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RESUMO

O presente trabalho visa analisar a relativizacdo do estado de vulnerabilidade da
possivel vitima maior de 12 e menor de 14 anos de idade, prevista no art. 217-A do
Cddigo Penal vigente, diferenciando cada uma delas, bem como, as particularidades
do caso concreto, a fim de se evitar possivel responsabilidade penal objetiva, diante

dos principios constitucionais consagrados.

Palavras-chave: Vulnerabilidade. Vitima. Relativizacao.



ABSTRACT

This article aims to analyze the vulnerability state of a possible victim, older than 12
years old and younger than 14 years old, mentioned in the Brazilian Criminal Code
(217-A), differentiating each one, as well as the particularities of the recorded case to

avoid criminal responsibility, focusing the established constitutional principles.

Keywords: Vulnerability. Victim. Relativization.
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1 INTRODUCAO

O trabalho apresentado tem como objetivo de pesquisa demonstrar que uma crianca
ou adolescente, menor de 14 anos, ao realizar conjuncéo carnal ou atos libidinosos
diversos da conjuncédo carnal com um adulto, nem sempre devera ser considerada
uma “vitima de estupro de vulneravel’, ja que em determinadas situagdes tem
entendimento e maturidade suficiente para praticar o ato sexual de maneira

saudavel e consciente.

Parte da doutrina admite a possivel relativizacdo do conceito de vulneravel, em
especial, no que diz respeito ao menor de 14 anos, vez que, subentendesse que,
esse pode possuir maturidade suficiente para praticar o ato sexual de maneira

saudavel.

~

Tal discussdo quanto a capacidade de compreensdo da vitima é de suma
importancia, porque, o consentimento, justifica-se, por si sO, de forma valida,
inutilizando o carater criminoso da conduta, ressalvando-se que, essa possibilidade,
no caso, relativa, ha que ser analisada conjuntamente com o0 caso concreto,
devendo-se levar em conta os ensinamentos sexuais da atualidade, ou seja, o
desenvolvimento sexual/social e a sua publicizagdo, visto que, o que o0 ambito
familiar tenta resguardar é a protecédo a boa formacao da personalidade do menor, o

gue nédo deixa de ser abordado em questdo, mas, que sim, torna-se guestionavel.

E certo que o legislador ordinario ao eliminar o termo “presungao de violéncia”, visou
eliminar discrepancias, entre o carater relativo, o chamado “uris tantum”, este que é
conferido a figura da violéncia presumida, optando por definir o carater absoluto, (o
“iures et iure”), de tal vulnerabilidade. Por meio da pesquisa busca-se entender de
que maneira 0 menor com idade entre 12 a 14 anos, que tiver uma relagéo intima
com o seu companheiro, ndo sera considerada vitima, se esse ato for consentido,
além de analisar se esse entendimento € aceitvel socialmente e a sua

aplicabilidade devida como um ponto relevante no campo juridico.
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A andlise do artigo 217-A do Codigo Penal, qual seja, o atual crime de “estupro de
vulneravel”, visa demonstrar a necessidade e a viabilidade juridica de se considerar,
de forma relativa, a vulnerabilidade da possivel vitima com idade entre 12 a 14 anos,
bem como, as suas consequéncias, quando o mesmo é aplicado de forma contraria
a esse pensamento, pois se sabe que, aquele que antes da Lei 12.015/09,
estuprasse um adolescente menor de 14 anos praticava o delito de estupro,
disciplinado no artigo 213 do Cddigo Penal, combinado com o artigo 224, “a”, do
mesmo diploma, no qual se presumia a existéncia da violéncia dada a inexperiéncia

sexual da vitima.

Guilherme de Souza Nucci e outros asseguram que a relativizacdo devera ser
efetuada em situacOes excepcionais, voltadas para os adolescentes com idade entre
12 e 14 anos, mas, que no caso dos menores de 12 anos, a vulnerabilidade deve ser
entendida de forma absoluta, como bem menciona na p. 415, da sua obra de
doutrina penal O Crime de Estupro sob o prisma da Lei 12.015/2009 (art’s. 213 e
217-A do CP).

Supdbe-se que, toda “crianga”, menor de 14 anos, que no Estatuto de Crianga e do
Adolescente j4 é considerada adolescente, a partir dos seus 12 anos, que tenha
conjuncdo carnal, ou gque sofra algum ato libidinoso de seu “companheiro”, sera
considerada uma “vitima” de estupro, o denominado estupro de vulneravel, mas, até,
onde se deve entender por vitima e por vulneravel, se esse ato for consentido por
ambas as partes, sendo que, existem julgados recentes que contrariam esse

entendimento do que seja efetivamente “vitima”.

Analisar a relativizacdo do estado de vulnerabilidade da possivel vitima maior de 12
anos e menor de 14 anos de idade faz-se necessaria, bem como, a distincdo das
suas particularidades, existentes no caso concreto, a fim de, se evitar uma possivel
responsabilizacdo penal objetiva, avaliando se essa maneira de relacdo intima do

menor com o0 seu companheiro de forma consentida é aceitavel no ambito social.
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O artigo 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que, é considerada
crianca a pessoa com até 12 anos de idade, ainda incompletos; e, adolescente,
aguela pessoa com idade entre 12 e 18 anos, porém, o legislador, ndo acompanhou
as mudancas comportamentais da nossa sociedade atual, definindo para o Codigo
Penal, que tanto a crianca quanto o adolescente menor de 14 anos devem ter

protecdo sexual penal integral, vez que, sédo entendidos por vulneraveis.

Tal problematica encontra-se inerente aos nossos olhos, visto que, um dispositivo
entra em choque direto com o outro, gerando tal discussao, pois que, no artigo 417-
A do Caodigo Penal Brasileiro entende-se por crianca a pessoa com até 14 anos de
idade, e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, informa que, é considerada como
crianca aquela pessoa com idade de até 12 anos, sendo que, se a pessoa possuir
idade superior 12 anos, ja é um adolescente, sujeito de direitos e deveres, passivel
de punicdo por cometimento de ato infracional analogo ao delito tipificado no Cadigo
Penal. Por que, entdo, ndo reconhecer a sua liberdade, de forma legitima e
consentida, para a pratica do ato sexual? Se eles jA conhecem e até praticam o
sexo, por que, a sociedade, com o pensamento moralista, quer condené-los e limita-

los?

O objetivo deste trabalho ndo € discutir a vulnerabilidade dos menores de 12 anos,
pois que, esta deve ser considerada absoluta; e, também ndo se pretende
desconsiderar por completo a figura do vulneravel menor de 14 anos, que merece e
necessita da protecdo estatal. Porém, o que se pretende, € tentar diferenciar o que
seria este estado de vulnerabilidade de cada possivel vitima, aplicando ao caso a lei
penal da melhor maneira possivel, procurando assim, demonstrar as vantagens de
se analisar a vulnerabilidade do menor de 14 anos de forma relativa, claro que,
observando as particularidades aplicadas ao caso concreto, a fim de se evitar uma

possivel responsabilidade penal objetiva por parte do acusado.

O embasamento tedrico versara em jurisprudéncias e obras publicadas pelos nobres
doutrinadores Greco (2012), Jesus (2010), Nucci (2007), e, na Jurisprudéncia do
Ministério Publico do Estado do Piaui versus o Tribunal de Justica do Estado do

Piaui - Recurso Especial de fls.182-204, interposto em 27 de agosto de 2015.
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2 PRINCIPIOS CORRELATOS AO TEMA

Ha que se levar em consideracdo que a presuncdo de carater absoluto dessa
tipificacdo penal afetava diversos principios constitucionais, como por exemplo, da
legalidade; da dignidade da pessoa humana; da intervengcdo minima; do contraditério
e da ampla defesa; da presuncédo de inocéncia; e, da adequacéo social; porque, com
isso, 0 agente era punido por um objeto de ficcdo criado pelo legislador e ndo por

um resultado lesivo causado a vitima, tornando necessaria essa atualizagdo legal.

2.1 Da Legalidade

O principio da legalidade fornece a forma e o principio da personalidade a
substancia da conduta delituosa, vez que, pune-se alguém porque praticou a acao
descrita na lei penal. A dignidade da pessoa humana € um valor moral inerente ao
individuo, que tem por finalidade de materializar o respeito que deveria existir de
maneira natural por parte das demais pessoas através do convivio, constituindo-se
em um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, limitando de
forma excepcional, o exercicio dos direitos fundamentais. Sendo assim, o Estado
apresentar-se-4 como um garantidor da dignidade da pessoa na sociedade atual,
tanto no ambito individual como no ambito coletivo, através do principio da
legalidade, o qual se encontra subordinado a Constituicdo Federal, por meio da lei,
sendo que, € por meio dela enquanto emanada da vontade popular que o poder
estatal define como os membros da sociedade deverdo guiar-se, buscando um
convivio saudavel entre si. Dessa forma, esse principio é a protecdo judicial que
torna efetiva a garantia e os direitos fundamentais assegurados a sociedade pela

nossa constituicao.

2.2 Da Dignidade da Pessoa Humana
O principio da dignidade da pessoa humana é a base da nossa Constituicao
Federal, visto que, o mesmo abarca todos os conteddos relacionados aos direitos

fundamentais inerentes ao homem, o qual, l6gico ndo poderia de atingir o Direito
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Penal, que deve estar orientado sob o seu entendimento, vez que, 0 mesmo exerce
um controle social deveras muito importante sobre os acontecimentos da sociedade

em forma de sanc¢des de acordo com o entendimento social do fato.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo permite, face ao principio da dignidade da
pessoa humana, que se punam por intermédio do Direito Penal, condutas que nao
causam reprovacao social, ja que razoavel e suficiente a penalizacdo apenas na
ordem financeira, cabendo a outros ramos do direito sancionar tais condutas menos
lesivas. No caso do estupro de vulneravel, deve-se avaliar se 0 seu grau de
reprovacao é proporcional a pena que foi aplicada, porque, sabe-se que o tipo penal

deve satisfazer ndo so6 a critérios formais, como também, materiais.

Neste diapasdo, o direito penal deve tipificar exclusivamente as condutas que
realmente tenham relevancia social, subordinando o legislador a eleger
determinados comportamentos, preferindo aqueles que tutelem bens juridicos
relevantes para a convivéncia social, sendo importante que estes estejam atentos ao

interesse publico.

Mas, claro, sem que tal aplicacdo venha a ferir demais principios, como o
contraditério e da ampla defesa, resguardo ao suposto “estuprador”, que com o
prejulgamento social, muitas das vezes, ndo consegue se manifestar e se defender
da maneira adequada, sem uma interferéncia do povo no seu julgamento, levando

consequentemente & uma condenacao imediata.

2.3 Do Contraditério e da Ampla Defesa

O principio do contraditorio e da ampla defesa é uma seguranca proporcionada ao
réu, suposto estuprador, dando-lhe condi¢cdes de informar no processo, elementos
possiveis para sua eventual defesa, possibilitando que ele se explique, se omita, ou

até mesmo se cale, se necessario, no que diz respeito a verdade;
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Ja, o principio do contraditorio, € a aplicacdo da propria ampla defesa, imposta
através da conducao do andamento processual - "par conditio” - pois que, para todo
ato produzido pela acusacao, tera a defesa direito igual de se opor, de apresentar
uma argumentacdo mais convincente, ou, ainda, de fornecer uma fundamentacéo e
interpretacéo juridica diferente daquela apresentada pelo autor, - ambos previstos no
artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal - sendo que estes principios garantem o

direito absoluto e inicial da defesa do suposto autor.

2.4 Da Presuncgéo de Inocéncia

O Principio da Presuncdo de Inocéncia, presente no artigo 5°, inciso LVII da
Constituicdo Federal é considerado um dos principios fundamentais do Estado de
Direito, e possui como objetivo principal o de tutelar a liberdade pessoal, no caso, do
réu, evitando assim, que haja um julgamento antecipado e injusto, fornecendo ao
acusado uma penalidade que ele ndo mereceria, ou seja, esta garantia processual
lhe oferece a oportunidade de ndo ser considerado culpado até o transito em julgado
da sentenca que possa vir a condena-lo ou néo; visto que, no caso do estupro de
vulneravel o suposto envolvido, sem qualquer tipo de instrucdo probatéria, podera
ser considerado culpado por um crime que talvez ndo tenha cometido, bastando
somente que, a vitima preencha o requisito basico exigido pelo legislador, que é o
da idade.

A presuncédo absoluta da vulnerabilidade ofende este principio, porque, ainda que
exista 0 consentimento da suposta vitima na relacdo ocorrida, ou que o agente tenha
incorrido em erro quanto a idade do parceiro (a), o maior envolvido sera considerado

culpado, ndo se admitindo prova em contrario.

Em relacdo ao Estupro de Vulneravel, deve ser avaliado se o0 seu grau de
reprovacao € proporcional a pena aplicada, visto que o tipo penal deve satisfazer a
critérios formais e materiais, pois n&o seria relevante haver previsédo legal que venha

a confrontar valores e principios, base da sistemética juridica.
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Deste modo, deve o Direito Penal tipificar exclusivamente condutas que tenham
relevancia social, subordinando o legislador a eleger determinados comportamentos
preferindo aqueles que tutelem bens juridicos relevantes para a convivéncia social,

sendo importante que estes estejam atentos ao interesse publico.

N&o obstante, o tipo penal em analise, tutela um bem juridico importante em uma
sociedade democratica, entretanto, esta protecdo foi disciplinada de forma
equivocada pelo legislador, quando incrimina toda e qualquer pratica sexual com
menores de 14 anos, considerando irrelevante o consentimento da vitima. Da
maneira em que, este tipo, resta desvinculado da realidade social brasileira, visto ser

incontestavel que os jovens iniciam sua vida sexual cada vez mais cedo.

2.5 Da Intervencao Minima

No caso da aplicacdo do principio da intervencdo minima é necessario avaliar a
razoabilidade entre o dano causado ao bem tutelado, a sua possivel consequéncia
condutiva e a pena que deve ser aplicada como san¢ao, de modo que a aplicagao
do direito penal s6 deve intervir em casos relativamente gravosos e que realmente

afete bens juridicos essenciais.

O principio da “altima ratio” é um limitador do direito de punir estatal, tendo em
vista que, na medida em que ha uso excessivo da sancdo criminal e isso ndo
garante uma verdadeira protecdo aos bens que necessitam da concepcéo do Estado

Democrético de Direito.

Embora ndo explicito no texto constitucional, o principio da intervencdo minima se
deduz de normas expressas na nossa Carta Magna, tratando-se, assim, de um
entendimento nela implicito. Isso se da porque a sancao penal como tutela de bens
fundamentais do homem, somente é aplicada legitimamente em caso de extrema

necessidade.
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De forma igualitaria a esse entendimento Nucci (2010), entende que: “Havendo uma
colisdo de interesses, torna-se fundamental detectar se outros ramos do
ordenamento juridico — que nado o direito penal - sdo capazes de soluciona-lo, sem
maiores consequéncias.”

Com isso, observa-se que tal principio questionado compde o sistema penal de
maneira a se importar com uma cobranca mais rigorosa na eleicdo das condutas
tipificaveis, devendo-se entdo, observar a questdo da gravidade do bem juridico a

ser tutelado de forma proporcional.

2.6 Da Adequacéo Social

Entende-se por acdo adequada socialmente, todas aquelas atividades toleradas na
vida comunitaria em determinado periodo histérico, havendo um significado social,
refletindo no contexto histérico-cultural da vida de um povo. Considerando as
campanhas realizadas para se evitar a Violéncia Sexual Infantil de forma crescente,
é dificil acreditar que alguém, atualmente, desconheca que é crime a prética de ato
sexual com menor de 14 anos, pois que, percebe-se que, o entendimento popular é

mais rigido do que prevé o nosso Codigo Penal Brasileiro.

Por isso, em tese, ndo é possivel que se apligue a elementar do tipo de erro de
proibicdo, mas, excepcionalmente, essa tese pode vir a ser aplicada em alguns
casos, como por exemplo, em uma localidade afastada, sem acesso aos meios de
comunicacgdo, alguém passa a se relacionar amorosamente com uma adolescente
de 13 anos, e com ela mantém relacées sexuais, com concordancia dos seus pais,

gue também, ndo tem conhecimento a respeito de tal proibicéo legal.

Verifica-se que, 0s principios e as normas previstas na constituicdo, s&o
transformados em regras de conduta, visando diminuir lacunas e omissdes
existentes na lei, adaptadas caso a caso. A (i) relevancia social é requisito para a
formulacéo da legislacédo, na medida em que nao faz sentido o legislador editar leis

com o escopo de penalizar ato/fato socialmente aceito.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033702/código-penal-decreto-lei-2848-40
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Tanto a adequacéo social como o risco permitido se encontram situados no dominio
da liberdade de ac¢éo social dos individuos em sociedade. O mesmo autor aduz que
se entende por acdo adequada socialmente, todas aquelas atividades toleradas na
vida comunitaria em determinado periodo histérico, havendo um significado social,
refletindo no contexto histérico-cultural da vida de um povo. Tal afirmacdo d&
amostras de que as lacunas deixadas pelo legislador serdo satisfeitas com a
interpretacdo baseada no principio fundamental da dignidade da pessoa humana, e,
ao depois, secundariamente, os demais principios fundamentais insculpidos em

nossa Carta Magna, notadamente, o principio da adequacao social.
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3 DESENVOLVIMENTO DO DELITO DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

A violéncia sexual sempre esteve presente no contexto social, desde as primeiras
civilizacbes, e, por esse motivo, sempre precisou que se penalizassem aqueles que

praticassem esses crimes.

Antigamente as penas eram cruéis, sendo utilizadas desde a pena de morte até
trabalhos forcados. Para que se configurasse o delito, era necessario que a vitima
preenchesse determinados requisitos, tais como ser virgem, honesta e estar sob 0

poder familiar patriarcal.

Atualmente, o conflito gerado por tal questionamento € inevitavel, pois que, a
questdo sexual nessa faixa etéria, encontra-se amparada por curiosidades,
descobertas; e, porque néo dizer, na maioria deles, da sua iniciagdo sexual, visto
que, sabe-se que, hoje em dia as criancas e 0s adolescentes tém mais
conhecimento e acesso a sua divulgacdo de maneira mais facil - “na palma das
maos” - e consequentemente, iniciam a sua vida sexual precocemente; bem como,
guestionar que a opinido social exerce uma influéncia forte, no que diz respeito a

essa questao, faz inevitavel.

O obijetivo deste capitulo é de avaliar o impacto que o desenvolvimento sexual desse
grupo de pessoas causa ha sociedade atualmente, bem como, se possuem
capacidade de consentir tal ato, afastando, assim, o conceito de “vitimas de abuso

sexual”.

3.1 A historicidade e a evolucéao do delito de estupro

Acompanhando a evolucao histérica social, as penas foram humanizadas, mas néo
perderam a sua finalidade principal que era a de punir com rigor; sendo que, a

principal mudanca sofrida no decorrer dos anos diz respeito a tutela legal, que néo
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restringe mais somente a protecdo da mulher, mas, também, de todo ser humano,

independente de sexo ou idade.

Os delitos de natureza sexual eram denominados “crimes contra os costumes”,
porque, 0os costumes antigamente eram considerados sob uma visao antiquada dos
habitos de uma sociedade, que ndo possuia nenhum critério para formacao dos

seus costumes morais.

Ademais, como bem menciona Nucci (2010), os costumes daquela época ndo eram
capazes de acompanhar a evolucado social que existia com relacdo a matéria sexual
em desenvolvimento, pois que, tais costumes, ndo encontravam apoio entre 0s
jovens, o que na nossa realidade atual, ja € bem diferente, pois que, sabe-se que,
como 0 acesso a todo tipo de informagfes encontram-se nas palma das nossas

maos, através da modernidade, por meio de aparelhos tecnoldgicos e internet.

