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940.
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As divergéncias tinham por objeto auferir se a presuncédo contida no
mencionado dispositivo na hipotese a era absoluta ou comportava relativizacao.

Para parte da doutrina, a presuncao tinha natureza absoluta juris et juri, ou
seja, era objetiva e incontestavel, bastando apenas a prética do fato tipico em face
ao menor de quatorze anos para restar configurado o crime.

Ndo comportando qualquer indagacdo quanto aos demais fatores
constitutivos da situacdo. Os adeptos dessa corrente primavam por uma
interpretacdo literal do dispositivo, vedando a pratica de qualquer ato sexual com
menores de quatorze anos, conforme dispde Nelson Hungria:3> “dever absoluto de
abstencéao de relagbes sexuais com menores por serem carnalmente inviolaveis”.

Nesse diapasao, tem-se 0 entendimento majoritario do Supremo Tribunal em

voto do Ministro Teori Zavasckisé:

A jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal reafirmou, por
diversas vezes, o carater absoluto da presuncdo de violéncia no crime de
estupro praticado contra menor de catorze anos, sendo irrelevantes, para
tipificacao do delito, o consentimento ou a compleicao fisica da vitima.

No entanto, a corrente que vinha ganhando forca era a que acenava em
favor da relativizacdo, em que seus teoristas sustentavam que a presuncao era juris
tantum, ou seja, admitia-se prova em contrario, onde era possivel invocar outros
fatores, tais como as caracteristicas pessoas da “vitima”, sua aparéncia fisica, vida e
relacionamentos pretéritos, para a partir disso ser possivel auferir sua capacidade de
discernimento.

Nessa consonancia, merece destague o antoldégico acorddo do Ministro
Marco Aurélio, também do Supremo Tribunal Federal, que pontificou:

A presuncdo ndo é absoluta, cedendo as peculiaridades do caso como sao
as ja apontadas, ou seja, o fato de a vitima aparentar mais idade, levar vida
dissoluta, saindo altas horas da noite e mantendo relacdes sexuais com
outros rapazes, como reconhecido no seu depoimento e era de
conhecimento publico. A
fim de elucidar a controvérsia, a Lei Federal n.°12.015/2009 foi o
instrumento legislativo responsavel por conduzir a atuacédo estatal face os

crimes contra a dignidade sexual. Tal lei revogou alguns dispositivos
do Cédigo Pena e trouxe um tipo inédito, no qual ficou instituido que:

35 HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Claudio Heleno. Comentarios ao Cddigo Penal. Vol. 8. 5. Ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1991, p. 190.

36 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RHC 97664 AGR / DF j. 08/10/2013, 22 Turma. Rel. Min. Teori
Zavascki. Acesso em 28 de out. 2018
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“Art. 217-A. Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos”.%’

A finalidade desse dispositivo era direcionar a jurisprudéncia, no sentindo de
fixar a presungdo como absoluta, no entanto, para Guilherme de Souza Nucci, ndo
passava de uma tentativa de estancar a crescente da corrente que acenava a favor
da relativizacédo da presunc¢ao de vulnerabilidade:

Trata-se, inequivocamente de uma tentativa dissimulada de estancar a
orientacao jurisprudencial que ganhava corpo no Supremo Tribunal Federal sobre a
relatividade da presuncéao de violéncia contida no dispositivo revogado.

No entanto, nem mesmo a tipificacdo legal foi suficiente para pacificar os
entendimentos, para o proprio Guilherme de Souza Nucci:

A protecdo conferida aos menores de quatorze anos, considerados
vulneraveis, continuara a despertar debate doutrinario e jurisprudencial. O

nascimento de tipo penal inédito ndo tornara sepulta a discusséo acerca do
carater relativo ou absoluto da anterior presungéo de violéncia.3®

Nesse sentindo, busca-se trazer novamente a baila a discussé@o acerca da
presuncao de vulnerabilidade consagrada no estupro de vulneravel, afim de que com
a aceitacdo da relativizacdo se possa ter uma tutela mais adequada e consentanea
com as realidades sociais. Tendo em vista que, assim como as pessoas
envelhecem, as leis também. Ademais, as penas cominadas muitas vezes se tornam
desproporcionais as lesGes praticadas, sobretudo quando ha consentimento na
pratica de ato libidinoso.

Cezar Roberto Bittencourt entende que: “A realidade pratica pode nao se
apresentar com toda essa gravidade, ainda que se revele intoleravel e por isso
mesmo, também grave e merecedora de protegdo penal™®.