Deste modo, a denominacgéo “dos crimes contra os costumes" foi alterada pela Lei
12.015/2009, inovando o conceito de um crime barbaro, que acaba por interferir na
liberdade e na moralidade sexual. Por meio desta nova denominagao “crimes contra
a dignidade sexual”’, o bem juridico maior a ser tutelado é a dignidade da pessoa

humana e o respeito a vida sexual de cada individuo.

BN

No que diz respeito a modernizagdo dos costumes na sociedade, estas foram
bastante significativas para as evolugdes legislativas no ambito penal, visto que, 0s
costumes, bem como, a moralidade sexual, constantes na configuracéo do delito de
estupro, sofreram diversas alteraces no decorrer do tempo, objetivando, assim
atender a realidade social da época e reprimindo, com isso, de maneira severa 0s

delitos sexuais.

s

Atualmente o denominado “Estupro de vulneravel” € um tipo penal criado com a Lei
n® 12015, de Agosto de 2009, que substituiu o antigo artigo 224 do Codigo Penal
Brasileiro, que por sua vez tratava da presuncdo de violéncia, e, com essa nova

tipificacdo, essa presungédo passou a ser, em tese, absoluta, e ndo mais relativa.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Tipo_penal
https://pt.wikipedia.org/wiki/Lei_12015_de_2009
https://pt.wikipedia.org/wiki/Lei_12015_de_2009
https://pt.wikipedia.org/wiki/Código_Penal
https://pt.wikipedia.org/wiki/Presunção_de_violência
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Ressaltando-se que, essa lei, que criou a ideia do estupro de vulneravel, também foi

responsavel pela alteragdo no texto do crime de corrupcdo de menores, fixando a

idade de consentimento no Brasil aos 14 anos, excepcionando-se somente 0S casos

de prostituicdo, conforme trancrito “in verbis”, antes da Lei:

Apoés a lei:

Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima:
a) ndo é maior de catorze anos;
b) é alienada ou débil mental, e 0 agente conhecia esta circunstancia;

¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia. (VADE
MECUM, 2009, p.534 - Revogado pela Lei n.12.015, de 7-8-2009.)

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

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

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

§ 2°. (VETADO)

§ 3°. Se da conduta resulta les@o corporal de natureza grave:
Pena - recluséo, de 10 (dez) a 20 (vinte) anos.

§ 4°. Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos. (VADE MECUM, 2012,
p.533.)

Qualguer pessoa, independentemente de sexo, pode ser sujeito ativo desse delito,

enquanto que o sujeito passivo do artigo 217-A, caput, sera o menor de 14 anos,

também independente de sexo, ou deficiente mental/pessoa incapaz de lutar.

3.2 Estupro de vulneravel e os menores de 14 anos

Nota-se que o Brasil foi o primeiro pais a promulgar um marco legal, onde o Estatuto

da Crianca e do Adolescente em sintonia com o paradigma dos direitos humanos

reconhecidos na Convencdo das nacdes Unidas sobre os Direitos da Crianca de


https://pt.wikipedia.org/wiki/Corrupção_de_menores
https://pt.wikipedia.org/wiki/Idade_de_consentimento
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1989. A partir dai, criangcas e adolescentes passaram a ser considerados,
explicitamente, como “sujeitos de direitos” e credores de protecao integral, devido a
caracteristica de “pessoas em condigdo peculiar de desenvolvimento”, conforme
entendimento do art. 6°, do ECA. Por isso, reconhecer, defender e promover s

direitos sexuais de criancas e adolescentes € uma condicdo essencial para a
realizacdo de sua dignidade e a protecdo do seu direito & vida.

Mesmo antes das modificacdes trazidas pela Lei 12.015/09, havia presuncdo de
violéncia quando a vitima ndo fosse maior de 14 anos, nos termos do artigo 224,
alinea “a”, do Codigo Penal. Sendo que, tanto na doutrina como na jurisprudéncia,
prevalecia a presuncao relativa, conforme concluiu a decisao proferida pelo Tribunal

de Justica do Estado de Séo Paulo:

“Estupro - Violéncia presumida — Vitima menor de 14 anos - Presuncao, em
razdo da idade, que ndo é de carater absoluto - Vitima que concordou,
conscientemente, em relacionar-se sexualmente com o réu, em duas
oportunidades, induzida pelo fato deste lhe ter dito que assumiria, bem
como a transformaria em uma modelo - Auséncia da “inocentia consilii”
por parte da vitima, condigdo essencial para o reconhecimento da
presuncdo de violéncia (artigo 224, "a", Cbédigo Penal), que é relativa -
Absolvicdo decretada - Recurso provido.” (TJSP - 2015)

No caso mencionado acima, ndo se esperaria que apos o inicio do relacionamento
entre esses jovens, menores impuberes, e que quando um deles adquirisse a
maioridade, consequientemente, viriam as relacdes sexuais, a partir dai, passassem
a configurar a violéncia presumida s6 porque tal conduta encontra-se tipificada em

lei.

O Superior Tribunal de Justica também vinha decidindo que a violéncia presumida
prevista no nucleo do art. 224, ‘a’, do Cddigo Penal, deve ser relativizada conforme o
caso concreto, abrindo-se espacgo para entendimentos quanto a sua aplicacdo nas
situagcbes em que as pessoas que afastam a existéncia da violéncia do ato
consensual, originario de uma relagdo de cunho afetivo e sexual. No entanto, a
despeito do entendimento de outros Tribunais, o Supremo Tribunal Federal sempre
se orientou em sentido contrario, atribuindo carater absoluto a presuncdo de

violéncia.
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Com o advento da Lei 12.015/09, a hip6tese passou a ser contemplada no art. 217-
A, caput, que assim estabelece: “Ter conjungéo carnal ou praticar outro ato libidinoso
com menor de 14 (catorze) anos. Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos.”
(VADE MECUM, 2012, p. 533).

A lei considera que, pela tenra idade, tais individuos ainda ndo possuem maturidade
sexual ou desenvolvimento mental completo para consentir com a pratica do ato
sexual, considerando-os, assim, vulneraveis. Porém, ressalta-se que ndo ha um
parametro justificativo para a escolha dessa faixa etaria, sendo tdo somente uma
idade escolhida pelo legislador para sinalizar o marco divisério desses menores,
reconhecendo-os pelo status de vulneraveis. Sendo que, tal definicdo de patamar
etario para a caracterizacdo da vulnerabilidade é baseado numa ficcao juridica, que
nem sempre encontrard respaldo na realidade do caso concreto, notadamente
qgquando se leva em consideracdo o acentuado desenvolvimento dos meios de
comunicacdo e a propagacdo de informacdes, que acelera o desenvolvimento

intelectual e capacidade cognitiva das criangas e adolescentes.

A relativizacdo da vulnerabilidade no estupro de vulneravel deve ser aplicada, pois
que, entende-se que, ao se analisar tal dispositivo, 0 mesmo encontra-se afastado
da realidade social atual, vez que, ignora ndo s6 a precocidade das criancas e
adolescentes, bem como, insiste em utilizar um critério etario para definir aqueles

gue em hipotese alguma podem manter relacdes sexuais.

Vale notar, que essa lei encontra-se em total discordancia com o que € previsto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, estabelecendo equivocadamente a idade de
14 anos para a iniciagdo sexual, pois que, deve-se levar em conta o entendimento
do artigo 2°, do mesmo que diz: “Art. 2°. Considera-se criancga, para os efeitos desta
Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente, aquela entre doze
e dezoito anos de idade.” (VADE MECUM, 2012, p. 985)

Imagine-se a hipétese de um jovem de 18 anos de idade que beije lascivamente sua

namorada de 13 anos ou que com ela pratique alguns atos libidinosos ndo dos mais
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intimos. Pela presuncao de violéncia que o Codigo Penal de 1940 estabelece, pois a
menor de 14 anos ndo dispde de vontade vélida, sera esse jovem condenado a no
minimo seis anos de reclusdo. E o Codigo, ao presumir a violéncia por ndo dispor a
vitima de vontade valida, estd equiparando essa adolescente a uma pessoa

portadora de alienagédo mental, o que, entende-se, ndo ser razoavel na atualidade.

Atrelado a essas questbes encontra-se como uma foram mais razoavel para
aplicacao desses casos decorrentes do dia a dia, que se aplique o entendimento dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, permitindo que o juiz de hoje,
com a sua autonomia, baseada nas normas tipificadas, aplicando-a de maneira
razoavel, é claro, possa fazer uma aplicacdo da penalidade em caso de real
necessidade, afastando assim, essas situagdes de namoro entre jovens cada vez
mais novos e que venham conseqientemente a se relacionar sexualmente mais

tarde, ndo vire uma demanda e um problema para o judiciario.

Tal contradicdo encontrada nesses ordenamentos juridicos, ou seja, o entendimento
do Estatuto da Crianca e do Adolescente de que a partir dos 12 anos de idade ja se
considera o menor como adolescente, diferentemente do que entende o art. 217-A
da Lei 12.015/09, que informa que o menor com idade até 14 anos é entendido por
crianca, divergindo-se as duas visivelmente, pois que, se para o E.C.A. 0 menor com
idade acima de 12 anos € considerado adolescente, na mencionada Lei de 2009, o

menor de 14 anos ainda € considerado crianca, demonstrando uma diferenca

gritante de 02 anos de idade em cada tipificacao.

Entende-se que se pode punir o adolescente de 12 anos de idade, por ato
infracional, configurando valida a sua vontade, ndo faz sentido algum, entdo,
consideréa-lo incapaz, tal como um alienado mental, quando o0 mesmo praticar um ato
libidinoso, como, por exemplo, dar um beijo na boca de seu (sua) nhamorado (a), ou
até mesmo configurar a conjuncdo carnal com um adulto. Isto, quando ja se sabe
que o adolescente de hoje recebe muito mais informacdes sobre sexo do que o

adolescente da década de 1940.



26

Embora a Lei 12.015/09 tenha substituido a questdo da moralidade pela tutela da
dignidade e da liberdade sexual, ainda, adotou-se uma postura de cunho proibitivo e
moralista sobre a questdo da sexualidade dos menores, partindo-se do
entendimento de que o exercicio da sexualidade para os menores de 14 anos é

irregular e deve ser proibido.

A Protecao Integral afirmada no Estatuto da Crianca e do Adolescente implica no
reconhecimento de que as criangas e 0s adolescentes estdo em condi¢cdo peculiar
de desenvolvimento, o que ndo as reduz a condicdo de objeto de intervencdo, e
caso se apligue ao artigo 217-A uma interpretacdo meramente literal, poder-se-a
chegar ao entendimento de que um individuo de 18 anos que queira, por meio de
casamento, constituir familia com a menor de 14 anos que engravidou, ainda que
haja o livre consentimento desta, ainda assim sera considerado como autor do crime
de estupro de vulneravel, apesar de o art. 1520, do Cdbdigo Civil, permitir
expressamente o casamento de quem ainda ndo alcancgou a idade nubil, em caso de

gravidez.

Nesse contexto, vale ressaltar que, deve-se aplicar também, o0s principios
norteadores do direito penal, ndo bastando apenas somente a comprovacao da
idade para se tipificar tal crime de estupro de vulneravel, vez que, tal critério da
idade ndo é de carater absoluto, sendo que, deve-se ser utilizado nesses casos,
visando uma solucdo plausivel, que se avalie no caso concreto, o grau de
maturidade sexual e de desenvolvimento mental da suposta vitima, para somente

assim, se definir se a mesma é ou nao vulneravel.

Visando um rigor maior no combate aos crimes sexuais contra criancas e
adolescentes, a Comissao de Justica e de Cidadania da Camara dos Deputados
aprovou o Projeto de Lei n°® 6.719/09, originario do Projeto de Lei do Senado n°
234/09 que altera o prazo prescricional dos crimes praticados contra a dignidade
sexual de criancas e adolescentes. O texto proposto modifica o Codigo Penal e
estabelece como inicio da contagem do prazo de prescricdo a data em que a vitima

completar 18 anos; exceto se ja houver acao penal contra o agressor. Atualmente, o
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prazo é contado a partir do dia em que o crime foi cometido e, com isso, a prescri¢cao
pode variar entre 02 a 20 anos, de acordo com o delito praticado.

O Projeto de Lei n® 6.719/09, ora submetido ao veto e sancao presidencial, foi
“batizado” de Lei Joanna Maranhao, em referéncia a nadadora pernambucana que
acusou seu ex-treinador de ter abusado dela quando tinha apenas 09 anos. Por
motivos diversos, a dendncia ocorreu apenas em 2008, quando Joanna tinha 20
anos e o crime ja havia prescrito. Nesse contexto, a aprovacdo da proposta
legislativa pode ser entendida como um grande avanco na protecdo a crianca e ao
adolescente, pois evita que a vulnerabilidade torne Obice para a realizacdo da

denuncia e, em decorréncia do transcurso do tempo, o crime prescreva.

3.3 Estupro de vulneravel classificado como crime hediondo

O delito de estupro de vulneravel é classificado como sendo um crime hediondo. E
sabe-se que os crimes hediondos possuem a funcado principal de agravamento das
sancdes, porém, situacdo de agravamento tras consigo uma inobservancia dos
principios do bem juridico e da proporcionalidade, uma vez que o mesmo dificulta a

adocao de sistema progressivo de pena.

Foi através da Lei de Crimes Hediondos que o legislador trouxe novamente ao
direito a teoria penal absoluta, através da qual a forma mais eficaz encontrada para

se combater a criminalidade é aplicando leis mais severas.

Os crimes hediondos apresentam dois conceitos, sendo eles, o legal e o judicial,
onde no seu conceito legal os crimes hediondos sdo todos os crimes em que a lei 0s
tipifica assim. Mas, no conceito judicial ndo implica somente em classificar
determinados crimes, por si s6, como compulsoriamente hediondos, faz-se
necessario aqui, analisar também as circunstancias com que ocorreram € as suas
eventuais consequéncias, restando ao magistrado decidir a respeito do carater de

hediondez do crime que foi praticado.
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O artigo 4° da Lei n.° 12.015/09, alterou a redacgéo dos incisos V e VI, do artigo 1°,
da lei 8.072/90 — Lei de Crimes Hediondos. Neste ultimo inciso, que antes era
reservado a classificacdo do atentado violento ao pudor, o texto modificado classifica
como crime hediondo o novo crime de ‘estupro de vulneravel’, seja em sua forma

simples ou nas formas tipicas qualificadas (Art. 217-A, caput e 88 1°, 2°, 3° e 4°).

Quanto a essa carga punitiva significativa e a classificacdo desse crime como
hediondo, possivelmente o legislador leva em consideracdo o profundo sentimento
de repulsa popular em face de crimes sexuais que s&o praticados com extrema
violéncia e requintes de barbarismo contra criancas (peddfilos), adolescentes e

vitimas incapazes de oferecer resisténcia.
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4 A PROBLEMATICA QUANTO A RELATIVIZACAO DA VIOLENCIA E O
CARATER “IURIS TANTUM” VERSUS O CARATER “IURIS ET DE IURE”

O estupro de vulneravel admite duas formas qualificadas que estdo previstas nos
paragrafos 3° e 4° do art. 217-A: “§ 3° - Se da conduta resulta lesédo corporal de
natureza grave: Pena reclusdo de 10 a 20 anos; 8 4° - Se da conduta resulta morte:
Pena — recluséo de 12 a 30 anos”. (VADE MECUM, 2012, p.533.)

Relembrando que o dolo é o elemento subjetivo, ou seja, a busca pela satisfacdo da
lascivia, salientando-se que nao existe a modalidade culposa desse delito, mas, que,
porém, admite-se o instituto da tentativa, quando o agente, por algum motivo que
nao seja o0 seu se vé impedido de concluir o seu ato, apesar de esta situacao ser

dificil se comprovar, ela existira.

O consentimento da vitima menor de 14 anos de idade para a pratica do ato sexual
€ viciado pela propria idade, pois que €, pessoa vulneravel, e é por esse motivo que
a norma do Artigo 217-A, do Codigo Penal a protege, por considerar que esta nao
possui capacidade intelectual e volitiva ou, ainda, maturidade fisiolégica para resistir
aos impulsos naturais do desenvolvimento corporal. Dessa forma, para a realizacao
objetiva da infracdo penal basta que o agente tenha conhecimento de que a suposta
vitima seja menor de 14 anos e decida praticar com ela ato de conjunc¢éo carnal ou

qualquer outro ato libidinoso.

O entendimento do doutrinador, doutor e mestre Nucci (2007), informa que, como
regra, a presuncdo nao assume prova em contrario, ou seja, que deveria ser
somente de carater absoluto, mas que, ao se descaracterizar o contetudo protetor,
confere a (o) ofendida (0) o dever de prova, levando-se em conta 0 seu
comportamento social, este que, ja € e forma presumida, em hipoteses excepcionais,
acredita-se que o réu, mesmo que a vitima esteja protegida pelo artigo 224, do
Cddigo Penal, possa demonstrar que, a mesma tinha conhecimento e vontade de

realizar tal agéo.
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O mesmo embasamento foi usado pelo mestre, doutor e Procurador de Justica do
Estado de Minas Gerais, Greco (2012), que menciona em seu livro que a presuncéo
de violéncia constante do art. 224, “a”, do Cddigo Penal, ha que ser questionada,
podendo ser relativa, em muitos casos, pois que, a sociedade atual mudou
significativamente o seu entendimento de que os menores de 14 anos agora nao
tém a mesma protecdo dos que 0s menores que viveram antes da década de 80,

conforme transcrito “in verbis”:

A partir da década de 80 do século passado, nossos Tribunais,
principalmente o0s Superiores, comecaram a questionar a
presuncdo de violéncia constante do revogado art. 224, "a”, do
Cédigo Penal, passando a entendé-la, em muitos casos, como
relativa, ao argumento de que a sociedade do final do século XX
e inicio do século XXI havia modificado significativamente, e que
os menores de 14 anos ndo exigiam a mesma protecdo que
aqueles que viveram quando da edicdo do Cddigo Penal, em
1940. (GRECO, 2012, p. 531.)

Buscando responder a hip6tese de pesquisa, levanta-se como marco teérico a
jurisprudéncia da 22 Camara Especializada Criminal do Tribunal de Justica do
Estado do Piaui, em 2/4/2014, que deu provimento, para absolver o recorrido da
acusacado de estupro de vulneravel, onde, o 6rgdo colegiado, por unanimidade,
acompanhou o voto proferido pelo relator, Desembargador Erivan Lopes, que assim

manifesta;

[...] Sobre os fatos, ndo ha controvérsia: o apelado manteve relagbes
sexuais consentidas com a vitima menor de 14 anos de idade. Os
depoimentos da vitima, na fase inquisitiva e em juizo, revelam, pois, que
embora menor, a vitima tinha pleno conhecimento da diferenca de idade
entre ela e o apelado e consentiu na realizacdo da relacdo sexual. O
discernimento acerca dos fatos e a manifestacdo de vontade da menor
restaram bem caracterizados, de forma que a vitima, indiscutivelmente,
refutou em seu depoimento a prética de violéncia real. [...] Ndo obstante a
ocorréncia de relacado sexual entre o acusado (solteiro, 25 anos) e a vitima
(menor de 14 anos), no caso em analise, a questao cinge-se em saber se a
vitima, conquanto menor de catorze anos, como previsto no tipo penal, deve
ser considerada vulneravel. E cedico que a violéncia que coage,
constrange, forgca o menor de 14 (catorze) anos a ato sexual € merecedora
de intensa reprovagdo social e penal. Contudo, a mesma reprovacao
merece ser dada nos casos em que existe o discernimento em relacdo ao
fato, o consentimento, a livre vontade e concordancia do menor? Nos casos
em que existe envolvimento afetuoso estabelecido entre acusado e vitima
e/ou nos casos em que 0 menor ja desempenha sua vida sexual? N&o
admitiria, pois, cada situagcdo, uma apreciagdo mais minuciosa,
considerando as circunstancias do fato e o comportamento dos envolvidos?
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[...] Nesse &ambito, destaco que, apesar de existir divergéncia
doutrinéria e jurisprudencial, entendo que a vulnerabilidade, conceito
inserido em nosso ordenamento ap6s a vigéncia da Lei n° 12.015/2009,
deve ser aferida em cada caso, ndo podendo se levar em conta apenas
o critério etario. Digo isso, pois ndo se pode afirmar, de forma
absoluta, que uma pessoa com idade inferior a 14 (catorze) anos seja
absolutamente vulneravel e ndo tenha de forma absoluta, a minima
nocéo do que seja uma relagdo sexual, a ponto de se tornar incapaz de
consentir e manifestar a sua vontade em relacdo aquele ato. Dessa
forma, analisando o caso concreto, entendo que a vitima nao se
encontrava em situacdo de vulnerabilidade, tendo plena ciéncia do
guanto se passava, uma vez que esta consentiu com o relacionamento
sexual de forma valida, demonstrando de forma espontanea a sua
vontade para a pratica dos atos. As declaracdes prestadas pelos pais
da vitima [...] corroboram a idéia de que existiu uma anuéncia, mesmo
gue indireta, dos pais para com esse relacionamento; o que autoriza
concluir que ndo existiu comportamento agressivo ou ameacador por
parte do acusado e nunca houve violéncia real para a prética de ato
sexual, tendo ocorrido, inclusive, com o consentimento e vontade da
vitima, uma vez que a mesma nutria um sentimento pelo acusado,
sentimento este que aparentemente era reciproco. (fls. 80/81)

[...] As declara¢gdes da menor, o seu grau de discernimento, bem como
0 consentimento para a relagcdo sexual e a auséncia de violéncia real
ndo nos autorizam a firmar juizo acerca do dolo e da tipicidade do
crime. Dessa forma, afasto a presunc¢ao de violéncia na espécie, 0 que
é suficiente para desconstituir a tipicidade da conduta. Em virtude do
exposto, CONHECO DO APELO E DOU-LHE PROVIMENTO PARA
ABSOLVER O ACUSADO DA ACUSA(;AO PELO CRIME DE ESTUPRO
DE VULNERAVEL, POR AUSENCIA DE TIPICIDADE, O QUE FACO COM
FUNDAMENTO NO ART. 386, INCISO Ill, DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. (PIAUI, 2014, p.10) (grifo nosso)

Entende-se que, a pessoa jovem que chega ao estagio de adolescéncia,
completando 12 anos, deixa de ser crianga, passivel de compreensao, quanto as
suas acdes, podendo ser discutida a sua maturidade ou imaturidade, e em alguns
casos, para os maiores de 12 anos, podera utilizar-se da presuncao relativa, como
parametro geral, se houver tido e for comprovado que a suposta vitima consentiu a

conjuncgéao carnal.

A influéncia social e principalmente midiatica apresentou como func¢éo principal que,
as criangas menores de 12 anos, e os adolescentes que completam 12 anos de
idade hoje, séo fisiologicamente e mentalmente mais desenvolvidas, do que, as
criangas e adolescentes da década de 80, que tinham como amparo legal, o
entendimento do Cédigo Penal de 1940, para alicerga-los.
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Atualmente as criancas estao tendo e presenciando situagdes que as expdem mais
e as obrigam a se desenvolverem mais rapido do que nos tempos pretéritos, como
por exemplo, no funk. Nas musicas, revistas, meios eletrénicos e nas programacgoes
televisivas atuais o tema da sexualidade esta mais aberto e exposto, levando assim,
a curiosidade, e por que, ndo dizer, a influenciar as nossas criancas e adolescentes
a prética sexual, ainda que de maneira precoce, obrigando-os a obterem uma

maturidade e uma “maldade”, ainda que saudavel, com relagédo a essa situacgéao.

Entdo, querendo ou nédo, pode-se concluir que essas criancas (menores de 12 anos)
e adolescentes (maiores de 12 anos) sdo sim influenciaveis, mas ndao quanto a
questdo de prética sexual ou libidinosa em si, mas, porém, quanto a sua exposi¢ao,
permitida na maioria das vezes, de forma errbnea pelos seus pais, que até mesmo
sem querer ndo sabem limita-los e direciona-los da forma correta e segura, levando-

0S a conhecer 0 sexo e até a pratica-lo cedo demais.

E com esse impasse formado, ndo podemos generalizar e dizer que toda vitima
entre 12 a 14 anos, considerada adolescente, pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, serd vulneravel, ha que, se considerar a sua bagagem de
conhecimento e de atitudes perante a sociedade, ressaltando que, ndo quero aqui,
de maneira alguma afirmar que, toda crianca e adolescente por entender o que seja
0 “sex0”, deve ser considerada apta a fazé-lo, mas, também que, ndo serdo todas as
criancas que deverdo ser consideradas vulneraveis, devendo-se aplicar a presuncéo
relativa ou absoluta e o carater “iuris tantum” versus o “ijuris et de iure” caso a

caso.

Se uma crianca com idade entre 12 a 14 anos que ouve, assiste e até mesmo,
danca musicas de conotacdo sexual, pode fazé-lo livremente, e tem entendimento
para isso, porque nao pode, ao saber e ter essa bagagem, praticar o ato sexual de
forma consentida e entender o que esta fazendo, como pode ser observado nas

figuras:
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Figura 1 - Criangas dangando funk em festa na rua

Fonte: baixagrandeorgulhonosso.com

Figura 2 - Criancas de 12 anos dancando funk em apresentagcéo na escola

Fonte: cleubercarlos.blogspot.com

Figura 3 - Das meninas dangando funk

Fonte: getlinkyoutube.com

Se a crianga e/ou adolescente tem liberdade parental e social para se expressar de
varias formas, bem como, por exemplo, manifestar afeto a ponto de chegar a
namorar alguém, entdo porque ao concretizar a conjungdo carnal com 0 seu
companheiro (a), esta devera ser considerada vulneravel legalmente s6 por causa
da sua idade.
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E dever inerente a funcdo do Estado proporcionar a todo acusado a mais completa
defesa, bem como a possibilidade de influir no convencimento do magistrado. Deve-
se oportunizar a participacdo e manifestacdo sobre os atos que constituem a
evolucdo processual, abrangendo o direito de produzir provas, alegar, se manifestar,

ser cientificado, entre outros.

A lei penal define de maneira absoluta que as pessoas menores de 14 anos nao tém
entendimento para a pratica de atos sexuais, e pune de maneira rigorosa aquele
acusado que supostamente fere a dignidade sexual dos mesmos. Porém, ha que se
considerar que se for aplicado o entendimento de que essa vulnerabilidade deve ser
tratada como um rol taxativo de carater, isto sim, serd um risco no ambito social,
bem como, no ordenamento juridico, vez que, a partir do momento em nao se admitir
prova em contrario, aplicar-se-a entao, o entendimento da responsabilidade objetiva,
eliminando assim, o direito de defesa do acusado, que ndo poderia sofrer restricoes,
pois que, deve-se haver igualdade de condi¢cées, com os mesmos direitos, poderes e
onus para ambos os lados.

O consentimento da vitima menor de 14 anos de idade para a pratica do ato sexual
€ viciado pela prépria idade, pois que é, pessoa vulneravel, e € por esse motivo que
se encontra protegida pela norma do artigo 217-A, do Cddigo Penal, ou seja, por
considerar que esta ndo possui capacidade intelectual e volitiva ou, ainda,
maturidade fisiologica para resistir aos impulsos naturais do desenvolvimento

corporal.

Porém, em casos de excecdo, acredita-se que, 0 réu possa demonstrar que a
suposta “vitima”, ainda que protegida legalmente pelo Cddigo Penal, teria
conhecimento e vontade de exercer tal ato, como é o caso, por exemplo, de uma
menor de 13 anos, que se prostitua, sendo de conhecimento da sociedade em geral,
inclusive dos seus genitores, ndo devendo ser taxada de incapaz para expressar o
seu consentimento, pois que, esse entendimento ndo seria razoavelmente “justo”,

pois que, o direito aplicado geralmente, visa buscar por justica.
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Entdo, por regra, a presungdo devera ser considerada absoluta, mas, como toda
regra possui excecdes, havera casos com entendimentos diferentes, devido ao fato,
do seu carater especial, onde, se entende que, para a maioria dos casos, tal
responsabilidade serad de presuncao absoluta, se for menor de 12 anos, e, com
relagdo aos maiores de 12 anos (adolescentes), sera aplicada a presuncao relativa
para 0S casos excepcionais, pois que, deve-se levar em conta o comportamento das
vitimas de crimes sexuais, 0 acesso que tém, por via da midia, como por exemplo,
as informacdes contidas nos programas de entretenimento, e 0 seu entendimento

assimilado a realidade vivida por ela.

Essa nova figura tipica de estupro de vulnerdvel representa uma significante
importancia pratica para todos, principalmente, para os membros operadores do
direito, no que diz respeito a essa possivel revogacdo de presuncdo da violéncia
sofrida pela vitima, no caso, com idade entre 12 a 14 anos, pois que, tal questao
existente com relacado a possibilidade da relativizagdo da tdo mencionada “violéncia
ficta”, gera discrepéncias, porque de inicio subentende-se que essa situagao
discorda tanto da doutrina como da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica acerca de seu carater relativo - “iuris tantum”, ou

absoluto - “iuri et de iure”.

O Superior Tribunal de Justica devera ter uma posicdo definitiva sobre o
consentimento da vitima menor de 14 anos em casos de estupro de vulneravel,
visando decidir esse consentimento possui relevancia juridica para levar a
absolvicdo dos réus adultos, em acusacfes desse estupro, conforme as que séo
citadas no artigo 217-A do Cddigo Penal. O ministro Rogerio Schietti Cruz decidiu
levar esse questionamento a 32 secdo do Tribunal no dia 5 de Fevereiro do ano
passado, por conta do grande numero de recursos que chegam ao STJ, ap0s
julgamentos com decisdes variadas, algumas condenando, e outras absolvendo

esses réus.
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Esse julgamento pretende definir uma solugdo para as demais causas que sejam
iguais a essa, bem como, impedir a demanda de recurso, para o STJ, das posi¢des
gue sejam contrarias a tal deciséo, onde se o tribunal decidir que ndo ha que se falar
em existéncia de consentimento advindo da vitima menor de 14 anos, esse
pensamento prejudicara todas as outras decisfes proferidas, até entdo, nos outros
tribunais brasileiros, porém, a data para esse julgamento ainda nao foi definida, e
nao tem data para ser marcada, podendo vir a prejudicar futuramente os supostos

réus acusados no momento atual.

Guilnerme de Souza Nucci e outros asseguram que a relativizacdo devera ser
efetuada em situacGes excepcionais, voltadas para os adolescentes com idade entre
12 e 14 anos, mas, que no caso dos menores de 12 anos, a vulnerabilidade deve ser
entendida de forma absoluta, como bem menciona na sua obra de doutrina penal O
Crime de Estupro sob o prisma da Lei 12.015/2009 (art’s. 213 e 217-A do CP), “in

verbis’

Caso se aplique ao art. 217-A uma interpretacdo meramente literal, poder-
se-a chegar a absurda hip6tese de se considerar como autor do crime de
estupro um individuo de 18 anos que queira, por meio de casamento,
constituir familia com a menor de 14 anos que engravidou, ainda que haja o
livre consentimento desta. N&o se pode esquecer que o Cddigo Civil, no art.
1520, permite expressamente o casamento de quem ainda n&o alcangou a
idade nubil, em caso de gravidez. (NUCCI, 2010, p. 415)

A vulnerabilidade do menor de 14 anos é relativizada pela realidade social do jovem
atualizado, que nédo tdo inocente assim, no que diz a matéria sexual, comecando a
se relacionar de maneira amorosa cada vez mais cedo, vindo a se desenvolver tanto
fisicamente quanto psicologicamente mais rapido do que uma crianga ou um
adolescente que nao tenha esse mesmo tipo de vida, passando a ter atitudes que
ndo condizem com o comportamento de uma crian¢ca da sua mesma faixa etaria na

época antiga.

Considerar de forma absoluta a vulnerabilidade do menor de 14 anos gera graves
consequéncias para a vida do acusado, que sera considerado culpado por um crime

gue possa nhao ter de fato cometido, sem ter a oportunidade de se defender dessa
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acusacao, sendo-lhe imputada de forma imediata a responsabilidade objetiva, esta a
qual ndo ha juizo de dolo ou culpa, ou seja, independentemente da intencdo do

agente, entender-se-a ser o mesmo culpado.

bY

Quanto a presuncédo de violéncia, a doutrina se subdivide em quatro teorias, as
quais sdo: a Teoria Absoluta, a Teoria Relativa, a Teoria Mista e a Teoria

Constitucionalista.

Na Teoria Absoluta entende-se que a vulnerabilidade serd aplicada de maneira
absoluta, contando para a sua aplicacdo somente a idade para que se caracterize o
delito; a Teoria Relativa possui pensamento oposto a esse, defendendo a
relativizagdo da vulnerabilidade e levando em consideragéo os fatos decorrentes do
caso concreto, admitindo-se, com isso, prova em contrario; ja, a Teoria Mista afirma
que a relativizacdo devera ser feita em casos excepcionalmente diferenciados, ou
seja, para os adolescentes com idade entre 12 a 14 anos. E, por ultimo, a Teoria
Constitucionalista, que determina que a inconstitucionalidade do instituto legal fere a

responsabilidade subjetiva.

No que diz respeito a presuncao de violéncia, Nucci (2009), assevera que:

A protecdo conferida aos menores de 14 anos, considerados vulneraveis,
continuara a despertar debate doutrinario e jurisprudencial. O nascimento
de tipo penal inédito ndo tornara sepulta a discussdo acerca do carater
relativo ou absoluto da anterior presun¢cédo de violéncia. Agora, subsumida
na figura da vulnerabilidade, pode-se tratar da mesma como sendo absoluta
ou relativa. (NUCCI, 2009, P. 37)

Surgem, porém, dois questionamentos importantes, de que, se € possivel se
considerar o menor, com 13 anos, absolutamente vulneravel, a ponto de seu
consentimento para a pratica sexual ser totalmente inoperante, mesmo que tenha
experiéncia sexual comprovada, ou entdo se poderia vir a considerar relativa a
vulnerabilidade em casos excepcionais, considerando-se o nivel de conscientizagcao

do menor para tal pratica.
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A discussdo em funcao da qualidade da presuncao de violéncia durara por um longo
periodo de tempo, para se tentar saber se a presuncdo € de natureza relativa -
“iuris tantum” - possibilitando a prova em contrario, ou de natureza absoluta -

“iuris et de iure” - ndo comportando prova em contrario.

N&o h& como sustentar plenamente no direito penal, presuncéo de fato, pois que, o
mesmo ocorre no ambito experimental, podendo vir a existir ou hdo. Nao se podendo
assim, punir alguém por um delito com o fundamento de que se presume que 0
mesmo o tenha cometido. Assim, faz-se evidente a idéia de inconstitucionalidade do
art. 224 do Caodigo Penal, vez que, presumir violéncia pelo acusado € puni-lo por um

crime gue nao se sabe se foi cometido.

O principio da legalidade fornece a forma e o principio da personalidade a
substancia da conduta delituosa, onde se pune uma pessoa porque esta praticou a
acao descrita na lei penal. Porém, o codigo penal, com a redacéo vigente da parte
especial, adotou a linha moderna. Depois de reeditar que o crime é doloso ou
culposo (art.18), registra no art. 19, pelo resultado que agrava especialmente a pena
s6 responde o agente que o houver causado ao menos culposamente, fazendo-se
notar que, a pessoa aqui esta sendo punida pela sua conduta e ndo porque o fato foi

presumido.

Ressalta-se que o art. 224, CP, demonstra-se como uma presuncao “juris et de
jure”, porém, diante da confusdo existente sobre a relativizacdo de tal presuncéo,
existiam doutrinadores que acreditavam que, uma vez concebido o erro de tipo para
o art. 224, estar-se-ia relativizando-o, passando-se assim, a se admitir o carater
relativo da presuncgéo de violéncia. Entendimento, este, mais aceitavel, vez que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, estabelece que os maiores de 12 anos ja
possam ser responsabilizados por seus atos infracionais, entdo, automaticamente,
reconhece-o, também, capaz de discernir e consentir de forma valida a realizagéo do

ato sexual.
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bY

Nucci (2009) menciona em sua obra que, no que diz respeito a presuncédo de
violéncia ndo se pode atrelar somente ao conceito da palavra “estupro”, devido ao
fato de tal vocébulo, significar coito for¢cado, violacdo sexual com emprego de
violéncia fisica ou moral. Atrelando ao termo do tipo penal, estupro de vulneravel,
uma representacdo de violéncia forcada no que diz respeito ao campo sexual,
obrigando assim, tanto a sociedade, quanto o operador e intérprete da lei, a acrescer
em seu julgamento de um critério atrelado somente a questdo negativa do fato,
deixando a visdo do caso concreto em segundo plano, prejudicando assim, o
denominado “estuprador”, visto que, ja se encontra em seu quesito a questdo da
violéncia forcada, sem se levar em questao uma possivel afinidade e consentimento

entre a suposta “vitima” e o seu possivel “estuprador”.

A andlise dessa questdo de presuncao da violéncia, ainda deve ser pacificada, vez
que, a Lei n® 12.015/09, é muito recente a luz do judiciario, o que implica em
auséncia de doutrinas majoritarias especificas e de decisbes jurisprudenciais que
possam solidifica-la em um Unico entendimento. Porém, sabe-se que, se durante a
vigéncia do revogado art. 224, do Codigo Penal, boa parte da jurisprudéncia,
seguindo entendimentos doutrinarios, ja admitia, ainda que, em casos excepcionais,
a flexibilizacdo da regra, ndo ha razdo que justifigue a alteracdo desse
entendimento, muito menos, pelo fato de ter sido, a agora conhecida, presuncao de

violéncia positivada no art. 217-A, do mesmo diploma legal.

Para a doutrina recepcionante da presuncéo absoluta, entende-se por sua hatureza
o instituto juridico é ligado ao carater “iure et de iure”, ou seja, o direito pelo direito,
ndo podendo haver nesse contexto uma discussao a respeito de qualquer espécie
de exculpante ou elemento que possa diminuir os efeitos de uma determinada

norma, ou seja, um fato existird simplesmente porque a lei determina que ele exista.

Nesse contexto, admite-se a possibilidade da responsabilidade objetiva, que sera

aguela em que nao se discutira o critério da culpa, entendida “lato sensu”, baseada
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na teoria do risco, entdo, desse modo, ndo h4 motivo para se discutir o quesito da
matéria probatoria, se um fato ocorre somente por forca da lei, sendo, entdo, inutil
questionar qualquer tipo de elemento que possa té-lo gerado ou circunstanciado, se

alei ja o fez.

No caso do art 224, “a”, do CP, ndo ha porque discutir eventuais circunstancias
exculpantes do delito, como a conduta ou consentimento da ofendida, ou mesmo o
erro de tipo por parte do agente. Pois que, para caracterizar tal delito, basta que
ocorra qualquer tipo de contato sexual com pessoa menor de 14 anos de idade, e 0
seu procedimento probatério resta demonstrado na presuncao absoluta, configurado

pela idade da suposta vitima.

As doutrinas mais antigas entendem que, a natureza da presuncéo de violéncia é
absoluta nos casos de crimes sexuais, principalmente se a vitima for menor de 14
anos, diferentemente do que entende se entende na atualidade sobre o mesmo

crime, por presuncao relativa.

Tais julgadores utilizam-se de argumentos como, por exemplo, a tese baseada na
ficcdo juridica (“fictio iuris”) da capacidade de consentir; a tese de irrelevancia
absoluta do comportamento anterior reprovavel da vitima (“vida anteacta”), ou seja,
independente da experiéncia sexual ou da conduta leviana da mesma, sempre

ocorrera a violéncia quando esta tiver menos de 14 anos de idade.