A tutela protetiva se tornou ultrapassada e insuficiente para garantir a plena
dignidade sexual das criancas e adolescentes. A dissonancia entre o dispositivo
trazido pela Lei Federal n.° 12.015/2009, o Estatuto da Crianga e do Adolescente e
as realidades sociais do mundo globalizado sé corroboram o entendimento de que

€ necessaria uma evolugdo legislativa e jurisprudencial, no sentido de acolher a

37 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 73662-9-MG- j. 21.05.1996, 22 Turma. Rel.
Min. Marco Aurélio. DJU 20.09.1996. acesso em 28 de out.2018

38 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 5ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 99.

39 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal 4: parte especial: dos crimes contra a
dignidade sexual até dos crimes contra a fé publica. 8. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 98.
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relativizacdo da presuncdo de vulnerabilidade como norte para uma melhor
interpretacéo juridica e compreensédo dos fatos sociais.

Guilherme de Souza Nucci estabelece: “A lei ndo podera jamais modificar a
realidade e muito menos afastar a aplicagdo do principio da intervencdo minima e
seu correlato principio da realidade”.*°

Como muito bem assinalado pelo eminente jurista, a lei ndo é persi
instrumento apto a modificar as realidades sociais, tampouco o Estado pode
adentrar tdo a fundo na esfera intima e sentimental do particular, visto que a
globalizac&o e os meios digitais trouxeram ferramentas suficientes para afirmar que
0 adolescente de hoje possui uma compreensao de mundo muito mais ampla que
0s da época em que foi instituido o parametro cronoldgico pelo Cédigo Penal de
1940.

Em julgamento de Habeas Corpus no Supremo Tribunal Federal, o
eminente Ministro Marco Aurélio mostra sensibilidade quanto ao caso e ressalta a
evolucao social ocorrida nas ultimas décadas:

A presuncd@o de violéncia prevista no artigo 224 do Cédigo Penal cede a
realidade. Até porque ndo ha como deixar de reconhecer a modificagdo de

costumes havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas Ultimas
décadas, mormente na atual quadra**.

O gue se questiona é a manutencéo do critério cronolégico objetivo que a
Lei Federal n.° 12.015/2009 herdou do dispositivo revogado.

O artigo 217-A, no tocante a elementar do tipo, se mantém plenamente fiel a
redacdo de 1940. Mas é perceptivel uma evolugcédo social nessas décadas vividas,
sobretudo em razdo da evolu¢do dos meios de comunicag¢do, conforme o Ministro

Marco Aurélio ressalta:

Os meios de comunicacdo de um modo geral e, particularmente, a
televisdo, sdo responsaveis pela divulgacdo maci¢ca de informacdes, ndo as
selecionando sequer de acordo com medianos e saudaveis critérios que
pudessem atender as menores exigéncias de uma sociedade marcada
pelas dessemelhancas. Assim € que, sendo irrestrito o acesso a midia, nao
se mostra incomum reparar-se a precocidade com que as criancas de hoje
lidam, sem embaracos quaisquer, com assuntos concernentes a
sexualidade, tudo de uma forma esponténea, quase natural. Tanto ndo se

40 NUCCI, Guilherme de Souza. Crimes contra a dignidade sexual. 5ed. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 98

41 UPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 73662-9-MG- j. 21.05.1996, 22 Turma. Rel. Min.
Marco Aurélio. DJU 20.09.1996
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diria nos idos dos anos 40, época em que exsurgia, glorioso e como simbolo
da modernidade e liberalismo, 0 nosso vetusto e ainda vigente Codigo
Penal.

Tendo em vista que a decisdo é de 1996 e vinte anos ja se passaram, com
isso pode se fazer uma analogia, onde se permite concluir que com a
ascensao da internet e dos meios de inclusao digital houve uma bombastica
evolucdo social, ainda mais consideravel que a da referida época.
Atualmente, as criancas e adolescentes tem o mundo literalmente a palma
de sua mao e infelizmente seus educadores ndo conseguem manter exato
controle disso. Ora, passados
mais de cinquenta anos - e que a meu ver, correspondem na histéria da
humanidade, a algumas dezenas de séculos bem vividos - ndo se ha de
igualar, por absolutamente inconcebivel, as duas situacdes. Nos nossos
dias ndo ha criancas, mas mocas de doze anos. Precocemente
amadurecidas, a maioria delas ja conta com discernimento bastante para
reagir ante eventuais adversidades, ainda que nado possuam escala de
valores definida a ponto de vislumbrarem toda a sorte de consequéncias
gue lhes pode advir. Portanto, é de se ver que ja ndo socorre a sociedade
os rigores de um Caddigo ultrapassado, anacrbnico e, em algumas
passagens, até descabido, porque ndo acompanhou a verdadeira revolugéo
comportamental assistida pelos hoje mais idosos. Com certeza, 0 conceito
de liberdade € tdo discrepante daquele de outrora que s6 seria comparado
aos que norteavam antigamente a no¢ao de libertinagem, anarquia, cinismo
e desfacatez.