Ressalta-se que, em ambos os argumentos encontram-se generalizadas questdes
de unho exclusivamente subjetivo, dos quais se menciona 0s conhecimentos e
experiéncias de natureza sexual da ofendida, além de, conflita também, os
interesses interiores da mesma, isto €, a sua liberdade, sua moralidade e sua ética a
respeito de assuntos sexuais. Ao generalizar tais quesitos, a doutrina e a
jurisprudéncia, ambas, conservadoras, defensoras dessa tese, sdo criticadas

fortemente pela maioria doutrinaria moderna, que alegam que, o direito deve sempre
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acompanhar a evolucao social, ndo devendo ficar estatico no tempo, preso sobre a

letra fria da lei.

Gera-se uma critica bastante concernente ao entendimento da presunc¢éo absoluta,
pois que, entende-se nao poder ser compreendido como absoluto, no ambito penal,
uma normativa que imputa um fato presumido ao seu autor, sendo que, quando se
aceita indiscriminadamente a presuncédo legal de violéncia prevista no art. 224, do
Cddigo Penal, relativa ao menor de 14 anos, entende-se ignorar a realidade e os
fatos mundiais da atualidade, pois que, a ficcdo juridica de que, o menor de 14 anos
€ absolutamente inocente e ignorante em questdes de cunho sexual, ndo condiz

com a realidade vivida pelos jovens de hoje.

Sendo que a faixa etaria que o legislador estabeleceu no ano de 1940, esta que
constituiu um divisor entre o consentimento valido e o invalido do menor no ato
sexual, ja ndo deve ser utilizada nos dias atuais com a mesma finalidade legal
proposta aquela época, pois que, utilizar-se dos fundamentos da presuncédo absoluta
de violéncia apresentada na alinea “a”, do art.224, é encontrar-se paralisado na
ideologia patriarcal existente no passado, vez que, a moral publica daquela época,
ditava as regras consistentes nos delitos costumeiros que ocorriam. Onde, através
do conceito da ideologia patriarcal imposta a época, previa-se crime de
desobediéncia a moralidade, se uma pessoa mantivesse relacbes sexuais com

menor de 14 anos de idade.
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5 TEORIA DO CONSENTIMENTO DO OFENDIDO

Cabe ressaltar que a categoria juridica "pessoa vulneravel” € um novo conceito de
Direito Penal e deve ser entendido, nos temos do artigo 217-A, como toda crianga ou
mesmo adolescente com menos de 14 anos ou também, qualquer pessoa
incapacitada fisica ou mentalmente de resistir a conduta estupradora do agente

Criminoso.

A doutrina afirma que o ndcleo das presuncdes encontra-se na capacidade ou nao
de consentir da pessoa ofendida para com o ato sexual, sendo que, para
caracterizar-se a “teoria do consentimento do ofendido” ou do interessado, durante
muito tempo, estudiosos utilizaram-se da expressao simplificada: “volenti non fit
injuria”, para justificar a ndo punibilidade da conduta delituosa se o ofendido assim,
0 consentisse, onde, tal consentimento € compreendido a partir do momento em que

o titular do direito permitir tal ato.

Pierangeli (2001, p. 80) entende que: “tal critério € bastante impreciso, sen&o
contraditorio, vez que, a definicdo de bons costumes € genérica e pode variar com o
tempo. Nao s6 o tempo, mas, cada sociedade tem seu préprio conceito de bons
costumes”. Ja, Vasques Rossi (2002, p. 111), menciona que nas legislacdes penais
dos paises mais desenvolvidos com relacdo a esta questdo, € possivel observar
uma tendéncia despenalizadora de tal conduta sexual, se for observado que, tal

situacao foi realizada mediante consentimento do “ofendido”.

Sabe-se que, os chamados bens juridicos penalmente tutelados pelo Estado séo
agueles que revelam um interesse de protecdo mediante uma tipificacdo penal que
venha a afetar uma relagdo, como por exemplo, a dignidade sexual, sendo que, se o
mesmo representar um maior interesse publico, 0 seu consentimento sera ineficaz,
entdo, o consentimento sO sera valido se este ndo criar danos ou perigos as
pessoas na visdo da sociedade, e enquanto manter-se na esfera da individualidade

da parte.
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Com isso, entende-se que o ato de renuncia & tutela juridica podera se transformar
em um ato ilicito quando assumir o mesmo assumir a funcéo de acordo, e contrastar
com a idéia dos bons costumes, pois que, com isso, ele se vinculara a um possivel
fato imoral, o que ndo é aceito. Sendo que, para se considerar e valorar o instituto
do consentimento deve-se analisar sempre o caso concreto, aplicando-o em

conformidade com o entendimento da moralidade social relativa atual.

Sobre a capacidade para consentir, Pierangeli (2001, p. 137), diz que: “a nossa lei
penal, no que tange a delitos contra os costumes, delimita a idade minima para o
consentimento nos 14 anos completos, conforme a previsdo do Cdédigo Penal.”
Porém, tal elemento imposto seria unicamente a interpretacdo ao pé da letra da lei,
sendo assim, se de qualquer forma houver auséncia de consentimento valido,
entender-se-4 como falta de consentimento, justificando-se assim, a presuncédo de
violéncia. Mas, no entendimento do autor, o critério de validade para tal
consentimento advém da idade estabelecida pela imputabilidade penal, isto é, 18
anos, onde, ele entende que, para poder consentir de forma valida, faz-se
necessario que a pessoa adquira o status de penalmente imputavel.

Entendimento este que, pode gerar divergéncias, pois que ele alega que somente 0
maior de 18 anos a visdo do autor possui o status de penalmente imputavel, isto é,
podera arcar penalmente com as suas responsabilidades, diferentemente do que
entende o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que entende por adolescente com
menor acima de 12 anos de idade, podendo vim até a sofrer medidas soécio-
educativas em decorréncia de possiveis atos analogos a infracbes por eles

cometidos.

Faz-se evidente pensar que, nos dias atuais ndo se pode mais falar que um
adolescente continua com o mesmo conhecimento a respeito de varios assuntos
como o era na época de 1940, visto que, hoje em dia 0 acesso as informacoes,
relacionadas aos mais variados assuntos encontram-se livres em nosso cotidiano,

sendo assim, facil de acessa-los.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A denominacéao estupro de vulneravel foi criada justamente para se tentar identificar
a situacdo de vulnerabilidade em que possa se encontrar a “vitima”, fragil, menor de
14 anos, visando assim, resguarda-los do ingresso precoce na vida sexual e

defender a sua inocéncia.

No que diz respeito ao estupro de vulneravel, ao se incluir o artigo 217-A no Nosso
ordenamento juridico vigente, pretendeu-se proteger aquelas pessoas que, em
razdo de pouca idade, em razdo da deficiéncia fisica ou psiquica, ou por outra
causa, ndo podem de forma valida, consentir ou até mesmo resistir a pratica do ato

sexual.

Porém, precisa-se de cautela ao se interpretar essa situacdo na pratica do dia a dia,
pois que, a interpretacdo atrelada apenas a letra da lei, pode ocasionar ao suposto
autor do delito, uma situacdo deveras complicada, pois que, se interpretada de
maneira errada, a sua conclusao final, de que qualquer relacédo sexual praticada com
estas pessoas, ainda que de forma consentida, seria criminosa, merecedora de uma
tutela penal, pode atribuir, a parte acusada eventos irreparaveis. Tal interpretacédo
leva a graves e inevitaveis injusticas, sendo necessario, pois, relativizar a presuncao

de vulnerabilidade, a qual deve ser analisada concretamente.

Observa-se que, o delito em questdo, visto como um fendmeno social, na hora de
ser aplicado na pratica muda constantemente de aspecto, pois que, a realidade da
atualidade nos mostra que, no campo da liberdade sexual, muita coisa se
transformou, muitos preconceitos foram extintos, mesmo porque, o mundo e a
sociedade mudaram, evoluindo. Por isso, ndo seria diferente que o direito também

se adaptasse a esses novos costumes sociais.

Ressalta-se que, quanto & matéria sexual, a intervengcdo do Estado deve atrelar-se

exclusivamente a criminalizacdo das relagdes obtidas mediante o constrangimento
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real e efetivo, ndo podendo, assim, haver lugar para presuncdo, pois que,
presungdes nao passam simplesmente de ficgoes legais, impostas pelo desejo da
moralidade, que se assim, entendidas, dificultam e muito e trabalho de
caracterizacdo da tipificacao, visto que, aqui, para o acusado, quando incriminado,
restam em jogo a sua liberdade, bem como, a sua dignidade perante o conceito

social.

Percebe-se que, embora ndo seja recomendavel, mas, porém, se espontaneo e
consentido, tal relacionamento sexual com adolescentes, mesmo que ele conste
com idade inferior a 14 anos e o seu parceiro seja mais velho, ainda assim, nao

pode ser objeto de mera represséo penal na atualidade.

Os doutrinadores mais antigos entendem que a presuncao de violéncia contida no
art. 224, “a”, do CP, possui carater absoluto, “iuris et de iure”, independentemente
dos fatores pessoais relacionados a vitima. Porém, alguns juristas discordando
desse entendimento conseguiram perceber que a lei ndo pode generalizar toda e
qualquer situacdo como violenta, por consequéncia exclusiva de um entendimento

ficto, atrelado apenas ao que manda na legislacao.

Nesse contexto, entende-se ser inviavel presumir violéncia em uma situacdo que
ocorre muitas vezes com anuéncia expressa da suposta vitima, somente porque
este tipificado em lei que o sujeito descrito na acdo é vulneravel, ensejando delito

criminoso pelo suposto autor.

Ademais, a presuncdo absoluta, demonstra que, se a pessoa que pratica o ato
sexual com um menor de 14 anos, fosse sempre punida, estaria consagrando assim,
a responsabilidade penal objetiva, esta que € totalmente repudiada pela nossa

legislacéo penal brasileira, porque ataca frontalmente o Principio da Culpabilidade.

Sabe-se que, hoje em dia, ndo existem apenas criancas de 12 anos, mais também,

h& mocas dessa idade, onde o direito ndo pode omitir-se quanto a esta realidade, ao
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considerar que, uma pessoa com essa idade nao possui conhecimento suficiente da
matéria sexual, forcando-se a conclusédo de que a violéncia prevista no art, 224 do
CP, cede a realidade do caso concreto, até mesmo porque, ndo ha como deixar de

reconhecer que os costumes mudaram nas ultimas décadas.

Tal interpretacdo se da através dos meios de comunicacdo de um modo geral,
principalmente, a televisdo, responsavel pela divulgacdo da maioria das
informagdes, sem nenhum tipo de selecao aparente. Ademais, atrelado a isso, ainda
que o acesso a midia fosse irrestrito, ndo é incomum reparar a maneira precoce com
que as criancas de hoje em dia lidam com qualquer assunto relacionado a
sexualidade, de forma natural e sem constrangimentos, diferentemente, das criancas
dos anos 40, que aquela época, eram consideradas de fato indefesas e

despreparadas para a realidade da vida.

Portanto, percebe-se que, 0s rigores existentes em um codigo ultrapassado, jA ndo
mais atendem ao anseio dos acontecimentos sociais atuais, pois que, 0 mesmo nao
acompanhou a evolucéo da sociedade. E, se tal conduta praticada pelo jovem, ndo
afeta a sua dignidade e néo lhe prejudica, visto que, se essa crianca ou adolescente
tem entendimento, maturidade e consciéncia do seu ato, nao faz sentido que haja o
acionamento do judiciario para tutelar uma questdo escolhida e praticada por ele,
devendo-se aplicar assim, a tal entendimento o “principio da adequacao social’, ja
gue, a nossa sociedade encontra-se evoluindo a cada dia e ndo faz sentido algum,
que o judiciario permaneca estagnado e atrelado a compreensdo de um dispositivo

ultrapassado, sem acompanhar a vivéncia atual.
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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ:

O MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PIAUI interpde recurso especial com
fulcro na alinea "a" do permissivo constitucional, em face de acordéo prolatado pelo
Tribunal de Justica daquele Estado, que, por unanimidade, deu provimento ao
recurso de apelacdo manejado pela defesa para absolver o ora recorrido (fls. 182-
204).

Nas razdes do recurso especial, o Ministério Publico estadual aponta negativa de
vigéncia do art. 217-A do Cddigo Penal.

Alega que "o tipo penal de estupro de vulneravel apresentou consideracdes objetivas
e taxativas, a se entender que, em sendo a vitima menor de 14 (catorze) anos a
época dos fatos e tendo o acusado conjuncao carnal com a pessoa vulneravel nos
termos legais, a imputacdo do crime do artigo 217-A do Cddigo Penal mostra-se
plausivel na espécie, sendo despiciendo o consentimento da vitima" (fl. 221).

Assim, insiste que é suficiente que o agente tenha conhecimento da idade da vitima
(menor de 14 anos) e com ela mantenha conjuncdo carnal ou qualquer ato
libidinoso, 0 que aconteceu no caso dos autos. Pondera, ainda, ser despicienda a
ocorréncia de violéncia ou grave ameaca para que a conduta seja tipificada como
estupro de vulneravel. Para embasar sua argumentacdo, colaciona precedentes
deste Tribunal Superior.

Pugna, ao final, pelo provimento do recurso especial a fim de que seja restabelecida
a condenacédo imposta em primeiro grau.

Admitido o recurso na origem (fls. 230-231), o Ministério Publico Federal manifestou-

se pelo seu provimento (fls. 240-247), em parecer assim ementado:

PENAL. RECURSO ESPECIAL. ART. 217-A DO CODIGO PENAL.
PRESUNCAO ABSOLUTA DE VIOLENCIA. CONSENTIMENTO DA
VITIMA. IRRELEVANCIA. PRECEDENTE DA TERCEIRA SECAO DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. ERESP N° 1.152.864/SC. PARECER
PELO CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.

Este recurso especial foi distribuido a minha relatoria e concluso ao Gabinete em
16/9/2014 (fl. 236).
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Apo6s manifestacdo da Defensoria Publica da Uniéo (fls. 339-360) — na qualidade de
amicus curiae — o feito foi convertido em diligéncia, com o fim de que o réu fosse
intimado para apresentar contrarrazdes ao recurso especial. A peca foi juntada as
fls. 627-632, juntamente com a procuracao outorgada a nova advogada constituida
(fl. 633).

Em seu arrazoado, o recorrido alega a incidéncia do Enunciado Sumular n. 7 do
STJ, pois "o Tribunal a quo se convenceu, com base na prova dos autos que a
conduta do acusado apesar da subsuncédo ao art. 217-A do CP, foi perpetrada em
erro de elementar do tipo, bem como, que a violéncia presumida existente no tipo
exige que a vitima encontre-se em situagdo de vulnerabilidade, o que néo se
verificou no caso em epigrafe” (fl. 629). Ressalta, ainda, que nos crimes de estupro
de vulneravel "deve ser objeto de consideracdo ndo s6 a simples subsuncdo dos
fatos ao tipo penal, mas as mudancas sociais quanto a sexualidade, a relevancia do
consentimento do menor a préatica sexual e a existéncia de ofensa ao bem juridico
protegido” (fl. 630). Por fim, invoca a tese do erro de tipo, aplicavel quando o agente
desconhece que a vitima era, ao tempo do fato, menor de 14 anos.

Apés nova vista dos autos, o MPF, por seu Subprocurador-Geral da Republica Hugo
Gueiros Bernardes Filho, posicionou-se contrariamente ao provimento do recurso do
Ministério Publico do Estado do Piaui, postulando a manutencdo da sentenca
absolutoria do recorrido (fls. 655-664).

As partes foram intimadas acerca da data do julgamento deste REsp.

RECURSO ESPECIAL N° 1.480.881 - PI (2014/0207538-0)

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. PROCESSAMENTO SOB O RITO DO ART. 543-C
DO CPC. RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14 ANOS. FATO
POSTERIOR A VIGENCIA DA LEI 12.015/09. CONSENTIMENTO DA
VITIMA. IRRELEVANCIA. ADEQUACAO SOCIAL. REJEICAO. PROTECAO
LEGAL E CONSTITUCIONAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica assentou o entendimento de que, sob a normativa anterior a Lei n°
12.015/09, era absoluta a presuncédo de violéncia no estupro e no atentado
violento ao pudor (referida na antiga redacdo do art. 224, "a", do CPB),
guando a vitima ndo fosse maior de 14 anos de idade, ainda que esta
anuisse voluntariamente ao ato sexual (EREsp 762.044/SP, Rel. Min. Nilson
Naves, Rel. para o acérddo Ministro Felix Fischer, 32 Secdo, DJe
14/4/2010).
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2. No caso sob exame, ja sob a vigéncia da mencionada lei, o recorrido
manteve inimeras relagdes sexuais com a ofendida, quando esta ainda era
uma crianca com 11 anos de idade, sendo certo, ainda, que mantinham um
namoro, com troca de beijos e abracos, desde quando a ofendida contava 8
anos.

3. Os fundamentos empregados no acdrddo impugnado para absolver o
recorrido seguiram um padrdo de comportamento tipicamente patriarcal e
sexista, amilude observado em processos por crimes dessa natureza, nos
quais o julgamento recai inicialmente sobre a vitima da acédo delitiva, para,
somente a partir dali, julgar-se o réu.

4. A vitima foi etiquetada pelo "seu grau de discernimento”, como segura e
informada sobre os assuntos da sexualidade, que "nunca manteve relacdo
sexual com o acusado sem a sua vontade". Justificou-se, enfim, a conduta
do réu pelo "discernimento da vitima acerca dos fatos e o0 seu
consentimento”, ndo se atribuindo qualquer relevo, no acérdao vergastado,
sobre o comportamento do réu, um homem de idade, entdo, superior a 25
anos e que iniciou o namoro — "beijos e abracos" — com a ofendida quando
esta ainda era uma crian¢a de 8 anos.

5. O exame da historia das idéias penais — e, em particular, das opg¢des de
politica criminal que deram ensejo as sucessivas normatizagées do Direito
Penal brasileiro — demonstra que ndo mais se tolera a provocada e precoce
iniciacdo sexual de criancas e adolescentes por adultos que se valem da
imaturidade da pessoa ainda em formacéo fisica e psiquica para satisfazer
seus desejos sexuais.

6. De um Estado ausente e de um Direito Penal indiferente a protecdo da
dignidade sexual de criangas e adolescentes, evoluimos, paulatinamente,
para uma Politica Social e Criminal de redobrada preocupacdo com o
saudavel crescimento, fisico, mental e emocional do componente infanto-
juvenil de nossa populagdo, preocupacdo que passou a ser, por comando
do constituinte (art. 226 da C.R.), compartilhada entre o Estado, a sociedade
e a familia, com inumeros reflexos na dogmatica penal.

7. A modernidade, a evolugdo moral dos costumes sociais € 0 acesso a
informacado ndo podem ser vistos como fatores que se contrapdem a natural
tendéncia civilizatéria de proteger certos segmentos da populacédo fisica,
biolégica, social ou psiquicamente fragilizados. No caso de criangas e
adolescentes com idade inferior a 14 anos, o reconhecimento de que sao
pessoas ainda imaturas — em menor ou maior grau — legitima a protecdo
penal contra todo e qualquer tipo de iniciagdo sexual precoce a que sejam
submetidas por um adulto, dados o0s riscos imprevisiveis sobre o
desenvolvimento futuro de sua personalidade e a impossibilidade de
dimensionar as cicatrizes fisicas e psiquicas decorrentes de uma decisao
gue um adolescente ou uma crianca de tenra idade ainda n&o € capaz de
livremente tomar.

8. Nao afasta a responsabilizacdo penal de autores de crimes a aclamada
aceitacdo social da conduta imputada ao réu por moradores de sua
pequena cidade natal, ou mesmo pelos familiares da ofendida, sob pena de
permitir-se a sujeicdo do poder punitivo estatal as regionalidades e
diferencas socioculturais existentes em um pais com dimensdes
continentais e de tornar irrita a protecao legal e constitucional outorgada a
especificos segmentos da populagéo.

9. Recurso especial provido, para restabelecer a sentenca proferida nos
autos da Acéo Penal n. 0001476-20.2010.8.0043, em tramitagcéo na
Comarca de Buriti dos Lopes/PI, por considerar que o acérdédo recorrido
contrariou o art. 217-A do Cdédigo Penal, assentando-se, sob o rito do
Recurso Especial Repetitivo (art. 543-C do CPC), a seguinte tese: Para a
caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art. 217-
A, caput, do Codigo Penal, basta que o agente tenha conjuncédo carnal
ou pratigue qualquer ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos. O
consentimento da vitima, sua eventual experiéncia sexual anterior ou a
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existéncia de relacionamento amoroso entre o0 agente e a vitima néo
afastam a ocorréncia do crime.

VOTO
O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ (Relator):

I. Admissibilidade

I.1. Tempestividade do recurso

A Defensoria Publica, na condi¢do de amicus curiae, por meio da peticdo de fls. 339-
360, alega, em preliminares, a intempestividade deste recurso especial.

Para tanto, afirma que a contagem do prazo néo se inicia com a data da remessa do
feito ao Ministério Publico — que no caso se deu em

7/5/2014, conforme certiddo de fl. 207 —, mas sim do dia em que foi intimado
pessoalmente.

Pondera, no entanto, que ndo hé registro do recebimento do processo pelo membro
do Parquet, pois o carimbo de ciéncia esta em branco nas respectivas lacunas de
data e de assinatura (fl. 205)

Logo, assere que o recurso foi protocolado no 16° dia do prazo, o que o torna
intempestivo e que a divida quanto a data precisa do recebimento ndo milita em
favor da parte recorrente.

N&o obstante a argumentacdo dispensada pela Defensoria, nesta oportunidade,
observo, primeiramente, que, no caso de davida quanto ao dia da efetiva ciéncia por
parte do representante do Ministério Publico, com fins a demarcacéo do termo a quo
para a contagem do prazo, conclui-se em favor da parte recorrente.

O mesmo procedimento se da quando o recurso € interposto pela Defensoria
Plblica. Isso porque a entidade representada ndo pode ser prejudicada pela
auséncia de indicacao nos autos quanto ao dia do efetivo recebimento dos autos.

De toda sorte, apés contato telefénico realizado pelo Gabinete com a Secretaria das
Céamaras Criminais do Tribunal de Justica do Estado do Piaui, obteve-se a
informacdo de que, consoante alegado na peca recursal, o Ministério Publico
teve a ciéncia pessoal do julgado a partir do dia 8/5/2015.

A propésito, foi encaminhada, via correio eletrénico, copia da pagina do livro de
protocolo de carga dos autos fisicos — efetivada na aludida data —, que ora faco

juntar aos autos (fls. 680-681), o que atesta a tempestividade do recurso especial
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sob exame, uma vez que a ciéncia do acérdao ocorreu, necessariamente, no dia

8/5/2015 ou em data posterior.

[.2 N&o incidéncia da Sumula 7 do STJ

As circunstancias faticas do crime foram descritas no acérdédo estadual, ou seja, ndo
h& necessidade de se buscarem documentos, depoimentos, laudos ou qualquer
outro material probatorio acostado aos autos para que se aplique o direito a espécie,
motivo pelo qual afasto a alegacéo, trazida nas contrarrazfes, de incidéncia do

Enunciado Sumular n. 7 desta Corte.

[.3. Demais requisitos

Verifico que o recurso indica a contrariedade a preceito de lei federal, nos moldes do
permissivo constitucional, que o tema versado na impugnacdo foi prequestionada
mediante discussdo explicita no tribunal de origem, que a jurisdicdo ordinéria foi
esgotada e que a questao debatida € juridica.

Preenchidos os demais requisitos legais e regimentais, conhe¢o do recurso especial.

Il. Mérito

II.1. Delimitacdo dos fatos

A controvérsia posta nesta via especial centra-se na discussao relativa a incidéncia
do tipo penal descrito no art. 217-A do Codigo Penal, notadamente quando a
vitima, apesar de contar menos de 14 anos de idade, consentir com o ato sexual.
Com o objetivo de contextualizar a pratica do delito, oportuna é a transcricdo do

seguinte excerto da denuncia, ofertada em 20/7/2010 (fls. 2-4, destaquei, sic):

| - DOS FATOS

01. No dia 13 de julho do ano em curso, foi preso por ordem judicial o
denunciado acima nominado e qualificado, em razdo do mesmo vir
mantendo h& aproximadamente um ano, de forma continuada, conjuncao
carnal com E. M. P. S., nascida no dia 14 de abril de 1997 — certiddo de
nascimento as fl. 07 —, visando obtencao de prazer sexual.

02. Discorre a pega investigativa que o denunciado frequentava a residéncia
do genitor da vitima, tinha lagcos de amizade com toda a familia, inclusive,
dormia nessa casa, era considerada pessoa de confianca pelos familiares
da menor.

03. Narra ainda o caderno investigativo que a vitima era virgem quando
manteve o primeiro ato sexual com o acusado. O fato s6 descoberto depois
de um ano, porque a genitora da menor desconfiou, a levou para fazer
exame, foi entdo que a mesma diante do resultado, como n&o tinha mais
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como negar, confessou que estava sedo abusada sexualmente pelo
acusado.

04. Interrogado acerca da pratica delituosa, o denunciado confessou que
realmente vinha mantendo relacdes sexuais com a menor a cerca de um
ano.

05. Ouvida também pela autoridade policial a menor disse que s6 manteve
relacdes sexuais com o acusado e que a Ultima vez foi em maio do ano em
curso, pormenorizando todo iter criminis.

06. Extrai-se das provas apuradas no inquérito policial que E. M. P. S,,
ainda quando crianca comecou a sofrer coacdo psicolégica, diante o
estado natural de impossibilidade de compreenséo da seriedade do ato
realizado pelo denunciado, pois desde seus nove anos que é
perseguida pelo acusado.

[...].

Il - DA TIPIFICACAO DO DELITO:

09. Os iter criminis descritos no procedimento investigatorio evidenciam, de
forma clara, que a atitude reiterada do denunciado A. R. DE O. se amolda a
figura tipica e antijuridica capitulada no art. 217-A (crime de estupro de
vulneravel) c/c art. 71, ambos do Cdédigo Penal.

Afirma o recorrido em seu interrogatério (fl. 93):

Que em Dezembro de 2009, quando a menor tinha treze anos, depois de
muita insisténcia da menor, ndo se controlou mais, pois comecou a gostar e
se apaixonar pela menor e comegaram a hamorar e ter relagdes sexuais.

Depreende-se dos autos que o recorrido foi condenado a pena de 12 anos de
recluséo, inicialmente em regime fechado, pela pratica do crime previsto no art.
217-A, clc o art. 71, ambos do CP. Da sentenca, da lavra da Juiza Maria do
Perpétuo Socorro lvani de Vasconcelos, Juiza de Direito em exercicio na Comarca

de Buriti dos Lopes — PI, destaco os seguintes trechos (fls. 110-112):

De acordo com as alegacdes das partes e as provas dos autos, entendo
gue merece ser acolhida a pretensao punitiva Estatal, vez que foi formada a
conviccdo deste juizo sobre a veracidade dos fatos alegados pela
acusacao.

Restou demonstrado que acusado A. R. DE O. comegou a manter
relagdes sexuais com a vitima E. M. S. P. desde que esta tinha 11 anos
de idade.

Foi essencial para a conclusdo, a confissdo do acusado quanto ao crime
narrado na pega acusatoria, tendo o réu confessado a pratica delitiva tanto
em juizo, quanto em sede policial, tudo corroborado pelos depoimentos das
testemunhas, da vitima e pelo exame de corpo de delito constante as fls. 11
dos autos, onde o perito concluiu que a vitima havia iniciado sua vida sexual
acerca de um ano em razao da cicatriz himenal.

A vitima relatou pormenorizadamente em juizo, todo o seu
envolvimento com o acusado, que usou sua experiéncia para adquirir a
confianca da menor, tendo esta desde os 08 (oito) anos de idade
comecgado a nutrir um sentimento incompativel com sua idade, o que
levou, anos depois, a vitima a iniciar sua vida sexual com apenas 11
anos de idade, cedendo aos apelos sexuais de um homem de 25 anos
de idade.

No depoimento em juizo a vitima confirma que teve sua primeira relagéo
sexual com o acusado aos 11 anos de idade, conforme se vé as fls. 79,
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tendo a menor, na fase investigativa afirmado que o réu fazia muitas
promessas, dizendo até que iria se casar com a vitima quando a mesma
ficasse maior de idade, conforme se vé as fls. 18/19.

O denunciado para conseguir obter éxito em sua empreitada delituosa,
conquistou a confianca de toda a familia da vitima, assim, poderia manter
conjuncéo carnal com a menor dentro de sua prépria casa sem despertar
suspeitas dos pais e do irméo da vitima.

A instrucdo ndo revela discrepéncia e os depoimentos das testemunhas
arroladas pela acusacdo, sdo unissonas quanto aos aspectos que
caracterizam o delito objeto da pretensdo punitiva, formando consistente
liame. Tais fatos foram obtidos pela conjugacdo dos depoimentos da
VITIMA e das testemunhas A. M. A. P. (m&e da vitima), A. C. DE S. B.
(padrasto da vitima), L. V. DA S. (pai da vitima) tanto no inquérito policial
como na instrucao processual.

A vitima afirmou em seu depoimento constante as fls. 79, que comegou a
namorar de 08 para 09 anos com o acusado e sO depois que tinha 11
anos foi que teve a 12 relacdo sexual com o acusado, confirmando ainda
gue manteve mais de uma relagcdo sexual com o acusado.

No depoimento da testemunha F. J. P. DA S. F., colacionado as fis. 84,
esta afirmou que chegou a advertir ao acusado que namorar com
menor poderia dar problemas.

Além da prova oral, a pericial por si so ja evidencia a materialidade do crime
de estupro de vulneravel, pela constatacdo de que a paciente E. M. P. S.
ndo era mais virgem, ndo havendo indicios de desvirginamento recente,
com carunculas himenais de aspecto cicatricial remoto, tal como consta do
auto de exame de corpo de delito para constatacdo de conjungéo carnal,
acostado as fls. 11.

[...].

Incide, pois, na sangéo do art. 217-A do CP o agente que induz menor de
14 anos a conjuncao carnal, sendo irrelevante a caracteriza¢do do delito o
seu consentimento, pois falta a mulher, nessa idade, a plena capacidade de
manifestacgao.

Assim, concluo que a instrucdo néo revela discrepancia e os depoimentos
das testemunhas tanto em sede policial, quanto em juizo, bem como por
toda analise minuciosa dos fatores abordados, sdo unissonas quanto aos
aspectos que caracterizam o delito objeto da pretensdo punitiva, formando
consistente liame.

O proprio acusado ndo desmente que manteve conjuncao carnal por varias
vezes com a vitima, defendendo-se apenas dizendo que ndo conseguiu se
controlar, pois comecou a gostar muito da menor, demonstrando plena
consciéncia quanto a idade da vitima e do carater delituoso de sua conduta.

Contra a sentenca condenatoria, a defesa interpds recurso de apelacéo, ao qual a 22
Camara Especializada Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Piaui, em
2/4/2014, deu provimento, para absolver o recorrido da acusacéo de estupro de
vulneravel.

O érgéo colegiado, por unanimidade, acompanhou o voto do relator, Desembargador

Erivan Lopes, assentado nos seguintes fundamentos (fls. 192-203, destaquei):

Sobre os fatos, ndo hé& controvérsia: o apelado manteve relacdes
sexuais consentidas com a vitima menor de 14 anos de idade. A
discussdo deve ser travada exclusivamente a respeito do Direito a ser
aplicado frente ao caso concreto. Se a aplicacdo se der em mera forma de

subsuncdo dos fatos a norma juridica do art. 217-A do CP, a sentenca
condenatéria devera ser mantida. Porém, para fazer uma interpretacdo mais
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ampla, fundada nos principios constitucionais da liberdade e da dignidade
da pessoa humana e nos valores culturais internalizados (a tradicdo), é
preciso se analisar toda a dinamica dos fatos, personalidade e
comportamento dos atores envolvidos na cena.

Na fase inquisitiva, a vitima E. M. P. S., menor de 14 anos, prestou
declaracbes no dia 18.06.2010 e aduziu: que comegou a se envolver com
R. quando tinha uns nove anos, que R. era muito de dentro da casa do
pai da depoente, que admite que foi ela que disse a R. que gostava dele,
gue sO depois que a depoente se declarou para R. € que 0 mesmo
passou a retribuir as cortesias, que no comeco havia sé abraco e
beijos, que passou muito tempo sé em caricias, sem sexo, porém que se
recorda que mais ou menos ha um ano atras foi que manteve pela
primeira vez relacdo sexual com R.; que se recorda nessa época ter doze
anos aproximadamente; [...] que ha algum tempo atrds namorou com um
menino da regido; que a Ultima vez que manteve relacdo sexual com o R. foi
exatamente ha trés semanas atras, dias 29 e 30 de maio de 2010; que R.
dizia que quando a depoente ficasse maior de idade iria casar com a
mesma; que sempre foi com livre e espontanea vontade, que ndo houve
pressao por parte de R.; que se apaixonou por R.; que afirma néo saber
gue era contra a lei gue um maior mantivesse relagdo sexual com uma
menor; que ndo tem intencdo de prejudicar R. (fls. 18/19); que néo teve
relacdo sexual com nenhum outro homem, apenas com R., mas admite que
foi ela que deu em cima de R.; que teme sua mée saber que ela escreveu o
bilhete constante nos autos, mas afirma que é sua letra no bilhete, que
escreveu e mandou por um amigo de R. (fls. 43/44)

Em juizo (no dia 13.09.2010), a vitima E. descreve com riqueza de
detalhes como ocorreram os fatos, ao afirmar: que conhece o acusado
desde pequena, ele sempre ia a casa de seus pais; que quando saiu o
boato do seu namoro com o acusado, seu pai ndo queria; que namorava
escondida com o acusado, pois gosta muito dele; que fez um pacto com o
acusado, que ninguém iria contar que namoravam escondidos; que
acha que seus sentimentos séo reciprocos com R.; que no inicio do hamoro
eram sO beijos e abragos com o acusado; que comegou a namorar de 8
para 9 anos com o acusado, s6 depois quando tinha 11 anos foi que
teve a primeira relacdo sexual com o acusado; que manteve mais de
uma relacdo sexual com o acusado; que ja tinha menstruado quando
manteve a primeira relacdo; que nunca manteve relacdo sexual com o
acusado, sem a sua vontade; que umas das vezes que brigou com o
acusado, nhamorou uma semana outro rapaz, mas néo teve relacdo sexual
com esse namorado; que nunca viu 0 acusado com outras namoradas; que
quando o acusado esteve preso pediu para sua mae para ir conversar com
ele, mas sua méae ndo deixou; que depois de solto, o acusado ligou para
sua mae, mas ela ndo deixou que ele falasse com a depoente; que fez 13
anos em abril; que quando comecou a namorar com R. seus pais ja
estavam separados; que comegou a paquerar com o acusado quando
tinha oito anos; que seus pais estdo separados ha aproximadamente uns
guatro anos; que quando tinha uns sete anos ouviu sua méae dizer que era
para ela depoente casar com ele acusado, pois ele iria dar uma boa vida pra
ela. (fls. 79)

Os depoimentos da vitima, na fase inquisitiva e em juizo, revelam, pois, que
embora menor, a vitima tinha pleno conhecimento da diferenca de idade
entre ela e o apelado e consentiu na realizacdo da relacdo sexual. O
discernimento acerca dos fatos e a manifestagdo de vontade da menor
restaram bem caracterizados, de forma que a vitima, indiscutivelmente,
refutou em seu depoimento a prética de violéncia real.

[...].

Como se vé, é incontroversa a ocorréncia de relagcdo sexual entre
acusado e vitima. Ambos confirmaram o fato, relatando com detalhes e o
auto de exame de conjuncgédo carnal, as fls. 11, corrobora essa afirmativa.
N&o obstante a ocorréncia de relagdo sexual entre o acusado (solteiro,
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25 anos) e a vitima (menor de 14 anos), no caso em analise, a questao
cinge-se em saber se a vitima, conquanto menor de catorze anos,
como previsto no tipo penal, deve ser considerada vulneravel.

E cedico que a violéncia que coage, constrange, forca o menor de 14
(catorze) anos a ato sexual € merecedora de intensa reprovacao social e
penal. Contudo, a mesma reprovacdo merece ser dada nos casos em que
existe o discernimento em relagcdo ao fato, o consentimento, a livre vontade
e concordancia do menor?

Nos casos em que existe envolvimento afetuoso estabelecido entre acusado
e vitima e/ou nos casos em que o menor ja desempenha sua vida sexual?
N&o admitiria, pois, cada situacdo, uma apreciagdo mais minuciosa,
considerando as circunstancias do fato e o comportamento dos envolvidos?
[...].

Nesse ambito, destaco que, apesar de existir divergéncia doutrinaria e
jurisprudencial, entendo que a vulnerabilidade, conceito inserido em
nosso ordenamento apds a vigéncia da

Lei n® 12.015/2009, deve ser aferida em cada caso, ndo podendo se
levar em conta apenas o critério etério.

Digo isso, pois ndo se pode afirmar, de forma absoluta, que uma pessoa
com idade inferior a 14 (catorze) anos seja absolutamente vulnerdvel e ndo
tenha de forma absoluta, a minima nocdo do que seja uma relacdo sexual, a
ponto de se tornar incapaz de consentir e manifestar a sua vontade em
relacdo aquele ato.

Dessa forma, analisando o caso concreto, entendo que a vitima nao se
encontrava em situacdo de vulnerabilidade, tendo plena ciéncia do
guanto se passava, uma vez que esta consentiu com o relacionamento
sexual de forma valida, demonstrando de forma esponténea a sua
vontade para a pratica dos atos — até mesmo porque, conforme afirmou,
foi ela que disse a R. que gostava dele; que sempre foi com livre e
espontanea vontade, que ndo houve pressdo por parte de R.; que se
apaixonou por R.; que foi ela que deu em cima de R.; que namorava
escondida com o acusado, pois gosta muito dele; que nunca manteve
relacéo sexual com o acusado, sem a sua vontade; que umas das vezes
gue brigou com o acusado, nhamorou uma semana outro rapaz, mas nao
teve relacdo sexual com esse namorado; que quando tinha uns sete anos
ouviu sua mae dizer que era para ela depoente casar com ele acusado, pois
ele iria dar uma boa vida pra ela (fls. 43/44 e 79).

As declaragfes prestadas pela mée da vitima [..] e as declaragbes
prestadas pelo pai da vitima [...] corroboram a idéia de que, embora
escondido, existia um relacionamento afetivo e n&o apenas relagbes
sexuais, entre 0 acusado e a vitima; que existiu uma anuéncia, mesmo que
indireta, dos pais para com esse relacionamento; que existe o apoio dos
pais caso se concretize a unido do acusado e vitima, o que autoriza concluir
gue ndo existiu comportamento agressivo ou ameacador por parte do
acusado e nunca houve violéncia real para a pratica de ato sexual,
tendo ocorrido, inclusive, com o consentimento e vontade da vitima,
uma vez que a mesma nutria um sentimento pelo acusado, sentimento este
gue aparentemente era reciproco. (fls. 80/81)

Pela analise das provas colhidas nos autos e das circunstancias em
ocorreram os fatos, sendo incontestavel a existéncia de relacionamento
afetuoso e sexual entre acusado (solteiro, 25 anos) e vitima (menor de 14 e
anos), bem como o discernimento da vitima acerca dos fatos e o seu
consentimento para a pratica do ato, ndo vejo como considerar tipica a
conduta do acusado, ndo havendo que se falar na existéncia de crime
previsto no art. 217-A do CP.