Sendo assim, conclui-se que a visdo legislativa sobre o tema esta
ultrapassada, ainda que tenha existido a posteriori uma alteracdo normativa com o
advento da Lei Federal n.° 12.015/2009. Com fulcro na premissa de que quando o
legislador se nega a enxergar a realidade social e a mascara, é em vao a producéo
normativa, visto que por mais que a lei se renove em termos formais, continua
ultrapassada em termos materiais.

A manutencédo da presuncdo absoluta da elementar do tipo “menor de 14
anos” s6 comprova o quanto houve mera “atualizagcéo de texto legal” e ndo uma
alteracdo normativa mais adequada e consentaneas com as realidades sociais, que
antes mesmo da lei federal j& era considerada ultrapassada, o que se agrava ainda
mais diante da série de fatores sociolégicos e tecnologicos de um mundo cada vez
mais moderno.

Assim, fica evidente a necessidade de atualizacéo do texto legal, bem assim

a necessidade de se buscar isso por meio dos principios constitucionais.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/818585/lei-12015-09
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3.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS AO TEMA

A instituicdo de um critério absoluto, que ndo admite prova em contrario €

fato gerador de um verdadeiro atentado contra varios principios constitucionais.

E, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e lhe da
sentido humano.*?

Ainda conforme os brilhantes ensinamentos do mestre:

Violar um Principio é muito mais grave que transgredir uma norma. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco e corrosdo de sua estrutura mestra.*3

Em consonancia com as belissimas licGes do mestre Celso Antdnio Bandeira

de Mello, faz-se necessaria uma reflexdo sobre o quao grave é a imposi¢cdo de uma

presuncdo absoluta em casos que podem violar bens juridicos essenciais a

existéncia e dignidade do homem, especialmente a liberdade e a honra. Uma vez

qgue, além de recolhido ao carcere, o individuo tem sua imagem abalada perante a

sociedade, afinal, a alcunha de “estuprador” € de uma represalia e dissabor imenso

para quem a carrega.

Sendo assim, é preciso tecer uma analise minuciosa sobre a afronta que tal

presuncao juris et jure causa ao nosso sistema principioldgico.

3.1.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana é o principio mestre do Estado Democratico

de Direito, que rege todos os demais principios. A pessoa humana traz consigo uma

42 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2004, p. 130

43 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2004, p. 131.
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dignidade a ser respeitada e, a partir dela, desenrolam-se todos o0s principios
brasileiros da relagdo entre direito penal e constitucional e da organizagdo como
Estado Federativo.

De forma geral e simplificada, a dignidade da pessoa humana €é tudo aquilo
que deve ser protegido para e por qualquer pessoa para que esta tenha as
condi¢Bes minimas de viver de maneira plena e satisfatoria.

A dignidade da pessoa humana é o sentido da ordem juridica, e ainda mais
especificamente da ordem penal e processual penal. Toda e qualquer funcéo
normativa deve partir e chegar de tal ponto, devendo ser, assim, a dignidade o
principio norteador do sistema juridico atual.

A dignidade humana é entendida como o centro ético da constituicdo, além
de seu carater objetivo, é inegavel que tenha, e talvez de maneira ainda mais
marcante, um carater subjetivo. A dignidade da pessoa humana tem em sua
esséncia um valor imprescindivel para a vida de todo e qualquer cidadao. Nesse
sentido, Moraes leciona que:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagé@o consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretenséo ao respeito por
parte das demais pessoas, que constituindo-se um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente

excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que

merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. O direito a vida
privada, a intimidade, a honra, a imagem, dentre outros, aparecem como
consequéncia imediata da consagracdo da dignidade da pessoa humana
como fundamento.44

Tal principio esta fundamentado consagrado na carta magna, tem
importancia fundamental no atual cenéario do direito penal, aplicando-se tanto nas
relacdes entre particulares quanto nas relacdes entre estado e particulares. A nogao
de dignidade humana deve ser concebida de forma ampla, abrangendo os mais

diversos aspectos da vida humana.