As declarac6es da menor, o seu grau de discernimento, bem como o
consentimento para a relagdo sexual e a auséncia de violéncia real ndo
nos autorizam a firmar juizo acerca do dolo e da tipicidade do crime.

[.]
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Dessa forma, afasto a presuncao de violéncia na espécie, o que é
suficiente para desconstituir a tipicidade da conduta.

Em virtude do exposto, conheco do apelo e dou-lhe provimento para
absolver o acusado da acusacéo pelo crime de estupro de vulneravel, por
auséncia de tipicidade, o que faco com fundamento no art. 386, inciso lll, do
Cadigo de Processo Penal.

[1.2. Violagao do art. 217-A do Codigo Penal

Posta a questéo, delineados os fatos e indicados os fundamento de que se valeu a
Corte estadual para considerar atipica a conduta imputada ao recorrido, encaminho
0 presente voto em sentido contrario ao decidido na origem, por entender
violado o dispositivo de lei federal invocado na impugnacao especial.

Registre-se que, ainda na vigéncia da alinea "a" do art. 224 do

Caodigo Penal (antes da entrada em vigor da Lei n. 12.015/09), a interpretacdo que
vinha se firmando sobre tal dispositivo ja era no sentido de que respondia por
estupro ou por atentado violento ao pudor o agente que, mesmo sem violéncia
real, e ainda que mediante anuéncia da vitima, mantinha relagcbes sexuais (ou
qualquer ato libidinoso) com menor de 14 anos.

Nesta Corte de Precedentes, o tema ensejou, no passado, interpretacdo oscilante
nas duas Turmas da Terceira Sec¢do. Em abril de 2014, a matéria foi pacificada por
forca do julgamento dos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n.

1.152.864/SC, da relatoria da Ministra Laurita Vaz, assim ementado:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. PENAL.
ARTS. 213 C.C 224, ALINEA A, DO CODIGO PENAL, NA REDACAO
ANTERIOR A LEI N.° 12.015/2009. PRESUN(;AO ABSOLUTA DE
VIOLENCIA. CONSENTIMENTO DAS VITIMAS. IRRELEVANCIA.
INCAPACIDADE VOLITIVA. PROTEQAO A LIBERDADE SEXUAL DO
MENOR. RETORNO DOS AUTOS AO TRIBUNAL DE JUSTICA PARA
EXAME DAS DEMAIS TESES VEICULADAS NA APELAQAO. EMBARGOS
DE DIVERGENCIA ACOLHIDOS.

1. A literalidade da Lei Penal em vigor denota clara intencéo do Legislador
de proteger a liberdade sexual do menor de catorze anos, infligindo um
dever geral de abstencdo, porquanto se trata de pessoa que ainda nédo
atingiu a maturidade necessaria para assumir todas as conseqiiéncias de
suas agfes. N&o é por outra razao que o Novo Cdédigo Civil Brasileiro, alias,
considera absolutamente incapazes para exercer os atos da vida civil os
menores de dezesseis anos, proibidos de se casarem, sendo com
autorizacdo de seus representantes legais (art. 3.%, inciso I; e art. 1517). A
Lei Penal, por sua vez, leva em especial consideracdo o incompleto
desenvolvimento fisico e psiquico do jovem menor de quatorze anos, para
impor um limite objetivo para o reconhecimento da voluntariedade do ato
sexual.

2. A presuncdéo de violéncia nos crimes contra os costumes cometidos
contra menores de 14 anos, prevista na antiga redacdo do art. 224,
alinea a, do Cddigo Penal, possui carater absoluto, pois constitui
critério objetivo para se verificar a auséncia de condi¢des de anuir com
0 ato sexual. Nao pode, por isso, ser relativizada diante de situac@es
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como de um invalido consentimento da vitima; eventual experiéncia
sexual anterior; tampouco o relacionamento amoroso entre o agente e
a vitima.

3. O Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento "quanto a ser
absoluta a presuncéo de violéncia nos casos de estupro contra menor de
catorze anos nos crimes cometidos antes da vigéncia da Lei 12.015/09, a
obstar a pretensa relativizacdo da violéncia presumida.” (HC 105558, Rel.
Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em 22/05/2012, DJe de
12/06/2012).

No mesmo sentido: HC 109206/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, Primeira
Turma, julgado em 18/10/2011, DJe 16/11/2011; HC 101456, Rel. Min.
EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 09/03/2010, DJe 30/04/2010;
HC 93.263, Rel. Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, DJe 14/04/2008,
RHC 79.788, Rel. Min. NELSON JOBIM, Segunda Turma, DJ de
17/08/2001.

4. Embargos de divergéncia acolhidos para, afastada a relativizacdo da
presuncéao de violéncia, cassar o acérdao embargado e o acérdao recorrido,
determinando o retorno dos autos ao Tribunal a quo para que as demais
teses veiculadas na apelacdo da Defesa sejam devidamente apreciadas.
(EREsp n. 1.152.864/SC, Rel. Ministra Laurita Vaz, 3% S., DJe 1/4/2014,
destaquei).

Antes disso, também em Embargos de Divergéncia em Recurso Especial, a Terceira

Secao j4 tivera oportunidade de assentar a irrelevancia do consentimento da

vitima, para fins de caracterizacdo do crime de atentado violento ao pudor contra

menor de 14 anos:

PENAL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL. ART.
214, CIC ART. 224, ALINEA A, AMBOS DO CODIGO PENAL.
PRESUN(;AO. NATUREZA.

| - No atentado violento ao pudor com violéncia presumida, a norma impde
um dever geral de abstencdo de manter conjunc¢édo carnal com jovens que
ndo sejam maiores de 14 anos.

Il - O consentimento da vitima ou sua experiéncia em relagdo ao sexo,
no caso, nao tém relevancia juridico-penal (Precedentes do STF, da 32
Secado, e da 5% e 62 Turmas e do STJ). Embargos de divergéncia
desprovidos.

(EREsp. n. 762.044/SP, Rel. Ministro Nilson Naves, Rel. para o acérdéo
Ministro Felix Fischer, 32 Secdo, DJe 14/4/2010).

Na Corte Suprema, o assunto também mereceu igual compreensdo, como se

percebe dos arestos colacionados:

1. Eventual consentimento da ofendida, menor de 14 anos, para a
conjuncéo carnal ou a sua experiéncia anterior ndo elidem a presuncéo de
violéncia caracterizadora do crime de estupro praticado antes da vigéncia da
Lei 12.015/2009. Precedentes.

2.[...]

3. Ordem denegada.

(HC n. 119.091/SP, Rel. Ministra Carmem Lucia, 22 T., DJe 18/12/2013).

1. A jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal reafirmou o
carater absoluto da presuncéo de violéncia no crime de estupro contra

vitima menor de catorze anos (art. 213 c/c art. 224, “a”, do CP, com a
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redacdo anterior a Lei 12.015/2009), sendo irrelevantes, para tipificacao
do delito, o consentimento ou a compleicdo fisica da vitima.
Precedentes.

2. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no RHC n.
97.664/DF, Rel. Ministro Teori Zavaski, 22 T, DJe 21/10/2013, destaquei.)

[...] 2. O entendimento desta Corte pacificou-se quanto a ser absoluta a
presuncdo de violéncia nos casos de estupro contra menor de catorze
anos nos crimes cometidos antes da vigéncia da Lei 12.015/09, a
obstar a pretensa relativizacdo da violéncia presumida. 3. Nao é
possivel qualificar a manutencdo de relagdo sexual com crianca de dez
anos de idade como algo diferente de estupro ou entender que ndo seria
inerente a ato da espécie a violéncia ou a ameaca por parte do algoz. 4. O
aumento da pena devido a continuidade delitiva varia conforme o niumero de
delitos. Na espécie, consignado nas instancias ordinarias terem os crimes
sido cometidos diariamente ao longo de quase dois anos, autorizada a
majoracdo maxima. (HC n. 105.558/PR, Relatora Min. Rosa Weber,12 T.,
DJe 12/06/2012, destaquei)

Posto que semelhante posicionamento dos tribunais superiores, como dito, nem
sempre se tenha mostrado univoco e talvez até pudesse suscitar alguma duvida a
quem julgou a questdo quando ainda vigente o texto do art. 224 do Cdodigo Penal —
gue cuidava da presuncdo de violéncia nos "crimes contra oS costumes" — as
alteracdes legislativas incorporadas pela Lei n® 12.015/09 ao TiTULO VI — DOS
CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL, especialmente ao seu CAPITULO Il —
DOS CRIMES SEXUAIS CONTRA VULNERAVEL, do Cdédigo Penal, ndo mais
permitem qualquer duvida razoavel quanto a irrelevancia, para fins de
aperfeicoamento do tipo penal inscrito no art. 217-A, caput, do Cédigo Penal,
de eventual consentimento da vitima ao ato libidinoso, sua anterior experiéncia
sexual ou a existéncia de relacionamento amoroso entre ela e o agente.

O acérdao recorrido alude a que "a vitima ndo se encontrava em situacdo de
vulnerabilidade, tendo plena ciéncia do quanto se passava, uma vez que esta
consentiu com o relacionamento sexual de forma valida, demonstrando de forma
espontanea a sua vontade para a pratica dos atos — até mesmo porque, conforme
afirmou, foi ela que disse a R. que gostava dele; que sempre foi com livre e
espontanea vontade, que ndo houve pressao por parte de R.; que se apaixonou por
R.; que foi ela que deu em cima de R.; que namorava escondida com o acusado,
pois gosta muito dele; que nunca manteve relagdo sexual com o acusado, sem a sua
vontade” (fl. 197).

Disse ainda: "As declaracdes da menor, o seu grau de discernimento, bem como o
consentimento para a relacdo sexual e a auséncia de violéncia real ndo nos

autorizam a firmar juizo acerca do dolo e da tipicidade do crime" (fl. 198).
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Vé-se que o julgado seguiu um padrdo de comportamento tipicamente patriarcal,
amiude observado em crimes dessa natureza, nos quais o julgamento recai sobre a
vitima da acéo delitiva para, a partir dai, julgar-se o réu.

A referéncia a imagem da “crianca libertina” ou “crianga provocadora”, mencionada
pelo socidlogo francés Georges Vigarello em sua célebre Histéria do estupro, néo é
exclusiva de nossa tradicdo. No relato que faz de diversos processos tramitados em
Paris no século XVIII, tendo por objeto violéncias sexuais praticadas contra criancas
e adolescentes, sdo encontradicas as alusbes as davidas sobre o comportamento
das jovens vitimas, sobre sua possivel libertinagem, devassidédo ou “excesso de
instrugéo para a tenra idade”, fenédmeno judiciario que sempre foi um obstaculo
a condenacdo de guem se servia de pequenos corpos para satisfazer sua
lascivia. (VIGARELLO, G. Histéria do estupro. Violéncia sexual nos séculos XVI —
XX. Trad. Lucy Magalhaes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1998, p. 90-91).
Corriqueiro, assim, o uso de qualificativos ou etiquetas ao comportamento das
criancas, de modo a desviar a analise da conduta criminosa ou a justifica-la.
Expressdes como “amadurecimento sexual da adolescente”, “experiéncia sexual
pretérita da vitima” ou mesmo a utilizagcdo das expressdes “crianga prostituta” ou
‘crianga sedutora” ainda frequentam o discurso jurisprudencial, como se o
reconhecimento de tais circunstancias em alguma medida justificasse o0s crimes
sexuais perpetrados.

No caso em exame, a vitima foi referida como alguém com "grau de
discernimento”, segura e informada sobre os assuntos da sexualidade, que
"nunca manteve relacdo sexual com o acusado, sem a sua vontade". Desse
modo, tangenciou-se a tarefa precipua do juiz de direito criminal, que é a de
julgar o réu, ou, antes, o fato delituoso a ele atribuido, sob a perspectiva do
agente do crime e ndo do seu sujeito passivo.

Da aluséo feita, no acorddo, ao comportamento da méde da vitima se infere quao
atual € a antiga observacdo de um estrangeiro sobre os hébitos das familias
brasileiras de entregar suas filhas para o casamento em uma idade em que “elas mal
se ocuparam com seus bebés ficticios, quando tém os sorrisos e as lagrimas dos
reais” (DEL PRIORE, M. Historia do amor no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Contexto,
2006, p. 169).
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O voto condutor do acorddo faz mencdo também a "valores culturais
internalizados (a tradi¢cdo)", o que parece justificar a permanéncia de praticas

coloniais e imperiais como as relatadas pela referida historiadora:

O preconceito racial de estrangeiros néo raro se misturava com a aversao
européia pela “corte amorosa a brasileira”. O fato de meninas, muito
meninas, passarem da reclusdo familiar &s méos dos maridos os fazia crer
num precoce interesse pelo sexo oposto, interesse, alias, muito mal visto.
Os viajantes criticavam a precocidade com que adquiriam modos e
conhecimentos impréprios para a sua idade: [...] A percepcdo destes
estrangeiros é de que havia certa precocidade sexual nas mocas do Novo
Mundo" (DEL PRIORE, M., op.cit., p. 168).
Em verdade, a subjetivacdo da crianca como titular de direitos proprios € uma
invencdo moderna, ndo somente em terras brasileiras. Durante séculos — como
observado por Philippe ARIES (Histéria social da crianca e da familia. Trad. Dora
Flasksman. Rio de Janeiro: LTC Editora, 1981) — a educac¢ao das criancas, de modo
geral, se deu pela natural convivéncia com os adultos, em ambientes nos quais eram
elas expostas a “toda sorte de grosserias e indecéncias”. Ariés, ao descrever a
auséncia de reserva diante das criancas, favorecendo brincadeiras que giravam em
torno de temas sexuais, lembra as conclusbes do Francois de Dainville (La
Naissance de L'humanisme Moderne, Paris. Beauchesne. 1940, p. 261), historiador
da pedagogia humanista: "O respeito devido as criancas era entdo (no século XVI)
algo totalmente ignorado. Os adultos se permitiam tudo diante delas: linguagem
grosseira, acdes e situacdes escabrosas; elas ouviam e viam tudo”.
Fato € que, voltando a analise do caso vertente, o acérdao absolutério centrou-se
muito mais sobre o comportamento da vitima do que sobre o comportamento
gue deveria estar sob julgamento. A denuncia imputou ao réu, ora recorrido, a
pratica do crime de estupro de vulneravel.
Manteve o réu, por "aproximadamente um ano, de forma continuada, conjuncéo
carnal com E. M. P. S.", quando tinha menos de 14 anos, e "que o denunciado
freqUentava a residéncia da vitima, tinha lacos de amizade com toda a familia,
inclusive, dormia nessa casa, era considerada pessoa de confianca pelos
familiares da menor" (fl. 3, destaquei).
Registrou-se, alids, por mais de uma vez, que o recorrido e a vitima iniciaram um
relacionamento amoroso quando esta Ultima contava 8 anos de idade, momento
em que, a despeito de ainda ndo manterem relagdes sexuais, trocavam "beijos e

abracos" tipicos do namoro, o que, como é cedico, ja bastaria para configurar o
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crime de estupro de vulnerdvel, haja vista que tais caricias sdo compreendidas
como modalidades de atos libidinosos.

Sem embargo, a absolvicdo inverte o objeto do juizo criminal ao dizer que a
adolescente nao foi vitima "de violéncia real" (fl. 198), que "néo se encontrava em
situacao de vulnerabilidade, tendo plena ciéncia do quanto se passava, uma
vez que esta consentiu com o relacionamento sexual de forma valida,
demonstrando de forma espontanea a sua vontade para a pratica dos atos" (fl.
197).

O desvio teleoldgico da funcado de julgar passou ao largo da andlise dos demais
integrantes do 6rgédo julgador. Preferiram reduzir a questdo a uma légica tdo simples
guanto perversa: se a crianca (tinha menos de 12 anos quando o réu com ela
manteve a primeira relacdo sexual) desejou, ou mesmo buscou, o contato intimo,
caracterizado pelo "discernimento da vitima acerca dos fatos e 0 seu
consentimento para pratica do ato" (fl. 198), no sentido de que sabia o que fazia,
o comportamento do réu € irrelevante para o direito penal.

N&o se vé no acérdao impugnado qualquer referéncia a historia de vida da
vitima, de tal modo a se poder aferir se os magistrados que decidiram absolver o
recorrido, por conta da alegada livre e lidima vontade da vitima de com ele manter
pratica sexual, apoiaram seu convencimento em elementos probatérios encontrados
nos autos que indicassem a personalidade da adolescente, sua escolaridade, sua
conduta familiar e social etc.

E de se perguntar: com quais dados os desembargadores concluiram que a
ofendida poderia estar preparada e madura para livremente decidir sobre sua vida
sexual? Ainda: qual o limite de idade para que o infante ndo seja "responsabilizado”
pela pratica do ato sexual? E se as relacbes sexuais, ha espécie, houvessem se
iniciado quando a vitima e o recorrido comecaram a namorar, ou seja, quando ela
tinha oito anos de idade, ainda assim estaria

"justificada" a conduta do agente?

A resposta a essas perguntas ndo deve ser dada pelo juiz, pois ja foi dada pelo
legislador, quando estabeleceu a idade de quatorze como limite para o livre e
pleno discernimento quanto a iniciativa de uma relagcdo sexual. Nao cabe,
destarte, ao aplicador do direito relativizar esse dado objetivo, com o fim de excluir a

tipicidade da conduta.
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Nem mesmo se tem como possivel o fragil argumento de que desenvolvimento da
sociedade e dos costumes possam configurar fatores que ndo permitam a
subsisténcia de uma presuncao que toma como base a innocentia concilli da vitima.
Basta um rapido exame da histéria das idéias penais — e, em particular, das opcdes
de politica criminal que deram ensejo as sucessivas normatiza¢des do Direito Penal
brasileiro — para se constatar que o caminho da “modernidade” & antipoda ao
sustentado no voto hostilizado.

Deveras, de um Estado ausente e de um Direito Penal indiferente a protecdo da
dignidade sexual de criancas e adolescentes, evoluimos, paulatinamente, para uma
Politica Social e Criminal de redobrada preocupacdo com o saudavel crescimento,
fisico, mental e afetivo, do componente infanto-juvenil de nossa populacéo,
preocupacdo que passou a ser compartilhada entre o Estado, a sociedade e a
familia, com reflexos na dogmaética penal.

Senao vejamos.

Até o Cadigo Penal de 1940, criancas e adolescentes ndo recebiam protecéo penal
especifica em relacdo aos crimes de natureza sexual. De fato, tanto o Cddigo
Criminal do Império (1830) quanto o Cédigo Penal da Republica (1890) ndo previam
qualquer tipificacdo especifica para o crime praticado contra menores de 14 anos e
nem sequer previam recrudescimento da pena prevista para tais situacoes.

A partir do Codigo Penal de 1940, passou-se a presumir, para fins penais, a
ocorréncia de violéncia em quaisquer atos libidinosos cometidos contra meninas e
meninos menores de 14 anos, sob o fundamento — constante da Exposicdo de
Motivos da Parte Especial do Cadigo Penal (n. 70) — de que tal ficcdo legal decorre
da innocentia consilii do sujeito passivo dessa modalidade delitiva, a denotar “sua
completa insciéncia em relacdo aos fatos sexuais, de modo que ndo se pode dar
valor algum ao seu consentimento”.

Também se entendeu importante e necessario — para a efetiva e proporcional
protecdo penal — punir especialmente o crime cometido contra criancas e
adolescentes e previu-se, inclusive, a hipétese de cometimento de estupro e de
atentado violento ao pudor “com abuso do patrio poder, ou da qualidade de
padrasto, tutor ou curador” (art. 225, Il, CP, em sua verséao original), hipotese que, a
par da iniciativa publica da acdo penal, também mereceu agravamento da
reprimenda do infrator, inicialmente “de quarta parte” (art. 226, Il) e, agora, “de

metade” (ex vi da redacdo dada ao dispositivo pela Lei n. 11.106/05).
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Essa mesma expressao normalmente utilizada: "desenvolvimento da sociedade e
dos costumes" foi responsavel também por cominar diversos crimes contra criancas
e adolescentes, em rol constante de marcante legislacdo infanto-juvenil, que
sucedeu, sob nova realidade politico-constitucional, o antigo Cédigo de Menores. A
referéncia, por 6bvio, € ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) — Lei n.
8.069/90, o qual vem sendo, progressivamente, aperfeicoado para conferir maior
protecdo penal a essa faixa etaria.

Assim é que, a par da criminalizacdo das condutas relativas a exploracdo sexual de
criancas e adolescentes de modo geral, novas tipificacdes vieram reforcar a opgéo
do Estado brasileiro — na linha de similar esforco mundial — de combater todo tipo de
violéncia, sobretudo a sexual, contra criancas e adolescentes.

Apos reformas penais de menor grandeza (como a da Lei n. 10.764/03, que alterou
0 art. 241 do ECA, que trata do crime de producéo e divulgacdo de imagens de
menores em cenas de sexo explicito), veio a tona a Lei n. 11.829/08, que, conforme
enunciado em sua ementa, altera a Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, “para
aprimorar o combate a producéo, venda e distribuicdo de pornografia infantil, bem
como criminalizar a aquisicdo e a posse de tal material e outras condutas
relacionadas a pedofilia na internet”.

Outra importantissima alteracado legislativa a destacar, ocorrida no Codigo Penal por
meio da Lei n. 12.015/09, baniu — e aqui reside a questdo versada neste recurso — a
possibilidade de relativizar a presuncédo de violéncia do antigo artigo 224 do CPB, ao
inovar, em técnica legislativa, o tratamento juridico-penal dos “crimes contra os
costumes”, que passaram a se denominar “crimes contra a dignidade sexual’,
prevendo-se, no que interessa por ora, como “estupro de vulneravel”, na letra do art.
217-A, a conduta de “Ter conjuncao carnal ou praticar outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos”.

Registre-se, por derradeiro, a recente edicdo da Lei n. 12.978, de 21 de maio de
2014, que acrescentou inciso ao art. 1° da Lei n. 8.072/90, para classificar como
hediondo o crime de favorecimento da prostituicdo ou de outra forma de exploracao
sexual de crianca ou adolescente ou de vulneravel.

Esse lento, porém constante, progresso rumo a uma protecéao integral da crianca
e do adolescente néo foi obra do acaso, e muito menos se incompatibiliza com a
‘evolucao dos costumes”. Ao contrario, &€ exatamente porque estamos caminhando

para uma sociedade cada vez mais preocupada com a formacdo e o
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desenvolvimento psiquico e emocional saudavel dos futuros adultos que o Direito,
como braco juridico do Estado, constréi todo esse complexo normativo.

O marco politico para essa tomada de posicdo — releva acentuar — veio com a
adesado, pelo Brasil, a tratados e convencgdes internacionais, seguida da
promulgacédo de nossa Carta Politica de 1988. Apenas para exemplificar, veja-se a
similitude teleolégica entre o que dispde o artigo 19 da Convencgdo Internacional

sobre os Direitos da Crianca e o artigo 226 da Constituicdo da Republica do Brasil:

Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca

ARTIGO 19. 1. Os Estados Partes adotardo todas as medidas legislativas,
administrativas, sociais e educacionais apropriadas para proteger a crianca
contra todas as formas de violéncia fisica ou mental, abuso ou tratamento
negligente, maus tratos ou exploragéo, inclusive abuso sexual, enquanto a
crianca estiver sob a custédia dos pais, do representante legal ou de
gualquer outra pessoa responsavel por ela.

Constituicdo da Republica

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

[.]

§ 4° - A lei punirq severamente o abuso, a violéncia e a exploragédo sexual

da crianca e do adolescente.
E anacrdnico, portanto, qualquer discurso que procure associar a
modernidade, a evolugdo moral dos costumes sociais e 0 acesso a informacao
como fatores que se contrapdem a natural tendéncia civilizatoria de proteger
certos grupos de pessoas fisica, biolégica, social ou psiquicamente
fragilizadas. A sobrevivéncia de tal doxa — despida, pois, de qualquer lastro
cientifico — acaba por desproteger e expor pessoas ainda imaturas, em menor ou
maior grau, ndo importa, a todo e qualquer tipo de iniciacdo sexual precoce,
nomeadamente quando promovida — ndo é o caso deste processo, devo registrar —
por quem tem o dever legal e moral de proteger, de orientar, de acalentar, de instruir
a crianca e o adolescente sob seus cuidados, para que atinjam a idade adulta sem
traumas, sem medos, sem desconfiancas, sem, enfim, cicatrizes fisicas e psiquicas
gue jamais poderdo ser dimensionadas, porque muitas vezes escondidas no siléncio
das palavras ndo ditas e na sombra de pensamentos perturbadores de almas

marcadas pela infancia roubada.
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Ndo. A modernidade, a evolugdo dos costumes, o0 maior acesso a informacao
sdo aliados — e nado inimigos — de uma necesséaria e crescente protecdo a
criancas e adolescentes, indispensavel para que vivam, plenamente, o tempo da
meninice, e nao para que vivam o tempo de antecipar experiéncias da vida adulta.
Decerto que a vexata quaestio ora examinada — natureza da presuncéo de violéncia
— ndo pode ser enfrentada sob viés moralista. O tema € essencialmente juridico e
dentro do Direito ha de ser analisado. A dogmatica penal, que decorre, como
visto, de uma clara politica criminal de maior protecdo aos menores impuberes, é
bastante para a diccdo do direito (juris dicere) em casos como 0 que se analisa
nesta impugnacéao de natureza extraordinaria.

Como ressaltado linhas acima, a jurisprudéncia e a doutrina nunca se afinaram,
univocamente, na constru¢cdo de uma hermenéutica de afirmacdo do carater
absoluto da presuncao de violéncia objeto da norma penal revogada (art. 224, “a”,
do CPB). E de se admitir, no terreno do debate lateral, a possibilidade de que, em
hipéteses muito excepcionais — como o do casal de namorados que mantém, desde
a infancia e adolescéncia de ambos, relacionamento amoroso, resultando em
convivéncia estavel ap6s o rapaz completar 18 anos — em que, a depender das
peculiaridades do caso, o direito penal ndo encontra solugdo proporcional para
responder a situagdes que tais.

Fato € que a jurisprudéncia perfila o entendimento de que ndo se havia de permitir
relativizacdes da presuncao de violéncia ainda sob a antiga redacdo do artigo 224,
“a”, do Caodigo Penal. Agora, mais ainda, sob a vigéncia do art. 217-A do CP — que
abandona a férmula de presuncao de inocéncia e inclui no préprio tipo penal a acao
de ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato libidinoso — ndo ha espaco para
instabilidade juridica, maxime em situacdes como a que ora se enfrenta, de elevada
reprovabilidade.

A esse respeito, creio oportuno trazer a colacdo, entre tantos arestos sobre o tema,
o da Terceira Secdo deste Superior Tribunal de Justica, nos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n. 762.044/SP, referido linhas atras, da relatoria

do Ministro Felix Fischer, de cujo voto extraem-se importantes ponderacdes:

[...] Est& enraizado na mente popular, em todos os niveis de instrucéo,
ressalvadas tristes excecdes que podem eventualmente ensejar a aplicacdo
do erro de proibicdo, que ninguém deve envolver-se com menores. E até
comum o uso da expressao "de menor". Nao é recomendavel, entdo, apesar
do claro texto legal, que o Poder Judiciario, contrariando esse entendimento
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generalizado, aprove, através de julgado, que a pratica sexual com menores
é algo penalmente indiferente s porque a vitima, por falta de orientacéo, se
apresenta como inconsequente ou leviana. Isto cria uma situacado repleta de
inaceitaveis paradoxos. Por uma, justamente pela evolugdo dos
costumes, ndo se compreende que alguém tenha a necessidade de
satisfazer a sua lascivia com criangcas ou adolescentes que néo
ultrapassaram, ainda, quatorze anos, tudo isto, em mera aventura
amorosa. Por outra, a nossa legislacdo — repetindo — protege contra tudo e
contra todos, os menores através do ECA e de outros mecanismos legais;
protege, também, as prostitutas adultas contra a exploragdo, etc.;
entretanto, admitindo-se valido o ato do réu-recorrido, estaria o Estado,
através do Poder Judiciario, e apesar de expresso texto legal deixando
desprotegidas aquelas menores, justamente as tristemente desamparadas e
carentes. Elas seriam, o que é impressionante, objetivo valido para os
irresistiveis prazeres de inescrupulosos adultos.

E, tudo isto, com o chocante e crescente quadro, em nosso pais, da
denominada prostituicdo infantil. Data venia, a lei ndo pode levar a esta
forma de conclusédo. Ela protege a liberdade sexual da vitima e ndo do réu.
O Estado nédo pode garantir condutas como a do recorrido, porquanto
estaria incentivando aquilo que a mente popular, com respaldo na lei,
repugna.

Ao impor um dever geral de abstencéo (cfr. Jodo Mestieri) da pratica de
atos sexuais com menores (no caso, que nao ultrapassaram 14 anos), a
lei, sem duvida, objetiva proteger a liberdade sexual e a autodeterminacao
sexual daqueles. Tudo isto, de fato, calcado na innocentia consilli,
considerada, é bem de ver, como a impossibilidade de compreensdo em
termos de madureza, de capacidade psico-ética, de consideragdo quanto
aos efeitos produzidos pelos fatos sexuais. Nao se confunde, pois, a falta de
innocentia consilli com experiéncia, até mesmo reiterada, da pratica
mecanica de atividade sexual.” (Embargos de divergéncia desprovidos.
(EREsp. n. 762.044/SP, rel. Ministro Nilson Naves, rel. para o acérdédo
Ministro Felix Fischer, 32 S., DJe 14/4/2010).

A esse “dever de abstencao”, de que ja falava Manzini no inicio do século XX,
contrapunha Nelson Hungria, comentando o art. 224 do Cddigo Penal, outra
explicacéo para a validade da presuncado positivada nesse preceito penal. Dizia que
“a inducao de violéncia, na espécie, fundou-se no argumento [...] segundo o qual qui
velle no potuit, ergo noluit. Quem n&o podia consentir, dissentiu. Se os impuberes ou
dementes ndo podem consentir, deve entender-se que dissentiram, e, assim, o
abuso sexual contra eles praticado tem carater de violento”.

Reconhecendo que “fora do ponto de vista juridico ndo se pode dizer que os
impuberes ou dementes sdo necessariamente incapazes de querer ou de consentir”,
Hungria conclui — sem embargo de mais adiante coonestar o carater relativo da
presuncdo — que “o estado de indiferenca ou a auséncia de consentimento valido
podem ser assimilados a falta de consentimento valido, justificando a presuncéo
de violéncia.” (HUNGRIA, Nelson; CORTES DE LACERDA, Roméo; FRAGOSO,
Heleno C. Comentarios ao Cbdigo Penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p.

226. Destaques no original).
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E, no entanto, em voto ora parcialmente transcrito, proferido quando oficiou como

juiz do entdo Tribunal de Apelagéo do Distrito Federal, que Nelson Hungria (op. cit.,

p. 188-194) externa acida reprovacdo ao posicionamento de seus pares, acerca de

situacdo submetida a julgamento, versando o crime de seducdo de menores.

Confira-se:

Recusei o fundamento do acérdao, que, nos termos em que esta concebido,
representara, em que pese seu ilustre relator, um caso tipico de
jurisprudéncia aberrante. Para forcar uma conclusdo ao jeito de uma
praxe indefensavel, deslocou-se 0 problema para o terreno de um
naturalismo ultrapassado e ja arquivado no museu juridico. Fez-se tabula
rasa da moral positiva, que € a ciéncia do util social. Mais um pouco de
coragem, e o nobre relator do aco6rdéo teria proclamado o amor livre, o
hedonistico desenfreio do instinto sexual. Do principio ao fim, € o acdrdéo
uma série de equivocos. Perdendo de vista o sentido profundamente ético-
social da ordem juridica, ndo vacila em admitir a prevaléncia da
animalidade, que é a forca bruta, contra o direito, que é norma de cultura e
condicao especifica da vida em sociedade. Eis a tese central do acérdéo: a
conjuncao carnal e um ato natural e, portanto, ndo ha proibi-la, a pretexto
algum, se realizada entre pessoas fisiologicamente idéneas e livremente
ajustadas. A propria virgem adolescente, que sponte sua, ou por
exclusivo impulso de sexualidade exaltada, se entrega, para o ato
genésico, ao satiro impudente e gozador, ndo pode ter a protecéo
penal. Ndo o exige o interesse social, ndo o reclama a ordem juridica. E o
que diz o acordao com todas as letras. [...]

[1.3. Impropriedade da relativizagdo do consentimento do menor

Feitas todas essas consideragfes, entretanto, entendo que a discussdo quanto a

relativizacdo do consentimento do menor de 14 anos encontra-se hoje superada

com o advento da Lei n. 12.015/2009 que introduziu o art. 217-A ao Codigo Penal,

assim redigido:

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

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

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

§ 2° (VETADO).

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

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

§ 4° Se da conduta resulta morte:

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

Embora parte da doutrina sustente o entendimento de que ainda se mantém a

discussdo, agora sob nova roupagem, sobre vulnerabilidade absoluta e

vulnerabilidade relativa — outorgando ao juiz, diante do caso concreto, verificar "as
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condi¢Bes pessoais de cada vitima, o seu grau de conhecimento e discernimento da
conduta humana que ora se incrimina, ante a extraordinaria evolucdo
comportamental da moral sexual contemporanea” (BITENCOURT, Cezar Roberto.
Tratado de Direito Penal, 4: parte especial: dos crimes contra a dignidade sexual até
dos crimes contra a fé puablica, 7. ed. rev. ampl. e atual. de acordo com as Leis n.
12.720 e 12.737, de 2012, Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 100) — ndo vejo como
prevalecer tal posicionamento.
O tipo penal do art. 217-A do CP nado traz em sua elementar a expressdo
"vulneravel". E certo que o nomem iuris a que menciona a Lei n. 12.015/2009 ao
citado preceito legal estipule o termo "estupro de vulneravel®. Entretanto, a
"vulnerabilidade" n&o integra o preceito primario introduzido no art. 217-A do
Estatuto Repressivo.
Na verdade, o legislador estabelece 3 situa¢fes distintas em que a vitima podera se
enquadrar em posicao de vulnerabilidade, a saber: Ter conjuncéo carnal ou praticar
outro ato libidinoso:
1 - Com menor de 14 anos;
2 - Com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental ndo possuir o
necessario discernimento para a pratica do ato;
3 - Com alguém que, por qualquer outra causa, nao puder oferecer resisténcia.
Assim, no tocante a primeira previsdo legal — mencionada na cabeca do
dispositivo —, basta que o0 agente tenha conjuncao carnal ou pratique qualquer
ato libidinoso com pessoa menor de 14 anos, sendo irrelevante a
caracterizacao do crime o dissenso da vitima.
A propésito, reporto-me a Rogério Greco:
Hoje, com louvor, visando acabar, de uma vez por todas, com essa
discussdo, surge em nosso ordenamento juridico penal, fruto da Lei n°
12.015, de 7 de agosto de 2009, o delito que se convencionou denominar
de estupro de vulneravel, justamente para identificar a situacdo de
vulnerabilidade que se encontra a vitima. Agora, ndo poderdo o0s

Tribunais entender de outra forma quando a vitima do ato sexual for
alguém menor de 14 (quatorze) anos.

[...].

O tipo ndo esta presumindo nada, ou seja, estd tdo somente proibindo
gue alguém tenha conjuncdo carnal ou pratique outro ato libidinoso
com menor de 14 anos, bem como com aqueles mencionados no § 1°
do art. 217-A do Cdodigo Penal.

Como dissemos anteriormente, existe um critério objetivo para andlise da
figura tipica, vale dizer, a idade da vitima. Se o agente tinha conhecimento
de que a vitima era menor de 14 anos, mesmo que ja prostituida, o fato
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podera se amoldar ao tipo penal em estudo, que prevé o delito de estupro
de vulneravel.

[...].

O nlcleo ter, previsto pelo mencionado tipo penal, ao contrario do verbo
constranger, ndo exige que a conduta seja cometida mediante violéncia ou
grave ameaca. Basta, portanto, que o agente tenha, efetivamente,
conjungdo carnal, que podera até mesmo ser consentida pela vitima, ou que
com ela pratique outro ato libidinoso. Na verdade, esses comportamentos
previstos pelo tipo penal podem ou néo terem sido levados a efeito
mediante o emprego de violéncia ou grave ameaca, caracteristicos do
constrangimento ilegal, ou praticados com o consentimento da vitima.
Nessa Ultima hipotese, a lei desconsidera o consentimento de alguém
menor de 14 (catorze) anos, devendo o agente, que conhece a idade da
vitima, responder pelo delito de estupro de vulneravel. (Curso de Direito
Penal, v. lll, Parte Especial, 9. ed. NiterGi: Impetus, 2012, p. 532-534,
negritei).

Acentua Luiz REGIS PRADO que "as previsfes legais ex novo tém em vista vitimas
especificas — pessoas vulneraveis — que sdo os menores de 14 (catorze) anos e
aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tém o0 necessario
discernimento para a préatica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo podem
oferecer resisténcia. Com acerto, o legislador atual elimina a figura da presuncéao
e cria em seu lugar tipos penais autbnomos" (Curso de Direito Penal Brasileiro, v.
2: parte especial, arts. 121 a 249, 11. ed. rev. atual. E ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 846).

Nesse sentido se alinha a jurisprudéncia da 5% e 62 Turmas desta Corte Superior de

Justica, verbis:

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NOS
ACLARATORIOS NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 1. ESTUPRO
DE VULNERAVEL. EXISTENCIA DE CONSENTIMENTO DA MENOR.
IRRELEVANCIA. MATERIA DE DIREITO. NAO INCIDENCIA DO
ENUNCIADO N. 7/STJ. 2. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1. Manifesta a vulneracdo ao art. 217-A do Cédigo Penal, porquanto a
absolvigcdo do agravante, no que concerne ao estupro de vulneréavel, se
embasou apenas no consentimento da menor e ndo na auséncia de
provas da ocorréncia da relagcdo sexual, cuidando-se, portanto, de
matéria unicamente de direito.

2. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg nos EDcl no
AREsp. n. 191.197/MS, rel. Ministro Walter de Almeida Guilherme
(Desembargador convocado do TJ/SP), 52 T., DJe 19/12/2014, destaquei).

PENAL E PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. VIOLAGAO DO PRINCIPIO DA COLEGATIVIDADE. NAO
OCORRENCIA. NEGATIVA DE VIGENCIA AO ART. 217-A DO CP.
ESTUPRO DE VULNERAVEL. VITIMA MENOR DE 14 ANOS.
CONSENTIMENTO. IRRELEVANCIA. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO.

1.[.]

2. Pacificou-se a jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justi¢a no
sentido de que, segundo o sistema normativo em vigor apés a edicao



73

da Lei n.° 12.015/09, a conjuncdo carnal ou outro ato libidinoso com
menor de 14 (catorze) anos configura o crime do artigo 217-A do
Cdédigo Penal independentemente de grave ameaca ou violéncia (real
ou presumida), razdo pela qual se tornou irrelevante eventual
consentimento ou autodeterminacdo da vitima para a configuragédo do
delito.

2. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no REsp.
1.435.416/SC, rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, 62 T., DJe
3/11/2014, destaquei).

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DIREITO PENAL.
CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL. ESTUPRO E ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR. ARTS. 213, § 1° E 217-A DO CP. VIDA
PREGRESSA DA VITIMA. IRRELEVANCIA PARA A TIPIFICACAO PENAL
DENOMINADA ESTUPRO DE VULNERAVEL. ADOCAO DO PARECER
MINISTERIAL COMO RAZAO DE DECIDIR. LEGALIDADE.