44 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. P.24.
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3.1.2 PRINCIPIO DA LESIVIDADE

Da simples leitura das elementares expressas no tipo penal do artigo 217-A,
caput, do Codigo Penal, nota-se que ndo had que se falar em necessidade
de violéncia ou de grave ameaca para que haja tipicidade formal do crime de estupro
de vulneravel. Como anotado anteriormente, ap0s a reforma legislativa regida pelas
disposicbes da lei n.° 12.015/2009, ndo mais se deve cogitar presuncao de tais
circunstancias, pois absolutamente prescindiveis para que se caracterize,
formalmente, o delito em questdo. Para tanto, basta a pratica de qualquer ato
libidinoso com pessoa menor de 14 (quatorze) anos, ainda que haja consentimento
da vitima.

Assim, o valor contido da norma é claramente no sentido de que a conduta
de praticar atos libidinosos consentidos com menor de 14 anos atenta contra a
dignidade sexual da vitima, tendo em vista a sua vulnerabilidade e seu
discernimento reduzido. A presuncao legal, portanto, é de vulnerabilidade sujeito
passivo e ndo de emprego de violéncia ou grave ameaca.

A intencdo do legislador foi impossibilitar que a presuncdo de violéncia
fosse afastada diante das circunstancias do caso concreto, pois diversos tribunais
refutavam a aplicacdo do artigo 224 do Cdédigo Penal para absolver réus
processados por estupro ou atentado violento ao pudor presumidos, diante de
alegacdo de que se tratava de presuncao relativa. O que se quis, foi evitar a
discusséo sobre a existéncia ou ndo de violéncia que vinha sendo travada caso a
caso, substituindo-se o embate juridico-criminal por "objetividade fatica". Pretendia-
se, portanto, amarrar as maos dos julgadores, obrigando-os a proferir sentencas
condenatérias nos mesmos casos em que se exaravam absolvi¢cdes, a despeito da

analise dos fatores sociais que circundam a aplicacéo do direito.

3.1.3. PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

Ao permitir que a presungao seja auferida de maneira absoluta, em casos

que ela definitivamente ndo existe, a lei da ensejo a algumas injusticas irreparaveis,
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como por exemplo, tolher a liberdade de uma pessoa inocente. Conforme explana
Julio Fabbrini Mirabete?®:
Ndo se caracteriza o crime, quando a menor de 14 anos se mostra
experiente em matéria sexual; ja havia mantido relagGes sexuais com outros
individuos; é despudorada e sem moral; é corrompida; apresenta péssimo
comportamento. Por outro lado, persiste o crime ainda quando menor néo é

mais virgem, é leviana, é facil e namoradeira ou apresenta liberdade de
costumes.

O que se percebe é uma demasiada ingeréncia do Estado na vida intima e
pessoal dos cidadaos, contudo, essa interferéncia deveria guardar proporcionalidade
com as necessidades sociais, conforme preleciona o principio da intervencao
minima.

A partir do momento em que adolescentes desejam, busca e consentem
com a pratica de atos sexuais, a medida correta ndo é puni-los, pois, punindo seus
parceiros, também estdo punindo as supostas “vitimas”, que de vitimas em muitos
casos, na verdade ndo tem nada. O caminho na verdade € reeducar.

Ademais, porqué punir quando nao resta caracterizada pedofilia ou
exploracdo sexual? A intervencdo estatal mostra-se demasiada. Em meio a um pais
com tamanha impunidade e problemas sociais, 0 Estado ndo deveria fomentar o
crescimento das injusticas. Eis o entendimento de Guilherme de Souza Nucci:

O direito penal ndo deve interferir em demasia na vida do individuo,
retirando-lhe autonomia e liberdade. Afinal, a lei penal ndo deve ser vista
como primeira opc¢do (prima ratio) do legislador para compor conflitos

existentes em sociedade, os quais pelo atual estdgio de desenvolvimento
moral e ético da humanidade, sempre estardo presentes.

Assim, o Direito Penal deve intervir o minimo na esfera social, sendo
utilizado apenas para regular a paz social. Se existir um recurso mais brando em
condi¢des de resolver o conflito, torna-se abusivo e desnecessario aplicar outro mais
traumatico, portanto quando for aplicado alguma pena deve ser vista com respeito

ao principio da dignidade da pessoa humana.

45 MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito penal. Vol. 2. 12. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 478
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3.2 ASPECTO JURISPRUDENCIAL

O Superior Tribunal de Justica tem manifestado seu entendimento de

gue a desclassificacdo do estupro de vulneravel para uma contravencao penal

nao € cabivel, ndo importando o grau do ato libidinoso, mesmo diante da

tentativa dos Tribunais dos estados em preencher a lacuna da falta de

proporcionalidade no momento da aplicagdo da pena;.4®

Ainda:

PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO.
INADEQUACAO. ESTUPRO DE VULNERAVEL (CP. ART. 217-A).
ABSOLVI(;AO. IMPROPRIEDADE NA VIA ELEITA. DESCLASSIFICA(;AO
PARA A CONTRAVENQAO PENAL. PRATICA DE ATO LIBIDINOSO
DIVERSO DA CONJUN(;AO PENAL. CRIME CONFIGURADO. MAIORES
INCURSOES SOBRE O TEMA QUE DEMANDARIAM REVOLVIMENTO
FATICOPROBATORIO. WRIT NAO CONHECIDO. [...] 4. Quanto ao pleito
de desclassificagdo da conduta para a contravencdo penal do art. 61 do
Decreto-lei 3.688/1941, o estupro de vulneravel é crime hediondo, comum,
material, instanténeo, em regra plurissubsistente, cujos dois nudcleos do tipo
consistem em ter conjuncdo carnal ou praticar qualquer ato libidinoso com
vulneravel, nos termos do art. 217-A e 1°, do Codigo Penal. Diversamente
do estupro (CP, art. 213), despiciendo qualquer tipo de violéncia real ou
grave ameaga para a consumacédo deste crime, bastando a execucdo de
guaisquer dos dois nucleos tipicos, ainda que haja o consentimento
expresso da vitima. 5. No caso, tomando por base as conclusbes das
insténcias ordinarias sobre a matéria fética, cujo revolvimento é inviavel
nessa via expedita do habeas corpus, é evidente a presenca de todos os
elementos especializantes do crime de estupro de vulneravel, ja que o
paciente retirou as vestes da vitima vulneravel, tendo acariciado o seu
pénis, visando a satisfacéo da propria lascivia, sendo, portanto, descabido o
pleito de desclassificacdo da conduta para a contravencédo de importunagéo
ofensiva ao pudor. 6. Writ ndo conhecido. (HC 431.708/MS, Rel. Ministro
RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 24/05/2018, DJe
30/05/2018) (BRASIL, 2018l, P. 01, GRIFO NOSSO).47

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERAVEL.
DESCLASSIFICACAO PARA O TIPO PREVISTO NO ART. 61 DO
DECRETO-LEI N. 3.688/1941. IMPOSSIBILIDADE. REVOLVIMENTO DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. DESNECESSIDADE. MATERIA DE
DIREITO. SUMULA 7/STJ. NAO APLICACAO. AGRAVO IMPROVIDO. 1.
Conforme orientacdo deste STJ, o ato libidinoso diverso da conjuncao

46 TANFERRI, Andressa Silveira; CACHAPUZ, Rozane da Rosa. Da necessidade de um tipo penal
intermediario no crime de estupro em face da desproporcionalidade da penal. Revista do Direito
Publico. Londrina, v.10, n.1, p.47-74, jan./abr.2015. DOI: 10.5433/1980- 511X.2015v10n1p47.

47 http://portaljustica.com.br/acordao/2113486 acesso em 13 de Nov. 2018
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carnal, que, ao lado desta, caracteriza o crime de estupro, inclui toda acéo
atentatoria contra o pudor praticada com o proposito lascivo, seja
sucedaneo da conjuncdo carnal ou ndo, evidenciando-se com o contato
fisico entre o agente e a vitima durante o apontado ato voluptuoso (AgRg
REsp n. 1.154.806/RS, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, 62 Turma, DJe
21/3/2012). 2. Estando a conduta do réu apresentada de maneira
incontroversa pelas instancias ordinarias - o réu passou as maos ha vitima
por cima de sua roupa na regido das nadegas e vagina -, ndo ha falar em
incidéncia da Sumula 7/STJ, tendo em conta que a andlise se atém ao
enguadramento tipico a se conferir ao fato, exigindo para tanto a
revaloracgdo juridica da prova e ndo o reexame fatico. 3. Agravo regimental
improvido. (AgRg no REsp 1665999/MS, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO,
SEXTA TURMA, julgado em 19/04/2018, DJe 02/05/2018) (BRASIL, 2018m,
p. 01, grifo noss0)48