1. A condigao objetiva prevista no art. 217-A do Codigo Penal encontra-
se presente, in casu, porquanto suficiente que o0 agente tenha
conhecimento de que a vitima é menor de catorze anos de idade e
decida com ela manter conjuncdo carnal ou qualquer outro ato
libidinoso, o que efetivamente se verificou nestes autos, para se
caracterizar o crime de estupro de vulneravel, sendo dispensavel,
portanto, a existéncia de violéncia ou grave ameaca para tipificacao
desse crime ou a suposta experiéncia sexual pregressa da vitima.

E':.]Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp. n. 1.418.859/GO, rel .

Ministro Sebastido Reis Junior, 62 T., DJe 10/4/2014,).
Na espécie, destaque-se que o recorrido, para "obter éxito em sua empreitada
delituosa, conquistou a confian¢a de toda a familia da vitima, assim, poderia manter
conjuncao carnal com a menor dentro de sua propria casa sem despertar suspeitas
dos pais e do irmdo da vitima" (fl. 111). Além disso, possuia conhecimento pleno
acerca da idade da ofendida, bem como da ilicitude de sua conduta, na medida em
gue é incontroverso que as relacdes sexuais com a infante comecaram quando esta
tinha apenas 11 anos de vida (fl. 110) e que chegou a ser alertado, em depoimento
de testemunha referido na sentenca condenatdria, de que "namorar com menor
poderia dar problemas.”" Refuto, também por essas consideracdes destacadas
na sentenca, a tese de erro de tipo — por desconhecimento da idade da vitima —,
trazida nas contrarrazdes ao recurso especial. Essa afirmagdo ndo condiz com a
insisténcia acerca das intencbes do réu de estabelecer relacionamento estavel e
duradouro, pois, obviamente, conhecia a ofendida e sua idade ndo seria dado

ignorado.

I1.4. Inaplicabilidade do principio da adequacéao social
A Defensoria Publica, em sua manifestacédo de fls. 339-360, invoca o principio da

adequacéo social para justificar (e despenalizar) a conduta do réu. Para tanto,
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lembra que "a mée da vitima casou-se com 13 anos, conforme anotado no Acérdao
ora vergastado" (fl. 355). Nesse sentido, ressalta que "na comunidade em que
Recorrido e a menor estéo inseridos, a relacado sexual praticada com menores de 14
anos € aceita, desde que o proposito seja o de constituir matriménio™ (fl. 355).
Destaca, por fim, que houve pedido de "seu papel de homem trabalhador, sério e
interessado em constituir familia" (fl. 355), que servia como abonador de suas
praticas sexuais com a menor.

No escdlio de Francisco de ASSIS TOLEDO, "... A adequac¢do social exclui desde
logo a conduta em exame no ambito da incidéncia do tipo situando-a entre o0s
comportamentos normalmente permitidos, isto €, materialmente atipicos" (Principios
bésicos do direito penal, 52 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva, 1994, pagina 120)

Assim também pontuam NILO BATISTA e Mauricio RIBEIRO LOPES, verbis:

Como ensina Roxin, "s6 pode ser castigado aquele comportamento que
lesione direitos de outras pessoas e que ndo é simplesmente um
comportamento pecaminoso ou imoral; (...) o direito penal s6 pode
assegurar a ordem pacifica externa da sociedade, e além desse limite nem
esta legitimado nem é adequado para a educacdo moral dos cidaddos". A
conduta puramente interna, ou puramente individual — seja pecaminosa,
imoral, escandalosa ou diferente — falta a lesividade que pode legitimar a
intervencdo penal (BATISTA, Nilo. Introdugdo critica ao direito penal
brasileiro, Revan, 32 ed., p. 91).

A teoria da adequacdo social formulada por Welzel surgiu como um
principio geral de interpretacdo e compreensdo dos tipos penais. Ndo séo
consideradas tipicas aquelas "condutas que se movem por completo
dentro do marco de ordem social, histérico, normal da vida porque séo
socialmente adequadas” (...) A acdo socialmente adequada esta desde o
inicio excluida do tipo, porque se realiza dentro do ambito de normalidade
social (RIBEIRO LOPES, Mauricio Antbnio Principio da insignificancia no
direito penal, Sdo Paulo: RT, p. 117)

Ora, a conduta imputada ao recorrente ndo € apenas imoral e muito menos € aceita
como algo dentro da "normalidade social", a ndo ser que admitamos que o Direito
Penal deva adaptar-se a tantos quantos forem os costumes e a moral de cada uma
das microrregifes desse imenso pais, 0 que, a par do nonsense juridico que subjaz
a idéia, consubstanciaria verdadeiro caos normativo, com reflexos danosos a ordem
e a paz publicas.

Ademais, o afastamento do principio da adequacao social aos casos de estupro de

vulneravel busca evitar a carga de subjetivismo que acabaria marcando a atuagéo
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do julgador nesses casos, com danos relevantes ao bem juridico tutelado — o
saudavel crescimento fisico, psiquico e emocional de criancas e adolescentes — 0
qual, recorde-se, conta com protecdo constitucional e infraconstitucional, ndo sujeito
a relativizacoes.

Com efeito, a aclamada aceitacdo do relacionamento, por parte da comunidade
em que vivem o0s envolvidos, desprotege a vitima e lhe retira as garantias
insculpidas no texto constitucional (art. 227 da CF), bem como na Lei n.
8.069/1990 - o Estatuto da Crianca e do Adolescente (arts. 3° e 4°).

Em uma palavra, a relatada anuéncia a esse convivio amoroso (e sexual), por parte
das pessoas proximas ao acusado e a vitima, ndo legitima o ilicito penal em
guestdo, sendo totalmente desimportante, para fins penais, o fato de a mée da
vitima (ou qualquer outra pessoa de seu povoado) ter contraido matriménio aos 13
anos de idade (ou menos).

A tentativa de ndo conferir o necessario relevo a préatica de relacdes sexuais entre
casais em que uma das partes (em regra a mulher) € menor de 14 anos, com
respaldo nos costumes sociais ou na tradicdo local, tem raizes em uma cultura
sexista — ainda muito impregnada no amago da sociedade ocidental, sobretudo em
comunidades provincianas, como a descrita nos autos — segundo a qual meninas de
tenra idade, ja informadas dos assuntos da sexualidade, estdo aptas a manter
relacionamentos duradouros e estaveis (envolvendo, obviamente, a préatica sexual),
com pessoas adultas.

A tradicdo, neste caso, ndo deve servir para abrandar a conduta ilicita do réu, pois a
crianga sdo assegurados, nos niveis constitucional e infraconstitucional, direitos
inerentes a condicdo de infante e a ela ndo podem ser impostas obrigacdes tipicas
de um adulto. E de conhecimento geral que meninas que se casam em tenra idade —

ainda que por opcao e consentimento —, sdo impedidas (também pelos costumes, ou
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pela propria realidade) de estudar e exercer atividades infantis, para poder gerar
filhos e cuidar da pesada carga de afazeres domesticos.

Nesse sentido, oportunas sdo as consideracées de Jodo JOSE LEAL e Rodrigo
JOSE LEAL, em Estupro Comum e a Figura do Estupro de Pessoa Vulneravel: Novo
Tipo Penal Unificado (Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal n. 32,
out-nov/2009, p. 65-66):

[...] Para a realizacdo objetiva desta nova infragdo penal, basta que o
agente tenha conhecimento de que a vitima € menor de 14 anos de idade ¢
decida com ela manter conjuncéo carnal ou qualquer outro ato libidinoso.
Formalmente, pode-se dizer que a incriminacdo da conduta ndo repousa
mais na polémica questdo da violéncia presumida. Parece-nos que o que
esta a sustentar ética e politicamente esta norma repressiva é a idéia
de protecdo integral do ser humano ainda crian¢a, cuja integridade
sexual precisa ser penalmente garantida contra qualquer ato de
natureza sexual.

N&o ha davida de que, ao abandonar a polémica regra legal da presungéo
de violéncia, a atual formula incriminatéria simplificou a questdo. Mesmo
assim, parece-nos que o fundamento desta incriminacdo de maior
severidade e rigidez continua o mesmo: a premissa axiolégica de que todo e
qualquer ato sexual contra uma pessoa menor de idade - no caso, uma
crianga ainda - atenta contra os bons costumes ou, como diz a nova rubrica
do Titulo VI do CP, "contra a dignidade sexual. Em conseqiéncia, a lei
considera tal conduta sexual ou libidinosa como um ato sexual de evidente
violéncia, que precisa ser reprimido de forma mais severa. O rigor penal se
manifesta pela quantidade maior de pena legalmente cominada e, também,
pela hermenéutica jurisprudencial, que admite o beijo na boca ou na
genitalia como ato capaz de configurar o crime de estupro (antes, de
atentado violento ao pudor).

Entende o Direito Penal que, durante a infancia, periodo de vida fixado
até determinada idade, a criangca encontra-se num processo de
formacdo, seja no plano biolégico, seja no plano psicolégico 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
(Destaquei).

Pertinentes, a esse proposito, sdo as informacdes extraidas de documento publicado
pelo Unicef (Minimum age of sexual consent) acerca da idade minima para o
consentimento sexual. O texto deixa claro que o objetivo de se estabelecer critério
etario minimo para incursao na vida sexual € a protecdo de criancas e adolescentes
de abusos e das consequéncias da atividade sexual prematura sobre seus direitos e
desenvolvimento. Um dos pontos destacados € a gravidez antecipada de
adolescentes, circunstancia que determina o abandono das escolas pelas meninas.

O documento assevera ainda;:

[.]
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As normas internacionais ndo indicam qual a idade minima para
consentimento sexual. O Comité de CRC considerou 13 anos como "muito
baixo". A idade deve, porém, evitar 0 excesso de criminalizacdo dos
comportamentos dos adolescentes e impedir 0 acesso aos servi¢cos. Assim,
deve respeitar a capacidade de desenvolvimento da crianca e nao ser
estabelecida em patamar muito elevado. Também deve ser considerado
como critério a diferenca de idade entre os parceiros envolvidos, como uma
indicacdo do equilibrio de poder entre eles, para tratar os casos em que dois
adolescentes menores de idade estdo envolvidos.

Em toda a regido, a esmagadora maioria dos paises estabeleceu a idade
minima para consentimento sexual entre 14 e 16 anos. No entanto, alguns
paises fixam uma idade inferior a 14 anos ou acima de 16 anos.

Em vérios paises, a legislagao discriminatdria persiste, com base em género
e orientacdo sexual (Traducdo livre do texto encontrado em
http://www.unicef.org/rightsite/433_457.htm, acesso em 21/8/2015).

Ao concluir, acentuam-se 0s riscos a saude a que estdo submetidas criancas e
adolescentes que cedo ingressam na vida sexual, particularmente porque, dada a
falta de informacdes, estdo mais vulneraveis a doencas sexualmente transmissiveis.
Por fim, deixa claro que o estabelecimento de idade minima para que a
adolescente possa livremente consentir ao ato sexual é algo presente na
generalidade dos paises da América Latina.

Confira-se:

Quatro paises da regido estabeleceram a idade minima para o
consentimento sexual abaixo de 14 anos. Sdo eles Argentina, Costa Rica,
México e Uruguai. Outros dez estabeleceram essa idade em 14 anos. A
maioria dos paises do Caribe definiram a idade minima em 16 anos. Na
Republica Dominicana e no Equador, a idade é fixada em 18 — que pode ser
considerada particularmente elevada, tendo em vista que naquele pais, por
exemplo, os dados indicam que 28,4 por cento dos adolescentes sdo maes
com a idade de 18 anos e as meninas podem se casar aos 15 anos de
idade, com o consentimento dos pais (Traducao livre).

[1.5. Alinhamento do direito patrio a outros diplomas penais
O exame da legislacdo de paises centrais reforca a idéia de que é universal a

preocupacao de conferir plena protecdo penal a criancas e adolescentes ainda nao
totalmente amadurecidos psiquica, fisica e emocionalmente.

Nos Estados Unidos, a quase totalidade dos estados federados possui legislacéo
proibindo e punindo o sexo consentido com pessoa abaixo de certa idade. Sob
variada denominacao (statutory rape, sexual assault, unlawful sexual intercourse,
rape of a child, corruption of a minor, carnal knowledge of a minor etc), alguns
estados punem com maior rigor o agente que mantém relacdes sexuais com

adolescente quando a diferenca de idade é significativa.
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Delaware, por exemplo, pune com pena maior quem é 10 ou mais anos mais velho
do que a adolescente. Na Georgia a pena chega a 10 anos de prisdo quando o
agente € maior de 21 anos. A Flérida aprovou uma lei — l& chamada Romeo and
Juliet Law — temperando o rigor punitivo quando o adulto ndo possui grande
diferenca de idade em relacdo a adolescente. (Cfe State Legislators’ HANDBOOK for
Statutory Rape Issues. Noy S. Davis and Jennifer Twombly. American Bar
Association. Center on  Children and the Law. Disponivel em:
<http://ojp.gov/ovc/publications/infores/statutoryrape/ handbook/statrape.pdf>.
Acesso em: 19 abr. 2015. Para um estudo comparativo entre todos os estados, com
as respectivas penas para o crime de statutory rape, consultar a tabela disponivel
em: <http://www.cga.ct.gov/2003/olrdata/jud/ rpt/2003<R-0376.htm>. Acesso em: 19
abr. 2015).

Na Italia, para citar um pais com tradic&o juridica similar a nossa, pune-se com pena
entre 5 e 10 anos de reclusdo quem mantém relacfes sexuais com pessoa, que no
momento do fato: 1) ndo completou 14 anos ou 2) ndo completou 16 anos, na
hipétese de ser o réu ascendente, genitor, inclusive adotivo, padrasto, tutor ou outra
pessoa com quem o0 menor tenha relagdo de cuidado, educacéo, instrucao,
vigilancia ou custddia (art. 609-quater, Codice Penale Italiano).

A compreensdao essencial extraida dessas leituras é, portanto, a de que
praticamente todos os paises do mundo repudiam o sexo entre um adulto e um
adolescente — e, mais ainda, com uma crianca — e tipificam como crime a conduta
de praticar atos libidinosos com pessoa ainda incapaz de ter o seu consentimento
reconhecido como valido, em face de seu imaturo desenvolvimento psiquico e
emocional.

A propdsito, enfatizo uma vez mais que o ora recorrido, que nasceu em 25/4/1985
(certiddo de nascimento a fl. 32), ja era maior de 21 anos quando iniciou o
relacionamento amoroso com a ofendida (nascida em 14/4/1997 — certidédo de

nascimento a fl. 12), entdo com 8 anos de idade (sentenca fl. 111).

[ll. Dispositivo
A vista de todo o exposto, e por considerar que o acord&o recorrido contrariou o art.
217-A do Cdodigo Penal e, nos aspectos assinalados, a jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica, dou provimento ao recurso especial, para restabelecer a
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sentenca condenatoéria de fls. 109-114, proferida nos autos da Ac¢cdo Penal n.
0001476-20.2010.8.0043, em tramitagcdo na Comarca de Buriti dos Lopes/PI.

IV. Tese assentada
Por se cuidar de julgamento de Recurso Especial sob o rito dos recursos repetitivos
(art. 543-C), proponho a seguinte tese, a derivar das conclusdes extraidas deste

julgamento:

Para a caracterizacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no
art. 217-A, caput, do Cdbdigo Penal, basta que o agente tenha
conjuncao 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 n&o afastam a ocorréncia do crime.
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ANEXO B - STJ TERA POSICAO DEFINITIVA SOBRE CONSENTIMENTO EM
CASOS DE ESTUPRO DE VULNERAVEL

Ministro decidiu que o tribunal deve se posicionar em virtude da quantidade de
decisbes favoraveis aos acusados nos estados e de recursos que chegam a
corte com este argumento

(Quinta, 05 Marco 2015 - 16hrs56min.)

O Superior Tribunal de Justica (STJ) vai decidir se o consentimento da vitima menor
de 14 anos possui relevancia juridica para levar a absolvicdo de pessoas adultas em
acusacOes de estupro de vulneravel — artigo 217-A do Cdédigo Penal. O ministro
Rogerio Schietti Cruz decidiu levar o assunto a 32 secdo do tribunal no dia 5 de
fevereiro, por conta do grande numero de recursos que tém chegado ao STJ, apos
julgamentos com resultados diversos — alguns resultando em condenacgéo, outros
em absolvicdo — nos tribunais estaduais. A informacao foi divulgada ontem (4) pelo
STJ. O resultado deste julgamento vai definir a orientagcéo para solugcado de causas

idénticas, bem como impedira o recurso, ao STJ, de posi¢cdes contrarias a esta
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decisdo. Se o tribunal decidir que ndo existe consentimento por menores de 14
anos, tal argumento sera prejudicado em todos os tribunais do pais. Ainda ndo h&a

data prevista para o julgamento.

A Defensoria Publica da Unido sera convidada a se pronunciar sobre o assunto e
todos os processos tramitando em segunda instancia no pais, sobre este tema,

estdo suspensos.

A acdao foi motivada também por um recurso do Ministério Publico Estadual do Piaui
contra a absolvicdo de um réu pelo colegiado do Tribunal de Justica (TJ) de estado,
apos a condenacdo dele a 12 anos de recluséo por estupro de vulneravel. Segundo
0 processo, 0 acusado manteve relacionamento intimo com pessoa menor de 14

anos durante aproximadamente um ano. Ele tinha 25 anos na época.

Os magistrados consideraram que havia um "relacionamento afetuoso" entre o
acusado e a vitima, e que esta tinha discernimento sobre os fatos e consentiu a
pratica de sexo. Para o MP, no entanto, "o tipo penal de estupro de vulneravel
apresenta consideracfes objetivas e taxativas", assim, pouco importa se houve

consentimento, pois se trata de pessoa vulneravel nos termos legais.

O ministro Cruz ja se posicionou contra a idéia de consentimento de menor de 14
anos na pratica sexual. Relator de um processo originado em S&ao Paulo, em que um
homem de 27 anos manteve relagdes sexuais com uma menina de 11 e foi absolvido
pelos desembargadores do Tribunal de Justica, Cruz enfatizou que o consentimento

da crianca ou adolescente ndo tem relevancia na avaliacdo da conduta criminosa.

Para ele, os argumentos dos magistrados paulistas eram "repudiaveis" e
reproduzem um "comportamento judicial tipicamente patriarcal" "E anacronico o
discurso que procura associar a evolucdo moral dos costumes e 0 acesso a
informacdo como fatores que se contrapdem a natural tendéncia civilizatéria de
proteger certas minorias, fisica, biologica, social ou psiquicamente fragilizadas", diz
um trecho do relatorio, de agosto do ano passado. O STJ manteve a condenacgao

por quatro votos a um.

Mas h& outros casos recentes que ainda aguardam definicdo. Também no TJ de Séo
Paulo, um fazendeiro da cidade de Pindorama, no interior paulista, foi absolvido da
acusacao de estupro contra uma adolescente de 13 anos sob alegacdo de que ele
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nao tinha como saber que ela era menor de idade, em virtude do seu

comportamento.

Acompanhado pela maioria dos desembargadores da 12 Céamara Criminal
Extraordinaria do TJ, o relator do caso, que corre em segredo de Justica,
argumentou que "ndo se pode perder de vista que em determinadas ocasides
podemos encontrar menores de 14 anos que aparentam ter mais idade".

E continuou: "Mormente nos casos em que eles se dedicam a prostituicdo, usam
substancias entorpecentes e ingerem bebidas alcodlicas, pois em tais casos €
evidente que ndo so a aparéncia fisica, como também a mental desses menores, se

destoard do comumente notado em pessoas de tenra idade".

O caso é um dos que aguardam a decisdo da 32 se¢édo do STJ.

Fonte: Rede Brasil Atual

(http://www.bancariosrio.org.br/2013/ultimas-noticias/item/31153-stj-tera-posicao-

definitiva-sobre-consentimento-em-casos-de-estupro-de-vulneravel)