Ainda se tratando do mesmo julgado (AgRg no REsp 1665999/MS) é
possivel desprender o voto do relator Nefi Cordeiro, que deixa claro a posi¢cao do

Tribunal diante do impasse, leia-se:

Como ja assinalado na decisdo agravada é unissono nesta Corte Superior o
entendimento de que o crime de estupro de vulneravel se consuma com a
pratica de qualquer ato de libidinagem ofensivo a dignidade sexual da
vitima, sucedaneo ou ndo de conjuncdo carnal, e que revele a intencéo
lasciva do agente, sendo também inadmissivel que o julgador, de forma
manifestamente contraria & lei e utilizando-se dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, reconheca a forma tentada do delito
ou a desclassifique para contravencdo penal, em raz&o da alegada menor
gravidade da conduta (BRASIL, 2018, p. 01).49

Esse voto do relator nos confirma que o entendimento do STJ ainda se
mantém engessado, ndo abrindo brechas para que se possa analisar caso a caso,
independente do contetddo dos principios que norteiam o direito penal, 0 que para
muitos € um alivio diante da premissa que as criancas ou qualquer outra vitima sofre
tanto quanto se houvesse ocorrido a violéncia fisica, enquanto para outros, pune de
maneira grave um ato que nao teve o mesmo patamar de agressividade fisica.

Nada foi encontrado sobre a posicdo do Supremo Tribunal Federal, a
respeito da desclassificacdo do estupro de vulneravel para alguma contravencao

pena.

48https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/634061720/agravo-em-recurso-especial-aresp-1330002-
ms-2018-0176732-1 Acesso em 13 de Nov. 2018
4Shttps://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/attachments/STJ_RESP_1684167_abec8.pdf?Signat
ure=vSm%2FNkU6VWEtvcc808Igv4bZS3c%3D&Expires=1542136268&AWSA acesso em 13 de Nov.
2018
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CONSIDERCOES FINAIS

Com o advento da lei n® 12.015 de 07 de agosto de 2009, introduziu o artigo
217-A teve importantes alteracfes, a ideia intencéo do legislador foi coibir a pratica
da pedofilia, que e um dos grandes problemas da nossa sociedade. A intencéo foi
boa, s6 que o legislador pecou na interpretacdo do artigo 217-A colocando um
carater absoluto no crime de estupro de vulneravel.

Entretanto, considerar de forma absoluta a vulnerabilidade do menor de 14
anos é um risco para a sociedade e para o ordenamento juridico como um todo, uma
vez que ao nao admitir a prova em contrario, estamos aplicando o reprovado
instituto da responsabilidade objetiva.

Em algumas decisbes escritas no presente trabalho, foi considerado a
possibilidade da relativizacdo da vulnerabilidade, pois ha casos em que a vitima
consentiu, ou ate mesmo manteve um relacionamento amoroso com 0 réu e com o
consentimento dos pais.

O direito a dignidade humana referida nesta pesquisa, ndo diz respeito
apenas a vida digna, pois abrange mais do que o direito de nascer e permanecer
vivo dignamente; interessa a qualidade e a liberdade dessa existéncia,
especialmente no que se refere a liberdade sexual.

Assim, para solucionar o problema, se faz necessério relativizar a
vulnerabilidade absoluta dessas vitimas maiores de 12 anos e menores de 14 anos,
guando ficar comprovado que esse menor precocemente desenvolvido demonstrar
experiéncia em assuntos sexuais, consentindo para a pratica de atos.

Com o presente trabalho de concluséo de curso busca-se conscientizar a
sociedade e os poderes do nosso estado democratico de que nem tudo que
aparenta, realmente é. Julgar com falso moralismo é bem facil, dificil e buscaras
razoes e ponderar 0 caso concreto, buscando assim a verdadeira nogéo de justica
tdo almejada por todos nos a fim de que ndo se retire um dos bens mais preciosos
da vida de um ser humano, sendo o mais precioso, que € a liberdade de ir e vir e a

preservacgao de sua imagem e honra.
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